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I.  INTRODUCCION.

Si bien en este Informe analizaremos dos documentos diferentes, a lo
largo del texto podra comprobarse como, en lo que tiene de interés para
nosotros, el segundo de los documentos (“Vision del Futuro de Europa”),
incluye bastantes puntos en comun con alguna de las pretensiones del primero
(“Propuesta de bases y principios para la actualizacion del autogobierno vasco
a través de una reforma del Estatuto de Autonomia de Gernika”). En concreto,
en lo que se refiere a la propuesta de aprobar una “Directiva de claridad”
europea, sin duda queriendo seguir el modelo de la Ley de Claridad
canadiense. Por ello, cuando abordemos el analisis del segundo documento,
haremos referencia, inevitablemente, a algunas cuestiones ya comentadas
anteriormente.

En este Informe hemos procurado mantenernos en un plano
exclusivamente técnico-juridico, sin entrar en consideraciones politicas, y
hemos abordado la tarea analizando las consecuencias juridicas mas
relevantes de las propuestas planteadas, especialmente en el ambito
constitucional y estatutario. Para ello, hemos manejado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, pero también algunas aportaciones doctrinales
destacadas sobre las materias que iremos abordando.

Por ultimo, hemos procurado seguir el mismo orden incluido en los dos
documentos analizados, aunque en ocasiones lo alteraremos, para hacer mas

facil la comprension del texto y por razones metodoldgicas.

Il EL DOCUMENTO “PROPUESTA DE BASES Y PRINCIPIOS PARA LA
ACTUALIZACION DEL AUTOGOBIERNO VASCO A TRAVES DE UNA
REFORMA DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE GERNIKA”.

1. La propuesta de reforma

La propuesta del PNV pretende una actualizacion del Estatuto de
Autonomia de 1979 asumiendo que, pese a su indudable éxito para el progreso
econdmico, social y politico del Pais Vasco, no se ha desarrollado en su

totalidad tras casi cuarenta afos de vigencia.



Ademas, se sefala que su virtualidad ha sido limitada desde una
supuesta “doctrina recentralizadora” del Tribunal Constitucional que socavaria
la autonomia, lo que exige de una actualizacion y modernizacion del Estatuto
bajo un prisma juridico-politico distinto que garantice el autogobierno desde
una efectiva y cooperativa bilateralidad. Todo ello, articulado en torno al
reconocimiento mutuo, el pacto y la democracia y desde el impulso y desarrollo
potencial que ofrece la Disposicién Adicional Primera de la Constitucion’.

Se propone una “nueva relacion con el Estado espaiol”, un nuevo estatus
politico desde el reconocimiento de la “realidad nacional de ambas partes” que,
en caso de conflicto competencial, asuma “cauces de interpretacion desde el
principio de bilateralidad efectiva”, que obligue al acuerdo y no a la
subordinacion.

Se pretende, por lo tanto, el reconocimiento de la identidad nacional del
“pueblo vasco” como “identidad nacional diferenciada”, ya que el Pueblo Vasco
quiere desarrollar la prevision constitucional de actualizacion de los derechos
histéricos con un nuevo enfoque en su relacion con el Estado desde la
codecision:

eDelimitaciéon competencial: basada en la singularidad y la
bilateralidad. Un modelo mas propio del federalismo cooperativo o de
gobernanza multinivel, con espacios competenciales compartidos. Se
propone la capacidad de organizar la Administracion de Justicia en el
Pais Vasco.

eRelaciones econdmicas, tributarias y financieras sobre la
base del respeto mutuo y garantizadas a través del sistema de
Concierto Econdémico: impulsar una estrategia econdémica vasca
basada en la excelencia educativa, la innovacion, la cohesién social y la

vocacion global.

! Disposicion Adicional Primera de la Constitucidon: “La Constitucion ampara y respeta los
derechos historicos de los territorios forales. La actualizacion general de dicho régimen foral se
llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia”. De
entre todas las obras sobre esta cuestién, merece la pena destacarse las siguientes obras:
Corcuera Atienza, Javier. La constitucionalizaciéon de los derechos histéricos. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002 y Etxebarria Etxeita, Ignacio Javier. “Los
territorios histéricos y el Tribunal Constitucional”’. Revista Vasca de Administracion Publica,
nam. 23, 1989.



eRepresentacion de Euskadi en las instituciones vy
organizaciones europeas e internacionales. Su proyeccion exterior:
participacion cuando afecte a competencias propias, la participacion
directa en material de revision de los Tratados de la Union Europea y
control de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

eSistema concertado de garantias: renovacion y fortalecimiento
de la naturaleza pactada de nuestras instituciones politicas.

eMantenimiento de la clausula de reserva de los Derechos
Histoéricos: lectura actualizadora de la Disposicion Adicional Primera de
la Constitucidén para actualizar también el Autogobierno desde el
principio de legalidad y el principio democratico.

*El nombre del sujeto politico-juridico: el Nuevo “sujeto politico-
juridico” podria denominarse “Comunidad Foral Vasca”, “Comunidad

Nacional Vasca”, “Estado Auténomo Vasco” o “Estado Foral’.

El objetivo ultimo, por lo tanto, es ampliar, hasta desarrollarlo en plenitud,
el marco juridico del Estatuto de Autonomia y las previsiones constitucionales
de la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion hasta hacerlo
plenamente compatible con las “aspiraciones reclamadas” por la ciudadania del
Pais Vasco.

Sin embargo, bajo ese prisma, se proponen algunas cuestiones que ya la
propia Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Cataluna de
2006 dej6 claras, especialmente en lo referido a la Justicia® y las relaciones
internacionales® y que, segun estan planteadas en la propuesta, presentan

evidentes dudas en cuanto a su constitucionalidad.

2 La STC 31/2010, de 28 de junio, del Estatut, afirmdé en lo relativo a la capacidad de
organizacién judicial autonémica y la injerencia en las competencias constitucionalmente
atribuidas al Consejo General del Poder Judicial que “el Estatuto catalan incurre en un evidente
exceso [al crear el Consejo de Justicia de Catalufia] pues ningun organo, salvo el Consejo
General del Poder Judicial puede ejercer la funcion de gobierno de los érganos jurisdiccionales
integrados en el Poder Judicial, exclusivo del Estado, ni otra ley que sea la Organica del Poder
Judicial puede determinar la estructura y funciones de aquel Consejo”.

® En lo relativo a las relaciones internacionales, en la Sentencia 228/2016, de 22 de diciembre,
relativa a la Ley del Parlamento de Catalufia 16/2014, de 4 de diciembre, de accién exterior y
de relaciones con la UE, el Tribunal recordd su consolidada jurisprudencia (STC 31/2010, de 28
de junio, FJ 125, STC 165/1994, de 26 de mayo, FFJJ 5y 6, la STC 118/2011, de 5 de julio, FJ
10, y la STC 138/2011, de 14 de septiembre, FJ 4), al afirmar “que las Comunidades
Auténomas pueden llevar a cabo actividades con proyeccion exterior que sean necesarias o
convenientes para el ejercicio de sus competencias, siempre que no invadan la competencia
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2. ¢Reforma estatutaria o reforma constitucional?

Lo primero que se observa cuando se lee la “Presentacion” de la
propuesta es que se parte de una base errénea. Si bien es cierto que debe
mantenerse la singularidad de la Comunidad Auténoma vasca, tal y como se
recoge en la Constitucion, se habla de que el Pacto debe traer consigo un
“sistema de bilateralidad efectiva que garantice el cumplimiento de lo acordado.
Reconocimiento mutuo, pacto y democracia son los pilares sobre los que
asentar una reforma estatutaria”.

Pues bien, el Estado autonémico disenado en la Constitucion
espanola es un modelo descentralizado y basado en la multilateralidad. La
bilateralidad se mantiene en situaciones excepcionales, como ocurre en el caso
del Pais Vasco y Navarra, y para cuestiones especificas, como se trata, por
ejemplo del Concierto econdémico o el respeto de los derechos forales.

Es légico hablar de bilateralidad si la reforma que se plantea se
limitase al ambito puramente estatutario, tal y como aparentemente se
aborda en el documento, al incluir en el titulo que se trata de una “reforma del
Estatuto de Autonomia de Gernika”. Sin embargo, cuando se profundiza en los
términos de la reforma, observamos que se pretenden modificar muchos
elementos que no son solamente estatutarios, sino constitucionales o
que pertenecen al ambito de la normativa basica estatal, o incluso del
Derecho de la Unién Europea. Y, si lo que se pretende es reformar la
Constitucion, o abordar reformas del sistema mediante modificaciones de leyes
(organicas u ordinarias) estatales, entonces entramos en un ambito diferente,
que no podemos abordar conforme al procedimiento de uns simple reforma
estatutaria, y que requiere otros procedimientos muy distintos, que entre otras
cosas garantizaran la multilateralidad y no solamente la bilateralidad.

Efectivamente, la aspiracion de cualquier reforma que tuviese naturaleza
constitucional debe pasar por mantener la multilateralidad, no solamente

porque asi lo exigen los procedimientos de reforma establecidos en nuestra

exclusiva del Estado en materia de relaciones internacionales del art. 149.1.3 CE (u otras
competencias estatales) ni perturben la direccion de la politica exterior que incumbe al
Gobierno segun el art. 97 CE”.



Carta Magna, sino porque es el mecanismo que contribuye en mayor medida a
garantizar la solidaridad, principio basico necesario para equilibrar los de
unidad de la Nacion espafola y autonomia de las nacionalidades y regiones
que la componen.

Como deciamos, es cierto que si la reforma se mantuviese en los limites
correspondientes a una modificacion estatutaria, respetando el marco
constitucional, si tendria que abordarse bilateralmente, pues la propia
naturaleza del Estatuto de autonomia la convierte en una norma singular que,
si bien se viste con el ropaje de una Ley organica, se basa en la concurrencia
de dos voluntades, la del Parlamento autonémico y la del Parlamento nacional.

Lo que ocurre es que esta dimension bilateral parece traducirse, en el
documento que comentamos, en un “Nuevo Estatus Politico”, un nuevo tipo de
relacion entre la Comunidad Auténoma y el Estado espaniol, olvidando el marco
constitucional y olvidando que Espafia estda formada por diecisiete
Comunidades Auténomas. Asi, se dice que deberia alcanzarse “una nueva
forma de vinculacion con el Estado espafiol, articulada en exclusiva a través de
los Derechos Historicos que reconoce y ampara la Disposicidon Adicional
Primera de la Constitucién espafiola, y que formalice una relacién singular y
bilateral basada en el pacto y el reconocimiento de la realidad nacional de
ambas partes”.

Este punto de partida ya es erréneo, pues no solamente olvida lo que dice
nuestra Carta Magna, sino la interpretacion que de ella ha llevado a cabo el
Tribunal Constitucional. Parece como si la Constituciéon no fuese a tener
vigencia plena en este “Nuevo Estatus Politico”, y como si todo se
supeditase a la Disposicion Adicional primera, fundamentandose todo en
el reconocimiento de los derechos histéricos. Esta Disposicion seria como
la nueva “norma cabecera” de la Comunidad Autébnoma vasca, junto con el
nuevo Estatuto, por encima incluso (o ignorando) de la Constitucion. La
Disposicién Adicional primera es una norma mas dentro de la Constitucion, y
debe siempre interpretarse de acuerdo con el resto de las normas incluidas en
la Carta Magna. Es mas, la Disposicion Adicional primera supone la
“constitucionalizacién” de los derechos historicos, en los términos en los que la
Constitucion los reconoce. Estos “derechos histéricos” tienen vigencia en

la medida en que son compatibles con la Constitucion y precisamente
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porque la Norma Suprema les aporta la legitimidad constitucional
necesaria.

Por otro lado, en todo momento se habla de una relacion entre iguales,
olvidando que las Comunidades autonomas también son Estado y que los
ciudadanos que habitan en dicha Comunidad Auténoma no constituyen
un sujeto politico independiente y autbnomo con respecto al resto de
ciudadanos espanoles que, conjuntamente, forman el pueblo espaiol,
titular de la soberania nacional.

Asi, se dice ya en la primera pagina que en el nuevo estatus politico no
solamente se revisara y determinara un nuevo reparto competencial, sino que
se ha “de reconocer el derecho y la capacidad de los vascos para expresar y
ejercer su voluntad colectiva de cara a la consecucion de formulas de
convivencia acordadas voluntariamente y de establecer mecanismos que
garanticen que los compromisos alcanzados seran respetados”. Se ignora, asi,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que ha dejado claro en diversas
ocasiones, pero singularmente en la STC 103/2008, de 11 de septiembre, que
resuelve precisamente el recurso del Gobierno contra la Ley del Parlamento
Vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacién de una consulta
popular al objeto de recabar la opinidon ciudadana en la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco sobre |la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar
la paz y la normalizacion politica.

En el Fundamento Juridico 4 de dicha sentencia se afirma que “La Ley
recurrida presupone la existencia de un sujeto, el “pueblo vasco”, titular de un
“derecho a decidir” susceptible de ser “ejercitado” (...), equivalente al titular de
la soberania, el pueblo espaiol, y capaz de negociar con el Estado constituido
por la Nacion espafiola los términos de una nueva relacién entre éste y una de
las Comunidades Autdbnomas en las que se organiza. La identificacion de un
sujeto institucional dotado de tales cualidades y competencias resulta,
sin embargo, imposible sin una reforma previa de la Constitucion
vigente”.

Parece que lo que se plantea en esta nueva propuesta es algo similar,
que no siempre se llama “nueva relacion”, pero si “Nuevo Estatus Politico”.

Pero, como decia el Tribunal Constitucional en ese mismo Fundamento



Juridico, esta reforma no deberia abordarse por la via estatutaria, sino, en
todo caso, por la via de la reforma constitucional.

