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Resumen:

Tras cuarenta afios de recorrido globalmente exitoso, la demo-
cracia espafola y su Constitucién de 1978 presentan, por primera
vez, unos claros sintomas de agotamiento que han llevado a que
exista un cada vez mds generalizado consenso respecto de la
conveniencia de una reforma que dé nuevo vigor y mayor legiti-
midad democrética al orden constitucional espafiol. El problema
mas acuciante al que habria de hacer frente esta reforma, vincu-
lado a la crisis constitucional desatada por la incapacidad para
arbitrar dentro de los limites del actual marco las pretensiones
de nuevo acomodo respecto de Espana que en los ultimos afios
ha acabado por abrazar una parte cada vez mayor de la sociedad
catalana (que, incluso, ante esta incapacidad, se manifiesta parti-
daria de la independencia en proporciones crecientes), tiene
que ver con la resolucién de la cuestion territorial. Una cues-
tion que, sistemdticamente, ha resultado conflictiva en todos los
periodos de constitucionalismo democratico en Espafia y que
tampoco la Constituciéon de 1978 logré resolver o cerrar defini-
tivamente. Sin embargo, las condiciones estructurales existentes
en la actualidad en la Espaia de 2018, tanto juridicas como poli-
ticas, permiten aventurar que la reforma constitucional en estos
momentos posible dista de coincidir con la que seria necesaria
para aspirar a resolver este conflicto.

Palabras clave:

Cuestion territorial, reforma constitucional, Constitucién espa-
nola, rigidez constitucional, Espafia contemporanea



1. Introduccion

La Constitucién espafiola acaba de entrar en su cuadragésimo afio de
existencia con la melancolia y autocuestionamiento que, pasada la alegria
infantil y la ambiciosa confianza de la juventud, suelen considerarse
asociados a la asuncién de la madurez. Por primera vez, desde 1978, el
consenso sobre sus insuficiencias y la necesidad de su reforma parece casi
general. Y ello, con independencia de que se reconozca con mds o menos
generosidad el papel positivo jugado tanto por el texto constitucional
como por el consenso del que éste fue consecuencia, que permitieron un
transito, la llamada “transicién” a la democracia por medio de la cual, a
cambio de muchas renuncias y transacciones, se logro el establecimiento
de una democracia liberal y un Estado social y democrético de derecho
plenamente homologables a los europeos, sin excesiva violencia politica
(Baby, 2018, ha revisado recientemente las cifras y datos demostrando que
el caracter enteramente pacifico de la transicidn espafola es un mito, pero
sus datos globales no dejan de ilustrar un proceso que, en lo sustancial, no
es violento) y con un periodo de asentamiento relativamente corto en el
tiempo.

Durante la mayor parte de estos afios, el relato dominante en la Espafa
democratica ha sido la celebracién del éxito que supuso esa normaliza-
cion democratica, culminada con la entrada de Espaiia en 1986, menos de
una década después de su entrada en vigor, en las entonces Comunidades
Europeas (hoy Unién Europa, adelante UE) certificando asi la plena equi-
paracién de la democracia espaiiola con el resto de Europa occidental, tras
décadas de excepcionalidad (Boix Palop, 2013: 88-90). Las posiciones mds
criticas, o que sefialaban algunas de las carencias e insuficiencias del pacto
constitucional y de su traslacién juridica, eran mas bien excepcionales y
marginales, bien por provenir de los extremos (poco representativos) del
espectro politico, bien por ser la consecuencia de reflexiones académicas
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cuya traslacion al debate publico era relativamente inhabitual (respecto de
las criticas académicas surgidas en los primeros 25 afios de vigencia de
la Constitucién espafola de 1978 puede consultarse la sintesis contenida
en Capella, 2003). Sin embargo, la crisis econémica de la tltima década,
cuyos primeros sintomas empiezan a aparecer en torno a 2007-2008, de
una dureza y duracién desconocidas hasta la fecha en la democracia espa-
nola, ha hecho aflorar muchas de las deficiencias del sistema que hasta ese
momento no se percibian como tales o a las que, por diversas razones, no
se les daba la importancia que, en cambio, en este otro contexto, si han
merecido. Desde el papel de las instituciones y sus relaciones con el poder
econdémico, algunos clasicos privilegios juridicos de gobernantes (como
los aforamientos, por ejemplo), la insuficiencia de controles o de transpa-
rencia, hasta el propio papel de la Jefatura del Estado, todo ello en medio
de la aparicién de numerosos escandalos, la crisis econdmica ha provocado
un replanteamiento general de las insuficiencias de la democracia espafola
(véase, en cambio y por ejemplo, la repercusién inmediata en la sociedad
espanola, como consecuencia del cambio de clima social producto de la
reciente crisis, de esfuerzos colectivos por sintetizar modernamente estas
criticas como el coordinado por Gutiérrez Gutiérrez, 2014). Lo cual ha ido
unido a una crisis de los mecanismos de representatividad democrética
(Simén Cosano, 2018), que se juzgan de forma creciente como insuficientes
o defectuosos, lo que ha llevado a un cuestionamiento critico del funcio-
namiento del modelo partidista espaiiol, incluyendo la apariciéon de nuevos
partidos de masas (Campabadal y Miralles, 2015; Fernandez Albertos,
2015), hasta el punto de que el clasico bipartidismo matizado que habia
dominado hasta 2015 la escena politica espafiola (casi cuatro décadas,
desde las primeras elecciones de 1977) ha sido sustituido por una situacion
donde, al menos, hay cuatro partidos politicos de ambito nacional con una
representacion considerable, asi como mayorias politicas diferenciadas en
clave territorial en varias Comunidades Auténomas (con partidos naciona-
listas o regionalistas en los gobiernos en algunas de ellas, y no solo, casi por
primera vez en cuarenta anos, en Catalufa y el Pais Vasco). Como factor
adicional de desestabilizacion, el siglo XXI ha visto ya dos conflictos entre
los representantes de algunas Comunidades Auténomas y las instituciones
del Estado respecto de su acomodo en el marco constitucional espaiiol:
uno primero con el Pais Vasco (con la aprobaciéon del “Plan Ibarretxe” que
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buscaba un nuevo y mas ambicioso Estatuto de autonomia, finalmente
abortado por el Tribunal Constitucional, Virgala Foruria, 2006, y aban-
donado tras la pérdida por parte de los nacionalistas vascos del gobierno
autondmico durante una legislatura como consecuencia de la ilegaliza-
cién de partidos politicos a los que se consideré instrumento politico de la
banda terrorista ETA, aunque posteriormente lo hayan recuperado) y uno
segundo en Cataluiia, inicialmente reconducido por medio de la aproba-
cion de un nuevo Estatuto de Autonomia en 2006, pero recrudecido tras la
anulacion de partes sustanciales del mismo (que afectaban a la funcién de
blindaje competencial que pretendia suponer y dejaban en la practica total-
mente desactivado el texto, como senial6 tempranamente Carillo, 2010)
en 2010 por medio de una controvertida Sentencia del Tribunal Consti-
tucional (STC 31/2010), profusamente comentada (por todos, Munoz
Machado, 2014: 139-158).

Esta anulacidn, intervenida en medio de la ya referida crisis econémica,
sirvi6 a la postre de catalizador politico y detonante de una crisis quizas
larvada durante cierto tiempo y que a en definitiva no hace sino reflejar el
distanciamiento cada vez mas acusado entre las posiciones de parte de la
sociedad catalana (y sus mayorias parlamentarias), que ante la constata-
cion de la inconstitucionalidad de algunas de sus aspiraciones politicas ha
optado por tratar de lograr la independencia de esta parte del territorio,
y la vision dominante en el resto del Estado (y de sus mayorias politicas),
que entienden que el grado de descentralizacién alcanzado en Espafa es
ya mas que suficiente, cuando no excesivo. Todo ello ha degenerado en
un conflicto de gravedad con el Estado, donde han intervenido consultas
o referéndums que han pretendido ser pactados con el gobierno central
y que, ante la negativa de éste a acordar su celebracion, se han tratado
de llevar a cabo unilateralmente. A lo que han seguido prohibiciones y
anulaciones de normas y posicionamientos del parlamento catalan y, en
una fase ulterior, incluso, el encarcelamiento de parte los miembros del
gobierno catalan o de la presidenta de su parlamento, asi como de algunos
lideres sociales de movimientos independentistas, acusados por delito
de rebelion (el tipo penal que el ordenamiento juridico espaiiol contiene
para castigar los levantamientos violentos y armados; para un andlisis del
tipo en su entendimiento clasico previo a la actual situacion, Garcia Rivas,
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2016) tras considerar, al menos en fase de instruccién, tanto el Tribunal
Supremo espaiiol como la Fiscalia General del Estado que la convocatoria
de un referéndum ilegal puede considerarse anidlogamente equivalente a
un levantamiento armado que busque propiciar una guerra civil.

En definitiva, todas estas situaciones, combinadas, han puesto de mani-
fiesto que el ordenamiento constitucional espafiol no estd logrando ser
cauce para el acuerdo o la exitosa composicion de las pretensiones de la
ciudadania ni instrumento para la resolucién pacifica y dialogada de los
conflictos politicos. La crisis, asi, pasa a ser no solo politica sino también
juridico-constitucional, ya que es el propio marco constitucional el que se
demuestra incapaz de cumplir con una de sus mds esenciales funciones
(Boix Palop, 2017a). De manera que la tradicional negativa de muchos
sectores sociales y politicos a aceptar que una reforma constitucional
fuera necesaria en Espana ha dado paso a la generalizada constatacién
de que en estos momentos es precisa una novaciéon del consenso y del
pacto, tanto para lograr solucionar algunas de las insuficiencias referidas a
efectos relegitimizadores. Incluso, a iniciativa del Partido socialista (PSOE,
centro-izquierda) y como compensacién a dar su apoyo indirecto via
abstencion a la eleccién de un presidente del gobierno del Partido Popular
(PP, centro-derecha) en 2015, se ha puesto en marcha en el Congreso de
los Diputados una comisién parlamentaria para evaluar el funcionamiento
del modelo autonémico y reflexionar sobre la conveniencia de introducir
algunos cambios respecto del reparto del poder en Espafia entre Estado y
los entes subestatales que se han ido conformando como Comunidades y
ciudades auténomas, lo que sin ninguna duda constituye una significativa
novedad en nuestros cuarenta afios de historia constitucional reciente.

En este texto, vamos a tratar de analizar hasta qué punto esta reforma, si
finalmente se da, puede aspirar a cumplir con los objetivos que se deducen
de las necesidades expuestas. Téngase en cuenta que el mero hecho de que
exista, en mayor o menor medida, consenso sobre la conveniencia de un
cambio, derivado de ese malestar mas o menos fundado, no significa, sin
embargo, que la vocacién de cambio sea siempre necesariamente sincera
ni profunda. Tampoco que todos los actores identifiquen exactamente los
mismos problemas como prioritarios o aventuren soluciones semejantes
para éstos. Tiene por ello interés repasar minimamente en qué contexto se
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puede producir, o se estd jugando ya en estos momentos, la partida politica
que inevitablemente va asociada a la apertura de un proceso de estas carac-
teristicas, asi como las limitaciones que el marco juridico e institucional
introduce respecto de la negociacion, rigidificando mas si cabe la situacién
y dificultando con ello algunas posibles salidas.

2. Rigidez y elitismo constitucional en Espaia

2.1 Sobre el elitismo constitucional y sus problemas
legitimizadores

Cuando Bruce Ackerman, uno de los juristas que en el entorno comparado
mas se ha dedicado al estudio de los modernos mecanismos de legitimacién
constitucional, ha revisado las tradicionales categorias de legitimacién
weberianas y ha tratado de establecer como se manifiestan en el moderno
constitucionalismo, ha establecido tres subcategorias para las vias de
legitimacion democratica en que, a su juicio, podemos dividir alas diferentes
democracias modernas (Ackerman, 2015:705-708). Junto a la mas estudiada
por él, la mas estrictamente democratica por ser de origen manifiestamente
popular y, si se quiere, revolucionario, con una clara fuente de legitimidad
facilmente identificable a partir de movilizaciones ciudadanas (Francia,
Italia, India, Sudéfrica...), aparecen otras dos formas de legitimacién
democritica, en estos casos mas mediadas por las élites. De una parte, los
modelos donde éstas y ciertos insiders, ante la presién popular y el riesgo
de que ello pueda llevar a una pérdida del control, realizan concesiones
politicas, sociales o econdmicas para integrar estas reivindicaciones
populares en el modelo constitucional (el ejemplo esencial al que recurre
Ackerman es al del constitucionalismo britdnico y su evolucién, con
una adaptacion a las reivindicaciones populares muy mediada por estas
estructuras); y de otra, aquellos modelos modernos de constitucionalismo
donde la fuente de legitimidad viene de una constituciéon en el fondo
“otorgada” por poderes ficticos preexistentes, normalmente fruto de
presiones o condicionamientos externos (una ocupaciéon militar tras una
derrota bélica, como en los ejemplos que emplea de Japén o Alemania).
Interesantemente, Ackerman presta mucha atencién al constitucionalismo
espafol y lo sitda en este tltimo grupo cuyo origen y fuente de legitimidad
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constitucional no proviene de un movimiento popular sino de un pacto
entre élites, con el interés afniadido de que, ademads, en este caso, ello se
produce en la Espana posterior a la muerte del general Franco (esto es, sin
una ocupacion o dominacién extranjera, sino a partir de dindmicas politicas
internas). En todo caso, y esta apreciacion se ha demostrado con el paso de
los meses como particularmente interesante por licida, Ackerman sefiala
también que estos modelos de legitimidad constitucional elitista suelen ser
mas inestables, y por ello, entiende como previsible y normal que afronten
con mas dificultades la aparicidn de retos imprevistos (como el territorial
en Catalufia, que compara con la solucién dada por el Reino Unido a la
cuestion en Escocia) por carecer de un modelo de legitimidad dltimo claro
al que recurrir para solucionar el conflicto (Ackerman, 2015, 709-710).

