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Resumen

Los Estados complejos se construyen sobre un dificil equilibrio entre unidad
(en la identificacién del poder soberano) y diversidad (por la existencia de minorias
permanentes), que cuestiona la legitimidad democrdtica de la regla de la mayoria en
la adopcién de decisiones. Este trabajo plantea esta cuestién a la luz de la democracia
liberal, que protege el pluralismo, pero también la igualdad formal entre ciudadanos,
lo que dificulta la consideracién de sus caracteristicas sustantivas y, por tanto, el reco-
nocimiento de las minorfas. El articulo defiende la proteccién de las minorias con el
limite del propio pluralismo (la garantia de otras eventuales), evitando con ello que la
democracia liberal mute en una identitaria. Desde este esquema teérico, se analiza el
caso espafol (el reconocimiento constitucional de la diversidad y la consiguiente
adaptacién de los procedimientos de toma de decisiones) y se sostiene que, si bien la
Constitucién declara el cardcter heterogéneo del Estado, no resuelve las contradic-
ciones que dicho reconocimiento plantea.
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Abstract

Heterogeneous States are built on the difficult balance between unity (in the
identification of the sovereign) and diversity (due to the existence of structural minor-
ities), which interferes with the (democratic) majority rule in decision-making
processes. This question is here analysed from the perspective of liberal democracy,
which protects pluralism but also formal equality among citizens, thus hindering the
consideration of their substantial features and the recognition of minorities. This work
defends the protection of minorities although with the limit imposed by pluralism
(the possibility of other minorities), in order to avoid that liberal democracy becomes
one based on identity. From this theoretical framework, this article studies the Spanish
case (its constitutional recognition of diversity and its consequent adaptation of the
majority rule). It argues that although the Constitution declares the heterogeneous
character of the State, it does not solve the contradictions implied in it.
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I.  INTRODUCCION

Este trabajo pretende ser una reflexién sobre un problema estructural de
los Estados complejos o heterogéneos, construidos sobre un dificil equilibrio
entre unidad y diversidad. Por un lado, la afirmacién de la unidad en lo rela-
tivo al sujeto titular de la soberania, el pueblo, parte de la premisa de la
igualdad formal de todos los ciudadanos. Ello permite acudir a la ficcidn,
legitimadora del sistema democrético, de imputar al conjunto de ciudadanos
la voluntad de la mayoria de ellos. Por otro, el reconocimiento de la exis-
tencia de minorfas (nacionales) permanentes, es decir, de colectivos con un
interés percibido como determinante de su identidad o existencia como
comunidad y ademds estructuralmente minoritario (ese interés no va a ser
nunca compartido por la mayoria de la poblacién del Estado)!, impide el
funcionamiento de esa ficcién legitimadora y obliga asi a modular la regla de
la mayoria en la toma de decisiones. Pero con ello quiebra la igualdad formal
de los ciudadanos.

! También el derecho internacional se aproxima al concepto de minoria a partir de

elementos tanto objetivos (lingiiisticos, étnicos, religiosos, nacionales) como subjetivos
(Ia percepcién del propio grupo como constitutivo de una realidad colectiva distinta
de la mayoritaria). Véase la «Declaraciéon de 1992 de la Asamblea General de Naciones
Unidas (Resolucién 47/135) sobre derechos de las personas pertenecientes a minorfas
nacionales o étnicas, religiosas o lingiiisticas», asi como el «Convenio-marco de 1995
del Consejo de Europa para la proteccién de las minorias».
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En efecto, cuando la cuestién a decidir afecta al conjunto de los ciuda-
danos, pero de manera especial a la minoria, actuando esta como irreductible,
scémo debe adoptarse esa decisién? De tratarse de una cuestién planteada a
través de un referéndum (lo que visibiliza especialmente el problema por
decidir directamente los ciudadanos, formalmente iguales entre si), ;deben
votar solo los residentes en el territorio identificado con esa minoria o todos
los ciudadanos del Estado que la alberga? En ese tltimo caso, ;debe celebrarse
un unico referéndum o dos distintos, que den voz separada a ese doble colec-
tivo, a fin de evitar que la voluntad expresada por la minoria estructural quede
diluida entre los votos de todos los que participan a nivel estatal? ;Cémo debe
procederse en el caso de ser divergentes los resultados obtenidos en esos dos
referéndums? Y ;qué tipo de poder es el que estd actuando si solo participan
los ciudadanos del ente subestatal?

Por otro lado, esa eventual proteccién a las minorias estructurales puede
plantear ulteriores problemas: si la formacién de la voluntad independiente
respecto de la mayoria estatal no es (solo) consecuencia de querer garantizar
la existencia de unos grupos minoritarios en concreto (en atencién, por
ejemplo, a su significacién en la historia del Estado), sino, también, del plura-
lismo como principio liberal estructural (es decir, del derecho individual de
las personas, no de los colectivos, a asociarse entre si en funcién de las carac-
teristicas estructurales que les unen), la cuestién que se suscita es otra. La
cuestién pasa a ser cdmo proteger a las eventuales nuevas minorias irreducti-
bles (también potencialmente merecedoras de tutela de acuerdo con el
derecho internacional) que puedan aparecer en el territorio de las minorias
reconocidas, en la medida en que, a diferencia de lo que ocurre en el caso de
estas, sus sefias de identidad no han sido elevadas a rango constitucional y no
pueden asi exigir a su vez un procedimiento de decisién independiente
adicional con el que hacer valer su voluntad al margen de la mayoria con la
que conviven.

A lo largo de estas pdginas se argumentard que la proteccién del plura-
lismo en los Estados complejos comporta su reivindicacién tanto en su
vertiente de garantia de las minorias estructurales como de limite a esa protec-
cién, a fin de que las minorfas reconocidas no se conviertan paraddjicamente
en un obstdculo para la existencia de otras eventuales.

De acuerdo con todo ello, este articulo se propone en primer lugar
acotar conceptualmente el problema de partida, la necesidad inherente a los
Estados complejos de conciliar unidad y diversidad en la toma de decisiones
(II) para, a continuacidn, y a la luz del esquema tedrico trazado, proceder a
un examen del derecho positivo espanol (I1I), en tanto que el ordenamiento
espafol se configura a partir del reconocimiento de su diversidad, pero sin
imponer la Constitucién un modelo cerrado de organizacién territorial con
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el que responder a ello”. En la seccién III.1 se analizard el tipo de reconoci-
miento constitucional que se ha hecho del cardcter heterogéneo del Estado,
y en la seccién I11.2 se examinard la adaptacién a que se ha procedido de los
mecanismos de formacién de la voluntad a esa configuracién plural del
Estado, teniendo para ello en cuenta tanto el marco que perfila la Constitu-
cién, como el desarrollo que de ese marco han hecho las leyes, junto con la
interpretacién que de todo ello ha establecido la jurisdiccién constitucional.
El presente trabajo, sin embargo, no se plantea como un ejercicio de
dogmitica juridica, sino como un intento de reflexién y de aproximacién
valorativa al derecho positivo, a partir de unas categorias (minorias nacionales
o irreductibles, poder constituyente, identidad o igualdad sustantiva) elabo-
radas por la teorfa democritica de la constitucién, y cuya positivacién plantea
problemas (de los que trata este articulo), pero que se revelan imprescindibles
para abordar la complejidad material genérica de los Estados compuestos.

