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Resumo

Este articulo analiza el tema de la secesion en el derecho constitucional
comparado, a través del prisma de la jurisprudencia constitucional. Tiene
como eje principal la mayor o menor apertura a la secesiéon como aspiraciéon
politica, y por ello los dos casos fundamentales resultan Espafia (mayor
apertura) y Alemania (menor apertura). Enmarcados en el contexto de la
jurisprudencia italiana y canadiense también, estos casos se usan para sacar
conclusiones acerca de las razones constitucionales y politicas de las
distintas posturas jurisprudenciales.
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Abstract

This article analyzes the issue of secession in comparative constitutional law,
through the prism of constitutional jurisprudence. Its main axis is the
openness to secession as a political aspiration, and therefore the two
fundamental cases are Spain (most open) and Germany (most restrictive).
Framed also in the context of Italian and Canadian case law, these cases are
used to draw conclusions about the constitutional and political reasons for
the different jurisprudential positions.
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Introduccion

El tema del tratamiento jurisprudencial de la secesién empez6 a ser muy popular en los
afios 90 debido a la experiencia canadiense y a la opinién consultiva emitida por la Corte
Suprema en 19982, en respuesta a la solicitud del gobierno canadiense sobre la viabilidad de
una secesion unilateral de Quebec a la luz del derecho constitucional e internacional. En
aquella opinidn, la Corte establecié que la eventual separacion del territorio podria darse de
forma pactada y no unilateral, tras la convocatoria de un referéndum “claro” (por lo que se
refiere tanto a la cuestién como a la mayoria a alcanzar), la apertura de una negociacion entre
Quebec y Canada y a través de una reforma constitucional. La posterior Ley de Claridad3 no
establecidé qué mayoria habria de considerarse clara, pero encomend6 la determinacién de si
la mayoria se habia alcanzado, en un hipotético referéndum, a la Camara de los Comunes,
mediante una resolucion, oidos los otros actores involucrados.

Hoy, el mismo tema vuelve a ser objeto de los debates incluso periodisticos, puesto que la
Corte Superior de Quebec (que es tribunal de primera instancia), el 18 de abril de 2018,
considerd constitucional la “Ley 99”, la cual establece que el voto favorable del 50% mas uno
de los electores de Quebec en un referéndum sobre la independencia representaria la mayoria
suficiente para expresar la opciéon de este territorio. La “Ley 99”, en efecto, fue aprobada
pocos meses después de la Ley de Claridad, es decir a finales del afio 2000, impugnada ante la
Corte Superior de la Provincia de Quebec en 2001 y finalmente juzgada en 2018. La Corte
emplea el argumento histérico, sosteniendo que esta es la mayoria que siempre se ha exigido
en supuestos parecidos, y ademas se refiere a la mayoria como concretizacién basica del
principio democratico (muy critico al respecto Aguado Renedo, 2019). A finales de marzo, el
parlamento de Quebec por unanimidad se habia manifestado a favor de la Ley 99 entrando en
conflicto con el gobierno canadiense.

En Europa, esta cuestion ha ido adquiriendo cada vez mas fuerza en los estudios
constitucionales y politolégicos comparados a lo largo de la ultima década, a raiz
especialmente de las reivindicaciones catalanas. El Tribunal Constitucional espafiol (TC)
también ha sido llamado a intervenir al respecto en diversas ocasiones, decidiendo acerca de
los instrumentos posibles para alcanzar este objetivo y, en algunos casos, acerca de la
compatibilidad constitucional de la secesién en si. Si bien la jurisprudencia espafiola es la mas
conocida, otros tribunales constitucionales han tenido que pronunciarse recientemente sobre
reivindicaciones independentistas: la Corte Constitucional italiana en 2015 y el Tribunal
Constitucional Federal aleman en 2016.

En el panorama comparado, la jurisprudencia espafiola y la alemana se sitdan en los dos
extremos, siendo la espafiola la mas abierta a posibles vias constitucionales hacia la secesién y
la alemana la mas tajante a la hora de excluir cualquier posible cabida en el ordenamiento de
la separacién de un territorio. Al representar dos soluciones plenamente alternativas al
dilema de la gestion constitucional de la secesidn, estas posturas serdn las que se analicen en
el presente texto. Para cada una, se van a explicar los elementos de especialidad de los
territorios interesados (es decir, Catalufia y Baviera) teniendo en cuenta aspectos histoéricos y
de actualidad.

La comparacion entre estas dos experiencias va a resultar util para aclarar los distintos
enfoques a la cuestidn, puesto que, mientras el TC espafiol parece en ocasiones aperturista,
dejando abierta la via de una posible reforma constitucional, Alemania se sitia entre aquellos

2 Reference Re Secession of Quebec (1998) 2 SCR 217.
3 Llamado Clarity Act o Loi sur la clarté référendaire, del 29 de junio del afio 2000.
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Estados que prohiben de forma tajante la secesion, como los Estados Unidos de América,
rechazando mecanismos mas flexibles reconocidos, por ejemplo, en Canadd o en el Reino
Unido (asi Montilla Martos, 2016a). Una postura intransigente parecida ha sido adoptada,
como se recordara en las conclusiones, por la Corte Constitucional italiana.

Sin embargo, esta claro que la relevancia politica de las dos reivindicaciones es muy
distinta, pues en Espafia la cuestion catalana y el “procés” estan determinando la politica
nacional desde hace afios, mientras que la decisiéon de 2016 (especificamente un auto) sobre
el referéndum en Baviera ha sido raramente tomado siquiera en consideracidn por la prensa
alemana, puesto que a la fecha un posible intento de secesion es considerado del todo
marginal. En la semana posterior al auto, solo se habian publicado articulos breves con una
descripcién sumaria de los contenidos del auto y de la reaccién del partido independentista
bavaro, el denominado Bayernpartei. Pocos comentarios iban mas alla de ello, subrayando la
brevedad del auto o su tajante motivacion. La prensa nacional e internacional, por lo general,
no ha acogido la decisiéon alemana con particular detenimiento ni con especial sorpresa; mas
bien, con cierta ironia%. Al contrario, la prensa espafiola y catalana se han centrado en ella
enfatizando los elementos de comparacion con el posible referéndum en Cataluia.

