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infoLibre analiza las oportunidades y limitaciones de las distintas
formulas legales de consulta directa a la ciudadania para el caso
catalan.

La arquitectura constitucional aboca a un referéndum en toda
Espanra si se toca la soberania nacional o la unidad del Estado.

Una consulta pactada, aunque no sea vinculante juridicamente,
obliga a la negociacion.

La escalada de tension politica y social en Catalufia se recrudece. Hay una espiral sin
freno de accion-reaccion que incluye masivas manifestaciones en las calles, escenario
de division e incluso enfrentamientos. Semultiplican los andlisis y prondsticos
cargados de pesimismo. Entre las opciones inmediatas que maneja el bloque
independentista (Junts Pel Si y las CUP) estd la declaracion unilateral de
independencia, que supondria la culminacion de la estrategia de desobediencia por
parte del Govern y del Parlament. Dicha estrategia ya dio un salto cualitativo con el
mantenimiento del referéndum suspendido por el Tribunal Constitucional y
celebrado sin suficientes garantias democraticas, pero al que las autoridades
independentistas dan caracter vinculante. El discurso de Felipe VI, sin alusiones al
didlogo y con una llamada a los "poderes del Estado" a "garantizar el orden
constitucional", ha sido interpretado como un aval a la intervencidén de la autonomia
catalana por la via de la aplicacion del articulo 155 de la Constitucion.

Las vias negociadas se estrechan o desaparecen. No surge ninguna iniciativa ni figura
politica con autoridad reconocida por todos. La comisiéon de evaluacion y
modernizacion del Estado autonomico impulsada por el PSOE carece de
protagonismo en la crisis catalana. La mesa de partidos creada por Podemos
dificilmente articulara un espacio que incluya a las partes enfrentadas. La negociacion
politica entre opuestos —dificultosa, larga, contradictoria, no necesariamente fructifera—
estd desaparecida; ocupa todo el espacio la ridiculizacion y demonizaciéon del
adversario, el discurso de la amenaza y la exhibicién de fuerza. Y eso a pesar de que
el escenario plantea la posibilidad de dialogo o reflexion sobre diversas hipétesis
politico-juridicas que —en principio— podrian servir al menos como puntos de partida
para acercar posiciones y otorgar algo de protagonismo a la negociacion. Hay vias
legales para intentar una solucién democratica de la crisis catalana, vias que
incluyen el voto popular, la decisidn directa de la ciudadania. Vias que no contentaran
—al menos no del todo— a todas las partes, quizas incluso a ninguna.

infoLibre repasa —con apoyo en el criterio de juristas, constitucionalistas y expertos en
ciencia y filosofia politica y del derecho— diversas posibilidades. Ni son las Unicas, ni
tienen por qué excluirse unas a otras, ni a su vez cierran el paso a otras diferentes.
"Esto es un problema politico, no juridico. Eso es lo primero que hay que entender”,
seflala Rubén Martinez Dalmau, profesor titular de Derecho Constitucional de la
Universidad de Valencia. Se trata, afiade, de buscar soluciones, no de encontrar
limitaciones.

1. Reforma constitucional: cambiar Espana para seducir a Cataluina

Es la opcion defendida por el PSOE. El foco no esta puesto en el referéndum en si,
sino en el contenido, aunque finalmente seria obligatorio preguntar a toda la
ciudadania espanola por la reforma. El cambio constitucional intenta dar respuesta
a la crisis catalana ofreciendo una Espafa mas atractiva, si no para los



independentistas convencidos, si para esa parte de la sociedad desencantada que
se ha aproximado circunstancialmente al independentismo pero podria mirar las
reformas con agrado. Existe un amplio consenso entre constitucionalistas acerca de
las posibilidades que una reforma federal del texto del 78 ofrece para encarar la actual
crisis politica e institucional, fundamentalmente en su apartado territorial.