Asi, nuestro Alto Tribunal decia que el contenido de la consulta que se
pretendia realizar mediante la Ley impugnada era “la apertura de un
procedimiento de reconsideracion del orden constituido que habria de concluir,
eventualmente, en “un nueva relacién” entre el Estado y la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco; es decir, entre quien, de acuerdo con la
Constitucion, es hoy la expresion formalizada de un ordenamiento constituido
por voluntad soberana de la Nacion espafiola, unica e indivisible (art. 2 CE), y
un sujeto creado, en el marco de la Constitucion, por los poderes constituidos
en virtud del ejercicio de un derecho a la autonomia reconocido por la Norma
fundamental. Este sujeto no es titular de un poder soberano, exclusivo de la
Nacién constituida en Estado. Y es que, como recordamos en la STC
247/2007, de 12 de diciembre, FJ 4 a), con cita de la STC 4/1981, de 2 de
febrero, FJ 3, “la Constitucion parte de la unidad de la Nacion espafnola, que se
constituye en Estado social y democratico de Derecho, cuyos poderes emanan
del pueblo espafiol en el que reside la soberania nacional’. El procedimiento
que se quiere abrir, con el alcance que le es propio, no puede dejar de afectar
al conjunto de los ciudadanos espanoles, pues en el mismo se abordaria la
redefinicién del orden constituido por la voluntad soberana de la Nacion, cuyo
cauce constitucionalmente no es otro que el de la revisién formal de la
Constitucion por la via del art. 168 CE, es decir, con la doble participacion de
las Cortes Generales, en cuanto representan al pueblo espafiol (art. 66.1 CE), y
del propio titular de la soberania, directamente, a través del preceptivo
referéndum de ratificacion (art. 168.3 CE)”.

Estas mismas consideraciones del Tribunal Constitucional son aplicables
al “nuevo” documento que se nos presenta ahora. Como la que formula mas
adelante, en el ultimo parrafo de este Fundamento Juridico, en la que el Alto
Tribunal concluye que este nuevo tipo de relacion entre la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco y el Estado espafol afecta, de acuerdo con el
articulo 2 de la Constitucidon espanola, “al fundamento del orden constitucional
vigente (en la medida en que supone la reconsideracion de la identidad y
unidad del sujeto soberano o, cuando menos, de la relacidn que unicamente la

voluntad de éste puede establecer entre el Estado y las Comunidades
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Auténomas) y por ello sélo puede ser objeto de consulta popular por via del
referéndum de revision constitucional. Es un asunto reservado en su
tratamiento institucional al procedimiento del art. 168 CE. La que aqui nos
ocupa no puede ser planteada como cuestiéon sobre la que simplemente se
interesa el parecer no vinculante del cuerpo electoral del Pais Vasco, puesto
que con ella se incide sobre cuestiones fundamentales resueltas con el proceso
constituyente y que resultan sustraidas a la decision de los poderes
constituidos. El respeto a la Constitucién impone que los proyectos de revision
del orden constituido, y especialmente de aquéllos que afectan al fundamento
de la identidad del titular unico de la soberania, se sustancien abierta y
directamente por la via que la Constitucion ha previsto para esos fines. No
caben actuaciones por otros cauces ni de las Comunidades Auténomas ni de
cualquier 6rgano del Estado, porque sobre todos esta siempre, expresada en la
decision constituyente, la voluntad del pueblo espafiol, titular exclusivo de la
soberania nacional, fundamento de la Constitucion y origen de cualquier poder
politico”.

Mas recientemente, y al abordar la constitucionalidad de la Ley del
Parlamento de Cataluha 20/2017, de 8 de septiembre, denominada “de
transitoriedad juridica y fundacional de la Republica”, el Tribunal Constitucional
(STC 124/2017, de 8 de noviembre) insiste en que la via para determinadas
reformas es la de modificar la Constitucion: no puede reformarse el estatus
de una Comunidad auténoma si antes no se aborda la reforma
constitucional. En dicha sentencia, el TC anula por completo la Ley citada por
haberse aprobado con un procedimiento de lectura unica “ad hoc”, de modo
que pudiera eludirse el tramite de enmiendas e impedir que se acudiese al
Consejo de Garantias Estatutarias. Pero, para lo que nos interesa ahora, el Alto
Tribunal sostiene que “La Ley recurrida pretende suplantar, prescindiendo de
los procedimientos de reforma expresamente previstos en el ordenamiento, el
orden constitucional y estatutario vigente en Catalufia por un régimen
normativo transitorio que constituye su propio contenido, hasta su sustitucion
definitiva, tras el proceso constituyente que regula, por una futura Constitucién
de la Republica de Catalufia. Estd fuera de toda duda que semejante
pretension anima y da sentido al conjunto del texto legal que este Tribunal ha
de enjuiciar. Se trata de una pretension de ruptura total y absoluta de una parte
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del territorio del Estado con el orden constitucional y estatutario establecido, de
modo que la Ley impugnada no busca ni quiere fundamentarse en la
Constitucion ni en el Estatuto de Autonomia de Cataluiia, que sin embargo la
vinculan, situandose asi en una resuelta posicion de ajenidad respecto al
ordenamiento constitucional vigente” (Fundamento Juridico 3).

A lo largo de toda la sentencia se confirma la vulneracion “flagrante” del
orden constitucional, fundamentalmente los arts. 1.2, 2 y 9.1 CE. Es cierto que
en el documento analizado no se llega a este nivel de radicalidad, pero parece
claro que se proponen muchas iniciativas que requeririan previamente la
reforma constitucional y, por tanto, se esta “enmascarando” esta reforma
bajo el paraguas de una modificacion estatutaria.

En otras decisiones, el Tribunal Constitucional ha llegado a decir que
cuando las consultas a la ciudadania “incidan sobre cuestiones fundamentales
resueltas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas a la decision
de los poderes constituidos”, no pueden plantearse en un territorio determinado
de una Comunidad auténoma, sino “que el parecer de la ciudadania sobre tales
cuestiones ha de encauzarse a través de los procedimientos constitucionales
de reforma” (STC 31/2015, de 25 de febrero, Fundamento Juridico 6)*. En
consecuencia, hay cuestiones que por motivos materiales solamente pueden
ser modificadas por la via del poder de reforma, es decir, por parte del sujeto

del poder constituyente, el pueblo espaniol.

3. La Disposiciéon Adicional primera y los derechos historicos.
Basandose en estas premisas, la presentacién del documento dice que
“El nuevo pacto politico que pretendemos en y entre el sujeto politico-juridico
titular y el Estado se inscribe en la dinamica actualizacion de los Derechos
Historicos reconocidos y su vinculacion a la voluntad democratica de la
ciudadania vasca”. Es decir, de nuevo se basa en una supuesta “primacia” de

la Disposicion Adicional Primera sobre el resto de la Constitucion, y atribuye a

* Esta sentencia resuelve el recurso Interpuesto por el Presidente del Gobierno en relacion con
diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2014, de 26 de septiembre, de
consultas populares no referendarias y otras formas de participacién ciudadana. Declara
inconstitucionales y nulas las dos primeras frases del art. 3.3 (“las consultas populares no
referendarias pueden ser de caracter general o sectorial. Las consultas generales son las
abiertas a las personas legitimadas para participar en los términos establecidos en el articulo
5.”) y los apartados 4 a 9 del art. 16 de la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2014, de 26 de
septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas de participacién ciudadana.
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la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, o a los ciudadanos espafioles que
habitan en ella, una supuesta condicién de “sujeto politico-juridico titular” de
unos derechos, pero como acabamos de ver en la jurisprudencia constitucional,
no existe ese sujeto politico-juridico”.

En el dltimo apartado de esta parte de concreta el nombre del “sujeto
politico juridico”, y se formulan varias propuestas de nueva denominacion del
“sujeto politico-juridico”: Comunidad Foral Vasca, Comunidad Nacional Vasca,
Estado Autonomo Vasco, Estado Foral.

Nos encontramos otra vez con un problema de procedimiento. Mientras
que para la primera de las denominaciones no parece que haya problema
constitucional, y podria determinarse en el Estatuto, las otras tres requeririan
reforma de la Constitucion: en un caso, porque no se puede hablar de
“Comunidad Nacional”, y en los otros dos, porque en nuestro sistema
constitucional solamente hay un Estado, que es Espana.

El reconocimiento constitucional de los derechos histoéricos en la
Disposicién Adicional Primera de la Constitucion no quiere decir, como parece
desprenderse de este documento (que por otra parte sigue una posicidon
tradicional en el nacionalismo vasco) que la autonomia vasca se fundamente
en un titulo diferente a la Constitucion. Esto no es asi, puesto que la fuente de
legitimidad no es otra distinta que la del sujeto constituyente (el Pueblo
espanol). Y ello a pesar de que en algun otro Estatuto (Preambulo y art. 5 del
Estatuto de Catalufia) se haga mencion a estos mismos derechos, que en la
Constitucion solamente se refieren al Pais Vasco y Navarra.

El Tribunal Constitucional abordd esta cuestién ya en su STC 123/1984°,
de 18 de diciembre, en la que declaré que “la idea de derechos historicos de
las comunidades y territorios forales, a que alude la disposicién adicional
primera de la Constitucion, no puede considerarse como un titulo autbnomo,
del que puedan deducirse especificas competencias, pues la propia disposiciéon
adicional manifiesta con toda claridad que la actualizaciéon general de dicho
régimen foral se ha de llevar a cabo en el marco de la Constitucion y de los
Estatutos de Autonomia” (FJ 3).

® Resuelve un recurso promovido por el Gobierno central frente al Gobierno vasco, en relacién
al Decreto 34/1983, de 8 de marzo, de creacion de los Centros de Coordinacion Operativa.
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Posteriormente, en el Fundamento Juridico 4 de la STC 76/1988°, el
Tribunal Constitucional rechaza que los derechos histéricos sean un titulo
competencial autonomo: «La idea de derechos histéricos no puede
considerarse como un titulo auténomo del que puedan deducirse especificas
competencias. Lo que la Constitucion ha venido a amparar y respetar no es
una suma o agregado de potestades, facultades o privilegios, ejercidos
histéricamente, en forma de derechos subjetivos de corporaciones territoriales,
susceptibles de ser traducidos en otras tantas competencias, de titularidad o
ejercicio respaldadas por la Historia. Como resulta de la misma diccion del
parrafo segundo de la Disposiciéon Adicional primera CE, lo que se viene a
garantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen propio
de cada territorio histérico de autogobierno territorial, esto es de su ‘foralidad’
pero no de todos y cada uno de los derechos que histéricamente la hayan
caracterizado».

Mas recientemente ha confirmado esta jurisprudencia, en este sentido: “El
art. 5 EAC seria manifiestamente inconstitucional si pretendiera para el
Estatuto de Autonomia un fundamento ajeno a la Constituciéon, aun cuando
fuera afadido al que ésta le dispensa” (STC 31/2010). Mas adelante dice el
Tribunal, aunque refiriendose a unos (limitados) derechos historicos de
Catalufa que “Los derechos, instituciones y tradiciones aludidos en el precepto,
lejos de fundamentar en sentido propio el autogobierno de Cataluna, derivan su
relevancia constitucional del hecho de su asuncion por la Constitucion y, desde
ella, fundamentan, en términos constitucionales, el sistema institucional y

competencial instaurado con el Estatuto de Autonomia™’.

® Resuelve el recurso interpuesto contra una serie de articulos y disposiciones transitorias de la
Ley 27/1983, de 25 de noviembre, del Parlamento Vasco, sobre Relaciones entre las
Instituciones comunes de la Comunidad Auténoma y los érganos forales de sus Territorios
Historicos.

" Esta jurisprudencia constitucional, no obstante, ha sido muy criticada por la doctrina, pues el
Tribunal Constitucional no anula las disposiciones del Estatuto de Catalufia, sino que realiza
una ‘“interpretacion conforme” que induce a confusion. Cfr. Tajadura Tejada, J., “El
pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el Preambulo del Estatuto de Autonomia de
Catalufia: nacion, realidad nacional y derechos histéricos”, en Teoria y Realidad Constitucional,
num. 27, 2011, pp. 423-448; Tudela Aranda, J.: «La Disposicion Adicional Primera y los nuevos
Estatutos de Autonomia. La Historia como legitimacién de la Autonomia», en Revista de
Administracion Publica, n°® 173, 2007, pags. 143-181. Este ultimo autor advierte que “la
potencia del resquicio historicista dejado por la Constitucién ha sobrepasado con mucho la
intencién de sus redactores, abriendo la puerta, y permitase la exageracién en la expresion, a
la potencia de la historia como legitimadora de un decisionismo por encima del texto de la
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Por lo tanto, el unico fundamento del autogobierno de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, concretado en el Estatuto de Autonomia, esta en la
propia Constitucion, y no en los derechos histoéricos.

Tanto en la presentacion del documento como en la segunda parte del
mismo (Bases) se incluye, ademas, un apartado sobre el “Mantenimiento de la
clausula de reserva de los Derechos Histéricos”. En este apartado se reclama
una lectura actualizadora de la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion
espanola, a la luz de la Disposicién Adicional del Estatuto, que declara que “la
aceptacion del régimen de autonomia que se establece en el presente Estatuto
no implica renuncia del Pueblo Vasco a los derechos que como tal le hubieran
podido corresponder en virtud de su historia, que podran ser actualizados de
acuerdo con lo que establezca el ordenamiento juridico”.

Si bien se reconoce que esta lectura debe regirse por el principio de
legalidad, se formula una confusa pretensién de que este principio se coordine
con el principio democratico, como si ambos pudiesen llegar a encontrarse
contrapuestos. Ignora esta posicion que el principio de legalidad es una de
las manifestaciones del principio democratico, por lo que dificilmente
pueden contraponerse entre ellos.

“No obstante, el respeto a la legalidad no debe provocar la vulneracién del
principio democratico. Un principio que exige dotar de un valor relevante y
primario a la decision de la ciudadania vasca. Un principio que es también, con
igual o superior fuerza, legalidad vigente.

El respeto a los principios democratico y de legalidad y el logro de su
operativa combinada supondran los soportes principales, sociales y politicos
para la determinacion de los valores y referentes que nos permitiran avanzar en
la senda de actualizacion del Autogobierno vasco”.

Pero, conforme a la doctrina constitucional, los “derechos histéricos” no
pueden constituir un elemento que deje permanentemente abierta la cuestion
competencial.

Como ya hemos dicho, el Tribunal Constitucional, en su STC 76/1988, se
pronuncié sobre el alcance y los limites de los derechos histéricos reconocidos

en la Disposiciéon Adicional Primera de la Constitucion. En el Fundamento

norma”, frase que refleja tanto lo pretendido con el Plan Ibarretxe como por el documento que
estamos comentando.
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Juridico 3 el Alto Tribunal dejé claro que no es la Historia sino el Poder
Constituyente el que otorga validez y vigencia a los mencionados derechos:
«La Constitucion no es el resultado de un pacto entre instancias territoriales
histéricas que conserven unos derechos anteriores a la Constitucion y
superiores a ella, sino una norma del poder constituyente que se impone con
fuerza vinculante general en su ambito, sin que queden fuera de ella
situaciones ‘histéricas’ anteriores. En este sentido, y desde luego, la
actualizacion de los derechos historicos supone la supresidbn, o0 no
reconocimiento, de aquellos que contradigan los principios constitucionales.
Pues sera de la misma Disposicion Adicional primera y no de su legitimidad
histérica, de donde los derechos historicos obtendran o conservaran su validez
y vigencia».