II. LA DIFICULTAD SOBRE LA QUE SE CONSTRUYEN LOS ESTADOS
COMPLEJOS: LA EMERGENCIA DE NUEVOS COLECTIVOS EN LA
TOMA DE DECISIONES A PARTIR DEL PRINCIPIO PLURALISTA
LIBERAL Y SUS IMPLICACIONES PARA EL CONCEPTO TAMBIEN
LIBERAL DE IGUALDAD

La democracia es una forma de Estado que se caracteriza por hacer parti-
cipar a los ciudadanos en la produccién del orden normativo al que estdn
sometidos. Su rasgo fundamental podria resumirse asi en la doble condicién
del pueblo, a la vez sujeto de poder y sujeto sometido. Y mientras que, para la
democracia identitaria, el objetivo tltimo es la igualdad sustantiva o identifi-
cacién entre sus miembros, entre gobernantes y gobernados, la democracia
liberal persigue ante todo la libertad®. Una libertad que no es sin embargo
absoluta. Por un lado, porque se asume que el hecho social y politico (la salida
del estado de naturaleza al que se referia Hobbes) impone la sumisién a unas

2 La problemdtica en la que me centro es la de los Estados (unitarios, federales o

descentralizados) en los que convive una mayoria con una o varias minorfas. No me
interesa en ese sentido el caso de los Estados federales originados en la unién de varias
entidades independientes y que acuerdan repartir de manera igual el poder entre
todas. Lo que pretendo analizar es el tipo de organizacién politica en la que se da ese
desequilibrio de fuerzas, que sf existirfa en el caso de los federalismos asimétricos.
Una y otra forma de democracia, liberal e identitaria, serfan las teorizadas por Kelsen
(2009) y Schmitt (2003) respectivamente, situdndose este articulo en el marco tedrico
del contraste entre ambas.
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reglas. Por otro, porque se trata de una libertad que, como principio de auto-
determinacidn, protege tanto la dimensién colectiva como la individual, pero
en la que lo que predomina no es la individual, sino la colectiva. Es la decisién
de la mayoria la que se impone, sin poder exigirse la adopcién de decisiones
por unanimidad, atribuyéndose la decisién (y por tanto la libertad) a una
persona anénima, el pueblo, el sujeto de poder, que personifica el Estado, y
con el que se reduce la pluralidad a la unidad (Kelsen, 2009: 55-56). Pero se
trata, en todo caso, de libertad, en el sentido de que la sumisién no se produce
respecto de un orden impuesto por un tercero ajeno (heteronomia), sino de
un orden autoimpuesto (ibid.: 41-42).

Por realismo, pero también por necesidad de divisién de funciones, o
incluso por imperativo del funcionamiento del Estado, que exige contar con
unos lideres que posibiliten la accién de la comunidad politica (Bockenforde,
2000a: 300-301), evitando la pardlisis o el caos que produciria la participa-
cién en cada decisién de todo el colectivo de ciudadanos, la tnica democracia
que entendemos viable es, no obstante, la representativa o parlamentaria. En
ella, la participacién de los ciudadanos (del pueblo) se produce solo indirecta-
mente, a través de la eleccién de los representantes parlamentarios, es decir, de
la constitucién del érgano encargado de la produccién normativa, que
funciona de acuerdo con la regla de la mayoria. Pero ello no excluye que el
poder de los representantes pueda ser corregido o contrapesado democrdtica-
mente por la decisién directa de los ciudadanos en determinados asuntos.

En este sentido, los mecanismos de democracia directa vienen a comple-
mentar la democracia representativa, aumentando su legitimidad (si, como ya
hemos dicho, la finalidad dltima de la democracia liberal es la de garantizar la
libertad, aunque sea la de una colectividad), a base de permitir la intervencién
directa del pueblo, el considerado sujeto soberano, en la adopcién de determi-
nadas decisiones. Y la decisién que se impone es aquella que ha logrado un
mayor nimero de adhesiones, en tanto que la democracia (liberal), como se
ha dicho, trata ante todo de garantizar (no la verdad sino) la libertad, si no la
de todos, al menos si del mayor ndmero posible (Kelsen, 2009: 51-52).

La regla de la mayoria se adapta bien como sistema de toma de deci-
siones en los Estados llamados de democracia pura, es decir, aquellos donde
la comunidad politica es (cultural, lingiiistica, sociolégicamente) homogénea
(ibid.: 162-163). En esos Estados, la minorfa puede asumir como propia la
decisién que adopta la mayorfa, por tratarse de mayorias y minorias inter-
cambiables (Schmitt, 1990: 33): toda minoria puede acabar convirtiéndose
en mayoria, en la medida en que rige el principio de igualdad de oportunidad
o de chance. La democracia consiste en esos casos en una serie de procedi-
mientos para encauzar el libre juego de mayorias y minorias y permitir con
ello la racionalizacién o, si no, mera formacién de la voluntad general, fruto
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del compromiso. En ese tipo de democracia, la légica del referéndum (de la
mayoria expresada directamente a través del voto del cuerpo electoral) encaja
perfectamente.

En aquellos Estados, en cambio, en los que la sociedad estd fragmentada
en grupos estancos (es decir, que cuenta con minorias irreductibles, a partir de
la existencia de diferencias cualitativas estructurales e identitarias), la regla
de la mayoria propia del referéndum es mds dificilmente aplicable o debe al
menos adaptarse a esa realidad especifica. En ellos, al contrario de lo que pasa
en sociedades o pueblos homogéneos, la decisién de la mayorfa no va a poder
ser asumida como propia por la minoria, dado que esta, por definicién, no va
a poder alcanzar la mayoria, quebrando con ello no solo la 16gica de la demo-
cracia, sino también su legitimidad (Pardo Nufez, 2008b).

Esta circunstancia obliga, de querer protegerse a esas minorias, a idear
modos de compensar su vulnerabilidad frente a la regla de la mayoria, sin
poder bastar para ello el requerimiento de mayorias cualificadas. La inclusién
en el texto constitucional de una cldusula de intangibilidad que blinde el reco-
nocimiento de esos colectivos resulta clave en ese sentido, asi como la exigencia
de participacién de las minorias en la elaboracién (y reforma) de las reglas que
configuran su estatus, puesto que sustrac determinadas cuestiones de la
mayoria estatal. También lo es la redelimitacién a que se procede del sujeto
interviniente en el referéndum y que aprueba o rechaza la norma elaborada,
consistente en distinguir posibles concreciones del concepto abstracto de
pueblo. Mientras que a veces debe intervenir el conjunto de ciudadanos de un
Estado, otras deberdn hacerlo solo los habitantes del territorio identificable
con la minoria nacional a la que se quiere dejar expresar su voluntad al margen
de la mayoria estatal, en tanto que lo que se estd dilucidando afecta a su
derecho de autonomia, a la posibilidad de preservar la identidad nacional que
la constitucién dice que hay que preservar. De manera parecida, el principio
de distribucién competencial sobre el que se articulan los Estados descentrali-
zados permite que las cuestiones mds relevantes para la existencia de la comu-
nidad sean decididos de manera independiente por los poderes publicos
territoriales.

Se trata de soluciones de proteccién de las minorias justificadas en todo
caso por la propia l6gica de libertad inherente a la democracia liberal. En esta,
la libertad se reconoce, como se ha dicho, a nivel ante todo colectivo, en tanto
que lo que se persigue es la autodeterminacién de la comunidad politica,
como sujeto nico capaz de erigirse en titular del poder politico soberano, en
Estado. Y ello comporta partir de una previa cohesionadora como es la afirma-
cién de la igualdad entre los ciudadanos, asi como de un concepto de igualdad
no cualitativo sino formal, que no toma en consideracién ningtn otro vinculo
mids que el de la ciudadania (que da la nacionalidad), con lo que se logra hacer
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abstraccién de toda circunstancia, cualidad sustantiva o especificidad que
pueda interponerse entre el Estado y el ciudadano.

Pero la l6gica liberal exige asimismo proteger al ciudadano a nivel indivi-
dual, esto es, amparar la posibilidad de que el individuo resista o reivindique
su especificidad frente al grupo, la mayoria (aunque la democracia liberal
tenga de resultas que forzar con ello la 16gica estatal). Y el Estado liberal se ve
asi finalmente abocado a entrar en una valoracién cualitativa de sus miem-
bros, a tener en cuenta las caracteristicas particulares de los individuos y
a consiguientemente reconocer su derecho de asociarse con otros con los que
compartan esas caracteristicas®. Se generan de esta manera vinculos distintos,
adicionales al de la ciudadania, de los que emerge una pluralidad de sujetos o
colectivos, y se introduce, en dltima instancia, la 16gica de la identidad.

La adaptacién de la regla de la mayoria a fin de garantizar la legitimidad
de la democracia en los Estados heterogéneos (y, por ende, la unidad necesaria
para el Estado), y de mantener asi la coherencia con el principio pluralista o
de libertad, suscita consiguientemente una serie de problemas. Por un lado,
dificultades aparentemente técnicas o concretas, pero que nos remiten a cues-
tiones de fondo, como decidir qué competencias se ceden conforme al prin-
cipio de distribucién competencial o, en el caso de las consultas referendarias,
la obligacién de dirimir cudndo resulta necesario sustraer a una parte de la
poblacién estatal de la decisién (lo que inevitablemente se plantea en los refe-
réndums en los que se pregunta acerca de la separacién de una parte del terri-
torio). Pero también (si seguimos en el dmbito de los referéndums) la
determinacién de las consecuencias que tiene la eventual redelimitacién del
pueblo o cuerpo electoral que interviene: si, en tanto que acto de autodeter-
minacién, el colectivo que decide se erige en sujeto constituyente (aunque sea
a nivel subestatal, al aprobar la norma que regula su estatus juridico), o si, por
el contrario, no implica reconocimiento alguno de su condicién de sujeto
politico.

