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RESUMEN

La angustia territorial del Estado de Derecho espaiiol —como unidad plural de la
Nacion con derecho a la autonomia de sus nacionalidades y regiones— se resuel-
ve desde la defensa intangible de su Constitucion: el autogobierno interno de las
Comunidades Auténomas no conlleva ningiin derecho de autodeterminacion exter-
na, y, sin embargo, debemos afrontar el érdago de la sinrazén nacional-populista,
subrayando la cliusula de intangibilidad material del texto constitucional en una
ya imprescindible revision federal de nuestro Estado social y democrdtico.

Palabras clave: Derecho constitucional, democracia intangible, autodetermina-
cién, populismo, Rule of Law.

ABSTRACT

Territorial anguish of Spanish Rule of Law —as a plural unity of the Nation with
«the right to self-government of the nationalities and regions»— is resolved from an
intangible protection of its Constitution: internal self-government of Autonomous
Communities does not mean an external right to self-determination. However, we
must fight the tremendous nonsense of national populism, underlining the material
intangibility of Spanish Constitution with the federal development of our social and
democratic State.

Keywords: Constitutional Law, intangible democracy, self-determination, pop-
ulism, Rule of Law.

ZUSSAMENFASSUNG

Die territoriale Not des spanischen Rechtsstaats — als pluraler Einbeit der Nati-
on mit Recht auf Autonomie seiner Nationalititen und Regionen — lisst sich
durch die unantastbare Verteidigung seiner Verfassung losen. Die autonome innere
Selbstverwaltung der Autonomen Regionen umfasst nicht das Recht auf Selbstbe-
stimmung nach aufen; jedoch miissen wir uns der unverniinftigen national-popu-
listischen Herausforderung entgegenstellen, in dem wir die sachliche Unantast-
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barkeit des Verfassungstextes in einer notwendigen Reform des Federalsystems
unseres sozialen und demokratischen Staates betonen.

Schliisselworter: Verfassungsrecht, Unantastbarkeit der Demokratie, Selbstbe-
stimmung, Populismus, Rechtsstaatlichkeit.

SUMARIO: 1. UNIDAD Y NACION(ES): EN DEFENSA DE LA CONSTITU-
CION,—II. PLURALIDAD TERRITORIAL Y ESTADO DE LAS AUTO-
NOMIAS: AUTOGOBIERNO (INTERNO) VS. AUTODETERMINACION
(EXTERNA).—III. CONTRA LA SINRAZON POPULISTA E INDEPENDEN-
TISTA: CLAUSULA DE INTANGIBILIDAD Y REVISION FEDERAL DEL
ESTADO DEMOCRATICO.

«A legally unrestricted majority rule, that is, a democracy without a cons-
titution, can be very formidable in the suppression on the rights of minorities
and very effective in the suffocation of dissent without any use of violence.
But that does not mean that violence and power are the same» (H. Arendt,
On Violence, 1969).

I. UNIDAD Y NACION(ES): EN DEFENSA
DE LA CONSTITUCION

«For the moment at least, writing the history of nations and states seems
much less important than tracing the origins of our world of movement, with
its frenetic exchange of goods and ideas, its hybrid cultures and its fluid iden-
tities» [John Darwin, After Tamerlane. The Rise & Fall of Global Empires,
1400-2000 (2007)].

En Espana, a partir de 1978, la autodeterminacién popular y la suje-
cién juridica se reconducen a la minima expresion del art. 9.1 de nuestra
Constitucién. El sujeto colectivo que se dota a si mismo de Norma Supre-
ma —identificado con el mismo fundamento constitucional— es el poder
constituyente «del que emanan los poderes del Estado»'. Sin embargo,
vigente la Constitucién, y dentro del Estado de Derecho en que «se cons-
tituye» Espana (art. 1.1), ese fodos (pluralidad de individuos que forman
Estado) para una (Nacioén) transforma los sujetos individuales en objetos del
poder, es decir, personas juridicas en un ordenamiento determinado desde

! «La Nacién» que «en uso de su soberania, proclama su voluntad» del Predmbulo ; «la

indisoluble unidad» del art. 2, y el art. 1.2 de la Constituciéon Espanola (CE).
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sus valores superiores, pero —en cuanto social y democratico— definidos
como ciudadanos con derechos y deberes que participan activamente en
los asuntos ptblicos, mutando el Poder (singular) en poderes (plurales y
no reconducibles a los tres del clasico modelo liberal)?.

El uno del Poder constituyente se convierte en la pluralidad de los pode-
res constituidos, y todos ellos —no solo las instituciones, sino también los
ciudadanos como actores ptblicos— estaran sometidos a un orden juridi-
co (uno para todos) con la Constitucion como Norma Fundante en forma
(procesos de auto-reproducciéon normativa) y contenido (valores axiolégi-
cos que fundamentan y preceptos materiales que obligan). Desde aqui, y a
pesar de una jurisprudencia constitucional mal pensada y en contradiccion
con la defensa democratica, la legalidad formal de la Constitucion (refor-
ma rigida) no destruye su propia supremacia material (definicion inviola-
ble e intangible)’.

Pero la deficiente interpretacién del Tribunal Constitucional —supre-
ma en cuanto fuente del Derecho— no nos exime de buscar otras herme-
néuticas més coherentes con el contexto social europeo, con la defensa de
los derechos universales y con la necesidad de dar una respuesta institucio-
nal al 6rdago nacional-populista desde el independentismo catalan. Asi, el
concepto de nacién puede que sea «extraordinariamente proteico»*, pero,
en cualquier caso, tiene que delimitar sus significados en un Estado consti-
tucional que quiere ser mas democritico. De ahi que debamos rechazar esa
visién tan estrecha que ancla la forma «Estado» en la identificacién exclu-
siva y excluyente con una Nacion y su derecho ilimitado de autodetermina-
cién. La complejidad del presente espanol no se puede reconducir desde
el anacronismo decimonénico de un Estado-nacién homogéneo como

2 Libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico del art. 1.1; art. 23 CE; maltiples
poderes piblicos, horizontales y territoriales, tal y como demuestra la propia estructuracién
constitucional en sus Titulos.

> Las preguntas originales de la filosofia juridica —a saber: ;qué es el Derecho y cudl es
su relacion con la moral/ética? (D. DyzENHAUS y M. THORBURN, Philosophical Foundations
of Constitutional Law, Oxford, Oxford University press, 2016, pp. 1-6)— siguen acaparan-
do los focos de un Derecho constitucional que solo se identifica como democratico. Pero,
a pesar de los positivistas de la forma y de la reiterada jurisprudencia constitucional sobre la
reforma —procedimental e ilimitada modificacién de la Constitucién («no existe un ntcleo
normativo inaccesible a los procedimiento de reforma constitucional» [sic] STC 103/2008,
de 11 de septiembre, FJ 4, que declard inconstitucional la Ley del parlamento vasco sobre
consultas populares)—, sin sujecién a una minima cldusula de intangibilidad, tal y como
recoge implicitamente nuestro art. 10.1 CE, podrd —formalmente— revisarse la Constitu-
cién, pero el Estado democriatico tendria los dias contados.

4 De la polémica STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 12, sobre el Estatuto de Cataluna.

Foro, Nueva época, vol. 21, nim. 2 (2018): 437-464 439



José Antonio Sanz Moreno Estado de Derecho y pluralidad territorial: el valor...

Gnica normalidad politica, donde cualquier pluralidad nacional es descri-
ta como enfermiza y necesitada de tratamiento quirtrgico o, en el mejor
de los casos, como constitucionalmente irrelevante. El viejo maniqueismo
entre buenos y malos nacionalismos, verdaderas e inventadas naciones,
hace tiempo que mostrd sus muchas vergiienzas frente a identidades yux-
tapuestas, sus proyectos de integracién politica y los valores inherentes de
la democracia constitucional.

Desdenando la deriva excluyente de la supuesta identidad nacional
entre gobernantes y gobernados, y mas atn su realizacién representati-
va por el lider —como lucha existencial— del Schmitt mas peligroso’, el
problema de la unidad democritica en la pluralidad politica y territorial que
encara la Constitucién espanola®, se resuelve fortaleciendo un orden fede-
ralizado e integrado en Europa y en el mundo:

A)  Unidad nacional/popular v. pluralidad de ciudadanos y poderes
ptiblicos. La antinomia uno/muchos como distincién entre Poder consti-
tuyente y poderes constituidos se disuelve en la conversion constitucional
de ese Pueblo-Nacién, como #no (sujeto colectivo con voluntad propia,
«exclusiva e indivisible»”) en la pluralidad® (por un lado, los ciudadanos y
sus derechos politicos; por otro, la distribucién horizontal y territorial de
los poderes del Estado; y, en ambos lados —sean ciudadanos, sean pode-
res publicos de todo tipo y ambito territorial— su sujecién a la Constitu-

> Amiigos (los nuestros: de la Nacién sublimada) contra enenzigos (los otros: sean de
fuera, extranjeros; o haya que asimilar y/o eliminar a la fuerza, minorfas nacionales y cual-
quier grupo o individuos que disputen la identidad colectiva mayoritaria). Vid. J. A. SaANzZ
MOoRreNo, «El parlamentarismo en su encrucijada: Schmitt versus Kelsen, o la reivindicacién
del valor de la democraciax», Revista de Estudios Politicos, nim. 162 (2013), pp. 118-128.

¢ «En el Estado constitucional, el principio democratico no puede desvincular-
se de la primacia incondicional de la Constitucién que, como afirmé este Tribunal en la
STC 42/2014, FJ 4.c), «requiere que toda decisién del poder quede, sin excepcidn, sujeta a
la Constitucién, sin que existan, para el poder publico, espacios libres de la Constitucién o
ambitos de inmunidad frente a ella»» (STC 259/2015, de 2 de diciembre, FJ 4).

7 «(E)n el actual ordenamiento constitucional solo el pueblo espafiol es soberano, y
lo es de manera exclusiva e indivisible, a ningtin otro sujeto u 6rgano del Estado o a nin-
guna fraccién de ese pueblo puede un poder publico atribuirle la cualidad de soberano»
(STC 42/2014, de 25 de marzo, FJ 3).

8 «Por lo que respecta a su contenido, resulta que entre los valores superiores que la
Constitucién propugna se encuentra el del pluralismo politico, pieza cardinal de nuestro
orden de convivencia. Lo que caracteriza a la democracia es la continua toma de decisiones
y la apertura a todas aquellas posibilidades que fueron desestimadas en el pasado por cua-
lesquiera razones. Todo ello proporciona capacidad evolutiva al constitucionalismo plura-
lista propio de nuestro Estado social y democratico de Derecho» (ATC 24/2017, de 14 de
febrero, FJ 8).
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cién y al resto del ordenamiento juridico, desde el respeto a la ley y a los
derechos de los demas, arts. 9.1 y 10.1), y con una actuacién estatal® que
también se proyecta internacionalmente'°.