¢, Qué reformas caben, con la vista puesta en Catalufa? El abanico es amplio:
reconocimiento de Cataluia como nacién o de la plurinacionalidad del Estado,
ampliacion competencial de las comunidades, reforzamiento de las atribuciones en
educacion de las autonomias con lengua propia, federalizaciéon del Estado vy
establecimiento de mecanismos de decisiéon de las autonomias en los asuntos
generales, reconocimiento —por ejemplo, en disposicion adicional- de un estatus
econdémico-fiscal diferente para Cataluna, reforma de instituciones con marchamo
centralista como el Senado o el Tribunal Constitucional...

Segun cual sea el enfoque juridico o politico, hay reformas mas "neoforalistas" y otras
mas "federalistas", donde se daria una verdadera descentralizacion del poder capaz
de contentar a todas las autonomias, y que se completaria con reconocimientos de
tipo identitario o simbdlico de Catalufia. Y no s6lo de Catalufa, claro. Porque una de
las grandes dificultades de esta formula es que pueda ser asumida por todas las
autonomias.

La reforma constitucional culminaria con un referéndum. La monarquia parlamentaria
espafola es un sistema eminentemente representativo, en el que los ciudadanos
ejercen su soberania a través de sus delegados en el Congreso, los diputados. No
obstante, hay previstos en la propia Constitucion mecanismos de democracia directa:
concejos abiertos, para municipios pequefios; iniciativa popular, para propiciar nueva
legislacion con la presentacion de firmas; y referéndums. Esta ultima via es la mas
potente. Consiste en preguntas directas con respuestas "si o no".

Si se modifican los conocidos como "titulos blindados" de la Constituciéon, es
obligatorio hacer un referéndum. Esos titulos son los que afectan a los derechos
fundamentales, a la Corona y a las normas basicas del ordenamiento juridico. En este
tercer grupo entran dos articulos: uno) "La soberania nacional reside en el pueblo
espafol, del que emanan los poderes del Estado"; y dos) "la Constitucion se
fundamenta en la indisoluble unidad de la naciéon espafola, patria comun e
indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia
de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas".

Asi que cualquier modificacion que afecte a los términos de soberania y unidad de
Espafia deberia llevar a un referéndum de la Constitucién. Es mas, casi cualquier
reforma deberia, porque una décima parte de los diputados pueden forzarlo incluso
cuando no se cambian los articulos blindados.

Por ello no es descartable un escenario en el que se sometiera a referéndum en toda
Espana una reforma de la Constitucidn con mayores reconocimientos de tipo
economico, competencial e identitario para Catalufa. Los obstaculos son multiples.
¢, Se alcanzaria el consenso politico necesario para realizar la reforma? ;La aprobaria
el conjunto del pueblo espafiol? ¢ Cual seria el resultado en Catalufha? Huelga decir
que una reforma pensada —aunque no exclusivamente— para Cataluina que fracasase
en Catalufa no resolveria el problema politico, aunque recibiera el aprobado del
conjunto del censo espafiol. También es probable que si Cataluia avalase la reforma,
la reivindicacién independentista perderia fuelle... siempre y cuando también recibiera
el respaldo de toda Espania.

2. Nuevo Estatut: volver sobre los pasos sin repetir errores

El principal problema es que buena parte del independentismo considera esta via una
"pantalla pasada". La experiencia del ultimo Estatut fue un fiasco. Aprobado por las



Cortes y refrendado en Catalufia en 2006, el Tribunal Constitucional acabé rebajando
el texto en 2010 y declarando la "ineficacia juridica" de las alusiones "nacionales", lo
que provoco un seismo politico cuyas consecuencias se dejan notar en la actual crisis.

