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Ante todo, procede encuadrar, en el punto de arranque de estas paginas «la im-
portante Sentencia que nos ocupa, en rigor, una opinidn dictada en un Reference
Case (Re Secession: In the matter of Section 53 of the S.Ct. Act, RCS 1985, Cap.5-26,
and in the matter af a Reference by the Governor in Council concerning certain ques-
tions relating to the secession of Quebec from Canada, as set out in Order in Council
P 1996-1997, dated September 20th, 199G).»

Nos hallamos ante una resolucién dictada por el érgano de naturaleza jurisdic-
cional al que el ordenamiento constitucional canadiense confiere la suprema auto-
ridad en materia de interpreracién y garantfa de la Constitucién de Canadi.
Concretamente, ante un dictamen (resolucién no contenciosa) dictado en uno de
los procesos consultivos que han sido traidos, en el curso de los tltimos afios, ante
la jurisdiccién constitucional canadiense, en torno a la problemdtica acomodacién
de la provincia francéfona de Quebec en el marco constitucional canadiense, re-
novado en 1982 (por la Constitution Act, de 14 de abril) a parrir de los cimientos
sentados por la originaria British North America Act, de 1867.

Como se recordard en Espaia, dos importantes eslabones de esta cadena juris-
prudencial de pronunciamientos del Tribunal Supremo lo fueron, sucesivamente,
las Decisions/Avis Consultatifs adoptadas el 28 de sepriembre de 1981 (Re Repa-
triation, sobre las condiciones de la Repatriacidn de la Constitucidén, operacién diri-
gida a sustraer el poder constituyente al Parlamento britdnico, que lo retenia hasta
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entonces, y perfeccionada por virtud de la Canada Act, de 15 de abril de 1982), y el
6 de diciembre de 1982 (Re Objection by Quebec to the Resolution to Amend the
Constitution).

Incoada en este caso por el Gobierno federal, esta resolucion era esperada, a la
vista de su enjundia, con remarcable expectacién no sélo, como es légico, en
Canad4, sino también fuera de las fronteras de este gigantesco pafs norteamericano,
por numerosos analistas extranjeros y cultivadores del derecho comparado; en par-
ticular, por todos aquellos que siguen de cerca las experiencias federales y sus vicisi-
tudes.

Son diversas las razones que explican este interés de los especialistas.

Como es conocido, en Espafia s sigue cada vez mds de cerca y mas atentamenre
la peripecia constitucional canadiense.

Las incidencias registradas en la tarea de construir en nuestro pais un Estado de
las autonomias como un genuino experimento de reestructuracién del poder terri-
torial, desde un Estado unitario y férreamente centralista hacia otro que, en fa ac-
tualidad, puede calificarse como funcionalmente andloge en muchas dreas impor-
tantes 2 un Estado federal, no podian sino excitar el interés creciente de la canadia-
nistica entre nuestros estudiosos.

Ya no hablamos, pues, de Canadd como de un «federalismo casi olvidado» (asf
lo calificd, desde la 6ptica espafiola, A. Ruiz Robledo): por el contrario, Canad4 en-
carna un relevante patrén en la bisqueda de un equilibrio consticucional en su es-
fuerzo por producir la integracién de la diversidad (nacional, lingiifstica, cultural,
insticucional, juridica y politica). Y es por ello que, aun cuando se pueda discutir
—y se discute (y asi lo ha hecho, desde Espaa, A.Sdiz Arndiz)— el acierto y perti-
nencia de esta locucién, la teorizacién sobre la viabilidad de lo que viene denomi-
ndndose «federalismo asiméiricon tiene en Canad4 uno de sus mds controvertidos y,
al tiempo, sugestivos exponentes.

Por su parte, las dificultades de encaje del nuevo marco constitucional cana-
diense, a partir de la operacién de «repatriacién» culminada en 1982, no han hecho
sino evidenciar la dificil convivencia del paradigma federal con sostenidas pulsiones
centrifugas de una parre, o varias de ellas, frente al zodo, y las concrarreacciones de
éste contra las primeras. Tal ha sido, como es notorio, el caso de la ambicién sobera-
nista quebequesa —a la bisqueda de un siempre polémico estarus federativo como
sociedad distinta dentro de Canadd— y los sucesivos fracasos de los acuerdos politi-
cos de. Lake Meech (1987) y Charlortetown (1992, fracaso esta vez mediante referén-
dum), tendentes, entre otros objetivos, a producir ese efecto de «restitucién quebe-
quesa» a la normalidad federal.

Directamente Espaiia, como es sabido, no nacié federal en la Constitucién
(CE) de 29 de diciembre de 1978.

Federar quiere decir ‘unir’, ‘agregar’, ‘vincular’; el pacto federarivo es por tanto
la formalizacién, con rango constitucional, de un acuerdo entre partes para coope-
rar entre si, depositando en un centro comin nuevos poderes politicos, con el que
se compartirin parcelas de soberan{a previamente ejercitadas por separado v sin
concierto.

Son asimismo conocidas las razones histéricas y los prejuicios que hubieran he-
cho inviable la recepcién en nuestra Norma fundamental de 1978 del término fede-
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ral, falsamente identificado con disgregacion y sepdratismo (comeo consecuencia de
las deformaciones a que o sometié el franquismo), siendo como es, en rigor, siné-
nimo de lo contrario.

Empero, la evolucién y los logros de nuestro Estado autonémico lo decantan
como uno de los estados mds descentralizados de la Tierra. Una vez mds cabe recor-
dar aqui la permanente vigencia de la méxima acufiada por John Locke en su cldsico
Second Treatise on Civil Government: «So the thing be it, { am indifferent as to the
namen.

O, en otras palabras: «no importa el “nombre” de la cosa, sino lo que seala cosa y
cémo funcione la cosa».

Después de muchas incertidumbres, tras casi veinte afios de experiencia, el
Estado autonémico ha derivado hacia un orden raramente complejo, en que deben
combinarse continuadamente unidad y diversidad, autonomia y diferencia, sime-
trfa y asimetrfa, técnicas federales y hechos diferenciales.

Tanto s asi que se ha interpretado a menudo esta deriva progresiva del Estado
compuesto espafiol como una aproximacién hacia un orden funcionalmente fede-
ral. Nos hallariamos asf ante un federalismo no originario, sino sobrevenido a partir
de la propia Constitucién como instrumento de desestructuracién territorial del
poder. Un federalismo, pues, afectado por rasgos ciertamente peculiares, entre los
que sobresaldria la debilidad congénita de sus instrumentos de cooperacidn y de in-
terlocucién multilateral, en beneficio, como es obvio, de la competitividad hori-
zontal entre territorios.

Consecuencia de ello lo habria sido la espasmédica pauta de emulacién compe-
titiva que habria acompafiado el proceso, bien que, paradéjicamente, tefiida en to-
dos los casos por una difusa obsesién por el diferencialismo entre comunidades au-
ténomas, partiendo de la convicciébn —amparada, a juicio de muchos, por los datos
de la realidad— de que /b diferencial resulta en todo caso rencable.

Es por estas razones que un corolario légico de la deriva hiseérica recorrida en
estos afios por el Estado espaiiol de las autonomfas haya adquirido poco a poco, en
el curso del proceso, los perfiles de un estado funcionalmente federal permeado por
la basqueda de un cierto acomodo juridico para las diferencias y las deshomogenei-
dades juridicamente releventes, lo que se ha dado llamar hechos diferenciales consti-
tucional y estatatuariamente protegidos. Ese federalismo sensible a la desuniformi-
dad de las partes entre si —y de las relaciones de esas partes frente al todo— no es
otra cosa, claro estd, que la biisqueda en Espafia de una modalidad de federalismo
asimétrico que diese satisfaccién a los intereses en juego.