B) Unidad territorial v. pluralidad autonémica. El ambivalente con-
senso entre el fundamento de la propia Constituciéon («unidad de la
Nacién espanola») y el reconocimiento del «derecho a la autonomia de
nacionalidades y regiones» se reconduce con el autogobierno autonémi-
co de la organizacion territorial del Estado (autodeterminacion interna del
Estado de las Autonomias de los arts. 2 y 137) y a través del desarrollo de
un principio dispositivo!!, también abierto a la subsidiariedad y a la cesion
internacional de soberania'?.

C) Unidad constitucional v. pluralidad juridica. La méxima un Esta-
do (Espana), una tinica Constitucién (1978) y un solo titular de la sobera-
nia (el Pueblo espanol y su identificacion nacional) - se realiza normativa-

° Con el Rey, Jefe del Estado, como simbolo de esa unidad (Art. 56.1 CE) y, de ahi, su
participacién en las actuaciones estatales mas importantes de los poderes publicos y 6rga-
nos constitucionales.

10 Arts. 10.2 y 93-96.

1" Sus diferentes procesos de plasmacién: arts. 143 y ss.

2 Art. 93.

1 «En el Estado social y democratico de Derecho configurado por la Constitucién de
1978 no cabe contraponer legitimidad democritica y legalidad constitucional en detrimento
de la segunda: [...] En una concepcion democritica del poder no hay mas legitimidad que
la fundada en la Constitucién» (STC 259/2015, de 2 de diciembre, FJ 5). Desde una articu-
lacién democratica del Estado constitucional no cabe ejercicio relevante del poder fuera de
las manifestaciones recogidas en el texto constitucional, pero reducir la legitimidad demo-
critica a la legalidad constitucional confunde el fundamento de esa legalidad con la legali-
dad misma. O, peor, se identifica con la legitimidad: «En definitiva, solo en el respeto a los
procedimientos legislativos es constitucional y, por tanto, legitima la voluntad de la Cimara»
(STC124/2017, de 8 de noviembre, FJ 6). Sin embargo, superando la ficcién de la pureza
kelseniana (legitimidad = legalidad y Estado = Derecho, con el vacio material —o redundan-
te— de considerar todo Estado como de Derecho), y en buena argumentacién juridico-poli-
tica, estamos ante dos conceptos diferenciados y diferenciables: de un lado, la legitimidad
democrdtica de la Constitucién, como obra del Poder constituyente (Preambulo, y arts. 1.2 y
2); y, de otro, la legalidad constitucional o principio de constitucionalidad, como sometimien-
to de ciudadanos y poderes ptblicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridi-
co (Art. 9.1 CE). La legitimidad quiere conocer el guzén (pueblo, nacién, soberano, poder
constituyente, en su identificacién constitucional); la legalidad y la constitucionalidad deter-
minan el ¢ém0 y porqué de la validez de las normas con la Constitucién como caspide nor-
mativa. La doctrina de las dos caras, tan querida por Norberto Bobbio, sale —de nuevo—
a nuestro encuentro: de un lado, la politica, con la soberania y su comprensién democratica
desde el poder del pueblo, «concebido como unidad ideal de imputacién del poder consti-
tuyente»; de otro, lo juridico, con la Constitucién como Norma fundamental y fundamen-
tadora del derecho, que se clarifica en la «sumisién a la Constitucién de todos los poderes
publicos (art. 9.1 CE)», lo que se deriva en «el cualificado deber de acatamiento a la Consti-
tucién que recae sobre los titulares y cargos publicos, incluidos los electos, “que no se cifra
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mente con la conversion ciudadana en personas juridicas con obligaciones
y derechos que cuentan con unos poderes publicos sometidos a la orde-
nacién e integrados en «un sistema de valores y principios de alcance uni-
versal» que defiende la dignidad humana'*. El contenido inviolable y la
cldusula de apertura de los apartados 1 y 2 del art. 10 refuerzan una inte-
gracion juridica con los derechos constitucionales en cuanto fundamentos
esenciales de un orden, democratico y social, vinculado —en su pluralismo
internacionalista— a la proteccién universal de los derechos humanos®.
A pesar la retérica absolutista sobre la soberania nacional, en el Estado
democritico ha desaparecido toda totalizacion del poder bajo los valores
intangibles insertos en la Constituciéon'®. De ahi la debilidad de una juris-

en una necesaria adhesion ideoldgica a su total contenido, pero si en el compromiso de rea-
lizar sus funciones de acuerdo con ella y en el respeto al resto del ordenamiento juridico”
(en tal sentido, entre otras, SSTC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3,y 122/1983, de 16
de diciembre, FJ 5)» (ATC 24/2017, de 14 de febrero, FJ 9). Y, precisamente, la fusién de
ambas caras es la que nos permitird ver la moneda completa de la denzocracia constitucio-
nal: rechazando la visién schmittiana del Poder constituyente como omnipotente e ilimita-
do, tan exaltada por los nuevos populismos, y, al tiempo, prescindiendo de la Grundnorm
de KELSEN, pero también de la Constitucién juridico-positiva como principio y fin del dere-
cho, superaremos el concepto absoluto de soberania popular con la Constitucién como limi-
te al poder en una democracia que, o se define como intangible o, mds pronto que tarde,
desaparecera.

14 STC 21/1981, de 15 de junio, FJ 10.

% Nos lo recuerda FERRAJOLI: «el pueblo, aunque como sujeto colectivo ejerce el poder
a través del principio de mayoria, su capacidad volitiva no le permite decidir sobre lo que
no le pertenece; en concreto, la supresion o restriccion de los preceptos constitucionales que
establecen los derechos fundamentales no puede ser objeto de decisién popular» (L. FERRA-
JOLL, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la democracia, Madrid,
Trotta, 2011, pp. 12-13).

16 E] TC expone demasiadas veces esa dialéctica totalizante del poder soberano del
Pueblo/Nacién; un ejemplo: «... aseguramiento de que los gobernantes sean servidores, no
sefiores, de las leyes, y muy en primer lugar de la Constitucién y de las normas que en ella
disciplinan los procedimientos para su propia e ilimitada revisién formal» STC 114/2017,
17 octubre, FJ 5; verbalizando nada menos que una revisién sin limites de la Constitucién
(«d) Llegado aqui, hemos de recordar una vez mas que todos los preceptos de la Constitu-
cién son susceptibles de reconsideracion y revision en Derecho, [...], ya que admite y regula
una revision total»), tan incompatible con el Estado constitucional como su constante apela-
cién a que nuestra democracia no es militante; o, todavia de manera mas destructiva para la
defensa de la democracia, afirmando que «(En) efecto, la Constitucién depara la mas amplia
libertad para la exposicién y defensa pablicas, dentro o fuera de las instituciones, de cua-
lesquiera concepciones ideoldgicas» (sic) (STC 124/2017, de 8 de noviembre, FJ 5). Pero,
también aqui, FERRAJOLI, citando incluso el art. 1 de la Constitucién espafiola, nos ayuda a
repensar la relacion entre pueblo, poder y democracia: la soberania popular, identificada
como potestas legibus soluta, arrastra una contradiccién irresoluble con la democracia cons-
titucional y con la misma idea de democracia. Sin embargo, la soberania popular pertene-
ce al conjunto de todas las personas que integran el pueblo, es decir, todos los ciudadanos
tendrian su parte alicuota de soberania, los fragmentos de soberania popular correspondien-
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prudencia constitucional que, al tiempo que parece demandar una fun-
damentacién material («siempre y cuando no se defienda a través de una
actividad que vulnere los principios democriticos o los derechos funda-
mentales», STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7), remacha la mas extrema
de las concepciones procedimentales («no hay limites materiales a la revi-
sion constitucional», STC 103/2008, de 11 de septiembre, FJ 4). Pero, por
mas que lo reitere el TC una y otra vez', la conversién del titular de la
soberania en ciudadania politica'® nunca podra significar un poder ilimita-
do no sometido a ninguna cldusula intangible .

Desde aqui, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espafia no son tinicamente el marco de interpretacion de los
derechos fundamentales, sino «llaves» de insercién del modelo espafiol
en una ordenacién internacional imposible de soslayar. En este sentido, el
tus cogens seria ese ius preceptivum internacional que integra una protec-

tes a cada ciudadana/o (op. cit., pp. 13-18). De ahi que toda violacién de derechos no sea
una lesién meramente subjetiva, sino también de la propia soberania popular. El derecho
no implica necesariamente democracia; pero la democracia implica necesariamente derecho;
o lo que es lo mismo: puede haber derecho sin democracia, pero no democracia sin derecho.
La democracia entendida como conjunto de reglas sobre el valido ejercicio del poder: por
un lado, reglas que confieren poderes de autodeterminacién individual y colectiva, garanti-
zando su igual titularidad a todos, en cuanto personas o ciudadanos; por el otro, reglas que
imponen limites y vinculos a estos mismos poderes para impedir su degeneracién en formas
despdticas y garantizar su ejercicio y la tutela de los intereses de todos.

17 «(S)élo los ciudadanos, actuando necesariamente al final del proceso de reforma, pue-
den disponer del poder supremo, esto es, del poder de modificar sin limites la propia Cons-
titucién» (STC 103/2008, de 11 de septiembre, FJ 2). «En suma, la Constitucién como ley
superior no pretende para si la condicién de lex perpetua. Todas y cada una de las determina-
ciones constitucionales son susceptibles de modificacion, “siempre y cuando ello no se prepa-
re o defienda a través de una actividad que vulnere los principios democriaticos, los derechos
fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales”; o, dicho de otro modo, siempre
que “se realice en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién, pues el res-
peto a estos procedimientos es, siempre y en todo caso, inexcusable” (SSTC 138/2015, FJ 4,
y 259/2015, FJ 7)» (ATC, 24/2017, de 14 de febrero, FJ 8). Y es, precisamente, esa concep-
cién tan positivista y formal como vacia —defendida tan reiteradamente por la jurispruden-
cia del TC como para convertirse en canon desde la académica— lo que repudiamos en nues-
tra comprensién del orden constitucional y democratico como intangible.

18 E] Pueblo, identificado con la Nacién espafiola, pero en su ejercicio por los titulares
del derecho fundamental a participan en los asuntos publicos (arts. 1.2 y 2 en su conversion
democratica desde el art. 23 CE).

19 «La dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes» son
«fundamento del orden politico y de la paz social» (art. 10.1) y, por tanto, limites intangi-
bles —en su versién méas minimalista— de una democracia constitucional que, desde la (re)
forma, no puede promover un vacio axiolégico y valorativo que ponga en peligro su pro-
pia pervivencia.

Foro, Nueva época, vol. 21, nim. 2 (2018): 437-464 443



José Antonio Sanz Moreno Estado de Derecho y pluralidad territorial: el valor...

cién universal de derechos humanos como valores inquebrantables que se
imponen a la tan cacareada omnipotencia estatal®.

