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y democracia: los derechos de participacién en los estatutos de autonomia” (MCI, DER
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I. EL. CONTEXTO: LA CONFLUENCIA DE DISTINTAS
CRISIS EN ELMOMENTO PRESENTEY EL DEBATE SOBRE
LA AUTODETERMINACION EN CATALUNA

A las crisis econdmico-financiera y politico-institucional por
las que atraviesa Espafia en este momento, se ha afadido una
crisis nacional-territorial cuya, por ahora, mds reciente y grave
manifestacién es la demanda secesionista de sectores importantes de
la opinién piblica catalana (expresada en la manifestacién del 11
de septiembre de 2012) y la deriva independentista del gobierno
cataldn.

Las tres crisis citadas tienen origenes distintos y cada una de ellas
presenta rasgos singulares, pero todas confluyen en ¢l tiempo y, lo
que es mds relevante, se alimentan mutuamente. Es cierto que la
desconexién de un sector de la poblacidn catalana respecto al resto
de Espafa viene de lejos (al menos de la Gltima década) —y lo mismo
cabe decir de la desafeccién ciudadana por la politica-, pero también
lo es que la crisis econémica que asola el pais desde 2008 las ha
potenciado.

Asi, a modo indiciario, si atendemos a los sondeos de opinidn,
no hay lugar 2 dudas sobre el alcance y profundidad de la crisis
citada. Los dltimos sondeos publicados en Catalufa evidencian un
creciente despego respecto al resto de Espafia y un crecimiento del
independentismo, que alcanza a la mitad de los encuestados'. Mayor

' Ver sondeo de GESOC pasa Fl Perideico, 12 septiembre 2012: 46.4% a favor, 22% en
contra y 25.7% indecisos. Haciendo una estimacién general que decante a los indecisos:
49.5% s{ y 48% no. En hupi//fwww.elperiodico.com/es/noticias/diada-2012/encuests-
periodico-independencia-tendencia-red-2202187 (consultado ef 20 de octubre 2012).

Ver Barémeiro CEO (Generalitat) de 27 de junio 2102: demasiada autonomia: 3.3%,
suficiente autonomia: 21.3%, insuficiente: 68.4%. Cuando se pregunta por la posicién de
Cataluia en Espaiia las respuestas son: regidn: 5.7%, comunidad aurdnoma: 25.4%, Estado
dentro de una Espafa federal: 28.4% y Estado independiente: 34%. Cuando se pregunta
directamente por la independencia: 51.1% responde si, 21.1% no y se abstendria o no sabe

que vataria un 21%. http://ceo.gencat.cat/ceop/AppJavalpages/home/ficaaBstudi huml2eo

H(‘i:él28&lastTitle:Bar%F_Zmeter%ZZOpini“/oF3+Pol%EDtica+%ZSBOPO02 +2a+0
nada+2012 (consultad_o el 20 de octubre 2012).
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es el porcentaje de los partidarios de convocar un referéndum de
autodeterminacién®. Quizds en este punto convendrfa matizar estas
respuestas con otras mds estables como las relativas a los sentimientos
de pertenencia, donde priman las identidades compartidas®, o los
efectos de una supuesta independencia respecto a la pertenencia a la
Unién Europea’,

Ello coincide con un cada vez menor respaldo de los espafioles
al Estado autonémico tal y como ahora opera, con un crecimiento

- apreciable de los porcentajes de personas que desearfan una forma de

Estado sin (24.5%) o con menor autonomia que la actual (14.5%).
Frente a ellos, defienden el Estado autondémico tal y como zhora
estd un 29.4%, abogan por una mayor autonomia el 9.1%, y son
partidarios de permitir la independencia de territorios un 8.9%°.
De este modo, un creciente niimero de ciudadanos considera a las
comunidades auténomas responsables en buena medida de la crisis
que atravesamos.

2 Segiin el bardmetro CEO de octubre 2012, un 74.1% estd a favor de convocar el referéndum
y un 19.9% en contra, ver hetp://file01 lavanguardia.com/2012/10/10/94352844220-url.
pdf (consultado el 20 de octubre 2012),

3 Segrin el mismo barémetro citado en nota anterior un 31.9% de catalanes se sienten igual
de catafanes que espafoles, un 31% solo catalanes, un 28.3% mds cacalanes que espafioles,
un 3.8% solo espafioles y un 3.3% mids espafioles que catalanes, ibidem,

* Asi, segiin un sondeo Feedback para RACI, publicado por La Vangnardia el 24 de octubre
2012, los resultados favorables a la independencia bajarfan del 62% al 44% dependiendo
de que Catalufia continzara o no como miembro de la UE. _
Ver hrep:/fwwwlavanguardia.com/politica/clecciones-catalanas/201 21024/54353836096/
elecciones-catalanas-53-catalanes-a-favor-independencia-referendum.html (consultado el
30 de ocrubre 2012},

> Ver Bardmetro CIS septiembre 2012: hetp://datos.cis.es/pdf/Es2954rei A.pdf (consultado
el 20 de octubre 2012). Los datos son muy parecidos al anterior Bardémetro de julio 2012:
no autonomfx: 22%, menor autonomia 17%, igual que ahora 30.8%, mayor autonomia
12% y permitir [a independencia 9%. Los datos coinciden en lo sustancial con la encuesta
de Metroscopia publicada por £/ Peés en octubre 2012: 29% partidarios de un Estado
centralizado (cn 2003 eran el 109%), 26% de mantener ¢l Estado antonémico actual (51%
en 2003), 19% estin por el Estado federal {en 2003 no sc preguntaba por esta opcidn, y si
en cambio por mds competencias: 24%), y 11% a favor de permitir la independencia (8%

en 2003): Ver huep:/fblogs.elpais.com/metroscopia/2012/10/di%C3%A i gnostico-social-
octubre-2012.html {consultado el 20 de actubre 2012).
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Se evidencia el creciente divorcio entre la opinién publica
catalana y la espafiola en general acerca de su percepcién sobre Ia
incidencia de la forma de organizacién territorial en la salida de las
crisis, de modo que son muchos los catalanes que piensan, ligando
la crisis econdmica con el modelo de financiacién, que en un estado
independiente la situacién econdmica seria mejor. En cuaiquier caso,
los descontentos con el statu quo crecen en ambos lados.

Asi pues, las crisis sefialadas plantean retos de entrada distintos
aunque confluyan, si bien todos ellos refacionados con objetivos
que se predican de la descentralizacién politica o el federalismo:
la crisis econémico-financiera lleva a la necesaria y no aplazable
racionalizacién del Estado autonémico, lo cual entrafa hacerlo mds
eficaz. En cambio, la crisis nacional-territorial lo es de integracién
politica de las nacionalidades en el Estado.

A continuacién, nos centraremos en la que podriamos volver a
denominar, con terminologia de la II Reptiblica, “cuestién catalana”.
La salida 2 dicha situacién, a nuestro juicio, no pasa por la, por
otro lado necesaria, racionalizacién del Estado autonémico, sino
que requiere dar una respuesta juridica especifica (y obviamente
politica) a planteamientos que se han puesto sobre la mesa, sobre
todo en los dltimos meses. Desde Catalufa se han producido
pronunciamientos que son traidos a colacidn a continuacién como
ilustrativos de las distintas posiciones expresadas. Tomemos como
referencia las declaraciones del Presidente de la Generalitat, Artur
Mas, en el discurso en el tltimo debate de politica general, celebrado
en el Parlamento de Catalufia el 25 de septiembre de 2012%, la
resolucién aprobada por el Parlamento cataldn al finalizar el debate
citado reclamando al Gobierno de la Generalitat que convoque
una consulta “prioritariamente dentro de la préxima legislatura™

§ http://Ble0 Javangnardia,copm/2012/09/26/54351877140-urk.pdf (consultado el 20 de
octubre de 2012).

? Resolucién aprobada el 27 de septiembre de 2012 con los votos de CilJ, ERC, ICV, SI,
Laporta y, los puatos 1y 5, por el diputado sociatista E. Maragall (84 u 85 segiin ¢l punto
de la resolucién de que se trate), con los votos en contra de PPC y C’s (21) y la abstencién
del PSC (25 0 26 segiin el punio) 27 de septiembre de 2012, ver hetpy/fwww.parlament,
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y dos manifiestos firmados por politicos, intelectuales y juristas
procedentes de la izquierda en octubre de 20125,

La primera posicién aboga por el reconocimiento del derecho
a la autodeterminacién y la consulta. El President Mas disolvié el
Parlament y convocé precisamente las elecciones porque el anterior
programa electoral con el que CiU concurri6 a fas elecciones de 2010
apostaba por “un pacto fiscal en linea con el concierto econémico”
pero no explicitamente un objetivo que fuese més alld y toma nota

. del “gran acto de fe en Catalufia” que supuso la manifestacién de

la Diada, en la que una parte muy significativa de la poblacién
reclamaba “respeto por una de las naciones mds antiguas de Furopa,
soberanfa, plenitud nacional y Estado propio, dentro del marco de
la Unién Europea” (p. 1). Para la nueva etapa, una nueva legislatura.
O como también dijo “en momentos excepcionales, decisiones
excepcionales”. Alude a la reaparicidn de los viejos demonios del
anticatalanismo y la “humillacién” sufrida por el pueblo catalin
con la sentencia del Estatuto y con el rechazo al pacto fiscal. La
Constitucién habria dejado de ser un espacio abierto para convertirse
en “jaula disefiada para domesticar nuestras aspiraciones”. Mas
considera “llegada la hora de ejercer este derecho (el derecho a la
autodeterminacién) de forma democritica, pacifica y constructiva”
(p. 34). Afiade que “queremos los mismos instrumentos que tienen
las otras naciones para preservar nuestra personalidad colectiva o
desarrollar un proyecto propio de pais y sociedad” {p. 35), y concluye
que “el Parlamento que sutja de las urnas deberd hacer frente a una
misién histérica, probablemente la mds compleja y trascendente

car/web/actalitat/noticies?p id=122807784 (consultado el 20 de octubre de 2012).

8 El primero, bajo el titulo “Per una Cartalunya constituent”, promovido desde la izquierda
partidaria de la aurodeterminacién, con E. Maragall, A. Castells, M. Geli, A. Ros y Enoch
Albert entre Jos signatarios:
heep:/fwww.ara.cat/especials/eleccions25n/Manifest-dels-militants-del-PSC_
ARAFIL20121003_0002.pdf (consultado cl 20 de octubre 2012}.

El segundo, titulado “Crida a la Catalunya federalista i d’esquerres”, firmado, entre orros,
por F Jiménez Villarejo, .M. Mena, Miguel A. Aparicio, ]. Antén, C. Rodriguez Aguilera
y R. Martinez entre otros.

http://federaliscaidesquerres.cat/ (consultado el 20 de octubre 2012).
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(sic} de los dltimos trescientos afios. También la ms arriesgada”, que
encare “un proceso de autodeterminacién”, que una vez culminado
supondrd la retirada politica del propio Mas (pp. 36-37, traduccién
del autor). Sin embargo, en el discurso no se habla de independencia
ni del modelo de relacién deseado con Espana. :

Asimismo, la resolucién aprobada dos dias mds tarde por el
Pleno del Parlamento, ademds de celebrar el “enorme éxito de la
manifestacién” {punto 1), constata como los intentos de encaje de
Catalufia con el Estado y sus reiteradas respuestas negativas son hoy
una via sin recorrido, por lo que “Catalufia debe iniciar una nueva
etapa basada en el derecho a decidir” (punto 2). El Parlamento
“expresa la necesidad de que Catalufia siga su propio camino y
que el pueblo cataldn pueda decidir libre y democriticamente su
futuro colectivo” (punto 3). Para llevar a cabo “este proceso y fa
hoja de ruta consiguiente” reclaman el mdximo consenso posible
y un didlogo “con la comunidad internacional, la Unién Europea
y el gobierno espafiol”, y “sin ningdn tipo de coaccién” (punto 4).
La resolucién concluye con la invitacién “al Gobierno a hacer una
consulta, prioritariamente dentro de la préxima legislatura” (punto
5, traduccién del autor).