De ahi se explica ficilmente que los estudiosos espafioles acudan cada vez més
frecuentemente a Canad4 y sigan sus discusiones constitucionales en curso. Es obvio
que en ambas situaciones —en Espafia y Canadd— son detectables problemas de
integracién y garantia de la diversidad en un marco constitucional sujeto a discu-
sién.

Una y otra situaciones se perfilan, ademds, como exponentes hipotéticos de un
paradigma teérico actualmente en construccion, cuya adecuacion a las respectivas
realidades subyacentes —e incluso cuya sola justificacién— es en si misma discuti-
da. Se trata, como es notorio, del federalismo asimétrico.

Persisten, ello no obstante, importantes diferencias entre una y otra experiencias.
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No sélo, como vamos a ver, desde el decisivo punto de vista histérico. Quiero
subrayar con ello las definitorias diferencias debidas al muy distinto punto de ori-
gen o arranque det propio modelo de composicién o redistribucién del poder: fede-
rativo, en Canad (puesto que la federacién canadiense nacié, en 1867, de la Unién
agregativa de entidades territoriales, poblacionales y culturales preexistentes) y de-
volutivo, en Espaiia (puesto que la Espafia autonémica nace de la descentralizacién,
conforme ala Constitucién de 1978 y a los derivativos estatutos de autonomia, des-
de un Estado unitario y centralista preexistente). No sélo, siendo como son asimis-
mo enormemente relevantes, porque hay diferencias en una y otra experiencias des-
de la perspectiva socio-cultural y civica (la cultura del contrato permea la inteligen-
cia de «lo constitucional» en el caso canadiense; mientras que en Espafia la idea de
Constitucién aparece mucho mds asociada a la jerarquia normativa que debe presi-
dir todo esfuerzo de estructuracién del poder).

Como quiera que este estudio quiere ser de utilidad a los cultivadores del cons-
titucionalismo comparado, rama del saber juridico, apareciendo como aparece en
una publicacién especializada, procede aquf analizar algunas de esas diferencias de
orden constitucional, sin perjuicio de abrigar, al finalizar estas lineas, una breve re-
flexién en la que se pondera la importancia de las circunstancias histéricas y cultu-
rales a las que acaba de aludirse.

El punto de apoyo para ello nos lo proporcionari la densa y exrensa decisién
del Tribunal Supremo de Canadid en torno a la viabilidad de la secesién quebeque-
sa. Pero no pretenderemos un andlisis exhaustivo ni completo, documentado y
con explicitacién de sus fuentes, de tan importante Senterncia; y menos atin de los
problemas de los que trae causa. Lo que se quierc es simplemente un apunte refle-
xivo sobre este trascendente caso y sobre sus muchas sugerencias para ¢l compa-
ratista.

Y quiere hacerse, ademds, desde una perspectiva espafiola. Por el interés para
Espafia —y para Canadd— de este continuado shuttle, este viaje de ida y vuelta que
una y otra experiencia parecen estar practicando, con cierta recurrencia ya, en torno
a las categorias mutuamente conflictuales de la unidad constitucional (vector centri-
peto) y el soberanismo (vector centrifugo) de ciertas partes ante el todb.

Y porque merece la pena cxpllcuar algin bien entendido: por qué en Espafa no
serfa posible esta Sentencia. Por qué no hubiera sido posible siquiera el plancea-
micnto del problema. Por qué no se habria dado el caso aun cuando los supuestos
de hecho no son tan diferentes entre si, guardando como guardan, por el contrario,
norables analogias y similitudes.

Cudles son, en definitiva, las distintas cuadraturas consrirucionales y culturales
de dos situaciones que presentan algunos perfiles andlogos, de modo que estos ten-
gan que encauzarse con pardmetros constitucionales y politicos distintos. Y hacerlo,
ademds, en perspectiva comparativa, lo que nos permitird, sobre un itinerario co-
muin, subrayar argumentativamente el provecho y ensefianza de esta aproximacién
reciproca e interés que vienen mostrindose, de un tiempo a esta parte, Canadd y
Espana, a propésito de la existencia en su seno de ambiciones diferenciales ylo sobera-
nistas.

Vamos a hacerlo brevemente, sin grandes pretensiones. Tiempo habri de am-
pliar y continuar hablando y escribiendo sobre ello.
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1. Los antecedentes del caso

Como es conocido de los seguidores de la peripecia constitucional canadiense,
la reciente decisién del Tribunal Supremo de Canadi acerca de la constitucionali-
dad de una evenrual secesién unilateral de Quebec respecto de la federacién venfaa
ofrecer respuesta a una triple consulta efecruada en sepriembre de 1996 por ¢l
Gobierno federal de Ottawa.

) La primera pregunta formulada afectaba a la viabilidad constitucional de
una secesion unilateral;

%) Lasegunda pregunta, a su posible acomodo en el derecho internacional pro-
tector del principio de autodeterminacién de los pueblos;

¢) La tercera pregunra, y ante la eventualidad de que existiese contradiccién
entre la regla constitucional y la regla internacional, cudl de las anteriores deberia
prevalecer.

Ha de recordarse, de entrada, en qué ha consistido el dictamen det Tribunal
Supremo: la respuesta ha sido negativa a la primera y segunda preguntas. Y ante la
elaboracién doctrinal de una y otra respuestas, contemplando extensamente las dis-
vintas facetas del problema, el Tribunal Supremo proclama la improcedencia de en-
trar a debatir, vista la carencia de objeto, ninguna respuesta a la tercera.

Ahora bien, ademds de hacer esto, la decisién del Tribunal Supremo, por su ex-
tensién y profundidad, ha servido también para reverdecer la actualidad de algunas
cuestiones importantes no sélo para los juristas sino también para la reflexién poli-
tica en democracia.

Contrariamente a lo apuntado en los primeros y mas apresurados comentarios,
la decisién no ha arrojado un «jarro de agua fria» sobre las aspiraciones soberanistas
del nacionalismo quebequés. De hecho, la pujanza y vitalidad politica de este na-
cionalismo cada vez mds escorado hacia el independentismo han sido conducidas
hasta ahora por ¢l Parti Québécois, en el Gobierno en Quebec (bajo el liderazgo del
primer ministro provincial Lucien Bouchard) y en la oposicién en Ottawa (bajo la
veste de Bloc Québécois), y la biisqueda incansable de un virrual «estatuto partcu-
lar» (statut particulier) que acomode dentro de la federacién a la provincia francéfo-
na, subyacen, como es evidente, en el origen del proceso consultivo ante el Tribunal
Supremo.

Antes bien, la decisién ha sido leida por muchos como un pronunciamiento re-
finadamente saloménico; un sofisticado ejercicio de ponderacién de intereses.

Cierto es que, por un primer lado, reafirma lo que ya los especialistas predeci-
an: la imposibilidad de proceder a una secesién unilateral (Unilateral Declaration
of Independence, en adelante UDI) desde el actual marco constitucional canadien-
se, as{ como la no cobertura de un pretendido derecho a la autodeterminacién
quebequesa bajo su proclamacién en el derecho internacional piblico y la Carta
de la ONU de 26 de junio de 1945 (art.1 de la UN Charter, acompaiiado de mul-
tiples resoluciones de su Asamblea General, entre las que destacan Iz 1415 (XV) y
2625 (XXV)).
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Precisamente por ello resultaba innecesario entrar en la elucidacién de la even-
tual contradiccién entre el derecho constitucional federativo canadiense y lo dis-
puesto en las normas de derecho internacional piblico que vinculasen la responsa-
bilidad internacional de Canad4 como un actor mis en el concierto universal de las
naciones. Como también, desde luego, resultaba innecesario perderse en considera-
ciones —mds o menos inconfesadamente extrajuridicar— en torno a la viabilidad
Jéirica de la secesién, y sobre la proyeccién ulterior de esa facticidad sobre el mundo
del derecho (internacional, primero, y constitucional después) a partir de un alega-
do, en realidad inexistente, principio de efectividad como fuente del derecho.