El Tribunal defiende asi la supremacia normativa de la Constitucion y del
principio democratico, y afirma que el fundamento de la validez y vigencia de
los derechos histéricos reside en la propia Adicional Primera y no en su
legitimidad histérica. Si se diese cobertura juridica al principio politico de la
legitimidad de la historia y subordinacion de la voluntad de los
ciudadanos a aquella, estariamos oponiéndonos al principio de soberania
popular (art. 1.2 CE), lo cual es claramente inconstitucional®.

Muy recientemente el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de
reafirmar esta doctrina, en la STC 124/2017, de 8 de noviembre. Ahi el Tribunal
Constitucional que la existencia de una Comunidad Auténoma «trae causa en
Derecho de la Constitucion espaiola y, con ella, de la soberania nacional que
proclama el art. 1.2 CE, en cuyo ejercicio, su titular, el pueblo espafol, se ha
dado una Constitucion que se dice y quiere fundada en la unidad de la Nacién
espafnola». No se presenta la Constitucion, por lo tanto, como «el resultado de
un pacto entre instancias territoriales histéricas que conserven unos derechos
anteriores» a ella, sino como «norma del poder constituyente que se impone
con fuerza vinculante general en su ambito, sin que queden fuera de ella
situaciones historicas anteriores» [STC 90/2017, FJ 6 a) y jurisprudencia alli

citadal.

8 Tajadura Tejada, J., “Constituciéon y derechos histéricos: legitimidad democratica frente a
legitimidad histérica”, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 22, 2008, p. 155.
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En conclusion, la concrecion de los “derechos histéricos” es la que ha
acotado en su jurisprudencia el Tribunal Constitucional, y se refiere casi
exclusivamente al régimen tributario especial de los territorios forales,
concretado a través del Concierto Econdmico, puesto que el principio del
respeto a las competencias autondmicas en el ambito de la legislacion civil, alla
donde exista derecho foral, estd ya “constitucionalizado” a través del art.
149.1.82.

Ademas, conviene recordar que esos territorios forales son las tres
provincias vascas (ademas de Navarra), y que por tanto son esos territorios los
sujetos de esos derechos histéricos recogidos en la Disposicion Adicional
Primera. En la propuesta de actualizacion del autogobierno que estamos
analizando se habla de un nuevo sujeto, no existente en la actualidad, y que no
puede disponer sobre unos “derechos histéricos” que no le pertenecen, pues,
en todo caso, serian de cada uno de los territorios forales. La pretension de
que sea el Parlamento Vasco quien concrete ahora las nuevas dimensiones de
esos derechos historicos dwsborda sus competencias y capacidades, porque ni
siquiera es el representante de los territorios forales, cuyo o6rgano de
representacion son las Juntas Generales de cada uno de esos territorios. En
este sentido, puede decirse incluso que la Disposiciéon Adicional Primera de
la Constitucion actia como limite a las propias competencias de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al acoger esos derechos de unos
territorios a los que, si bien forman parte de la Comunidad auténoma, se les
reconoce la posibilidad de tener un régimen tributario y una organizacién

politica singular.

4. Los derechos historicos y el reconocimiento de la identidad nacional
de Pueblo Vasco o “Euskal-Herria”.

Partiendo de las premisas ya sefialadas, una de las consecuencias de la
interpretacion otorgada al reconocimiento de los derechos historicos, es la
reclamacioén del reconocimiento de la “identidad nacional del Pueblo Vasco”. En
este ambito se confunden, aplicados a la ciudadania vasca (a la que se
denomina “pueblo vasco”) los términos nacion (que no esta previsto en nuestra

Constitucion) con nacionalidad (que si esta previsto en nuestra Carta Magna).
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En todo caso, se afirma “El Pueblo Vasco es Nacion porque cumple con
todos los parametros establecidos en el derecho comparado y porque, ademas,
asi lo reconoce e identifica una mayoria de su ciudadania”. No se menciona en
qué se basa tal afirmaciéon dentro del Derecho comparado, pero lo que si
podemos afirmar es que, en el actual marco constitucional espanol, no
puede afirmarse, en sentido juridico, que el “pueblo vasco” sea una
“Nacién”. Como afirma el Tribunal Constitucional en la jurisprudencia ya
comentada, esto no tiene cabida en nuestro texto constitucional, por lo que la
Unica via de actuacion seria la reforma de la Carta Magna.

De cualquier modo, en el texto se reconoce que esta posicion no seria
mayoritaria en la ciudadania vasca, es decir, que ni siquiera todos los
ciudadanos que habitan en el Pais Vasco estarian de acuerdo con esta
posicion pero, a pesar de ello, se vuelve a sostener la pretension de tener una
relacion bilateral con el Estado espafol. “Estamos, por tanto, ante una parte
relevante del conjunto del Pueblo Vasco que, reivindicando el reconocimiento
expreso de su identidad nacional, su personalidad y rasgos de identificacion, en
el nuevo texto politico se plantea un acuerdo convivencial en el Estado
espanol. Una relacion, siguiendo la tradicion foral, asentada en el concepto de
la interdependencia. Dicho concepto se sustenta en el principio del
reconocimiento y acuerdo mutuo y constituye un intento de modernizar y
adaptar a los nuevos tiempos la operatividad de esa forma de relacion bilateral
caracteristica nuestros Derechos Historicos”.

A continuacion, a pesar de haber reconocido que no es toda la ciudadania
vasca la que sostiene esta posicidn, se vuelve al concepto de “sujeto juridico-
politico”, que en este caso no se sabe ya si se refiere a toda la ciudadania o
solamente a una parte, y por tanto, no se sabe si dentro de la ciudadania vasca
habria varios “sujetos juridico-politicos”, quienes aspiran al reconocimiento de
su “realidad nacional” y quienes no.

“Se configura asi el sujeto politico-juridico titular, sobre la base de un
sistema de concierto tanto econdmico como politico, bien para la regulacion de
las relaciones intracomunitarias, bien para las relaciones hacia afuera, es decir,
hacia el Estado y la Unién Europea en su conjunto”.

En la segunda parte del documento, cuando se abordan ya las “Bases y
principios para la reforma del autogobierno”, se evita denominar al Estatuto
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como tal (se habla del “texto articulado que actualice el Autogobierno vasco”),
lo cual sigue induciendo a pensar que lo que se pretende va mas alla de una
reforma estatutaria. De nuevo observamos que la propuesta plantea salirse
del marco juridico-constitucional vigente, alterando el orden de las cosas:
muchas de las propuestas incluidas en el documento requieren, primero, de
una reforma constitucional, y luego, en caso de aprobarse, una reforma
estatutaria. Pero es el todo quien tiene que pronunciarse antes que la parte, y
no la parte imponer su criterio al todo, mediante una hipotética negociacion
bilateral.

No solamente eso, sino que cuando se afirma que debe reconocerse a
Euskal Herria como “un pueblo con identidad propia, en el conjunto de los
pueblos de Europa, depositario de un patrimonio linguistico, cultural y juridico-
institucional propio, que ha pervivido a lo largo de la Historia”, ademas de estar
llevando a cabo mas bien una afirmacién apodictica, que no es propia de un
texto articulado, se afiade a continuacion algo que imposibilita juridicamente la
pretensiéon, no solamente si antes no se reforma la Constitucion espafiola, sino
probablemente también la francesa e, incluso, el Amejoramiento del Fuero de
la Comunidad Foral de Navarra. Porque se dice que ese “pueblo con identidad
propia estd “asentado geograficamente sobre siete territorios que en la
actualidad se encuentran politicamente articulados en dos Estados europeos —
el espafol y el francés— y tres ambitos institucionales diferenciados: la
Comunidad Autonoma de Euskadi, la Comunidad Foral de Navarra y el
territorio gestionado por la Mancomunidad de lparralde”. Se confunde, por
tanto, la dimension juridica con la socioldgica, y se pretende algo que no
puede incluirse en un texto normativo que pretende ser la norma cabecera
de una Comunidad Auténoma, sin antes modificar el marco juridico
constitucional en el que nos movemos, tanto en Espafia como en Francia.

Cuando, en la segunda parte del documento, se introduce un apartado
especifico sobre “Relaciones inter-territoriales con la Comunidad Foral de
Navarra y con la institucién unica que aglutina a los territorios vascos radicados
en el Estado francés”, aunque se dice que se hara respetando la voluntad de
sus instituciones respectivas y las normativas sobre la materia de los distintos
territorios y estado, asi como de la Union Europea, este proposito suscita

algunas dudas.
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Se fija, asi, como objetivo, el de vertebrar “procesos, incluso desiguales,
de afirmacion de identidades culturales, socio-econdmicas, un patrimonio
histérico comun, actividades comparables y recursos fisicos compartidos”.
Dejar la puerta abierta a “procesos desiguales” no parece que sea lo mas
adecuado y conforme a lo dispuesto en la Constitucion.

También se afirma que el “sujeto politico-juridico titular arbitrara los
instrumentos adecuados para materializar la cooperacion interterritorial, en su
ambito competencial, con los territorios de Lapurdi, Zuberoa y Baxe-Nafarroa y
con la Comunidad Foral de Navarra”. Se insiste en que se respetara la
normativa, pero nada se dice que la Constitucion espanola prohibe
expresamente la federacion de Comunidades auténomas (art. 145.1), y que
precisamente un intento de crear un instrumento en este sentido fracaso, en
parte, por su dudosa constitucionalidad: el acuerdo de cooperacion que dio
lugar a la creacién de un “Organo comun permanente” entre Navarra y el Pais
Vasco, fue aprobado por el Parlamento de Navarra el 11 de junio de 1996.

Por eso, cuando se dice en el texto que en la reforma del Estatuto se
articularan “férmulas y métodos relacionales de cooperacién y relacién con la
Comunidad Foral de Navarra y con los territorios vascos de Iparralde en los
términos mas amplios posibles”, habra que estar pendientes de los riesgos que
conlleva no solamente desde el punto de vista juridico constitucional interno,
sino en lo relativo a la Republica francesa y a la propia Unién Europea.

Obsérvese, en este sentido, que la actual redaccion del Estatuto de
autonomia vigente es mucho mas clara: el articulo 1 dice que “El Pueblo
Vasco o Euskal-Herria, como expresion de su nacionalidad, y para acceder a
su autogobierno, se constituye en Comunidad Autébnoma dentro del Estado
Espafiol bajo la denominacién de Euskadi o Pais Vasco, de acuerdo con la
Constitucion y con el presente Estatuto, que es su norma institucional basica”, y
en el 2 se especifica que Navarra tendria derecho a formar parte de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en el supuesto de que “decida su
incorporacion de acuerdo con el procedimiento establecido en la disposicion
transitoria cuarta de la Constitucion”.

En el documento que estamos comentando, se vinculan la lengua y la
cultura propias con el “sentido de pertenencia a una misma comunidad

politica”, y ello unido a otros factores seria lo que forjaria “la identidad nacional
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vasca”. En la segunda parte del documento se incluyen una serie de
reivindicaciones en relacion con el tratamiento de las lenguas cooficiales
que también deberian tener en cuenta la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la materia.

Mas adelante, el documento hace una serie de consideraciones
histdricas, y reafirma que existe una “voluntad de una nacion” que desea seguir
profundizado en su Autogobierno, como ya hizo en 1936 y 1979 y que ahora
desea actualizar. Esa nacion tendria en su “identidad nacional” y en la foralidad
el “marco y cauce de los derechos individuales y colectivos de sus ciudadanas
y ciudadanos, y en la voluntad democratica de estas y estos el fundamento de
la estructura politica y régimen de convivencia de los que dotarse”. Es decir, se
ignora que el cauce de legitimacion democratica, al menos en la actualidad, es
el de la Constitucion espanola de 1978, de la que deriva el Estatuto de
autonomia de 1979.

A continuacidén se hacen una serie de consideraciones sobre los
“Derechos histéricos vascos”, subrayando (aqui si) que la Constitucion de 1978
los “ampara, respeta e insta a actualizar en su Disposicién Adicional Primera”.
Y se insiste en que aqui se encuentra la base juridica para seguir desarrollando
un “Autogobierno vasco de raiz foral, singular, unico y no generalizable, y que
ha sido, ademas, avalada por el Tribunal Constitucional”.

Como ya hemos apuntado lineas mas arriba, el Tribunal Constitucional no
ha avalado esta interpretacion. Ademas, a continuacion (olvidando también al
Tribunal Constitucional) se dice que el titular de estos Derechos Histéricos es
“el Pueblo Vasco”, y se sostiene, sin fundamento juridico alguno, que es la
“‘identidad nacional” de ese “pueblo vasco” la que fundamenta su reconocida
realidad juridico-institucional. Como ya hemos comentado, la titularidad de esos
derechos histéricos corresponde a los territorios forales, es decir, las tres
provincias que forman parte de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, pero
no a la propia Comunidad autbnoma en si ni al conjunto de los ciudadanos de
dicho territorio.

Se reconoce que la “actualizacion” de esos derechos historicos se ha
llevado a cabo a través del Estatuto de 1979 y la propia legislacién estatal
(curiosamente solamente habla de la ‘“legislacion ordinaria” y no de la

organica), y lo que ahora se pretenderia es extender la actualizacion hacia
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todos los ambitos y materias en los que dicha extensién sea posible;
concretando esto en varios ambitos:

a) Ampliar la interpretacion de los derechos histéricos “a nuevos
niveles que posibiliten la profundizacion y el blindaje de nuestro Autogobierno”

b) Configurar un nuevo modelo de relaciéon de Euskadi con el
Estado, bilateral, de respeto y reconocimiento mutuos, de naturaleza
confederal.

Nuevamente nos encontramos con un intento de reforma del modelo
territorial espanol, en una linea no ya federal sino incluso confederal, pero se
trata de un intento que altera el orden natural de las cosas, obviando que el
primer paso, en todo caso, deberia ser una reforma constitucional. Porque
dentro de la Constituciéon no tiene cabida la pretensién de disehar un
modelo confederal. Nos volvemos a encontrar con la imposicién de la posicion
de una parte al todo.