La interaccién entre la salvaguarda de los derechos inviolables y la suje-
cién de ciudadanos y poderes publicos al ordenamiento constitucional nos
protegen de toda decisién ilimitada en manos del titular soberano y su
ejercicio procedimental a través de la tirania de la mayoria. Ninguna inter-
pretacion constitucional puede olvidar que el Estado y su poder soberano
—con la transformacién del fundamento de la Constitucién (la Nacién) y
del titular de la soberania nacional (el pueblo espafol) en ciudadanos que
participan en los asuntos publicos, directamente o por medio de represen-
tantes (arts. 2, 1.2 y 23)— no crean derecho de la nada, aislados en su esta-
talismo cerrado al mundo.

La inmersién del sistema constitucional en érdenes europeos e inter-
nacionales de proteccién de derechos no debe obviarse a la hora de defi-
nir la soberania y el poder de reforma constitucional. El Pueblo/Nacién,
en cuanto titular originario del poder, ya ha quedado constituido y solo
se podra expresar a través de los cauces prescritos en su propia decision
constituyente, pero atendiendo a su lugar dentro de la Comunidad Inter-
nacional. Con la Constitucién, la misma adjetivacién del Estado de Dere-
cho como social y democritico (art. 1.1), nos confirma no solo las reglas del
procedimiento juridico (democracia formal), sino una fundamentacion en
valores y fines universales (demzocracia material y teleologica), que, desde
sus distintas perspectivas, dan sentido y proyecciéon dindmica a todo el
ordenamiento: de un lado, y como frontera minima, la dignidad de la per-
sona y sus derechos inviolables; y, de otro, como desarrollo de ese orden
politico y de su paz social, la promocién de la libertad e igualdad reales
y efectivas y la educacion democratica de su ciudadania (arts. 10.1, 9.2
y 27.2 CE).

Por eso conviene recordar que no se puede confundir la definicion sus-
tancial de la Constituciéon con su proceso de cambio. Las ensefianzas del

2 Vid. C. H. CHINKIN, «Sources», en D. MoEckiI (ed.), International Human Rights
Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, pp. 75-95. El art. 53 de la Convencion de Viena
de 1969 recoge la nocién de zus cogens: normas perentorias de Derecho internacional gene-
ral, aceptadas y reconocidas por «la comunidad Internacional de Estados en su conjunto»
y que «no admite(n) acuerdo(s) en contrario y que solo puede(n) ser modificada(s) por una
norma ulterior de Derecho internacional general que tenga el mismo cardcter». Esta defini-
cién convencional del zus cogens supone una limitacién definitiva a la capacidad estatal de
negociar con otros sujetos de Derecho internacional, al constatar como «nulo todo tratado
que, en su momento de celebracidn, esté en oposicién con una norma imperativa de Dere-
cho internacional general» (del mismo art. 53).
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mejor Schmitt ya nos lo confirmaron: destruccion y supresion de la Cons-
titucién no se identifican con su defensa a través de la reforma?'. Pero que
«la Constitucién no constituyaz un texto juridico intangible e inmutable»??
no significa que la propia democracia sobreviva sin su intangibilidad. El
formalismo vacio de contenido que destila buena parte de la jurispruden-
cia constitucional deja de ser garante y se ha convertido en el inesperado
embrollo al que habra que dar una respuesta desde un Estado constitucio-
nal y democratico que merezca tal nombre.

En el choque entre valores universales e ideologia ontoldgica, el TC
parece renunciar a limites infranqueables desde la sublimacién nacional
del titular del poder con una forma de ejercicio meramente procedimental.
Pero el valor de la Constitucion democritica ni se reduce a la introduccion
de técnicas normativas para el ejercicio del poder, ni se reconduce como
poder constituido en funciones constituyentes no sometido a mas limites que
los procedimentales de revision/reforma. La superlegalidad formal se com-
pleta con una definicion material que presenta el mecanismo de reforma y
el propio modelo de justicia constitucional como los instrumentos supre-
mos para su defensa. En cambio, si por el procedimiento de reforma muta
toda la Constituciéon o aparecen nuevos sujetos constituyentes, serviria no
ya para su garantia, sino para la ruptura mas radical: una ciudadania nacio-
nalizada, no sujeta a ningtin limite, estaria legitimada para emprender el
camino hacia la propia desmembracion de sus derechos colectivos o, peor
aun, hacia la superacion de los derechos humanos e individuales?. Por
tanto, debemos impugnar el despotismo poco ilustrado de formulaciones
meramente aritméticas: el principio democratico del gobierno de la mayo-
ria no puede llevarnos al absurdo del simple recuento de votos, y no por-

2 «Whether Schmitt is correct that fundamental constitutional change or replacement

can happen only after some kind of revolution and the abrogation of the existing constitutio-
nal order is open to dispute. Hans Kelsen, for example, disagreed with Schmitt and thought
that an entire constitution could be replaced by the ordinary amendment procedures» (R. S14-
CEY, «Popular Sovereignty and Revolutionary Constitution-Making»s, en D. DYZENHAUS y
M. THORBURN, Phzlosophical Foundations..., op. cit., p. 168). Sin embargo, ya va siendo hora
de cerrar definitivamente esta disputa: ni aceptamos el poder constituyente ilimitado de
ScHMITT, ni la revisién total de la Constitucién de KELSEN, si con ello caemos en una cons-
truccién tan formal que dejara sin defensas la democracia constitucional frente a sus enemi-
gos. Y, por ello, compartimos la conclusién de STACEY de una soberania popular limitada:
«My position is rather than the claim to popular sovereignty imposes substantive limitations on
constitution-making [...] against both unbounded popular sovereinty and majoritarian demo-
crats who accept without question what the majority decides» (ibid., p. 178).

2 ATC 24/2017, de 14 de febrero, FJ 8.

» T. vaN BoveN, «Categories of Rights», en D. MokckLI (ed.), International Human
Rights Law, op. cit., pp. 145-147.
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que el pueblo se equivoque —algo no descartable— sino porque —dema-
siadas veces— también puede ser engafiado.

Es imprescindible elegir entre la Constitucién como limite al poder o
la omnipotencia de este, y aqui no caben malabares equilibristas —apega-
dos a una estrecha literalidad constitucional—, como los propugnados, de
manera arcaizante, por su Supremo Interprete, que olvida hermenéuticas
mas actuales y fundamentadas, en cuanto socioldgicas y sistematicas, con
la integracién internacional del orden espafol. La democracia, o se con-
cibe como sustancial y prescriptiva, o caemos en la mera descripciéon de
un procedimiento tan formal y matematico como devastador y suicida. La
titularidad de la soberania y el ejercicio del poder, o bien se definen desde
la libertad individual, el pluralismo politico, y los derechos de participa-
cién ciudadana en los asuntos publicos?, o acaban subsumidos en una
democracia de identidad con la inmersion de cada individuo dentro de una
presupuesta Nacion como sujeto todopoderoso, vivo y volitivo?. Pero la
pompa constitucional de su fundamento ontoldgico en la Nacién espafio-
la no deviene en una ciudadania numérica sin limite alguno a su actuacién
politica. El principio de proteccion contra la tirania de la mayoria es tan
consustancial a la democracia que, con su desaparicion, se cercenaria toda
posibilidad de una definicién sustantiva a manos del mas puro formalismo
colectivo. De ahi la necesidad de abandonar todo lenguaje existencial de
un ser politico unificado descrito como total e ilimitado?.

La legitimad democratica, en cuando reclamacion de «la mayor iden-
tidad posible entre gobernantes y gobernados», desde una perspectiva
estatal, descansa en una voluntad popular que —«en su veste de poder
constituyente»— podra definirse como «fuente de toda legitimidad juri-
dico-politica»?’. Pero de ahi inferir que, desde una perspectiva constitu-
cional, el pueblo de Catalufia y también el conjunto del pueblo espafiol

2 Autodeterminacién desde el individuo y su proyeccién colectiva en una democracia
sustantiva y finalista (arts. 1.1., 6, 9.2, 10.1 y 23).

¥ Autodeterminacién nacional, desde una construccién absoluta no sujeta a ningtin
limite (Preambulo, arts. 2, 8.2, 13.2 o 14, e interpretacién aislada del art. 168, sin su pro-
pia contextualizacién con otros preceptos y desdefiando su significado como mecanismo de
defensa), en su reencarnacién nacional-populista y/o independentista.

2% Reducir la legitimidad democritica a su cierre exclusivo en un Estado-nacién que,
desde el origen popular del poder, delimita su ejercicio bajo la regla de la mayoria, se resuel-
ve como la pretension de prevalencia de las decisiones que cuenten con la cobertura ciuda-
dana del mayor niimero de votos (D. HELD, Models of Democracy, 3.* ed., Cambridge, Poli-
ty Press 2006, p. 291).

27 STC 42/2014, de 25 de marzo, FJ 4, sobre la Declaracién de soberania y del derecho
a decidir del pueblo de Cataluna.
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sean sujetos que se constituyen juridicamente en virtud del reconocimien-
to recogido en la Constitucién, dibuja un universo normativo que no solo
obvia la realidad socio-histérica y el propio fundamento nacional preexis-
tente a la Constitucién, sino que se asienta en una «unidad ideal de impu-
tacion del poder constituyente» tan supuesta como ficticia era la Grund-
norm kelseniana, desdibujando nuestro lugar en el mundo y perpetuando
una definicién moribunda del derecho tan monista estatalmente como
ajena a los nuevos #om0s de alcance universal %,

La legitimidad democrdtica del modelo constitucional espafiol preci-
sa reencontrarse con la ciudadania y lo hace desde su mejor comprension
histérica y con proyeccion de futuro: de un lado, su fundamentacion pasa-
da, el referéndum que tuvo lugar el 6 de diciembre de 1978y, en positivo,
los votos a favor que ratificaron la Constitucion (sobre el 59 por 100 de un
porcentaje electoral del 88 por 100); de otro, su actualizacion permanente'y,
en su caso, su 7zodificacion, es decir, desarrollo y reinterpretacion constan-
te del texto constitucional por ciudadanos y poderes y, en Gltima instancia,
por su supremo hermeneuta, con la posibilidad de reforma/revisién de sus
preceptos a través de los procesos recogidos en el Titulo X%,

Sin embargo, la triple legitimidad de nuestro Estado constitucional®
(pasada, referéndum constituyente; presente, validez constitucional y apli-

% Mantener que «“desde un punto vista juridico-constitucional, el ‘pueblo de Cata-
lufia’ [...] integra, sin embargo, un sujeto que se constituye en el mundo juridico en virtud
del reconocimiento constitucional (al igual que sucede con el conjunto del ‘pueblo espafiol’
[..1” (STC 42/2014, FJ 3)» (STC 114/2017, 17 octubre de 2017, FJ 5), expone un positi-
vismo tan fuera de la historia como ajeno a toda definicién del derecho como hecho por y
para individuos de carne y hueso, en el que la fundamentacién de la Constitucion (art. 2) se
resuelve sobre su base en la dignidad humana (art. 10.1).