Tal y como se acupa de desarrollar por extenso el Tribunal Supremo en algunos
de los més importantes fundamentos juridicos de su pronunciamiento, la_fuersd
creddora de lo fictico, pretendida legitimacidn de hecho fundada sobre la eficacia de
las situaciones consolidadas aun cuando lo sean contra legem, no es ni puede ser de
por si un criterio de validacién —ex post facto— de la ilegalidad.

En el mejor de los casos; si podrd ser esa existencia wefectiva» el punto originario
de arranque para una nueva fuente de juridicidad auténoma y disconexa de [a histé-
ricamente precedente: la surgida a partir de Iz irrupcién en el mundo de lo real de un
nuevo orden de derecho auténomo respecto del anterior, toda vez que representa, 16-
gica o axiol6gicamente, una ruptura con éste. Su legitimacién, por ranto, no puede
ser rastreada en su imposible congruencia o derivacién de aquel orden con el que se
ha practicado una quiebra formal o material de contiriuidad, sino en los fundamen-
tos que prestan su viabilidad y consolidacién «efectivar en el universo juridico.

Ahora bien, dicho esto, es igualmente innegible cémo, por un segundo lado;
esta decisién ponderada ha sido también interpretada —con justeza— como una
tncentivacién objetiva de las aspiraciones del soberanismo francéfono.

Ello ha sido posible a través de una lectura de lo constitucional que ha querido
ir mis alld de la letra, de los principios y las reglas escritas, navegando hacia un con-
junto de postulados implicitos y derivados del pacto constitucional canadiense.

Y en efecto, tan nitido recordarorio de que la Constitucién —de acuerdo con la
tradicion juridica anglosajona, marcadamente perceptible en la inspiracién del
Tribunal Supremo de Canadé— es algo mds que Derecho escrito ¢ impone una lectura
Sinalista de sus presupuestos, ha permitido al Tribunal Supremo vincular los princi-
pios democriticos, federal y de primacia del derecho, con la imperatividad constitu-
cional —y por lo tanto, juridica— del entablamiento y conclusion de las negociaciones
conducentes a la segregacion de Quebec si ast se derivara claramente de la voluntad de-
mocrdtica de los quebequeses por una «clara mayoria» (sic) en consulta referendaria.

II. Los problemas planteados ante la jurisdiccién consultiva del Tribunal
Supremo: una perspectiva espaiola

L. Los problemas no resueltos en perspectiva comparada
Segiin salta en seguida a la vista, van a ser enjundiosos los problemas irresueltos

en la expresada orientacién jurisprudencial adoprada por el Tribunal Supremo —
cuando no abiertos o causados directamente por ella— desde la perspectiva general
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del constitucionalismo democririco. Todos estos problemas —planteados y afron-
tados, pero no enteramente resueltos, vista su complejidad o alcance— revisten in-
terés comparativo. Y no solamente, repito, desde su lecrura en Espafia, sino desde fa
bptica, mas amplia, del entorno cultural liberal y democritico.

Sirvannos 164 Siguientes:

@) Qué es lo que hdya de entenderse por mayoréa clara para adoprar decisiones
que resulten congruentes con los imperativos de la teorfa democrtica. Si la demo-
cracia es gobierno de las mayorias y respeto de las minorias, la democracia constitu-
cional es todo eso plus respeto a las reglas de juego solemnemente pactadas en una
constitucién garantizada (o, en otras palabras, una constitucién normativa y juris-
diccionalizada) y a la inviolabilidad de un conjunto de derechos fundamentales.

Ello implica, por supuesto, la revocabilidad de todos los consentimientos (prin-
cipio general y valor de la libertad), en congruencia con los principios basilares del
contractualismo liberal. Pero comporta también la correlativa observancia de la se-
guridad juridica, certeza y estabilidad de lo constitucionalizado, asf como el ateni-
miento a lo pactado (principio pacta sunt servanda).

Ahora bien, ¢l siempre inestable equilibrio entre lo indisponible, en cuanto que
solemnemente pactado y rigidificado, y aquello que si es disponible por la mediacién
democritica un mero cambio de mayoria, no puede responsablemente solventarse
con una apelacién genérica a la «claridad» de la misma. Ello equivaldria a ignorar da-
tos tan elementales de la realidad constitucional como que la unanimidad en la adop-
cién de una ley ordinaria no equivale a hacer de esta una ley reforzada («constitucio-
nal» u «orgénica»), del mismo modo en que tampoco las ms aplastantes mayorias
pueden modificar reglas constitucionales, salvo, naturalmente, que asi lo autorice,
merced a los procedimientos especiales prevenidos para ello, la constirucién vigente.

6) La comparibilidad de la idea de un «pueblo» dentro de otro «pueblox.

En efecto, la conjugacién, en otros términos, de un hiporético «pucblo quebe-
qués» con lo que haya de decir acerca de un mismo objeto el «pueblo de Canadi» es
trasunto de otro antiguo problema de mayor envergadura: el de la viabilidad de la
existencia de una «nacién» dentro de otra; o, en otras palabras, el de la viabilidad de
una «Nacidn de naciones» o de «nacionalidades y regiones», como es el caso de Espafia
(art. 2 CE).

Parece evidente que el tratamiento de esta cuestién trasciende con mucho el
marco de debate impuesto por el anilisis técnico del derecho positivo y su con-
gruencia interna en cada caso concreto, para alcanzar los confines de fa cultura poli-
tica y civica, que es donde se venrila la posibilidad de hablar de una identidad colec-
tiva cuya percepcion en el seno de una sociedad determinada permira, o no, hablar
convencionalmente de una «nacién» o de un «pueblo» que resulte compatible con
otra identidad m4s amplia u omnicomprensiva.

Pese a recibir, pues, plasmaciones en derecho positivo (y es obvio que casi todas
las constituciones modernas y contempordneas identifican, de algiin modo, una
«Nacién» o un «pueblo» en el que localizan, al mismo tiempo, al sujeto originario
del poder constituyente y al centro de referencia del acto constitucional), y 2 pesar,
asimismo, de que esas plasmaciones pueden llegar a revestir una decisiva relevancia
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en el tratamiento de especificos problemas constitucionales (como fue el caso, en
1990, de la Decisién del Consejo Constitucional francés al descartar la existencia
de un «pueblo corso» por su incompatibilidad con la mas amplia idea republicana
de «pucblo francés» como sujeto exclusivo y excluyente de la soberania), a pesar de
todo ello, insisto, lo cierto es que estos dilemas, tan intimamente asociados a los de
la ticularidad de la soberania misma, no son dilemas juridicos stricto sensu entendi-
dos: lo son, en rigor, prejuridicos o, acaso, metajuridicos.

Se trara, en el fondo, de un antiguo problema de filosofia politica, directamente
conducente al reencuentro con las viejas aporias de Ia soberania (y a su incompati-
bilidad con la idea de constitucién normativa, ya detectada por M. Kriele, toda vez
que en esta tiltima ya no habria «soberania» sino meras «competencias»). Y condu-
cente también, con doble razén, con las no tan inveteradas aporfas de la moderna
teorfa de la «cosoberania» o «soberania compartidar (polémica ésta recientemente
reavivada, en la Espafia de las autonomias, por las denominadas Declaracién de
Barcelona y Declaracién de Lizarra, dos manifiestos politicos firmados por fuerzas
y partidos de orientacién nacionalista tendentes a acentuar la pretensién diferen-
cial, pro «confederacionista» respecto del resto de Espaiia, de las asi [lamadas, con
terminologia ajuridica y en realidad carente de apoyo positivo en derecho, «nacio-
nalidades histdricas»: Caraluia, Pais Vasco y Galicia).