Finalmente, se retorna a la Disposicion Adicional Primera de la
Constitucion para subrayar el caracter foral tanto de la Comunidad Auténoma
de Euskadi como de la Comunidad Foral de Navarra, vinculando de alguna
manera sus caminos, al compartir “la aspiracion a conciliar la tradicion histérica
paccionada y los requerimientos democraticos”. Pues bien, si de eso se trata,
el primer requerimiento democratico es el de respetar la Carta Magna que
nos hemos dado todos los espafoles, que como ya hemos dicho es el
fundamento del autogobierno del Pais Vasco, y respetar también los
procedimientos alli previstos. Y esto exige, en el caso de las propuestas
planteadas, utilizar los cauces constitucionalmente previstos, es decir, si se
requiere reforma constitucional, proponerla, y con relacion a Navarra, respetar

la decision de los navarros.

5. El derecho a decidir.

Bajo el epigrafe “El derecho democratico de la ciudadania vasca a decidir
su estructura politica y su régimen de convivencia” se aborda ya directamente
otro de los aspectos principales del documento, el concepto de “derecho a
decidir’, que estaba subyacente en los primeros apartados pero que no se
habia reclamado de modo expreso. No se utiliza en la rubrica la expresion

“‘pueblo vasco”, sino “ciudadania vasca”, mucho mas encuadrable dentro del
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marco juridico-constitucional. Sin embargo, en el texto las referencias
habituales son el “Pueblo Vasco”.

Segun lo expuesto en el documento, el “nuevo estatus politico” seria
producto de una “nueva voluntad del Pueblo Vasco” de desarrollar mas
ampliamente los “derechos histéricos”, que habia tenido su primera expresion
en el Estatuto de Gernika. Se dice que el Pueblo Vasco “siente la necesidad de
profundizar en la actualizacion de sus Derechos Historicos”. Resulta
complicado evaluar juridicamente esta afirmacion, pues no esta claro cual es el
sujeto del que se habla (Pueblo Vasco), justo después de haber reconocido
que no es toda la ciudadania vasca, sino una parte, la que supuestamente
aspira a un reconocimiento mayor de su “identidad”. Ademas, como ya hemos
visto, no existe un sujeto juridico politico diferente al pueblo espaiol, unico
titular de la soberania.

A continuacién, parece modularse la idea del “derecho a decidir’, al
hablarse ya de “codecision”, entre la Comunidad Auténoma y el Estado. Y se
culmina este apartado afirmando: “Son, pues, la voluntad del Pueblo Vasco
(manifestada mediante la libre decision de sus ciudadanas y ciudadanos de los
Territorios Historicos de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa) y los Derechos Histéricos
que como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia (segun
rezan las Disposiciones Adicionales Primera y Unica de la Constitucién
espanola y del Estatuto de Gernika, respectivamente) el fundamento y el
vehiculo, respectivamente, para la elaboracion de una nueva propuesta de
Estatuto Politico que actualice el vigente contenido en el Estatuto de 1979. Y la
negociacion, el metodo para allegar el pacto”.

Cabe recordar aqui que la expresion “derecho a decidir’ enmascara la
del derecho a la autodeterminacion, y se puso en marcha en Espana con la
propuesta del lehendakari Ibarretxe. Era el fundamento de su conocido plan en
los primeros afnos del siglo XXI, y se ha retomado con intensidad, a partir sobre
todo de 2010, por las fuerzas politicas que reclaman la independencia de

Cataluna, convirtiéndose en idea-fuerza o, aun mas, como idea-talisman S

o Lopez Basaguren, A., “Demanda de secesién en Catalufia y sistema democratico. El procés a
la luz de la experiencia comparada”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 37, 2016, pp.
166 y ss.
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La cuestidon es que, en funcion de los actores politicos que la usan, esta
expresion se utiliza en circunstancias diferentes y con significados diferentes.
Por un lado, se utiliza como sinénimo de la capacidad de un determinado
«pueblo» para determinar su estatus politico como parte integrante del Estado
del que forma parte. Por otro lado, a veces se usa simplemente para reclamar
la capacidad de convocar un referéndum en el que los ciudadanos puedan
manifestar su voluntad en relacion con el «estatuto» politico de esa comunidad,
sin que necesariamente en el referéndum se plantee la opcion de la
independencia.

En cuanto que esa capacidad podria incluir también la posibilidad de optar
por la independencia, el derecho a decidir (y asi se recoge en el Plan Ibarretxe
y en otros documentos secesionistas catalanes), tendria su fundamento en que
se considera que existe un sujeto juridico politico (el pueblo vasco o el pueblo
catalan) que constituiria una «nacion», y esto tendria su correlato juridico en el
derecho a la libre determinacion de los pueblos reconocido en los Pactos
internacionales de Derechos (1966)'. Ya hemos visto que esto no tiene encaje
en nuestro orden constitucional, de acuerdo con lo afirmado reiteradamente por
el Tribunal Constitucional.

El eufemismo que supone la utilizacién de la expresion “derecho a decidir”
para “enmascarar’, en realidad, el “derecho a la autodeterminacion”, se vio
confirmado, en el caso catalan, con la Ley del Parlamento de Catalufia
19/2017, del referéndum de autodeterminacion, que fue anulada por la STC
114/2017, de 17 de octubre. Aunque se trate de una decision que aborda
especificamente el analisis de la Ley del referéndum, contiene varias ideas que
nos sirven para valorar la cuestién del supuesto derecho a decidir.

A través de la Ley catalana, en un momento en el que las autoridades
politicas habian emprendido ya la senda de la ilegalidad y Ia
inconstitucionalidad, se pretende hacer efectivo un poder constituyente, que
seria capaz de desgajar la Comunidad autonoma del Estado. De este modo, se
viola el art. 1.2 CE, que solamente reconoce un soberano: el pueblo

"% El articulo 1(1) tanto del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos como del de
Derechos Econdmicos y Sociales, aprobados por la Asamblea General de la ONU, Resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, establecen: «Todos los pueblos tienen el derecho
de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural».
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espanol. La supuesta legitimidad de esta norma pretende asentarse en el
derecho de autodeterminacion reconocido en el ordenamiento juridico
internacional. EI TC niega que Cataluna pueda encajar en los supuestos
previstos en el derecho internacional.

Ademas, sefala que la regulacion y convocatoria del referéndum se hace
vulnerando de manera directa los titulos competenciales del Estado y la propia
jurisprudencia del TC. La negacién de la supremacia constitucional y el
reconocimiento de un nuevo poder soberano, atribuido al pueblo de Catalufia,
implica que el Parlamento de Cataluia “se ha situado por completo al margen
del derecho, ha dejado declaradamente de actuar en el ejercicio de sus
funciones constitucionales y estatutarias propias y ha puesto en riesgo maximo,
para todos los ciudadanos de Cataluia, la vigencia y efectividad de cuantas
garantias y derechos preservan para ellos tanto la Constitucion como el mismo
Estatuto. Los dejan asi a merced de un poder que dice no reconocer limite
alguno” (Fundamento Juridico 5).

En la STC 259/2015, de 2 de diciembre, el TC recuerda que la
Constitucion espafnola no es un pacto entre territorios previamente
soberanos (STC 76/1988), correspondiendo ademas al propio Tribunal, en
todo caso, la tarea de interpretar de forma suprema la Constitucién de 1978. A
continuacién, reitera la vinculacion indisociable entre el principio
democratico y la primacia incondicional de la Constitucién, porque ésta es
producto de un poder constituyente soberano y legitimo, que establece un
modelo de democracia pluralista y que prevé unos procedimientos de reforma
constitucional (arts. 167 y 168 CE), dirigidos a que el poder constituyente
constituido revise y modifique la Norma Fundamental si asi lo desea, incluso en
su totalidad (FJ 5)"".

Por otro lado, la inclusion del derecho a decidir (que es lo mismo que
incluir una prevision de la posible secesion de un territorio) es incompatible con

el propio concepto de Constitucion. Como ha dicho algun autor, la secesion

" Asi las cosas, el Tribunal Constitucional anula la Resolucién 1/X| del Parlamento de
Catalufia, de 9 de noviembre de 2015, “sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como
consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015”, porque vulnera el
art. 168 CE, al situarse al margen de los procedimientos de reforma, (STC 259/2015, de 2 de
diciembre).
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constitucional es un «oximoron juridico»'. Ningin Estado y ninguna
Constitucion pueden prever mecanismos que faciliten su propia
destruccion. La inclusién del derecho de autodeterminacion en una
Constitucion seria tanto como considerar la Carta Magna como una norma
transitoria, cuya vigencia plena (sobre la totalidad del territorio y la poblacion
del Estado) quedaria condicionada a que los titulares del derecho de
autodeterminacion no lo ejerciesen. Este caracter provisional o transitorio es
incompatible con la idea de supremacia constitucional, que implica vocacion de
permanencia en el tiempo.

Esa vocacion de permanencia es propia también del Estado, que no nace
como algo provisional. No hay mas que ver los pocos Estados del mundo en
cuya Constitucion se reconoce el derecho de separacion territorial: St. Kitt y
Nevis (art. 113)", Liechtenstein (art. 42), Etiopia (arts. 39 y 47) y Uzbekistan
(art. 74).

Por lo tanto, desde el punto de vista conceptual, el ejercicio del
“derecho a decidir” para separarse de un Estado, es decir, la secesion, es
un acto cuya consecuencia es no solamente la ruptura del Estado sino la
destruccion de la Constitucion. Aragon apunta, en este sentido, la idea de
que al no existir limites materiales a la reforma constitucional, el pueblo espafiol
conserva un principio de autodeterminacion reglado, previsto en el art. 168 CE.
Sin embargo, esa soberania condicionada, no convendria que fuera utilizada
para incorporar el derecho o clausula de secesion. Sefala, al respecto: “Ni la
nuestra, ni ninguna Constitucién, puede incluir en su texto tal derecho,
simplemente porque, de hacerlo, se destruiria la Constitucién misma”™. En este
razonamiento subyace el presupuesto metodoldgico que asocia la Constitucion
normativa con el principio de unidad: si un fragmento del demos puede decidir

sobre el conjunto, ya no existe un sujeto politico que la fundamente.

12 Tajadura, “Referéndum en el Pais Vasco”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 23, 2009, p.
352. De Miguel, J.: «El derecho a decidir y sus aporias democraticas» en Cuadernos de Alzate,
n.° 46-47, 2013, pp. 161-174.

3 Se trata de dos islas antillanas que comparten Estado. La Constitucién de 1983 de San
Cristobal y Nevis concede a la isla de Nevis el derecho a separarse de la de San Cristébal y
elaborar una constituciéon propia si la decisiéon obtiene una mayoria en el Parlamento de la isla
de dos tercios y es ratificada también por dos tercios de la poblacién de la isla mediante
referéndum.

'* Aragon Reyes, M.: “Problemas del Estado autonomico”, Asamblea. Revista Parlamentaria de
la Asamblea de Madrid, n® 31, 2014, p. 21.
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Sin embargo, el Tribunal Constitucional lleva a cabo una “interpretacién
constitucional” del derecho a decidir en la STC 42/2014, de 25 de marzo. El
Alto Tribunal, en el Fundamento Juridico 3 de la sentencia, dice: “Respecto a
las referencias al “derecho a decidir” cabe una interpretacién constitucional,
puesto que no se proclaman con caracter independiente, o directamente
vinculadas al principio primero sobre la declaracién de soberania del pueblo de
Cataluia, sino que se incluyen en la parte inicial de la Declaracion (en directa
relacion con la iniciacién de un “proceso”) y en distintos principios de la
Declaracion (segundo, tercero, séptimo y noveno, parrafo segundo). Estos
principios, como veremos, son adecuados a la Constitucién y dan cauce a la
interpretacion de que el “derecho a decidir de los ciudadanos de Catalufia” no
aparece proclamado como una manifestacion de un derecho a la
autodeterminacién no reconocido en la Constitucion, o como una atribucion de
soberania no reconocida en ella, sino como una aspiracion politica a la que
solo puede llegarse mediante un proceso ajustado a la legalidad constitucional
con respeto a los principios de “legitimidad democratica”, “pluralismo”, y
“‘legalidad”, expresamente proclamados en la Declaracion en estrecha relacion
con el “derecho a decidir”.

No obstante, la puesta en practica de dicha aspiracion politica no esta
claro que pueda ser compatible con la propia Constitucion. Porque el principio
democratico segun el cual la soberania reside en el pueblo (art. 1.2
Constitucion espafola) es un limite material implicito a la reforma
constitucional. La supresion del mismo, como ha escrito Pedro de Vega, no
podria interpretarse como una operacién de revision, «sino como un acto
revolucionario de destruccién de la Constitucion existente» '°.

En todo caso, el Tribunal Constitucional condensa en la STC 103/2008
(que ya hemos citado y resolvid un recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 9/2008 del Parlamento Vasco que regulaba una consulta popular sobre el
derecho a decidir del pueblo vasco'®) la doctrina basica que reiterara en la STC

15 Tajadura, J., “Referéndum en el Pais Vasco”, Teoria y Realidad Constitucional, n°® 23, 2009,
p. 356. De Vega, P., La reforma constitucional y la problematica del Poder Constituyente,
Tecnos, Madrid, 1991, p. 286.

'8 Cfr. cobre esta sentencia Corcuera, J.: “Soberania y autonomia. Los limites del derecho a
decidir”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, n° 86, 2009, pp. 303 — 341 y Tajadura,
J.: “Referéndum en el Pais Vasco”, Teoria y Realidad Constitucional, n® 23, 2009, pp. 363 —
385.
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42/2014. Ademas de lo ya comentado sobre que el pueblo vasco no puede
ser equiparado al pueblo espanol, unico titular de la soberania (art. 1.2
CE), afirma que la autodeterminacion no forma parte del contenido de
autogobierno de las Comunidades Auténomas, porque autonomia no es
soberania (reiterando lo dicho en la STC 4/1981), y que el planteamiento de la
secesion (“derecho a decidir’) de un territorio solamente puede constituirse en
una aspiracion politica que, para poder realizarse, necesita una reforma
constitucional previa”.