2.2 Rigidez juridica de la reforma constitucional en Espafa

Lo cierto es que, si analizamos la Constitucidn espanola desde un punto de
vista estrictamente juridico y la comparamos con otros textos de nuestro
entorno, no se trata de una Constitucién particularmente rigida (véanse
en este sentido, por representativas, las licidas reflexiones, en uno de sus
ultimos articulos, de Rubio Llorente, 2015). Sus articulos 167 y 168, como
es sabido, prevén dos procedimientos de reforma, el segundo de ellos,
agravado. Se trata, este si, de un procedimiento extremadamente rigido, es
cierto, hasta el punto de que incita mdas bien a acudir a un proceso constitu-
yente antes que iniciar un procedimiento de reforma por esta via (sea o no
esta via del art. 168 CE un auténtico procedimiento constituyente, como
sostiene Pérez Tryjillano, 2017: 75, 86-87), que conlleva no solo la nece-
sidad de obtener consensos parlamentarios amplisimos, de dos tercios de
los representantes, sino que éstos hayan de ser obtenidos en ambas camaras,
mads una disolucion electoral y posterior refrendo por esas mismas mayo-
rias de los nuevos representantes de los ciudadanos, todo ello culminado
con una votacién popular en forma de referéndum... lo que a la postre es
mucho mas que lo que suele producirse en cualquier momento de ruptura
constitucional. Este blindaje se encuentras en la Constitucién con el fin
de proteger de manera reforzada el titulo preliminar donde se encuentran
los fundamentos del Estado social y democratico del derecho que el texto
constitucional establece, la proclamacién y garantias de los derechos funda-
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mentales reconocidos por él e, interesantemente, todo el titulo referido a la
Corona, blindando asi la forma de Estado decidida antes de la Constitucién
por el general Franco y que posteriormente el texto de 1978 convalidaria.
Ello no obstante, el procedimiento ordinario de reforma, previsto en el art.
167 CE, no es particularmente rigido, mas alld de establecer la necesidad de
sendas mayorias cualificadas en ambas camaras (Congreso y Senado) que,
con ser exigentes (de dos quintos en esta ocasion, en vez de dos tercios),
no son imposibles de lograr ni se distinguen por requerir mas consenso
para la reforma del que, por ejemplo, es necesario en otros regimenes euro-
peos, como el aleman o el francés, por mencionar solo dos ejemplos, donde
las reformas constitucionales han sido y son, en cambio, relativamente
frecuentes. Y, sin embargo, reformar la Constitucién espainola de 1978 se
ha demostrado hasta la fecha como extraordinariamente complicado.

La razén ultima de esta dificultad no es pues unicamente juridica, sino
que tiene que ver con otros factores. Uno de ellos, muy probablemente,
es que en ausencia de una legitimidad de tipo democratico-popular clara,
segun la tipologia de Ackerman ya referida, la mera existencia de mayo-
rias coyunturales no es suficiente para instar a una reforma. Harfa falta,
ademas, el previo acuerdo, o al menos el nikil obstat, de esas élites que han
protagonizado la construccién de nuestro modelo de legitimidad. Unas
élites que hasta la fecha se han mostrado, durante estos cuarenta afnos de
vigencia del texto de 1978, extremadamente prudentes y muy concernidas
con la preservacion del legado de la “Transicién”, en tanto que actores
de ese proceso del que todavia en la actualidad extraen gran parte de su
legitimidad y que, por ello, desean preservar en sus elementos estructu-
rales (élites que quizds no esta de mas recordar que no son exclusivamente
castellanas, pues el pacto que dio origen a esa transicién a la democracia
también incluyd, y dio juego, a élites periféricas que durante afios vieron
satisfactorio el punto de llegada; de hecho, algunas de ellas siguen viéndolo
asi). En definitiva, durante estas cuatro décadas, reformar la Constitucion
no se ha planteado nunca en serio, y solo cuando una presién suficien-
temente importante ha actuado sobre estos mecanismos elitistas, se ha
procedido a desatascar juridicamente el proceso. En esos casos, significati-
vamente, y como corresponde a cualquier proceso top-down en un marco
como el descrito, ademas, la reforma se ha realizado sin ninguna dificultad.
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Contrasta enormemente, en efecto, la aparente dificultad que pareceria ser
la consecuencia de un modelo rigido que explica la escasez de reformas (o
siquiera de debate al respecto) con la rapidez, ausencia de debate politico en
sede parlamentaria y facilidad con la que se han llevado a cabo las contadas
reformas si efectivamente intervenidas. Ambas han sido realizadas por vias
parlamentarias sin referéndum posterior, pues aunque el procedimiento
del art. 167 CE lo prevé si un 10% de los diputados del Congreso lo pide,
esta circunstancia nunca se ha producido (prueba de hasta qué punto los
cambios introducidos contaban con el apoyo de las élites sociales y politicas
representadas en ese momento en las cimaras parlamentarias). Y ambas se
han producido, lo que resulta también interesante, por razones de mejor
coordinacién con el derecho europeo. Asi, el art. 13.2 CE fue levemente
reescrito en 1992 para permitir el derecho de sufragio pasivo en las elecciones
municipales de los ciudadanos de la Unidn tras un dictamen del Tribunal
Constitucional que certificéd la necesidad de operar el cambio antes de
aprobar el Tratado de Maastricht (véase la Declaracion 1/1992 del Tribunal
Constitucional). Por su parte, el art. 135 CE fue profundamente reformado
en 2011 para alinear la norma maxima espafiola con uno de los postulados
ancilares de las normas en materia de estabilidad financiera europeas: la
idea de que los ingresos del Estado han de ir, ante todo y en primer lugar, a
honrar los compromisos adquiridos en forma de deuda publica (sobre sus
profundas implicaciones sobre el modelo de Estado social y democratico
de Derecho, véase Menéndez, 2014a; sobre el funcionamiento de los meca-
nismos de estabilidad presupuestaria y su disefio constitucional, Moreno
Gonzalez, 2017). A diferencia de lo ocurrido en 1992, y aunque la oposiciéon
parlamentaria tampoco en 2011 llegaba al 10% de diputados necesario para
convocar un referéndum por el total alineamiento de los grandes partidos
con la reforma, ésta dio lugar a un debate social dspero y duro mas alla del
amplio acuerdo parlamentario y su conclusiéon por medio de un procedi-
miento de lectura tnica solventado en poco més de cuarenta dias (ocurrido,
ademads, en pleno mes de agosto). En parte, serd precisamente este conflicto
el que dara lugar anos después a la aparicion de partidos criticos con estas
medidas que quebraran el tradicional bipartidismo espafiol, como antes se ha
senalado (especialmente, en el caso de Podemos, cuyos votantes provienen
esencialmente de los sectores sociales mas criticos con estas medidas o mas
perjudicados por ellas, como explica Fernindez Albertos, 2015).
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2.3 Elementos adicionales de “tutela constitucional”

Si esta rigidez practica a efectos de reforma constitucional se combina
con el extraordinario blindaje de partes del texto constitucional, como es
el caso respecto de la monarquia o sobre ciertas previsiones en materia
de derechos o del titulo preliminar, se entiende mejor la importancia en
un modelo como el espaiiol, mas alld de la voluntad popular, de las posi-
ciones de ciertas élites, dando la razén a Ackerman. Por ejemplo, y aunque
el Titulo VIII de la Constituciéon donde se contiene el reparto competen-
cial entre el Estado y las Comunidades Auténomas no forme parte de este
nucleo blindado por estar sometido a un procedimiento de reforma agra-
vado en la practica imposible, su intima conexién con preceptos del titulo
preliminar que si lo estan (especialmente, su art. 2, que proclama la indiso-
luble unidad de la nacién espanola) como por ejemplo asi parecer haberlo
entendido el Tribunal Constitucional en sus sentencias sobre la posibilidad
de realizar un referéndum en Catalufia en sus SSTC 42/2014 y 259/2015 y
como de algin modo ya lleva sosteniendo desde la STC 103/2008, provoca
que un entendimiento extensivo de lo que significan esos mandatos del
titulo preliminar sobre la nacién espafola pueda hacer que se consideren
vedadas también muchas de las posibilidades de reforma del titulo en cues-
tioén si no se reforma a su vez el titulo preliminar, lo que requiere de un
régimen de mayorias muchisimo mas exigente. En este sentido, determi-
nados elementos o entendimientos relacionados con la cuestién territorial
forman parte, a estos efectos, de la parte de la Constitucidon espafiola mate-
rialmente mas complicada de modificar, pues al margen de que se pudiera
aspirar a una reforma via 167 CE de ellos, tanto esta posible conexién como
la importancia que han demostrado tener los acuerdos entre ciertas élites
en materia de reforma introducen dificultades, y rigideces, adicionales.

Respecto a la posicion de las élites en relacidn a estas cuestiones, tenemos
ya a estas alturas no pocos elementos que nos dan pistas que apuntan
todas en una misma direccion: la constatacién de que cualquier modifi-
cacién de la cuestion territorial en la Constitucion espaiiola requiere no
solo de la existencia de mayorias populares suficientes para proceder a
la reforma mas alld de lo que defiendan o interese a esas élites, sino de
un previo desbloqueo por parte de estas tltimas. Asi, quien fuera jefe del
Estado en tiempos de aprobacion del texto constitucional ha reconocido
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en publico (en una larga entrevista concedida a Canal Plus Francia, amplia-
mente recogida en los medios de comunicacién espafoles con motivo de
su estreno en 2016; asi, por ejemplo, véanse las noticias en este sentido
aparecidas en medios como El Mundo o La Vanguardia el 16 de noviembre
de ese ano) que la tnica labor que le encomend? el general Franco cuando
lo designé su “sucesor a titulo de Rey” fue la de preservar la unidad de la
patria. Asimismo, es conocido que el art. 2 de la Constitucién espafiola
de 1978, al que ya nos hemos referido, fue introducido directamente en el
texto definitivo no por medio del debate parlamentario y la composicién
democratica de voluntades sino por imposicion directa del Estado Mayor
del ejército franquista, tal y como han explicado al menos algunos de los
redactores del texto de la ponencia constitucional como Solé Tura en su
Nacionalidades y nacionalismos en Esparia (Solé Tura, 1985: 98-99; véase
también Bastida Freixedo, 2016: 251-253). Junto a ello, el ejército introdujo
también el sorprendente mandato constitucional, inédito en el constitu-
cionalismo comparado, que convierte a las fuerzas armadas en garantes
de esa unidad de Espana (art. 8 CE). Ambas aportaciones no solo reflejan
muchos de los problemas de legitimidad democratica de estos mandatos
constitucionales y explican que aparezcan en un texto constitucional como
el espanol a pesar de que no tienen parangdén en Europa occidental ni en
el constitucionalismo contempordneo (Bastida Freixedo, 2016: 218-225),
sino que son un ejemplo paradigmatico de la compleja relaciéon con las
pautas de legitimidad mas al uso de nuestra Constitucién, y la ya referida
importancia de ciertas élites, en linea de lo que venimos senalando.

Que las élites politicas y juridicas espafiolas deudoras de esa fuente de
legitimidad mantienen todavia en la actualidad y cuarenta afios después,
ademads, una relacién cuanto menos compleja con la cuestion de “la indi-
soluble unidad de la nacién espafola” (entendida ademds de un modo
hipertrofiado) se ha podido comprobar también en varias fases del grave
conflicto territorial y constitucional en estos momentos existente en rela-
cién a Cataluiia. No en una sola ocasion, sino en més de dos o tres en estos
ultimos anos, hemos asistido a situaciones en que ha quedado claro que la
pura legitimidad popular y democratica no es suficiente para poder aceptar
determinados cambios en la distribucion del poder en clave territorial en
Espana. Hace falta también la aceptacion adicional por parte de esas otras
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fuentes de legitimidad constitucional de corte elitista, que se ha demos-
trado mucho mas dificil de lograr ante la existencia de unos altos estratos
institucionales y juridicos mucho mas comprometidos con una interpre-
tacion rigida en términos juridicos (y politicamente cerrada) de la idea de
soberania nacional.

Un ejemplo paradigmatico de lo que se comenta, en el que no nos podemos
extender, es el resultado de la impugnacién en sede constitucional del Esta-
tuto de autonomia de Cataluiia de 2006 (sobre todo el proceso, Boix Palop,
2017b). Hasta ese momento era ritual la aseveracion, siguiendo la estela del
andlisis estrictamente objetivo y externo de nuestro texto constitucional
que habria podido llevar a cabo cualquier “jurista persa” como el conocido
ejemplo de Cruz Villal6n de 1981, afirmar la “desconstitucionalizacién” de
los detalles y concrecion de este modelo de reparto (Cruz Villalén, 1999:
387-390). Segun se explicaba ya en ese texto muy inicial, y se ha repetido
desde entonces hasta la saciedad por la doctrina espafiola, el constituyente
habria dejado en manos del legislador la concreciéon exacta del modelo, que
en la Constitucion no estaba sino perfilado en sus grandes rasgos, conser-
vandose pues mucha flexibilidad para su desarrollo futuro, a fin de que por
medio del acuerdo politico se fuera logrando concretar cémo finalizar la
distribucidn territorial del poder en la Espafia constitucional, ante la difi-
cultad de lograr un acuerdo suficientemente amplio en sede constituyente
(véase, por todos, la revisién que hace Muiioz Machado de esta falta de
concrecién de la Constitucion, aunque en su caso lo sea en sentido critico,
en su Informe sobre Esparia redactado como inicial respuesta a la crisis
institucional de la dltima década; Mufioz Machado, 2012: 37-51).

Sin embargo, frente a la formalizacién posterior de un complejo acuerdo
politico, que requirié6 de numerosas cesiones por ambas partes, plasmado
en la aprobacién por mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados
del nuevo texto estatutario, se produjo una reaccion de extraordinaria
virulencia por parte de ciertas élites, tanto politicas como juridicas. En
el plano politico, esta reaccién tuvo poco recorrido, siendo reconducidas
sin dificultades (e incluso ampliadas) las mayorias politicas que habian
logrado alcanzar esos acuerdos a pesar de la intensa critica a que fueron
sometidos. El punto de llegada de este acuerdo popularmente refrendado,
tanto en Cataluia como en el resto de Espana, en el sentido de tratar
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de lograr un mejor reparto del poder territorial a partir de ciertas bases,
concretando el modelo constitucional, no solo parecia claramente conva-
lidado democraticamente por la sociedad espaiola, sino que condujo a la
aparicion en esos mismos anos de estatutos de autonomia equivalentes
en otras Comunidades Auténomas, aprobados parlamentariamente, con
amplisimas mayorias (el primero de ellos, en la Comunitat Valenciana), y
en algunos casos incluso plebiscitados con un amplio apoyo (por ejemplo
en Andalucia). Sin embargo, frente a esa legitimacién popular de medidas
acordadas que servirian para concretar lo que el constituyente dej6 por
delimitar y que tradicionalmente se habia considerado que habia quedado
“abierto”, el Tribunal Constitucional y gran parte de la doctrina juridica
espafola opusieron un entendimiento rigido de clausulas constitucionales
abstractas, con el resultado de la anulacidn de parte del Estatuto catalan vy,
mas alld de ello, de su desactivacion como instrumento politico (de nuevo,
por todos, Muiioz Machado, 2014: 144-158).