Mucho mds articulado y claro es, por su parte, el primero de los
manifiestos mencionados, el cual parte de que el Estado espanol no
ha evolucionado en sentido plurinacional y constata el clamor de los
ciudadanos que en la manifestacién del 11 de septiembre han hablado
“alto y claro”, de modo que la pulsién independentista es ahora
rransversal. Reclaman un “nuevo pacto con el Estado” que reconozca
el pacto fiscal bilateral, a Catalufa como nacién, asi como el derecho
a la autodeterminacién y su ejercicio mediante un referéndum
convocado por el Parlamento de Catalufia, Se trata, en suma, de
pensar “en términos de ‘constitucién catalana’ v en la articulacién
completa del nuevo sujeto politico que quiere ser Catalufa, dotado
de soberanfa propia y con presencia y corresponsabilidad en Jos
otros dmbitos de soberanfa en los que participe” (p. 6, traduccién
del autor).
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La otra posicién tiene caracter federalista. Asi el segundo
manifiesto invocado critica a los que proponen la independencia
como camino mdgico para librarse de Espafia, considerando
que la secesién no es la respuesta razonable a los problemas de la
sociedad catalana en el marco de la complejidad, interdependenciay
soberanfas compartidas del s. XXI. En su opinién, la mayoria de los
ciudadanos catalanes comparte catalanidad y espanolidad en grados
diversos y no sirve una imagen monolitica de Catalufia. Por ello

_apuestan por un “encaje federal de Catalufa en Espafia y Europa”

y hacen un llamado a poner en marcha “un movimiento federalista
de alcance espafiol”. En este contexto apoyan un “proceso que se
resuelva desde el principio democrdtico, en el marco del Estado
de Derecho, que, si es el caso, concluya con la celebracidon de un
referéndum” (traduccidén del autor). El manifiesto, no obstante,
no precisa los aspectos constitucionales a reformar en clave federal
ni tampoco el tipo de federalismo por el que apuestan. La misma
apuesta federalista, con la misma ambigiiedad, fue asumida por el
PSC en el programa electoral para las elecciones del 25 de noviembre
de 2012,

Por tltimo, no se puede olvidar la defensa del ordenamiento
constitucional y del Estado autondémico, realizado desde el PPC
Ciudadanos, si bien el primero parecia optar por un no aclarado
“autonomismo diferencial” y el segundo por una reforma federal
cooperativa, y que desde articulos de prensa ha sostenido, entre otros,
Francesc de Carreras. En uno de ellos afirmaba lo que considera estd
en la raiz de cuanto ocurre: “el desprecio por el derecho” presente
en la vida politica catalana, que se utiliza como “arma politica y
de enfrentamiento en lugar de instrumento para la justicia y la
concordia. Con esta mentalidad destruyen la misma esencia del
derecho, exactamente su razén de ser”®. Durante mucho tiempo,
en su opinién, “el proceso ideolégico de construccién nacional y el

? “Las 24 horas de Mas”, La Vinguardia, 18 de octubre de 2012. htp://fwww.lavanguardia,
com/fopinion/articulos/20121018/54352671485/ francesc-de-carreras-las-24-horas-de-

mas.html (consultado el 20 de ocrubre 2012).
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desarrollo de fas instituciones ha sido tan intenso que en lugar de una
comunidad aut6noma se ha levantado un pequefio estado”, ahora
CiU “habria traspasado una linea roja sin retorno”'?, Fl profesor De
Carreras considera que hay que encontrar una salida al gran problema
que vive Catalufia sobre todo a partir de la manifestacion del 11 de
septiembre. Prefiere el referéndum a las elecciones pues solo asi se
garantizard una pregunta y una respuesta claras, cosa que no suele
ocurrir con los programas electorales. Una vez constatado que la
Generalitat no puede convocar este referéndum porque excede de sus
competencias, ve posible recurrir al referéndum consultivo del art.
92 CE, para que la voluntad de los catalanes se exprese libremente,
de lo que parece concluirse que cabria un referéndum consultivo ex
art. 92 CE de dmbito territorial menor al espafiol. En su opinién, la
convocatoria deberfa ir precedida por un debate amplio y un pacto
entre los gobiernos espafiol y cataldn asi como las principales fuerzas
politicas, en el que se acordara el alcance v condiciones, los niveles
minimos de participacién y la mayorfa necesaria para ser tenido en
cuenta. Deberfa pactarse asimismo el compromiso de no realizar
otra consulta hasta transcurrido un determinado nimero de afios.
En caso de resultado favorable a la secesién, deberia negociarse
una reforma constitucional con el pronunciamiento de todos los
espafioles, el reparto de bienes y deudas y la garantfa de los derechos
fundamentales. Todo ello, en su opinién, se inspira en el dictamen
de la Corte Suprema de Canadi de 1998°L.

Asi pues, a la vista de los posicionamientos anteriores, en que
se hace referencia a la necesidad o conveniencia de celebrar un
referéndum en el que el pueblo cataldn se deberia pronunciar sobre
el derecho de autodeterminacién, conviene analizar las posibilidades
constitucionales de llevarlo a cabo.

¥ “Viaje sin retorne”, La Vanguardia, 15 de septiembre de 2012

betp:/fwww. lavanguardia.com/opinion/articulos/20120915/543496 10147 /viaje-sin-
retorno-francese-de-carreras.himl (consuleado el 20 de octubre 2012).

" Un referéndum?”, La Vanguardia, 20 de septicmbre de 2012
httg://WWW.[avanguardia.com/opinion/articulom’ZO 120920/54350587199/francesc-de-

carreras‘un‘rcferendu_m.hm_l_l (consulrado ef 20 de octubre 2012).
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II. REFERENDUM Y SECESION

De entrada, parece que en una decisién sobre la ruptura de
un Estado, la apelacién directa a la ciudadania estd justificada. Es
cierto que nuestro ordenamiento constitucional ha optado por una
democracia de tipo representativo, y que el lugar que ocupan las
instituciones de democracia directa en él mismo son marginales (STC
103/2008 recogiendo jurisprudencia anterior). Pero si en alguna
cuestién parece que estd justificada la convocatoria de referéndum
es en la que afecta a la voluntad de autodeterminarse separandose
del Estado del que se forma parte. De hecho, dliimamente algunos
comentaristas catalanes han especulado sobre la no necesidad de una
consulta y de que bastarfa una declaracién unilateral del Parlamento
cataldn que salga de las elecciones del 25 de noviembre de 2012 al
respecto. :

Resulta interesante advertir los supuestos en que la doctrina
considera necesaria la apelacion directa al pueblo en democracias
representativas. Aunque en los planteamientos doctrinales generales
no suele aparecer el supuesto de la decision sobre la secesién, se
contempla el recurso al referéndum respecto a decisiones politicas
de gran trascendencia para la vida de un pueblo. Tres supuestos —mds
o menos cercanos al que estamos considerando- de participacién
directa del pueblo a través del referéndum suelen repetirse en las
experiencias comparadas: por una parte, en la ratificacién de la
reforma constitucional o de un proceso constituyente; por otra,
en la ratificacién de los tratados comunitarios europeos, sea para
incorporarse como Estado de la Unidn, sea para continuar el proceso
de integracién; por tltimo, en las grandes decisiones relativas a la
organizacién territorial del Estado (piénsese en la ratificacién de
la aprobacién y reforma de los Estatutos de las CCAA de régimen
especial o en los referendos sobre la Devolution a Escocia, Pafs de
Gales e Irlanda del Norte en el Reino Unido, o los referendos que
periédicamente han tenido lugar en Puerto Rico para decidir su
status politico-constitucional).
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En este contexto tiene sentido traer a colacién los argumentos
ofrecidos  por dos ilustres constitucionalistas  alemanes
contemporaneos sobre el papel de la democracia directa en las
democracias representativas. E.W. Béckenforde, partiendo de
la teoria pluralista de la democracia, rechaza que el recurso al
referéndum suponga la expresion auténtica de la voluntad del pueblo,
y pone de relieve los limites democraticos del recurso al referéndum,
puesto que “el pueblo no puede influir sobre el contenido ni sobre
la formulacién de la pregunta; solo puede responder con un ‘s’ 0 un
no’”. En definitiva, advierte de forma oportuna que “la direccién y
la manera en que se concreta su actualizacién estin determinadas por
quién pregunta y de qué modo se pregunta”'?, Las severas objeciones
que Bockenforde pone a la democracia directa —que no es ni forma de
estado ni forma de gobierno- pueden salvarse —y de hecho se salvan-
en momentos y tipo de decisiones excepcionales, en los que prima la
fuerza legitimadora del pronunciamiento directo del pueblo, sobre
las criticas de lo que supone ¢l uso frecuente del mismo. En tales
casos extremos serfa adecuada la simplificacién de la respuesta a un
si 0 un no. Ahora bien, en estos casos, la democracia directa no
substituye a la democracia representativa, sino que manifiesta una
funcién correctora o de contrapeso a la misma®,

Desde una posicién mds abierta que la de Bockenforde a la
participacién directa en las democracias representativas, H.P,
Schneider se plantea la necesidad de complementar representacién
y participacion, incorporando modalidades participativas'. No se
trata de sustituir la democracia representativa por la de Asamblea,
sino que intenta precisar los dmbitos de actuacién distintos de cada
forma de ejercicio de la democracia: “La capacidad legitimadora
que producen [la representacién y la participacién] para el sisterna

 E.W. Bickenf6rde, “Democracia y representacién. Critica a la discusién actual sobre la
dermnocracia”, en Hstudios sobre el Bstado de Devecho y la democracia, Trotta, Madrid, 2000,
pp. 137-138.

B Ibidem, p. 144.

" H. D Scheneider, “Soberno sin poder”, Demoacracia y Constitucidn, CEC, Madrid, 1991,
pp. 249 ss. -
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democritico tiene un significado propio itrenunciable y totalmente
diferente, dependiendo de la situacién politica concreta. Asi,
en las decisiones corrientes de la vida cotidiana, el principio de
representacién pasa a ocupar un primer plano, mientras que en
situaciones excepcionales que plantean problemas de importancia
existencial se hacen imprescindibles los procesos participativos que
creen consenso”'”. Respecto a estas decisiones de tipo excepcional,
que denomina “decisiones de nuevo tipo”, y que se caracterizan
normalmente por su “irreversibilidad”, el modelo de democracia
representativa s¢ habria quedado desfasado'®. Para dichas situaciones
son necesarios “cauces que, basados en el principio de la soberanfa
popular, aumentan la autenticidad de la toma de decisiones, facilitan
¢l consenso y permiten completar el criterio de la mayorfa formal a
través de la valoracién objetiva de los afectados™. Ahora bien, el
autor prefiere el cardcter consultivo de estas votaciones populares
al vinculante, sefialando que “su funcién serfa exclusivamente la de
determinar el apoyo o el rechazo del pueblo ante un proyecto politico”
previsto por las instituciones parlamentarias o el gobierno™. De
este modo se refuerza su cardcter complementario de la democracia
representativa. Adviértase, no obstante, que Schneider no estd
pensando solo en el referéndum sino, mis en general, en procesos
participativos, con consultas de distinto tipo, lo que abre la puerta,
ademas del referéndum, a figuras de democracia participativa.

El pronunciamiento popular directo sobre cuestiones relacionadas
con el derecho de autodeterminacién o sobre la secesién de una parte
del Fstado no es para nada infrecuente. Los ejemplos del Derecho
comparado son ilustrativos al respecto: los referendos celebrados en
Quebec en 1980 y 1995 y la regulacién del mismo en caso de un

¥ Ibidem, p. 264.

# Incluye tres supuestos: los riesgos incalculablemente altos, de consecuencias irreversibles
para el desarrollo de la humanidad, y de repercusiones internacionales no localizables y no
controlables, como la decisién sobre Ia energia nuclear, o sobre las bases militares, ibidem,
pp- 260-261.