# Cabe, no obstante, constatar sus imperfecciones técnicas y la necesaria superacion de
las mismas cuando se aborde —de manera coherente— la futura reforma/revisién: no inclu-
sién de iniciativa popular para la reforma constitucional (cercenando la vision de la ciuda-
danfa en su legitimacién constituyente); posibilidad de modificacién por el procedimiento
agravado ordinario con referéndum meramente facultativo (reforma de la Constitucién sin
ratificacién popular); deficiente insercién de preceptos sujetos al sistema super-agravado y
su apelacién a la revisién total (inclusién de todo el Titulo IT De la Corona, cuando ya apa-
rece la Monarquia en el art. 1.3, olvido de la referencia al art. 10, etc.); en definitiva, confu-
sién en su articulacién como instrumento de defensa y, por encima de todo, la ausencia de
una cldusula explicita de intangibilidad que ha permitido una jurisprudencia constitucio-
nal tan alejada de nuestro entorno como contradictoria con la salvaguarda de la democra-
cia constitucional.

30 Para BARNARD, la legitimidad envolveria, al menos, tres perspectivas: Derecho cons-
titucional/electoral a gobernar; la validez normativa/procedimental para el ejercicio del
poder; la concrecién teleolégica/sustantiva de los fines de ese gobierno (F. M. BARNARD,
Democratic Legitimacy. Plural Values and Political Power, Montreal, McGill-Queen’s Univer-
sity Press, 2001, p. 26). Pero la legitimidad democratica no puede convertirse en una mera
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cacion y desarrollo de sus preceptos; y, permanente o futura, la reforma/
revision constitucional) quedaria en mera democratizaciéon formal si no
subrayamos el propio soporte del fundamento de la Constitucion: la natu-
raleza objetiva de los derechos fundamentales como base fundante de la
unidad nacional. La doctrina constitucional mas lucida ya nos lo adver-
tia, al aportarnos una interpretacién global de toda la Constitucién, con la
doble naturaleza en la significacion de los derechos fundamentales (subje-
tiva, status juridico personal o libertad; y objetiva, base material del orden
juridico). Por eso los derechos, con su vinculacién directa entre individuos
y Estado, «actiian como fundamento de la unidad politica sin mediacién
alguna»’!.

II. PLURALIDAD TERRITORIAL Y ESTADO
DE LAS AUTONOMIAS: AUTOGOBIERNO
(INTERNO) VS. AUTODETERMINACION (EXTERNA)

«When Alabama seceded from the Union on 11 January, 1861, Winston
County seceded from Alabama, and every child... knew it», (To Kill a Moc-
kingbird, Harper Lee, 1960).

El proceso de federalizacién que ha vivido Espana estos dltimos cua-
renta aflos para desarrollar la pluralidad territorial de sus «nacionalida-
des y regiones» y hacer efectivo su derecho a la autonomia ha sido — a
pesar de recientes y lacerantes criticas®?- tan complejo como contunden-

cuestion de éxito electoral (zbzd., 38): la dimension electoral es necesaria para determinar el
gobierno y sus cambios, pero no suficiente; sin otras perspectivas reduce la democracia a su
comprension schumpeteriana como simple lucha por el voto (D. HELD, Models of Democra-
¢y, op. cit., p. 477), o, desde el ScHmiTT de Legalidad y Legitimidad, a las primas por el ejer-
cicio del poder.

31 STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5, STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 13.
«La dimensién objetiva...y su cardcter de elementos esenciales del ordenamiento»
(STC 196/2006, de 3 de julio, FJ 6) definen a los derechos fundamentales como contenido
intangible del mismo fundamento constitucional en la unidad de la Nacién (art. 2).

32 PErez Rovo habla incluso de «Constitucién monarquica, bipartidista y antifederal
(sic)» (J. PErEz Rovo, La reforma constitucional inviable, Madrid, Catarata, 2015, p. 107),
afirmando que «(u)na Constitucién territorial que descansa en la provincia carece de legiti-
midad democratica. Y al carecer de legitimidad democratica es inservible», para, poco des-
pués —y en contradiccién flagrante con lo anterior— asegurar lo siguiente: «El binomio
Constitucién/Estado de las Autonomias en el que ha descansado el Estado de las Autono-
mias para intentar integrar todas las “nacionalidades y regiones” en un Estado espafiol ha
sido operativo durante més de treinta afios» (:bid., pp. 134 y 135). Sin legitimidad e inservi-
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te. Y, sin embargo, actualmente, somos conscientes si no de su fracaso al
menos de su debilidad en la resolucion del objetivo principal por el que
se consensud su anclaje constitucional: la respuesta a identidades territo-
riales singulares —se llamen nacionales 0 no— y a los anhelos de autogo-
bierno (autodeterminacién interna) de determinadas colectividades terri-
torialmente asentadas®.

La crisis econémica, la corrupcion sistémica vy, sobre todo, su impac-
to en la desafeccion ciudadana a las instituciones, independientemente de
errores politicos, normativos o jurisprudenciales, de uno u otro lado —mas
o menos magnificados segiin el portavoz de la narracién de los aconteci-
mientos—, han determinado la presente zozobra de un modelo autonémi-
co que tiene que hacer frente ya no al desarrollo de mas autogobierno, sino
a su deriva directa y unidireccionalmente independentista, reclamando un
inexistente derecho de autodeterminacién externa o de secesion y, para
mas burla, dando sin rubor lecciones de g«é sea la democracia y guién su
titular. Pero, a estas alturas del conflicto, seguir manejando propuestas de
reformas almidonadas o la manida transformacién del Senado en auténtica
Camara de representacién territorial —cuando incluso los nacionalismos
vascos y catalanes mds proclives a respetar la ordenacién juridica estin en
otras reivindicaciones (reconocimiento nacional, articulacién del supues-
to derecho a decidir, bilateralidad, etc.)— no parece que sea ninguna solu-
cion medianamente duradera.

Sin embargo, cuando una ruptura absoluta con el Estado se manifiesta
unilateralmente® o, al menos, se postula, desde una concepcion sesgada de

ble u operativo mas de treinta anos, ¢con qué nos quedamos? Independientemente de nues-
tra respuesta, PEREZ ROYO prosigue su critica: «El “naufragio” de la reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufia como consecuencia de la STC 31/2010 ha supuesto el fin de lo
que habia operado como Constitucion territorial» (zbzd., p. 135), abonando la retérica inde-
pendentista de que todo empezé con la STC, como si —a pesar del disparate histérico que
supuso su cerrazon en la definicién de nacién [«... importa [...] Gnica y exclusivamente la
nacién en sentido juridico-constitucional» FJ 12 (sic)], o, peor todavia, llevarlo al fallo— la
jurisprudencia constitucional no fuera una més entre tantas equivocaciones de tantas partes
(estatales, autonémicas, gubernamentales, legislativas, jurisdiccionales, etc.), con la corrup-
cién, por encima de todas, sobrevolando demasiadas cabezas y partidos.

» Vid. S. EscAMEz, «El Estado autondémico: elementos para comprender su crisis y pen-
sar en su relegitimacion», en I. WENCES, Tomzando en serio la Teoria Politica, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, pp. 621-642; J. MARTIN, El federalismo pluri-
nacional. ;Fin de viaje para el Estado autondmico? Madrid, Diaz & Pons, 2014,

> Aunque se presente, después, el procés como «partida de péker» —en la que los diri-
gentes iban «de farol», segin declaraciones de la exconsellera de educacion del Govern de
la Generalitat, huida de la justicia, Clara Ponsati—, la apuesta por la unilateralidad y la rup-
tura no pueden eludirse.
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la democracia que sublima el ambito propio de decisiéon [derecho innego-
ciable y eterno a elegir el futuro politico desde la parte (el pueblo, nacio-
nalidad o nacién —segtn se quiera— del territorio autonémico), obvian-
do el todo (la nacién o pueblo espafiol en su conversiéon como conjunto
de ciudadanos con derechos politicos)], no queda mucho margen para el
didlogo y menos atn para los acuerdos compartidos. Pero, vistas las cir-
cunstancias a partir de septiembre de 2017, mantener el referéndum bina-
rio —de SI/NO a la independencia de Catalufia— como salida resolutoria
del problema, significaria no solo repudiar nuestro orden constitucional,
sino propiciar la agonfa de su mejor comprension democritica.

Cuando, tal y como muestran las reiteradas elecciones catalanas de
los Gltimos afios, la sociedad cuenta con dos mayorias —algo fluctuan-
tes, pero, porcentualmente, mas o menos estables— que se decantan casi
50-50 hacia uno u otro lado, pretender someter al pueblo cataldn a un refe-
réndum para presentar su voluntad es tanto como asumir que una mino-
rfa —contingente, circunstancial y, en todo caso, nunca unificadora social-
mente- decante la balanza>—. Por esa realidad tan plural y diversa, con
identidades —las mas de las veces— también mdltiples y no solo excluyen-
tes, la propuesta de referéndum polarizador debe entenderse como panta-
lla superada —de manera dolorosa, para todos, el 1 de octubre— vy, para
no repetir medias verdades o clamorosas mentiras, conviene no volver a
ella y restanar heridas y relatos parciales®.

» El ejemplo del referéndum sobre el Brexit es aqui mas que elocuente (participa-
cién 72 por 100: dejar la UE, 52 por 100; continuar en la UE, 48 por 100, es decir, de mas
de 33 millones que votaron, 17 eligieron salir frente a 16 millones que preferfan mante-
nerse en la Unién Europea): Reino Unido partido en mil pedazos, con dualidades multi-
ples, Escocia v. Inglaterra, Londres y grandes ciudades ». zonas rurales, jovenes v. viejos,
niveles de estudio y cualificacién profesional, etcétera, que decide salir de la UE, tras una
campana repleta de fake news, interferencias, etcétera, por un porcentaje irrisorio del elec-
torado que, no obstante, se toma como decisién monolitica de la voluntad popular brita-
nica («why?»).

’¢ La indiferencia significativa entre plebiscito y referéndum nos lleva a considerar ambos
instrumentos como sinénimos y caracteristicos de una democracia participativa directa que
traslada o consulta a los votantes cual debe ser la voluntad estatal. La diferenciacién por
la cuestién sometida al electorado —de caracter mas constitucional, en el referéndum; de
menor relevancia politica y/o de adhesién expresa a un candidato, para los plebiscitos— es
demasiado abierta como para permitir una distincidn tan clara como la existente entre Cons-
titucién y Ley, e, incluso aqui, habria fronteras mas que dudosas. Con todo, lo que es mani-
fiesto es que la votacién popular deviene, asi, en clave de la mutacién de la forma de Esta-
do que ya detectara SCHMITT con su entrada de los tres legisladores extraordinarios; y, ahora,
frente al escoramiento del modelo parlamentario hacia uno gubernamental, con la prelacién
presidencialista y su capacidad legislativa —en concreto, como legislador extraordinario,
por razén de la necesidad—, la clave estarfa, con la demanda de empoderamiento a la ciuda-
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No obstante, si se quiere mirar de frente al soberanismo, la posibili-
dad de plantear la revision de la Constitucién para establecer un procedi-
miento bien definido que resolviera el choque entre el orden democratico
y los deseos de independencia expresados por las minorias nacionales, se
presenta como una solucion transaccional que pudiera contar con el asen-
timiento de aquellos que ya no se conforman con mayores cotas de auto-
gobierno interno, y cuya Unica salida definitiva es la autodeterminacién
externa que conduzca a la independencia, pero que, no obstante, pro-
claman, al menos, su respeto y acatamiento ante una respuesta diferente,
siempre que cuente con mayor respaldo popular.