¢) Un tercer problema —mucho mis especifico, sin embargo, de la situacién
canadiense— lo es, diferentemente, el de la subrogacién de los derechos de los po-
bladores aborigenes histéricamente paccionados con la Federacién canadiense.

Pero tampoco este frente escapa del todo al interés del comparatista.

No sélo porque tras esta cuestién, en apariencia especial, subyacen otras relati-
vas al respeto que se debe a la diferencialidad legitima de la que se revisten determi-
nadas minorias (localizables en funcién de su cultura distintiva, su lengua, su ori-
gen étnico o su localizacién territorial) ante la ejecucién o aplicacién de decisiones
legitimamente adoptadas por las mayorfas. No sélo por ello, decimos, sino también
porque en los genuinamente canadienses concepto ¢ institucién de los fiduciary
rights de los pobladores autdctonos resulta posible encontrar reverberaciones fami-
liares a las cliusulas de salvaguardia de los derechos histdricos o consuetudinarios, asi
como de la foralidad, de instituciones juridicas igualmente inexportables, incardi-
nadas en otras constituciones democrdticas. Tal es notoriamente el caso la
Constitucién espafiola de 1978 (art. 149.1.8 y disposicién adicional | CE) o el de
la Constitucién sudafricana de 11 de octubre de 1996 (capitulo 12, secciones 211 y
212), cuyos comparatistas, dicho sea incidentalmente, también acuden 2 menudo
al ejemplo canadiense.

2. Las cautelas del Tribunal Supremo, en perspectiva comparada
Pues bien, visto lo visto, es obvio también que, en su conjunto, los expresados

problemas que acaban de relacionarse (y no podia ser de otra manera, pues todas las
economias asi lo habrian aconsejado) no han encontrado solucién en la decisidn
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adoprada por el Tribunal Supremo de Canad ante el Reference case que nos ocupa.
Antes bien, han sido florentinamente esquivados por el Tribunal Supremo cana-
diense en su respuesta a la consulta al Gabierno federal.

Resulta, sin embargo, dificil ignorar hasta qué punto algunos otros espinosos
asuntos adyacentes a las cuestiones nucleares que justificaban la decisién han sido,
estos sf, encarados desde un innegable coraje, ms alld incluso de lo razonablemente
exigible, a 1a luz de la posicién institucional que ocupa el Tribunal Supremo de
Canad4 en la organizacién jurisdiccional de ese pais.

Puede pensarse, asi, en ¢l esfuerzo desplegado a propésito de la incidencia del
derecho internacional como fuente integradora (e integrada) del derecho interno,
una consideracién de fondo que, por cierto, habia intentado descartar la objecién
de jurisdiccién y competencia planteada en este punto por el amicus curiae (un in-
terviniente procesal propio del derecho anglosajén, sin exacto paralelo en la orde-
nacién del proceso eurepeo-continental).

Puede pensarse igualmente en su concienzuda elaboracién acerca de la relevan-
cia de las reglas y principios procedentes de las fuentes iusinternacionales en el en-
juiciamiento de constitucionalidad (una cuestién ésta, por cierto, sobre la cual per-
sisten, en Europa, acusadas diatribas doctrinales y sobre la que las respectivas cortes
constitucionales operativas en Europa distan de haber apestado por soluciones ho-
mogéneas: piénsese, asi, en el contraste entre las sentencias Frontini (1973) y
Granital (1984) dicradas por la Corte Costituzionale italiana, o en las célebres
Solange 'y Solange 11 (1974 y 1986, respectivamente) del Bundes Verfassungs
Gerichts de Karlsruhe).

Y piénsese, sobre todo, en la construccién abordada por el Tribunal Supremo
de Canad4 al enfarizar el carcter netamente constitucional —en el sentido mds pro-
fundo del término— de la dimensién negocial y procedimental de la democracia, lo
que confiere a ésta un cardcter de proceso al servicio de una sociedad abierta y de su
realizacién politica...

Ninguna de estas lineas de razonamiento constitucional pueden ser subestima-
das desde una perspectiva comparada. Especialmente relevante me parece —si se
me permite aqui una apreciacién personal— esta tiltima, atinente a una dinea de
fractura» o diferenciacién entre la idea de constitucién acufiada en la cradicién juri-
dica anglosajona, mucho mis aproximada a la cultura del contraro, y la distintiva
idea de constitucién normativa eurocontinental, mucho més aproximada a su vi-
sualizacién como acto autoritativo de un poder legitimado (el poder constituyente)
cuyos designios sujetan, desde su misma adopcion, a todos sus destinatarios, sean
estos los ciudadanos (individualizada u organizadamente, en cuanto cuerpo electo-
ral), sean los poderes puiblicos (poderes todos ellos constiruidos).

Es esta una cuestién cultural cuya importancia, a mi entender, dificilmente
puede nunca exagerarse a la hora de explicar muchas de las limiraciones del andlisis
comparativo cuando, como en este caso, intentamos contrastar dos experiencias ju-
ridicas encuadradas en una y otra érbitas y tradiciones.

Ahora, sin desdoro alguno de las cautelas que acaban de sintetizarse, conviene
enfatizar de inmediato la mas remarcable caurela sobre las que el Tribunal Supremo
de Canad4 ha querido en este caso llamar la atencién de las partes de toda federa-
ci6n, lo que equivale a decir de todo estado compuesto.
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En efecto, importa mucho subrayar hasta qué punto el Tribunal Supremo cana-
diense ha querido advertir con claridad las limitaciones intrfnsecas al instrumento
del derecho como téenica de resolucién de conflictos.

La ocasién se la han prestado los fundamentos juridicos que ha dedicado a res-
ponder a la primera pregunta. El Tribunal Supremo de Canadi ha negado la exis-
tencia de un pretendido derecho constitucional a la secesién unilateral en el seno de
un orden federativo fundado en una constirucién que haya de ser entendida norma
fundamental, vinculante para las partes de la federacién, para los poderes publicos
(federales, provinciales y locales) y para los ciudadanos. No cabe pues plancear, a li-
bre disposicién o conveniencia de cada cual, asilvestradamente, una disolucién de
las reglas vinculantes previamente convenidas.

Pero tampoco cabe hacerlo unilateralmente, 2un cuando el procedimiento uti-
lizado para ello revista formas democrdticas (una consulta popular convocada con
observancia de la ley y del derecho, sustanciada, ademds, de forma y manera impe-
cablemente democriticas).

Ahora bien, la Constitucién federal ha de enrenderse también trabada no sola-
mente en reglas de derecho escrito —continda razonando el Tribunal Supremo ca-
nadiense—, sino en principios derivados de la reoria democritica: pacto federativo,
principio de libertad en cuanto revisabilidad ylo revocabilidad de todas las decisiones,
sufecidn a lu ley, imperio de las mayorizs y observancia inexcusable de los derechos e inte-
reses de las minorias, configuran de consuno un encuadramiento axioldgico a la idea de
democracia constitucionalizada.

Se trata, pues, de un pardmetro para el enjuiciamiento de constitucionalidad
notablemente més amplio que el que proporciona la mera lerra formalizada de lo
que la docrrina juridica canadiense entiende, con rodas sus complejidades, como
integrada en la «Constirucién de Canadd» (un ensamblaje de normas de varia textu-
ra y origen histérico, desde 1867 2 1982).

Pues bien, de estos orros pardmetros de lo constitucional deduce el Tribunal
Supremo canadiense la existencia de un genuino deber constitucional —deber juri-
dico, por tanto— de negociar (renogociar) el pacto formalizado en caso de que un
pronunciamiento democrdtico en la forma e inequivoco en el fondo indigue que las con-
diciones originarias de ese acuerdo ban de ser revisadas en la medida en que lo ha sido
(y asi lo demuestran las urnas) revocado o o revisado ya en la realidad social y politica
subyacente,

Ahora, al adverar la existencia de una genuina obligacion constitucional de nego-
ctar, llegado el caso, el Tribunal Supremo de Canad4 ha querido decir exactamente
eso, estricta y solamente eso... y derenerse ahi.