¢, Se puede volver a ensayar esa via? Santiago Mufioz Machado, catedratico de
Derecho Administrativo de la Complutense, considera que no solo se puede, sino que
es la mejor forma de que la ciudadania catalana se pronuncie en referéndum sobre un
texto legal. Eso si, un texto legal que a su vez habria forzado modificaciones en la
Constitucion. Porque de lo que se trataria es de evitar que se volviera a producir un
choque de legitimidades. Por eso la modificacién de la Constitucion deberia ser previa
al nuevo Estatut. En dicha reforma de la Carta Magna no seria necesario incluir tantos
reconocimientos identitarios, pero si los suficientes para garantizar que dan cauce a
los que incluira el posterior Estatut, segun los partidarios de esta férmula. Mufoz
Machado también defiende la necesidad de una reforma del Tribunal Constitucional
que disminuya sus dependencias politicas y refuerce su credibilidad.

3. La via canadiense: obligar al Estado a negociar

Casi por definicion, el independentismo es poco compatible con tirar la toalla. Los
separatistas de la provincia francéfona de Quebec han perdido dos referéndums en
Canada, uno en 1980 y otro 1995. El segundo erizé al pais entero. Votdé mas de un
90% del censo de Quebec y gano el "no" por el 50,58%, frente a 49,42% del "si".
¢, Qué hizo el independentista Parti Québécois poco después? Anunciar un tercer
referéndum para 1997. El Gobierno federal acudié entonces en busca de arbitrio al
Tribunal Supremo de Canada, similar al Constitucional en Espafia, que en 1998 dicto
un fallo unanime para clarificar la cuestion. No es ocioso presumir que la sentencia
seria dificil de asumir para todo el arco politico espanol, del PP a las CUP. Aunque por
motivos diferentes segun el caso.

La sentencia no era en blanco y negro. Generaba un terreno de juego, pero dejaba la
decision al ambito al que le corresponde: la politica. Por una parte, negaba de plano la
posibilidad de secesion unilateral. Quebec no puede romper la unidad de soberania
del pueblo canadiense. Por otra, establecia que “una mayoria inequivoca en favor de
la secesion, a partir de una pregunta clara, daria legitimidad democratica a la
iniciativa de secesion” y exigiria que el Gobierno federal y las demas provincias
entablasen negociaciones con Quebec. En tales negociaciones “seria necesario
conciliar los distintos derechos y obligaciones de dos mayorias legitimas, la de la
poblacion de Quebec y la de Canada en su conjunto”. Las negociaciones deberian
tener en cuenta a todas las provincias y todos los partidos de Canada y culminaria en
un complejo proceso de reforma de la Constitucion.

El referéndum de la via canadiense no seria vinculante. No otorgaria la
independencia. Lo que haria seria obligar al Gobierno a negociar, a partir de lo cual
resultaria una negociacion multilateral que previsiblemente concluiria con un proceso
de reforma constitucional. Un camino dificil y lleno de curvas. Ademas, si en Espafa
se siguiera esta via, la pregunta y la mayoria necesaria para el "si" deberian ajustarse
a una ley de claridad. El Congreso tendria que dar el si a la pregunta, que no podria
ser equivoca. El padre de la ley de claridad canadiense, Stéphane Dion, se ha
pronunciado frecuentemente de forma critica sobre los procedimientos del
independentismo catalan en este punto. En cuanto a las mayorias, habria que
establecer un minimo de participacion para validar el resultado, asi como una
diferencia para ganar que no podria ser de 51%-49%.

El Tribunal Constitucional aludié a la via canadiense en una sentencia de marzo
de 2014 que anuld la declaracion soberanista del Parlament de enero de 2013, con
Artur Mas como president, que reconocia al "pueblo de Cataluia” como "sujeto
politico juridico y soberano"” y acordaba "iniciar el proceso para hacer efectivo el
ejercicio del derecho a decidir". La sentencia del TC no avala esta via para el caso



catalan, pero utiliza el fallo canadiense de 1998 para apuntalar su argumentacion
contra la "soberania del pueblo de Cataluina". No obstante, la sola mencion de la
sentencia podria suponer también un reconocimiento implicito de la férmula
canadiense. Lo mas suculento para quienes defienden que el TC avalé con su
sentencia la férmula quebequense para Espafia esta en que no dice expresamente
nada en contra de esta opcion; en cambio, si apunta hacia una posible viabilidad de
la consulta pactada al no considerar inconstitucional el "derecho a decidir" tal y como
esta recogido en la declaracion soberanista del Parlament, donde no esta explicitado
que deba ejercerse vulnerando la soberania del pueblo espariol.