La doctrina del Tribunal Constitucional, en definitiva, es clara al
determinar que las nacionalidades y regiones no tienen ningun derecho a
decidir por su cuenta y de forma soberana. Dicho con otras palabras:
autonomia no es soberania, como ya se dijo tempranamente en la STC 4/1981.
La unica nacion titular de un derecho a decidir es la espanola, y ese
derecho sélo puede hoy ejercerse (al margen de mediante la apertura de un
nuevo proceso constituyente) a través del poder constituyente constituido,
esto es, el poder de reforma. Por lo tanto, la posicion defendida en el
documento que estamos comentando, no puede ser objeto de una reforma
estatutaria sino, en todo caso, de reforma constitucional.

Pero incluso podemos ir mas alla. Cuando se defiende la idea de que
existe una nacion y se vinculan, como hace el documento, al ejercicio de la
soberania y a la titularidad del ejercicio del derecho a la libre determinacion, no
se hace solamente en contra del marco juridico interno, sino también del
europeo e internacional. En el ambito del Derecho internacional el derecho
a la autodeterminacion se configura de un modo inaplicable a los
supuestos del Pais Vasco (o Catalufia), como a la practica totalidad de los
territorios europeos. Es lo mismo que traté de aclarar el Tribunal Supremo
canadiense en el Dictamen sobre la secesién de Quebec (“Quebec could not,
despite a clear referendum result, purport to invoke a right of self-determination
to dictate the terms of a proposed secession to the other parties to the
federation”'®. Resulta incluso contradictorio que se aluda como fundamento de

la pretension del ejercicio a ese derecho a la autodeterminacion el propio

" De Miguel, J., “Autodeterminacion, secesién y Constitucion”, en Alvarez Vélez, M. |, y Vidal
Prado, C., La Constituciéon Espafiola: 1978-2018, Editorial Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2018,
pag. 576.

'® Reference re Secession of Quebec [1998] 2 SCR 217, de 20 de agosto, paragrafo 151.
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Dictamen canadiense, cuando esta negando explicitamente que pueda
aplicarse a supuestos similares al vasco o al catalan. Es un error en el que ya
incurria el Plan Ibarretxe.

El planteamiento del documento que estamos comentando, como el del
Plan Ibarretxe o el de los que surgen del movimiento secesionista catalan,
considera el «derecho a decidir» como una especie de “derecho natural’,
“derecho histérico”, “derecho inherente”, cuya existencia no puede ser puesta
en entredicho, y se sostiene (a sabiendas de que no es cierto) su
reconocimiento por el Derecho internacional y que es una derivacion evidente
del principio democratico. Como se ha dicho por algunos autores, “Con ello
tergiversan radicalmente la realidad y vician, desde su propio origen, el debate
politico que tendria que plantearse sobre la viabilidad, la conveniencia o,
simplemente, el acuerdo o desacuerdo sobre su incorporacion al sistema
juridico, en la medida en que el rechazo a su pretension no es posible, salvo al
precio de la descalificacion. Poco importa que (...) no haya ningun sistema
democratico en el mundo, minimamente relevante, que acoja ese «derecho a
decidir» en los términos planteados. Se impone como condicién lo que debe
constituir el objeto del debate y de la confrontacion politica, con lo que se hurta
la posibilidad misma de uno y otra”*®.

El ejercicio del “derecho a decidir” y la utilizacion del instrumento
inicialmente necesario, el referéndum, debe plantearse siempre dentro del
marco legalmente establecido. Sin embargo, a quienes defienden el “derecho
a decidir’ parece no importarles esta limitacion, a pesar de que la legalidad es
la condicion de garantia democratica que exige la Comisién de Venecia, del
Consejo de Europa, en su Informe sobre el codigo de buenas practicas en
materia de referéndum?’, en el que expresamente excluye la posibilidad del
referéndum cuando no se haga conforme a la Constitucion o la Ley. En algunos
informes posteriores sobre determinados referéndums, la Comision de Venecia

sostiene también la necesidad de exigir requisitos cualificados, cuando la

19 Lépez Basaguren, A., “Demanda de secesién en Cataluia y sistema democratico. El procés
a la luz de la experiencia comparada”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 37, 2016, p.
169.

2 European Commission for Democracy Through the Law (Venice Commission): Code of Good
Practice on Referendums —CDL-AD(2007)008—, Strasbourg, 19.03.2007
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decision a tomar en referéndum sea especialmente relevante, como sucede en
el caso de la pretension de independencia de un territorio?'.

La propia Decision del Tribunal Supremo de Canada dice que la
legitimidad democratica no puede reducirse a la «simple regla de la mayoria»
—mucho menos si esta limitada a un territorio concreto—, de forma que
queden excluidos otros principios constitucionales; esto, concluye el alto
Tribunal, seria un «grave error»?,

Ademas, el Alto tribunal canadiense dice que un referéndum «en si
mismo, sin nada mas, no tiene efecto legal directo y no puede, por si mismo,
conducir a una secesion unilateral». Sobre la base de esa voluntad electoral,
las instituciones del territorio estarian legitimadas para «iniciar el proceso de
reforma constitucional que permita la secesion por medios constitucionales»?.
Lo que significa que debe afrontarse una reforma de la Constitucién, que debe
ser expresa y de acuerdo al procedimiento constitucionalmente establecido
para ello.

Por otra parte, cuando el Tribunal Supremo canadiense habla de una
posible negociacién, explica que ésta no tiene que acabar, necesariamente, en
garantizar la aprobacion de esa reforma constitucional que asume la secesion
del territorio. Ninguna negociacion sera efectiva, afirma el Tribunal, si su
resultado ultimo —Ila secesidn— se establece como «un derecho legal
absoluto» a materializarlo en la Constitucidon; una conclusiéon ineludible de ese
tipo «destruiria realmente la obligaciéon de negociar, vaciandola de contenido»
(par. 91). En otras palabras, dice el Tribunal que un territorio no puede
pretender invocar un derecho de autodeterminaciéon que le permita dictar
a las demas partes los términos de la secesion pretendida porque ello no
seria en absoluto una negociacién. Seria —decimos nosotros- una

imposicion: la de una parte frente al todo.

6. Derechos sociales y otros derechos y deberes de la ciudadania.

2 European Commission for Democracy Through the Law (Venice Commission): Opinion on the
compatibility of the existing legislation in Montenegro concerning the organisation of
Referendums with applicable International Standards, Opinion no. 343 / 2005 -CDL-
AD(2005)041, Strasbourg, 19.12.2005.

22 Cfr. Reference re Secession of Quebec, cit., par. 67.

% Cfr. Reference re Secession of Quebec, cit., par. 87.
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El apartado referido a “Profundizacién en los aspectos sociales. La
ampliacion de los derechos y deberes de la ciudadania”, que se basa en la
afirmacién de que “La relevante dimension de los Derechos Sociales ha de
integrar toda una serie de principios rectores de la politica social y econémica”
no plantea, en principio, ninguna objecion. Desde el punto de vista juridico-
constitucional, no cabe hacer reproche alguno a esta pretensién, perfectamente
asumible en ese marco.

Parece que lo que se pretende, segun se explica en la segunda parte del
documento, es el desarrollo del actual articulo 9 del Estatuto, incluyendo
contenidos relativos a los derechos econdmicos, sociales y culturales ya
reconocidos en las leyes dictadas por el Parlamento Vasco, y otros de
“‘inequivoca proyeccion programatica”.

En este contexto, no obstante, hay que tener en cuenta la doctrina del
Tribunal Constitucional, que distingue entre los derechos ligados a la
organizacion de las propias instituciones -plano institucional- (art. 147.2, c) de
la Constitucion Espafola) y aquellos otros vinculados a las competencias
asumidas -plano competencial (art. 147.2, d) de la Constitucién Espafiola)-. En
el plano institucional es posible que un Estatuto cree verdaderos derechos
subjetivos. En el competencial, por el contrario, tales declaraciones de
derechos no lo seran de verdaderos derechos subjetivos sino de mandatos al
legislador autondmico?*.

Asi, el Tribunal dice que "con independencia de la veste que revistan"
los derechos estatutarios no son derechos sino mandatos que han de venir
conectados a una materia atribuida a la competencia de la Comunidad
Autonoma. Y "aunque vinculen efectivamente a los poderes publicos de la
Comunidad Auténoma, necesitaran para adquirir plena eficacia del ejercicio por
parte del legislador autonémico de la competencia normativa que le es propia".
Mas adelante concluye: "el derecho enunciando carecera de justiciabilidad
directa hasta que se concrete efectivamente su régimen juridico pues solo
entonces se configuraran los consiguientes derechos subjetivos de los

ciudadanos al integrarse por dicho legislador las prescripciones

% sTC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana.

30



constitucionales que han de ser necesariamente salvaguardadas (articulos 81.1
y 149.1 CE)" (STC 247/2007, Fundamento Juridico 15).

7. Articulacion institucional y delimitacion competencial. Concierto
econdémico.

Se insiste en este apartado en el “huevo marco politico de relacién
Euskadi-Estado basado en la singularidad y la bilateralidad” y en la existencia
de un “sujeto politico-juridico titular’, reclamando competencias en tres
ambitos:

a) competencias a ejercer dentro de su ambito territorial

b) “determinadas facultades y capacidades” de decision en el ambito
del Estado

c) de la Unién Europeay

d) accion exterior o internacional.

Todo ello supondria “asumir nuevos ambitos materiales y precisar el
alcance de determinados conceptos competenciales. Conlleva, asimismo,
establecer una nueva tipologia competencial, otorgando una especial
importancia a la asuncion efectiva y debidamente garantizada de las
competencias condicionadas, de forma que no queden desnaturalizadas o
desprovistas de su contenido esencial”.

La base de esta reclamacion seria, de nuevo, la Disposicién Adicional
Primera de la Constitucion espafiola.

Se plantea pasar de un modelo como el actual, que se identifica con el
federalismo dual, a uno de “federalismo cooperativo o, si se prefiere, de la
gobernanza multinivel, con espacios competenciales compartidos y foros de
encuentro que hagan efectivos los principios de colaboracién y cooperacion;
todo ello desde la consideracidon de que la tarea de definir la direccion de la
sociedad constituye una responsabilidad conjunta y compartida”.

Llama la atencion este parrafo, puesto que precisamente el resto del
documento suele incidir mas bien en la bilateralidad. La cooperacion que se
plantea tendria que ser no solamente vertical sino horizontal, lo que requiere
multilateralidad. Y, siempre que se haga dentro de los mecanismos ya
existentes o suponga un incremento en la operatividad de los mismos, tiene

encaje constitucional. No obstante, la contraposicidon entre federalismo dual y
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cooperativo no parece muy correcta, como puede deducirse de lo apuntado por
la doctrina®.

A continuacion, el documento relaciona estos principios de colaboracion y
cooperacion con la “singularidad foral, que caracteriza no solo a las
instituciones territoriales denominadas estrictamente forales, sino que se
predica igualmente tanto de las instituciones comunes del conjunto del sujeto
politico juridico titular como de las instituciones municipales. La articulacion de
esta base debera reconocer a Euskadi competencia singular respecto al
régimen local dada su honda raiz histérica”.

A partir de aqui se hace alusién a una reorganizaciéon interna de los
poderes publicos en el Pais Vasco, manteniendo y desarrollando el “Consejo
de Politicas Locales”, y planteando la incorporacion de los poderes locales a
los “Poderes del Pais vasco”.

En este apartado habra que atenerse a lo previsto en la normativa estatal
y europea. En concreto, si nos referimos al ambito competencial, la
“singularidad foral” del Pais Vasco se manifiesta en que las Diputaciones
Forales ostentan algunas competencias que en otros estados descentralizados
no tendrian, pues los niveles competenciales suelen ser tres: el central, el
regional y el local. Puesto que los territorios forales tienen la competencia de
regular y recaudar impuestos, la singularidad radica en que dicha competencia
no la tenga el propio Parlamento Vasco.

En todo caso, no hay ninguna objecién a que se aborde un nuevo reparto
competencial “interno” dentro del Pais Vasco, distribuyendo el poder entre la
Comunidad Autonoma y los Territorios Forales, simplificando competencias y
eliminando duplicidades. Pero habra que estar atento a que no se cedan, por
ejemplo, a los territorios forales competencias de las que podrian llamarse
“‘indisponibles”, por habérsele atribuido a las Comunidades autbnomas en la
Constitucion (articulos 148 y 149.1).

Se plantea también la asuncion de la competencia de organizacion de la
Administracion de Justicia, vinculandola a la tradicién foral y la experiencia

autondmica histoérica, reclamando el “alcance del articulo 3 del Estatuto de

% pyede verse el volumen coordinado por Josu de Miguel y Javier Tajadura: Federalismos del
siglo XXI, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014. Especialmente, las paginas 94
y siguientes del Capitulo Preliminar, sobre el federalismo en la era de la globalizacién.
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1936, incluida una politica penitenciaria propia y la atribucion al Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de la culminacion ordinaria de los asuntos,
sin perjuicio de la unidad del Poder Judicial y de la preeminencia del Tribunal
Supremo, limitada a la unificacidon de doctrina en relaciéon con la legislaciéon
dictada por el Estado”.

Aqui conviene recordar lo establecido por el Tribunal Constitucional en la
STC 31/2010, al afirmar que la Ley que regule las competencias del Tribunal
Superior de Justicia de una Comunidad Auténoma “sélo puede ser, una vez
mas, la Organica del Poder Judicial (...), en el bien entendido de que sera
siempre esa ley organica la que, ademas de disponer los supuestos en que
caben aquellos recursos extraordinarios, disponga también los supuestos en
que su resolucion corresponda al Tribunal Superior de Justicia, quedando asi
este organo judicial autorizado para su conocimiento” (Fundamento Juridico
45). Esta supeditacion a la Ley Organica del Poder Judicial debe aplicarse
a cualquier modificaciéon abordada en el ambito de la Administracion de
Justicia, para que sea conforme con nuestro marco constitucional.

En cuanto a las competencias especificas que se mencionan en la
segunda parte del documento, se pretende de nuevo que el fundamento
principal sea la Disposicién Adicional Primera, que permitiria incluso “modular
la operatividad” de los articulos 148 y 149 de la Constitucién. Se afirma, asi,
que “en el caso de Euskadi, y en virtud de la clausula foral, tiene perfecto
asentamiento en la doctrina del Tribunal Constitucional que sea el propio
Estatuto vasco, e incluso las leyes ordinarias estatales de caracter basico, los
instrumentos juridicos que determinen las competencias vascas de raiz foral y
su alcance. Ello conllevara una transformacion —y un notable incremento— en el
fondo de poder, con el reconocimiento al sujeto politico-juridico titular de un
amplio elenco de competencias de raigambre foral y, por ende, sustraidas al
campo de accion del Titulo VIII de la Constitucién”.