El resto {jnada menos que el restol), las condiciones y evaluacién de los resulta-
dos de la eventual consulra referendaria, incluso las modalidades de encauzamiento
de las demds cuestiones consitucionales implicitas (piénsese, por ejemplo, en las
eventuales reformas que resultaren necesarias y en la discusién a propésito de sus
procedimientos juridicamente adecuados; o en la identificacién al respecto de cud-
les serfan exactamente los derechos de las minorias afectadas por las previsibles re-
formas, como seria el supuesto de los pobiadores aborigenes en las distintas provin-
cias de Canadd, asf como en su correlativa nueva proyeccién contractual en los anti-
guos vinculos fiduciarios sobre las denominadas «naciones autéctonass..., proble-
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mas todos ellos de calado), todo ese resto, repetimos, queda deferido, exclusiva y ex-
cluyentemente, en las manos de la dnica jurisdiccién a la que en rigor pertenece: la
de la politica y sus actores.

Dicho con otras palabras: el resto queda reservado al dmbito al que pertenece: a
las fuerzas politicas y a las instituciones que animan, porque ese es su papel, la dind-
mica pluralista de la democracia representativa.

Efectivamente, no hace falta someter la decisién a un andlisis excesivo para de-
tectar con nitidez la entidad del esfuerzo desplegado por el Tribunal Supremo cana-
diense por distinguir el analisis juridico de las cuestiones sometidas a su jurisdiccién
del plano de la politica—un plano, recuérdese, complementario, alternativo y para-
lelo a aquél pero distinto en su esencia.

Viene con ello a afirmar el Tribunal Supremo varias cosas:

a) De un primer lado, que lo que haya de entenderse por «clara mayoria» en la
eventual consulta referendaria (que no serfa sino la activacién précrica del teérico
deber constitucional de arrancar la «renegociacién del pacto federativo») no es —y
asi va a afirmarlo en su decisién el Tribunal Supremo— una cuestién susceprible de
dilucidacién judicial; queda, por contra, al albur de la apreciacién politica de los ac-
tores responsables (del Gobierno federal y los gobiernos provinciales: no sélo —y
esto es importante— del Gobierno quebequés);

) De atro, que la eventual proyeccién «histérica» o «fdctica» de la «efectivi-
dad» (el «éxitor, en términos empiricos, de una eventual segregacién unilareral
frente al todo de un estado compuesto) no es tampoco una cuestién juridicamente
evaluable y jurfdicamente soluble. Es, por contra, una vez mds, una cuestién politi-
ca, politico-constitucional o politico-legislativa: corresponderd a la politica (sea in-
ternacional, sea después, politico-constitucionalmente, en el nivel interno) deducir
las consecuencias que considere oportuno de un determinado suceso (la hipotérica
prictica de una segregacién unilateral de Quebec, una parte, frente al todo,
Canad4}, por mds que ese suceso sea, en términos juridicos, estrictamente incom-
patible con la legalidad constitucional e internacional preexistente.

Y asi, en congruencia con ello, aporta el Tribunal Supremo ejemplos y antece-
dentes histéricos {Rhodesia del Sur, los estados emergentes de la antigua Yugoslavia
o fa antigua Unién Soviética) en los que esta cuestion, esencialmente politica (la via-
bilidad, conforme al principio extrajuridico de la efectividad de las situaciones de
hecho en cuanto consolidadas), ha acabado reflejdndose en un «reacondiciona-
miento» o «remodelacién» del universo juridico: de un modo u otro, en la prictica,
esos «nuevos estados» acaban procurdndose en la préctica su «lugar bajo el sol» en el
concierto de las naciones.

Pero —debe afadirse de inmediato— su surgimiento no es por ello una conse-
cuencia juridica de un proceso conformado a las reglas del derecho: es el precipita-
do politico de una secuencia fictica que acabari condicionando un nuevo orden de
cosas, un orden que acabard plasmando juridicamente, con ruptura del anterior, en
la medida en que el derecho es producto de la fuerza normativa de las cosas ranto
coma es, también, la mejor cualificada de las expresiones formales de su legitima-
cién. :
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3. Los problemas enjuiciados por el Tribunal Supremo de Canadd y su tratamiento
Juridico en perspectiva comparada

Dicho esto, me permitiré sefialar cémo, desde mi lectura, el dato més impor-
tante de cuantos se desprenden de la decisién del Tribunal Supremo canadiense re-
side en el recordatorio de una fundamental regla del sentido comin: toda cons-
tituct6én que quiera servir a su objeto y finalidad esencial ha de comprender no ya la
mera posibilidad sino la aseguracién juridica de la viabilidad y conduccién de su
propio cambio en la medida en que los impulsos libremente contrastados de la vo-
tuntad de los ciudadanos asf lo demanden.

En otras palabras, ni siquiera en una constitucién federal (resultante, por prin-
cipio, de un histérico pacto federativo, sobre cuya genealogia y proyeccién norma-
tiva s¢ extiende, por cierto, el Tribunal Supremo en distintos pasajes de su razona-
miento), como rampoco una constitucién que haya acogido ¢l valor normativo del
derecho internacional piblico (con la Carta fundacional de la ONU, adoptada en
San Francisco el 26 de junio de 1945, a la cabeza) como fuente integradora de su
sistema de derecho, prestan suelo bastante ni apoyatura suficiente para legitimar un
acto de secesién de una pare frente af todo (ya sea parte de un territorio, ya sea par-
te de una poblacién o «pueblo» diferenciado). No lo prestan, por lo menos, desde un
punto de vista juridico.

A partir de ahi, toda valoracién doctrinal de este pronunciamiento impone al
comparatista—especialmente desde Espafa, por los motivos que veremos— al me-
nos dos reflexiones: dos reflexiones criticas, tendentes a subrayar los diferentes pre-
supuestos y cuadros de coordenadas en que se mueven, en uno y otro casos, las
constatables pulsiones soberanistas de ciertas partes (provincias o comunidades au-
ténomas, investidas de algiin modo de ambicién diferencial) frente al todo o frente
al resto (ya sca este «ROCo, «Rest of Canadar, ya sea «lo que quede de Espanian, locu-
cién esta de creciente utilizacién en Espafia).

a} Asi, por un primer lado, en el resultado alcanzado por el juicio del Tribunal
Supremo canadiense influye muy fuertemente el entendimiento de Canadé como
resultado histérico de un pacro federativo. Un pacto, pues, en el que la voluntad de
los pueblos que la forman continda reteniendo una parcela decisiva de legitimacién
para la reactivacién de una operacién constituyente, de reforma, revisién, reajuste,
reconcepcién o disolucién, en su caso, del pacto federativo.

Tropezamos, por lo tanto, con un entendimiento previo (una ‘asuncién’ o pre-
supuesto) que, muy diferentemente, implicaria en Espaiia, aun cuando resulrare hi-
potéricamente imaginable, un inevitable recurso a lo que el art. 168 CE conoce
como una «revisién total» de la Constitucién (con mayorias de dos tercios en cada
una de las cdmaras para su aprobacién disolucién de las Cortes, nuevas mayorias de
dos tercios y referéndum preceptive: no es pues una simple «reforma» como la del
art. 167 CE), dada la identificacién i mequlvoca, en el caso espafiol, de un Gnico su-
jeto constituyente (la «Nacién espanolar, atin «nacién de naciones», en su preim-
bulo y art. 2 CE, incardinado este dltimo en el titulo preliminar, cuya modificacién
se sujeta en rodo caso a una férmula extremadamente rigida).