17 Thidem, p. 262.

" Thidem, p. 271.
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hipotético proceso independentista’®; o en Puerto Rico™; o el que
se acaba de acordar por los primeros ministros del Reino Unido y
Escocia para Escocia en 2014. Aunque no siempre ha sido asi (por
ejemplo Checoslovaquia, o la desintegracién de la URSS) o lo ha
sido solo en parte (Montenegro respecto a la Unién con Serbia?!, en

' El caso de Terranova-Labrador es curioso. Al crearse la Federacién canadiense, se habia
mantenido al margen, llegando a ser un Dominio separado en 1907. En 1934 renuncid
voluntariamente al autogobierno (gobierno responsable), asumiendo el control directo
del Dominio Londres a través de una Comission of Government de 6 miembros y un
gobernador. La crisis de los afios treinta, y una corrupcién generalizada provocaron una
profunda desafcecién polética con manifestaciones populares contra el gobierno auténomo.
El gobierno que gand las elecciones de 1932 (Aldirce) pidié a Londres que suspendiera <l
autogobierno y asumiera ef control del Gobierno. En 1946 se celebraron elecciones para
la Newfoundland National Convention, que debia decidir sobre el fururo constitucional del
Dominio. Gran Bretafia no querfa seguir prestando asistencia econdmica al Deminio y
algunos planteaban tna unién con Estados Unidos. En 1948 se celebraron dos referendos
en Terranova-Labrador: en el primero (3-6-1948} se planteaban 3 opciones: restaurar el
gobierno responsable del Dominio (44.5%), continuar con ef control disecto de Londres
(14.3%) o pasar a formar parte de Canadd (41.1%); en el sepundo (22-6-1948), se
plantearon las dos preguntas mds votadas en el primero, ganande la integracién a Canad
por 52% contra 48%. Terranova Labrador pasé a ser la décima provincia de Canadd en
1949,

* En Puerto Rico se han celebrado 4 referendos sobre su status jurfdico: en 1967, 1993,
1998 y 2012. El 6 de noviembre de 2012 se han formulado dos preguntas: 1) si estin
conformes con el status actual; y 2) una pregunta con 3 respuestas acerca de las alternativas:
Estado de la Unién, Independencia y Estado libre asociado. Sobre los referendos de Puerto
Rico, ver R. 5. Garret, “Puerto Ricos political status and the 2012 Plebiscite: Background
and key questions”, CRS, Report for Congress, 2012, en husp://www.fas.org/sep/ers/row!
R42765.pdf (consultado el 30 de octubre de 2012). El 54% votd contra el status actual.
De los que contestaron fa segunda pregunta, un 61,1% eligié convertirse en un Estado, un
33,3% la libre asociacién y un $,5% la independencia. Votaror en blance un 26%, con
lo que los partidarios de ser un Estado sumaron un 44,6%, insuficicnte para emprender la
reforma.

*'Tias la desintegracion de Yugoslavia, se cred la Repiblica Federal de Yugoslavia formada
por Serbia y Montenegro en 1992, En Montenegro tuvo lugar un primer referéndum
en 1992, en que se rechazé la independencia por un 96% de los votos (con boicot de
grupos musufmanes e independentistas). Mds tarde, en 2003 se formé la Unién de Serbia
y Montenegro {de tipo confederal), y los ciudadanos de ésta Gliima reptiblica votaron,
en un nuevo referéndum er 2006, la independencia (de acuerdo con el are. 60 de la
Constitucién de 2003, los Estados miembros podian cambiar su status o independizarse
al cabo de 3 afios de aprobada la Constitucién, mediante referéndum, aprobade por
fas habitantes del Estado miembro concernido, que respetase “estindares democriticos
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cambio no en Kosovo®). ‘

Asi pues, incluso en el supuesto del referéndum de secesion,
que estamos tratando, ¢l recurso al referéndum no puede alterar
al cardcter complementario del mismo respecto a las instituciones
representativas, y en concreto a la funcién preparatoria, negociadora,
y de gestion de los resultados de un proceso secesionista que
corresponde a las autoridades elegidas. La alternativa serfa una
Asamblea popular, o poder popular de facto. Otra cuestién es si el
resultado del referéndum debe ser consultivo o vinculante.

reconocidos internacionalmente”). Las condiciones para que el referéndum fuera vdlfido

fueron propuestas por el enviado de la Unién Europea y cran: a) que votara ¢l 0% de los

ciudadanos, y b} que las respuestas favorables alcanzaran cl 55% de los votos emitidos. Se
obtuvo un 55.4% de votos validos emitidos (vord un 86% de los ciudadanos con derecho

avoto). Tras la celebracian del referéndum en Montenegro, su Asamblea Nacional, ratificé

los resultados y modificd la Constitucién de Montenegro. Se disolvid la Asamblea, cligiendo

otra que debia retificar la reforma anterior por 2/3. Serbia y Montenegro se disolvieron en
el mismo afo.

El art. 60 de fa Constitucién de 2003 prevé un procedimiento de secesién:

“Upon the expiry of a 3-year period, member states shall have the right to initiate the
proceedings for the change in its state status or for breaking away from the state union of
Serbia and Montenegro,

The decision on breaking away from the state union of Serbia and Monsencgro shall be
taken following a referendum,

The law on referendurn shalt be passed by a member state bearing in mind the incernationally
recognized democratic standards.

Should Montenegro breale away from the statc union of Serbia and Montenegro, the
international instruments pertaining to the Federal Republic of Yugoslavia, particularty UN
SC Resolution 1244, would concern and apply in their entirety to Serbia as the successor.

A member state thac implements this righe shall not inherit the right to internationat
personality and all disputable issues shali be separately regulated between the successor
state and the newly independent state.

Should both member states vote for a change in their respective state status or for
independence in a referendum procedure, all dispurable issues shall be regulated in a
succession procedure just as was the case with the former Socialist Federal Republic of
Yugoslavia.”

2 E] Parlamento de Kosovo proclamé unilateralmente la independencia el 17 de febrero
de 2008, La Corte Internacional de Justicia el 22 de julio de 2010 considerd que no habfa
infringido ¢l Derecho internactonal en una opinién consultiva. Ver http://www.icj-cif.org/
docket/files!141/15987.pdf (consultada el 30 de octubre 2012).
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IIL. LA REGU}ACI()N DEL REFERENDUM DE AUTO-
DETERMINACION EN DERECHO CONSTITUCIONAL
COMPARADO. LOS CASOS DE QUEBEC Y ESCOCIA.

A) El Derecho canadiense, a partir del Dictamen de la Coste
Suprema de Canad4 en relacién con la secesién unilateral de Quebec
de 1998 y la Ley de la claridad de 2000, se erige como punto de
referencia para otras experiencias, como ponen de manifiesto el caso
reciente del Reino Unido respecto a Escocia, y la también invocacién
reiterada en Espaa desde foros académicos, instancias politicas y la
opinién pablica. Son obvios los limites de la aplicacién del Derecho
Constitucional extranjero a otras experiencias distintas —por historia,
por sistema juridico, por tradicién constitucional, por forma de
gobietno- y que no son sino el reflejo de los limites generales del
Derecho comparado a la hora de importar instituciones juridicas®.
Dicho esto, en la experiencia canadiense se obtienen preguntas —y
respuestas- que ahora se plantean en la situacién espafola. Por tanto,
en este apartado se analizardn las cuestiones sustantivas que aborda
el Derecho constitucional de la autodeterminacién. En el apartado
siguiente, en cambio, se abordard la aplicacién de esta doctrina al
Derecho constitucional espafol vigente.

El caso canadiense es especialmente relevante porque se plantea
en un contexto de constitucién escrita, rigida (procedimientos
de reforma introducidos en la Constitucién de 1982, titulo V)y
jerdrquicamente superior a las leyes (art. 52, Constitucién 1982).
Ademds, ya han tenido lugar experiencias de referéndum ligado al
estatuto de Quebec en la Federacion: dos en Quebec -1980 y 1995-
y otro en 1992 en el conjunto de la Federacién para “avalar” con el
voto popular el Acuerdo de Charlottetown, suscrito por los primeros
ministros de la Federacién y de todas las provincias, que contenia una
propuesta de reforma constitucional. Se trataba de incluir 2 Quebec
en el pacto constitucional de 1982, del que se habfa mantenido al

# Ultimamente resultan muy interesantes las reflexiones af respecto de M. C. Ponthoreau,
Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Economica, Paris, 2010.
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margen®, ‘

Yaa principios de los afios ochenta, con ocasién dela “repatriacion”
de la Constitucidn canadiense llevada a cabo por la Constitucién de
1982 bajo ¢l impulso del primer ministro liberal PE. Trudeau, y tras
la celebracién de un referéndum sobre el futuro politico de Quebec?,
el ‘Tribunal Supremo de Canadd tuvo ocasién de pronunciarse en
dos ocasiones sobre la participacién de las provincias en la reforma
de la Constitucién canadiense, a través del procedimiento de
reference que da lugar a un dictamen sobre una cuestién politica de
especial trascendencia. Asf, Quebec -en la primera ocasion también
otras provincias- planteé a la Corte de Apelacién provincial y
posteriormente a la Corte Suprema: 1) en 1981, si una propuesta
de reforma constitucional que afectara a las provincias debia
contar con su consentimiento {cuestién que no resolvia ¢l Derecho
constitucional canadiense); y 2) en 1982, si Quebec tenia derecho de
veto sobre la reforma constitucional. La Corte Suprema, en el primer
caso, estimd que, por convencién constitucional, era exigibie un
“substantial degree” o “a substantial measure of provincial consent”,
pero no unanimidad de las provincias®. En el segundo caso, la Corte

M Técnicamenie se traid de dos referendos celebrados el mismo dia, uno convocado
por ¢l gobierno federal para las nueve provincias de Canadd y los wes territorios, y otro
para Quebec convocado por su gobiesno provincial. La Corte Suprema, que confirmé
la admisién de los dos referendos, entendié que la celebracién de un referéndum en un
n¥imero especifico de provincias representa un ejercicio constitucionalmente legitimo del
poder discrecional conferido al gobieno por la ley de veferendos (Haig ¢ Canada (Chief
Electaral Officer), [1993], 2 RCS 995, 1047). 6 provincias —entre ellas Quebec- y 1 tezritorio
rechazaron la propuesta de reforma constitucional, sumando en votos un 54% cn contra a
nivel federal; por lo que los actores politicos entendieron preferible no seguir adelante con
la reforma constitucional. La propuesta de reforma constitucional de 1992 afectaba, por la
heterogeneidad de materias abordadas en el Acuerdo de Charlottetown, a una pluralidad de
procedimientos. En ninguno de cllos, no obstante, se prevé la celebracién de un referéndum,
por lo que los que tuvieron lugar fueron consultives ademds de facultativos. Sobre el tema
ver B. Pelletier, La modification constitutionnelle an Canada, Carswell, Scarborough (On),
1996, pp. 14-15.

3 En 1976 habfa llegado al poder de la provincia francéfona ef Partido QQuebequés de R.
Levesque. Este organizé un referéndum en que pregunté a los quebequeses por la aperrura
de un proceso negociador con Ottawa sobre una “soberanfa asociacién” con Canadd.

% Re Resolution to amend the Constitution (1981) 1 SCR 753,
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Suprema afadié que ninguna provincia tiene derecho de veto sobre .

la reforma constitucional”. De este modo, se constataba el cardcter
federal de Canadd.

En 1998 —tras la celebracién del segundo referéndum en 1995
en Quebec sobre un “nuevo partenariado” politico y econémico
con Canadé- la Corte Suprema, siguiendo el mismo procedimiento
citado, estavez a peticién del Gobierno canadiense, emitié el dictamen
sobre la secesién unilateral de Quebec. Ta doctrina contenida en
dicho dictamen constituye la base para la respuesta del Derecho
Constitucional canadiense al planteamiento de una secesién de
Quebec, La Corte Suprema parte de considerar que la Constitucién
canadiense no reconoce un derecho unilateral a la secesién de una
provincia, pero a continuacién: 1) recuerda la ineludibilidad de la
reforma constitucional para incorporar los términos de la secesién
de una provincia; y 2) al mismo tiempo, deduce cuatro principios
fundamentales de la Constitucién canadiense que inspiran el
conjunto de la Norma Fundamental —principio democritico,
federal, de constitucionalidad y Estado de Derecho, y de respeto a
las minorias-, y que han de regir el proceso de la secesién cuando
una provincia se pronunciara a favor. De ellos, la Corte desprende
la obligacién de abrir negociaciones politicas entre las dos partes.
Dicha negociacién deberfa observar el respeto a unos requisitos —
formulacién de una pregunta clara y exigencia de una respuesta clara
de mds de una mayoria simple de los electores. A partir de ahi, la
Corte Suprema se detiene y deja que sean los érganos representativos
los que concreten los aspectos mencionados y el procedimiento a
seguir®,

Este fue precisamente el objetivo de la “Ley de la claridad”

*® Re Secession Quebec (1998) 2 SCR 217, La bibliografia sobre el tema es ingente, en
Canadd y en Espafia. Nos limitamos a reenviar a la lectura de J. Woehrling, “Bl juicio

del Tribunal Supremo de Canad sobre la eventual secesién de Quebec”, Rewista Visca de

Adwrinistracién Piblica, ném. 54, 1999, p. 405 ss. Ef dictamen estd traducide al castellano
integramente en Cuadernos de la Ciredra Furié Cerjol, nim. 24, 1999,
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aprobada por el Parlamento canadiense en 2000%. De acuerdo
con la misma, el gobierno de una provincia puede preguntar a su
poblacién sobre cualquier tema, y puede formular la pregunta. La
Ley regula tres momentos sucesivos en que interviene la Federacion:
1) dar la conformidad a la pregunta, a priori; 2) la valoracién de los
resultados obtenidos, a posteriori; y 3) requisitos para la propuesta
de reforma constitucional.