Por otro lado, la adaptacién de la regla de la mayoria plantea problemas
de mayor calado para la misma democracia liberal que la justifica. Ante todo,
por el debilitamiento que para el concepto de ciudadania comporta la intro-
duccién de un nuevo vinculo (redelimitador del sujeto que decide) en la cons-
truccién de la comunidad politica. Pero también, sobre todo, porque la
emergencia de la 16gica identitaria que (la modulacién de la regla de la mayoria)

Véase Rosanvallon (1998) para un andlisis de la evolucién del sistema francés de
representacién politica, en su esfuerzo progresivo por capturar, en las diferentes
parcelas de la sociedad, la realidad sociolégica plural que el concepto de pueblo reduce
a una unidad abstracta.
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inevitablemente provoca transforma el concepto de igualdad (no cualitativa)
sobre el que ese tipo de democracia se asienta. Y ello, de no acotarse, puede
acabar paraddjicamente representando una amenaza para la propia libertad a
nivel individual, es decir, para el pluralismo, en tanto que deja desprotegidas
a las eventuales minorias que se den respecto de las minorias subestatales reco-
nocidas (es decir, a las minorias de esas primeras minorias) en el territorio en
el que, en nombre precisamente de la libertad individual, se ha creado un espacio
que se reconoce no solo como homogéneo sino también como identitario.

La respuesta a este segundo tipo de dificultades no es ficil. Ciertamente,
la solucién no puede pasar por ofrecer una potencial cadena infinita de refe-
réndums independientes sucesivos. Pero si podria tal vez residir en neutra-
lizar el reconocimiento del cardcter homogéneo (identitario) de la poblacién,
de algin modo implicito en la delimitacién territorial de la minoria estruc-
tural (hecha en atencién a unas senas propias de identidad cualitativas y a su
supuesto predominio en el territorio), a base de conferir otro tipo de auto-
nomia, esta vez no territorial, a las eventuales nuevas minorias. Esencial-
mente, una autonomia que impidiera que las cuestiones determinantes en
politica identitaria fueran adoptadas en exclusiva por el grupo dominante,
creando a tal fin 6rganos multilaterales de negociacién y de toma de deci-
siones, en el marco de un sistema de voto ponderado. Un mecanismo en este
sentido serfa un procedimiento legislativo especial para determinadas mate-
rias, que exigiera algo similar a las mayorias concurrentes defendidas por
Calhoun (el acuerdo entre la mayoria de la mayoria y la mayoria de la
minoria), o el apoyo de los diferentes representantes de las comunidades con
representacién parlamentaria, habiendo concurrido a las elecciones identifi-
cados como tales’. Ello permitiria volver a acercarse a un esquema de funcio-
namiento liberal, aunque no por recuperar un concepto de igualdad formal
(lo que no seria el caso, o no al menos en ese territorio), sino por el plura-
lismo resultante de la suma de identidades, que neutralizaria la pretensién de
homogeneidad. Se trataria, en definitiva, de admitir el abandono definitivo

Resulta necesario referirse en este contexto al consociativismo como forma de
gobierno, principalmente teorizada por Lijphart (1977), y que persigue la estabilidad
y la convivencia entre grupos distintos en sociedades muy divididas, a base de
establecer f6rmulas para compartir el poder, especialmente en el nivel ejecutivo. Pero
el consociativismo tiende a mantener alejados unos grupos de otros, al conferirles una
autonomia respectiva amplia, sobre todo en dmbitos como el cultural o el educativo.
Desde la perspectiva de este trabajo, en cambio, los procedimientos especiales de
adopcién conjunta de decisiones adquieren precisamente relevancia en aquellas
cuestiones de las que depende la construccién de la identidad, como ocurre mds
abiertamente en lo relativo a la educacidn, la cultura o los medios de comunicacidn.
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del tipo de igualdad formal a cambio de exigir el requisito de pluralidad,
tanto a nivel estatal como subestatal.

ll. DELIMITACION DEL PROBLEMA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO ESPANOL: EL RECONOCIMIENTO DE LA DIVERSIDAD
Y LA CONSIGUIENTE ADAPTACION DE LAS REGLAS RELATIVAS A
LA TOMA DE DECISIONES

El Estado espanol no se configura como un Estado federal. No se consti-
tuye a partir de entidades politicas previamente independientes (sino a base de
repartir el poder del Estado unitario ya existente entre unos entes territoriales
en los que se organiza), ni tampoco su disefio responde a la idea de unién, en
una estructura federativa, entre comunidades distintas®. Pero la Constituciéon
espanola (CE) si disena su estructura politica a partir del reconocimiento de
su diversidad y del derecho de autonomia que consiguientemente confiere a
nacionalidades y regiones (art. 2 CE), concretado en la posibilidad de descen-
tralizacién politica por territorios (titulo VIII CE), que acaba realizindose
legislativamente a través de los estatutos de autonomia (EA).

Sin embargo, el reconocimiento que se hace de ese cardcter heterogéneo
no es claro. Para empezar, no se imponen limites materiales a la reforma cons-
titucional, por lo que el cardcter descentralizado del Estado, consecuencia de
esa diversidad reconocida, puede tericamente ser suprimido. Pero, ademds, el
sistema constitucional no es concluyente tanto a la hora de identificar a los
sujetos reconocidos como representantes de esa diversidad (III.1), como de
disenar unos procedimientos de toma de decisiones que la articulen (I1I.2).

1. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL CARACTER
HETEROGENEO DEL ESTADO

A la hora de identificar el poder soberano, la CE sefala en su art. 1.2 al
pueblo espafiol —aquel en el que reside la soberania y del que emanan los
poderes del Estado—. Pero en el art. 2, la Constitucidén reconoce como su
fundamento a la nacién espaiola, estando esta integrada por nacionalidades y
regiones, a las que atribuye un derecho de autonomia.

El texto constitucional trata asi de conciliar la proclamacién de la unidad
del titular de la soberania con el reconocimiento de una diversidad sobre la que

¢ Para un estudio de la naturaleza de la estructura politica federal, asi como de la

diferencia entre Estados federales y descentralizados, véase Beaud (2007).
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se construye ese sujeto politico. Mientras que el art. 1.2 invoca una idea liberal
democritica de comunidad soberana (el pueblo espanol), integrada por
el conjunto de ciudadanos del Estado, titulares en igualdad de condiciones del
poder, al margen de toda consideracién sustantiva, el art. 2 apela a un tipo de
comunidad que califica de nacién (si bien el adjetivo nacional también aparece
en el art. 1.2 para calificar a la soberania), cuya caracteristica en todo caso
destacada es el hecho de albergar a una pluralidad de nacionalidades y regiones’.

Si nos atenemos a los datos que nos brinda la perspectiva histérica y compa-
rada, pueblo y nacién son en realidad conceptos que pueden servir a un propé-
sito similar, como es el de conferir el poder soberano a una colectividad de
individuos con dimensién politica e histérica (Maiz Sudrez, 2007)%. Pero respecto
del concepto de pueblo que invoca el art. 1.2, la referencia a la nacién del art. 2
parece anadir no solo la idea de la diversidad a la de la unidad, sino también una
dimensién sustantiva a la formal de la ciudadania sobre la que se construye la idea
de pueblo, a base de remitir a una diversidad territorial, cultural, histérica como
sustrato legitimador de la Constitucién’. El art. 2 reconoce como fundamento

Para un andlisis critico del art. 2 CE, si bien muy distinto del que aqui se plantea,
véase Bastida Freixedo (1998).

Sobre la diferencia entre pueblo y nacién, véase también Punset Blanco (1998).