6} Pero, por un segundo lado, aun cuando semejante secuencia siga siendo po-
sible en virtud de una indiscutida primacia del derecho resultante de un proceso de-
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mocrético, libremente conformado, caben no ya serias dudas sobre ello sino el mis
radical escepticismo acerca de su hipotérica viabilidad en Espafia. Y ello aunque
sélo fuera por la composicién fuertemente pluralista de todos los 4mbitos territo-
riales desde los que se ejercita alguna pulsién centrifuga o soberanista frente al cen-
tro (Caralufia, Pafs Vasco, Galicia, y atin més acusadamente en todas las demds co-
munidades auténomas); pero también a la vista —y este dato es relevante— de la
situacién persistente de anormalidad democratica que ha venido padeciéndose a lo
largo de veinte afios de autogobierno en Euskadi (continuada interferencia de una
fenomenologia de violencia terrorista y formas fascistizantes de intimidacién social
sobre la mayoria por parte de minorfas sectarias fuertemente indoctrinadas), asi
como, sobre todo, por la ausencia de garantias minimamente fidedignas acerca de
la aceptacién general de los resultados que fueren.

Dicho sea incidentalmente, esta concrera observacién nos reconduce a una pre-
gunta sorprendentemente obviada, pero una pregunta, al cabo, tefiida de sabor ca-
nadiense: ;cémo puede procederse a articular juridicamente la pretensi6n secesio-
nista por medio del alegado procedimiento democrético de una consulta popular?
;Cabe hablar de un derecho, juridicamente hablando, mds que de una pretensién
amparada por m4ximas principiales desgranadas de la politica internacional? ;Cabe
hablar, a estas alturas, de un verdadero derecho sin régimen de ¢jercicio, sin actor
reconocible, sin procedimiento de turela, sin garantia procesal, institucional o poli-
tica? ;Cémo, ante quién, cudndo y con qué limites cabe ejercer el derecho a un pro-
nunciamiento de ese corte?

Para expresarlo en referencia a la experiencia canadiense: ;Por qué no abordé el
Tribunal Supremo la evidencia incontestable de que esa consulta popular ya ha de-
jado de ser mera prospectiva o hipdtesis, porque pura y simplemente ya ha tenido
lugar? ;Por qué no ha considerado el Tribunal Supremo canadiense la evidencia in-
contestable de que esa consulta popular ya ha sido sustanciada en la préctica y ya
fracasé dos veces (en 1980 y en 1995}, una de ellas (la primera) con una «clara ma-
yoria», del 59 % frente al 41 %?

La no explicita respuesta a estas no explicitadas pero capirales preguntas resulta
clarificadora; de hecho, nos conduce de nuevo a resaltar la evidencia: dos veces lla-
mado a las urnas a pronunciarse sobre el supuesto de la independencia frence al
ROC (resto de Canadd) (1980 y 1995), el mismo pueblo quebequés ha declinado la
oferta soberanista. Pero ello —y a la vista est4, anunciada 0 «camenazada» en sucesi-
vas ocasiones la reedicién de esa oferta en una tercera convocatoria referendaria por
parte del primer ministro provincial Lucien Bouchard, todavia hoy al frente del
Gobierno nacionalista en la provincia francéfona— no ha sido bastante para que el
nacionalismo francéfono haya abdicado hasta ahora, democréticamente, de su am-
bicién maximalista.

Dos fracasos referendarios, mediando lapsos de tiempo suficientemente signi-
ficativos y una «mayorfa clara» (la de la primera consulta, en 1980; la segunda, en
cambio, celebrada el 30 de octubre de 1995, fue extremadamente ajustada: 50,6 %
de «noes» frente al 49,4 % de «sies») no han sido suficiente argumento para disua-
dir al discurso nacionalista quebequés de abogar, con el recurso de cuantos instru-
mentos politicos y juridicos se hallen a su alcance, en favor de una inexorable deri-
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va de la historia hacia la independencia de Quebec y su irrupcién como Estado en
el concierto de las naciones.

Y si esto ha sido asi, estd siendo asi y ¢s asi, en una situacién democrarica, pacifi-
cay civilizada, en la que el nacionalismo secesionista ha renunciado al terror, ala in-
timidacién, al chantaje y a la extorsidn..., ;qué razonables perspectivas de aquieta-
miento del problema cabria albergar en Espafia, en el aqui y ahora de la pacificacién
de Euskadi (sea cual sea el referenre humano o rerritorial encerrado en Euskal
Herria), alli donde la exclusién, el odio al otro y a la misma «alteridad», el culto a
la muerte y a la «persecucién» de los «socialmente irredentos» por su desafeccién
a la parria colectiva, la adoracién, en suma, de la violencia y la amenaza perpetua de la
minoria sobre la mayoria, han llegado a erigirse en signo de identidad tan indisocia-
ble a su esencia como en su dia lo fueron del fascismo y del nazismo?

;Cabe pensar seriamente que una consulta referendaria, una sola, cualquiera
que fuere el resultado, aquietaria para siempre la pulsién soberanista del llamado
mundo radical o abertzale, secesionista frente a Espafia pero expansionista agresivo
frente a Navarra e Iparralde (Pais Vasco francés), por encima del sentir mayorirario
y democrérico de los ciudadanos que pueblan esas otras parcelas de 1a denominada
integridad territorial de Euskal Hertfa?

;Cudnras consulras, en suma, serian necesarias para solventar el problema?
:Acaso, imaginablemente, rodas cuaiitas costase un raspado —pero irreversible—
triunfo del «si» a la secesién? ;Puede ser aceptada como razén democrarica aquella
que viene a propugnar que no bastan, nunca bastan, las «mayorias claras», por muy
holgadas que fueran, cuando estas dicen que «no», pero que si han de basrar, y ade-
mds irreversible y definitivamente, por mds que sean ajustadisimas, en cuanto digan
que «sin?

¢} Quedaria un tercer problema, todavia mas importante: se trata de la no me-
nos problemdrica determinacién de los sujetos juridicos de la decisién referendaria.

En apariencia, en Quebec la cuestidn seria cristalinamente clara: el «pueblo de
Quebec» comprende a los alli residentes, toda vez que se trata de un territorio en
principio delimitado y pacifico, esto es, no sometido a territorial claims, que no es
objeto de litigio.

Pero ni siquiera en Quebec esto es ast del todo. Cabe preguntarse, en efecto,
¢:qué hacer con la minoria angléfona de Montreal, o con los pobladores del norte
quebequés, aborigenes que apuestan por la federacién en toda consulra electoral, en
¢l caso de que en ciertas porciones localizadas de ese territorio triunfase el «no» fren-
te al «si» por una «clara mayorfa»?

;:Deberia abrirse paso al particionismo (fractura) de la actual provincia francéfo-
ria, de modo que cierto segmentos (los angléfonos de Montreal o los autécronos del
norte) pudiesen permanecer canadienses si tal fuera su voluntad, democriticamente
expresada? ;Y asi, hasta dénde llegar, o cudndo cerrar el ciclo de autodeterminacién
sucesiva, una vez activado?

Baste, para percibir el calado prictico de estos interrogantes, sefialar al lector es-
paiiol que todas estas cuestiones no son «hipotéticas» o «de laboratorio», Muy por el
contrario, hace ya tiempo que la docrrina canadiense ha hecho de estas hipéresis
objeto real de discusién y epicentro de diversos escenarios (serian los célebres planes
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A, By C, respectivos escenarios de persuasién, disuasién y minoracién de la pulsién
soberanista quebequesa, patrocinados por el Gobierno federal), en orden a la més
eficaz prevencién y conduccién del conflicto alli donde se manifieste con la oportu-
nidad y nivel de concrecién que los hagan necesarios.