Este texto analiza los puntos clave de la jurisprudencia espafiola y alemana
correspondiente, con referencia a la secesién como aspiracién politico-constitucional, y no
especificamente sobre los instrumentos que se pueden utilizar para alcanzarla (en particular,
el referéndum, sobre el que Montilla Martos, 2016b y Ragone, 2018) ni sobre la cuestiéon de la
identidad (sobre la cual, Martinico, 2017). Luego pone las dos posturas en contexto para, en la
parte final del trabajo, ampliar brevemente la comparacién a las posiciones de la Corte
Suprema canadiense y de la Corte Constitucional italiana. Al contrario, no consideramos
oportuno entrar en el examen del referéndum escocés de 2014, por las diferencias de
contexto constitucional y politico: por una parte, toda la “devolution” britanica se ha
desarrollado mediante legislacion ordinaria (Acts), en ausencia de un marco constitucional
rigido y, por otra parte, la convocatoria del referéndum se debi6 a un acuerdo entre el
gobierno central y el escocés, dandose pues el necesario consenso politico en el pais.

Respectos de los casos elegidos, se van a subrayar los aspectos de analogia y diferencia,
en términos de marco constitucional, relevancia politica de las reivindicaciones y contexto,
para terminar con algunas reflexiones sobre las razones de adopcién de determinadas
posiciones.

La especialidad catalana: una introduccion

Durante el siglo pasado, la politica espafiola se ha caracterizado por conflictos recurrentes
entre las instituciones centrales y los principales nacionalismos periféricos, especialmente en
Catalufia y en el Pais Vasco, y menos en Galicia.

De los tres, el territorio con la identidad mas clara, desde la perspectiva lingiliistica,
cultural e histérica es Catalufia, aunque no haya unanimidad acerca de la identificabilidad de
la misma como territorio auténomo desde la antigiiedad. Al respecto, recientemente, se ha
evidenciado que Catalufia nunca fue un reino independiente, sino como mucho se configur6
como un Principiado dentro de la corona de Aragdn (Elliott, 2018; para una reconstrucciéon
sintética, Canal, 2014).

4Véanse: “Bayern bleibt deutsch”, en Frankfurter Allgemeine Zeitung - Feuilleton, 4 de abril de 2017, http://www.faz.net, acceso:
05/05/2019; “German court shuts down hopes for a breakaway Bavaria”, en Washington Post, 4 de enero de 2017,
https://www.washingtonpost.com, acceso: 05/05/2019 o “Allemagne: non, la Baviere ne peut pas faire sécession”, en La Tribune,
4 de enero de 2017, https://www.latribune.fr, acceso: 05/05/2019.
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Durante la Segunda Republica Espafiola (1931-1939), las tres regiones mencionadas
aprobaron sus estatutos de autonomia, pues la Constitucién de 1931 habia establecido una
divisién del territorio de Espafia en Comunidades Auténomas (CC.AA.). Este proceso se llevo a
cabo solo en dichas regiones y se detuvo cinco afios después, cuando estall6 la Guerra Civil y el
caracter centralizado del posterior régimen franquista respaldé firmemente la idea de un
Estado unitario. Franco intent6 sofocar el separatismo y reprimir la identidad de la periferia,
comenzando por el lenguaje.

Después de la muerte de Franco en 1975 y durante la transicién a la democracia, una de
las cuestiones mas dificiles de tratar fue la organizacion territorial del Estado, debido a las
peticiones de los nacionalismos periféricos. Durante la fase constituyente, el gobierno anticip6
la re-institucién de la llamada “Generalitat de Catalunya” (la principal institucién de
autogobierno) y le otorgd algunos poderes delegados. Al mismo tiempo, permitié la
institucidon de parlamentos provisionales en las denominadas “pre-autonomias”. Mientras se
redactaba la Constitucion, este sistema fue utilizado como un puente por las regiones que
luego persiguieron politicas de autonomia.

Justo la Constitucidn espafiola de 1978 (CE) representa el punto de partida necesario para
enfocar la situacién catalana (juridica y politica) actual. Hay que destacar que, en el
referéndum constitucional de 1978, en Cataluiia se super6 el 90% de voto popular a favor.

La peculiaridad del sistema espafiol en su origen es que, cuando la CE entré en vigor, la
mayoria de las regiones no existia. Por esta razon, las normas constitucionales fijaron cémo se
podria establecer una organizacién descentralizada, sin determinar ninguna estructura
especifica. En otras palabras, la CE adopté un modelo flexible y las consecuencias de esta
eleccion podrian haber sido muy diferentes (Cruz Villalén, 1981). En teoria, habria sido
posible que ninguna Comunidad Auténoma se crease o solo una parte del territorio accediera
a la descentralizacién5. En las cuatro décadas de vigencia de la CE, nunca se ha logrado el
consenso para incluir en ella un listado de las CC.AA. que se han instituido.

El principio basico que define este “método abierto” de descentralizacién esta
especificado en el art. 143.1 y es el denominado “principio dispositivo” (regulado
conjuntamente con la forma unitaria del Estado y el principio de solidaridad). Esto significa
que, de acuerdo con el derecho a la autonomia establecido en el articulo 2 CES, las provincias
limitrofes con caracteristicas histoéricas, culturales y econdémicas comunes, las islas y
provincias con estatus regional histdrico tenian la oportunidad de acceder al autogobierno y
constituir CC.AA. Ademas, el articulo 143 determina que las autoridades locales son libres de
decidir si y cudndo ejercer su derecho a la autonomia.