Esta constatable mayor rigidez de ciertas élites (y particularmente de las
élites juridicas espanolas, concretada en la interpretacién que el Tribunal
Constitucional ha venido realizando estos ultimos afos, con las ya citadas
SSTC 103/2008, 42/2014 y 259/2015 como mascarones de proa) frente a la
mayor flexibilidad que se podria haber logrado con mecanismos de estricta
legitimidad popular se ha manifestado en otras ocasiones a lo largo de este
conflicto. Asi, y frente a la posibilidad de resolver la crisis acudiendo a una
consulta a la poblacion catalana, solucién que podria haber sido enten-
dida como perfectamente constitucional a partir de muchas lecturas de
los distintos preceptos del texto de 1978 implicados (Boix Palop, 2016),
se impuso una lectura dogmatica y medidtica (repasada por ejemplo por
Cagiao Conde, 2016) extraordinariamente restrictiva, respecto de la que
solo muy pocas voces (aunque algunas importantes, como Rubio Llorente,
2012) se salieron de la norma. El Tribunal Constitucional, ademds, y como
es sabido, se aline6 con la lectura rigida y a estas alturas ha dejado también
reciente definitivamente zanjada la cuestion en el sentido de entender
inconstitucional cualquier tipo de consulta o referéndum que pueda
preguntar sobre la posible independencia o autodeterminacion de un terri-
torio, siquiera sea a titulo consultivo; en decisiones adoptadas siempre por
unanimidad y siempre con enorme apoyo doctrinal (asi, respecto de la ley
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catalana que aprob¢ la realizacion de un referéndum, declarada inconsti-
tucional con meridiana claridad en la STC 19/2017). Por el contrario, en
las dos ultimas elecciones legislativas a nivel espaiiol, los partidos politicos
que explicitamente apoyan la celebracién de un referéndum de este estilo
han logrado conjuntamente mas de un 30% de los votos, y las diversas
encuestas publicadas por medios de comunicacién han situado sistema-
ticamente en mds de un 40% el porcentaje de ciudadanos partidarios de
su celebracion (en Catalufa, el apoyo a esta consulta se sitiia entre un
70 y 80% del electorado desde hace aifios, segun todos los sondeos). De
nuevo, parece que la rigidez y uniformidad en estas cuestiones es mucho
mayor entre ciertas élites, a la postre decisivas, que entre el electorado.
Se trata de un factor estructural que conviene tener muy presente a la
hora de analizar las efectivas posibilidades que pueda tener una reforma
constitucional que pretenda resolver el problema constitucional y territo-
rial en Espaia en determinada direccién. Porque mads alla de contar con
la voluntad popular suficiente para legitimarla, estas propuestas deberan
lograr también superar el bloqueo tradicional que hasta la fecha estos
sectores han supuesto, lo que no parece sencillo. O, al menos, no lo ha
sido hasta la fecha.

2.4 Minorias de bloqueo de la posible reforma constitucional
y sistema electoral espafiol

Por dltimo, hay que tener en cuenta que, en la medida en que se sigan los
procedimientos de reforma constitucional previstos, tanto el del art. 167
CE como el mucho mads exigente del art. 168 CE, la propia consecuciéon
de las mayorias constitucionales previstas introduce rigideces adicionales
mas alld de las derivadas del régimen de mayorias reforzadas previsto. En
concreto, las que tienen que ver con la interseccion del reparto territo-
rial de las preferencias en materia de distribucidn del poder con el sistema
electoral espafiol, que constituyen un ultimo y adicional elemento de cierre
del modelo en la preservacion del statu quo.

De nuevo, no podemos extendernos en esta cuestion, que por lo demas
hemos explicado con més detalle en otros trabajos (Boix Palop, 2017c),
pero el régimen electoral espaiiol incorpora, desde que fue establecido
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por decreto para las primeras elecciones democraticas de 1977, anteriores
a la Constitucidn, sesgos que sobrerrepresentan ciertas zonas de Espafa
(menos pobladas, normalmente mds rurales y correspondientes a la Espana
central; véase Simoén Cosano, 2018). Sesgos que se incrementan enorme-
mente en el Senado (que da los mismos senadores a cada provincia en
parte de su composicidon, aumentando la prima referida y que, ademas, al
emplear un sistema de asignacion de escanos mayoritario, multiplica los
efectos de esta desproporcion). El hecho de que las zonas sobrerrepresen-
tadas coincidan sustancialmente con los territorios donde las encuestas y
las series histéricas del CIS demuestran que hay mayor apego a la idea de
Estado centralizado y mayor rechazo a incrementar las competencias de
las Comunidades Auténomas (rechazo que es abrumador si hablamos de
poder permitir la independencia de un territorio que democraticamente
exprese este deseo), unido a que los procedimientos de reforma exigen
mayorias reforzadas y permiten construir minorias de bloqueo con faci-
lidad, llevara casi indefectiblemente a situaciones como la existente en la
actualidad, donde un partido politico (en concreto, a dia de hoy, el Partido
Popular) no es que tenga minoria de bloqueo, sino directamente mayoria
absoluta en el Senado con apenas un 30% de los votos gracias a sus buenos
resultados en esas zonas de Espana. Con esta arquitectura de los procedi-
mientos de reforma, esta composicién del cuerpo electoral tan diferenciada
geograficamente y la prima que otorga el sistema a los territorios que mas
satisfechos estan con el actual estado de cosas y menos partidarios son de
aceptar cambios o reformas, se hace dificil pensar en la viabilidad de una
reforma del reparto territorial del poder en la Constitucién espafola que
pueda tener una minima entidad (al menos, mientras se siga el procedi-
miento de reforma previsto constitucionalmente).

Por resumir la idea que se pretende trasladar, a dia de hoy es evidente
que no es posible una reforma en esta y otras materias que no cuente
con el apoyo del Partido Popular (y en el futuro no serd posible sin el
concurso del partido, siga siendo el PP o pase a serlo cualquier otro, que
represente los votos de esas zonas de Espafia), de manera que el limite
maximo al que se puede aspirar coincide con aquello que este partido
(y sus electores, particularmente aquellos que le dan esas amplias mayo-
rias en las regiones sobrerrepresentadas por el sistema electoral) estén
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dispuestos a aceptar. La salida mas previsible, dada esta situacion, y si no
cambian sustancialmente bien las reglas de reforma constitucional, bien
la decision de seguir éstas en vez de iniciar un proceso constituyente,
bien la composicién del cuerpo electoral o su distribucién territorial,
bien la percepcion sobre la gravedad de la crisis constitucional, es que la
futura reforma aporte, pues, pocos cambios de verdadero relieve en esta
materia. Algo que, por lo demas, ha expuesto también recientemente, con
mas detalle y un acopio de datos muy completo, Pérez Royo, en un libro
de titulo tan expresivo como La reforma constitucional inviable (2015).

3. Prudencia institucional y politica en relacion a las
propuestas de reforma

A estas dificultades y rigideces se afiade lo que podriamos calificar de
prudencia, por no decir timidez institucional y politica en relacién a las
propuestas de reforma que hasta la fecha han aparecido. A pesar de la
enorme crisis institucional de los tltimos afnos y de la efervescencia ciuda-
dana y politica sefialando deficiencias y proponiendo alternativas, ningin
partido politico, y apenas tampoco ninguna institucién, ha realizado
trabajos o propuestas serias de reforma en los tultimos afios.

Donde si se ha producido en este punto una evolucién notable, en cambio,
pasando en muy poco tiempo de una época en que era relativamente excep-
cional senalar los puntos negros del régimen constitucional (Capella, 2003)
a que aparezcan no pocas obras que, recogiendo inicialmente el legado de
las protestas ciudadanas de los “indignados” y movilizaciones como las
del 1-M (Gutiérrez Guitérrez, 2012), y ya mds recientemente abarcando
todo el espectro académico por medio de propuestas muy “integradas”
(Garcia Roca, 2014; Freixes Sanjuan y Gavara de Cara, 2016 y 2018; Muiioz
Machado et alii, 2017; Alvarez Conde, 2018), e incluso a partir de mani-
fiestos y posicionamientos ciudadanos articulados, tanto de origen popular
como mas vinculado a grupos de presién o medidticos potentes ( como
colectivos como +democracia.org). Esta efervescencia permite cartogra-
fiar con relativa facilidad cuéles son las preocupaciones mas habituales,
que se suelen repetir, asi como los limites de posibilidad de la reforma.
Con todo, hay pocas propuestas minimamente articuladas y concretas que
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sirvan de posible hoja de ruta para un debate juridico debidamente orde-
nado y centrado en torno a posibles cambios, especialmente en punto a
los cambios que serian deseables sobre la cuestion territorial. De ellas nos
ocuparemos después con mas atencioén.

Frente a esta ebullicién social y académica, las instituciones (de nuevo nos
topamos con el bloqueo/rigidez elitista al que ya hemos hecho referencia) se
han desentendido del debate hasta fechas recientes. Se trata, por lo demas,
de una pauta que no ha de sorprender. En toda la historia de la democracia
espanola, solo ha habido un estudio juridicamente serio realizado desde las
instituciones, en concreto desde el Consejo de Estado, sobre las posibili-
dades de reforma constitucional, el acometido tras la propuesta de reforma
constitucional planteada en tiempos de la presidencia de Rodriguez Zapa-
tero (PSOE) en febrero de 2006 (Consejo de Estado, 2006). Este estudio y los
debates que se suscitaron en torno al mismo, con ser juridicamente intere-
santes, son de relativa poca utilidad en estos momentos porque la propuesta
que se realiz6 en su momento surgié en un entorno social y politico total-
mente diferente al actual: en momentos de bonanza y satisfaccion (era por
ello una propuesta de reforma para hacer mejoras y afiadidos, mas que para
cambiar o rectificar) y cuando los conflictos a resolver eran totalmente dife-
rentes a los actuales (ni los problemas de representatividad y democracia ni
el conflicto territorial se veian como graves en esos momentos). En conse-
cuencia, la propuesta lanzada por Rodriguez Zapatero desde la presidencia
del gobierno (de nuevo, top-down) se centraba en aspectos politicamente
ya entonces poco problematicos y que, en la actualidad, serian manifiesta-
mente insuficientes cuando no absurdos como contenido de una reforma
que pretenda desatascar la actual crisis constitucional: se proponia incluir
la identificacién nominativa de las CCAA en el texto constitucional, intro-
ducir una referencia explicita a las relaciones de Espaiia con la UE, alterar
las normas de sucesion en la Jefatura del Estado eliminando la regla de
prioridad del varén y avanzar en la eternamente demandada reforma del
Senado. La iniciativa decay6 de forma natural tras el completo informe del
Consejo de Estado justamente porque ninguna de las modificaciones anali-
zadas se vefa como particularmente ilusionante o necesaria, pero también
porque casi nadie, y tampoco quien habia propuesto la reforma, acababa
de tener claro que los costes (la reforma en cuestion obligaba a emplear
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el mecanismo agravado de reforma por afectar a la Corona, abriendo la
puerta a un referéndum popular que suponia riesgos evidentes en caso de
que apareciera un rechazo a la misma que, ante la poca trascendencia de la
reforma, seria inevitablemente interpretado como un reproche a la propia
monarquia) compensaran los posibles beneficios. Con todo, de esa expe-
riencia quedan tanto el informe realizado, de gran calidad técnica, como
los debates doctrinales anejos (Alvarez Junco y Rubio Llorente, 2006) y
la leccién de que la aparicién de cualquier cuestién que afecte o pueda
afectar a la monarquia conduce a la aparicion de nuevas dificultades y a que
las élites depositarias de la legitimidad constitucional de 1978 extremen
cautelas, blindajes y rigideces.

Mis alld de este precedente, la produccién institucional relacionada
con propuestas de reforma constitucional ha sido en tiempos recientes
mas bien escasa. De entre los principales partidos politicos espaiioles, y
a pesar de que todos estos anos de crisis politica e institucional quizds
podrian haber alentado mayor reflexién, no puede practicamente desta-
carse documento alguno mas alld de la llamada “Declaracién de Granada”
acordada por el PSOE. Se trata de un documento que, aun centrado en
la cuestién territorial, es extraordinariamente genérico y abierto, lo que
aunque le podria dar un indudable interés como expresion de la necesaria
flexibilidad para lograr acuerdos, provoca que su nivel de concrecién sea
tan escaso que a la postre sea poco ttil: de hecho, la Declaracion podria
ser facilmente declinada tanto para recentralizar a partir de la situacion
actual como para descentralizar (PSOE, 2013). Desde Podemos (partido
de centro-izquierda aparecido en las elecciones europeas de 2013 y que,
desde entonces, ha obtenido en torno a un 20% de los votos en las elec-
ciones legislativas de 2015 y 2016), aunque algunos de sus miembros se han
posicionado activamente a favor de una mayor descentralizacion y de que
el partido apoye la realizacién de un referéndum consultivo en Cataluiia,
y del hecho de que sus planteamientos criticos en materia econémica (por
ejemplo, con la reforma del art. 135 CE intervenida en 2011) sean suficien-
temente conocidos, tampoco se ha producido una propuesta de reforma
concreta que vincule al partido (algiin sector si ha producido documentos,
alguno de ellos originales, como el firmado por Carolina Bescansa, 2017).
El otro partido surgido de la crisis democratica y constitucional espafola
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de estos ultimos afnios, Ciudadanos (centro-derecha), se encuentra en una
posicion semejante. Si bien hay miembros del partido que han publicado
propuestas y han perfilado ideas de reforma (mas centradas en cuestiones
de organizacién institucional y mejora democratica que en un modelo de
cambio del reparto territorial, donde el partido parece no tener demasiadas
propuestas de cambio), la organizaciéon en si no ha publicado posicién
alguna hasta la fecha. Tampoco el PP ha manifestado hasta hoy voluntad de
impulsar cambios en la Constitucion. Es mas, y mientras el lider del mismo
ha sido Mariano Rajoy, presidente del gobierno de 2011 a 2018, la posicién
oficial de este partido ha sido cuestionar tanto la necesidad de una reforma
constitucional como la conveniencia de iniciar un proceso asi con el actual
régimen de mayorias politicas.