Asi, en primer lugar, la Ley de la claridad auribuye a la Cdmara
de los comunes del Parlamento federal la funcién de control previo
de la claridad de la pregunta que el Gobierno de una provincia (no
se refiere expresamente 2 Quebec en el texto articulado, solo en el
Predmbulo) haya planteado o sometido al Parlamento provincial
(como regla, en 30 dlas, a través de una resolucién). La ley precisa, a
su vez, qué no se considerard una pregunta clara: no pueden incluirse
mandatos de negociacién sin ulterior referéndum ni tampoco otras
posibilidades distintas de la secesién (art. 1.4). En consecuencia, las
preguntas formuladas en 1980 y 1995 no habrian superado el test
de claridad exigidos ahora®. Se debe preguntar si quieren “dejar de
formar parte de Canadd y convertirse en un Estado independiente”
(art. 1.3). La Cdmara de los comunes, ademds, para valorar la
claridad de la pregunta, tiene en cuenta la posicién de los partidos
parlamentarios en la Asamblea provincial, ademds de declaraciones
de otras provincias, del Senado y de los pueblos autéctonos de la
provincia. Fl efecto de no cumplir con estas exigencias es que el

¥ 8C 2000, c. 26.

* En 1980 se preguntd : «Le Gouvernetment du Québec a fait connaitre sa proposition d'en
artiver, avec le reste du Canada, 3 une nouvelle entente fondée sur le principe de I'égalicé
des peuples ; certe entente permettrait au Québee d'acquésir le pouvoir exclusif de faire ses
lois, de percevoir ses impéts et d’érablir ses relations extérieures, ce qui est {a souveraineté,
et, en méme temps, de maintenir avec fe Canada une association écoromique comporiant
Tutilisation de la méme monnaie ; aucun changement de statut politique résultant de ces
négociations ne sera réalisé sans 'accord de la population lors d’'un aucre référendum ; en
conséquence, accordez-vous au Gouvernement du Québec le mandat de négocier 'entente
proposée entre le Québec et le Canadat». En 1995: “Acceptez-vous que le Québec devienne
souverain, aprés avoir offert formellement au Canada un nouveau pastenariat économique
et politique, dans le cadre du projet de loi sur Iavenir du Québec et de lentente signée le
12 juin 19952,
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Gobierno canadiense no entrarfa en negociaciones sobre la secesién
(art. 1.6).

En lasegunda fase, una vez celebrado el referéndum, si el Gobierno
provincial quiere negociar, la Cdmara de los comunes examinard
y decidird en una resolucién si ha habido una mayorfa clara que
quiera separarse de Canadd (art. 2.1). Para ello se tendrd en cuenta
el porcentaje de votantes y la magnitud de la mayoria favorable (art.
2.2). La ley no determina porcentajes a priori, y se limita a declarar
que tendrd en cuenta lo que los partidos presentes en la Asamblea
provincial hubiesen indicado en sus programas electorales o en sus
declaraciones oficiales, asi como los posicionamientos de los otros
gobiernos provinciales, del Senado y de los representantes de los
pueblos aborigenes (art. 2.3).

Finalmente, la ley incorpora la doctrina de la Corte Suprema
conforme no existe un derecho de secesién unilateral de una
provincia, y que la misma requiere la modificacién de la Constitucién
de Canadd, para la cual debe haber una negociacién en la que deben
participar los gobiernos de todas las provincias y el de Canadd (art.
3.1). El Gobierno canadiense deberd incorporar a la propuesta de
reforma constitucional el contenido de las negociaciones sobre los
términos de la secesion: reparto de obligaciones, posible modificacién
de las fronteras de Ia provincia, derechos de los pueblos aborigenes
v la proteccién de los derechos de las minorias (art. 3.2). De este
modo se da entrada al “derecho de particién” de Quebec, temido por
los nacionalistas quebequeses.

La critica que se puede hacer —y de hecho se hizo- a esta regulacién
es que no es suficientemente clara, pues deja a la propia Cdmara
de los comunes la valoracién a posteriori del cumplimiento de los
requisitos de claridad en la participacién y el voto favorable®. Ahora

* Una justificacién por parte del mentor de la ley, en S. Dion, La polftica de bt claridad,
Alianza, Madrid, 2005, Ver también un resumen del debate constirucional sobre la secesitn
de Quebec desde 1995 hasta 2000, con particufar referencia a las criticas a la ley de la
claridad, en F. Pérez. Tremps, E marco (a)constitucional del debate sobre la secesion de Quebec,'
Fundacié Pi i Sunyer, Barcelona, 2004, En este optisculo estdn traducidas al castellane fz
ley de lu claridad y la ley de Quebec que se cita en la nota siguiente.
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bien, estamos ante la codificacién del procedimiénto a seguir en caso
de ejercicio del derecho de secesién, y el establecimiento de garantias
para la reforma constitucional ulterior. La Asamblea Nacional de
Quebec reacciond aprobando otra ley en la que reafirma el derecho
a la autodeterminacién “fundado en los hechos y en el derecho”,
y que el pueblo de Quebec es titular de los derechos reconocidos
universalmente bajo el principio de igualdad de derechos y libre
determinacién de los pueblos (art. 1), asi como a decidir libremente
su régimen politico y el estatuto legal de Quebec (art. 2), y a hacerlo
“solo” (art. 3). Se afiade que, cuando se convoque un referéndum, Ia
opcién ganadora deberd alcanzar la mayorfa de los votos vélidos, esto
es el 50% mads uno (art. 4). Finalmente se reafirma que el territorio de
Quebec no puede ser alterado sin el consentimiento de su Asamblea
Nacional y que debe respetarse la integridad territorial (art. 9.

Es interesante advertir que en los 12 afios transcurridos desde la
aprobacién de la ley, Quebec no ha vuelto a plantear la apertura del
proceso referendario. Bl Partido Quebequés ha sefialado en reiteradas
ocasiones que no convocarfa un tercer referéndum si no se dan “las
condiciones ganadoras”, lo que no ha ocurrido hasta la fecha: el
Partido Quebequés ha estado en la oposicién entre 2003 y 2012 y
su hermano el Bloque Quebequés también ha visto disminuida su
representacion en la Cdmara de los comunes de Ottawa. El regreso
de los soberanistas al Gobierno de Quebec en 2012 previsiblemente
no supondri ningiin cambio sustancial pues carece de la mayoria
suficiente para proponerlo®. Las encuestas de opinién tampoco

* Ley sobre el ¢jercicio de los derchos fundamentales y las prerrogativas del pueblo y del
Estado de Quebec, de 13 de diciembre de 2000. LRQ, cap E-20.2.

# Bl PQ ha ganado las elecciones del 4 de septiembre de 2012 con 54 dipurados, con
menos porcentaje de votos que el que tenfa hasta ahora en la oposicidn: 31.9% (2012)
frente al 35% (2008), Fl P. Liberal, la opcién politica federalista, tras 9 afios en el Gobierno
provincial, obtuve 50 dipurades (31.2% de los votos). La Coalition pour FAvenir de
Québec, un nuevo grupo con miembros procedentes de los demds partidos y que ha
prometido aparcar por 19 ados el debate sobre ef referéndum y el starus de Quebec en
Canadd, y centrarse en la polftica ordinaria desde una éptica liberal-conservadora, obticne
19 escafios con un 27.1% de Jos voros. Asi, los votos soberanistas suman un 38%: 32% del
PQ y 6% de Québec Solidaire, partide de izguierda. Habra que ver como se articulan a
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reflejan una mayoria secesionista en Quebec en estos momentos.

B) El caso de la secesion de Escocia del Reine Unido ofrece
una evolucién politica en buena medida distinta y plantea una
problemdtica juridica en parte también diferente a la estudiada
respecto a Quebec, condicionadas por la singularidad constitucional
britanica. Fl detonante de la precipitacién de los acentecimientos
en relacién con la celebracién de un referéndum sobre la
autodeterminacién en Escocia fue la obtencién de mayoria absoluta
por el Scottish National Party (SNP) del primer ministro A. Salmond
en las elecciones a la Asamblea escocesa de 2011%%. El gobierno
de Salmond aprueba un White Paper que centra su atencién en la
elaboracién de un anteproyecto de ley de referéndum (que sc adjunta
anexo al Informe)®, el cual deberd tener lugar en 2014, convocado
por el Parlamento escocés, si bien reconoce dudas jurfdicas sobre la
competencia de éste para convocatlo, por lo que aboga por llegar a
un acuerdo con el Gobierno britdnico sobre el particular, y evitar
ast la impugnacién judicial de la norma escocesa. En efecto, en
el Reino Unido la convocatoria de un referéndum de secesién no
es una competencia de Escocia, y por tanto sigue recayendo en el
Parlamento de Westminster. Ahora bien, el Parlamento britdnico la
puede ceder al Parlamento escocés (ya sea a través de una reforma
de la Scotland Act de 1998, ya sea a través de una modificacién
extraestatutaria de competencias, a través de una Order in Council, ex
art. 30 de la Scotland Act). Por otra parte, el Gobierno escocés apuesta
por formular dos preguntas: una primera por la independencia,
pero también una segunda por una ampliacién sustancial de la

partir de ahora las relaciones entre el nuevo gobierno de Quebec y el gobierno conservador
federal. El gobierno Harper no ha priorizado por ahora la cuestién de Quebec, donde tiene
€5CA508 APOYOs.

* Una reconstruccién de fa evolucién politica con referencia a los distintos documentos
polfticos y propuestas legislativas del Gobierno escocés y def de Londres sobre el tema hasta
2012, en A. Dorrego, “El referéndum sobre la independencia de Escocia®, Cuadernas de
pensamiento polirico, niim. 34, 2012, p. 85 ss.

¥ White Paper: Your Scotland, your referendum, 2012,
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autonomia, la Full Devolution o Devolution Max. Se exigiria una
mayoria simple de votos sin ningin requisito de participacién
minima. Se aboga por ampliar el derecho de sufragio a los mayores
de 16 afos. Celebrado el referéndum, y caso de obtener un resultado
favorable a la independencia, se prevé un periodo de dos afios para
la negociacién de la secesion con el Gobierno de Londres y también
la apertura de negociaciones con la Unién Europea, de modo que
en 2016, al celebrarse las siguientes elecciones para el Parlamento de
Escocia, ya serfan las elecciones para un Parlamento de un Estado
independiente. Se aclara igualmente que, en este caso, la Reina
permanecerd como Jefe del Estado de Escocia.

Ante esta posicidn, ¢l Gobierno de Londres y la Comisién para
Escocia de fa Cdmara de los Comunes también han aprobado sendos
informes donde exponen su posicién, basicamente coincidente. Para
el Gobierno britdnico, el referéndum deberia celebrarse cuanto
antes, para evitar la incertidumbre polftica y econémica que genera
el impasse, se plantearfa una tnica pregunta, por la independencia,
y los electores deben ser los mayores de edad, igual que en las demds
elecciones. Segtin la Comisién para Escocia, el referéndum no puede
acordarse unilateralmente por el Parlamento de Escocia (recuerda
lo dicho por la Corie Suprema de Canad4 en 1998), sino que debe
negociarse con el gobierno de Londres (mediante una Order in
Council). Ello es as{ porque es una competencia “reservada” a las
instituciones nacionales. Lo mismo valdria para un referéndum para
otorgar mayores competencias o Devolution Max. En todo caso,
el referéndum tendria efectos vinculantes y no serfa meramente
consultivo. Por ello ha de asegurarse que el procedimiento de
organizacién, convocatoria y celebracién sea correcto (y evitar asf
recursos judiciales) y que los electores sepan qué se decide con su
voto’®.