El marco constitucional contiene dos modelos basicos de acceso a la autonomia: el
ordinario o lento (art. 143) y el especial o rapido, que estaba pensado para las Comunidades
histéricas (art. 151). La manifestacidon juridica de la adquisicién de la autonomia es la
aprobacion del estatuto de autonomia para ambos tipos de CC.AA. La diferencia - y de ello
deriva la definicién de “lentas” o “rapidas” - es que las especiales podian asumir todas las
competencias legislativas listadas en la Constitucién en su primer estatuto, mientras que las
demas tenian que esperar 5 afios desde la aprobacién del primero. Adema3s, se establecia una
clausula especifica, mas favorable, para los territorios que ya habian tenido un régimen de

5 Ello explica la formulaciéon del Art. 137: “El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las
Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestiéon de sus respectivos
intereses”.

6 Art. 2: “La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible de todos los
espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre
todas ellas”.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 11(2):169-183 172



Ragone I Tribunales constitucionales y secesién

autonomia?’. En efecto, Cataluiia, Pais Vasco y Galicia accedieron a la autonomia mediante este
mecanismo.

Hasta la fecha, es posible distinguir cuatro fases evolutivas principales de la
descentralizacidon en Espafia, que han progresivamente llevado a la situacién actual (Ragone,
2013): la primera consistioé en la creacion de las instituciones autonémicas (1979-1983); la
segunda en su consolidacién y en la progresiva asimilacién de las CC.AA. lentas a las rapidas
tras el paso de los cinco afios, que se concluy6d con la transferencia de la competencia sobre
salud en 2002 a todas las CC.AA. La tercera fase se abrié con la aprobacién, por parte de la
Comunidad Auténoma vasca, de una reforma al estatuto de autonomia (el “Plan Ibarretxe”),
basada en la idea de un acuerdo entre entes soberanos, que no fue aprobado luego por el
Parlamento espafiol (las Cortes Generales) en 2005. El afio siguiente Catalufia consigui6
aprobar una reforma estatutaria con el voto favorable del legislativo espafol. La sentencia del
Tribunal Constitucional que decidié las impugnaciones del estatuto catalan (STC 31/2010)
cierra esta tercera fase, pues fue el elemento potenciador y detonador de las reivindicaciones
independentistas (en la inmensa literatura al respecto, véanse Solozabal Echavarria, 2009;
Tornos Mas, 2010; Viver Pi-Sunyer et al.,, 2010; Tur Ausina y Alvarez Conde, 2010; Blanco
Valdés, 2010).

A la sentencia siguieron protestas masivas en Catalufia, junto con cambios en las mayorias
parlamentarias en Barcelona y en Madrid. En 2010, la fuerza nacionalista de Convergencia y
Unién (CiU) logré la mayoria relativa (62 de 135 escafios) en el parlamento catalan y su lider,
Artur Mas, se convirti6 en presidente. En el intento de alcanzar mayores consensos, el
presidente convocé elecciones anticipadas para 2012, pero en ellas CiU bajé de 62 a 50
escafios y para gobernar tuvo que formar una coalicién con Izquierda Republicana de
Catalufia (ERC). Este evento cambi6 los equilibrios politicos en la politica catalana.

Mientras tanto, el Partido Popular (PP), que tradicionalmente se habia opuesto a las
reivindicaciones separatistas, obtuvo la mayoria en las elecciones espafiolas a fines de 2011 y
Mariano Rajoy se convirtié en Presidente del gobierno, manteniéndose en el puesto, tras las
elecciones de 2015 y 2016, hasta 2018, cuando, a través de una mocidén de censura
constructiva, fue reemplazado por Pedro Sanchez, lider de los socialistas (PSOE).

En 2012, la mayoria del Parlamento catalan aprob6 una “Declaracién de soberania” (en
adelante, Declaracion 5/X), lo que agudizé el conflicto con las instituciones espafiolas8. La
Declaracidn calificé la STC 31/2010 como una negacién radical del derecho de Cataluiia a la
libre determinacién. El gobierno espafiol impugné la Declaracion ante el Tribunal
Constitucional, quien decidié en la STC 42/2014 que definir al pueblo cataldn como un
organismo politica y juridicamente soberano infringia el principio de primacia constitucional
y la unidad de Espafia, como se explicara a continuacion.

Posteriormente, fue convocada una “consulta popular” para noviembre de 2014,
suspendida por el TC. La consulta tuvo lugar igualmente como voto no oficial y no vinculante,
con una participacién de aproximadamente el 35% y el 80% a favor de la independencia. A
pesar de esta sefial favorable al independentismo, en las elecciones de septiembre de 2015, las
principales fuerzas a favor de la independencia no lograron la mayoria absoluta en el
Parlamento catalan y tuvieron que buscar el respaldo de la Candidatura de Unidad Popular

7 Segunda disposicion transitoria: “Los territorios que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatuto
de autonomia y cuenten, al tiempo de promulgarse esta Constitucién, con regimenes provisionales de autonomia podran
proceder inmediatamente en la forma que se prevé en el apartado 2 del articulo 148, cuando asi lo acordaren, por mayoria
absoluta, sus érganos preautonémicos colegiados superiores, comunicandolo al Gobierno. El proyecto de Estatuto sera elaborado
de acuerdo con lo establecido en el articulo 151, nimero 2, a convocatoria del 6rgano colegiado preautonémico”.

8 Resolucion 5/X del Parlamento de Catalufia, por la que se aprueba la Declaracién de soberania y del derecho a decidir del
pueblo de Cataluiia.
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(CUP), partido anticapitalista y separatista. Este ultimo requiri6é el nombramiento de un nuevo
presidente de Catalufia, quien fue Carles Puigdemont.

El parlamento catalan que resulté de estas elecciones afirmé asumir la representacion
soberana de los catalanes en el intento de separarse de Espafia a través de un “proceso
constitucional” (Resolucién 1/XI). El TC fue nuevamente llamado a pronunciarse al respecto
(STC 259/2015).