Ello no obstante, y como ya se ha dejado constancia supra, la reconducciéon
como presidente del gobierno de Mariano Rajoy en 2016, que requiri6 del
apoyo de Ciudadanos y de la abstencién del PSOE, permiti6 a este altimo
partido pactar a cambio de no votar en contra en la sesién de investidura la
constitucion de una comisiéon en el Congreso de los Diputados para analizar
las posibilidades de mejora y profundizaciéon en el Estado autonémico.
Comision por la que han ido pasando desde entonces diversos expertos y
comparecientes convocados por los partidos que participan de la misma
(que no son todos, pues desde un primer momento tanto Podemos como
los partidos nacionalistas catalanes anunciaron que no trabajarian en su
seno por entender que no era un esfuerzo sincero).

Hasta la fecha las comparecencias, a partir de los nombres propuestos
esencialmente por PP, PSOE y Ciudadanos, han consistido en una sucesién
de profesores de la generacién de la Transicion, antiguos cargos publicos
afines a los partidos en cuestidn y algtin verso suelto que aun sin proponer
excesivos cambios de interés, al menos, si han permitido identificar el clima
general que respecto de esta cuestion anida en las élites juridico-politicas
espanolas. En general, y aunque el resumen sea grosero y muy poco mati-
zado, un seguimiento de las comparecencias nos devuelve un juicio sobre
la Constitucion espafiola y su estado de salud mucho mds optimista que
el que se refleja en otros foros y, en consecuencia, mucha menos urgencia
sobre la necesidad de acometer una reforma, mucha mas prudencia sobre
los riesgos de embarcarse en ese proceso y, de forma muy general, alertas
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sobre la importancia de dejar claros los limites que en ningun caso se
habrian de franquear en la reforma en cuestiéon. Un andlisis que, si bien
expresa muy probablemente la posicién més comun entre esas élites de las
que ya hemos venido hablando, estd manifiestamente desconectado con
la realidad social y politica del pais y la efectiva existencia de una crisis
constitucional que hay que afrontar. A diferencia de lo ocurrido con el
debate sobre la propuesta de reforma de Rodriguez Zapatero de 2006 en
esta ocasion, sin embargo, la necesidad de una reforma no es consecuencia
del célculo de costes y beneficios de las élites politicas sino de dos constata-
ciones. Tras cuatro décadas de democracia en Espafia y dos tultimos lustros
de crisis econdémica severa, los humores sociales aconsejan dar algtn tipo
de satisfaccion, siquiera sea simbdlica, a los crecientes colectivos que
expresan su insatisfaccion, aunque lo hagan en su mayoria en el perimetro
exterior a las fuerzas politicas mayoritarias. Adicionalmente, la situacién
en Cataluna desde la importante Sentencia del Tribunal Constitucional
31/2010, que anulo el Estatuto de Autonomia aprobado, con pretensiones
de estarlo dentro del marco constitucional, por més de cuatro quintas
partes del parlamento cataldn, mayoria absoluta de las Cortes generales
espafolas y en torno a tres cuartas partes de los ciudadanos catalanes que
lo votaron en referéndum, no ha hecho sino empeorar. Sucesivas mayorias
politicas de signo independentista, e incluso la declaracién de indepen-
dencia del territorio por parte de las mismas tras una consulta unilateral,
por muy simbélica que pueda haber sido, dan testimonio de que, al menos
respecto de esa parte de Espana, el pacto constitucional estd gravemente
averiado. Ninguno de estos elementos, no obstante, parecer ser tenido
como suficientemente importante por la mayoria de los comparecientes
en la comision, lo que da una idea bastante clara de la falta de acoplamiento
entre las élites que retienen el poder de iniciar una reforma y la realidad
social y politica del pais.

Los trabajos de la comision, por lo demds, tampoco parecen haberse reacti-
vado tras el cambio en la presidencia del gobierno, a pesar de que el nuevo
gobierno de Pedro Sianchez (PSOE) fue quien en su momento propuso que
se pusiera en marchay de que parte del programa con el que gané la mocién
de censura a Mariano Rajoy en junio de 2018, gracias al apoyo impres-
cindible de los votos grupos politicos de los independentistas catalanes,
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pasaba por tratar de reconducir la situaciéon en Catalufia. Con reforma
constitucional o sin ella, y al menos por el momento, no hay indicacién
ninguna de cuales son los cambios juridicos que el actual gobierno piensa
que hayan de acometerse en el plano territorial. En cambio, y por medio
de un anuncio personalmente hecho por el presidente del gobierno Pedro
Sanchez en septiembre de 2018, se ha iniciado el tramite para una reforma
exprés de la Constitucion espaiiola que elimine el aforamiento de diputados
y miembros del gobierno respecto de la investigacién y enjuiciamiento de
posibles delitos cometidos en su actividad privada. Esta posible reforma,
cuyo proyecto ha aprobado el Consejo de Ministros de 21 de septiembre
de 2018 remitir al Consejo de Estado para que informe del mismo, se ha
realizado sin debate previo, es de suyo muy limitada y pretende ser apro-
bada en un plazo de apenas dos meses, segin ha expuesto el gobierno,
aprovechando que afecta a cuestiones que han de modificarse empleando
el art. 167 CE y el previo consenso, amplio, tanto social como politico en
la materia. Entraria si con facilidad dentro del perimetro de lo que llama-
remos después la “reforma constitucional posible”, y es buen ejemplo de
ello. En cualquier caso, esta todavia por ver que acabe aprobandose.

Frente a la pardlisis del Congreso de los Diputados y de las instancias esta-
tales, la ultima legislatura autondémica iniciada en 2015 ha visto, en cambio,
cémo algunos parlamentos autonémicos han hecho uso por primera vez
desde el establecimiento del sistema autondmico de la potestad de inicia-
tiva de reforma constitucional que tienen reconocida en la Constitucién
de 1978, aunque ninguna de ellas ha sido de momento exitosa, habiendo
quedado de momento todas ella paralizadas en las Cortes estatales (Presno
Linera, 2012, ya propuso tempranamente esta via y ha comentado la
propuesta realizada por el parlamento asturiano, que es la primera de las
que se han realizado, aunque posteriormente también otros parlamentos
autondmicos han tramitado otras propuestas, sin que ninguna de ellas haya
merecido mejor suerte). La mayor parte de estas propuestas versan sobre
mejoras de tipo democratico y muestran, en cualquier caso, que a medida
que nos alejamos de las instituciones centrales del Estado es mas sencillo
encontrar mas dnimo, y mds propuestas, de reforma.

n este sentido, quizas no e ualidad que la tnica reflexién (qu
En este sentido s no es casualidad | ca reflexié e no
propuesta enviada a las Cortes, en este caso) institucionalmente completa
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de reforma instada por una Administraciéon publica haya venido de un
gobierno autondmico: el Consell valenciano, integrado a partes iguales por
PSOE y Compromis, un partido valenciano de centro-izquierda de sensi-
bilidad moderadamente nacionalista valenciana, y apoyado externamente
por Podemos. Se trata de un documento que, aun sin incluir contenidos
presentados como reformas articuladas, si estd organizado y suficiente-
mente precisado como para que se pueda hablar del mismo. Contiene,
ademads, propuestas de regeneracion democratica y de cambio institu-
cional, pero también ideas de reforma en materia territorial. Es, por ello, el
documento mds importante que se ha producido institucionalmente hasta
la fecha, con mucha diferencia (Generalitat Valenciana, 2018).

En cuanto a las propuestas surgidas desde la sociedad, tanto en su vertiente
mads ciudadana como académica, destacan las iniciativas que se han suce-
dido desde Catalufia, donde hay una variedad notable consecuencia de
que el epicentro de la actual crisis constitucional tiene que ver, precisa-
mente, con la incardinacién en Espaiia (o la independencia) de Cataluiia.
Hay propuestas que han sintetizado no pocos documentos previos que
tienen un peso claro por venir de sectores con un peso social evidentes
(asi, la reciente propuesta presentada por el Cercle d’Empresaris de Cata-
lunya, 2017). En todo caso, si buscamos propuestas trabajadas y detalladas
equivalentes a la que, por ejemplo, ha presentado el Consell valenciano (y
semejante en algunos puntos a ésta, asi como a la del Cercle d’Empresris),
la més interesante, por venir de un colectivo de importantes académicos
espafoles, muchos de ellos catalanes (pero no solo) y por reflejar posi-
ciones de cierto consenso entre diversas sensibilidades que permitirian
otear una posible via de salida, es la presentada por un grupo plural de
profesores coordinados por Santiago Mufioz Machado (Muiioz Machado
et alii, 2017). Resulta también interesante, como expresion de consensos
crecientes ya existentes, la propuesta de la Red Feminista de Derecho Cons-
titucional (2017), centrada en la profundizacién constitucional en valores
de igualdad de género, algunas de cuyas propuestas son también compar-
tidas de manera muy general por el grueso de participantes y agentes
sociales que han intervenido en este debate. A partir de esta pluralidad de
aportaciones y propuestas, comienza a ser posible perimetrar un posible
ambito para la reforma constitucional, que nos dibuja un espacio donde
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la reforma puede generar mas consensos con cierta facilidad (la reforma
constitucional posible) y, en cambio, otros espacios en los que se intuyen
muchas mas dificultades que, desgraciadamente, coinciden precisamente
con aquellos aspectos, los referidos al reparto del poder entre el Estado y
partes del territorio, donde el conflicto es, en estos momentos, mayor y
respecto de los cuales, para tratar de buscar una solucién, seria muy conve-
niente lograr un acuerdo, aunque fuera de minimos, que ayudara a una
mejor composicidn entre las distintas posiciones politicas y visiones sobre
la manera mas conveniente de distribuir el poder territorial en Espana (la
reforma constitucional necesaria).

4, La reforma constitucional posible

A partir de los diversos documentos hasta la fecha producidos, es relati-
vamente sencillo identificar una serie de elementos respecto de los que,
para bien o para mal, hay ya un notable consenso en Espafa en punto a la
conveniencia de introducir cambios y mejoras constitucionales respecto
de ellos. En ocasiones, estos consensos se refieren a descartar la conve-
niencia o posibilidad de operar cualquier cambio (por ejemplo, respecto
de la cuestion de la monarquia, pues tras la experiencia de 2006 es claro
que cualquier posible reforma constitucional que afecte a la institucién,
siquiera tangencialmente, queda por el momento excluida). Pero, en
otros casos, en forma de un acuerdo muy general sobre la conveniencia
de incorporar en la Constitucién mejoras democraticas, nuevos valores
o innovaciones institucionales. Son casi todos estos acuerdos reflejo, por
lo demads, de la evolucién de la sociedad y muchos de los elementos que
se propone constitucionalizar ya estan legislativamente asumidos por el
ordenamiento juridico espanol o podrian serlo sin problemas. En estos
casos, la reforma constitucional no opera como un instrumento esencial
para lograr un cambio (bien porque éste ya se ha producido y solo quedaria
blindado, bien porque podria realizarse de modo mas sencillo por medio
de una mera modificacidn legislativa), pero la misma posibilidad de llegar
a amplios acuerdos a estos respectos puede aconsejar su blindaje consti-
tucional, de importancia simbdlica, ademds, no menor. Por ejemplo, es lo
que puede ocurrir en breve con la propuesta de reforma lanzada por el
presidente del gobierno Pedro Sanchez a fin de reducir la cobertura cons-
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titucional al aforamiento de politicos ya comentada. En la medida en que
encaja con ciertos acuerdos previos, su declinacién en sede constitucional
(sea mas o menos importante la cuestion, lo que ya es cuestion mas politica
que juridica) puede ser relativamente fécil y, en definitiva, posible, incluso
en un pais tan poco dado, hasta la fecha, a las reformas constitucionales
como Espafa.

4.1 Elementos simbodlicos

Toda Constituciéon contiene elementos simbélicos que, aunque no sean
necesariamente esenciales a la hora de articular la convivencia ni desplie-
guen efectos juridicos, aportan un valor legitimador —o deslegitimador,
segun los casos— indudable. Ha de sefialarse que, por su propia naturaleza,
modificar elementos simbdlicos es poco costoso en términos pragmaticos.
Al menos, cuando la modificacién se queda exclusivamente en ese plano
y no se traduce en otros cambios concretos. Desde este punto de vista,
y mas en un contexto de crisis de legitimidad del sistema para muchos
ciudadanos, actuar sobre estos elementos puede ser una manera sencilla
de lograr cierto maquillaje que se traduzca en una mejor integraciéon de
algunos colectivos sociales y una renovacién del pacto constitucional con
participacion de las nuevas generaciones, a quienes se ofrendarian algunos
de estos elementos que, a fin de cuentas, tampoco son necesariamente
tan importantes ni se traducen de forma directa e inmediata en cambios
tangibles concretos. Y, sin embargo, como lo simbélico cuenta, se acaba
filtrando, legitima o deslegitima... seria un error minusvalorar este plano.
Al final, lo simbdlico cuenta e incluso puede llegar a contar mucho. Preci-
samente, por esta razén, no siempre es sencillo llegar a acuerdos sobre
estos elementos... porque, del mismo modo que ganar valor simbélico, por
un lado, puede llevar a concitar nuevos entusiasmos, es también posible
con ello alterar viejos consensos y defraudar a quienes se habian adherido
con entusiasmo al orden ya establecido.

Del aparataje simbdlico de la Constitucion, es evidente que cualquier
reforma constitucional incorporaria, si finalmente fuera llevada a
término, nuevas y no necesariamente con consecuencias por si mismas
—en ausencia de desarrollo— llamadas a la participacion mads intensa
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de los ciudadanos como fundamento del orden democratico, asi como
a la transparencia y a la rendicién de cuentas. También apelaciones a la
igualdad de género y a la sostenibilidad, dado que ambos paradigmas son
muy ampliamente compartidos hoy en dia por el grueso de la sociedad
espafnola. Todas estas apelaciones y el reforzamiento de estos valores
aparecen en practicamente todas las propuestas de cambio constitucional
que se vienen realizando estos dias y en todos los documentos produ-
cidos por muy diversos colectivos e instituciones. No es, pues, demasiado
osado afirmar el amplio consenso que suscitan y la facil posibilidad de
una reforma que los incluyera. En si mismas, estas ideas no generan a dia
de hoy sino acuerdo y muy probablemente vehicularian simboélicamente
cualquier reforma constitucional futura, por nimia que ésta fuera. Cues-
tion distinta es el concreto contenido juridicamente obligatorio para el
Estado y las Administraciones publicas, o en materia de derechos, que se
pudiera acabar deduciendo efectivamente de las mismas. En todo caso,
como relegitimacion simbdlica del texto constitucional, tendrian un valor
evidente y desplegarian indudables efectos principales e interpretativos,
acordes a la sensibilidad social actual.