36 Scottish Affairs Commirree, Second rapport, The referendum on separation for Scotland:
making the process legal, 7 de julio de 2012, Ver:
hetp:/fwww.publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmselect/cmscotaf/ 542/ 54202,

htm (censultado ¢f 30 de octubre 2012).
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El acuerdo suscrito por los primeros ministros del Reino Unido y
Escocia en Edimburgo el 15 de octubre de 2012 llega a una solucién
sobre los aspectos controvertidos y establece las condiciones y ¢l
procedimiento aplicable al referéndum asi como el control del mismo
para que sea “legal and fair® (Agreement, ntim. 30). Asi, se seguird
finalmente el procedimicnto de la Orwder in Council, cediendo la
competencia al Parlamento escocés para legislar sobre este concreto
referéndum. Dicha ley regulard la fecha, los que tienen derecho de
sufragio, los términos de la pregunta, las reglas sobre la campafia y
financiacién de la misma. El referéndum tendrd lugar en 2014, se
preguntard solo por la independencia, y tendrin derecho de voto
los mayores de 16 afios. El control del mismo correrd a cargo de
la Comisién Electoral, la misma que supervisa todos los procesos
clectorales en el Reino Unido®,

A los efectos de este estudio, es relevante sefalar que cada
regulacién respondeasingularidades del ordenamiento constitucional
de cada pafs, y a opciones politicas distintas —en Canadd una ley
general, en el Reino Unido la previsién de un referéndum concreto-
pero en ambos casos preside la idea de organizar un referéndum
conforme a la ley. En ambos supuestos aparece, en algtin momento,
la negociacién politica, aunque no del mismo modo: en Canadd,
participan todas las provincias (en tanto que Estado federal), y en
particular la afectada, a lo largo del procedimiento de validacién
de la pregunta y de los resultados, pero la Ley de la claridad no se
negocié con las provincias, ni con Quebec; en cambio, en el Reino
Unido, los gobiernos de Escocia y Londres han pactado los términos
de la ley ad boc.

En la regulacién del referéndum de autodeterminacidn, existen
puntos que se plantean tanto en Canad4 como en el Reino Unido,
a los que no se da siempre la misma respuesta, como sucede: 1)

A Agrfcmenr between UK Govermment and the Scottish Govermment on a veferendum on
independence for Scotland, ver:

hitp:/fwunwscotland. gov.uk/About! Governmentfconcordats/Referendum-on-independence
(consulrado el 30 de octubre 2012).
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con relacién a la cuestién fundamental sobre quién puede organizar
y convocar el referéndum: en Canadd es la provincia, pero con
supervision de la pregunta y los resultados por parte de la Cimara
de los comunes; en el Reino Unido, la Asamblea de Escocia, a partir
de la cesién de la competencia por el Parlamento de Westmnister;
2) la pregunta que se somete a los electores en ambos casos debe
ser sobre la secesién o no (lo mismo sucedié en Montenegro),
sin que quepan otras alternativas; y 3) respecto a los efectos del
referéndum, parece que son vinculantes en ambos.casos, pero no
producen ipso facto la secesién. En Canadd, un resultado favorable
a las tesis independentistas levaria a la reforma constitucional; en el
Reino Unido nada se dice respecto al dia después, en un contexto de
constitucién flexible, que permite tanto esta solucién como permitié
la suspension reiterada de la autonomia en Irlanda del Norte.

IV. POSIBILIDAD DE UN REFERENDUM SOBRE
LA AUTODETERMINACION EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL ESPANOL

A raiz del reciente impulso soberanista en Catalufia, y ante la
demanda de celebrar una consulta contenida en la resolucidn
aprobada por el Parlamento el 27 de septiembre de 2012, algunos
constitucionalistas han explorado posibilidades constitucionales
al respecto en articulos de prensa®®. A continuacién se analizardn
las vias juridicas que se han apuntado para poder llevar a cabo un
referéndum de autodeterminacién, distinguiendo tres posibilidades:
a través de una ley catalana, de una ley estatal, y de una reforma
constitucional. Conviene partir de la doctrina del Tribunal
Constitucional al respecto, muy estricta y clara en este punto.

* Ver E de Carreras, “;Un referéndum?”, Le Vanguardia, 20 de septiembre 2012, cit; E
Rubia Llorente, “Un referéndum para Catalufia”, £ Pass, 8 de octubre 2012; A, Ruiz
Robledo, “Una respuesta canadiense a la cuestién catalana”, £/ Pafs, 30 de octubre 2012;
y J. Vintro, “Legalidad y referéndum en Cawalund”, La Vanguardia, 2 de noviembre 2012.
Veanse también las consideraciones de Edunardo Virgala en esta abra,
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La STC 103/2008, en el FJ 4, al analizar los motivos de
inconstitucionalidad material de la ley vasca que establecfa una
consulta sobre el “derecho a decidir del pueblo vasco” (y en la que
s¢ propugnaba un acuerdo de nueva relacién entre dos sujetos, el
Pais Vasco y el Estado espaiol), sostiene que esta consulta afecta “al
fundamento del orden constitucional vigente (en la medida en que
' suponela reconsideracién delaidentidad y unidad del sujeto soberano
' 0, cuando menos, de la relacién que tnicamente la voluntad de éste
puede establecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas)
y por ello solo puede ser objeto de consulta popular por via del
referéndum de revisién constitucional”. Por tanto, deberia ser objeto
de una reforma constitucién del art. 168 CE y no puede ser legislado
ni por una ley autonémica ni tampoco por una ley estatal®®. El Alto
Tribunal concluye su argumentacién con estas palabras: “No caben
actuaciones por otros cauces ni de las Comunidades Auténomas ni
de cualquier érgano del Estado, porque sobre todos est4 stempre,
expresada en la decisién del constituyente, la voluntad del pueblo
espafiol, titular exclusivo de la soberania nacional, fundamento de
la Constitucién y origen de cualquier poder politico”. Ello debe
completarse con la consideracién reiterada del propio Tribunal sobre
la inexistencia de limites materiales a la reforma constitucional (STC
| 48/2003, F] 7). El vinculo es, pues, de tipo formal o procedimental.
f A.d:viértase que esta doctrina del Alto Tribunal excluye tanto la
| prevision legal de un referéndum de autodeterminacién entendido
| como secesion, como también la fijacién de un nuevo estatuto juridico
entre el Estado y una Comunidad Auténoma. Esta conclusién nos
avoca a la reforma constitucional sin atajos de ningtn tipo. Sin
embargo, debemos considerar juridicamente también las propuestas
interpretativas del texto constitucional que abren otro tipo de salidas
legislativas, en manos de Catalufia o del Estado, a la celebracién de

» C,uestic‘)n ya ,advertida por C. Viver Pi-Sunyer, en “El reconeixement de la plurinacionalicae
de I'Estat en 'ordenament juridica espanyol”, en E Requejo y A Gagnon (eds.), Nacions

a ltl recercad df? reconcixement, Cd}:ﬂl[lﬁ? [ Q ﬁi 3 pp-
3 e L€ Ilfbfi 6&17/2171: dl et sy, TEA, HHJCeE(]]ld
2 1
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un referéndum de autodeterminacién del pueblo catalin.
1. Una reforma constitucional directa

Como se acaba de ver, de acuerdo con la STC 103/2008, Ia
decisién sobre la autodeterminacién de una parte del territorio
espafiol corresponde, en dltima instancia, al conjunto de los
espafioles a través de la revisién constitucional del art. 168 CE. Las
Asambleas legislativas de las CCAA, por tanto el Parlamento catalin,
tienen la iniciativa de la reforma (art. 166 CE remite al 87.2 CE).
Manuel Aragén rechaza, no obstante, que una reforma total de la
Constitucién pueda incorporar el derecho de autodeterminacién de
una parte de su territorio porque “Ni hay Estado, ni Constitucion, ni
ordenamiento, si hay derecho de secesién; simplemente son entidades
inconciliables™. En igual sentido, aunque desde una perspectiva
distinta, se manifiesta Javier Ruipérez®, para quien, aunque Espafia
funcione como un Estado federal, no fue creado como tal y no partia
de estados soberanos. A diferencia de Aragdn, Ruipérez, siguiendo a
De Vega, admite la existencia de limites implicitos a la Constitucion,

a Kelsen, quien, en su Teoris General del Esiado, sostiene que el derecho de secesién
“Significaria tante coma establecer dichos deberes fjuridicos] solo a condicién de que los
miembros quisieran aceptarlos en cada caso concreto. Tendrfamos entonces una forma
normativa desbordada por ¢l conenido “debes si quieres”, Ed. Nacional, México, 152 ed.,
1983, (p. 295).

U7, Ruipérez, Constitucion y autodeterminacidn, lecnos, Madrid, 1995, p. 112s5. En
cambio, en relacién con ¢l Estade federal sostiene “para que la autodererminacién como
secesion sea posible en el ambito del Estado federal, es necesario que su posibilidad
haya sido expresamente prevista por el Poder Constituyente que aprobé y sanciond
la Constitucién federal”. (p. 89). También este autor cita a Kelsen, concretamente otro
fragmento del mismo parrafo citado por Aragén, para quicn “Es posible que ral derecho
[de secesién] sea concedido expresamente a los miembros por la Constitucion de la Unién”,
Teoria General del Fstado, cit., (p. 295). En realidad, de una lectura atenta de Kelsen se
desprende que el jurista austriaco teconoce este derecho, pera con limitaciones: “cuando
es legalmente concedido bajo ciertas condiciones. ..En verdad, los Estados miembros del
Estado federal carecen de un desecho de secesién por el mismo motivo que no lo tienen en
la confederacién: porque tal derecho —o mejor, tal fundamento de la limitacién remporal
del orden juridico de la unién- se halla concedido por la constisucién”, fbidem, (p. 296).
Lo que o cabe es gjercicio unilateral de la secesién en el Estado federal, concluye Ruipérez.
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entre los que estarfa la unidad indisoluble de la Nacién. De una
lectura sistematica de Ja Constitucién (arts. 1.2, 2, 8 y 155) y de
la voluntad expresa del constituyente de rechazar la posibilidad de
secesion, deduce la imposibilidad de una reforma constitucional que
la previera.

En caso de proceder a una reforma constitucional, el poder
constituyente constituido deberfa adoptar una decisién politica
fundamental acerca del modelo de organizacién territorial del
poder (Estado federal, consagracién de asimetrias constitucionales,
autonomia politica solo para algunos territorios) y en este contexto
se podria plantear la inclusién del derecho de autodeterminacién
y los requisitos de su ¢jercicio en la Constitucién. No se nos
esconde que esta iltima decisién no tiene parangdn en el Derecho
constitucional comparado (de los estados federales y compuestos, y
de las constituciones normativas) y tiene dificil encaje en la teorfa
constitucional, aunque no pueda excluirse de plano en el concreto
ordenamiento espanol, dada la inexistencia de limites materiales a la
reforma constitucional como parece admitir el Alto Tribunal. Sobre
la misma volveremos en el apartado 4.5.

2. Legislacidn catalana de consultas populares

Joan Vintré ha planteado® la aplicacién al referéndum de
autodeterminacién de la Ley catalana 4/2010, de 17 de marzo, de

2 Ast ]. Vintrd, “Legalidad y consulta soberanista en Catalufia”, 23 octubre 2012, Blog del
Institar de Dret Piblic, Barcelona y en art. de La Vingsardia, cit. El auior defiende una
reforma de la Ley catalana para incorporar la expresa prevision de un referéndum con el
abjeto especifico sefialado.

En  hupi/fidpbarcelona blogspot.com.es/2012/10/legalidad-v-consulta-soberanisea-er.
html (consultado 23 de octubre 2012).