Entre 2013 y 2017, fue operante en Catalufia un Consejo Asesor para la Transicion
Nacional. En 2017, la Generalitat convoco unilateralmente un referéndum sobre la creacion de
una republica catalana independiente para el 1 de octubre (10), que tuvo lugar a pesar de una
orden de suspension del TC10. Unas semanas después, el 27 de octubre, una exigua mayoria
del Parlamento cataldn declaré unilateralmente la independencia. El gobierno espafol
reaccion6 invocando, por primera vez, los poderes extraordinarios del articulo 155 CE, que
permite al Estado obligar a las instituciones autonémicas a obedecer la ley, por cualquier
medio que sea necesario (véanse Alvarez Alvarez, 2018; Ridao, 2018; Alberti Rovira, 2018).
Con el objetivo de restablecer el estado de derecho, Espafia retiré de sus cargos al presidente
de Catalufia y su gobierno y disolvié el Parlamento, convocando nuevas elecciones catalanas
para diciembre.

Técnicamente, la invocacidn del art. 155 y la disolucién de las instituciones catalanas
determinaron el final del proceso independentista por como se habia desarrollado en los
ultimos diez afios, dejando abierta, sin embargo, la cuestion de la viabilidad de una secesiéon
no unilateral como problema constitucional y juridico.

La jurisprudencia espafiola sobre la secesion en el contexto del
debate doctrinal

En Espaiia, el problema juridico de la posibilidad de la secesidn de una parte del territorio
no se ha planteado por primera vez en la tltima década con referencia a Cataluiia, sino que ya
fue afrontado en la jurisprudencia a raiz de las reivindicaciones vascas.

Partiendo de la premisa que autonomia no equivale a independencia (STC 4/1981), ya en
los afios 90, el TC habia resuelto un recurso de amparo planteado por algunos ciudadanos
vascos que habian propuesto una iniciativa legislativa popular para la introduccién, en la
Constitucion espafiola, de una clausula sobre el derecho a decidir del pueblo vasco (STC
76/1994). Ante la denegacion de la mesa del Parlamento vasco a tramitar dicha iniciativa, este
grupo se habia dirigido al TC. El TC consider6 que la CE reservaba la iniciativa legislativa de
reforma constitucional a determinados sujetos (Gobierno, Cortes Generales y Parlamentos
autondmicos), siendo la intervencion popular limitada a un momento posterior a la eventual
aprobacion de la reforma misma.

También hay un “precedente vasco” con referencia al uso del referéndum, ya que el
Parlamento vasco aprobd, en 2008, una ley para convocar un referéndum consultivo sobre la
posibilidad de iniciar un proceso de negociacién para lograr la paz y la normalizacién

9 Resolucién 1/XI del Parlamento de Catalufia, sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los
resultados electorales del 27 de septiembre de 2015.

10 En este pseudo-referéndum, mas del 90% de los votantes se pronunciaron a favor, pero el recuento final se disputa, ya que se
cerraron varios colegios electorales y la policia bloqueé los programas de votacién a raiz de las o6rdenes judiciales
correspondientes. Las acciones policiales en esa fecha han ocupado las paginas de peridédicos espaiioles y extranjeros durante
muchos dias.
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politicall. E1 TC, en la STC 103/2008, consider¢ irrelevante que el referéndum fuese calificado
como meramente consultivo, ya que de todas maneras su convocatoria infringia la
competencia exclusiva del Estado para convocar referéndums ex art. 149.1 CE (argumento
recurrente en la jurisprudencia sobre Catalufia también). Ademads, el TC agregd que los
referéndums son instrumentos destinados a ejercer el derecho a la participacién politica en
circunstancias excepcionales y no pueden ser utilizados indebidamente para consultar la
opinién de un grupo especifico sobre un tema.

Por lo general, la cuestion fue definida por el TC como un desafio a la base de la CE, ya que
implicaba una reconsideracién de la identidad y la unidad de la tnica colectividad soberana
(el pueblo espafiol), o cuando menos un cambio radical del equilibrio Estado-territorios. Al ser
un tema fundamental, solo podria ser objeto de un referéndum en el marco de una reforma
constitucional - con lo cual, solo cabria la convocatoria de un referéndum previsto por el art.
168 CE sobre la revision total.

En el marco del proceso independentista catalan, la primera sentencia que mas
directamente se ha enfocado en el tema de la secesion como tal, desvinculandola del
instrumento juridico concretamente empleado para perseguirla, es la STC 42/2014, en la cual
el TC, una vez declarada la inconstitucionalidad de la proclamacién del caracter soberano de
las instituciones catalanas, procedi6 a elaborar una “interpretacién constitucional” del
“derecho a la autodeterminacién” mencionado en la Resolucion 5/X (para una reconstrucciéon
completa, Castelld Andreu, 2016; de Miguel Barcena, 2018; Ferreres Comella, 2014). Al
respecto, el TC sostuvo que: “la primacia de la Constitucién no debe confundirse con una
exigencia de adhesidn positiva a la norma fundamental, porque en nuestro ordenamiento
constitucional no tiene cabida un modelo de ‘democracia militante’, esto es, ‘un modelo en el
que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesién positiva al ordenamiento y, en primer lugar,
a la Constitucién”.

Ademas, recordando la anterior STC 31/2009, el TC reiter6 que “no existe un nucleo
normativo inaccesible a los procedimientos de reforma constitucional”. Concluyd el
razonamiento afirmando que:

El planteamiento de concepciones que pretendan modificar el fundamento
mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro ordenamiento,
siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere
los principios democraticos, los derechos fundamentales o el resto de los
mandatos constitucionales, y el intento de su consecucién efectiva se realice
en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién, pues el
respeto a esos procedimientos es, siempre y en todo caso, inexcusable.
(todas las citas se encuentran en el F] 4).