4. Referéndum pactado: buscar la forma de votar

La propia via canadiense es en realidad un "referéndum pactado”, segun los términos
de José Antonio Martin Pallin, magistrado emérito del Tribunal Supremo y ex fiscal
del mismo, erigido en uno de los principales defensores de esta via en el ambito
juridico. No obstante, en el actual contexto se ha hecho fuerte el sintagma "referéndum
pactado" de un modo genérico, que obliga a menos concreciones que el ejemplo de
Quebec. Unidos Podemos, desde Pablo Iglesias hasta Alberto Garzén, ha cogido
la bandera del "referéndum pactado”. Asi enunciada, es una formula en la que en
principio cabrian multiples opciones.

Los dos tipos de referéndums constitucionales estan regulados en los articulos 167,
cuando asi lo exige un 10% del Congreso, y 168, de forma obligatoria cuando se tocan
los apartados blindados. Pero hay otra posibilidad de hacer un referéndum,
establecida en el articulo 92: "Las decisiones politicas de especial trascendencia
podran ser sometidas a referéndum consultivo de todos los ciudadanos". Segun
algunos juristas, en este articulo hay margen para que se realice con un desarrollo
normativo que permita encajar una pregunta sé6lo en Catalufia sobre su vinculo con
Espafa, ya que no estd explicitado que la consulta tenga que ser a todos los
ciudadanos a la vez. Llegado el final del proceso, tendria que haber un refrendo de
ambito estatal.

José Alvarez Junco, catedratico emérito de Historia del Pensamiento y los
Movimientos Politicos y Sociales de la Complutense, opina que este articulo deja
margen para un referéndum pactado, con reglas claras, sélo en Catalufia. En caso de
que saliera el si a la independencia —o a cualquier férmula que modificase la relacion
de Catalufia con Espafia—, el Gobierno quedaria obligado politicamente a impulsar una
reforma constitucional y a pedir a la ciudadania espafola que en el referéndum estatal
votara en consonancia con lo elegido en Catalufia. Complicado.

En realidad, con la interpretacion mayoritaria de la Constitucion, la independencia se
encuentra siempre con el obstaculo de que requiere una modificacion del texto del 78
que a su vez requeriria un referéndum estatal.

No obstante, hablamos de leyes y de interpretaciones de las mismas. Es decir, de
material flexible. Martin Pallin considera que la mejor forma de abrir paso es la via
canadiense, que podria articularse con un referéndum utilizando el articulo 92 que
obligase al Estado a negociar. Ahora bien, no esta claro cémo el cambio de reglas del
juego en el que desembocaria la negociacién podria hacerse sin una reforma
constitucional que exigiera un referéndum en toda Espana.

5. Autodeterminacion constitucional: dividir la soberania

La interpretacion juridica mayoritaria, y desde luego la que hace el Tribunal
Constitucional, es que la Carta Magna no reconoce el derecho de
autodeterminacion. Sectores independentistas sostienen, en cambio, que si lo
reconoce porque el articulo 10.2 establece que "las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucidon reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos". Es mas, la ley del



referéndum aprobada por el Parlament ancla su argumentacion previa en el
derecho de autodeterminacion, lo cual es s6lo uno de los multiples motivos por los que
el Constitucional la ha suspendido.

Lo cierto es que el consenso juridico convierte estas tesis independentistas sobre el
derecho de autodeterminacién en puntos de vista marginales. "Catalufia no es una
entidad que disfrute de un derecho de separacion del Estado reconocido por el
derecho internacional", dice el reciente manifiesto firmado por 300 profesores de
derecho internacional. El texto subraya que, segun la doctrina de la ONU vy la
jurisprudencia internacional, las normas del Derecho Internacional General "sélo
contemplan un derecho a la independencia en el caso de los pueblos de los territorios
coloniales o sometidos a subyugacion, dominacion o explotaciéon extranjeras". No
es el caso de Cataluna.