El mismo problema, como se adivina, aparece con perfiles mucho mds crudos
er Espaia (o rectius, una vez mis, en el conflicto de Euskadi): no ya sélo porque (y
€ €sta una diferencia con otros conflictos nacionales como es el caso irlandés, aun-
quie esta diferencia no sea subrayada a menudo) e/ proyecto indepenidentista quebe-
qués s politicamente viable (puesto que se trataria de instituir una nuevi democracia
parlamentaria en suelo norteamericano), mientras que el proyecto abertzale del terro-
rismo de ETA simplemente no lo es (puesto que se dirigiria a instituir una inviable re-
publica nacionalista y socialista en el Cantdbrico; una delirante republica excluyen-
te, antilibertaria y expansionista; en una palabra: neonazi); no ya sélo, repetimos,
por lo que acaba de advertirse, sind timbién, y sobre todo, porque el proyecto radi-
cal del entorno politico que alienta el terrorismo de ETA comprende también la
anexién de otros territotios vecinos (Navarra e Iparralde o Pais Vasco francés), cuyas
poblaciones distan de apoyar mayoritariamente su incorporacién a un eventual
Estado de Euskal Herria (los nacionalistas vascos cosechan apenas un 20 % de su-
fragios en Navarra y un 4,5 % en Iparralde),... pero sin cuyo concurso —jy menos
con su BPBsicién!— resulta del todo imposible imaginar ninguna forma de colabo-
racién 8 {Heliiso de mera comprensién por parte de la comunidad internacional (no
desde liegs de la ONU, pero menos adn de la Unién Europea, mucho mds com-
promerida por su eventual expansién hacia el este que con la multiplicacién de nue-
vos estados miembros por la desagregacién hipotética de sus acruales miembros).

Del todo inimaginable resulta, en definitiva, el reconocimiento eventual de se-
mejante secesion forzada, por la via del terror o la amenaza de las armas, por parte
de Espaiia y Francia, estados ambos democrdticos, del todo consolidados en la co-
munidad internacional y en la Europa que es obligado contexto geofisico y juridi-
co, e implicados hasta el cuello en tedo escenario posible de pacificacién del con-
flicto.

III. La decisién del Tribunal Supremo canadiense a la luz de una valoracién
comparativa desde Espafia

La sentencia ha sido recibida con valoraciones marcadamente positivas no ya
por la generalidad de la docrina —ya sea federalista, ya sea soberanista—, sino tam-
bién por la clase politica. De hecho, aparentemente el Gobierno nacionalista que-
bequés habia preparado ya un formato de respuesta descalificatorio, en previsién de
una decisién escorada hacia las posiciones mds refractarias al secesionismo.

Visto, sin embargo, el tenor de la respuesta del Tribunal Supremo, €l portavoz
oficial del Gobieno nacionalista de Lucien Bouchard —el ministro Pierre
Broussard— admitia los aspectos positivos del pronunciamiento, al tiempo que el
portavoz del Gobierno federal del premier Jean Chrétien —el liberal Stéphane
Dion— puntualizaba la importancia del ROC en la conduccién a puerto de las
pretensiones quebequesas.
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Significativamente, aun ante el evidente esfuerzo del Tribunal Supremo cana-
diense por esquivar la espinosa cuestién de los derechos aborigenes y la naturaleza
paccionada y preconstitucional de su relacién juridica con la federacién (fiducia-
rios), los representantes de las naciones autdctonas se apresuraban a declarar su «sa-
tisfaccién» ante el recordatorio por el Tribunal Supremo de la necesaria vigencia de
sus pretensiones ¢ intereses ante el proceso.

Al mismo tiempo, y frente al parente esfuerzo del Tribunal Supremo por evitar
en sede liminar toda consideracién de la problemitica cuestién del procedimiento
de reforma constitucional que debiera iluminar el tratamiento de cada una de
las especificas cuestiones materiales concernidas, la comunidad constitucional ha
apreciado el énfasis con que el Tribunal Supremo ha reencauzado una cuestién
que ya amenazaba escapar a todo marco constitucional para desmarcarse en el es-
pacio praeter o abiertamente anticonstitucional, subrayando la importancia de
mantener constrefiido al marco constitucional el debate acerca de la segregacién
de Quebec.

Es desde esta perspectiva desde donde procede valorar mds favorablemente las
consideraciones que, en todas y cada una de sus respuestas a las tres interpelaciones
planteadas al Tribunal Supremo por el Gobierno federal, el alto Tribunal vierte
acerca de la limitada virtualidad que cabe atribuir, en todo caso, al puro y desnudo
principio de eficacia.

Al primar de modo rotundo el principio de legitimidad sobre el criterio de efi-
cacia material, el Tribunal Supremo ha incursionado abiertamente en el territo-
rio franco de la teorfa del derecho y la filosofia politica: ninguna sanacién retroac-
tiva cabe derivar de un acro antijuridico, por méds que sus consecuencias puedan
significar en la préctica el punto de partida de un nuevo marco condicionador
de la validez y legitimidad de otros actos eventualmente adoptables (F] 62 y 63 in

fine).

IV. Elementos para un andlisis critico de algunas de las especificas lineas
de argumentacién constitucional: examen comparativo entre Canadd
y Espaiia

Entraremos ahora, finalmente, en un breve andlisis, mis seccional y especifico,
de los distintos enfoques con que los principales problemas constitucionales invo-
lucrados reciben en uno y otro caso a la luz, como es obligado, de los principales ra-
zonamientos juridicos que sobre los respectivos puntos ofrece en su decisidn el
Tribunal Supremo canadiense.

Procede diseccionar al menos cuatro grandes lineas de reflexién. 1. En un apar-
tado previo, haremos somera alusidn a las cuestiones procesales, relativas a las dife-
rencias técnicas entre las normativas de legitimacién, competencia y enjuiciamien-
to canadiense y espaﬁola, por enjundiosas que ¢stas sean, asi como las consecuen-
cias de una y otra respuestas en la consideracién de la tercera cuestién, acometidas
por el Tribunal Supremo a pesar y por encima de las objeciones de competencia y de
cardcter procesal que habian sido planteadas por ¢l amicus curiae. 2. Haremos refe-
rencia, acto seguido, a los fundamentos constitucionales, escritos y no escritos, de
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una democracia federal como técnica de la libertad y de la viabilidad del cambio.
3. Analizaremos después la insercién y eficacia de los mecanismos de democracia
directa —a la cabeza de los cuales se situaria el referéndum— en ¢l marco constitu-
cional de una democracia representativa. 4. Finalmente, incorporaremos a examen
las limitaciones intrinsecas 2 la alegacién procesal de las reglas procedentes del dere-
cho internacional incluso cuando son recibidos sus principios en el sistema de fuen-
tes propio del derecho interno, y, consecuentemente, las cautelas con las que cabe
proyectar el principio de eficacia.
Vedmoslas una a una.

1. Una premisa compartida: la existencia de la jurisdiccidn constitucional
consultiva

En mi opinién, las principales premisas que para toda operacién de enjuicia-
miento constitucional aparecen implicadas en este proceso consultivo incluyen al
menos las que siguen: @) El propio concepto de constitucién del que en cada caso se
parte, es decir, la mas o menos problemdtica identificacién de la constitucién como
parimetro de constitucionalidad y el correlativo papel del Tribunal Supremo (caso
de Canadi) y del Tribunal Constitucional (en ¢l caso espafiol} sobre el manejo y se-
leccién de los respectivos cauces de enjuiciamiento (técnicas de discrecionalidad o
certiorari en el caso canadiense; jurisdicciédn rogada y reglada en el caso espaiiol), es-
pecialmente ante el juicio de viabilidad (procedibilidad) de una hipétesis secesio-
nista. ) La virtualidad efectiva, en uno y otro escenarios, de los principios federal,
democritico y primacfa del derecho. Viabilidad de una hipétesis secesionista unila-
teral. Contraste de esta hipétesis con los principios federal o autonémico, democri-
tico y de primacia del derecho. ¢) La misma viabilidad de un referéndum en tal sen-
tido, ya sea de dmbito estatal, ya sea de dmbito subestatal (provincial o autonémi-
co), con evaluacién subsiguiente de los eventuales efectos de un referéndum en uno
u otro caso, asi como de la proyeccién de los principios referidos ante la realizacién
de una hipétesis de reforma o revisién de la constitucién. &) La discutida posicién
del derecho internacional ante la constitucién y el enjuiciamiento de constituciona-
lidad (y en particular, del principio de autodeterminacién de los pueblos, extraido,
como se ha subrayado en miiltiples ocasiones, de la Carta fundacional de
la ONU, de 1945, y de las resoluciones 1415 (XV} y 2625 (XXV) de su Asam-
blea General): cusles son, en otros términos, las técnicas de integracién de las que
puede valerse el juez constitucional a la hora de acorar sus instrumentos paramé-
tricos.