Se establecia asi la posibilidad de elaborar un “marco constitucional” del proceso
soberanista (Roig i Molés, 2017), en el que el derecho a decidir era una aspiracién politica
legitima que las instituciones autondmicas podrian perseguir respetando la divisién de
competencias, los derechos fundamentales y la democracia. La conclusién seria entonces que,

11 Ley n. 9/2008, “Ley de convocatoria y regulaciéon de una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de negociacién para alcanzar la paz y la normalizacién
politica”. La consulta planteaba estas dos preguntas: “;Estd Usted de acuerdo en apoyar un proceso de final dialogado de la
violencia, si previamente ETA manifiesta de forma inequivoca su voluntad de poner fin a la misma de una vez y para siempre?”;
“;Esta Usted de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones, inicien un proceso de negociacién para alcanzar un Acuerdo
Democratico sobre el ejercicio del derecho a decidir del Pueblo Vasco, y que dicho Acuerdo sea sometido a referéndum antes de
que finalice el afio 20107?”.
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al existir un procedimiento de reforma total en la CE, todo contenido se podria someter a
modificacién. Parte de la doctrina disiente de esta postura, considerando la soberania del
pueblo espafiol y la unidad del Estado principios a considerarse limites implicitos a la reforma
(Ruipérez Alamillo, 2013; critico sobre el razonamiento del TC de Miguel Barcena, 2018).

La posterior STC 259/2015, sobre la Resolucién 1/XI, la anuld invocando los principios
basicos ex artt. 1.1, 1.2, 2, 9.1 CE!2y las normas sobre la reforma ex art. 168 CE. Si bien los
argumentos del TC retoman aquellos de la sentencia anteriormente analizada, coincidimos
con un analisis anterior (de Miguel Barcena, 2018) en que «denotan un lenguaje mucho menos
indulgente que el contenido en la STC 42/2014», pues subrayan la inconstitucionalidad de la
proclamaciéon de soberania, el indispensable sometimiento de las actuaciones del poder
publico a la CE y la necesidad de usar la reforma constitucional para modificar los
fundamentos de la constitucion. La Unica via seguiria siendo, pues, la reforma constitucional.

La especialidad bavara: una introduccion

Tal y como ocurre con Catalufia, Baviera es el Estado de Alemania con los caracteres
identificativos mas claros por razones historicas, culturales, religiosas, politicas y geograficas,
pues tradicionalmente es también el mas grande (Mangione, 2012).

A diferencia de Catalufia, que en 1978 se pronunci6 a favor de la CE, Baviera es el tnico
Land que no ha aprobado la Ley Fundamental de Bonn (LFB), pues sus fuerzas politicas
predominantes tenian la aspiraciéon de conseguir un modelo bicameral parecido al del Reich
de 1871, donde Baviera habria tenido un peso mayor. Al mismo tiempo, reivindicaban un
régimen fiscal y financiero de mayor autonomia para los Ldnder y una cobertura
constitucional de la especialidad bavara. Dado que estas demandas fueron denegadas, el
Presidente del Gobierno bavaro de la época, Hans Ehard, de la CSU (Unién Social Cristiana de
Baviera) se hizo portavoz de la idea: “no al Grundgesetz, si a Alemania”. La LFB, sin embargo,
requeria solo la mayoria de dos tercios de los Estados miembros para su propia entrada en
vigor en toda la federacion, con lo cual el rechazo por parte de Baviera no tuvo repercusiones
juridicas.

Junto con la CSU, el Bayernpartei defendié esta postura, siendo en la época el vehiculo
mayor de manifestaciéon de las tendencias separatistas. Su programa de 1949, basado en el
eslogan “Baviera para los bavaros”, reivindicaba una Baviera independiente en el contexto de
una federacidon alemana similar a la confederaciéon alemana de la primera mitad del siglo XIX.
En las elecciones federales de 1949, el Bayernpartei alcanzd casi el 21% en Baviera,
obteniendo diecisiete escafos en el Bundestag. En las elecciones estatales de 1950 llegé al
18% y en 1954 fue una de las fuerzas que respaldaron al gobierno bavaro. Progresivamente la
popularidad de este partido disminuy6, porque los votantes conservadores y un buen
porcentaje de los autonomistas se han volcado en fuerzas politicas con mayor representacion,
sobre todo en la CSU (Fisher, 1974; Hubensteiner, 2006). Recientemente este partido ha
participado en las elecciones bavaras consiguiendo en 2013 el 2,1% y en 2018 el 1,7%, los dos

12 Art. 1.1: “Espaiia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.”

Art. 1.2: “La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado.”

Art. 2: “La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible de todos los
espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre
todas ellas.”

Art. 9.1: “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.”
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mejores resultados desde 1966 (la ultima legislatura estatal en la que tuvo representacidon fue
1962-1966).

Un reciente estudio politolégico explica que, para que Baviera pudiese aspirar a la
independencia, seria necesaria una decisién adoptada por mayoria y que, teniendo en cuenta
el sistema de partidos actuales y las encuestas, dicha posibilidad es absolutamente
inalcanzable (Nagel y Holesch, 2017).

Por lo que se refiere al marco constitucional, tal y como la espafiola, la LFB no contiene
ninguna disposicidn expresa acerca de la secesion. El art. 29 establece que el territorio federal
puede ser modificado para que los Estados miembros desempefien sus funciones de manera
efectiva conforme a su tamafio y capacidad. Las medidas de reorganizaciéon se adoptan
mediante una ley federal, que requiere confirmacién por referéndum. Por lo tanto, esta norma
no es aplicable directamente a dicha hipoétesis pues solo atafie a la reestructuraciéon del
territorio federal (es decir, de las fronteras entre los distintos Ldnder dentro del Bund) y por
ello no tendria cabida en esta normativa una modificacién de las fronteras nacionales hacia el
exterior.

Diferentemente de la CE, sin embargo, el preAmbulo de la LFB enumera los Ldnder que
componen la Republica Federal.