Por ¢l contrario, Rubio Llorente en el articula citado niega que la Generalitat pueda convocar
el referéndum, pero anade “nada impide peditlo ¢ incluse colaborar en su canvocatoria” e
insiste en que sea el Parfamento caraldn ef que lo pida a eravés de una iniciativa legislativa
de reforma de la Ley orgdnica de referéndum ante el Congreso. También Carreras niega que
¢l Parlamento catalin pueda’convocar dicho referéndum.
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consultas populares por via de referéndum®.  Dicha ley  prevé
la posible celebracién de un referéndum de tipo. consultivo sobre
“cuestiones politicas de especial trascendencia para la ciudadania”
(art. 2, se reitera en los arts. 3 y 10). Dichas consultas “no pueden ir,
en ninglin caso, en contra de las facultades que la Constitucién y el
Estatuto reconocen a las instituciones de la Generalitat” (art. 6.1).
Y ademds, por razén del objeto, las consultas populares “de dmbito
de Catalufa” (en contraposicién con las de dmbito municipal) son
las que operan “en el dmbito de las competencias de la Generalitat”
(art. 10). Esto es asi de acuerdo con el art. 122 EAC (“en el 4mbito
de sus competencias”). La propuesta de referéndum aprobada por el
Parlamento cataldn debe contar con la autorizacién del Gobierno del
Estado (art. 13), de acuerdo con el art. 149.1.32 CE. Por tanto, una
consulta sobre la autodeterminacién, que sin duda tiene una especial
trascendencia para la ciudadania, serfa posible, si se reformara la Ley
4/2010 incluyendo el supuesto concreto, partiendo de una premisa,
en opinién del autor citado: si se opera con un concepto amplio
de competencias de la Generalitat, puesto que —se sostiene- entre
las facultades de la Generalitat estd el ejercicio de la iniciativa de
reforma constitucional por parte del Parlamento de Cartalufia a las
Cortes Generales (art, 166 CF en relacién con el art. 87.2 CE). De
este modo, si se vincula tal propuesta de referéndum a una propuesta
de reforma constitucional del Parlamento cataldn, se salvaria la causa
material de inconstitucionalidad de la ley vasca sobre ¢l derecho
a decidir, incorporando el requisito impuesto por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 103/2008: que la autodeterminacion

#* Aunque impugnada ante el Tribunal Constitucional por el presidente del Gobierno R.
Zapatero, el Tribunal levanté la suspensién (ATC 87/2011) y estd en vigor. Recuérdesc
como la STC 31/2010, TJ 69, efectud una interpretacién conforme de rechazo parla que el
art. 122 EAC de 2006 relativo a las consulcas populares no puede incluir las referendarias.
El impedimento, pues, no viene solo de la ley, sino de la exclusién del referéndum por parte
del Estatuto. Sobre ello nos remitimos a J.M. Castellz Andreu, “Las consultas populares en
la Sentencia 31/2010, sobre el Estatuto de autenomia de Catalufia”, en E. Alvarez Conde
y C. Rosado {dirs.), E Sanjudn (coord.), Estudios sobre ln Sentencia 31/2010, de 28 de junio,
del Tribunal Constitucional sobre ¢l Estatuto de Autonemia de Cataluia, IDP, Madrid, 20¥1,
p. 197ss.
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se regule en una reforma constitucional, como se ha visto®.

Una interpretacién tan amplia del alcance del término
“competencia” es discutible, puesto que vacia completamente el
significado preciso que la doctrina iuspublicista, en Espana y en los
Estados politicamente compuestos, ha atribuido a la competencia
como conjunto de facultades juridicas que ostenta un ente pablico
sobre una materia determinada®. De seguirse la acepcién amplia
de competencia propuesta, el Parlamento cataldn preguntaria a los
ciudadanos catalanes si estdn de acuerdo con que el mismo Parlamento
presente una iniciativa de reforma constitucional con el contenido
que se estableciera (por ejemplo: el derecho de autodeterminacién
y el procedimiento para ejercerlo). El procedimiento descrito no
estd previsto y, por tanto, no se puede considerar a priori excluido
que con caracter previo a la puesta en marcha de la iniciativa de
reforma por parte de los Jegitimados, pueda afadirse algtin elemento
adicional. Ahora bien, esta opcién resulta forzada, porque combina
dos institutos distintos: la iniciativa de reforma constitucional
del Parlamento catalin y el referéndum sobre decisiones politicas
convocado por éste (es posible que a partir de una iniciativa
popular, segiin el art. 21 ss), y mds cuando la iniciativa de reforma
constitucional ha excluido expresamente la iniciativa popular®.

¥ Ver J. Vinted, dic.

# Ast lo entiende rambién el Dictamen 15/2010, det Consell de Garanties Estarutiries,
cuando debié pronuciarse sobre la adecuaciéa constitucional y estatutaria de una propuestz
de referéndum sebre la independencia de la nacién catalana promovida, de acuerdo con la
Ley 4/2010, entre otras, por A. Lopez Tena: “La actividad de los promotores debe ceiiirse
al dmbico estricto de las competencias de la Generalitat, que can cardcter general, estdn
establecidas en el precitade tftulo VI del Estatute”. Eflo no significa, na obstante que el
Parlament de Catalufia pueda “sir estar limitado por el dmbito competencial esericto de la
Generalitat, efectuar las propuestas previstas en el art. §7.2 CE...”

% Se puede establecer un paralelisme con la exclusidn de la iniciativa popular de reforma
constitucional (166 CE), fruto de una enmienda in voce de UCD en el Congreso que G.
Cisneros justifics por “cautela”, y guarda relacién con la visién restrictiva de las instituciones
de democracia directa y semidirecta del constituyente de 1978. Asf se trata de evitar que
un grupo numeroso de ciudadanos (500.000) “presione” a las instituciones representativas
{esta es fa razén de ser dq las exclusiones de ciertas iniciativas legislativas populares, ex
art. 87.3 CE). Esta exclusidn merecié la critica de P2 de Vega por su incoherencia con
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Fn esta linea, el Tribunal Constitucional afirmé en la sentencia
103/2008, FJ 2, “la participacién directa del cuerpo electoral en el
procedimiento legislativo se restringe al ejercicioﬂde una facultad de
iniciativa (art. 87.3 CE)”; lo cual con mds razdn se extiende, como se
ha visto, a la reforma constitucional. El Parlamento cataldn es el que
estd legitimado para presentar a las Cortes esta iniciativa de reforma
constitucional, por lo que el referéndum previo tendria una funcion
de “aval” e impulso de la propuesta del Parlament.

Ademis, con la interpretacién amplia de competencia de la
Generalitat, se llega a la conclusién que scrfa posible llevar a cabo
un referéndum sobre cualquier cuestién politica de trascendencia,
ligada o no al 4mbito material de las competencias de la Generalitat.
Si este es caso jcudl es entonces el sentido de las normas de la ley
catalana mencionadas que limitan su objeto?”.

Si vamos, por Gltimo, a la cuestién de fondo que se suscita en
este supuesto, surge la cuestion acerca de si pueden las instituciones
de una Comunidad Auténoma convocar un referéndum de
autodeterminacién, o acaso con esta decisién jno se estd alterando
la 16gica del sistema constitucional, segiin el cual el autogobierno
es limitado y la autonomia no es soberania®? A esta misma légica
limitadora responde igualmente la prevision de la autorizacién del
referéndum autondmico por el Estado (art. 149.1.32 CE), que

la naturaleza de la propia iniciativa legislativa popular, en La reforma constitucional y la
problemdtica del poder constituyenre, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 137-138.

7 Esta norma tiene un precedente en las consultas municipales: D.Adicional de la LO
1/1980: “asuntos relevantes de indole municipal”; art. 71 de la Ley 7/1985, reguladora de las
bases de régimen focal: “asuntos de la competencia propia municipal y de cardcter local” -en
no pocas CCAA los ayuntamientos pueden ejercer la iniciativa legislativa ante la Asamblea
autonémica, no asi no obstante Catalufia-. En materia de iniciativa legislativa popular, la
ley catalana 1/2006, art. 1, delimita su objeto “materias sobre las que la Generalisat tiene
reconocida su competencia y el Parlamento puede legislar” ses determinante esta iltimo
inciso para cambiar la concepcidn de competencia en una y otra ley? O es mds hien una
aclaracién de lo que significa competencia. Nos inclinamos por esta iiktima posicién.

# Desde la STC 4/1981, el Alto Tribunal ya dejé claro que autonomia no es soberania, y
que se trata de un poder limitado, También la STC 31/2010 se reafirma ¢a lo anterior en
distintos pasajes.
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actia como “mecanismo de garantfa de la unidad politica™. Por
eso mismo, en ultima instancia, corresponde al Estado autorizar
la convocatoria del referéndum, segun la Ley catalana 4/2010%,
con lo que al final, siguiendo esta via legislativa, no se evita el
pronunciamiento definitivo del Gobierno del Estado para que la
convocatoria de referéndum pueda tener lugar. No estamos, pues,
en ningln caso, ante un referéndum convocado unilateralmente por
la Comunidad Auténoma,

En definitiva, a mi juicio, la aprobacién de una propuesta de
referéndum de autodeterminacién por el Parlamento de Catalufia
quedarfa fuera del objeto de la ley catalana de referendos invocada,
puesto que no entra dentro de las competencias autonémicas. La
misma argumentacion de base sirve para la celebracién de una
consulta no referendaria sobre el derecho de autodeterminacién.
Esta via parte de la premisa de que el Parlamento catalin surgido
de las urnas el 25 de noviembre de 2012 aprucbe una Ley de
consultas populares no referendarias, como se ha sefialado en el
pacto suscrito por CilJ y ERC (Acuerdo para la transicién nacional
y para garantizar la eswabilidad parlamentaria del Govern de
Catalunya, 19-12-2012), junto a la opcidn de solicitar al Gobierno
del Estado la convocatoria de un referéndum de acuerdo con la ley
catalana de 2010, comentada. El proyecto de ley sobre la cuestién
que decayd por la disolucién anticipada de la anterior Legislatura
adolecia de una confusién de base: pretendia crear un tertiim genus
entre el referéndum —apelacién directa al cuerpo electoral mediante
el voto y siguiendo un procedimiento y unas garantias electorales-
y las consultas populares por las que se expresa la opinién de

* Asi to dijo el Consell de Garanties Estatutiries en el dictamen 3/2010 sobre la Ley de
consultas populares por via de referéndum,

3 L a desision que adopte el Gobierna es libre, coma sefiala el ATC 87/2011. Se aclara de
este modo la pesicién mds ambigua del Tribunal Supremo, que mencionaba expresamente
una parte reglada de la decisién se ha debido atener 2 unos procedimientos, aunque ef
fondo parece que sea discrecional, de lo contrario se tratarfa de una funcién de verificacion
formal, lo que casa mal con el gjercicio de una competencia constitucionalmente atribuida;
Ver la STS, sala tercera, seccién tercera, de 23 de septiembre de 2008 (caso Almuiecar),
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grupos y personas (figuras de democracia participativa), pero que
sustancialmente serfa un referéndum, lo que podria desembocar
en un recurso de inconstitucionalidad contra la ley que aprobara
esta figura. En cualquier caso, también el proyecto de ley citado
circunscribia su dmbito de aplicacién a las competencias propias,
con lo que se reproduce en este punto la polémica anterior.

3. Regulacién estatal: greforma de la Ley orgdnica de
referéndum de 1980 o aprobacién de una ley orgdnica especifica
sobre el referéndum de autodeterminacién?

La opcién sefialada por Carreras y por Rubio, ademds de ser
contemplada también por Vintré, lleva ala utilizacion del referéndum
consultivo sobre decisiones politicas de especial trascendencia del art.
92, CE para el referéndum de autodeterminacién. De acuerdo con
este precepto, desarrollado en la Ley orgdnica 2/1980, reguladora
de las distintas modalidades de referéndum, el Rey convoca ¢l
referéndum que propone el presidente del Gobierno al Congreso de
los Diputados la celebracién de un referéndum, el cual, segtin la ley,
debe autorizarlo por mayorfa absoluta. La cuestién estd en saber si
cabe aplicar esta modalidad referendaria a supuestos de referéndum
en que solo se pregunte a una fraccién del cuerpo electoral, en este
caso, al pueblo de Catalufa. Es verdad que la Ley orgdnica no excluye
esta posibilidad pero no se puede obviar una objecién derivada del
propio texto constitucional, el cual se refiere a que tales decisiones
politicas podrdn ser sometidas a referéndum consultivo “de todos los
ciudadanos™!. De este modo, a priori, parece que se estaria refiriendo

51 Se trata de una cuestién poco tratada por la doctrina. E. Linde y M. Herrero admiten
la posibilidad de que fa Ley orgdnica prevea un referéndum consultivo de dmbito
autonémico, en “El referéndum en la Constitucién espaiola de 19787, Bolesin Informativo
del Departamento de Derecho Politico UNED, mim. 3, 1979, p. 40. Mds rarde, los mismos
autores consideran inconstitucional la exclusién de este tipo de referéndum en la Ley
orgénica, ver E. Linde y M. Herrero, “Comencario a la ley orgdnica de modalidades de
referéndum?, Revista del Departamento de Derecho Politico UNED, ntim. 6, 1980, p. 94. De
hecho, en la discusién parlamentaria del proyecto de ley orgdnica, el diputado Barrera Costa
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a todo el cuerpo electoral. La referencia que la ley orgénica (art.
5.1) hace al “4dmbito que corresponda a la consulta”, y que podria
interpretarse como una apertura a referendos de dmbito distinto al
estatal, se explica en que la ley orgdnica regula otras modalidades de
referéndum de dmbito territorial y autonémico (singularmente de
aprobacidn y reforma de estatutos). Partiendo, no obstante, de la
posibilidad de un referéndum consultivo de dmbito autonémico, y
ante la ausencia de previsién Jegal especifica, los autores que lo han
planteado, han abogado por una reforma de la ley orgdnica citada
que incorporase un referéndum consultivo autonémico (asi Rubio
y Vintré).