?  Mientras que la Constitucién de Estados Unidos habla del pueblo (#he People) para
sefalar el paso de la soberania parlamentaria a la popular y referirse ademds a un sujeto
cuyo principal rasgo es la libertad (y legitimidad) que le confiere el constituirse a partir
de un territorio nuevo, exento de cargas histdricas y ataduras a esquemas previos
arbitrarios, el movimiento revolucionario francés invocaba a la Nation para preservar
un determinado bagaje histérico. Indudablemente, la idea de nacién también designa
al colectivo que, en un ejercicio de autodeterminacién, se erige en titular de la
soberania y rompe con el Antiguo Régimen, sustituyendo de manera irrevocable al
monarca como titular del poder politico. Pero, respecto de la idea norteamericana de
pueblo, el concepto de nacién, impulsado fundamentalmente por Sieyes, no implica
renunciar al legado histérico francés personificado en los reyes, sino reivindicarlo
como cohesionador y como fuente de legitimidad. Surge de este modo en Francia un
concepto de sujeto soberano que anade una dimensién abstracta, menos tangible, a la
de pueblo, y que habria podido comportar que en la Francia revolucionaria se derivara
con mids facilidad hacia mecanismos de democracia puramente representativa, en
atencién a la complejidad que plantea la naturaleza abstracta (de necesaria
representacién o figuracién) del soberano a la hora de requerirse su intervencién
(Rosanvallon, 2000: 69). En Estados Unidos, en cambio, la naturaleza mds concreta
del titular de la soberania y, asi, la inmediatez en la consecucién de su presencia fisica,
habrifa comportado que el referéndum pasase a representar un elemento pricticamente
insoslayable, en todo caso para la ratificacién de las constituciones (De Vega Garcia,

1985: 31-32).
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un tipo de nacién que, si bien se proclama como unidad indivisible (siendo en
ese sentido también interpretable el adjetivo «nacional» afiadido en el art. 1.2 ala
soberanfa y al que antes me he referido'’), estd a su vez integrada, de manera por
tanto estructural, por otro tipo de entes o colectivos.

En este mismo sentido parece interpretable la disposiciéon adicional
primera (DA1) del texto constitucional, que acoge la figura de los derechos
histéricos de los territorios forales, reforzando con ello no solo la idea de que
los territorios, y no dnicamente los individuos, son titulares de derechos (lo
que debilita la 1égica liberal del vinculo directo entre Estado y ciudadanos),
sino también, en definitiva, la comprensién de la Constitucién como legiti-
mada por una realidad preexistente''. En la misma linea, el art. 147.2 CE esta-
blece que los EA deberdn contener la denominacién de la comunidad que
mejor corresponda a su identidad histdrica.

No obstante, si analizamos otros preceptos constitucionales, no hallamos
la continuidad que cabria esperar de ese reconocimiento del cardcter hetero-
géneo del Estado. Es verdad que el titulo VIII distingue una doble via de acceso
a la autonomia a la que da derecho ese mismo precepto. La del art. 143 y la del
art. 151.1 junto con la disposicién transitoria segunda (DT2), las llamadas via
ordinaria y via especial, respectivamente, y que a su vez sirven para configurar
dos tipos de sujetos, a los que consiguientemente se les permite aspirar a un
determinado nivel de poder, menor o mayor (el del art. 148.1 o del 149.1 CE),
en funcién de la via utilizada para acceder a la autonomia, y a priori en corres-
pondencia con esas dos categorias de entes, nacionalidades y regiones.

Pero ni en el referido art. 2 ni en ningtin otro concreta la Constitucién
cudles son los colectivos calificables de nacionalidades y regiones (ni tampoco
qué es lo que distingue unos de otros), cuya condicién da acceso a la auto-
nomia. Es mds, si se analizan los preceptos antes referidos (151.1 y DT?2),
reguladores de la via especial (y que establecen, respectivamente, un procedi-
miento agravado y otro privilegiado), presumiblemente reservada a las nacio-
nalidades, vemos que no resulta necesario cumplir con ningin requisito
material. Basta con lograr satisfacer los, eso si, exigentes requisitos procedi-
mentales de la via agravada del art. 151.1"%

10 También en este sentido, Varela Suanzes (1992: 73).

En base a los derechos histéricos se han articulado los conciertos econémicos,
privativos de las provincias vasco-navarras. Véase Tajadura Tejada (2008) sobre la
incompatibilidad entre la categorfa de los derechos histéricos y el principio
democritico, basado en el valor de la igualdad.

Ello fue finalmente posible en el caso de Andalucia, si bien, como es sabido, a costa de
forzar la CE y reformar la recientemente aprobada Ley Orgdnica 2/1980, de 18 de
enero, reguladora de las distintas modalidades de referéndum (LOMR).
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El art. 2 tampoco especifica el significado de las categorias respectivas de
nacionalidad y regién, en términos del poder politico. Si lo viene a precisar el
titulo VIII, en los referidos arts. 148 y 149 CE, al prever un volumen de
competencias cuantitativa y cualitativamente distinto. Pero, de manera
también contradictoria, vemos como, dejando transcurrir los cinco anos pres-
critos en el art. 148.2, todo ente (al margen de su posible identificacién con la
categorfa de nacionalidad o de regién) puede acabar aspirando al mdximo
nivel competencial, y que en légica inicamente corresponderia a las naciona-
lidades. Una falta de concrecién que de resultas abri6 una suerte de competi-
cién por lograr el mayor nivel de autonomia posible, a lo que se respondid, via
legislativa, con las correspondientes transferencias competenciales del Estado
a las comunidades auténomas (CC. AA.), que han acabado uniformizando el
mapa autonémico en términos de poder politico.

De manera definitiva, la ausencia de una cldusula de intangibilidad en lo
relativo al art. 2, como base del Estado autondmico, refuerza esta tendencia
neutralizadora del pretendido Estado heterogéneo o de la plurinacionalidad
como elemento estructural, y por tanto inamovible, del Estado constitucional.
Como veremos, ello ha sido ademds confirmado sin vacilaciones por el TC.

No obstante, el TC también insiste en la importancia legitimadora del
contenido de la Constitucién, concretamente de la dimensién estructuradora
del Estado que tiene la autonomia, reconocida a nacionalidades y regiones
[STC 259/2015, FJ 5.b)]. Si bien la legitimidad de la Constitucién reside ante
todo en su origen democrdtico, y ello justifica que esta se imponga por encima
del resto de normas y de poderes constituidos [STC 42/2014, F] 4.c) y STC
259/2015, FJ 5], el TC afade que la importancia de la Constitucién deriva
asimismo de su contenido, del pluralismo que el texto constitucional propugna,
que es politico (el del art. 1.1), pero también territorial (el del art. 2).

El Tribunal es en todo caso rotundo al senalar que el Estado autonémico
se asienta en la soberania nacional del pueblo espafiol, y no en un pacto entre
instancias territoriales histéricas que conservan unos derechos anteriores y
superiores a la Constitucién, imponiéndose la Constitucion con fuerza general
y vinculante, sin quedar fuera de ella situaciones histéricas anteriores [STC
76/1988, F] 3, y STC 247/2007, F] 4 a)]. Las CC. AA., insiste el TC, son
realidades configuradas a partir de la CE, y sus 6rganos son poderes consti-
tuidos (STC 259/2015, FJ 4). Y aunque reconoce que existen realidades socio-
histéricas previas, desde la perspectiva juridico-constitucional entiende el
Tribunal que tanto el pueblo espafiol como los respectivos pueblos territo-
riales autonémicos son sujetos constituidos a partir de su reconocimiento
constitucional (STC 42/2014, FJ 3).

En este mismo sentido, el TC ha procedido a una lectura unificada de los
arts. 1.2 y 2, concilidndolos. Ello lo vemos en la STC 42/2014 (FJ 3), en la

Revista de Estudios Politicos, 192, abril/junio (2021), pp. 127-153



140 ELIA MARZAL YETANO

que se rechaza la proclamacién solemne de la cualidad de soberano del Parla-
mento cataldn en la Resolucién parlamentaria I/XI (del 9/11/2015), que inau-
guraba el proceso de creacién de un Estado cataldn independiente. En esa
sentencia, el TC subraya que el pueblo espafol es soberano de manera exclu-
siva e indivisible, en tanto que ideal de imputacién del poder constituyente.
Ello significa, senala el Tribunal, que a ningln otro sujeto u érgano estatal, asi
como tampoco a ninguna otra fraccién de ese pueblo puede ser atribuida la
cualidad de soberano. De hacerlo, se estaria quebrando la unidad proclamada
en ese mismo precepto, que ademds representa el fundamento de la Constitu-
cién. Esta reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionali-
dades y regiones que la integran, pero se trata de un derecho esencialmente

distinto de la soberanfa, enfatiza el Tribunal [STC 247/2007, FJ 4 a)].