Desde un punto de vista estrictamente democratico, cuando una gran
mayoria, dentro de una minorfa autonémica que ha espoleado su cons-
truccién nacional, no desea mantener los vinculos de unién con el Estado,
no parece razonable dejar inicamente al conjunto de la ciudadania estatal
toda la decision y obviar la tension entre mayorias de los diferentes ambi-
tos de ordenacion territorial. En este sentido, ya sabemos que la resolu-
cién al problema de la ausencia de derecho a declarar la independencia
de forma unilateral que formulara el Tribunal Supremo de Canada, con su
Opinién sobre el caso de Quebec en 1998, fue ejemplarizante: claridad de
la pregunta, claridad de la respuesta a favor de la secesion y, en todo caso,
posterior negociacion entre las partes (instituciones centrales y poderes
territoriales). Asi lo ha reconocido —aunque de forma algo parcial y oscu-
ra— la STC 42/2014, de 25 de marzo: se rechazaba «la adecuacién de un
proyecto unilateral de secesion» (FJ 3), pero también se admitia —lo que
no menciona la sentencia, tal y como recuerda Fossas*— que los propios
principios constitucionales y la legitimidad democritica eran fundamentos
suficientes para establecer el procedimiento legal admisible. Por tanto, y
ante la pregunta de Norman —«¢es democritica la secesion?»**— la tinica

dania y las envestidas populistas de diferentes espectros politicos, en la reconstruccién de la
democracia, adjetivada como representativa, en democracia directa, de referéndums, o ple-
biscitaria: el llamado schmittianamente legislador extraordinario ratione supremitatis (desde
la legalidad, el referéndum catalén sobre el Estatuto de Autonomia y su santificacién nacio-
nalista tras la STC 31/2010, y, desde la confrontacién con el Estado de Derecho, los intentos
unilaterales de consulta/referéndum desde el independentismo, son ejemplos mas que signi-
ficativos del papel del pueblo como poder directo y legitimador —para los rupturistas— de
actuaciones excepcionales fuera del marco constitucional).

’7 E. Fossas, «Interpretar la politica. Comentario a la STC 42/2014, de 25 de marzo,
sobre la Declaracién de soberania y el derecho a decidir del pueblo de Catalufia», Revista
Espariola de Derecho constitucional, ntm. 101 (2014), pp. 273-300.

8 W. NORMAN, «Secesion y Democracia (Constitucional)», en F. REQUEJO (coord.),
Democracia y pluralismo nacional, Ariel, Barcelona, 2002, p. 89.
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respuesta, agotada la via del Derecho internacional*®, nos la proporciona el
Estado constitucional de Derecho.

La democracia, en cuanto gobierno del pueblo, parte de la preexis-
tencia misma de ese pueblo: titular ya dado del poder y con capacidad de
ejercerlo. El pueblo, con la Constitucion, ya esta construido y bien podra
cambiar o revisar su propia ordenacién y derecho, pero, si quiere mante-
ner su definicién como orden democratico, hay que respetar la determina-
cién de su unidad nacional desde su garantia de los derechos fundamen-
tales y su integracion en una ordenacién internacional que también los
ampara y protege. Y, precisamente, la secesion quiebra con esta presupo-
sicion de una concepcién popular, viva y volitiva, cuestionando la propia
democracia como gobierno del pueblo al negar a ese mismo pueblo —en
su conjunto— la capacidad de ser y obrar, para plasmar otra preexistencia
atn por demostrar, en cuanto titular colectivo parcial que pretende desga-
jarse de la union ciudadana hasta entonces definitoria del gobierno demo-
cratico®. De ahi que la vinculacién entre democracia y secesién, de entra-
da, no funcione, cuando la primera se define procedimentalmente desde el
principio de mayoria y la segunda desde la simple autodeterminacion de
los pueblos, dando o prometiendo a uno, lo que enajena a otro, sea el pue-
blo parte o sea el pueblo todo*'.

» J. A. SaNz MOReNO, «Identidades nacionales y ciudadania en la ordenacién auto-
némica del Estado: democracia formal, autodeterminacién y cldusula de secesién», en
A. LoPEz-BasaGUREN y L. Escajepo, Los Caminos del Federalismo y los Horizontes del Esta-
do Autonémico, Euskadi, Gobierno vasco, 2012, pp. 1441-1456; Ip., «Democratic Citizen-
ship and Spanish Multinational (Dzs)Order: Procedural Democracy Versus Secession Clau-
se», en A. LOPEZ-BASAGUREN y L. Escajepo, The Ways of Federalism, 2, New York, Springer,
2013, pp. 733-741.

4 Conviene recordar, con NOrMAN, lo siguiente: «Es errdneo equiparar la democracia
con el gobierno de la mayoria, o dar por sentado que el gobierno de la mayoria prevalece
automdticamente sobre otros valores y derechos fundamentales en una democracia liberal»
[W. NORMAN, «Secesién y Democracia (Constitucional)», op. cit., p. 901.

4 La otra pregunta que formulé NORMAN sigue sin respuesta definitiva: «¢Es apropia-
do que exista una cldusula de secesion en la constitucion de un Estado democratico?» (bid.,
p. 91; W. NorMAN, «Teoria federalista de la secessié», en F. REQUEjo y M. CAMINAL, Liberalis-
me politic i democricies plurinacionals, Catalunya, Generalitat de Catalunya, 2009, pp. 285-
362). Porque constitucionalizar la secesiéon proporcionaria argumentos enfrentados: en con-
tra y a favor. En contra estarian la practica totalidad de los Estados, que no reconocen en
sus textos constitucionales el derecho de secesion, en apoyo expreso a su propio derecho
de autodefensa y de integridad territorial. A favor, el ejemplo histérico de Quebec confir-
ma, segiin NORMAN, las deficiencias que soporta un orden constitucional cuando no recoge
expresamente una clausula de secesién (W. NorRMAN, Negotzating Nationalism, Oxford-New
York, Oxford University Press, 2006, pp. 192-203), o como, mas que debilitarse, pueden lle-
gar a fortacerse los movimientos independentistas. Sin embargo, la clausula de secesién no
debe confundirse con ningtin supuesto derecho de secesion, sino con un simple compro-
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Pero que no funcione de entrada ¢resuelve su vinculacion de salida?
Y aqui es donde el Tribunal Supremo canadiense se vino arriba*?. Ahora,
sin embargo, no se trata ya de seguir punto por punto sus recomendacio-
nes: la claridad en la respuesta siempre hard mas democratica la decision,
pero plantear también la claridad en la pregunta —el todo o nada ante la
independencia— es asumir que la voluntad popular tiene que ser blan-
co o negro, olvidando su pluralidad y, por tanto, los mdltiples colores que
puede tener el interés general.

Desde aqui cabe estudiar otras vias més imbricadas que puedan per-
seguir una mayor autodeterminacién interna, sin quebrar la integracion
con el Estado. Pero debemos comenzar por la batalla por el lenguaje®. En
tiempos de desafeccion ciudadana y de explosion de populismos a nivel
europeo y mundial*, no se puede dejar el eslogan imbatible del derecho
a decidir o del derecho de autodeterminacién a los que buscan destruir
el orden constitucional®. Espafia reconoce el derecho a la libre determi-
nacién de los pueblos por su ratificaciéon del orden internacional que lo
prescribe;, por tanto, también las nacionalidades y regiones, que gozan
de autonomia para la gestion de sus intereses y conforman la organiza-
cién territorial del Estado, practican ese derecho de autodeterminacion

miso que integra posturas antagénicas en una revisién constitucional que busca determinar
nuevas reglas de juego compartidas incluso con los que quieren un fuera, aun estando toda-
via dentro. No estamos ante ningiin derecho democritico, sino ante la posible constitucio-
nalizacion de un procedimiento para la actualizacion del marco a seguir, con la transaccion
entre distintas mayorias con diferente alcance territorial, coparticipes en la determinacién
de una soberania conjunta, pero que se sabe compartida y que, sin embargo, no renuncia
a encauzar sus desafios independentistas. Que la clausula de secesion incentive estos movi-
mientos o, en cambio, que su inclusién constitucional con un procedimiento especifico que
establezca la necesidad de mayorias calificadas o cualquier otra barrera singular sea un ins-
trumento para desincentivarlos, dependerd —segtin NorMAN— del Estado concreto y sus
singularidades [W. NORMAN, «Secesion y Democracia (Constitucional)», op. cit., p. 94; Ip.,
«Teoria federalista de la secessié», op. cit., pp. 285-362].

# Como es sabido, el Tribunal Supremo de Canada, al encauzar un procedimien-
to constitucional cuando el propio texto callaba, partia, en todo caso, de un concepto de
democracia indisolublemente unido al rule of law; asi la secesion unilateral violaria los cua-
tros principios fundamentales y organizativos de la Constitucion: federalismo, democracia,
constitucionalismo y Estado de Derecho, y respeto de las minorias.

# «En el mundo politico, el lenguaje siempre es propiedad del enemigo» (C. FERNAN-
DEzZ LiRiA, En Defensa del Populismo, Madrid, Catarata, 2016, p. 36).

#“ Vid. ]. B. Jupis, The Populist Explosion, New York, Columbia Global Reports, 2016.

® La propia Declaracion Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1948)
y los Pactos de 1966 proclaman que todo pueblo esta investido del derecho de libre deter-
minacién, obligando a cada discurso politico a presentar sus credenciales desde su legitima-
cién en un pueblo singularizado. Vid. K. KNop, Diversity and Self-Determination in Interna-
tional Law, Cambridge-New York, Cambridge University Press, 2002.
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en su vertiente interna y, en consecuencia, se debe hacer pedagogia ciuda-
dana para trasladar esta realidad politica y juridica*. Y, si de lo que esta-
mos hablando es del derecho a la autodeterminacién externa, es decir, de
la unilateralidad de la secesion, es de sobra conocido que no existe ningtn
pais occidental que recoja esta quiebra del derecho estatal de auto-conser-
vacion?’. No obstante, cuando el problema se enquista, no cabe mirar para
otro lado: y, desde el Estado constitucional, si ya no basta con legislar o
con la aplicacién de la legalidad*, habra que plantear su reforma y refor-
zar —de nuevo— una constitucionalidad algo marchita.

III. CONTRA LA SINRAZON POPULISTA
E INDEPENDENTISTA: CLAUSULA DE INTANGIBILIDAD
Y REVISION FEDERAL DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

«Say something I'm giving up on you», A Great Big World song, 2013.

«Hey you, don’t tell me there’s no hope at all; Together we stand, divided
we fall», The Wall, Pink Floyd, 1979.