La objecion anterior se salvarfa defendiendo que se trataria de un
referéndum distinto del previsto en el art. 92 CE (de dmbito estatal),
pero creado a imagen suya: igualmente consultivo, sobre decisiones
politicas de especial trascendencia, con autorizacién del Congreso
o del Gobierno espafol; esto dltimo para satisfacer la exigencia
de la competencia estatal de aurorizacién de la convocatoria del
mismo del art. 149.1.32 CE. La nota diferencial vendrfa dada por
el dmbito autonémico del mismo. Aunque este nuevo referéndum
podrfa regularse en la Ley orgdnica de las distintas modalidades de
referéndum, en la medida que el art. 92.3 CE alude 2 la reserva de
ley orgénica para regular las modalidades de referendos “previstas
en la Constitucién” —entre las que no se encuentra el que se estd
configurando-, lo mds apropiado serfa preverlo en una ley orgdnica
especifica (en principio deberfa utilizarse una ley orgdnica porque
desarrolla el derecho fundamental de participacién directa en los
asuntos publicos del art. 23.1 CE®). Ahora bien, ya que, de acuerdo

(ERC} abegd por su incorporacién, en BOCG, Congreso de los Diputados, 28 diciembre
1979, ntum. 59, p. 4035-6.

* El'Tiibunal parece excluir de los referendos protegidos por el derecho fundamental del art.
23.1 CE como formas de participacién directa, aquellos no previstos expresamente por la
Constitucidn (STC 103/2008, Ff 2). Sin embargo, esta interpretacién parece contradecitse
con: 1} la competencia del Estado para autorizar la convocatoria de consultas por fa via de
referéndum, se entiende que de CCAA y entes locales del art. 149.1.32 (esto tltimo da
sentido a la Disposicién adicional de la Ley Osgdnica 2/1980), v 2) !a consideracién como
contenido del derecho fundamental de la iniciativa legistativa popular a escala autonémica.
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con el art. 149.1.32 CE, la autorizacién de la convocatoria del
referéndum no se limita a los referendos previstos.en la Constitucién
sino que se extiende a todos los que tengan un dmbito no estatal,
la prevision legal del nuevo referéndum deberia contar con la
autorizacién del Estado. Este referéndum, como se ha visto, no es
equiparable tampoco al referéndum autonémico sobre decisiones
politicas relativas a competencias de la Comunidad Auténoma
(como el previsto en la Ley catalana 4/2010), ya que, segiin sostuvo
el Tribunal Constitucional en fa sentencia 31/2010, F} 69, para
que dicho instituto de democracia semidirecta fuese admitido
constitucionalmente, requeriria que fuese regulado en la Ley orgdnica
de referéndum, ademis de en el Estatuto.

A propésito de una hipotética prevision legislativa en manos del
Estado de un referéndum de autodeterminacién de parte del territorio
espafiol, se suscita la cuestién acerca de si la ley orgdnica debe regular
un referéndum concreto de autodeterminacion (el de Catalufa) u
optar por establecer un procedimiento de aplicacién general a otros
posibles supuestos andlogos. En el primer caso estarfamos ante unaley
de caso Gnico, autoaplicativa, en el segundo ante una norma general
que no agota su eficacia en un acto de aplicacién determinado. Las
diferencias tienen que ver con los legitimados para la impugnacion
de dicho referéndum y el 6rgano judicial competente para conocer
del recurso. En cualquier caso la ley debetia incluir las condiciones,
requisitos materiales y procedimentales para la celebracion del
referéndum asf como sus efectos.

Antes de acabar, cabe plantearse una variante de la anterior
opci6n, en aras de permitir a la Generalitat su participacion en la
organizacién del referéndum de autodeterminacion. Partiendo de
la premisa de que la Generalitat no es competente para convocar
este concreto tipo de referéndum, cabria considerar si el Estado, que
tiene la competencia sobre esta materia (no solo para autorizar sino
para regular el referéndum de autodeterminacién), puede delegar
o transferir su competencia —ejecutiva en el primer caso, legislativa
en el segundo- a la Generalitat. Estarfamos ante un supuesto de
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ley orgdnica del art. 150.2 CE. En este caso se englobaria en fa
competencia del Estado del art. 149.1.1 CE (en materia de derechos
constitucionales, en la medida que el referéndum forma parte del
contenido constitucional del derecho de participacién del art. 23
CE). Dificilmente cabe imaginar que se pueda ceder totalmente esta
competencia a la Generalitat, de acuergdo con el propio art. 150.2
CE ("que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o
delegacién”) y lo dicho anteriormente sobre este tipo de referéndum.
Ahora bien, cabria una cesién acotada. La ley orgdnica de delegacién
o transferencia establecerfa ¢l régimen juridico de este concreto
referéndum: los requisitos para la convocatoria, la pregunta, la
regulacién de la campaiia, el control delaadministracion electoral y las
garantias juridicas del mismo —incluyendo el control jurisdiccional de
todo el proceso. La Generalitat podiia encargarse de su convocatoria
cuando se cumplieran dichos requisitos. Con esta opcién legislativa,
se deja 2 la Generalitat intervenir en la organizacién y convocatoria
de dicho referéndum (por ejemplo mediante votacién parlamentaria
con la mayorfa que se quicra exigir). En este caso, la autorizacién
por el Estado seria una dltima cautela o bien la misma se podria
incorporar a la ley de delegacién. Aunque el ordenamiento espafiol
no prevea la elaboracién paccionada de la ley, nada impide que de
facto asi se haga, como ha sucedido en ocasiones anteriores (piénsese
en laley orgdnica 6/1997, de transferencia de competencias ejecutivas
en materia de trifico a Catalufia). Esta es la férmula juridica que
seguramente mds se acercarfa al pacto entre los gobiernos de Londres
y de Escocia (Order in Council del gobierno britdnico).

De este modo, la ley orgdnica habria reconocido el derecho de
autodeterminacién, entendido como la activacién de la reforma
constitucional sucesiva, y/o habria establecido su procedimiento
para ejercerlo. El ejercicio efectivo del mismo mediante referéndum
dependerfa de la valoracién politica que efectuara la institucién
representativa catalana, aunque también se podrfa decidir la fecha
del mismo en la fey. Un resultado adverso deberfa conllevar el paso
de un periodo de tiempo antes de reiniciar el procedimiento, igual
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qué oCulre con 13 reforma estatutaria.

4, Contenido y efectos del referéndum de autodeterminacién,
legaimente establecido :

Se ha planteado politicay juridicamente la regulacién y celebracién
de una consulta o referéndum que abra el proceso que culminarfa en
la reforma constitucional propiamente dicha. ;Cudl seria el objetivo
de dicho referéndum?, ;qué objeto debetia perseguir?, ;tendria por
fuerza cardcter consultivo?

Si atendemos a la mocién aprobada por el Parlamento catalin
el 27 de septiembre de 2012 citada, el objeto de la “consulta”
(no se usa el término referéndum) serfa el ejercicio del “derecho a
decidir” (no se emplea el término autodeterminacién, aunque se
desprenda de su contenido: “el pueblo cataldn pueda decidir libre y
democrdticamente su futuro colectivo” —punto 3-; “los ciudadanos
de Catalufa puedan determinar su futuro colectivo en un marco de
plena libertad” —punto 4-; “cl pueblo de Catalufia pueda determinar
libre y democraticamente su futuro colectivo” —punto 5). No se
especifica, en cambio, en la mocién el objetivo o resultado del mismo
(no se habla de la secesién) y en cualquier caso no se menciona el
objetivo de la reforma constitucional. Es mds, no se ha planteado
una iniciativa del Parlamento de Catalufa ante el Congreso para
poner en marcha dicha reforma constitucional. Veremos qué ocurre
en la Legislatura iniciada con las elecciones del 25 de noviembre de
2012, pero esta via no aparece en el pacto Gild - ERC de 19-12-2012
citado.

Por su parte, algunos constitucionalistas que han defendido la
constitucionalidad de una consulta a los ciudadanos de Catalufia, se
refieren, mds bien de pasada, a que el destino del referéndum seria
activar la reforma constitucional. Asi, Francisco Rubie justifica el
referéndum en la necesidad —“urgente”, “inaplazable™ de “verificar
la solidez y el contenido de esas aspiraciones”. Y admite que pueda
desembocar en una reforma constitucional (“Si la Constitucién lo
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impide habrd que reformarla, pero antes de llegar 2 ese extremo,
hay que averiguar la existencia, y solidez de esa supuesta voluntad”).
Francesc de Carreras dice mds claramente que un resultado a favor
de la secesidon deberfa desembocar en una reforma constitucional.
Joan Vintré, como se ha indicado, relaciona la adecuacién
constitucional de la convocatoria de un referéndum a que esté
“vinculado a la apertura de un procedimiento constitucional” y
Agustin Ruiz Robledo propone una concreta pregunta en el idéntico
sentido. El presupuesto obvio de estas posiciones —y la de quienes
niegan la posibilidad de la convocatoria del referéndum con base
en la Constitucion- estd en el no reconocimiento del derecho de
autodeterminacion de una parte del territorio del Estado en la
Constitucién vigente.

El modelo de referéndum constitucionalmente establecido con
cardcter general, mds alld de los supuestos concretos de la reforma
constitucional y estatutaria, es de tipo consultivo. Por tanto, cabe
entender que el referéndum deberfa tener este cardcter. El empleo
del término “consulta” por parte de la resolucién del Parlament
de 27 de septiembre de 2012, asi como en las declaraciones de sus
impulsores, cabria interpretarse como una referencia a esta modalidad
de referéndum. Otra interpretacién posible es la de entender que
la consulta no es un referéndum, abriendo de este modo la puerta
a la utilizacién de la proyectada legislacién catalana de consultas
populares no referendarias. Sin embargo, esta tiltima posibilidad
parece inconsistente en términos juridicos: una apelacién directa al
cuerpo electoral mediante el voto (aunque sea introduciendo algunas
variaciones a los sujetos con derecho de sufragio) es un referéndum,
al margen de los efectos que tenga, sean o no consultivos. Esto tltimo
fue advertido ya por el Tribunal Constitucional en la sentencia
103/2008. Disefiar unas garantfas y un procedimiento alternativo
al previsto para el referéndum para no denominarlo referéndum —y
obviar asi la autorizacién del Estado de su convocatoria- no esconde
que estemos en realidad ante un referéndum, como se ha visto.

En principio, y de acuerdo con la légica de la insticucién del
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referéndum consultivo, no tendrfa sentido regular un quérum de
participacién ni tampoco de votos favorables. Pero politicamente
puede ser relevante dejarlo claro, a efectos de forzar la apertura de
un proceso de reforma constitucional y de negociacién entre ambos
gobiernos. Son, en cualquier caso, aspectos que pueden formar
parte de un pacto politico y de un compromiso para la actuacién
ulterior. Tanto las Cortes como el Parlamento cataldn tomarian nota
de los resultados a los efectos del camino a seguir a partir de aquel
momento. :

En términos juridicos el referéndum consultivo no produce
efectos vinculantes, otra cosa es lo que ocurra en términos politicos,
se suele decir por parte de la doctrina, apelando al principio
democratico”. Pero entiendo que la diferencia es de principio.
El principio democrdtico puede operar “en” la Constitucién, y
también “sobre” la Constitucién, por decirlo en palabras de Manuel
Aragdn®, En el primer caso, que es en el que se inserta el referéndum
consultivo del art. 92 CF, el referéndum opera dentro del sistema
constitucional y tiene la eficacia que en cada caso le atribuya éste:
un referéndum consultivo implica aceptar a priori no tanto que
no vincula a los poderes piblicos sino sobre todo la funcién que el
constituyente le ha dado, esto es, que el pueblo da una “orientacién
politica” (acto de indirizzo) para que el Patlamento o el gobierno
decidan asumirla, de acuerdo con sus potestades constitucionales,
y respondan politicamente de la decisién adoptada al respecto. En
definitiva, el pueblo que se pronuncia en un referéndum consultivo
ostenta poderes doblemente limitados: por ser un poder constituido
u érgano constitucional y por la naturaleza consultiva del acto.