Sin embargo, el esfuerzo interpretativo del TC no ha bastado para acabar
de cerrar el texto e impedir la reivindicacién de la dimensién sustantiva o
identitaria por las minorias'. En esa reivindicacidn, estas han ido més alld de
lo que la légica estatal de la CE admite (desbordando el techo competencial
que impone el principio de unidad), pero también de los limites inherentes a
la légica liberal (que exige el respeto del pluralismo, también en el interior de
la CA)'. Ello, por ejemplo, lo vemos en Catalufia en el uso que han hecho las
instituciones publicas autonémicas de elementos como la lengua (art. 3 CE)
o de simbolos como la bandera (art. 4 CE), encauzdndolos en un sentido
exclusivamente identitario. O también, en la serie de resoluciones y leyes
configuradoras del proceso secesionista cataldn, que (ademds de proclamar
soberanos a poderes constituidos como son los autonémicos, en ruptura
directa con el Estado constitucional) fueron aprobadas en flagrante vulnera-
cién de los derechos de las minorias (baste pensar en el procedimiento de
elaboracién de las leyes del 6 y 7 de setiembre de 2017, sin respetar los dere-
chos de la oposicién parlamentaria, sin exigirse mayorias cualificadas ni
permitir solicitar dictamen al Consejo de Garantias Estatutarias). Algo que
solo puede justificarse desde la invocacién de una sociedad pretendidamente
homoggénea, identitaria.

Esas actuaciones autonémicas han estado alentadas por un tipo de
concepcién sustantiva, practicamente esencialista de la democracia, cons-
truida sobre la idea de la existencia real y objetiva de sus comunidades a partir
de unos rasgos pretendidamente indelebles (Ruiz Miguel, 2019: 117), que si
bien no puede entenderse respaldada por la CE, tampoco es acotada lo sufi-
cientemente por esta. Mds alld del instrumento genérico y de tltimo recurso

'3 Sobre la equivocidad constitucional al respecto, De Miguel Bédrcena (2018: 50).

4 Véase Biglino Campos (2016).
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que representa el art. 155 CE (para incumplimientos, por parte de las
CC. AA., que comporten un perjuicio grave del interés general), no estd en la
Constitucién explicitamente limitada la dimensién identitaria de los entes
territoriales a partir del principio pluralista. Solo hallamos desdibujada esa
dimensidn, en un esfuerzo neutralizador, por el desarrollo poco coherente que
de ella hace el titulo VIII y la legislacién ulterior, asi como por el principio
estatal de unidad, esgrimido por el TC, que también proclama el mismo
art. 2. Pero la unidad no representa el limite a la identidad, sino a la auto-
nomia (a la capacidad de autogobierno frente al Estado). El limite a la iden-
tidad (al derecho a que los poderes publicos tomen en consideracién las
cualidades sustantivas de los ciudadanos, permitiéndoles agruparse entre si) lo
encontramos en el principio liberal del pluralismo (la proteccién de las mino-
rias), el mismo que la posibilita.

A nivel autonémico, ello deberia traducirse en un complejo juego de
mayorias cualificadas en politicas de identidad, si no en un procedimiento
especial de toma conjunta de decisiones por parte de los representantes de las
comunidades afectadas o, directamente, en la sustraccién de la mayoria parla-
mentaria de determinadas cuestiones especialmente delicadas, blinddndolas
en el EA (Pardo Nufez, 2008a: 271-273). Un papel similar lo jugarian deter-
minados mecanismos de control contramayoritario, la adaptacién del refe-
réndum a la exigencia de mayorias cualificadas o el reparto de las decisiones
que tomar en la preparacién de la consulta, lo que incluye un posible derecho
de veto (Tsebelis, 2002: 116). Pero todo ello nos adentra en el contenido de la
siguiente seccion.

2. LA ARTICULACION DE PROCEDIMIENTOS DE FORMACION
DE LA VOLUNTAD DE CONFORMIDAD CON LA DIVERSIDAD

La CE ha adaptado las reglas fundamentales en materia de formacién de
la voluntad al cardcter heterogéneo del Estado. A través, por ejemplo, de la
distribucién competencial (arts. 148 y 149), los entes territoriales pueden
asumir la regulacién legislativa auténoma de determinados dmbitos mate-
riales, siendo esa capacidad mayor o menor segin la via utilizada de acceso a
la autonomia. No obstante, tal y como ya se ha senalado, cumpliendo con la
condicién temporal que establece el art. 148.2, todos los territorios han
acabado alcanzando un mismo nivel competencial.

De manera clave, el procedimiento de elaboracién de las normas consti-
tutivas de las CC. AA., los EA, también se corresponde con el reconocimiento
de la diversidad del Estado, integrado por una doble categoria de entes. Si
bien, de acuerdo con el art. 81 CE, la norma llamada a aprobar los EA es una
ley orgdnica (aprobada asi por las Cortes Generales), la especialidad de su
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procedimiento de elaboracién consiste precisamente en blindar, frente a la
mayoria estatal, la presencia de los designados como representantes de los
territorios, asegurar su participacién activa, asi como su voluntad, también en
mayor o menor medida y en correspondencia con la via especial u ordinaria
de acceso a la autonomia. Una especialidad procedimental que vuelve a darse
en el caso de la reforma de los estatutos.

Asimismo, en materia de referéndum, cuando lo que se decide tiene la
mdxima trascendencia para las minorias (;nacionales?), como es la determina-
cién del propio estatus juridico, la Constitucién autoriza un referéndum inde-
pendiente de la mayoria estatal.

Quien interviene en esos casos es el cuerpo electoral del territorio que
supuestamente alberga a esa minorfa. Se excluye a la poblacién no implicada
directamente en una decisién, determinante para la minoria, como es la rela-
tiva a la norma configuradora de elementos (como las instituciones de auto-
gobierno, la lengua u otros atributos) que les define como comunidad.

De manera también coherente con la distincién entre nacionalidades y
regiones, estos referéndums se plantean inicamente en caso de entes presumi-
blemente identificables con las nacionalidades, los de la llamada via especial.
Se trata, en primer lugar, de los constituidos por el cauce especial agravado del
art. 151.1, a pesar de su (ya sefialada) escasa correspondencia con la idea de
identidad sugerida por el art. 2, en tanto que el art. 151.1 se limita a exigir
requisitos procedimentales. A fin de ejercer la iniciativa que les lleva a la auto-
nomia, esos entes (a diferencia tanto de los del art. 143 —de la via ordinaria—
como los de la DT2 —de la via especial privilegiada—, a los que, por motivos
opuestos, no se les exige esa consulta) deben ratificar mediante referéndum la
voluntad de constituirse en CA; vy, conforme al art. 151.2, deben asimismo
celebrar un referéndum de ratificacién del proyecto de Estatuto, ya sea tras
lograrse un acuerdo del proyecto en la Comisién Constitucional del Congteso,
ya sea sin haberse obtenido el acuerdo, una vez aprobado por las Cortes Gene-
rales y antes en todo caso de su promulgacién final por las Cortes. En segundo
lugar, se trata de los entes de la via especial privilegiada de la DT2, que no
deben celebrar el referéndum de iniciativa (presumiéndose su voluntad de
constituirse en CA), pero si el de ratificacién del proyecto de Estatuto.

A estos dos tipos de referéndums (de ejercicio de la iniciativa autonémica
y de aprobacién del proyecto de EA) se afade un tercer tipo (art. 152.2),
igualmente reservado a estas dos clases de territorios de la via especial: el refe-
réndum (también preceptivo) de reforma del EA.

Finalmente, hay un cuarto supuesto de referéndum conectado con el
planteamiento del art. 2: el previsto para una ratificacién previa de la eventual
incorporacién de Navarra al régimen autonémico vasco (disposicién transi-
toria cuarta, DT4).
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En cambio, la Constitucién no exige referéndums en el caso de los terri-
torios que acceden a la autonomia por la via del art. 143, presuntamente iden-
tificables con la segunda categoria de entes, las regiones. Al igual que sucede
en el procedimiento de elaboracién del EA (en el que el peso de los represen-
tantes de los territorios de la via ordinaria es menor que el de los de la via espe-
cial a la hora de expresar su voluntad frente a la mayoria estatal), es distinta la
culminacién de los actos relativos a la autonomia, exigiéndose tinicamente
la intervencién directa de los ciudadanos en el caso de los territorios a priori
identificables con las nacionalidades. Una diferencia que ante todo se corres-
ponde con la mayor importancia de la norma aprobada por los territorios de
la via especial, del tipo de autonomia al que acceden de manera inmediata.
Pero también algo que confirma la distincién entre nacionalidades y regiones,
al parecer admitir con ello el constituyente que la naturaleza de las nacionali-
dades (la identidad propia que se les presume), y que justifica el acceso directo a
un mayor grado de autonomia, también hace exigible el consentimiento
directo de los ciudadanos de esos territorios a través de un mecanismo de
autodeterminacién con la carga simbélica del referéndum.