A pesar de la desafeccion ciudadana, la democracia no estd en crisis
terminal y, sin embargo, tiene que revisar su definicion®. Cuando pare-
cia que todo Estado, al menos en Occidente, aceptaba las delimitaciones
constitucionalistas y su desarrollo pluralista, la Gran Recesion de 2008 y
sus contagios, miedos y corrupciones, hicieron reaparecer a un «fantasma»
que —siempre— acompand al concepto de democracia: el populismo. El

4 Vid. A. LoPEZ-BASAGUREN, «La secesion de territorios en la Constitucién Espafiola,
Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 25 (2013), pp. 87-106.

47 Vid. J. CORCUERA, «Soberania y autonomia. Los limites del “derecho a decidir”
(comentario a la STC 103/2008)», Revista Espariola de Derecho constitucional, nim. 86
(2009), pp. 303-341.

# Aunque conviene recordar, aqui, la siguiente afirmacién jurisprudencial: «Un poder
que niega expresamente el derecho se niega a si mismo como autoridad merecedora de aca-
tamiento» (STC 114/2017, 17 octubre de 2017, FJ 5).

4 Vid. Y. PapaporouLOS, Democracy in Crisis? Politics, Governance and Policy, New
York, Palgrave, 2013.

0 Vid. G. Tonescu y E. GELLNER, Populismo, Buenos Aires, Amorrortu, 1969, p. 7;
J. M. LassaLLg, Contra el populismo. Cartografia de un totalitarismo posmoderno, Barcelo-
na, Debate, 2017, p. 11; M. CanovaN, «Trust the People! Populism and the Two Faces of
Democracy», Political Studies, ntm. XLVII (1999), pp. 2-16, Ip., The People, Cambridge-
UK, Polity, 2005, y J. A. SANzZ MORENO, «Sobre la redencién populista y la fuerza constitu-
cional: el valor intangible de la democracia», Revista de Estudios Politicos, nim. 183 (2019),
pp. 161-190.
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pueblo, titular del poder en democracia, visto como puro y perfecto, exige
la restitucion de su soberania ilimitada’'.

La recuperacién de Schmitt —en particular, de su democracia de iden-
tidad (pueblo/gobernantes, representados/representantes) y su descrip-
cién de lo politico desde el antagonismo amigo-enemigo—, no ya desde la
derecha populista, sino también desde su flanco izquierdo?, nos retrotrae
a una dicotomia maniquea que enfrenta ese «pueblo», con poder ilimitado
y voluntad propia y expresable, contra el «no pueblo», aquellos que ponen
en peligro su existencia o pretenden controlar al soberano. Y, aqui, la
democracia —en su definicién como poder absoluto o en su comprension
constitucional como limite a los poderes del Estado— se juega su futuro.

Si, segtin el conocido capricho de Goya, «el sueno de la razén pro-
duce monstruos», el amanecer electoral de la Gran Recesién ha quebra-

51 «Ustedes antes ni siquiera eran pueblo, pero ahora son el pueblo de Dios», 1 Pedro 2: 10.

*2 E. LacLau, On Populist Reason, London, Verso, 2005; Ch. Mourrk, The Challenge of
Carl Schimitt, London, Verso, 1999; Ib., The Democratic Paradox, London, Verso, 2000; Ib.,
Agonistics: Thinking the World Politically, London, Verso, 2013; I. ErrgjoN y C. H. Mou-
FFE, Podemos: In the Name of the People, London, Lawrence & Wishart, 2017; M. G. Spec-
TER, «What’s “Left” in Schmitt? From Aversion to Appropriation in the Contemporary Poli-
tical Theory», en J. MEIERHENRICH y O. SIMONS, The Oxford Handbook of Carl Schmitt, New
York, Oxford University Press, 2016, pp. 426-476. Las diferencias entre los populismos de
derechas y de izquierda se determinan, basicamente, en la construccién antagénica del pue-
blo al que ambos dicen presentar: del lado de la derecha, la homogeneizacién en la raiz bio-
légica, sangre y tierra para la identificacién nacional; del lado de la izquierda, la distincién
identificadora entre arriba y abajo, élites y masa. Los dos populismos recogen la concep-
cién schmittiana de lo politico como antagonismo existencial entre amigos/enemigos y en su
plasmaciéon democratica como identidad entre el «nosotros» frente al «ellos». Pero, tras asu-
mir las analogias en su construccién de una identidad popular, cabe indicar las diferencias:
si el populista de derechas proclama el renacer de la nacién y la prevalencia de los naciona-
les frente al resto («America, stronger again and first»), el populismo de izquierdas denuncia
la separacién entre la inmensa mayoria de damnificados y el porcentaje infimo de privilegia-
dos («We are the 99 por 100»); aunque ambos desde una parte (lideres) que dice expresar la
voluntad del todo (pueblo). La separacién radical entre pueblo/antipueblo, nosotros/ellos,
es tan absoluta en todo populismo que su discurso se convierte en cuantificacién de distan-
cia: més cerca y mas lejos, con una tnica aproximacion total, la del lider carismatico que —
en su identidad con el pueblo— lo hace presente. La vergiienza democratica —al teologizar
la politica— no renegé de la omnipotencia divina, sino que trasladé el verbo hecho carne de
Dios al pueblo: el grito en el nombre de Dios muté en la voluntad del Pueblo, pero como esa
voluntad tenia que ser (re)presentada, convirtié la voluntad de éstos (su/s representante/s)
en el nombre del Pueblo (I. ErrgjoN y C. H. MOUFFE, Podemos: In the Name..., op. cit.).
Aunque, para confluencias, mejor recordar las palabras de VERSTRYNGE: «... el Pueblo es
Dios en su pais, es Dios en su nacién. Es soberano sobre si mismo en el actual marco de
estructuracion politica: la Nacién. Populismo implica, pues, nacionalismo...Y por eso todos
los populismos son nacional-populismo. Sobraria, pues, la distincién entre Populismo y
Nacional-Populismo» (J. VERSTRYNGE, Populismo. El veto de los pueblos, Espaia, El Viejo
Topo, 2017, p. 91).
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do los grandes consensos y el Estado de partidos vigente tras la Segunda
Guerra Mundial y, en consecuencia, dado alas a los populismos. La lla-
mada racionalizacién del parlamentarismo no racionalizé la politica™, y
menos al Parlamento, pero si fortalecié a los ejecutivos y facilité, junto
a la prelacion gubernamental, la alternancia de partidos en el poder. Y,
sin embargo, a pesar de mantener la retérica ontoldgica de la soberania
popular y la unidad nacional, se instala una nueva neutralizaciéon poli-
tica con la delimitacién constitucional del poder, incluso del pueblo en
democracia, la garantia de derechos individuales y de las minorias y el
sentido material del fundamento constitucional. Pero la vertiente conflic-
tiva de la politica siempre —mas pronto que tarde— reaparece y es aqui
donde se inserta el renacer del populismo y su apego a las pulsiones, a
las pasiones y, en definitiva, al mito de la pureza popular y de su volun-
tad ilimitada**.

% Vid. J. A. SANZ MORENO, «Sistemas parlamentarios y gobiernos de coalicién en Euro-
pa: cuando la virtud surge de la necesidad», Sisterza, ntm. 244 (2016), pp. 107-112.

4 Entre la ingente cantidad de obras recientes sobre el populismo, cabe subrayar las
siguientes: C. MUDDE y C. RoVIRA, Populisiz, New York, Cambridge University Press, 2017;
C. Rovira, «Populism vs. Constitutionalism?», The Foundation for Law, Justice and Socie-
ty, Oxford, Oxford University Press, 2013; C. Rovira, P. TaGGART, P. OcHoA y P. OsTIGUY,
The Oxford Handbook of populism, Oxford, Oxford University Press, 2017; B. MOFFITT,
«Populism and democracy: friend or foe?», The Conversation, 2015, http://theconversation.
com/populism-and-democracy-friend-or-foe-rising-stars-deepen-dilemma-39695; J. B. Jupis,
The Populist Explosion, op. cit.; F. VALLESPIN y M. M. BASCUNAN, Populismos, Madrid,
Alianza, 2017, y C. DE LA TORRE, The Promise and Perils of Populism: Global Perspecti-
ves, Lexington, University Press of Kentucky, 2015, e Ip., Populismos. Una inmersién rdpi-
da, Barcelona, Tibidabo, 2017. En especial, por su repercusion en otros estudios, conviene
destacar la definicién de populismo de MUDDE y ROVIRA: «a thin-centeder ideology that con-
siders society to be ultimately separated into two homogeneous and antagonistic camps, «the
pure people» versus «the corrupt elite», and which argues that politics should be an expres-
sion of the volunté générale (general will) of the people» (C. MUDDE y C. RovIra, Populism,
op. cit., p. 6), y, aunque es una concepcién ideolégica criticada por VALLESPIN y BASCUNAN,
que reducen el populismo «a todo esfuerzo por construir comunidad a partir de diferen-
cias y conflictos presuntamente inconmensurables; es un principio formal carente de con-
tenido propio», es decir, que se ajustaria més al «rétulo de “légica politica”, de “forma
de accién politica”, de “estilo”, “retérica” (F. VALLESPIN y M. M. BASCUNAN, Populismos,
op. cit., p. 67), pensamos —con JubIs— que tratar de definir, de entrada, el populismo «as
if it were a scientific term like entropy or phothosynthesis» (J. B. Jupis, The Populist Explo-
sion, op. cit., p. 13) es una equivocacioén. Y, sin embargo, en todo populista, con su recu-
peracién de la politica desde la distincién schmittiana amigo/enemigo, aparece una exalta-
cién del pueblo y de la voluntad popular como titular del poder no sujeto a limite alguno;
el problema es que, cuando ese titular del poder —el pueblo soberano— trata de ejercer-
lo, irremediablemente la supuesta democracia de identidad (del pueblo con sus gobernan-
tes) se da de bruces con el representante o, peor, con el lider totalitario que dice ser pue-
blo y plasmar su voluntad.
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Sin embargo, aunque mantener la tradicional perspectiva negativa del
populismo como amenaza a la democracia® puede que no nos sirva para
comprender su pujanza actual, en todo caso nos coloca ante una compren-
sion parcial de la politica y de la democracia como voluntad omnipotente
del pueblo y dicotomia social en la construccién de identidades en lucha
por la hegemonia®®. La proclamacién del lenguaje populista como ontold-
gicamente democratico, al definir el pueblo como soberano y, por ello, con
voluntad no sujeta a restriccién alguna®’, confirmaria su renuncia al consti-
tucionalismo, en cuanto limite juridico al ejercicio del poder politico y, por
tanto, su abandono de la propia democracia o, peor atn, su respuesta tota-
litaria®®. No se trata de que la vacuidad sea un dato del Derecho constitu-
cional o una construccién politica, tal y como argumenta Laclau (2005).
Lo que debemos es superar ese vacio, pero no llenandolo de cualquier
manera, sino de una manera democratica, en forma y contenidos.