La pregunta es: ;Es posible integrar el derecho de autodeterminacion en la
Constitucién espanola? Tedricamente si. Pero, en tal caso, Espafia se convertiria en la
Unica democracia occidental en hacerlo. Y daria carta blanca para que sometieran su
continuidad en Espafa a referéndum todas las comunidades autbnomas, a no ser que
se establecieran limitaciones expresas.

Obviamente esa modificacién de la Constitucion deberia pasar por referéndum en toda
Espafia. Ademas desde el punto de vista del derecho constitucional, la hipotesis
encuentra un extendido rechazo. Las constituciones son textos que se asientan sobre
una unidad de soberania, que es a su vez la que funda el texto. ; Qué fuerza tiene
una constituciéon que ya cuestiona la propia soberania que la funda? "Desde que se
publican Los seis libros de la Republica [de Jean Bodin] en el siglo XVI, cualquier
teoria democratica establece que la soberania popular es indivisible por esencia",
explica el profesor de Derecho Constitucional Martinez Dalmau.

6. El momento constituyente: preguntar al empezar

El propio Martinez Dalmau cree que la necesidad de cambio de la Constitucién es de
tal calibre, y el desprestigio de la Carta Magna tan extendido, que mas que cambio hay
que hablar de "proceso constituyente", un término que también utilizan Podemos e 1U.
Un proceso constituyente no implica necesariamente que haya nueva Constitucion,
pero si que todo el proceso de revision a fondo de la misma implique verdaderamente
a la ciudadania. Y, por supuesto, reclama un referéndum final entre todos los
espafoles para validarla. Es lo que seria el momento constituyente.

El mismo Martinez Dalmau, que se muestra abiertamente contrario al reconocimiento
del derecho de autodeterminacion en la Constitucion —posicién similar a la de Alvarez
Junco—-, cree que es factible vincular la celebraciéon de un referéndum al momento
constituyente. Es ahi donde se define el sujeto constituyente, y es ahi cuando
procederia aclarar si una determinada comunidad —Catalufa, por ejemplo— se siente o
no parte del mismo. Las férmulas para hacerlo no estan escritas. Una posibilidad seria
realizar la reforma de la Constitucién completa y luego establecer un mecanismo para
dirimir si la comunidad en cuestién quiere formar parte de ese proyecto.

7. Un referéndum sobre un referéndum: tomar un camino indirecto

El camino hacia el referéendum esta plagado de dificultades. No es sencillo alcanzar
una via para que la ciudadania catalana -y solo la ciudadania catalana— sea
cuestionada sobre la relacion de Catalufa con Espafia. Pero el marco legal existente
ofrece posibilidades. Algunas, indirectas. Mariano Bacigalupo, profesor de Derecho
Administrativo en la UNED, defiende una que podria considerarse "un referéndum
sobre un referéndum”.

La formula se basa en la competencia del Parlamento de Catalufia para proponer a
las Cortes una reforma constitucional, que podria ser por ejemplo el reconocimiento
del derecho de autodeterminacion. Si el Estado lo autoriza, el Parlament podria



preguntar antes a los ciudadanos en un referéndum sélo en Catalufa si estan de
acuerdo con dicha iniciativa. No con la autodeterminacion, sino con pedir una reforma
que haga posible un referéndum de autodeterminacion.

Como siempre que se requiere una reforma constitucional de titulos blindados,
finalmente habria que preguntar a todo el pueblo espanol en referéndum. La Unica
forma de no hacerlo seria que se alcanzase un gran consenso politico contra
constitutionem —contra la Constitucion— que permitiese arbitrar un modelo de
referéndum contrario a la interpretacion dominante de la Constitucion, pero que saldria
adelante simplemente porque no habria un recurso ante el Constitucional. Obviamente
la cuestion plantea enormes problemas politicos y juridicos.