Todo esto no significa, claro, que otros referéndums infraestatales no
sean posibles. La proclamacién de la competencia estatal para autorizar refe-
réndums (art. 149.1.32) parece confirmarlo, tal y como reconoce el propio
TC [STC 137/2015, FJ 4.d)]. De otro modo, se estaria obligando al Estado a
autorizar sus propios referéndums. Pero esa eventual redelimitacién adicional
del cuerpo electoral no tiene por qué tener la misma significacién, en tanto
que lo que se dirime en los referéndums antes referidos es la configuracién del
estatus juridico propio, que hace asi emerger una suerte de poder que se quiere
constituyente, aunque actie en el marco de la Constitucién (Solozabal Echa-
varria, 2004: 50-53), un poder estatuyente.

Sin embargo, de manera menos acorde con el principio pluralista que los
inspira y legitima, en estos referéndums independientes que protegen a las
minorias estructurales frente a la mayoria estatal, no se prevén ni en la regula-
cién constitucional ni en los respectivos EA que la desarrollan, mecanismos
especificos de proteccién de las eventuales minorfas que puedan existir en esos
territorios (las minorfas de las minorias).

Al menos en determinados casos, esa proteccién podria lograrse con la
exigencia de mayorias cualificadas. El referéndum de la via especial agravada del
art. 151.1 CE lo hace (requiriendo mayoria absoluta), pero presumiblemente
para garantizar una voluntad sélida en una poblacién respecto de la que no es
posible dar por supuesto una identidad propia. En los otros referéndums refe-
ridos, basta con lograr mayoria simple, lo que permite entender que el constitu-
yente (y el legislador estatutario) asume esos territorios como homogéneos, y sin
necesidad asi de reglas especificas de proteccién del pluralismo. Ciertamente, la
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exigencia de mayorias cualificadas ya se da en sede parlamentaria en el procedi-
miento de aprobacién y de reforma del EA. Ello podria hacer superflua la
exigencia de nuevas mayorias reforzadas en la consulta referendaria (en si misma,
tampoco estrictamente imprescindible); pero podria también, por coherencia,
reforzar la necesidad de disenar consultas que reflejen la complejidad o plura-
lidad de identidades de la sociedad que decide, confiriendo mayor legitimidad a
la decision de colectivos cada vez més heterogéneos.

Fuera de estos referéndums, la concepcién que parece prevalecer es en
cambio una neutralizadora de la del art. 2 que acabamos de analizar.

Un ejemplo en este sentido lo representa la extensién del referéndum
de reforma estatutaria (exigido constitucionalmente para los entes territo-
riales de la via especial) para CC. AA. de la via ordinara®, aprovechando el
legislador estatutario la ausencia de oposicién expresa a ello en la Constitu-
cidn. Pero esa extension, avalada por el TC sobre la base del art. 147.3 CE
(STC 31/2010, FJ 147), desvirtta la légica del art. 2 (ademds de la del 152),
al desdibujar la existencia de dos categorias diferenciadas de territorios, y
contribuye a uniformizar, conforme al art. 1.2, el mapa autonémico en
términos de poder politico.

Igualmente significativa es la resistencia ofrecida ante la posibilidad
de un referéndum consultivo autonémico, sin que la Ley Orgdnica 2/1980, de
18 de enero, reguladora de las distintas modalidades de referéndum (LOMR),
a la que remite el art. 92 CE, prevea dicha posibilidad ni deje claro la CE si
puede ser introducida directamente por el legislador autonémico. La jurispru-
dencia constitucional sobre esto tltimo es muy restrictiva, si bien se ha mati-
zado recientemente.

La negacién de la competencia autonémica para introducir modalidades
adicionales de referéndum es rotunda en las sentencias relativas a los intentos
vasco y cataldn de referéndums de autodeterminacién (plasmados respectiva-
mente en la «Ley vasca 9/2008 de consulta y regulacién de una consulta
popular», y en el art. 122 de la Ley Orgdnica 6/2006 de reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufa, desarrollado por la «Ley catalana 4/2010 de
consultas populares por via de referéndum»)'®. Conforme al TC, no existe la
categoria defendida por el Gobierno vasco de las competencias implicitas,
siendo necesaria su asuncién expresa en el correspondiente EA (STC
103/2008, FJ 3). Pero, ademds, la lectura combinada de los arts. 149.1.32,
92.3 y 81.1 le lleva a una interpretacion extensiva del primero de ellos, que
excluye la posibilidad de esa competencia autonémica, al quedar reservada al

> Es el caso de Aragén, Valencia, Canarias o Extremadura.

Sobre esta cuestién, Aguado Renedo (2011).

16
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Estado no solo la autorizacién de los referéndums, sino también su estableci-
miento y regulacién (STC 31/2010, F] 69)". Segun sostiene el TC, es la
LOMR la constitucionalmente adecuada para ello al cumplir con la doble
reserva del art. 92.3 y del 81.1, en conexidn este dltimo con el derecho funda-
mental de participacién politica del art. 23.1. Lo Gnico asumible por las
CC. AA., completa el Tribunal, es la competencia sobre las llamadas consultas
populares no referendarias, propias de la «democracia participativa» (anclada
en el mandato al legislador del art. 9.2 CE, y no en el derecho fundamental
del art. 23.1). EI'TC acufa asi una categoria de contornos confusos, asi como,
y por contraste, un concepto organico-procedimental del referéndum (Garrido
Lépez, 2019: 27)'8, que es ripidamente aprovechado en Catalufia y Canarias
para proceder a lo que luego el TC en las SSTC 31/2015 y 137/2015" califica
de referéndums encubiertos®.

La STC 137/2015 (F] 4 in fine) introduce, sin embargo, un importante
correctivo al admitir que el legislador autonémico pueda «complementar o
integrar en aspectos accesorios, si a ello hubiera lugar, la entera disciplina de
la institucién», pasando la competencia a ser materialmente compartida. De

7 Para una lectura critica, Requejo Rodriguez (2014: 271-271), Pérez Alberdi (2015:
128) o Garrido Lépez (2019).

8 La STC 31/2010 (FJ 69, que remite a la STC 103/2008, FJ 2) define referéndum
como consulta al cuerpo electoral, que conforma y exterioriza su voluntad a través del
procedimiento electoral (basado en un censo, gestionado por la Administracién
electoral, y asegurado por una serie de garantias jurisdiccionales), y en relacién con
asuntos publicos cuya gestion (directa o indirecta) constituye el objeto del derecho
fundamental del art. 23.1 CE. De no cumplirse con estos requisitos constitutivos,
afade el Tribunal, se tratard de una consulta de otro tipo, sectorial, pudiendo
consultarse a cualquier colectivo (no al cuerpo electoral, al conjunto de personas a las
que se reconoce el derecho de sufragio), sobre cualquier asunto de interés publico y a
través de cualquier tipo de procedimiento (no electoral).

Relativas respectivamente a la «Ley catalana 10/2014 de consultas populares no
referendarias y otras formas de participacién ciudadana, y al Decreto 107/2014 del
Gobierno canario, que aprueba el «Reglamento de consultas a la ciudadania en asuntos
de interés general», dictado al amparo de la Ley canaria 5/2010 de fomento de la
participacién ciudadana.

20 El Tribunal invoca un concepto material de referéndum con el que reconduce su
jurisprudencia anterior: en las consultas no referendarias se llamarfa a un sujeto mds
restringido que el del cuerpo electoral (definido como tal independientemente de si
abarca a los ciudadanos del territorio estatal o autonémico), que no interviene a titulo
de ciudadano, ni por tanto para manifestar la voluntad general, sino en atencién de
sus intereses particulares (STC 31/2015, FFJ] 5,7 y 8).
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manera explicita, esa rectificacién se reconoce en las SSTC 51/2017 (relativa
a la «Ley catalana 4/2010 de consultas populares por via de referéndum») y
90/2017 (relativa a la disposicién adicional cuadragésima y diversas partidas
presupuestarias de la «Ley 4/2017 de presupuestos de la Generalitat de Cata-
lunya para 2017»), en las que se acepta que el titulo competencial del art. 122
del EA de Cataluna incluya las consultas referendarias [STC 90/2017, FJ
8.B.b)]. Pero el Tribunal entiende que el legislador autonémico no puede
actuar sin que previamente lo haya hecho el estatal (previsiblemente, a través
de la LOMR), aunque sea solo para delimitar el marco abstracto o genérico de
esos referéndums [STC 51/2017, F] 5.c)]*.