Mas interesante, a efectos de desencallar el problema territorial, es analizar
si otros elementos simbdlicos como la nocién constitucional de “nacién”
y sus derivados pueden reformularse en términos mads inclusivos dentro
del marco de lo que hemos denominado “reforma constitucional posible”.
Identificar Espafia como una sola nacién o, en cambio, definirla como
“nacién de naciones” no significa en si mismo demasiado ni se traduce de
manera directa e inmediata en nada concreto, pero es evidente que, para
bien o para mal, altera los dnimos de muchos por, justamente, su valor
simbdlico. En este sentido, resulta interesante como la referida propuesta
de varios profesores de derecho administrativo y constitucional, con
Muiioz Machado a la cabeza (Muiioz Machado et alii, 2017), sin duda la
mas atrevida y articulada de las presentadas hasta la fecha, declina este
factor sin miedo, en una linea poco transitada fuera de Cataluna hasta la
fecha, aunque si hay algunas interesantes excepciones de trabajos previos
que han apostado por esta linea (Romero, 2011; Martin Cubas et alii,
2014). Asi, proponen llamar “Constituciones” a los Estatutos de Auto-
nomia y que, aun obviamente sometidos a la Constitucidn, ya no hayan de
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pasar por un filtro politico estatal para su aprobacién. Mufioz Machado,
incluso, habia sefialado ya con anterioridad que nada habria de malo en
reconocer ciertas “naciones sin soberania” dentro de la nacién espafiola
soberana y flexibilizar algunas de las ideas sobre el reparto territorial del
poder a partir de la “tradicion pactista” de la antigua Corona de Aragén
(Munoz Machado, 2013). Todo ello constituye intentos inteligentes de,
simplemente a partir del juego de lo simbdélico, lograr un texto mas inclu-
sivo sin que en si mismo estos cambios obliguen o supongan nada concreto
en punto al reparto constitucional efectivo de competencias o poderes
(cuestién que, en todo caso, habria de resolverse por otras vias). Es dificil
aventurar hasta qué punto ello podria servir para que muchos ciudadanos
catalanes —y de otros territorios espanoles, que sin duda seguirian esa
senda y pasarian a ser naciones— se sientan mas cémodos en el marco
constitucional, pero sin duda serian algunos de ellos. No en vano, el Esta-
tuto catalan de 2006 ya reconocié, tras un intenso debate parlamentario y
aunque solo fuera en el preambulo, que el sentimiento mayoritario entre
la poblacidn catalana era considerar que Cataluiia, en efecto, es una nacion
(pero incluso tan modesta afirmacién, al menos en lo estrictamente juri-
dico, merecié inmediato reproche por parte del Tribunal Constitucional
en su sentencia 31/2010). Asi pues, quizds no serian pocos los ciudadanos
catalanes que se verian mas reconocidos en un enunciado que, de algin
modo, recuperara con naturalidad esta idea (que, por lo demds, no es tan
diferente a la intencién del constituyente al diferenciar en Espaiia, en su
art. 2 CE, entre “nacionalidades y regiones”). Ademads, tampoco es descar-
table que otros muchos catalanes que hoy no se sienten incluidos en el
modelo constitucional de reparto del poder pudieran acabar encontrando
en una reforma en esta linea vias para mejorar y apoyar dindmicas politicas
de mayor respeto al reparto de poder territorial. Lo simbdlico y declara-
tivo, a la postre, suele acabar teniendo consecuencias que se filtran poco
a poco. Por lo que incluso una propuesta inicialmente sin consecuen-
cias concretas como seria ésta, al “esponjar” el régimen constitucional
espanol, sin duda lo haria también menos rigido y mas transitable para
nuevas mayorias y acuerdos sociales en clave descentralizadora, si éstos
se dieran. Parece un buen punto de partida, por ello, para un acuerdo. De
hecho, y como puede comprobarse sin dificultad, documentos como el de
la Generalitat Valenciana van en esta misma linea e incluso la Declaracién
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de Granada del PSOE es interpretable de un modo que podria ser compa-
tible con esta relectura constitucional en clave plurinacional.

Aceptar estas propuestas permitiria, con poco “coste juridico hard’,
mejoras que podrian ayudar a resolver la crisis constitucional simbélica y
de representatividad existente a dia de hoy en Cataluna. Como es evidente,
sin embargo, el problema es que ese escaso coste no es asi percibido por
gran parte de la ciudadania espafiola y, sobre todo, de sus representantes
y esas élites que se sittian como clave de béveda de la reforma a las que ya
hemos hecho referencia, para quienes, al menos de momento, este tipo
de propuestas, que tampoco ningun partido que hasta la fecha haya sido
mayoritario ha osado abrazar (solo Podemos transita en esa linea), van
mucho mads alld de lo asumible.

Con todo, a efectos de cartografiar los posibles lindes de la “reforma
constitucional posible”, hay que notar que esta propuesta existe y que es
relativamente poco costosa, que puede ser simbdlicamente importante,
que podria servir para mitigar o desatascar parte del problema vy, por ello,
que aunque haya que tener presente todas sus posibles implicaciones, es
sencillo afirmar que a la postre formara parte del debate que, sin duda,
se acabard efectivamente produciendo tarde o temprano. En esta linea, de
hecho, se pronuncian todos los documentos producidos hasta la fecha.

Por ultimo, el otro gran elemento simbdlico en cuestiéon para muchos
ciudadanos que podria formar parte de una reforma constitucional es el
referido a la Jefatura del Estado, conformada por Francisco Franco como
una monarquia hereditaria a partir del sucesor designado por él mismo,
y avalada en estos mismos términos por la Constitucion de 1978 refren-
dada por los ciudadanos espafioles en su conjunto en referéndum. Hay una
creciente parte de la ciudadania espafola insatisfecha en diversos grados
con este modelo de Jefatura del Estado, hasta el punto de que el Centro
de Investigaciones Socioldgicas, ya desde hace unos afios, ha optado por
no preguntar sobre esta cuestion ni sobre la valoraciéon de la monarquia
en sus encuestas. Esta insatisfaccion es muy clara en gran parte (por no
decir en una amplia mayoria) de la poblacién catalana, lo que ha llevado
a todos los partidos independentistas a apostar por una Republica como
elemento de renovacion simbdlica generador de adhesiones. Para la clase
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politica espafola, por lo demds, y al menos en la medida en que la figura
del Rey sea en verdad lo que constitucionalmente se dice que es en toda
monarquia parlamentaria, esto es, un elemento representativo que ha de
carecer de poder real, prescindir de la monarquia para lograr adhesiones a
un nuevo proyecto relegitimizador habria de ser poco costoso, pues a fin de
cuentas no hay tedricamente relaciones de poder o econémicas ni sinergias
entre quienes ocupan el poder por mandato popular y quienes lo hacen
por razones hereditarias. O, al menos, no deberia haberlas, y asi es como
explicamos el modelo de monarquia constitucional de la Constitucion
de 1978. Sin embargo, y sorprendentemente, es evidente que la cuestién
monarquica estd fuera del debate ahora mismo, con la tnica excepcién
de Podemos y de algunas fuerzas politicas de ambito no estatal (fuerzas
nacionalistas o progresistas periféricas). El resto de partidos politicos de
ambito nacional, por razones que evidentemente tienen que ver con la
real arquitectura del poder —sobre todo, econémico— en la Espaiia de la
tercera Restauracion borbénica, consideran, por el contrario, que es parte
de su deber proteger a la Casa de Borbdn y su derecho a ocupar la Jefatura
del Estado. Es mas, y como ya hemos visto, la posibilidad de que un refe-
réndum constitucional pueda convertirse en una consulta de facto sobre la
institucién ya ha frenado en el pasado, incluso, reformas constitucionales
compartidas por todo el arco parlamentario y, probablemente, la inmensa
mayoria de la poblacién, como fue el caso de la propuesta de Rodriguez
Zapatero en 2006 de eliminacién de la preferencia del varén sobre la mujer
en la sucesion al trono. Ante tal situacion politica, y un estado de opinién
que reproduce esta proteccidon de la institucion en todas las estructuras
de poder —econémico, medidtico, etc.— del pais, resulta evidente que la
eliminacion de esta distorsion manifiesta en la igualdad de los ciudadanos,
asi como los efectos econémicos y sociales asociados a la misma, no va a
ser una carta que los partidos mayoritarios vayan a jugar para lograr un
nuevo consenso constitucional con nuevas inclusiones y valores simbélicos
renovados.

Para acabar, hay que sefialar que recientemente han aparecido en el debate
otros elementos simbdlicos, sin duda menores —por sus efectos—, pero
que si podrian aspirar a tener, de nuevo, algin efecto relegitimizador y
que podrian formar parte del perimetro de lo que hemos venido en llamar
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la “reforma constitucional posible”. Asi, ha sido propuesto por algunos el
traslado de ciertas instituciones del Estado fuera de Madrid, que a dia de
hoy es un paraddjico ejemplo de capital institucional y financiera hiper-
trofiada sin ninglin parangén en Estados juridicamente no centralizados
en los que, ademas, ni la poblacién ni la actividad econémica estan espec-
tacularmente concentradas en su drea geografica como para justificar este
fenémeno (Bel, 2012). Ahora bien, si este traslado se limita a érganos como
el Senado y no va mas alla de eso, esto es, si es meramente simbdlico y no
supone un traslado efectivo de poderes e instituciones con capacidad real
de decisién, es dudoso que sea una carta que por si sola vaya a concitar
muchas adhesiones. Convendria, pues, analizar esta cuestion en sede de
reformas reales sobre el modelo de reparto del poder territorial a partir de
los efectivos cambios que se produzcan en esa materia (lo que nos sitia de
nuevo en la reforma constitucional necesaria, antes que en la meramente

posible).

4.2 Derechos fundamentales y libertades publicas

También con un valor simbdlico evidente, pero en este caso si con
consecuencias practicas directas e inmediatas, la parte dogmatica de la
Constitucién podria ser objeto de reformas y retoques con relativa facilidad
en términos de acuerdo politico (no asi procedimentalmente, pues esta
parte de la Constitucién ha de ser reformado por medio del procedimiento
agravado). Hay que tener en cuenta, ademas, que el coste en términos de
pérdida de poder de operar en esta direccién es también relativamente
escaso porque Espafia ya no es, de facto, soberana a la hora de determinar
cudles sean los derechos fundamentales minimos y garantizados de sus
ciudadanos una vez forma parte de un sistema complejo y completo de
tratados y convenios internacionales y europeos dotados de tribunales y
6rganos de control que velan por su efectivo respeto (Menéndez, 2017).
La Constitucion espafola, que ademas reconoce esta fuerza superior a la
interpretacion externa a la misma en la materia en su art. 10.2 CE, podria
por esta razén ser reformada con poco coste efectivo, con un alto grado
de acuerdo e importantes efectos legitimadores en algunos de sus puntos,
simplemente recogiendo algunas de las mejoras ya asumidas y venidas de
fuera. Sin embargo, esta operacion requiere de una reforma agravada de
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la Constitucion siguiendo el cauce establecido en el art. 168 CE, con un
procedimiento particularmente costoso, de modo que es de prever que solo
se busquen estos beneficios en caso de que se entienda que no ha habido
mas remedio que reformar la Constitucidn por esta via (por ejemplo, si se
modifican cuestiones relativas a la idea de nacién), pero en ningtn caso se
inicie con el solo fin de proceder a estos cambios. Mds sencilla, aunque no
alcanzarian el valor formal de derechos fundamentales hard de la seccién
primera, en cambio, seria la introduccién de un mero incremento de
garantias y la concrecidn de algunos de los principios rectores de la politica
social y econdmica (que si pueden ser modificados por la via no agravada)

En todo caso, no deberia ser dificil, si finalmente se acometiera, lograr
acuerdos sobre la inclusion de nuevos derechos fundamentales que en
Europa son ya moneda comun y aqui hemos integrado por medio de leyes
ordinarias sin problemas e incluso con antelacion a otros paises, como el
derecho a la proteccidn de datos de caracter personal frente a intrusiones
estatales o privadas o la extension explicita del derecho al matrimonio de
modo que abarque todo tipo de relaciones, y no solo las heterosexuales. En
la lista de las mejoras ampliamente compartidas y faciles de llevar a cabo
con mucho consenso, pero que no son imprescindibles en si mismas, por
estar el tema resuelto por medio de legislacién ordinaria, pero que sin duda
abundarian en una mayor legitimacién del orden constitucional, estaria
la consagracion del derecho a la asistencia sanitaria como un verdadero
derecho fundamental con blindaje constitucional, tal y como ha sido la
norma en Espafia desde la Ley General de Sanidad de 1986 y hasta que
las reformas de 2012 han excluido de esta universalidad a inmigrantes
irregulares (situacion que ha durado hasta 2018, momento en que se ha
revertido), a ciertos ciudadanos desplazados al extranjero y a aquellas
personas con rentas mas altas.

Mas conflictivas, aunque tampoco estarian de mads, serian la mejora y
ampliacién de algunos de los derechos que mas han debido ser reinter-
pretados por los tribunales europeos (TEDH, TJUE) ante la parquedad
constitucional espafiola (y una practica aplicativa mas que insatisfactoria),
como puedan ser los relacionados con los derechos y garantias de proce-
sados o detenidos o los conflictos en materia de libertad de expresién. En
ambos casos, un fortalecimiento constitucional de las garantias seria muy
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bienvenido ante las amenazas constadas recientemente, pero justamente
estos conflictos dan una idea clara de que su mejor proteccién no seria paci-
fica. Asimismo, los perfiles de los derechos de sindicacion y huelga podrian
articularse para resolver problemas précticos ya aparecidos (huelgas de
jueces).

Por ultimo, es preciso sefalar la creciente presion social que aspira a que
la Constitucién reconozca como derechos sociales una serie de principios
(derecho al trabajo, a la salud, a la vida digna, a la vivienda...) que a dia
de hoy son proclamas que se verifican o no a partir de su reconocimiento
por legislacién ordinaria. Como es obvio, una reforma de la Constitucién
fortaleceria la exigibilidad de estos derechos o prestaciones y obligaria a
los poderes publicos a disponer de recursos para ellos con mds genero-
sidad de lo que ha sido la norma hasta la fecha. No parece que sea sencillo
un acuerdo politico en esta materia, aunque la evolucién europea, tanto a
nivel juridico como politico, acompaiie en esta direccion. A la vista de la
legislacion autonémica en estas materias, la mayor presion, pero también
la mayor posibilidad de lograr un acuerdo amplio, corresponde sin duda a
derechos como vivienda, renta bésica y prestaciones de dependencia, todas
ellas ya cubiertas, aunque sea de forma insuficiente y muy diversa segin
la financiacién disponible en cada Comunidad Auténoma. Frente a estas
extensiones, en ocasiones se predica el problema de garantizar constitu-
cionalmente derechos que suponen obligaciones de gasto, pero es evidente
que ni esto es una novedad en el constitucionalismo (todos los derechos
imponen obligaciones de gasto, aunque algunas sean menos visibles o
las tengamos ya mas interiorizadas) ni, ademas, es una mala cosa contar
con cierto blindaje juridico en punto a la garantia de la irreversibilidad de
algunos derechos y conquistas sociales (Ponce Solé, 2013).