Esta posicion, que en algunos momentos parece aplicarse también a la

|26

propia legislacién estatal en general®, nos recuerda a lo que en su dia se

denomind “pase foral”, no tiene fundamento ni en la Constituciéon ni en la

% En el documento se considera que la “legislacién organica, la legislacion basica y la doctrina
restrictiva del Tribunal Constitucional”, han sido tres focos de erosién, y que deben “resituarse”
en un ambito foral las competencias que, segun el documento, se hayan perdido.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional, puesto que nada puede
condicionar lo dispuesto por el propio texto constitucional en los
articulos 148 y 149. No existe, aunque se pretenda en el documento, una
supuesta “primacia” de la Disposicion Adicional Primera sobre los
articulos mencionados, con la unica excepcion del régimen econémico
financiero de Navarra y Pais Vasco. Se pretende, de esta manera, extender
el concepto de “Concierto econdémico” al de “Concierto politico”, que se
ampliaria a un conjunto de materias “concertadas”.

Asi, se plantea un nuevo “modelo de cooperacion con el Estado, que
debe orientarse en dos vertientes: la correspondiente a la participacion de
Euskadi en la cooperacién multilateral en el sistema institucional del Estado
espanol, que permanecera intacta en lo formal, asi como en lo tocante a la
lealtad institucional y a la solidaridad territorial, pero supondra, en lo material,
su exclusion material de las decisiones que se adopten, cuando asi lo justifique
la asimetria competencial; y, por otra parte, la correspondiente al tratamiento
de la especificidad foral vasca, donde prevalecera un modelo de cooperacion
bilateral Estado-Euskadi, en cuyo seno se gestionara el Concierto Politico
Vasco”.

En definitiva, aunque se hable de solidaridad territorial, multilateralidad,
etc., se pretende que el Pais Vasco quede al margen de las decisiones
comunes que el Estado ha de tomar en los ambitos competenciales propios y
aquellos en los que, conforma a la Constitucién, debe desarrollar su
competencia legislativa basica. Parece pretenderse que, en algunos casos
(educacion, por ejemplo), cuando se aprecia asimetria competencial, el Pais
Vasco quede excluido del ambito de decision estatal, lo cual se aparta de lo
dispuesto en la Constitucion. No puede pretenderse que se condicione a un
supuesto “pacto” o “concierto politico” la vigencia de la legislacion estatal, o
incluso de la propia Constitucion, en un territorio concreto del Estado espanol.

Ello es asi porque, como ha dicho el Tribunal Constitucional (STC
76/1988, de 26 de abril, Fundamento Juridico 5), “el Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco es, al mismo tiempo, expresiéon del derecho a la autonomia que la
Constitucion reconoce a la nacionalidad vasca, y expresion actualizada del
régimen foral, como régimen foral actualizado, en el sentido de la Disposicion

adicional primera C.E. Asi se explica que las Instituciones comunes del Pais
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Vasco hayan recibido del Estatuto de Autonomia funciones en materias
directamente vinculadas al régimen foral (como son los conciertos
econdomicos), y, viceversa, que el Estatuto haya posibilitado la asuncién por
organos forales de los territorios histéricos de diversas competencias sin
necesaria relacion con su ejercicio histoérico [art. 37.3.° f) EAPV]". Por lo tanto,
es la Constitucién la que otorga legitimidad al autogobierno vasco, y los
derechos histéricos lo hacen a través de la Constitucidon. En este sentido, no
puede afirmarse que existan ambitos “sustraidos” a la aplicacion del Titulo VI
de la Constitucion.

La unica excepcion, como se ha dicho, es la de las competencias en lo
relativo a las Haciendas forales, y lo recogido en el Concierto econémico, por
razones histéricas que el propio Tribunal Constitucional repasa en el
Fundamento Juridico 1 de la citada sentencia, en el que se recuerda que “las
tres provincias vascongadas mantuvieron, a partir del Real Decreto de 28 de
febrero de 1878, que aprueba el primer Concierto Econdmico, un régimen fiscal
propio, interrumpido respecto a Vizcaya y Guipuzcoa por el Decreto-ley de 23
de junio de 1937, pero que se mantuvo en la provincia de Alava’.

En definitiva, el Tribunal Constitucional recuerda que no pueden
ampararse pretensiones en derechos historicos que contradigan lo
dispuesto en la Constitucion: “la actualizacion de los derechos histéricos
supone la supresion, o no reconocimiento, de aquellos que contradigan los
principios constitucionales. Pues sera de la misma Disposicion adicional
primera C.E. y no de su legitimidad historica de donde los derechos histéricos
obtendran o conservaran su validez y vigencia”. Por lo tanto, no tiene encaje
constitucional la pretension de ampliar ahora el Concierto econémico a un
supuesto Concierto politico, sustrayéndose a la aplicacion del Titulo VIl y, en
concreto, por lo que se refiere al ambito competencial, singularmente a los
articulos 148, 149 y 150 de la Constitucion.

Por ultimo, en lo que se refiere al Concierto econémico, se propone
modificar el articulo 41 del Estatuto de Gernika, “de manera que quede claro
que el sistema foral tradicional de Concierto Econdmico operara sobre las
relaciones con el Estado en todos y cada uno de los 6rdenes de naturaleza

econdmica: el financiero, econémico y fiscal”.
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También en este ambito parece pretenderse una ampliacion de lo que,
hasta ahora, ha venido entendiéndose como incluido en el régimen de
concierto. De hecho, incluso se incluye un parrafo en el que pretende
atemperarse la aplicacion del articulo 135 de la Constitucidén en el ambito de la
Comunidad Autébnoma vasca. Hay algunas cuestiones que pueden encajarse
dentro del ambito de negociacion del Estado con las Comunidades auténomas
(por ejemplo, la determinacion del limites del déficit), pero no tiene sentido ni
tampoco se atiene al ordenamiento constitucional pretender que no haya una
tutela financiera en este ambito por parte del Estado, cuando es la Union
Europea la que esta ejerciendo sobre los Estados miembros dicha tutela.

En todo caso, esta es una cuestion prevista ya en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera. En concreto, dedica a las Haciendas Forales la Disposicion final
tercera, cuyo apartado 2 dice “En virtud de su régimen foral, la aplicacién a la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco de lo dispuesto en esta Ley, se
entendera sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley del Concierto Econémico”. Por
lo tanto, habra que atenerse a lo dispuesto en esas dos leyes a la hora de
concretar las consecuencias del principio de estabilidad presupuestaria

constitucionalizado en el articulo 135.

7. Representacion de Euskadi en las instituciones y organizaciones
europeas e internacionales. Su proyeccion exterior.

En este ambito se pretende trasladar también el “Nuevo Estatus Politico”
a que se prevea un reconocimiento de “la participacion de Euskadi en aquellos
convenios internacionales que afecten a competencias propias, confiriendo al
sujeto politico-juridico titular la posibilidad de establecer acuerdos bilaterales no
normativos, de conformidad con la Ley de tratados internacionales”.

Habria que objetar de nuevo la denominacion “sujeto politico-juridico
titular”, pero en la medida en que se remite a la Ley de tratados internacionales,
nos fijaremos en ella para revisar las competencias. Las Comunidades
Auténomas, a través de sus respectivos Estatutos de Autonomia, pueden
asumir competencias en materia de accion exterior.

De acuerdo con lo previsto en el apartado tercero del articulo 149.1 de la
Constitucion Espafiola, el Estado posee una competencia de caracter exclusivo

36



en materia de relaciones internacionales. Pero las Comunidades Autbnomas
tienen competencia para desplegar ciertas actividades de accion exterior entre
las que cabe, por ejemplo, la celebracion de acuerdos internacionales no
normativos, acuerdos internacionales administrativos, o para la concrecion o
ejecucion de un tratado. Asimismo, pueden proponer la apertura de
negociaciones para la celebracion de tratados sobre materias respecto de las
que acrediten un interés justificado, tienen derecho a ser informadas de la
negociacion de tratados internacionales que afecten a sus competencias o el
derecho a solicitar al Gobierno formar parte de la delegacién espafola que
negocie un tratado internacional que afecte a competencias de las
Comunidades Autonomas. Las competencias se regulan en el art. 7 y se
detallan especialmente en el Titulo V de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre,
de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. En general, todas las
pretensiones que se recogen en el documento relativas al ambito internacional
deben cumplir lo previsto en esta Ley y en la propia Constitucion.

Por otro lado, especificamente en relacion con la Union Europea, el
documento que estamos comentando dice que el nuevo Estatuto de Autonomia
deberia:

a) amparar la participacion directa en lo que respecta al derecho a
recibir informacion por parte del Estado sobre aquellas iniciativas de revision de
los Tratados de la Union Europea.

b) reconocer el derecho a participar en la formaciéon de las
posiciones del Estado ante la Unién Europea, o la bilateralidad en la formacion
de dichas posiciones del Estado en asuntos europeos que afecten a
competencias de Euskadi.

C) reconocer la participacion directa en instituciones y organismos
europeos y en el control de los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad;

d) dar cobertura a la aplicacion y ejecucion del Derecho de la Unidn
Europea en el ambito de sus propias competencias, la gestiéon directa de
fondos europeos o la posibilidad de iniciar acciones ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en los términos que éste establezca.

e) Prever campos de actuacion en lo que se denomina “accidn

exterior”: cooperacioén transfronteriza, interregional y al desarrollo, participacion
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en organismos internacionales, coordinacion de las acciones exteriores y
proyeccion internacional.

Estas cuestiones se desarrollan mas ampliamente en la segunda parte del
documento (Bases).

Las diferentes pretensiones aqui incluidas tienen distintos niveles de
regulacion, pero no todas pueden incluirse en un hipotético nuevo Estatuto de
Autonomia, sino que algunas son propias del Derecho estatal y otras del
Derecho de la Unidn Europea. En todo caso, muchas de las cuestiones
reclamadas ya estan previstas en la actualidad, sobre todo desde la puesta en
marcha del mecanismo de alerta temprana y la participacion regional en el
mismo. Es cierto, no obstante, que el Estatuto de Autonomia vasco no ha
incorporado a su articulado ninguna mencién a la Unién Europea, y por lo tanto
es légico que ahora se actualice en este sentido. Ya lo han hecho otros muchos
Estatutos. En concreto, los de la “ultima generacion” han incorporado
previsiones similares a algunas de las que se incluyen en el documento.

Asi, el Estatuto de Andalucia prevé la participacion de la Comunidad
auténoma en la formulaciéon de la voluntad del Estado, en los asuntos relativos
a sus competencias e intereses, participando de forma bilateral si le afectan
exclusivamente (art. 231); la participacién en las decisiones de la Union
Europea (art. 232), directamente o a través de la representacion del Estado;
deber de informar por parte del Estado cuando se trate de iniciativas que
afecten a la Comunidad Auténoma (art. 233); participacidon y representacion
ante instituciones y organismos de la UE, especialmente el Consejo de
Ministros (art. 234); desarrollo y aplicacion del Derecho de la Unién Europea
(art. 235), establecimiento de delegacion permanente ante la Union Europea
(art. 236), la consulta al Parlamento andaluz en relacién con principios de
proporcionalidad y subsidiariedad (art. 237); el acceso al Tribunal de Justicia
(art. 238) y relaciones con las regiones europeas (art. 239). La gestién de los
fondos europeos se recoge, por ejemplo, en el Estatuto de las Islas Baleares
(art. 115).

Como puede comprobarse, varias de las cuestiones recogidas en el
documento son similares a las ya incluidas en otros Estatutos. Algunas, no
obstante, van mas alla. Por ejemplo, cuando se reclama la participacion de la
Comunidad Auténoma (sujeto politico-juridico titular)’ en el Consejo europeo de
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Ministros de Economia y en los grupos de trabajo relacionados con cuestiones
tributarias de competencia de Euskadi”. Esto habra de articularse de modo que
no se pongan en cuestion las previsiones constitucionales y en la Ley de
Gobierno. Volveremos sobre la cuestion al hablar del documento “Visiéon del

futuro de Europa”.
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Il EL DOCUMENTO “VISION DEL FUTURO DE EUROPA”.

Este segundo documento abarca numerosas cuestiones que no vamos a
repasar en este Informe, por alejarse del objeto de analisis. Nos detendremos
especificamente en aquellas que, desde el punto de vista juridico-
constitucional, tienen relevancia no solamente para Espafa, sino en general

para la arquitectura juridico-institucional de la Unién Europea.

1. La “doctrina Aguirre” y las propuestas de los apartados 1 a 5.

En la pagina 6 del documento ya se hace mencion a que las propuestas
en él incluidas entroncan con la denominada “doctrina Aguirre”. En realidad,
esto no es algo nuevo. Como han subrayado distintos autores, el PNV,
basandose en lo que se conoce como “doctrina Aguirre” (elaborada tras la
Segunda Guerra Mundial) persigue desde hace afios la construccién de una
federacion de las regiones de Europa, en detrimento de los Estados actuales
que estarian destinados a desaparecer?’. Es la base de lo que se ha dado en
llamar la “Europa de los pueblos”, una Europa federal basada en la federacién
de regiones, sin contar con los Estados-nacion.

Segun esta doctrina, los Estados-nacion se considera que han sido
creados como estructuras acaparadoras de poder, negadoras de otras
realidades que la suya, y disefiadas bajo el principio de “sdlo puede quedar
uno”, y en este sentido los nacionalistas vascos tradicionalmente han defendido
que deben desaparecer para que los ciudadanos de Europa recuperen todos
sus derechos individuales y colectivos. Y lo deben hacer en beneficio tanto de
las comunidades nacionales naturales que las anteriores fagocitaron durante su
creacion, como de una estructura politica democratica europea que represente
a todos los europeos y que se encargue de gobernar las cuestiones comunes.
Lo decia recientemente el escritor Pascal-Emmanuel Gobry en la publicacién
The Week: “And if competencies are simultaneously devolved down from the

nation-state to regions, and up to the EU, nation-states will be hollowed out’?®,

2" Galeote Gonzalez, Geraldine, “La tematica europea en el discurso del Partido Nacionalista
Vasco (PNV)’, en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Num. 103. Enero-Marzo 1999,
E)Ségs. 259-278 (especialmente pags. 263 y 267).