En apoyo de esta tesis, el TC acude a argumentos de fondo como la
excepcionalidad de los instrumentos de democracia directa en una democracia
representativa y la consiguiente necesidad de acotar las vias de proliferacién
del referéndum [STC 51/2017, FJ 6.¢)]. Sorprende, en todo caso, que el TC
invoque razones numéricas en vez de propiamente sustantivas para justificar
que solo el legislador estatal pueda afadir nuevas modalidades, asi como que
el Estado deba supervisar referéndums convocados en el 4mbito autonémico
una vez la ley estatal prevé su posibilidad®.

Mis alld también del argumento competencial, el Tribunal ha excluido que
las CC. AA. puedan permitir consultas, del tipo que sean, que incidan sobre
cuestiones resueltas por el poder constituyente y que quedan sustraidas de los
poderes constituidos [STC 31/2015, FJ 6.b)]. E1 TC ha sido asi tajante al negar
la posibilidad de un referéndum unilateral autonémico de autodeterminacién
[STC 259/2015, FJ 4, que enlaza con la 247/2007, FJ 4.a)], puesto que en su
caso (como a continuacién veremos) se plantea un nuevo argumento sustantivo,
como es la imposibilidad de fraccionar el sujeto tinico del pueblo soberano del
art. 1.2 o, sencillamente, resolver sobre la identidad del sujeto titular de la sobe-
ranfa. Para ello, el Tribunal se apoya en el pronunciamiento del Tribunal
Supremo de Canadd, de 20/8/1998, en el que se rechazaba por disconforme,
tanto con la Constitucién como con el derecho internacional, el proyecto unila-
teral de secesién por parte de una de sus provincias (STC 42/2014, FJ 3).

Fundamentalmente, sin embargo, en materia de referéndum la falta de
adaptacién del procedimiento de adopcién de decisiones al cardcter hetero-
géneo del Estado la vemos en el resto de modalidades de consultas referenda-
rias (arts. 92.1, 167.3 y 168.3 CE). Como es 16gico, en aquellos casos en los
que la decisién es de interés general no se adapta la regla general de la mayoria

21 Contradictoriamente, en el F]J 147 de la STC 31/2010 se admiten determinadas
modalidades de referéndum introducidos directamente por el EA.

2 En favor de una reforma de la CE que suprima esta reserva, Castella (2016: 262).
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y el sujeto llamado a intervenir es el conjunto de los ciudadanos espanoles.
Pero tampoco se modula dicha regla en los supuestos en los que la cuestién de
interés general incide especialmente sobre esas minorfas que reconoce el art. 2,
de manera incluso determinante para su existencia, como sucederia en un
referéndum de reforma constitucional que afectara a la autonomia. La CE no
admite en esos casos excepcion a la regla de la mayoria, que se imputa al todo,
ni se otorga un mayor peso en su intervencién a los habitantes de los territo-
rios identificados con esas minorias, de acuerdo con la idea de soberania del
art. 1.2, residenciada en el conjunto de los ciudadanos.

Asi ocurre cuando la consulta es consecuencia de la reforma de la Cons-
titucién, tanto por el procedimiento ordinario (del art. 167.3, facultativa)
como por el agravado (del art. 168.3, preceptiva). Y asi sucede también cuando
se celebra el referéndum consultivo del art. 92.1, entendido como de dmbito
necesariamente estatal, sin que ni siquiera estén facultadas las CC. AA. para
promover la consulta (Castella Andreu, 2016: 261).

De acuerdo con la Constitucién y la interpretacién que de ello ha hecho
el TC, en el texto constitucional no hay nada irreformable. Pero la modifica-
cién del sujeto soberano requiere un procedimiento especialmente gravoso,
con el que se habria querido compensar esa ausencia de limites materiales,
representando ese altisimo grado de complejidad procedimental una llamada
al poder constitucional (De Otto, 1985: 35).

Tal y como ya se ha dicho, remitiéndonos para ello a la jurisprudencia
constitucional, en ningln caso cabe un referéndum unilateral de autodetermi-
nacion (es decir, decidido a nivel autonémico), pero tampoco cualquier tipo
de referéndum autorizado por el Estado, y menos atin uno en el que solo
participe una fraccién del pueblo (el del territorio de la CA que quisiera plan-
tear la secesion). De no seguirse el procedimiento de reforma correspondiente,
se estarfa modificando el sujeto constituyente sin que este haya podido dar su
consentimiento (no se le habria consultado al pueblo espafol del art. 1.2) y
se romperia con ello la légica fundamental del orden constitucional. No se
procederia a una reforma, sino a una ruptura radical.

De la misma manera, la supresiéon del Estado autonémico requiere
consultar al conjunto del pueblo espafiol en la medida en que comportaria
modificar el art. 2 y el reconocimiento que este hace de las nacionalidades
como integrantes de la nacidn.

No serfa posible acudir al referéndum del art. 92 ni del art. 167.3. Quien
participa en esas modalidades de referéndum no es el pueblo soberano, sino el
pueblo organizado como poder constituido, el colectivo de ciudadanos que,
en representaciéon del pueblo, participa directamente en la formacién de la
voluntad general a través de las reglas establecidas por el poder constituyente
y desarrolladas por los poderes constituidos (Schmitt, 2001: 60). Asi es en el

Revista de Estudios Politicos, 192, abril/junio (2021), pp. 127-153



148 ELIA MARZAL YETANO

caso del referéndum consultivo, pero también en el del procedimiento ordi-
nario de reforma, en tanto que el pueblo que en él actia debe ajustarse a unas
reglas procedimentales y materiales, quedando sustraidas del poder de reforma
determinadas decisiones constitucionales. EI TC distingue en estos casos entre
el cuerpo electoral —llamado a formar y a expresar la voluntad del pueblo,
pero sometido a la Constituciéon— del titular de la soberania (el pueblo
espafol del art. 1.2), como unidad ideal de imputacién del poder constitu-
yente (STC 31/2015, FJ 5, y 42/2014, FJ 3) y, por tanto, fundamento de la
Constitucién y del ordenamiento juridico.

En cambio, cuando la reforma es extraordinaria, es decir, cuando es total
o afecta a aspectos nucleares del texto (lo que identifica el art. 168 con el titulo
preliminar, la seccién primera del capitulo segundo del titulo I, y el titulo II%),
el sujeto que actia se aproxima al poder constituyente, designindose como
poder constituyente constituido. De ahi que el procedimiento agravado de
reforma requiera dos llamadas al pueblo. Una, tras la disolucién obligada de las
Cortes, con la celebracién de elecciones, que vienen a representar una especie
de referéndum indirecto al servir para constituir unas nuevas Cortes Generales
que ratifiquen la voluntad de reforma expresada por las primeras. Otra, con la
celebracién imperativa de un referéndum, en el que el pueblo debe aceptar el
texto reformado salido de las nuevas Cortes.

En los dos casos planteados de reforma del art. 2 resultaria asi necesario
acudir al procedimiento agravado y lograr el consentimiento de los titulares
del poder soberano (STC 31/2015, FJ 6). Se estaria dando lugar a un nuevo
acto constituyente, una redefinicién de las condiciones estructurales, si bien
dentro de los limites procedimentales fijados por la CE, destinados a garan-
tizar la estabilidad o continuidad formal.