4.3 Mejoras institucionales y democraticas

El otro campo donde la reforma constitucional posible ya se ha perfilado de
forma nitida en Espana es el de las mejoras institucionales y democraticas.
Un consenso mds o menos general ha emergido en los ultimos en afnos
en nuestro pais como consecuencia de la crisis institucional y politica en
torno a la necesidad de mejorar algunos mecanismos de representatividad,
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transparencia y responsabilidad. Junto a debates como el de la conve-
niencia de mantener los aforamientos, respecto del que ha cristalizado un
consenso general en el sentido de suprimirlos, o al menos restringirlos,
que ha dado pie a que el gobierno lance una propuesta de reforma cons-
titucional exprés en septiembre de 2018 referida solo a esta cuestidn, los
acuerdos sociales en materia de una mayor accountability han germinado
y se han consolidado ya en muchos otros dmbitos, por ejemplo dando lugar
a reformas legislativas en materia de buen gobierno y transparencia (como
las diversas leyes estatales y autondmicas aprobadas a partir de 2013 en
estas materias han mostrado). Tanto a nivel estatal como autonémico, a
lo largo de los ultimos afios, se han sucedido reformas que han servido de
banco de pruebas y, como consecuencia de ello, casi todas las propuestas
que han aparecido en el debate publico plantean cambios en esta linea.
Igualmente, la propia dinamica politica de los ultimos afios, en que se
han sucedido investiduras de presidente de gobierno fallidas (la de Pedro
Sanchez, PSOE, en 2015), repeticion de elecciones ante la imposibilidad de
formar gobierno (2016), un largo periodo de interinidad con un gobierno
en funciones (el de Mariano Rajoy, PP, entre finales de 2015 y mediados de
2016) e incluso el éxito de una mocién de censura constructiva provocando
la sustitucion de este ultimo como presidente del gobierno por el primero
de ellos, han puesto a prueba algunos de los mecanismos constitucionales
(procedimiento de designaciéon de candidatos, problemas de bloqueo en
ausencia de debate de investidura, dudas sobre la posibilidad de dimision
en el transcurso de una mocién de censura, etc.) que han favorecido la
aparicion de propuestas con mejoras técnicas.

Otro elemento donde aparece el consenso en cuanto a qué elementos
conviene reformar son, como ya hemos comentado, todas las propuestas
disefiadas para avanzar en la profundizacién y mejora de la calidad demo-
cratica de nuestras instituciones. En este plano, las propuestas del gobierno
valenciano ya senaladas (Generalitat valenciana, 2018) son también
concretas e interesantes, asi como expresion de consensos que se han ido
construyendo y generalizando en los ultimos afos, al socaire de la crisis
politica que hemos vivido: mas exigencia de proporcionalidad en el sistema
electoral (Simén Cosano, 2018), mejora de las posibilidades efectivas de
control parlamentario al gobierno (véase el interesante resumen de Rubio
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Llorente sobre las posibilidades de mejora, publicado recientemente en
Pendés, 2018), establecimiento de baterias de medidas para luchas contra
la corrupcion (Gavara de Cara, 2018), entre las que destacaria el reconoci-
miento constitucional de las obligaciones de transparencia (Wences Simon,
2018), facilidades para la iniciativa popular de reforma legal o constitucional
(Presno Linera, 2012), adaptacion de ciertas garantias a la transformacion
digital (Cotino Hueso, 2018) e introduccion de reglas que obliguen a la
composicion paritaria en términos de género (Carmona Cuenca, 2018),
pero que ademas sean reflejo de la pluralidad a todos los niveles (también
territoriales, rasgo tipico del federalismo, Balaguer Callejon, 2018) en las
instituciones estatales. De nuevo, son propuestas respecto de las que, en
cuanto a practicamente todas ellas, debiera ser posible alcanzar a dia de
hoy cierto nivel de acuerdo sin demasiados problemas (siempre y cuando
no se pretenda llevar las soluciones a un grado de detalle que impida luego
la accion legislativa de las mayorias politicas de turno a posteriori). En este
sentido, una vez mas, la propuesta del Consell valenciano es extraordinaria-
mente aprovechable y util, pues permite disponer de un documento a partir
del cual seria sencillo empezar a hablar.

Asimismo, una propuesta habitual de reforma y mejora democratica y de
representatividad, indudablemente conectada con la cuestién territorial,
tiene que ver con la modificacion del papel politico e institucional del
Senado. El modelo bicameral espafiol, en la practica, ha preterido desde
un primer momento a esta camara, que ni ha ejercido de contrapoder efec-
tivo del Congreso ni ha cumplido eficazmente con el papel teérico que
la Constitucidon le atribuye de representacion territorial. Por esta razoén,
y desde un momento muy temprano, el consenso académico sobre las
insuficiencias del modelo constitucional en punto a su disefio ha sido
mds o menos general (puede verse a este respecto, por ejemplo, la evolu-
cién de los diversos Informes sobre Comunidades Auténomas dirigidos
por Eliseo Aja desde 1999 o, mis reciente, en Camara Villar, 2018). Fruto
de este consenso se han sucedido las propuestas de reforma, que han ido
desde quienes han propugnado directamente su supresion, apostando por
convertir en unicameral el disefio constitucional, adecuandolo asi a lo que
ha sido la realidad politica del ejercicio del poder y de la representaciéon
en la Espaia de las dltimas décadas, a quienes han propuesto su reforma
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para tratar de convertirlo en un contrapoder efectivo que complemente
la labor del Congreso y que, efectivamente, contenga una vision territo-
rial diferenciada. En general, las propuestas en esta linea han buscado
un diseno similar al del Bundesrat aleman o ejemplos semejantes (como
la segunda camara austriaca), donde su acuerdo es necesario, al menos,
para la aprobacién de las leyes que tienen un componente territorial, y
en el que ademas la representacién corresponda antes a los gobiernos
autondémicos (con cierta ponderacién por poblacion) que a la ciudadania.
Por ejemplo, en las propuestas de reforma que se han ido perfilando estos
ultimos anos mdas desarrolladas que venimos comentando, como las de
los profesores Munoz Machado y otros (Muiioz Machado et alii, 2017) o
la del gobierno valenciano (Generalitat Valenciana, 2018), pero también
en los documentos del PSOE y la Declaracion de Granada o gran parte de
la produccidn cientifica de los ultimos afios en la materia, esta solucién,
a falta de concretar los perfiles exactos de cdmo quedaria la institucion
(proporcién entre poblacidn y votos, lista de materias en que el acuerdo
de esta segunda cdmara sea necesario), goza de un indudable predica-
mento (véase, por todos, Aja et alii, 2016). Por lo demas, se trata de un tipo
de retoque en el disefo institucional que es coherente con y se ubica en
la profundizacién, muy necesaria, en los mecanismos de representaciéon
territorial (Balaguer Callejon, 2018: 253-254), aunque no sea el tnico de
ellos y sin duda sea necesario ir mas alla de este inico elemento. También
el informe del Consejo de Estado realizado en 2006, por ejemplo, analizd
esta misma cuestion y plante6 una alternativa de este estilo como posible
y aconsejable (véase también Aja, 2006). En caso de que se acabe produ-
ciendo una reforma constitucional en Espana, sin duda, y junto a otras
medidas simbdlicas como la incorporacién de nuevos valores y medidas
de profundizaciéon democritica, es claro que una reforma del Senado en
esta direccion seria relativamente sencilla de pactar y mas que probable
resultado del proceso. Un resultado cuya importancia no puede minus-
valorarse, y que sin duda alteraria algunas de las dinamicas politicas y de
representatividad que han sido la tonica en la Espaiia constitucional desde
1978. Cuestién diferente es si solo con ello es suficiente para lograr los
reequilibrios necesarios a efectos de conseguir en nuevo y mejor reparto
del poder territorial que pueda dar salida a la crisis constitucional, actual-
mente en curso. Que, muy probablemente, no sea el caso s6lo con ello.
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Porque la reforma constitucional necesaria ha de afrontar a dia de hoy en
Espania, de frente y por derecho, la cuestion territorial en profundidad. Y es
mas que dudoso que a dia de hoy ello sea posible.

5. La reforma constitucional necesaria en Espafa para
resolver la crisis territorial

Frente a la reforma constitucional que hemos denominado “posible”, las
reformas necesarias para desbloquear la crisis territorial en curso parecen
mucho mas complicadas y dificiles de alcanzar. Es también quizés por ello
que las propuestas concretas han sido menos osadas y también menos
frecuentes. Destaca por su relevancia en cuanto al contenido, la capacidad
de sus autores (todos juristas de largo recorrido) y su explicita vocacién de
ser iniciadora de un debate que lleve a la reforma del texto constitucional
de 1978, el documento llamado Ideas para una Reforma de la Constitucion,
colectivamente firmado por Santiago Mufioz Machado, Eliseo Aja, Ana
Carmona, Francesc de Carreras, Enric Fossas, Victor Ferreres, Javier Garcia
Roca, Alberto Lopez Basaguren, José Antonio Montilla Martos y Joaquin
Tornos, al que ya hemos hecho referencia (Muiioz Machado et alii, 2017).
A partir de este documento, que condensa gran parte de los consensos
doctrinales en la materia, pueden identificarse los elementos centrales de
cualquier reforma constitucional que trate en Espaiia de resolver la cues-
tion territorial, de modo que puede ser interesante tomarlos como guia de
lo que podria ser la “reforma constitucional necesaria”. Asi, y aunque los
contenidos del documento son muchos, sus lineas esenciales en cuanto
a cudles son las propuestas concretas de cambio que se estiman, en todo
caso, necesarias pueden condensarse en:

+ Una propuesta de nueva redelimitacion de las competencias entre
el Estado y las CCAA en la Constitucidn, que parece esencialmente
destinada a garantizar y asegurar la posicidn juridica del Estado y
que, por ello, se completa atribuyéndole mas margen de maniobra
en situaciones de conflicto competencial (empleando también algin
mecanismo juridico adicional para acabar de completar este efecto).

« El disefio de un nuevo modelo de Senado, de naturaleza mas ajustada
a la que es propia de los sistemas verdaderamente federales de reparto
del poder.
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+ Un esbozo de tratamiento del hecho diferencial catalin dentro de
los marcos ya conocidos, propios de la Constitucién del 78, aunque
abriendo la posibilidad de que una Disposicién Adicional especifica
recoja algunas singularidades catalanas, lo que se completa con la
necesidad de recuperar algunas de las novedades en su dia contenidas
en el malogrado Estatuto de Cataluiia de 2006 que fueron expulsadas
de nuestro ordenamiento juridico por la STC 31/2010.

+ Entodo caso, la negativa a considerar como posible dentro del orden
constitucional de 1978, y tampoco conveniente al hilo de una posible
reforma del mismo, la realizacién de un referéndum sobre la perma-
nencia en Espaiia (o como Espaiia) de partes del territorio nacional.
La pregunta a los catalanes sobre su comodidad o no dentro del pacto
constitucional se ha de realizar, a juicio de los proponentes, al hilo de
las reformas constitucionales y estatutarias que se puedan suceder,
pero no cabria preguntar a la poblacién sobre la cuestiéon mas alla de
en estos casos (en que se realizaria de forma, como es obvio, indirecta).

5.1 Redelimitacion de las competencias entre Estado y
Comunidades Autonomas

Todaslas propuestas de reforma territorial consideran necesario “clarificar”
el reparto competencial entre Estados y Comunidades Auténomas. Para
los autores de esta propuesta, en este sentido siguiendo la estela habitual,
un elemento muy negativo del actual sistema es la supuesta inconcrecién
del reparto realizado por el art. 149.1 CE, asi como la escasa claridad en la
delimitacion de las competencias compartidas bases-desarrollo, que han
llevado, a su juicio, a que primero las CCAA se excedieran a la hora de
regular pero también a que en la actualidad veamos una“expansion ilimi-
tada de dichas bases hasta agotar el Estado la regulacién de materias de
competencia autonémica”. Todo ello con el afiadido de que, a la postre,
quien inevitablemente tiene la Gltima palabra sobre quién es o no compe-
tente en cada caso y ante cada concreto conflicto acaba siendo, a la postre,
siempre el Tribunal Constitucional. Para solucionar estos problemas su
propuesta es sencilla:

(§15): Para superar este modelo podria plantearse la constitucionaliza-
cion del reparto sobre la técnica federal clasica que fija en la Constitucion
las competencias que corresponden al Estado (Federacion) y deja las
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restantes a las Comunidades Auténomas (Estados, Linder), sin perjuicio
de algunas cldausulas generales, como la prevalencia, que reduzcan la
conflictividad actual (art. 148, 149 y 150 CE). Una mayor concrecion
constitucional del reparto garantiza su estabilidad vy, por ende, la segu-
ridad juridica.

Con todo, no deberia perderse de vista que, en la practica, el sistema del
149 CE ya funciona, de facto, y asi viene siendo desde hace anos, con la
técnica federal arriba sefialada. Las innumerables sentencias del Tribunal
Constitucional que tenemos en materia de competencias, y que cada vez
con mads frecuencia en las dos ultimas décadas invalidan normas auto-
némicas sin cuento, no lo hacen porque las CCAA hayan regulado esas
cuestiones sin tener base competencial por no haberlas asumido en sus
Estatutos, sino porque al hacerlo han invadido competencias que el TC
entiende reservadas al Estado por formar parte de la interpretacién de los
contenidos del 149.1 CE que en cada momento realiza el propio érgano (o,
alternativamente, de lo que en cada caso entiende como materia “basica”
en las competencias compartidas.