Con referencia a la organizacion territorial, la doctrina constitucionalista ha a menudo
empleado la definicién de Bund eterno, donde no caben posibilidades de revocaciéon por parte
de los Estados miembros. La unidad de la federacién no seria disponible para los Ldnder
porque todas sus comunidades habrian sido incorporadas en un tunico pueblo aleman
(Doerfert, 2016). Asimismo, la prohibicién de la secesién se ha conectado a la tradiciéon
constitucional alemana, ya que el art. 23 originario de la LFB dejaba en suspenso su propia
validez para la unificacién de las dos Alemanias, regulando solo la adhesién y no la separaciéon
de los territorios. Parece dificil argumentar que si se prevé la adhesién, automaticamente
deberia de admitirse también la accidn contraria, es decir, la salida de los Estados (von Miinch
y Mager, 2016).

Tal y como lo afirmé el TC espaiiol y lo sostiene la doctrina, también en el caso aleman se
reconoce un espacio de autonomia para los Ldnder (que ademas disponen de constituciones
estatales), pero estos estan subordinados al Bund. Por ello, la naturaleza estatal de los Ldnder
(Staatsqualitdt) no se tiene que confundir con la soberania, pues el contenido y la calidad de
los poderes otorgados a los territorios federados estan regulados en la LFB. El preambulo de
la LFB y su art. 144 afirman que la Republica alemana fue constituida gracias a un acto de
voluntad del pueblo aleman y no mediante un acuerdo entre los distintos territorios, lo cual
excluye que pueda tratarse de una confederacidon (Staatenbund). Hay otros articulos que
reflejan la concepcidn de un Estado federal (Bundesstaat): ademas del ya citado art. 29, el 20.1
define a la Republica Federal alemana como un Estado federal, democratico y social; el art.
28.1 dispone que las constituciones de todos los Lédnder tienen que respetar los principios del
Estado de derecho republicano, democratico y social establecidos por la LFB.

Al disponer Baviera de su propia constitucién, resulta necesario incluir algunas
referencias a su marco constitucional, que remonta a 1946. El articulo de referencia es el
178.1, conforme al cual se establecié una obligaciéon de adhesién de Baviera a la futura
Republica federal alemanal3. Una via para abrir las puertas a la secesidn podria ser entonces
una reforma de este articulo. Hace pocos afios, la doctrina se interrogd sobre la cuestién
contestando que en abstracto seria viable. En efecto, no seria posible interpretar la clausula de

13 Literalmente: "Bayern wird einem kiinftigen deutschen demokratischen Bundesstaat beitreten. 2er soll auf einem freiwilligen
Zusammenschluf der deutschen Einzelstaaten beruhen, deren staatsrechtliches Eigenleben zu sichern ist".
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intangibilidad del art. 75 sobre el principio democratico en el sentido de que la pertenencia al
Estado alemdan sea un elemento esencial de la Constituciéon bavara. Si bien esa doctrina
consideré que dicha clausula defiende la democracia constitucional y los derechos
fundamentales en sentido material, y que estos principios no estarian afectados
automaticamente a raiz de la salida de la federacién (Lindner 2014), nos parece claro, sin
embargo, que una vez aprobada, dicha reforma seria inconstitucional por vulneraciéon de la
LFB.

La jurisprudencia alemana sobre la secesion en el contexto del
debate doctrinal

En 1991, tras la reunificacién alemana, el Bayernpartei puso en duda el valor vinculante
de la LFB en Baviera contestando la legitimidad de la decisiéon del parlamento bavaro del 20
de mayo de 1949. En una accién popular, sostuvo que debido a la incorporacién a la
federacion de los Ldnder orientales, aquella antigua decisién seria inconstitucional. Ello
porque tenia como premisa légico-juridica que la LFB seria una fuente provisional y que la
reunificacién habria comportado la aprobacién de una nueva Constitucién (ex art. 146, segtin
el cual la LFB, valida para el pueblo aleman tras la unidad y libertad de Alemania, dejaria de
aplicarse cuando el pueblo aleman se diera libremente otra Constituciéon). Basdndose en los
aspectos formales, el Tribunal Constitucional bavaro argumenté primero sobre el porqué no
se podia considerar la decision como una ley en sentido estricto, y por lo tanto no estaria
sometida a la accidn popular4.

Con referencia a los aspectos materiales, el TC bavaro sostuvo que la entrada en vigor de
la LFB habia derivado del Art. 144.1 LFB, sin que fuese necesaria la aprobacién por parte de
todos los Parlamentos de los Ldnder, sino solo de los dos tercios. Asimismo, excluy6 que la
decision de 1949 se pudiese considerar como una declaracién de adhesién a un acuerdo o a
un tratado internacional.

EL TC bavaro tuvo que tomar posiciéon también acerca de la tesis de los recurrentes
conforme a la cual la decision de 1949 vulneraba la dignidad humana, regulada en el art. 100
de la Constitucién bavara, afirmando que no se puede considerar parte de la dignidad el
derecho individual a la autodeterminacidén politica. Segin este tribunal, el derecho de
autodeterminacion se le atribuye al pueblo en su conjunto y no a sus fracciones; se trata de un
derecho de naturaleza colectiva que en un Estado constitucional se ejerce a través de los
organos constitucionales correspondientes. El derecho a la autodeterminacién del ciudadano
particular se ejerce mediante los derechos de participacion previstos en la constitucién como
derechos politicos (sufragio activo y pasivo, o la convocatoria de un referéndum a peticién
popular ex art. 74 de la Constitucién bavara) o libertades (expresion, reunidn y asociacion).

Mas de veinte afios después, la cuestion se ha vuelto a plantear a través de un recurso
individual frente al TC federal - TCF - de un ciudadano bavaro respecto de la denegacion, por
parte del Gobierno bavaro, de la convocatoria de un referéndum sobre la independencia del
Land. El recurrente plante6 la ilegitimidad de la denegacién por dos razones, es decir, por un
lado contestando la alegada imposibilidad de convocar un referéndum para que Baviera se
separara de Alemania y se volviera independiente y por otro lado contestando la postura
segun la cual, si hubiese referéndum, deberia de ser federal (Sosa Wagner, 2017).