Aqui es donde el constitucionalismo nos muestra su salida: un vin-
culo indivisible entre democracia y Constitucién que, desde la propia
forma constitucional, valida la nueva decisién constituyente como supe-
racion de la situacion excepcional para la recuperacién de la normali-
dad juridica. Que de la democracia de identidad, en la visién schmittia-
na (homogeniedad sustancial), pasemos a la democracia del pluralismo™,
con la consiguiente entrada de la adjetivacion representativa de ese mode-
lo democratico (art. 23.1), no significa otra cosa que la necesaria conjun-
cién de cierta homogeneidad (histérica, nacional, de lenguas, tradiciones,
culturas, religiones, etc.) con el mejor pluralismo para la conversién demo-
cratica de un pueblo que forma y desarrolla su Estado. Pero la ficcién de
la voluntad popular, omnipotente y total, se alza contra el orden constitu-

> Visién negativa del populismo: sublimacién de un gobierno de la mayoria a toda
costa, construccién de un régimen politico en el que los derechos de individuos y mino-
rias no son respetados, la responsabilidad piblica seriamente dafada y el propio rule of law
en cuarentena (K. RotH, «The Dangerous Rise of Populism», Human Rights Watch. World
Report 2017, 2017, https://www.hrw.org/world-report/2017/country-chapters/dangerous-rise-
of-populismz; B. MorrITT, The Global Rise of Populism, California, Stanford University Press,
2016; C. MupbE, «As Populist Friends or Foes of Constitutionalism», The Foundation for
Law, Justice and Society, University of Oxford, 2013).

¢ En palabras de LacrLau: «Populism is, quite simply, a way of constructing the politi-
cal» (LacLau, On Populist Reason, op. cit., p. 6); con el pueblo definido no como un suje-
to ya dado en democracia, sino como significante en construcciéon hegeménica por el poder.

57 Vid. C. Rovira, «Populism vs. Constitutionalism?», op. cit., pp. 1-2.

% Vid. A. RaMIREZ, La belleza de los monstruos. Acerca de qué es el populismo y por qué
hay que tenerle miedo, 2015, Barcelona, Bosch, pp. 47-49.

> Valor superior del ordenamiento juridico con el art. 1.1 CE.
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cional y su(s) derecho(s). En su enfrentamiento se pierde toda posibilidad
de desarrollo democratico de manos de fotalizaciones del sujeto colectivo
para sucumbir a la autocracia o, peor, al totalitarismo.

La democracia constitucional es gobierno del y por pueblo, pero va mas
alld de la mera gobernacién popular: también es gobierno para el pueblo
y, con ello, todos sus integrantes serdn concebidos no solo desde la tran-
saccion entre la(s) mayoria(s) y minoria(s) que lo componen, sino también
individualmente, en cuanto seres humanos y, ademas, ciudadanos con obli-
gaciones y derechos. La mejor deliberacion democratica podra lograr las
mas apropiadas decisiones politicas, pero la mera definicién procedimen-
tal de la democracia no puede desactivar todos los riesgos que supone su
conversion numérica y mayoritaria sin los frenos y controles de una signi-
ficacién sustantiva que protege al individuo, a grupos minoritarios y, por
encima de uno y otros, al conjunto de la ciudadania y no a la mera mayo-
ria circunstancial de sus miembros.

Aunque la emergencia de la crisis existencial que estamos viviendo
—no solo a escala europea, sino mundial— arrastren a muchos ciudada-
nos, siguiendo los canticos populistas, hacia la recuperacion de la sobe-
rania y de la primacia del pueblo, no podemos renunciar a la ordenacion
constitucional y su integracion internacional. Por tanto, si la situaciéon
excepcional —siguiendo a Schmitt— precisa la vuelta del soberano y de
su decision, el populismo, apelando al pueblo frente a las élites o a los
extranjeros, busca el empoderamiento de ese pueblo, pero se da de bru-
ces con su encarnacion en la representaciéon mas absoluta del lider caris-
matico y, por ello, hace pasar la decision del redentor por voluntad del
pueblo redimido.

La politica es construccion de identidades colectivas, pero va mas alld
de la construccién de identidades. La comprension del discurso populis-
ta frente al institucionalista como los dos polos extremos de la determina-
cién de la politica entre los que nos vamos posicionando, permite concebir
ambos como formas enfrentadas de realizaciéon democritica. Si la politi-
ca se define desde la configuracion de identidades colectivas y, al mismo
tiempo, no se puede realizar sin el antagonismo de «los otros», esta guerra
de construcciones de la parte al todo, con un todo reducido a la parte que
se impone, no hace més que ensombrecer la democracia y renegar de sus
valores. De ahi nuestro empefo por vincular Politica y Derecho, Soberania
y Constitucién, titularidad del Poder constituyente (del pueblo/nacién)
con sus Ciudadanos y poderes constituidos, sujetos, en democracia, a su
ordenacion constitucional.
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Precisamente, cuando el mecanismo ordinario de defensa de la Consti-
tucion —el Tribunal constitucional— no tiene capacidad para resolver los
problemas que afronta la crisis institucional y territorial que padecemos,
entramos en tiempos de reforma/revision. Ante una situacion excepcional,
la superlegalidad formal de la Constitucion posibilita la reaparicion de un
poder ya constituido en funciones constituyentes. La renovacién del pacto
permitira a la ciudadania redefinir su compromiso y sujecién a un orden
constitucional fundamentado —mis all4 del sujeto colectivo con voluntad
propia («la unidad de la Nacion espanola» del art. 2)— en «la dignidad de
la persona y los derechos inviolables que le son inherentes» (art. 10.1).

La unidad nacional se articula a través del derecho a la autonomia de
nacionalidades y regiones, sin que podemos olvidar la solidaridad como
principio de equilibrio entre el sujeto titular del poder —el pueblo con-
vertido en Nacién— vy la pluralidad territorial de los distintos pueblos que
lo integran, se llamen nacionalidad, regiones, o como quieran autocalifi-
carse estatutariamente, pero siempre de acuerdo con la triada constitucio-
nal: un #nico Estado, una sola Nacién soberana, en una tinica Constitucion,
integrada y abierta al mundo. Desde aqui, la hermenéutica del TC —con
sus aciertos®, fracasos® e indefensiones del Estado constitucional>— no
puede encorsetar nuestra labor interpretativa y, mucho menos, la capaci-
dad ciudadana para abordar su revision constitucional. Y, ante esta urgen-
te reforma, el valor y la defensa de la democracia deben, desde la 16gica del
Estado constitucional, buscar la fusion de sus vectores —popular y juridi-
co— en el mejor desarrollo de ambos.

En un Estado constitucional no cabe la reforma para destruir su orde-
nacién democriatica. El asalto a la democracia, desde su reduccion pro-
cedimental en el nazismo, previno al constituyente posbélico y, tanto en
Alemania, como en Italia o Francia, e, incluso, posteriormente, en Portu-
gal, las cldusulas de intangibilidad explicitas se unieron a un modelo de
democracia que sabe defenderse frente a sus enemigos declarados o aman-
tes asesinos. Ahora, éstos han tomado otros nombres: sean populismos de
derecha o de izquierda, sean nacional-populistas como tantos independen-

® Ejemplos: proteccién de derechos y primera ordenacién autonémica.

¢! Cabe citar, aqui, de nuevo, el cerrado concepto de nacién, vinculado a soberania,
cercenando la potencialidad de la expresién nacionalidad y, ademas la inoportunidad histé-
rica de llevarlo al fallo en la STC 31/2010 sobre el Estatuto de Cataluiia.

¢ Democracia sin clausulas de intangibilidad —ademas, calificada como no militan-
te—y, con ello, en una injustificable atribucién al pueblo soberano de un poder ilimitado,
solo constrefiido formalmente al procedimiento de revisién y no fundamentado en la digni-
dad de la persona e integrado internacionalmente.
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tistas plebiscitarios, muchos pretenden sublimar al pueblo como poder
total, no sujeto a limites. Por eso, ya que el constituyente del 78 «olvidé»
incluir expresamente clausulas de intangibilidad, una revisiéon de la Consti-
tucién que no quiera ser cosmética debe subrayar —de manera taxativa—
los limites que no pueden superarse.

Con esta justificacion, nos aparece oportuno presentar nuevas redac-
ciones de articulos para estimular el debate. Y, desde los postulados que
aqui hemos esbozado, cabria realizar una profunda revision del T7tulo Pre-
liminar, para que, expresamente, recogiera la fundamentacién intangible
de la democracia. Asi, anclando al pueblo espafol en su integracién euro-
pea e internacional, se superaria —definitivamente— la antinomia consti-
tucional: de un lado, la soberania popular como poder absoluto y sin fre-
nos; de otro, el Estado constitucional como limite al poder, incluso del
pueblo en democracia. Una contradiccidn resuelta con la conversién del
pueblo (en singular) en ciudadanos y poderes piblicos, todos sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico®.

% Con esta reconstruccion constitucional de la democracia intangible se propone la
siguiente redaccién para Titulo Preliminar: Asz. 1. Espafa se constituye en Estado Fede-
ral y Democriatico de Derecho, que propugna la libertad, la igualdad, la justicia y el plu-
ralismo como valores supremos de su ordenacién juridica, y garantiza la solidaridad entre
sus Ciudadanos y Pueblos y el derecho al autogobierno de sus Comunidades Federadas.
Art. 2. La dignidad y el libre desarrollo personal, sus derechos inviolables, el respeto a la ley
y a los derechos de los demas son fundamentos del orden constitucional y de la paz mun-
dial. Ar¢. 3. La soberania reside en el Pueblo, del que emanan todos los poderes del Esta-
do, en su integracién europea y con su participacién en la Organizacién de las Naciones
Unidas. Art. 4. Los Ciudadanos ejercen sus derechos y obligaciones, y los poderes publi-
cos sus potestades en las formas y dentro de los limites insertos en la Constitucién y el resto
del ordenamiento juridico. Arz. 5. Todos los seres humanos son iguales ante la ley, sin que
puedan sufrir discriminacién alguna motivada por nacimiento, raza, sexo, religion, identi-
dad nacional, idioma, situacién econémica, opinién politica, condicién social, o cualquier
otra circunstancia personal o colectiva. Arz. 6. Los poderes ptblicos promoveran la igualdad
y la libertad cada vez maés real y efectiva para toda la ciudadania y, en consecuencia, entre
mujeres y hombres; eliminaran los obstaculos que impiden o dificultan el pleno desarrollo
de la personalidad y el ejercicio de sus derechos, y fomentaran la participacion ciudadana en
todas las dimensiones de la vida. Arz. 7. Espana respeta y perfecciona el orden internacio-
nal y sus garantias humanitarias, y delimita su soberania de conformidad con la salvaguar-
da de la justicia y la paz entre todos los Estados y Pueblos de la Tierra. Las normas relativas
a los derechos y deberes constitucionales se interpretaran de conformidad con la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y los Tratados internacionales ratificados por Espafia,
defendiendo en todo momento la proteccién de todos los seres humanos. Arz. 8. Las nor-
mas imperativas de la ordenacién mundial y todas las Convenciones internacionales, valida-
mente celebradas, una vez publicadas e integradas en el ordenamiento espafiol, prevaleceran
y se aplicardn, en caso de conflicto, sobre cualquier disposicién normativa. Arz. 9. Espana
forma parte de la Unién Europea, con sus obligaciones y derechos, sobre la base de la reci-
procidad, la subsidiariedad y la soberania compartida de todos sus Estados, Pueblos y Ciu-
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Sin embargo, frente al nacional-populismo y su identificacion de la
democracia con la voluntad ilimitada de un pueblo construido como uni-
voco y excluyente, no cabe revisién constitucional integradora. Unica-
mente, aplicar y desarrollar la Constitucion y, en su caso, buscar su mayor
rechazo popular —sobre todo en Cataluha— y su desistimiento definiti-
vo. Con todo, en una propuesta de reforma que busque la colaboracién o,
al menos, la conformidad de los nacionalismos —sean independentistas o
no—, se podria plantear la posibilidad de incluir una cldusula de secesion,
debidamente delimitada®. Pero, visto el panorama desalentador y ruptu-
rista del nacional-populismo en Catalufia, no se dan las condiciones mini-
mas para abordar, a corto o medio plazo, un debate de esta naturaleza.
Sin un minimo de lealtad constitucional es initil plantearse la inclusion de
clausula de secesion alguna.