“Si las competencias se delegan de forma simultanea desde el Estado-nacién a las regiones,
y a la Unién Europea, los Estados-nacion desapareceran”. Cfr. Gobry, P.-E., “The end of the
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Algo mas adelante, se manejan conceptos que, segun la propuesta,
deberian estar en la base de las modificaciones necesarias en la Unidn
Europea. Asi, se habla de “cosoberania”, “soberania compartida”, vinculandola
al ejercicio de una “gobernanza multinivel basada en el principio de
subsidiariedad” (pag. 7).

Dentro del apartado de “Europa Social”, se incluyen una serie de
cuestiones de tipo general, que no tendrian mayor repercusion en el ambito
juridico. Solamente hay una afirmacion que podria suscitar problemas, que es
la siguiente: “Es preciso sentar las bases de una Europa mas plural, alejada de
las tendencias uniformadoras en el ambito cultural y linguistico. La Unién
Europea debe promover la innovacién y la cooperacion interregional en todos
los ambitos culturales, asi como impulsar y prestigiar la diversidad linguistica y
los nuevos modelos de negocio que se generan en el fomento de la diversidad
linguistica” (pag. 11). En cuanto que aspiracion politica, es legitima, pero a la
hora de llevarla a la practica, debera respetar los procedimientos y cauces
adecuados para ello.

En el apartado “Europa econdmico-monetaria” se reivindica el respeto al
régimen del concierto econdmico vasco y navarro: “Euskadi (y Navarra) cuenta
con haciendas propias y una soberania fiscal avalada por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Justicia. En este contexto, reclamamos que sus
compromisos Y realizaciones sean tenidos en cuenta a la hora de evaluar los
eventuales incumplimientos por parte de los Estados miembros y de la
aplicacién, en su caso, de sanciones” Parece sugerirse aqui, en linea con el
resto del documento, una hipotética distincion entre las responsabilidades de
Espafa, como Estado miembro de la Union, y Pais Vasco (y Navarra), de
manera que entre estas dos ultimas pudiera llegar a establecerse una suerte de
cauce de relacién diferente con las instituciones europeas. Esto no es viable:
no tiene encaje constitucional ni en el marco del Derecho de la UE.

De hecho, en este mismo apartado, un poco mas adelante, se plantean
dos propuestas:

a) “Es necesario dotar de mayor protagonismo a las regiones,

tanto en la definicion del alcance y contenido de la estrategia europea

European  nation-state?”, en The  Week, Octubre 2015, disponible en:
http://theweek.com/articles/580163/end-european-nationstate
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2021-2027, como en su supervisidon y aplicacion a través del Semestre
Europeo. En este proceso, la cooperacion de las regiones es
imprescindible para alcanzar los objetivos que marca la Comision
Europea en las recomendaciones especificas por pais.

b) “Dado que los beneficios de la globalizacién estan
distribuidos de forma desigual, tanto entre las personas como entre los
territorios, es necesario acompasar la transformacién econdmica
provocada por la globalizacién y el cambio tecnolégico, a fin de que
todas las personas y las regiones puedan contribuir al mercado interior
y beneficiarse de él”.

No habria ningun problema en buscar cauces para intensificar la
participacion de las regiones en la Estrategia Europea 2021-2027 o en la
preparacion de los Semestres europeos. Aunque ciertamente esto
corresponderia hacerlo mas en el ambito interno de cada Estado miembro, es
legitimo (e incluso necesario) exigir un mayor protagonismo de las regiones. En
el caso espanol, la participacién de las Comunidades Auténomas es bastante
intensa, y funciona adecuadamente. Se ha ido ampliando progresivamente a
partir de la creacion de la Conferencia de Asuntos Relacionados con la Unién
Europea (CARUE), y de los acuerdos que en su seno se han tomado,
especialmente los de 1994 y 2004%°. Cualquier modificacion o ampliacidn
tendria que palntearse en este ambito, el foro multilateral en el que participan
todas las Comunidades Autbnomas.

En cuanto a la segunda cuestion, también parece ajustado y oportuno
pedir una mayor equidad en la distribucion de los beneficios de la globalizacion,
aunque esto deberia comenzar por un mayor hincapié en el respeto del
principio de solidaridad en el ambito interno de Espafa, principio que es
imprescindible para equilibrar los de unidad y autonomia.

Sobre esta idea de solidaridad se insiste en el apartado titulado “Europa
abierta y solidaria”, por ejemplo al afirmar que se defiende lo siguiente: “Que se
refuercen asimismo los instrumentos de apoyo a la cooperacion

descentralizada, por cuanto movilizan el potencial de la Sociedad Civil europea

% |a informacién sobre esta materia puede encontrarse en
http://www.seat.mpr.gob.es/portal/areas/politica _autonomica/participacion-ccaa-
eu/ccaa_y ue/CARUE.html
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y conectan realidades distantes”. Se vincula aqui el principio de solidaridad con
el de cooperacion, y con la idea de implicar a la Sociedad Civil en el ambito de
la toma de decisiones politicas.

En general, en este apartado se defienden una serie de reflexiones y
propuestas que encajarian dentro del ambito de las competencias de la UE, y
cuyo sostenimiento es perfectamente legitimo.

Dentro del apartado “Europa Sostenible” se dice lo siguiente: “Procede
favorecer la cooperacion interregional entre territorios especializados en el
ambito energético, con el fin de crear cadenas de valor en torno a actividades
como la fabricacion de bienes de equipo, los servicios para la instalacién y
mantenimiento de infraestructuras energéticas o la produccion, transporte y
distribucion de energias renovables. En este sentido, solicitamos a la Unidn
Europea la adopcidon de un marco regulatorio y financiero mas adecuado para
la cooperacion interregional, de manera que los proyectos actualmente en
curso puedan recibir un impulso definitivo”.

De nuevo volvemos a una propuesta que pretende incrementar el
protagonismo de las regiones, fomentando la cooperacién interregional. Esta
propuesta no tendria ningun inconveniente juridico, si no afecta a las
competencias propias de los Estados miembros, y no se plantea como un

sustitutivo de la cooperacion interestatal.

2. El apartado 6: “Europa politica”. El papel de las regiones en la Unién
Europea.

Entramos ahora en el apartado que, de acuerdo con el titulo, contiene
mas propuestas relevantes desde el punto de vista juridico-constitucional, y
que ayuda a interpretar mejor los primeros cinco apartados del documento.

La primera idea fuerza de este apartado es la de proponer un cambio de
estatus juridico para las regiones en el ambito europeo, de acuerdo con los
parrafos iniciales del documento y entroncando con la “doctrina Aguirre”.

Aunque se reconoce que se ha ido incrementando la importancia de las
regiones en el ambito de la Unidén Europea, “la situacién alcanzada dista mucho
de ser satisfactoria y la efectiva gobernanza multinivel y la participacion real de
los gobiernos subestatales en la construccion europea es aun una asignatura

pendiente. La ausencia de referencias a las Regiones en el Libro Blanco
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relativo al futuro de Europa publicado en marzo de 2017 por la Comision
Europea, da prueba de ello”.

Segun el documento, esta actitud pone de relieve “una vision hegemonica
de los Estados como unicos interlocutores y sujetos legitimados para intervenir
en el proceso de toma de decisiones de la UE. En este punto, resulta obligado
recordar la heterogeneidad de realidades que se engloban bajo el término
“region”, realidades que comprenden desde las regiones fruto de una mera
descentralizacion administrativa a aquéllas con competencias legislativas y/o
que representan a realidades nacionales no estatales”.

A continuacion, tras haber reconocido esta heterogeneidad, que hace
dificil que a nivel europeo exista un tratamiento homogéneo de las regiones, se
acaba reclamando un tratamiento especial para las que el documento llama
“‘Regiones Constitucionales”, que serian las que tienen competencias
legislativas y “aquellas que representan a realidades nacionales sin Estado”.
Este tratamiento seria necesario para la futura gobernanza de la Union.

El texto va introduciendo cada vez mas elementos que no encajan en
el actual marco juridico-constitucional europeo. Asi, a continuacion se dice
que “compleja, la ausencia de una dimension constitucional en los Tratados
que rigen la Unién Europea hace dificil reconocer y dar cabida a los pueblos y
las naciones sin estado que la conforman. Estos, reconocidos de manera
desigual por los Estados Miembros, no encuentran reconocimiento suficiente a
nivel supraestatal, mas alla de su funcion implementadora de las politicas que
se dictan en la UE. Asi las cosas, se produce una distorsiéon de las capacidades
que tienen reconocidas estas Regiones Constitucionales en sus ordenamientos
internos, al verse trasladado su ambito decisional a la esfera europea sin que
se habiliten canales adecuados de participacion en las instituciones de la UE,
con la consiguiente merma de su soberania”.

En este parrafo hay numerosas incorrecciones juridicas: en primer
lugar, si que hay una dimension constitucional en los Tratados que rigen la UE.
Aunque no se hubiera aprobado el Tratado constitucional de la UE, los textos

actualmente vigentes, tras la aprobacion del Tratado de Lisboa, contienen
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numerosos elementos que son propios de una constitucion en sentido material.
La doctrina juridica lo ha subrayado en numerosas ocasiones™.

A continuacién, se vuelve a insistir en que el reconocimiento de las
regiones en los Estados miembros es desigual, como no podia ser de otra
manera, pues pertenece al ambito interno de decisiéon y configuracion de
cada Estado miembro, y se dice que al menos a las llamadas “Regiones
Constitucionales” deberia garantizarseles un procedimiento de participacion
mas intenso en la toma de decisiones a nivel europeo, e incluso una
participacion directa en las instituciones europeas, diferente a la ya prevista, en
su mayor parte a través de los Estados miembros.

Se insiste de nuevo en ello mas adelante: “La Union deberia habilitar
cauces de participacion de las Regiones Constitucionales que permitan superar
los esquemas en vigor desde el Tratado de Maastricht. Estos cauces y
respuestas deberian estar inspirados en criterios pragmaticos, tener en cuenta
la asimetria entre las Regiones Constitucionales y, en ultima instancia, propiciar
que sus lideres acudieran a Bruselas debidamente empoderados a deliberar, a
decidir y a comprometerse”. Segun el documento, este nuevo modelo “avalaria
una efectiva gobernanza multinivel, asumiendo las Regiones Constitucionales
corresponsabilidad en el proceso de integracién de la Unién Europea al tiempo
que garantizaria una efectiva aplicacién de la dimension descentralizada de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad”.

Por lo que se refiere a propuestas concretas, se propone la implantacion
progresiva de “listas unicas transnacionales europeas” para las elecciones al
Parlamento europeo, que vayan sustituyendo a las circunscripciones estatales
y regionales. Asimismo, dentro del ambito de la “gobernanza multinivel”, se
solicita para ellas que se analice la “virtualidad que ofreceria el reconocimiento

de Region Asociada a la UE”.

% pyede verse, por todos, el libro de Anne Peters: Elemente einer Theorie der Verfassungs
europas, Duncker y Humblot, Berlin, 2001. En castellano, puede verse: Peter Haberle, “El
Estado constitucional europeo”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional. n® 2, México, Enero-Junio de 2000; Juan José Solozabal, “Constitucion y orden
constitucional en la Unién Europea”, en Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid,
num. 8 (2003), pags. 361-384; José Luis Cascajo, “Constitucién y Derecho Constitucional en la
Union Europea®, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 15, 2004, pags. 89-106; Carlos
Hakannson, “La evolucion y elementos de constitucionalidad de la Uniéon Europea”, Jean
Monnet/Robert Schuman Paper Series, Vol. 4 No. 5, April 2004. Disponible en:
http://aei.pitt.edu/8119/1/hakannsonfinal.pdf
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Ademas, se plantea la creacion de una “institucion donde participen las
Regiones Constitucionales y que propicie que éstas pasen a ser verdaderos
sujetos activos de la UE, con participacidon plena en el disefio de las politicas
comunitarias y en los procesos de toma de decision (en el ambito de sus
competencias)”. Parece que aqui se esta sugiriendo la creacion de un érgano
diferente al Comité de las Regiones (que seria la institucion en la que estarian
todas la regiones), destinado a un tipo especial que seria el de las “Regiones
Constitucionales”.

No obstante, y en parte en contradiccion con lo anterior, no solamente se
da por hecho que el Comité de las Regiones va a seguir existiendo, sino que se
pide también su modificacion, “de forma que se le otorgue la categoria de
institucion, se amplien las materias sometidas a consulta, se dote de fuerza
vinculante a sus dictamenes en determinadas materias y se aborde
adecuadamente la heterogeneidad de su composicion”.

A partir de ahi, la intensidad de las propuestas se multiplica. Asi, se
solicita el reconocimiento de “la legitimacion activa a las Regiones
Constitucionales, para recurrir por los actos generales de las instituciones ante
el Tribunal de Justicia” o de “la capacidad de iniciativa legislativa a las
Regiones Constitucionales en caso de que un tercio de ellas acordara una
iniciativa”.

De nuevo se vuelve sobre una idea anterior, al solicitar que “los Estados
Miembros con estructuras complejas o federales deberian garantizar la
participacion de sus Regiones Constitucionales a través de un efectivo sistema
interno de formacion de voluntad y presencia directa en las formaciones del
Consejo que afecten a sus competencias”.

El ultimo apartado del documento (Posicién Euskadi) reitera la idea de las
Regiones Constitucionales, que en un esquema multinivel “pasarian a ser
verdaderos sujetos activos de la UE, participando plenamente en el disefio de
las politicas comunitarias (de conformidad con sus competencias), en los
procesos de toma de decision que les correspondiera y teniendo acceso de
pleno derecho al Tribunal de Justicia de la UE”.

En general, todo el planteamiento de este apartado ignora algo esencial.
La configuracion juridico-politica de las regiones o entes territoriales es
algo que corresponde a la competencia de cada Estado miembro y, por
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tanto, la Unién Europea no puede intervenir, puesto que no es
competente.

No solamente eso, sino que, como es conocido, un principio basico de
la Uniéon Europea es el respeto a la integridad territorial de los Estados
miembros. En consecuencia, muchas de las cuestiones que se apuntan en el
documento deberian plantearse, en todo caso, mediante modificaciones del
ordenamiento juridico espafiol, bien a través de la reforma constitucional, bien
a través de modificaciones legales (ya sea de nivel organico u ordinario).
Algunas otras, como la modificacion del tipo de listas en las elecciones al
parlamento europeo, pueden plantearse en los foros oportunos (el propio
Parlamento, o las instituciones europeas competentes).