No parece asi que, ni siquiera mediando autorizacién del Gobierno, se
pudiera celebrar por la via del art. 92 un referéndum consultivo para conocer la
opinidn de la sociedad al respecto, previo en todo caso a la reforma por el proce-
dimiento del art. 168 (Bar Cendén, 2016: 215). El TC entiende que con esa
consulta (aunque no vinculante) los poderes constituidos estarfan disponiendo
de competencias reservadas en exclusiva al constituyente. Y no podria tampoco
plantearse como mera fase preliminar a la reforma del art. 168, en tanto en que
subvertiria la légica de su procedimiento, que estructura la reforma en cuatro
fases en las que la intervencion popular se produce cada vez a continuacién de

#  Una identificacién cuestionada repetidamente por la doctrina, por no impedir que

dmbitos reservados al procedimiento agravado se vean afectados por la reforma de
preceptos que formalmente quedan bajo la competencia del ordinario, y atribuir en
cambio al agravado elementos que materialmente no son nucleares. Entre otros: De
Otto (1985) y Requejo Pagés (1998).
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la negociacién y deliberacién parlamentaria, subrayindose con ello tanto el
cardcter parlamentario de la democracia espafiola como la voluntad de preservar
el consenso que posibilité el pacto constitucional (Ferreres Comella, 2018).
Como ya se ha visto, tampoco es posible un referéndum consultivo autoné-
mico, que permitiera a las minorfas nacionales afectadas manifestarse al margen
de la mayoria estatal, al no estar previsto por la LOMR, y al entender el TC que
el objeto de la pregunta seria en todo caso inconstitucional.

IV. CONCLUSION

A lo largo de estas pdginas se ha analizado cémo en aquellos Estados consti-
tuidos como complejos, los problemas de conciliacién entre la unidad (basada en
la igualdad formal entre los ciudadanos) y la diversidad (basada en la igualdad
sustantiva entre algunos de los ciudadanos del Estado, dando lugar a minorias
estructurales) no son del todo resolubles. Pero se ha sostenido que los procedi-
mientos de formacién de la voluntad (que regulan la relacién entre mayoria y
minorfa) deben en todo caso adaptarse a fin de garantizar la legitimidad del sistema
y, en ultima instancia, su unidad. Con ello se protege a las minorias estructu-
rales respecto de la mayoria estatal, pero también a las eventuales nuevas mino-
rias respecto de las minorias constitucionalmente protegidas, sirviendo esto tltimo
para impedir que la democracia liberal derive en una identitaria por territorios.

Concretamente, respecto del caso espanol, se ha sefialado la insuficiencia
de la respuesta dada (tanto constitucional, como legislativa o jurisprudencial)
en la medida en que la afirmacién que se hace del cardcter heterogéneo del
Estado no es suficientemente clara, y al mismo tiempo tampoco estd acompa-
fiada de limites que aseguren el pluralismo en el interior de los territorios en
los que se ha querido garantizar la subsistencia de unas determinadas mino-
rias. De manera mds importante, no existe una cldusula de intangibilidad que
blinde el cardcter heterogéneo del Estado, lo que significa que el art. 2 podria
reformarse para suprimir tanto la unidad del Estado como la autonomia de las
nacionalidades y regiones que lo integran.

Desde un punto de vista procedimental, esa posibilidad de reforma suscita
la pregunta de si no habria que adaptar la configuracién del referéndum del
art. 168, a fin de que la presencia de las minorifas no quede difuminada en algo
que les afecta directamente. La celebracién de un doble referéndum podria ser
una solucién en este sentido: uno estatal y otro autonémico (con las mayorias
reforzadas pertinentes), debiéndose determinar quién define la pregunta (el
Estado central parece en ese supuesto lo mds apropiado), asi como un método
de resolucién en caso de resultados claramente divergentes, ademds de las cifras
a partir de las cuales estos se entienden lo suficientemente contrapuestos.
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Pero si adoptamos en cambio una perspectiva sustantiva, podriamos volver
a cuestionar si, a pesar de lo que prevé la Constitucién y de lo que ha repetido
el TC, existen, como aqui se defiende, cldusulas (implicitas) de intangibilidad
material que hagan imposible modificar determinadas cuestiones*, ni siquiera
por tanto por la via extraordinaria del art. 168 (De Vega Garcia, 1985). Es decir,
elementos de la Constitucién que por mds que formalmente reformables (la
Constitucién no lo impide, sino que prevé expresamente un procedimiento a tal
efecto), materialmente su reforma representa una quiebra de la légica constitu-
cional vigente” y la entrada de un nuevo orden constitucional®.

Concretamente, la jurisprudencia constitucional, generada durante los
anos de conflicto secesionista, ha repetido insistentemente que no rige en
Espana un sistema de democracia militante que imponga una adhesién posi-
tiva a la Constitucidn, siendo posible todo tipo de reformas®. El tnico limite
previsto serfa asi el procedimental (la necesidad de ajustarse a lo que estipula
el art. 168)*, ademds de no poderse defender la reforma causando vulnera-
cién de los principios democriticos, de los derechos fundamentales o de los
demds preceptos constitucionales, anade la STC 42/2014, FJ 4, si bien no
queda muy claro qué aporta ese anadido que no existiera ya como limite.

Este razonamiento que lleva al TC a concluir la ausencia de todo tipo de
limites materiales (también implicitos) a la reforma resulta en efecto impe-
cable desde un tipo de légica juridico-positiva, de acuerdo con la cual, y sin
lugar a dudas, toda innovacién material es posible en la CE, sin que la reforma
pueda producir una cesura en la continuidad juridica®. Pero esta afirmacién
resulta en cambio cuestionable si lo que adoptamos es una légica normativa
que hace exigible la coherencia del texto®, en una interpretacién que atiende
a la sistemdtica del conjunto y que obligaria a tratar de detectar hasta qué

24 En contra, Varela Suanzes (1992: 102).

2 En este sentido, Schmitt (2003: 109-111), asi como Bockenférde (2000b: 213-214):
tanto el poder legislativo como el poder de reforma serfan poderes constituidos, sin
acceso a la parte sustancial de la constitucidn.

% En relacién con el art. 10.1 CE, y desde una perspectiva l6gico-juridica, véase Jiménez

Campo (1980: 81-103), asi como De Otto (1985: 29-36). También Tajadura Tejada

(2008: 175-178).

27 También en este sentido, Aldez Corral (2000).

8 Si bien, como sefiala Aragén Reyes (2015: 320), los limites procedimentales pueden

entenderse también como garantias del ¢jercicio del poder de reforma.

En este sentido, Requejo Pagés (1998).

La compatibilidad entre determinadas opciones axioldgicas del texto constitucional

29
30

con el indiferentismo ideolégico total que se desprende de la ausencia de limites
materiales (Jiménez Campo, 1980: 84).
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punto el reconocimiento constitucional de los principios de unidad y de
pluralismo condicionan al resto de preceptos. Todavia mds objetable parece
dicha conclusién si nos situamos desde una dptica politica, es decir, relativa
no tanto a la validez del sistema constitucional como a su legitimidad,
asumiendo con Schmitt que el poder constituyente es la fuente de legitimidad
de la constitucién y no una mera norma hipotética o supuesta, a la que Kelsen
se refiere desde la perspectiva de la validez formal de las normas (Bockenforde,
2000b: 207). La legitimidad asi serfa lo que en el momento fundacional hace
posible el acuerdo constituyente, pero también lo que, si se mantiene, asegura
la vigencia continuada de la Constitucién. Una legitimidad que en los Estados
heterogéneos, y que cuentan asi con minorias irreductibles (que nunca van a
llegar a ser mayoria), se logra a base de un dificil equilibrio de fuerzas entre
mayoria y minorfa, que entre otras cosas pasa por blindar la existencia de esas
minorfas. En los Estados homogéneos (sin minorfas estructurales) la minoria
en el poder constituyente puede acabar aceptando como legitimo el pacto
fundacional por la ausencia de cldusulas de intangibilidad, en tanto que ello
eventualmente les permitird acabar modificando aquellos aspectos a los que se
oponen (Rubio Llorente, 1991: 44). Pero en los Estados plurales es justa-
mente la presencia de esas cldusulas (que garantizan el reconocimiento por la
mayoria del cardcter heterogéneo del Estado) lo que hace que las minorias
puedan aceptar la unidad del Estado (requerida a su vez como inamovible por
la mayoria) y hacer posible la viabilidad del pacto constituyente.

Y esto, que contradice la voluntad expresa del constituyente (que en su
momento explicitamente opté por hacer posible todo tipo de innovacién
material en el texto), significa acudir a la distincién schmittiana entre consti-
tucién y leyes constitucionales (Schmitt, 2003: 46). Es decir, asumir la exis-
tencia de dos tipos de normas en la constitucién: las que representan el nicleo
duro, configurador de las senas de identidad del orden constitucional, condi-
cionante de la validez del resto (las llamadas decisiones politicas fundamen-
tales®'), y las que son desarrollo de ese niicleo inmodificable y que solo son
vélidas en la medida en que respetan las primeras.
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