14 Sentencia del Bayerischer Verfassungsgerichtshof del 16 de julio de 1991.
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En un brevisimo auto?5, el 16 de diciembre de 2016 el segundo Senat del TCF inadmiti6 el
recurso, fundamentando esta decisiéon en un razonamiento sintético y contundente. El1 TCF
afirmé que los Estados federados no pueden ser considerados los “sefiores (o duefios) de la
Constitucion”, y que por lo tanto no estan facultados para convocar un referéndum sobre su
independencia. P. Huber, miembro del colegio que decidi6, ya habia empleado esta expresion
en su comentario del preAmbulo de la LFB (Huber, 2014).

En palabras del TCF, Alemania es un Estado nacional basado en el poder constituyente del
pueblo aleman, y ninguna aspiracién secesionista de un Land cabe en el marco de la LFB,
situandose al contrario fuera de la legalidad constitucional?é.

La doctrina ha avalado esta postura, considerando el recurso patentemente inadmisible
por no haber vulneraciones de derechos fundamentales que pudiesen dar lugar a un recurso
individual (Hillgruber, 2017). Asimismo, a pesar del caracter historico de Baviera, tampoco se
ha considerado razonable que este territorio disponga de un derecho a decidir desde una
perspectiva nacional o internacional (Nagel y Holesch, 2017).

Asimismo, interrogdndose sobre una posible imitacién del modelo decisorio espafiol,
Lindner se ha preguntado si cabe aprobar una enmienda para modificar la LFB con el fin de
reconocer las reivindicaciones separatistas. Su hipotesis minoritaria seria la regulaciéon de un
procedimiento para que los distintos territorios decidan acerca de su pertenencia a la
federacion, incluso con un referéndum. Segin Lindner no habria contraste directo con los
limites a la reforma constitucional establecidos en el art. 79.3 LFB. La salida de un Land, ya
que no hay en la LFB un nimero constitucionalmente prefijado de Estados, no afectaria per se
la participacion de los Ldnder en la funcidn legislativa ni los principios establecidos en el art.
20 LFB serian violados. Habria sin embargo que modificar el preAmbulo en caso de secesion
exitosa, en la parte que enumera a los Ldnder con sus denominaciones. Empero se trata solo
de un ejercicio intelectual, pues tanto la opcién de una reforma constitucional como la de un
referéndum en Baviera no son minimamente viables en este momento.

Conclusiones

Si bien las jurisprudencias espafiola y alemana acerca de la secesién sean los casos de
estudio principales, su andlisis puede ser complementado, aunque brevemente, con algunas
referencias a la opiniéon consultiva de la Corte Suprema de Canadd de 1998 y a la
jurisprudencia italiana sobre las reivindicaciones independentistas de la region véneta. Tener
en consideraciéon estos dos casos ulteriores permite finalmente proponer algunas
conclusiones comparadas intentando explicar los factores de analogia y diferencia en su
contexto constitucional, pero también politico.

La Corte Suprema de Canada en su opinidén fue mas abierta al reconocimiento de los
ciudadanos de Quebec como una unidad politica especifica, mientras que el TC espafiol desde
la STC 31/2010 se niega. La Corte Suprema, aunque dijo que ni el derecho constitucional
canadiense ni el derecho internacional obligaban a ello, elabor6 la posibilidad de un
referéndum consultivo para averiguar la voluntad de Quebec. Este no estd expresamente
previsto en el marco constitucional canadiense pero estaria permitido. Y, si el Gobierno de
Quebec sometiese a referéndum de su poblacién una “pregunta clara” y hubiese un resultado

15 Auto 2 BVR 349/16.

16 El breve fallo explica que: "In der Bundesrepublik Deutschland als auf der verfassungsgebenden Gewalt des deutschen Volkes
beruhendem Nationalstaat sind die Lander nicht ,Herren des Grundgesetzes”. Fiir Sezessionsbestrebungen einzelner Lander ist
unter dem Grundgesetz daher kein Raum. Sie verstofRen gegen die verfassungsmafige Ordnung”.
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positivo, surgiria una obligacién mutua para el Gobierno federal y el Gobierno provincial para
entablar negociaciones.

Por su parte, la Corte Constitucional italiana, ya en los afios 90, pudo aclarar algunos
elementos relevantes para el tema en cuestion. En la sentencia 470/1992, tal y como lo hizo
mas tarde el TC espafiol, afirmé que el caracter meramente consultivo de un referéndum
regional era irrelevante si el tema no se podia someter a este tipo de consulta popular. En la
sentencia 496/2000, afiadi6 que cuando se toman decisiones basicas para el orden
constitucional, el procedimiento de reforma prevé un referéndum de todo el pueblo y no solo
de fracciones de ello.

En la posterior sentencia 118/2015, la Corte declar6 la inconstitucionalidad del
referéndum convocado en Véneto con la ley regional 16/2014, en el que se preguntaba a los
electores si querian que su Regién se transformase en una republica independiente. El
pardmetro principal de la sentencia fue el art. 5 de la Constitucién, que proclama que la
Republica, una e indivisible, reconoce y promueve las autonomias locales. También se
retomaron otros parametros en la sentencia, es decir, los articulos 114 (conforme al cual la
Republica estd formada por Municipios, Provincias, Ciudades metropolitanas -y Estado-,
dotados de autonomia y funciones segun los principios constitucionales); 138 (procedimiento
de reforma constitucional) y 139, que define como limite a la reforma constitucional la forma
republicana. Con referencia al principio republicano, la Corte aclar6é que aunque éste conlleve
la defensa del pluralismo social e institucional junto a la autonomia territorial, ninguno de
estos principios puede comportar una fragmentaciéon del ordenamiento ni ser utilizado para
justificar iniciativas destinadas a la secesion, aunque sean consultivas. En otros términos, el
referéndum afectaria a una decision constitucional fundamental, llevando incluso a resultados
contrarios a los principios fundamentales de unidad e indivisibilidad de la Republica. Tal y
como lo hizo el TC espaiol, la Corte sostuvo que la autonomia regional no puede calificarse
como soberania y las instituciones regionales no pueden ser asimiladas a los érganos de
representacion a nivel estatal. Ademds, tal y como el TCF aleman, la Corte incluy6
expresamente la unidad de la Republica entre los elementos esenciales del ordenamiento
constitucional de caracter pétreo, es decir, no modificables ni siquiera a través de una reforma
constitucional (F] 7.2, retomando su doctrina de la sentencia 1146/1988 en la que la Corte
explicitamente se refirid a los limites implicitos a la reforma).