Cuestion diferente es que la lista en cuestiéon no guste. O que no se
comparta cémo la interpreta, una vez ya existe, el Tribunal Constitucional.
Por ejemplo, a los redactores del Estatuto catalan no les satisfacia cémo
se estaba interpretando (expansivamente) el 149.1 CE y pretendieron
“blindar”, sin éxito, una lectura del mismo que dejara mucho maés espacio
a la accién autondmica. Algo que la STC 31/2010 se encarg6 de dejar claro
que en modo alguno vinculaba al Tribunal Constitucional, desbaratando
toda pretensién de blindaje. Del mismo modo, seria posible tratar de recti-
ficar la lista actual, ampliando competencias estatales o restringiéndolas,
intentando poner coto a lo que se considera “bdsico” o, por el contrario,
dandole mas recorrido. Todo ello se puede intentar, pero a la postre en
ninguno de esos supuestos estamos negando que haya una lista, sino que
no nos gusta cudl sea esta o, las mas de las veces, simplemente cémo se
interpreta.

Como es evidente, esta mayor clarificacién, juzgada como necesaria por
todas las propuestas, puede tanto dar mds competencias al Estado como
a las Comunidades Auténomas, de manera que es una mejor técnica que,
por si misma, no va en la linea de la mayor federalizacién del Estado ni de la
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ampliacién del poder de las entidades subestatales de gobierno. Tampoco la
mencion expresa a la importancia de la clausula de prevalencia del derecho
estatal va en la direccion de garantizar un mayor dmbito de autonomia a
las Comunidades Auténomas, sino mds bien al contrario. En cambio, si
parece que los proponentes estiman excesivo el desarrollo de las compe-
tencias bésicas estatales que hemos visto en los tltimos tiempos, aceptado
por el Tribunal Constitucional con entusiasmo, y que son conscientes del
problema politico que crea y hasta qué punto coarta el efectivo ejercicio de
una autonomia politica real, con las consecuencias vistas en Cataluiia en
forma de progresivo desapego de parte de la sociedad catalana a medida
que se suceden las anulaciones de normas acordadas por sus represen-
tantes democraticos sobre las mas variadas cuestiones. Para afrontar este
problema proponen una solucién imaginativa, mas procedimental y poli-
tica que juridica, en forma de sistema de delimitacién de lo basico en el
que el Estado habria de recabar, al menos, la opinién de las CCAA antes de
aprobar las normas correspondientes. No tengo muy claro que el sistema
pueda servir de efectivo limite a la expansion de las mismas, en las coor-
denadas politicas e institucionales de la Espafa actual, pero algo es algo.
Al menos, se identifica el problema en sus justos términos (problema que
sigue sin ser asumido en muchos foros politicos atin a dia de hoy, donde se
cultiva la especie de un supuesto caos legislativo en Espana por culpa de la
manga ancha con la que se consiente que las CCAA metan mano en casi
cualquier materia con ligereza y sin constrefiimiento alguno) y se trata de
proponer una soluciéon que muy probablemente funcionaria en un contexto
en el que todos los actores (y especialmente el Estado y el Tribunal Consti-
tucional, que a fin de cuentas son quienes seguirian teniendo la sartén por
el mango) se tomaran en serio eso de la lealtad federal. He ahi también,
como es obvio, su mayor debilidad.

En todo caso, lo que si resulta dificil, por no decir imposible, es pretender
que el Tribunal Constitucional deje de ser el arbitro de estos conflictos. Es,
sencillamente, inevitable que lo sea. Y, a la postre, su actuacién no puede
sino depender de los equilibrios politicos que determinan su composicion
y condicionan su trabajo. Solo con un Tribunal con otra cultura federal y
quizds con otra composicidn (en otra parte de la propuesta sus autores,
muy sensatamente, hacen referencia a la necesidad de asumir que tenemos
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un problema de efectiva representacion de las diversas sensibilidades terri-
toriales en el 6rgano y que se habria de actuar cambiando cosas también
ahi) se puede lograr que un esquema como el planteado funcione. Porque a
la postre, y tanto con el actual texto de la Constitucién como con cualquier
otro que podamos tener sustituyendo al actual listado del art. 149.1 CE, la
interpretacion que haga el Tribunal de los titulos competenciales estatales
siempre puede ser mas generosa o menos, desentendiendo estos equilibrios
y su visiéon como 6rgano federal o no. Por ejemplo, su mas reciente doctrina,
que no tiene visos de que vaya a cambiar en un futuro préximo, que da cada
vez mdas y mas poder al Estado por medio de una serie titulos competen-
ciales horizontales (1491.1.1%, 149.1.13%, 149.1.142...) que permiten actuar
sobre practicamente cualquier materia, bien para proteger la igualdad de
los ciudadanos, bien para garantizar la estabilidad econdmica o el equilibrio
presupuestario, tiene un cariz recentralizador indudable cuyos efectos han
permitido una mutacién constitucional de nuestro sistema de gran profun-
didad (que explica, en gran parte, el Estatuto de Cataluiia de 2006 como
respuesta fallida a una dindmica constitucional que, ademads, desde 2010 no
ha hecho sino acelerar). Una mutacién que, como se ha recordado, tiene
como justificacién juridica las nuevas exigencias europeas en la materia
(Menéndez, 2014b). Ahora bien, y es relevante recordarlo, esa mutacion
no ha necesitado de ninguna reforma, sino simplemente de un Tribunal
cémodamente asentado en visiones cada vez mas centralistas, apoyadas
por los grandes partidos politicos que nombran a sus miembros y, a su vez,
determinan también la evolucion de la legislacion basica del Estado.

5.2 Un Senado federal

Mayor concrecion tiene la propuesta, que se nutre de la larga tradicién y
de las numerosas mociones en este sentido (que podemos rastrear desde
Alvarez Junco y Rubio Llorente, 2006; a los estudios hechos por Eliseo
Aja, uno de los firmantes, en obras como los ya referidos Informes anuales
sobre CCAA) a la hora de perfilar una reforma de la Cadmara Alta que la
convertiria en un Senado de tipo federal semejante al Bundesrat aleman.
Es una indudable virtud de la posible reforma apuntada, pues muestra que
ha recogido, y bien, lo esencial de las muchas propuestas que se han venido
haciendo sobre estas cuestiones por parte de muchos académicos desde
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hace ya muchos afos. Asi, se apunta, con toda la razén, que el Senado
espafol no cumple otra funciéon que duplicar innecesariamente debates
que, por ya producidos en el Congreso, no tienen en la practica relevancia
alguna, mientras que por estar dedicado a y disefiado para ello no aporta
nada a la hora de articular efectivamente el debate en clave territorial.
Sirva a estos efectos de ilustraciéon el reciente ejemplo proporcionado
por la aplicaciéon del 155 CE, que tantos comentaristas nos han recor-
dado que es “sustancialmente idéntico a su equivalente aleman” (el art. 37
de la GQG). Lo cual es, como no, cierto. Sin embargo, también lo es, y en
cambio no se ha comentado tanto, que el 6rgano que autoriza al gobierno
la adopcion de las medidas correspondientes es totalmente distinto en
Espana (una cidmara parlamentaria que replica al Congreso pero, ademas,
con un sesgo mayoritario considerable) y en Alemania (un consejo donde
estan representados los gobiernos de los diferentes Linder a partir de una
légica politica intergubernamental y donde las mayorias pueden ser muy
distintas a las del parlamento, como de hecho es frecuente que ocurra y,
por ejemplo, habria sido el caso en Espaia para decidir la aplicacién del
155 si el Senado hubiera tenido esa estructura). Es decir que, por su propia
composicion, los debates y la toma de decisiones son diferentes, porque
los actores son otros y operan en otro plano. En Espaiia, en cambio, la
capacidad efectiva de interlocucién, debate, parlamento o acuerdo de las
CCAA fue y es inexistente en este y cualquier otro proceso. iNi siquiera
Cataluiia y sus instituciones tuvieron nada que decir! Mas alla de este caso
concreto, pero que ilustra a la perfeccién el hecho de que, con la Gnica
diferencia de las mayorias politicas, que decida el Senado es politicamente
equivalente a que lo haga el Congreso, sin aportar nada mas, es obvio
que no tenemos una segunda camara que complete, y aporte una vision
territorial diferenciada a lo que decide la primera. A juicio de los propo-
nentes, por ello, habria que modificar nuestro Senado para “federalizarlo”,
lo que permitiria suplir una de las grandes carencias de nuestro sistema
constitucional:

(§17): En cambio, la funcion principal que puede corresponder a un
Consejo territorial como el alemdn es facilitar la participacion de los
territorios en las decisiones principales del Estado y permitir la coor-
dinacion de este con las Comunidades al mdximo nivel de decision.
Justamente, cubrir la gran deficiencia del sistema autonémico: la falta
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de un sistema coherente de gobierno que relacione a las Comunidades
Autdénomas entre si y no solo a cada Comunidad con el gobierno central,
como ha sucedido hasta ahora.

Se trata, sin duda, y como ya se ha dicho, de una reforma necesaria. La
critica de los proponentes es justa; su solucion, sensata. Ahora bien, y
siendo importante una mejora de la coordinacidn y que exista un espacio
de comunicacion estable y funcional Estado-CCAA y de las CCAA entre
si (maxime si, ademads, se lograra que fuera una cdmara que permitiera un
efectivo trabajo comun, esto es, si también se disefiara como 6rgano de
trabajo, y no solo de discusion), esta reforma no deja de ser una mejora
institucional indudable, pero relativamente menor si de resolver (o
aspirar a conllevar algo mejor) la “cuestion catalana” se trata. Al menos,
menor a la vista de los retos existentes en estos momentos. De hecho,
todas estas propuestas son muy anteriores a que los mismos aparecieran,
vienen del siglo XX y tienen que ver con problemas de disefo y funciona-
miento institucional que, aunque importantes, qué duda cabe, no inciden
sobre la almendra del lio constitucional y politico que tenemos montado:
cudl habria de ser la 6ptima distribucién del poder efectivo de Estado y
CCAA vy, en declinacién de la misma, hasta donde habrian de llegar los
perimetros del autogobierno catalan.

5.3 Sobre el federalismo jasimétrico? de la propuesta y su
apuesta por realizar ciertas “concesiones” para atraer a la
poblacion catalana al pacto constitucional

La propuesta realizada por los juristas que presentan el documento que
venimos comentando tiene también claro que es preciso ofrecer alguna
renovacion del pacto constitucional que apele a las reivindicaciones
de parte de esa mayoria social catalana que, en nimero creciente, se ve
tentada por el independentismo como tdnica via factible para sentirse
minimamente reconocida en sus aspiraciones de mayor autogobierno si
este no es viable dentro de la Constitucion espanola. La cuestién es cdmo
hacerlo contentando a la vez a estos catalanes, pero sin quebrar nociones
basicas de igualdad inherentes a cualquier pacto de convivencia nuclear a
la idea de nacion, que suele partir del supuesto de que los ciudadanos que
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la componen son iguales en derechos y deberes, sin que unos puedan ser
mas que otros.

La propuesta, que ha sido redactada también por algunos de los mayores
expertos en el andlisis juridico de los “hechos diferenciales” en nuestro
pais (Montilla Martos, 2014), es bastante prudente en este sentido, cohe-
rente con un modelo de ;federalismo? ;autonomismo? en todo caso
simétrico: hay hechos diferenciales que se presentan a partir de razones
objetivas y a ellos hemos de atenernos... reconociéndoselos a todos aque-
llos que compartan los rasgos o cualidades que dan origen a los mismos.
Sin embargo, y tras esta afirmacion inicial, parece apostarse también por
la introduccién de ciertas asimetrias en favor de Cataluiia, aunque las
mismas queden por concretar y se vuelva a apelar a la necesidad de que
se fundamenten en “justificaciones objetivas”:

(§20): En este sentido, algunos miembros del grupo han sugerido la incor-
poracion de una Disposicion Adicional especifica para Cataluiia en la
que se aborden las cuestiones identitarias, competenciales y de relacion
con el Estado. Esto permitiria reconocer la singularidad de Catalunia
sin necesidad de modificar el art. 2 de la Constitucion y simplificar el
procedimiento en cuanto no se modifica el marco constitucional comiin,
sino que se establece un régimen juridico singular. No obstante, cualquier
solucion aceptable para Cataluria debe serlo para el resto de Comuni-
dades, a partir del reconocimiento por todos de la diversidad de Esparia.
Para ello, resulta importante que los tratamientos diferenciados puedan
sustentarse en justificaciones objetivas.

Otra posibilidad también planteada es que esa Disposicion Adicional remita
al Estatuto la regulacion de determinadas cuestiones, en una enumeracion
que debe contenerse en la propia Constitucion.

Esta exposicion es bastante representativa de un estado de una posible
solucién que, en los dltimos tiempos, parece ir gozando de creciente predi-
camento, al menos, en parte de las Espanas (Muiioz Machado, 204 y 2015).
Sin embargo, y mas alld de los “hechos diferenciales” que puedan ser clara-
mente objetivos (lengua propia, caracter insular o costero...), el hecho de
que puedan existir posibles diferenciaciones adicionales a las ya existentes
que se basen en supuestas “justificaciones objetivas” hace facil intuir que
pueda ser poco comprendido en amplias partes de Espana.

67



La cuestion territorial en Esparia: entre la reforma constitucional posible y la necesaria

Es mads, en el resto del pais es cada vez mas dificil explicar la persistencia
de alguna de las diferencias y asimetrias todavia aceptadas por el “cons-
titucionalismo” defensor del statu quo y que fueron blindadas por la
Constitucion en 1978 con base en la Historia (o0 en una cierta lectura de la
misma) y en el arrastre tradicional, plasmadas en forma de cupos econé-
micos que distorsionan el reparto de recursos y causan graves quiebras
de equidad o en soluciones tan curiosas como que la posibilidad de que
las CCAA tengan o no competencias en materia civil dependa de que el
régimen franquista tuviera a bien ofertar a esa regién una codificacién
por circunstancias y avatares, a veces, solo dependientes de la casualidad
o el mero voluntarismo de algunos. Todo lo que sea ahondar en esa via, e
introducir mds diferenciaciones, aunque se busque para cada una de ellas
alguna “razén objetiva” como las que fundamentan diferencias econé-
micas o respecto de las capacidades de codificacion civil, esta llamado a
causar mas problemas que a solucionar los ya existentes. En concreto, si
otras regiones de Espaiia expresaran su deseo de ir también, en todo o en
parte, con mayor o menor ambicién, por ese mismo camino de la diversifi-
cacién institucional y la profundizacion en el autogobierno, ;es admisible
una légica constitucional moderna que base estas diferenciaciones en una
pseudofundamentacidn historica?