En general, cuando el Tribunal Constitucional aborda estas cuestiones,
pone de manifiesto que deben resolverse en el ambito de la legislacién estatal.
Asi ha quedado claro, por ejemplo al analizar las competencias de la
Comunidad Autonoma de Catalufia con relacion a la Unidn Europea. La STC
31/2010, de 28 de junio, deja establecido que “de conformidad con el art. 184
EAC, precepto de cabecera del capitulo Il del titulo V, y a cuyo alcance como
disposicion general del referido capitulo ya hemos aludido anteriormente, la
participacion de la Generalitat, prevista en el Estatuto, en los asuntos
relacionados con la Unién Europea que afecten a las competencias o intereses
de Catalufia ha de tener lugar en los concretos términos que establezca la
legislacién del Estado” (Fundamento Juridico 122).

Y mas adelante, en el Fundamento Juridico 111, al analizar el art. 174.3
del Estatuto de Autonomia de Cataluna (la Generalitat “participa en las
instituciones, los organismos y los procedimientos de toma de decisiones del
Estado que afecten a sus competencias de acuerdo con lo establecido en el
presente Estatuto y las leyes.”) dice el TC que “ha de interpretarse en el sentido
de que prevé una participacion organica y procedimental de la Generalitat que
habra de ser regulada por la legislacion estatal y que no puede sustanciarse
respecto de los 6érganos decisorios del Estado ni impedir o menoscabar el libre
y pleno ejercicio de las competencias estatales”.

En conclusion, cualquier modificacion en este ambito de la
participacion de las regiones en el ambito de la Uniéon Europea requiere
cambios constitucionales o legales, pero que no pueden abordarse
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unilateralmente (ni siquiera bilateralmente), sino en todo caso de modo

multilateral.

3. Lapropuesta de una “Directiva de Claridad”.

El apartado del documento que estamos comentando finaliza con la
propuesta de incorporacion al Derecho de la Unidn Europea de una (asi
llamada) “Directiva de Claridad”, que “oriente sobre cauces para que las
Comunidades politicas que hayan expresado mediante decisién clara y expresa
de sus instituciones parlamentarias de autogobierno su voluntad de decidir
sobre su estatus de soberania de soberania, cosoberania o interdependencia
con respecto al Estado miembro de la Union Europea al que pertenezcan, asi
como, en su caso, su pertenencia a la Union Europea si el Estado miembro
decidiera dejar de serlo en la UE, puedan de manera legal, y pactada y con
garantias con el Estado al que pertenecieran, consultar a la ciudadania sobre
su futuro”.

En coherencia con ello, se plantea “habilitar un procedimiento simplificado
que garantice la permanencia en la Unién de un nuevo Estado resultante de un
eventual proceso de secesion llevado a cabo de acuerdo con los cauces
previstos en la mencionada Directiva de Claridad, siempre y cuando el nuevo
Estado manifestara su voluntad de pertenecer a la UE”.

Pues bien, como ya hemos dicho, plantear una propuesta asi en el
ambito de la Unién Europea supone ignorar el ambito competencial en el
que nos movemos. Cuando un Estado se adhiere a la Unién Europea ingresa
con el territorio reconocido internacionalmente en el momento de la adhesion,
salvo que las partes establezcan otra cosa (art. 29 del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y art. 52 del TUE) y con la
organizacion territorial interna que haya definido en su Constitucion, en el
ejercicio de su soberania. Por ello, ningun Tratado de la integracién ha
regulado ni necesita regular el territorio de sus Estados, ni tampoco
establece ninguna referencia a la organizacién territorial interna de los
Estados. Es un asunto interno de cada Estado miembro, aunque tenga

relevancia juridica para la UE.
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Por tanto, una eventual secesion de una parte componente de un
Estado miembro que se constituya en nuevo Estado independiente y
desee ingresar en la UE, en caso de que se acepte su adhesion, exigiria
modificar por unanimidad el art. 52 TUE, junto con la aprobacion del Acta
de Adhesioén con las condiciones especificas de la misma.

El art. 4.2 TUE dice que “La Unidn respetara la igualdad de los Estados
miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las
estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo
referente a la autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales
del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad
territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional’.

Por lo tanto, la integridad territorial y la propia organizacion territorial
es competencia de cada Estado miembro, y la Unién tiene la obligacion de
“respetarla”. La Union Europea no puede llevar a cabo actuaciones politicas o
normativas que puedan perjudicar o puedan suponer una injerencia en la
integridad territorial de sus miembros. En definitiva, lo que refleja el art. 4.2
TUE es la necesidad de que Union respete el derecho del Estado a conservar
sus funciones esenciales como Estado y que éstas son responsabilidades
exclusivas del Estado. La Unién Europea no absorbe ni disuelve las
capacidades estatales.

Por otra parte, la obligaciéon de respeto a la integridad territorial y el
derecho a defenderla no es un principio propio de la Unién Europea sino que
lo es de alcance universal, propio del Derecho Internacional en general,
principio estructural o fundamental de este sistema, aceptado por los Estados y
la practica institucional de la ONU vy la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia. La Carta de Naciones Unidas lo recogié como el primero de todos
los principios que regulan las relaciones internacionales en su formulacion
clasica y abstracta de la “igualdad soberana de todos sus Miembros” (art. 2.1
Carta ONU).

Por otra parte, los procesos referendarios en algunas regiones de Europa
(Escocia, Véneto, Catalufia) “desde una perspectiva politica y axioldgica,
suponen un ataque a su linea de flotacion, a su razén de ser, y a sus valores

fundacionales; y desde una perspectiva juridica, una violacion manifiesta de los
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', De este modo,

articulos 3 y 4 del Tratado de la Unién Europea (entre otros
cualquier proceso secesionista es incompatible con el Derecho de la Unién
Europea, ademas de ser también contrario al Derecho constitucional interno de
cualquier Estado, salvo que se pretenda negar que los Estados no son per se
indestructibles e indivisibles. Parece, por tanto, muy dificil que una iniciativa asi
pueda prosperar en una Union Europea en la que, mas bien, se pretenderia
caminar hacia una “Europa de los ciudadanos”, con una tendencia federalizante
que resulta incompatible con la disgregacion de los actuales Estados
miembros.

La secesion como derecho de una colectividad a independizarse de la
comunidad politica mas amplia a la que pertenecen se identifica con el
«derecho de autodeterminacion de los pueblos». Este derecho esta reconocido
por la Resolucién 1514 de la Asamblea General de la ONU, aprobada en 1960,
pero su aplicacién se limita a los territorios sometidos a dominacion colonial®2.

Diez afios después, la Resolucion 2625 de 1970 amplié su alcance a
ambitos distintos del colonial, pero lo supedité al respeto al principio de
integridad territorial y restringié su aplicacidn a aquellas situaciones en que una
parte de la poblacién sufre discriminacién. El derecho se proclama en estos
términos: «En virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre

determinacion de los pueblos, consagrado en la Carta, todos los pueblos tienen

3 Tajadura, J., “Los procesos secesionistas y el Derecho europeo”, en Teoria y Realidad
Constitucional, naim. 37, 2016, p. 348. p. 347-379

2 1. La sujecion de pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion extranjeras
constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales, es contraria a la Carta de
las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y de la cooperacion mundiales. 2. Todos
los pueblos tienen el derecho de libre determinacién; en virtud de este derecho, determinan
libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y
cultural. 3. La falta de preparacién en el orden politico, econémico, social o educativo no
debera servir nunca de pretexto para retrasar la independencia. 4. A fin de que los pueblos
dependientes puedan ejercer pacifica y libremente su derecho a la independencia completa,
debera cesar toda accion armada o toda medida represiva de cualquier indole dirigida contra
ellos, y debera respetarse la integridad de su territorio nacional. 5. En los territorios en
fideicomiso y no auténomos y en todos los demas territorios que no han logrado adn su
independencia deberan tomarse inmediatamente medidas para traspasar todos los poderes a
los pueblos de esos territorios, sin condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y
sus deseos libremente expresados, y sin distincion de raza, credo, ni color, para permitirles
gozar de una libertad y una independencia absolutas. 6. Todo intento encaminado a quebrantar
total o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con
los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas. 7. Todos los Estados deberan
observar fiel y estrictamente las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y de la presente Declaracion sobre la base de la
igualdad, de la no intervencién en los asuntos internos de los demas Estados y del respeto de
los derechos soberanos de todos los pueblos y de su integridad territorial».
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el derecho de determinar libremente, sin injerencia externa, su condicién
politica y de proseguir su desarrollo econémico, social y cultural, y todo Estado
tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con las disposiciones
de la Carta». El respeto a la integridad territorial de los Estados se presenta
como su contrapunto: «Ninguna de las disposiciones de los parrafos
precedentes se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta cualquier
accion encaminada a quebrantar o menospreciar, total o parcialmente, la
integridad territorial de Estados soberanos e independientes que se conduzcan
de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos antes descritos y estén, por tanto dotados de un
gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin
distincion por motivo de raza, credo o color».

Por lo tanto, si atendemos a las previsiones del Derecho Internacional, la
existencia de un gobierno representativo «de la totalidad del pueblo
perteneciente al territorio», priva de fundamento juridico a cualquier pretension
de un hipotético “derecho a decidir’ (sobre la posible secesion), y consagra el
derecho a la integridad territorial del Estado en cuestion.

En conclusion, el principio del respeto a la integridad territorial de los
Estados se configura como un elemento central del orden juridico
internacional, y de ahi es tomado por el propio Derecho constitutivo de la
Union Europea. Sin embargo, también es cierto que el Derecho Internacional
ha ido incorporando un considerable conjunto de normas juridicas orientado a
garantizar un status adecuado a las minorias nacionales dentro de los
ordenamientos constitucionales internos. De este modo, un modo de proteger a
las minorias nacionales dentro de los Estados es el establecimiento de
sistemas descentralizados, concediendo autonomia (regional o federal)
constitucionalmente garantizada a las minorias nacionales alli donde existan.

Por este motivo, las minorias nacionales no son sujetos de un
supuesto derecho de secesion a partir del final de la Segunda Guerra
Mundial, precisamente porque fueron un factor determinante para que se
produjese dicha contienda bélica. Este fue el motivo por el cual, alrededor del
Consejo de Europa y luego en la propia la UE, se garantizan sus derechos

"federales" como regiones, a cambio de no usar la autodeterminacion.

51



En definitiva, hoy en dia la unica justificacion que podria alegar una
minoria nacional o cualquier otra colectividad, dentro de la Unién Europea, para
reclamar la titularidad, y en su caso, ejercer el derecho a decidir (o el derecho
de autodeterminacién) para separarse de un Estado y constituir otro
independiente, seria que se tratase de un grupo de ciudadanos a los que se
hubiese privado de sus derechos de representacion y estuvieran, por tanto,
sometidos a un régimen de opresion>3. Si de lo que se trata es de que no se
atienden reclamaciones de reconocimiento politico o simbdlico, o de tipo
econdmico o fiscal, por si solas no bastan para justificar la secesion, sino que
debe acreditarse una situacién de clara discriminacion®.

Es cierto que la experiencia canadiense, de la que parte una propuesta
como ésta contenida en el documento, de proponer una “Directiva de Claridad”
a nivel europeo, pone sobre la mesa la obligacion de afrontar
democraticamente las demandas de secesion. “Una obligacion que sera
exigible cuando la demanda de secesion cumpla unos requisitos democraticos
que garanticen la concurrencia de un apoyo incontestablemente mayoritario a
aquella por parte de la poblacion del territorio”*®. Pero, como pone de relieve
Lopez Basaguren, no tiene mucho sentido la postura de quienes ven en una
“Ley de Claridad” similar a la canadiense la respuesta (“talisman indiscutible”) a
los problemas. La Ley de la Claridad es el resultado de la interpretacion que el
Parlamento federal canadiense —su Camara baja— realiza del Dictamen del
TS sobre la secesidon de Quebec. “Quienes defienden la importacién directa de
la Ley de la Claridad a Espana olvidan que aquella es el resultado de un

proceso politico concreto, en el que confluyen elementos que son

% Buchanan, A.: «Self - Determination and the Right to Secede», Journal of International
Affairs, Vol. 45, n.° 2, 1992,

Buchanan, A.: Justice, Legitimacy, and Self-Determination: Moral Foundations for
International Law, Oxford University Press, Oxford, 2004; Koskenniemi, M.: «National Self -
Determination Today: Problems of Legal Theory and Practice», International and Comparative
Law Quarterly, Vol. 43, n. 2, 1994; Weller, M. y Metzger, B. (eds.): Settling Self - Determination
Disputes. Complex Power - Sharing in Theory and practice, Martinus Nijhoff Publishers, The
Netherlands, 2008.

% Lépez Basaguren, A., “Demanda de secesién en Cataluha y sistema democratico. El procés
a la luz de la experiencia comparada”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 37, 2016, p.
165.
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consustanciales a los sistemas democraticos con otros que son particulares del
sistema constitucional canadiense®.

Por otro lado, hay otras cuestiones que se olvidan y que probablemente
quienes defienden estas tesis no quieren tener presentes, como el hecho de
que, con la solucion canadiense, las partes del territorio que voten por
permanecer en el pais no formaran parte del nuevo Estado independiente. La
secesion no tiene que ocurrir en toda la provincia si en algunas comarcas gana
el no a la independencia. En definitiva, el Gobierno federal les exige a los
secesionistas que practiquen la misma apertura y respeto a la voluntad popular
que ejerce €l mismo al aceptar una consulta de estas caracteristicas. Si hay
una parte de Quebec que quiere seguir siendo canadiense hay que aceptarlo.

Antes de que el Tribunal Supremo afirmase esto, y quedase recogido en
la Ley de Claridad, Pierre Trudeau, el padre del actual primer ministro, Justin
Trudeau, declaré tras el referéndum de 1980: “Si Canada es divisible, Quebec
debe serlo también”. Muchos han sostenido que esta condicion, también
incluida en la Ley de Claridad, esta en el origen del declive de las aspiraciones
secesionistas de Quebec. Hay varias regiones dentro de la provincia que en los
dos referéndums, parte de Montreal vy territorios con poblacién
mayoritariamente aborigen, entre otras, han expresado su voluntad de

permanecer en Canada.

%6 Lépez Basaguren, A., “Demanda de secesion en Catalufia y sistema democratico. El procés
a la luz de la experiencia comparada”, en Teoria y Realidad Constitucional, num. 37, 2016, p.
166.
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