Cuando se habla de otorgar eficacia vinculante al resultado del
referéndum, en nombre del principio democrético, en realidad se

la Constitneion, Civieas, Madrid, 1985, p. 1317; ].L. Rodriguez Zapataro, “Ll referéndum
consultivo del articulo 92 de la Constitucién espafiofa de 1978: un andlisis critico”, La Lep,
niim. 1, 1986, p. 1163,

3 M. Aragén Reyes, Constitucion y democracia, cit., p. 103.
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estd queriendo decir “valor constituyente”. Solo en este plano el
principio democritico opera sin limites juridicos, es decir, opera
“sobre” la Constitucién, esto es, como un principio politico, no
juridico. Por eso, en buena légica constitucional (vigente), en Espaiia
el referéndum sobre el derecho de autodeterminacién solo podria ser
consultivo, y con vistas a poner en marcha la reforma constitucional,

5. El referéndum de autodeterminacién gpuerta para la
reforma constitucional o para la ruptura del Estado?

El planteamiento de un referéndum de autodeterminacién, sea
cual sea la via juridica (constitucionalmente posible aunque no sin
dificultades) elegida para ello, suscita una cuestién que no me parece
soslayable, y sobre la que no se ha prestado la suficiente atencién
doctrinal. Tratemos de imaginar los hechos que habrian de tener
lugar una vez regulado legalmente y celebrado un referéndum en
Caralufa (cuestién que centra la atencién de unos y otros y a la
que se ha dedicado los apartados anteriores). A continuacién, si el
resultado del referéndum fuese favorable a la autodeterminacién,
se abrirfa ¢l proceso de reforma constitucional, de acuerdo con
el procedimiento agravado del art. 168 CE, que se plantearfa
supuestamente la reorganizacion territorial y, en su caso, la inclusién
del derecho de autodeterminacién en la Constitucién. Esto significa
revisar, de entrada, el art. 2 CE (unidad de la nacién, patria coméin
e indivisible, y derecho a la autonomia) y, segiin sca el alcance de
dicha reforma, el art. 1.2 CE (atribucién al pueblo espaiol de la
soberanfa nacional). De este modo corresponderia a las Cortes —en
dos legislaturas sucesivas- y al pueblo espafiol en referéndum ratificar
dicha reforma constitucional®.

% De forma juridicamente coberente, la STC 103/2008 dejo claro que “tratar de sortear,
cludir o simplemente prescindir de esos procedimientos serfa intentar una inaceptable via
de hecho {incompatible con el Estado social y democritico de Derecho que se proclama en’
cl art. 1.1. CE) para reformar la Constitucién al margen de ella o conseguir su ineficacia

pricrica” (F] 4).
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Sin embargo, este iter [leva en la prictica a un callején sin salida
para las aspiraciones autodcterministas desde el punto de vista
juridico. En efecto, no se puede asegurar que la reforma constitucional
acabara con la incorporacion del derecho de autodeterminacién y
de su procedimiento de ejercicio en la Constitucién, o bien, que el
pueblo espaiiol fa votara en referéndum. Con lo cual se llegarfa a una
situacién de bloqueo juridico, que solo tendria salida por via fictica
o politica. Y en el caso de que la reforma constitucional cambiara
fa forma de Estado —por ejemplo en seniido federal- tampoco
encajaria el contenido de dicha reforma con la voluntad soberanista
expresada en el referéndum. El pueblo espaiiol, considerado como
un todo, tiene en cualquier caso la Gltima palabra sobre la reforma.
Recuérdense los datos aportados al principio de este trabajo sobre la
opinidn de la ciudadania acerca del futuro del Estado autonémico
y el crecimiento acelerado de las voces criticas con el misme. Es
oportuno traer a colacién lo sucedido en Canadi en 1992 cuando el
pueblo canadiense rechazé el acomodo de Quebec a la Constitucion
de 1982 que habian pactado los primeros ministros de fa Federacién
y de todas las provincias en el Acuerdo de Charlottetown.

En realidad lo que, a mi juicio, podria ocurrir mds bien es que
un resultado favorable en el referéndum sobre la autodeterminacion,
evara a otro escenario politico en Espafa, de ruptura de facto, con
una declaracién unilaceral de independencia®. Estarfamos ante un
acto que desencadenaria un nuevo proceso constituyente que daria
lugar no solo a una nueva Constitucién sino a un nuevo Estado
(Catalufia}, produciendo un supuesto de ruptura constitucional, de

% De hecho es lo que parece admitir ¢l Dictamen del Consell de Garanties Escacuthries
15/2010, cir, cuando dice textualmente “cl Parlamento de Cartalufia, dentro del marco
constitucional y estatutario (arts. 61 EACy 166 CE}, padria iniciar la revisidn constitucional
para incluir el derecho de una nacionalidad a separarse el Estado espafiol, aunque en politica
internacional comprada los procesos de antodeterminacién y de secesidn son fendmenos
aconstitucionales, que generalmente concliyen con procesos constituyentes nuevos que no

utilizan los procedimientos establecidos en las constituciones dc los éstados disueltos”, F]

3. Quizds los términos “aconstitucionales” y “estados disueltos™ no sean [os mds adecuados,
¥

al menos en el contexto espafiol.
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“destruccion de la Constitucién” de 1978, en sentido schmittiano,
con cambio de poder constituyente, tanto en lo que quedara de
Espafa como en Caralufia”. Es lo que ocurrié con la desintegracién
dela URSS, Checoslovaquia y Yugoslavia. En cambio, aunque, como
se ha dicho, parece improbable (porque seguramente no se darfan las
condiciones de aceptacién popular), no serfa descartable del todo,
un nuevo pacto de naturaleza confederal o bilateral entre Catalufa
y ¢l resto de Espafia con el reconocimiento del derecho de secesién,
que siguiera el procedimiento de revisién constitucional del art. 168
CE. En este caso es discutible si se salvaria el poder constituyente de
1978 o estarfamos también ante una nueva Constitucién espafiola®.
Es lo que ocurrié, como se ha visto, y salvando las distancias, con
la Carta Constitucional de Serbia y Montenegro de 2003. A los
tres aflos, Montenegro ejercié el derecho de autodeterminacién
reconocido, disolviéndose la entidad confederal.

V. A MODO DE CONCLUSION, FORZOSAMENTE
PROVISIONAL

En este trabajo sc han planteado distintas hipédtesis sobre cémo
afrontar juridicamente el caso de que se siguiera adelante con la
demanda del referéndum sobre la autodeterminacién de Cataluna.
La ventaja de proceder directamente a la reforma constitucional
es que se dejaria ya de entrada en manos del poder constituyente-
constituido la articulacién del nuevo modelo de Estado y, si es el
caso, de la introduccion del referéndum de autodeterminacion. Se
evitarfa por esta via una reforma en dos pasos, como requieren las

texto a la cuestién de la sucesién de estados, en términos def Dereche internacional piblico.
M. Aragdn, Constitucion y democracia, cit., pp. 61-63, apina que el conjunto del pueblo
puede decidir el heche mismo de la separacién de una parte, pero en cambio no podria
regularse por medio de una reforma total el derecho de autodeterminacién de una fraccién
del pueblo; y J. Ruipérez, Constitucidn y autodeterminacisn, cix, p. 151, considera que serfa
un nueve poder constituyente.
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propuestas de reforma legal que se han formulado: primero, averiguar
la voluntad de autodeterminacién de un territorio a través de un
referéndum (consultivo), para, a continuacién, en caso de voluntad
favorable, iniciar el procedimiento de reforma  constitucional
propiamente dicha. Ademds, se sortearia de este modo la dificultad
de articular juridicamente el referéndum de autodeterminacion
por ley, de conformidad con la Constitucién vigente. Ahora bien,
no se nos escapan tampoco las dificultades pricticas y los efecros
imprevisibles de empezar el proceso a través de una reforma
constitucional. Precisamente por ello tiene sentido plantearse otras
alternativas menos gravosas en términos jurfdicos como la regulacién
del referéndum por via legislativa (estatal), aunque sea mis forzado
en términos técnicos, porque escapa a la légica intrinseca de las
previsiones constitucionales en Espafia (y en Derecho comparado).
La aprobacién de una ley orgdnica de este tipo requerirfa un amplio
consenso parlamentario entre las fuerzas mayoritarias en el conjunto
del Estado y en Catalua, evitando caer en los errores de la reforma
estatutaria. En cualquier caso debe valorarse la ventaja politica que
podria suponer una regulacién del derecho de autodeterminacion
y/o el procedimiento para hacerlo efectivo con las debidas garantfas
por ley orginica, desde el punto de vista de que no tiene porque
ser ejercido inmediatamente. En efecto, de este modo se traslada al
tejado de las fuerzas nacionalistas la decision sobre su propuesta de
convocatoria y ejercicio. Es lo que ha ocurrido en Quebec con la Ley
de la claridad de 2000 hasta la fecha. De todos modos, de producirse
un pronunciamiento favorable del pueblo cataldn a un referéndum
independentista, seguramente serfa inevitable una situacién de facto,
de ruptura constitucional y del Estado.

El Tribunal Constitucional ha dado en no pocas ocasiones una
lectura cerrada de la Constitucién que lleva a una dnica via de salida:
Ja reforma constitucional. Una interpretaciéon mds abierta de su texto,
conforme con fos principios que informan la Norma Fundamental
puede ofrecer alternativas a la misma. Ahora bien, no estd claro que
el nacionalismo cataldn mayoritario esté en este momento histérico




212 Josep M= Casiclly Andren

dispuesto a aceptar una solucién que no implique fa ruptura.

Uno de los politélogos soberanistas més prestigiosos de Quebec,
Alain-G. Gagnon, escribia en 1998, poco antes de darse a conocer
el Dictamen de la Corte Suprema de Canadi, y a tres afos del
referéndum de 1995 sobre el “impasse” del momento: “Canadd se
encuentra al borde del precipicio...es dificil entrever una salida ficil
de la crisis politica actual. Estamos en presencia de actores politicos
que evolucionan sobre vias perpendiculares, con el riesgo de que se
crucen en cualquier momento, provocando una colisién que podria
ser tragica...es dificil, en estos primeros meses de 1998, una salida
al atolladero constitucional canadiense...Canadd estd prisionero de
sus propias instituciones” y afiadia- “Mientras que tanto en Espafia
como en Inglaterra es el poder central el que toma la iniciativa para
dar respuesta a los reclamaos de naciones como la catalana o la
escocesa, respectivamente, en Canadd las instancias centrales niegan
hasta la existencia misma de las naciones sobre las cuales se funda
la legitimidad de un Estado que se dice “federal””. En los afios
transcurridos desde entonces, de hecho, a partir de la publicacién
del Dictamen de la Corte Suprema sobre la secesién unilateral de
Quebec meses mds tarde de las palabras de Gafgnon, Quebec ha
seguido derroteros politicos distintos a los esperados. Conviene tener
esta leccién siempre presente: el futuro no estd escrito y depende
en gran medida de acontecimientos de todo orden imposibles de
prever, asf como de la inteligencia politica y juridicajy de la voluntad
de concordia de los, dirigentes politicos y, esto no es secundario, de
la sociedad civil.

* A-G. Gargnon, Quebec y el federalismo canadiense, CSIC, Madrid, 1998, pp. 219, 222,
223y 217. -
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I. FEDERALISMO Y TOMA DE DECISIONES EN UN
CONTEXTO MULTINIVEL

La toma de decisiones en un Gobierno multinivel implica, por
definicién, la necesidad de superar los planteamientos conflictivos
en los procesos decisorios. Ello supone, en consecuencia, la adopcién
de patrones propios del “derecho convencional” y la superacién de
aquellos ligados al “principio mayoritario”, en tanto la configuracién