Cuestion distinta es la diferenciacion a partir de la accion democratica y de
la peticién popular de ciertas competencias o capacidades de accién a nivel
autonémico y territorial, que no tienen por qué ser siempre simétricas ni
idénticas en todo el territorio. En esta linea, quizds, puede entenderse y
resulta muy interesante que los autores de la misma tengan clara la nece-
sidad de recuperar algunos de los contenidos del malogrado Estatuto de
Autonomia de Cataluna de 2006 (por ejemplo, asi lo manifiesta en el apar-
tado 21).

5.4 Referéndums y consultas, solo para validar reformas, pero
no para preguntar sobre la independencia

Por dltimo, la propuesta se pronuncia también sobre la conveniencia de
permitir dentro de la Constitucién, o por medio de una reforma que asi
lo prevea, que los catalanes (o los ciudadanos de cualquier otra region de
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Espana) puedan votar en referéndum sobre si desean o no seguir siendo
parte de Espana, siguiendo en este punto la reciente jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Es, en este sentido, también representativa de
por dénde puede ir un marco de debate, pacto, compromiso o solucion
a la cuestion. Sobre todo, porque aun sin aceptar esa posibilidad, si son
muy conscientes de la necesidad de consultar a la poblacién catalana
tarde o temprano, aunque sea de forma indirecta. Se atisban aqui ecos de
posiciones como las que ha venido defendiendo recientemente Mufioz
Machado en esta materia, quien defiende que la poblacién catalana pueda
expresarse de alguna manera pero, eso si, solo cuando se vote la reforma
constitucional en referéndum, o bien a la hora de aprobar (o no) un hipo-
tético nuevo estatuto de autonomia (llamese como se quiera) adaptado a
la misma. Expresado en los términos del Informe:

(§22). Una ultima cuestion, aunque no la menos importante, es la rela-
tiva a la aspiracion mantenida, segun las encuestas de opinion, por
muchos catalanes, de votar en un referéndum para expresar su voluntad
sobre una nueva articulacion de las relaciones de integracion de Cata-
luiia en el Estado. Esta aspiracion no tiene un cauce viable a través de
una consulta sobre la independencia, como hemos constatado al inicio
de este documento. Pero es posible (e incluso constitucionalmente precep-
tivo) una consulta sobre una ley de Catalunia que adapte el Estatuto, lo
reforme y mejore.

A mi juicio, como he tenido ocasién de explicar y escribir en no pocas
ocasiones (Boix Palop, 2016), no creo que hubiera problema alguno en poder
aceptar con naturalidad un referéndum de estas caracteristicas a partir de
una lectura liberal y democratica de cualquier pacto de convivencia cons-
titucional (e, incluso, de la propia Constituciéon de 1978, por mucho que es
obvio que esta no es a dia de hoy la opinién de nuestra doctrina mayoritaria
ni de nuestro Tribunal Constitucional). No creo que admitir con norma-
lidad esta posibilidad plantee serios problemas de convivencia, ni mucho
menos juridico-constitucionales, sino mas bien al contrario: a la vista esta
que los efectos de no permitirlo no han sido precisamente saludables ni
para la convivencia ni para la legitimidad de nuestro orden constitucional,
necesitado de urgentes reformas por las heridas autoinfligidas por esta
interpretacion rigida y un punto demoéfoba del mismo. En todo caso, y
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como es obvio, no deja de ser ésta una cuestion de opinién y, por ende,
muy subjetiva. Lo que si creo una afirmacién mads facilmente objetivable
es que no permitir una consulta de estas caracteristicas conlleva eliminar
la posibilidad de jugar una carta simbdlica de mucha potencia que se
podria emplear para facilitar aunar voluntades y consensos para una futura
reforma a un coste, en mi modesta opinidn, relativamente bajo. De una
forma u otra, si la ciudadania estd descontenta, en una democracia siempre
tiene vias, afortunadamente y por muy indirectas que éstas puedan ser, para
hacerlo saber. Cegar la mas clara y directa solo recrudece los conflictos y
las dificultades. Abrirla, por el contrario, y mas tras todo lo que hemos
vivido en tiempos recientes, permitiria dar mucha legitimidad a un hipo-
tético nuevo pacto constitucional que la asumiera con normalidad como
l6gico cauce de expresién a la voluntad democréaticamente expresada de
los ciudadanos sin la que cualquier pacto constitucional no deja de ser letra
muerta (o algo peor, si ha de ser mantenido con vida por mecanismos alter-
nativos sobre los que mejor no extendernos). Es dificil asegurar hasta qué
punto pueda ser “posible” la realizaciéon de un referéndum, consulta o una
mera votacion de uno u otro tipo, pero lo que es en todo caso claro es que,
como sefialan los expertos en su Informe, parece ineludible lograr algin
tipo de sistema de relegitimacién del marco constitucional respecto de la
poblacion catalana. Y que, para ello, en cualquier caso, es “necesario” que
esa relegitimacion se pueda producir votando. A estos efectos, las apuestas
por asumir esta realidad, aunque tratando de rebajar su significacion juri-
dica y politica, al menos, asumen esta realidad y tratan de reconducirla al
campo de lo posible. La duda, doble, es si incluso con esa rebaja podra ser
admisible para las sensibilidades que representan el modelo de entendi-
miento de la soberania nacional en sus declinaciones mas rigidas, de una
parte. Y, por supuesto, si ese tipo de consulta o referéndum connotativa y
politicamente rebajado podria ser suficiente como mecanismo juridico y
de relegitimacién para suficiente nimero de catalanes.

5.5 De la reforma constitucional necesaria y sus posibilidades

De lo expuesto se deduce con claridad que, si bien es posible cartografiar
en estos momentos ya algunos elementos que serian en todo caso “nece-
sarios” para desatascar la cuestion territorial y la crisis constitucional
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espanola, la mayor parte de ellos son muy complejos por las diversas rigi-
deces y mecanismos de bloqueo a que hemos hecho referencia. Todo lo
cual permite dudar que pueda ser factible, al menos a corto plazo, que
sea llevada a término. En un contexto como el descrito, pues, se ha de ser
moderadamente escéptico respecto de la capacidad del sistema constitu-
cional espaiiol para lograr dar cauce a las diversas visiones en conflicto
y realizar una composicién de las mismas minimamente satisfactoria en
términos democraticos.

La reforma constitucional “necesaria” contiene elementos que deberian ser
facilmente admisibles para las visiones mas “estatalistas”. Estas son curio-
samente (o no, porque es donde resulta mds sencillo trabajar e ir sentando
bases a partir de las cuales lanzar el debate y tratar de articular posteriores
consensos mas ambiciosos) las mas desarrolladas por la doctrina juridica
espafiola hasta la fecha y sobre las que hay mds propuestas (y con mayor
grado de concrecidn): la “redelimitacion” de las competencias (con pinta
de ligera centralizacién y un punto un tanto cosmético a la hora de vender
que limitaria la conflictividad), dado que en el fondo tampoco cambiaria
tanto la cosa; y la reforma del Senado (con ese modelo federal de inspi-
raciéon alemana que tanto consenso genera entre juristas), porque es algo
ya muy madurado a estas alturas por parte de académicos, fuerzas poli-
ticas y opinién publica. Sin embargo, es justamente su caracter limitado lo
que hace fécil su admisibilidad. Son por ello, quizas, medidas necesarias en
todo caso, pero no suficientes. Deben ir acompafadas y profundizadas por
otros cambios de mayor entidad, respecto de los que lograr un consenso de
minimos se antoja mucho mas dificil.

Junto a estas primeras medidas, un segundo grupo de reformas que
delimitan el perimetro de lo “necesario” son las que puedan apelar a lo
simbdlico (ya nos hemos referido a ellas) y aspirar a, por esta via, ir modi-
ficando y eliminando rigideces. Quizas podrian ser también un espacio de
cierto acuerdo, en linea de lo que hemos sefialado como “reforma consti-
tucional posible” en cuanto a la esencia plurinacional de Espafia. Cuestién
diferente, mas dificil, seria concretar y pactar la declinacién concreta de
estos elementos simbdlicos. Y ahi es donde empiezan los problemas.

Asi, es el tercer grupo de reformas, las mas concretas y las realmente
claves, las que siguen menos perfiladas y resultan mas dificiles de asumir
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desde una cosmovision juridica propia de no pocos sectores del “constitu-
cionalismo” espafol clasico: asuncién de contenidos del Estatuto de 2006
en materia de justicia, de principios en materia de reparto del poder y de la
financiacion y cuestiones fiscales, aceptacion de mayor autonomia interna
de las CCAA... Empero, solo con reformas valientes de esta indole, combi-
nadas con cambios en otras partes de la Constitucion que profundizaran
en vias mas democraticas y garantizadoras de derechos hasta la fecha poco
desarrollados (esencialmente sociales), se podria conseguir un apoyo sufi-
cientemente amplio en Catalufa a las reformas. Es decir, se trata de un
elemento “necesario” y mucho, de cualquier reforma que pretenda llegar
a buen puerto. La cuestidn es que es dudoso, y da la sensacién de que los
autores de las diferentes propuestas lo tienen muy claro (y por ello todas
son particularmente prudentes a la hora de plantearlas), que sea facil o
incluso posible conciliar ese nivel de profundidad con un minimo apoyo
a esas medidas en el resto de Espana. Es claro, y asi se manifiesta tanto
en los documentos mas académicos (Munoz Machado et alii, 2017) como
en las otras propuestas de reforma mas articuladas que tenemos hasta la
fecha (Generalitat Valenciana, 2018), que el grado de coincidencias en
muchos de los puntos es superior al que se podria sospechar. Incluso, en
la propuesta valenciana, aparecen elementos como el que hace referencia
al nuevo sistema de financiacién, tratados con mayor ambicién y profun-
didad que en el documento de los académicos que venimos analizando con
mas detalle. Pero estas coincidencias no han de hacernos perder de vista
que en parte se explican porque estas otras propuestas también vienen de
la Espafa que podriamos denominar “periférica” y, en todo caso, tienen su
origen también en grupos sociales y politicos que no se encuadran entre
los defensores del statu quo. La clave es si a partir de estas propuestas es
posible lograr un conjunto de reformas “necesarias” que sean, a la vez,
asumibles o interesantes en términos de regeneracion y novacion del pacto
constitucional para los sectores que se encuentran satisfechos con el actual
estado de cosas y que, recordemos, tienen una amplia capacidad politica
de bloqueo y no pocas caracteristicas de nuestro modelo (desde la relativa
rigidez de la Constitucién espafiola a la proteccion indirecta del statu quo
derivada del sistema electoral, pasando por su control elitista de ciertos
mecanismos de desbloqueo juridico) que les favorecen juridicamente para
emplearla en impedir cualquier reforma, por necesaria que sea.
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Curiosamente, y para acabar con esta ya larga reflexién, la mayor parte de
las propuestas aparecidas en Espana (y las que hemos venido comentando
tampoco son una excepcién) tienden a ver un referéndum en Cataluiia mas
como un problema afiadido que como una posible solucién. Sin embargo, y
dentro del perimetro de la “reforma necesaria”, seria inteligente comenzar
a considerar con seriedad hasta qué punto su celebracién no podria ser,
antes al contrario, no solo una concesidn inteligente (y de gran valor rele-
gitimador, como es evidente, en clave catalana) que, ademds, permitiria
apuntar una salida a un conflicto y choque politico que por esta via lograria
una composicién de voluntades basada en la regla basica de la democracia:
aceptar que, en casos extremos de desacuerdo sobre puntos clave pero que
tenemos como igualmente admisibles politicamente, cedemos la capa-
cidad de determinar el camino que adopta la sociedad en su conjunto a
quienes logran una mayoria democraticamente expresada. Obsérvese que
esta via puede ser no solo necesaria como cauce constitucional y democra-
tico de salida al conflicto, sino inteligente en términos de lograr una mayor
adhesion en Cataluna al orden constitucional y al incremento de los deseos
de permanencia en Espaiia. De hecho, la evidencia empirica en procesos
comparados parece avalar que los Estados democraticos que aceptan con
normalidad resolver estos conflictos por medio del voto suelen salir refor-
zados (recientemente, sobre esta cuestion, Cagiao, 2018: 98-102). Lo hemos
visto en el Quebec (Canadd) y en Escocia (Reino Unido). Muy probable-
mente lo veamos incluso en breve en situaciones con otros perfiles, pero
en estados con tradiciones marcadamente centralistas, como con Nueva
Caledonia (Francia). Ocurre, sin embargo, volviendo a la reflexién inicial
de Ackerman con la que inicidbamos estas paginas, que son todas ellas
democracias cuyos mecanismos de legitimacion democratica-popular han
respondido de modo natural con la convocatoria de consultas o referén-
dums sobre el particular cuando una mayoria parlamentaria democratica
legitima asi lo ha demandado, pero en parte porque tal solucién es consus-
tancial a su propio orden constitucional y su modelo de legitimacion.
Siendo como es el espanol un caso diferente, la dificultad para aceptar las
bondades de esta soluciéon es, como hemos tenido ocasién de comprobar,
evidente. Incluso, no son pocos los representantes de la mas depurada
doctrina juridica espafola que estin mucho antes dispuestos a aceptar
reformas institucionales, redistribucion del poder y no pocos acomodos de
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tipo técnico antes que asumir con naturalidad dar cauce democratico a
la solucion del conflicto. Esta nueva manifestaciéon de ese “elitismo cons-
titucional” del que hablabamos al principio de este trabajo no deja de ser
curioso que subsista con tanta fuerza en la Espana del siglo xx1, cuatro
décadas después de la aprobacién de la Constitucion espaiola de 1978
y tras una plena (y exitosa) consolidacién democratica. Y nos permite
intuir una ventaja adicional de integrar en la respuesta constitucional
“necesaria” a la actual crisis la convocatoria de un referéndum si lo pide
democraticamente una mayoria politica de la ciudadania de un territorio:
aceptando al fin la normalidad de estos mecanismos de resolucién de
conflictos estariamos, quizds, avanzando definitivamente también en la
renovacion del pacto constitucional espanol y en su relegitimacién por
medio de la asuncién de poderosos mecanismos de respeto a la voluntad
popular. Algo que, aun con el muy positivo juicio que globalmente ha
de merecer la transicién a la democracia en Espana, fue sin duda un
elemento que falté en su momento y que lastra ain hoy en dia nuestro
modelo constitucional y de convivencia democrética. Resolverlo ahora
no serviria solo, pues, para conseguir, sin duda, un mejor acomodo para
muchos catalanes que no se sienten particularmente bien representados
en la actualidad, sino también para dotar a la Constitucién espaiiola de
una nueva y mucho mas potente legitimidad en la que todos los espaiioles
podamos también vernos mejor reconocidos.
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