Finalmente, ancladndose en la distinciéon soberania-autonomia, la Corte salvd solo una de
las demas cuestiones planteadas en Véneto, que hacia referencia a la adquisicién de otras
competencias. La Corte argumentd que esta reivindicaciéon estaria prevista en el art. 116.3 de
la Constitucion, conforme al cual las Regiones ordinarias pueden solicitar formas ulteriores y
condiciones particulares de autonomia en determinados ambitos legislativos (educacidn,
medioambiente, bienes culturales, entre otros) que, una vez acordadas con el Gobierno
central, se reconocen en una ley estatal aprobada por mayoria absoluta en ambas Cadmaras del
Parlamento. La Corte consideré6 que no era ilegitimo, por parte del territorio regional,
convocar un referéndum previo a las negociaciones, aunque éste no esté previsto en la
Constitucion. Por ello, a finales de 2017 se celebré un referéndum en Véneto (y también en
Lombardia) acerca de la obtenciéon de mayor autonomia.

Teniendo en cuenta todos los casos mencionados, cabe destacar algunas diferencias que
llaman la atencién y que responden a elementos culturales y politico-sociales, ademas de
juridicos.

Primero, con referencia al tipo de juicio en el que se insertan las decisiones analizadas,
hay tres opciones: opiniéon consultiva (Canada); recurso individual (Alemania); recurso del
Estado en contra de normas regionales o autondmicas (Italia y Espafia). Existe una diferencia
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sustancial entre la opinién consultiva, que es un instrumento que le permite a la Corte ofrecer
soluciones y elaborar propuestas de forma mas libre, y los otros dos tipos de juicio. Por un
lado, en la tutela individual, los jueces tienen que valorar si ha habido una vulneracién de un
derecho del particular recurrente; por otro lado, en las impugnaciones de leyes o resoluciones
regionales, tienen que ajustar su decisiéon a los términos planteados por las partes y emplear
el marco constitucional disponible, es decir, los artt. 1 y 2 CE y el art. 5 Constitucién italiana. El
margen de maniobra de la Corte Suprema canadiense era inmensamente mayor que el de las
otras jurisdicciones.

Segundo, con referencia al marco constitucional, de nuevo el canadiense es el mas flexible
y el mas claramente plurinacional (aunque parte de la doctrina ha asimilado Espafia a Canada
a este respecto: véanse Gagnon y Tully, 2001; Seymour y Gagnon, 2012).

Al contrario, en Alemania es cominmente aceptado que legal y constitucionalmente no
cabe la posibilidad de la secesiéon de un territorio. Jurisprudencia y doctrina han sido
coherentes en excluir dicha posibilidad, basando sus argumentos en varios principios
constitucionales y en las caracteristicas propias del modelo federal aleman, que se
fundamenta predominantemente en la ejecucién y es de naturaleza cooperativa, horizontal y
verticalmente. Otro concepto empleado en estos argumentos ha sido tradicionalmente el de
lealtad federal, que tiene que guiar toda relacién entre el nivel federal y los Estados miembros.
Italia y Espafia a su vez cuentan con cldusulas constitucionales que preservan la unidad del
Estado, pero a las mismas se ha dado diferente valor en las dos jurisprudencias. Ello depende,
en términos de disefio constitucional, del hecho de que la CE regula la reforma total, es decir,
prevé la posibilidad de modificar el texto constitucional entero y sus clausulas fundamentales.

Tanto Alemania como Italia tienen clausulas pétreas que no hacen referencia
especificamente al territorio. Sin embargo, los Tribunales constitucionales de ambos paises
han adoptado posturas intransigentes acerca de la unidad del Estado. El TC aleman parti6 del
fundamento segun el cual el pueblo aleman como tal es el Gnico poder constituyente y el tinico
sujeto soberano. Por ello, ha excluido que cualquier aspiraciéon secesionista mediante
referéndum quepa en el marco constitucional, ni siquiera si mediase una reforma
constitucional. La unidad del Estado no forma parte explicitamente de los limites a la reforma
ex art. 79.3 LFB, pero los magistrados han derivado un limite implicito de la naturaleza de
Estado nacional y por ello indivisible. Una operacién hermenéutica parecida es la que realiz6
la Corte Constitucional italiana, retomando su jurisprudencia sobre principios supremos
implicitos no reformables, incluyendo la unidad del Estado ex art. 5 de la Constitucidn.

Con referencia al componente politico, solo en Catalufia éste es lo suficientemente fuerte
como para respaldar estas reivindicaciones. En Quebec, nunca desde finales de los 90 ha
habido una mayoria clara a favor de la convocatoria de un nuevo referéndum tras el de 1995.
Asimismo, el consenso del Bayernpartei, como se ha mencionado con anterioridad, es muy
bajo y por ello éste no representa una fuerza tan significativa en el panorama politico del
Land, a pesar de su peso simbélico y su valor reivindicativo. Encuestas de 2012 demostraron
que el apoyo a la independencia era alrededor del 20% (Nagel y Holesch, 2017) y los
resultados electorales de los ultimos afios reflejan porcentajes atin mas bajos. En Véneto, de
momento, las reivindicaciones se han canalizado gracias al procedimiento,
constitucionalmente previsto, para la adquisicién de mayor autonomia y las negociaciones
con el Estado estan facilitadas por la presencia en el Gobierno corriente de la Lega Nord,
partido tradicionalmente pro-autonomia e incluso, en su origen, pro-secesion.
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