No obstante, y como ejercicio tedrico, de darse las condiciones de suje-
cién al rule of law, mas que plantearnos insertar una clausula de secesion
binaria en la Constitucidn, se puede estudiar las virtudes de una cldusula
de autodeterminacion interna. Esta cldusula no tiene que cumplir los requi-
sitos propuestos por el Tribunal Supremo canadiense en su famosa Decla-
racion sobre la independencia de Quebec. Una mayoria clara® y, ademas,
la negociacidn entre las partes® serian asumibles, pero lo que no nos pare-
ce exportable es la necesidad de formular, en el referéndum que activa-

dadanos. Art. 10. La fundamentacion constitucional y sus normas intangibles no podran ser
objeto de modificacién mediante ningtin procedimiento de reforma. Los poderes piblicos
velardn por el cumplimiento del orden constitucional y los ciudadanos tendran el derecho
de resistencia contra cualquier intento de destruirlo.

® Vid. mis trabajos sobre la conveniencia o maldad de la clausula de secesién en una
futura revision de la CE que quiera contar, también, con la aquiescencia de los independen-
tistas o, al menos, de una mayoria de la poblacién en los territorios autonémicos con mayo-
res cotas de nacionalismo singular, J. A. SaNz MORENO, «Identidades nacionales y ciuda-
danfa..., op. cit.; Ip., «Sistemas parlamentarios y gobiernos...», op. cit., p. 105, nota 18, Ip.,
«Tensiones territoriales de ruptura y revisién de la Constitucién espafiola: en defensa de la
democracia intangible en un Estado Federal de Derecho», Tenzas para el debate, nim. 281
(2018), p. 33, Ip., «El Estado federal de los belgas: Nacién y ciudadanos en su laberinto
bipolar», Sistema, nim. 251-252 (2018), pp. 135-140, e Ip., «The Myth of Ontological Foun-
dations and the Secession Clause as Federal Answers to National Claims of External Self-
Determination», en A. LOPEZ-BASGUREN, Claims for Secession and Federalism, New York,
Springer, 2019, pp. 347-361.

® En mayor o menor medida, pero siempre una doble mayoria: de un lado, alto por-
centaje del censo para poder recontar los votos (¢65 por 100?), y, en caso contrario, prohi-
bicién expresa de ninglin computo; y, de otro lado, una mayorfa cualificada de votos (otro
¢65 por 100?). En todo caso, la secesién genera unas dualidades y fronteras tan contunden-
tes que no puede pretenderse con mayorias irrisorias, volubles o pirricas.

¢ Fundamentalmente, autoridades centrales y autonémicas.
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ra el procedimiento, una pregunta también clara, si por tal se entiende una
formulacion polarizadora, de SI o NO a la independencia, sin més opcio-
nes y obligando al electorado a decantarse —en perverso juego de suma
cero— por una u otra®. La autodeterminacién extrema nos habla de sece-
sién, pero conviene no olvidar su construccién como autogobierno terri-
torial y/o nacional dentro del Estado espanol. Si todas las encuestas pare-
cen indicar que la solucién al problema que mas adhesiones concita seria
una mayor cota de autogobierno (autodeterminacion interna), dentro del
Estado espafiol en la articulacién de un modelo federal con delimitaciones
diferenciales —y las sucesivas elecciones autondmicas asi lo corroborar—,
plantear un plebiscito binario es hacer el juego a los nacional-populistas,
como si el pueblo (catalan, vasco, etc.) tuviera una tinica y exclusiva volun-
tad, cuando cada vez es mas plural y, por ello, es mejor buscar la transac-
cién y el compromiso entre sus propias mayorias/minorias. Y, como la falta
de lealtad constitucional desde los dmbitos independentistas es eviden-
te (en su Unica apelacién a una voluntad popular como legitimacion abso-
luta, teologizando al pueblo catalin como detentador ilimitado de todo
poder), la Gnica propuesta de reforma constitucional que cabria afrontar
serfa la adecuacion y desarrollo del modelo autonémico a su realidad fede-
ral y —ya en el presente— asimétrica.

En esta concrecion federal del Estado, esbozamos algunas propuestas:

1. Denominacién estatutaria —sin estimar oportuna su inclusion
expresa en la Constitucion— de la auto-calificacion del pueblo autoné-
mico que mas adhesiones concite —sea nacién, nacionalidad, comunidad
nacional, histérica, region, o cualesquiera otra se adopte—, con sujecion a
un orden constitucional que desarrolla la autodeterminacion interna, pero
cuya voluntad soberana original y dltima es del conjunto de la ciudadania
espafola, con los limites (formales, sustantivos y de su integracion europea
e internacional), insertos en la propia Constitucion.

2. Un Estado Federal y Plural, es decir, diferencial entre Comunida-
des Federadas, siguiendo el modelo asimétrico desarrollado hasta ahora, y
del que — mal que pese a muchos®- no podemos ya desprendernos. De ahi
que abogamos por la desaparicion del Senado y por la constitucionaliza-

¢ No olvidemos tampoco que la formulacién de la pregunta ya puede decantar los
resultados, y, ademads, que aquellos que reciban la positividad del SI tienen parte —no des-
deniable— del recuento ganado.

% Empezando por el pernicioso «café para todos» como procedimiento de resolucion
de las reivindicaciones de las nacionalidades mas singularizadas, y, continuando, por el quie-
ras o no café, «témate dos tazas».
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cién de mecanismos de coordinacién, como la Conferencia de Presiden-
tes Autonémicos con el Gobierno Federal e, incluso, de relaciones de bila-
teralidad entre Estado Federal y Comunidades Federadas para materias
que sustancien —principalmente— los hechos diferenciales, tales como
los «derechos historicos de los territorios forales» (DA 1.%), «régimen eco-
némico y fiscal del archipiélago canario» (DA 3.°), «lenguas» (art. 3), «segu-
ridad piblica y policias» (art. 149.1.29.°), etcétera, siempre con la expresa
regulacién constitucional de la lealtad federal en el ejercicio de potestades
y atribuciones. Nuestra apuesta por un Estado Federal plural precisaria,
también, un fortalecimiento del Congreso de los Diputados con la mejora
de la proporcionalidad en una reforma de la Constitucién que tenga a las
Comunidades Federadas como circunscripciones electorales. Con una dis-
tribucidn de escanos en el que no se pierdan tantos votos por el tamafio del
distrito, el sistema de reparto o la barrera electoral, la participacién ciu-
dadana veria premiada su activismo y la democracia reforzaria sus mejores
defensas. En este sentido, también seria obligada una reforma en la com-
posicién y atribuciones del TC, fortaleciendo su misién como instrumen-
to de resolucion de conflictos entre las instituciones del Estado federal, y
asignado a la jurisdiccion ordinaria la tutela de las libertades y derechos
fundamentales.

3. Distribucién competencial entre Estado Federal y Comunidades
Federadas a través de un sistema de lista tinica. Se recogerian constitucio-
nalmente las competencias asumidas por las autoridades federales, deli-
mitando —de la forma mas reduccionista— la distincion entre legislacion
basica estatal y legislacion autonémica de desarrollo, y, en todo caso, deter-
minando expresamente el minimo comun regulado en las bases. El resto
de las competencias quedarian en manos de las Comunidades Federadas vy,
por ello, se precisa fijar en la propia Constitucion el marco de la autonomia
municipal, permitiendo —a nivel autonémico— la supresion de la provin-
cia en su formulacién como Entidad Local.

Pero, para una revision del calado que hemos propuesto —de un lado,
la fortaleza de la democracia constitucional, con la expresa prescripcion de
sus fundamentos intangibles en la revisién del Titulo Preliminar y del Titu-
lo X; de otro, el desarrollo del Estado como Federal desde el pluralismo
territorial y asimétrico que nos caracterizan— los augurios siguen siendo
poco halagiienos. Cuando el ideario nacionalista se convierte en religion
popular, la totalizacion politica se traslada a su resolucion del problema
de la relacién entre identidad (colectiva) y representacion (institucional),
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contaminado las instituciones con su ideal del pueblo/nacién, uno vy titu-
lar ilimitado del poder. La fe del creyente, sus dogmas y mitos, relegan
todo discurso racional y construyen —no un solo pueblo— sino una nueva
realidad, convirtiendo la ficcién, la propia ensofacién, en tangible, viva
y vivida. De poco vale apelar a los otros, a Europa o al mundo, la nacién
se siente y, de aqui, trasciende la singularidad del individuo y se proyec-
ta como futuro anhelado. El problema es cuando la sublimacion de la idea
de nacién al construir una nueva realidad, destruye, en su fractura, al pue-
blo, a la sociedad, que dice ser. El considerar al otro como «no pueblo»,
como «enemigo del pueblo», solo es comparable con la dicotomia radical
del creyente frente al hereje®.

El salto desde la construccién (univoca) de un pueblo/nacién a la des-
truccién (inequivoca) de una sociedad —en su pluralidad— puede rever-
tirse, y espero que los catalanes, por si mismos, y los espafoles, como con-
junto social, todavia estamos a tiempo. Demasiadas heridas para tanto
enfermo imaginario —parafraseando aqui, mds que a Molicre, la obra
de Benedict Anderson y su zmagined community (1983)— vy, sobre todo,
con tan pocos doctores y tan funestos aprendices de brujos. Y, lo peor, es
que la solucién la tenemos muy cerca: como peninsulares, en vez de mas
amputaciones estatales y desgarros identitarios, mejor serfa dirigir nuestros
esfuerzos hacia la unién con Portugal y a la mayor integraciéon de Euro-
pa. Contra el siniestro total al que nos arrastran los egoismos y quimeras
de populistas e independentistas, menos mal que nos queda este proyec-
to solidario.

¢ En el delirio nacional-populista: del estado de servidumbre, como stbditos, a la plena
libertad, personal y colectiva, es decir, a la salvacién («democracia verdadera» de la Republi-
ca independiente como meta irrenunciable) en lucha contra el estado pecaminoso (el actual
Estado social y democratico de derecho como heredero y reducto, en el presente, del régi-
men franquista, szc).
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