Procede pues, ante todo, sefialar la importancia de la identificacién del agente
definitorio del pardmetro de constitucionalidad, manifiestamente diversos en uno
y en otro caso. Consecuente con ello es la distincién del papel que en unayen la
otra hipétesis, aun compartiendo un mismo fin de garantia objetiva de la normati-
vidad de la constitucién, cumple en cada uno de ellos €l supremo intérprete y ga-
rante constitucional, Tribunal Supremo canadiense y Tribunal Constitucional, res-
pectivamente, pot mediacién de la técnica de la jurisdiccién consultiva {accionable
en ambos casos por iniciativa del Gobierno, federal o de la Nacién), no estricta-
mente contenciosa, dentro del abanico de sus competencias.
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2. Los problemas derivados de la opeion federalista como apuesta constitucional

La segunda de las lineas analiticas para una comparacién entre la situacién ca-
nadiense y espafiola debe situarse, a mi juicio, en tornoala propia posibilidad de un
debate constitucional sobre un propésito parejo: la perspectiva, verosimil, de una
apuesta democritica por la segregacién —incluso unilateral-— de una parte frente
al todo, desde el contexto y presupuesto de un estado compuesto fuertemente es-
tructurado (federal en Canadd; autondmico en Espafia), con amplios niveles de au-
togobierno —autonomyfa, pues, politica— en espacios subestatales.

Volvamos sobre lo bésico. Cierto que Canadd y Espaia son, constitucional-
mente, estados compuestos. Pero no de la misma manera: procede por tanto distin-
guir con claridad meridiana la peculiar légica histérica, juridica y politica del parte-
nariado federativo respecto del modelo autonémico.

El primero —federal— responde a una apuesta juridica, con rango constitucio-
nal, por la agregacién, la unién, la comparticién en un centro de impuracién co-
mun {la federacién, el Bund) de 4mbitos de soberania hasta entonces residentes en
las partes que lo integran y la formacién, por ende, de un sujeto politico (el Estado
federal) global y superior a sus partes. Un estado federal es consecuencia asf de una
voluntad de cooperar por parte de una variedad de estados preexistentes.

El segundo, el Estado autonémico, es, diferentemente, una respuesta a una de-
manda de desestructuracién («devolucién», «descentralizacién») de un Estado uni-
tario preexistente, s6lo a partir de cuya Constitucién resulta posible «construir» ju-
ridicamente los entes subestatales posteriormente sobrevenidos.

Uno y otro modelo pueden exhibir, en la prictica, niveles andlogos de «descen-
tralizacién» (puesto que «federar no es «<mucho descentralizar, sino todo lo con-
trario: unir, agregar, asociar). Pero no es esto —el cudnto de la comparticién— lo
que cuenta; lo que cuenta es el cémo.

Y es obvio, en este sentido, que una y otra légicas exhiben innegables conse-
cuencias en la articulacién de las respectivas téenicas de interlocucién, cooperacion
y participacién de las partes en la formacién y expresion de la voluntad del todo.
Mis alras las cotas de colaboracion y lealtad reciproca en experiencias federales
como la canadiense; menores, en beneficio de la conlflictividad, la emulacién y la
competencia —siquiera sea por menos ensayadas las técnicas cooperativas, por mds
sujetas todavia a experimentos de prueba y error— en las «devolutivass como es el
caso de Espafia.

Ambos son, por lo demis, estados plurinacionales o plurinacionalitarios, pluri-
culturales y plurilingiiisticos. Pero no de la misma manera.

Mas no ha de perderse de vista que este segundo rasgo es a su vez consecuencia
dela prlmera diferencia: Espafia no es el resultado de una agregacién federariva de
dos o de mds naciones, de un pacto entre varias culturas, sino una «nacién de nacio-
nes» o de «nacionalidades y regiones» (art. 2 CE 1978) resultante de una hisroria en
la que el elemento pacricio ha resultado mucho menos relevance y decisivo, incluso
en términos miticos o de legitimacién emocional o irracional.

Espafia y Canadd son, ambos, estados con viejos problemas de integracién na-
cional; pero tampoco aqui respiran de una idéntica manera: a diferencia de
Canad4, la cuestién nacional no se ha sustanciado en Espafia, ni en ¢l pasado ni en
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el presente, mediante la confrontacién de un territorio, un pueblo o una cultura
frente al resto.

Se han yuxcapuesto mds bien, continuadamente, varios frentes abiertos, sucesi-
va o simultdneamente, algunos de ellos fuercemente estructuralizados, por mis que
pueda afirmarse que sean mucho mds recientes (un tardio siglo X1x) de lo que los
nacionalismos periféricos pretenden, mientras que otros se han manifestado como
periédicamente reemergentes o recurrentes.

Y son ambos, ademds, estados que se fundamentan en una constitucién que
no contempla cladsulas de incangibilidad expresa. Ergo se trara, en principio, de
constituciones reformables ante cualquier hipétesis. Aunque no, una vez miés, lo
sean de la misma manera. Como consecuencia de una primera diferenciacién rele-
vante —la que alude a la «fractura» federacion vs. Estado de las autonomias—, las
provincias canadienses tienen poder constituyente, esto es, accién y lcgitimacién
para incoar procedimientos de reforma constitucional, bien que con eficacia gra-
duada segiin los cinco distintos supuestos que contempla su Constitucién.

Mientras, distintamente, de nuevo por la razén de su propia 16gica e historia,
las comunidades auténomas no disponen en Espafia de semejante poder, siendo
mds bien indirecta (sobre todo por la via del Senado) la participacién de las comu-
nidades auténomas en una eventual hipétesis de reforma constitucional.

Cabe condluir, por tanto, que la diferencia mas importante entre los dos su-
puestos canadiense y espafiol reside, como se ha anticipado, en la distinta naturale-
za de la instancia o el poder constituyente del que dimana toda hipétesis constitu-
cional en si, para uno y otro casos. El acto constitucional responde en el caso espa-
fiol a una afirmacién normatciva e institucional de un sujeto tinico e indiferenciado:
la Nacién espafiola (predimbulo de la CE) o Espaiia al constituirse en un Estado so-
cial y democritico de derecho (art. 1.1 CE). En Espaiia hay, ante todo, una nacién
indisoluble, «patria comiin e indivisible de todos los espafioles» (art. 2 CE, sin per-
juicio, por supuesto, del «derecho a la auronomia de las nacionalidades y regiones
que fa integran, y de la solidaridad encre todas ellas»).

Todos los demis sujetos de nuestro proceso politico (las «comunidades auténo-
mas que se constituyan»: art. 137 CE) van a ser derivaciones (ni siquiera «creacio-
nes», puesto que son dispositivas y obedecen a ulteriores decisiones de poderes y 6r-
ganos constituidos) de la CE y de la ley.

Y decir esto —permitaseme enfacizar este punto— es decir mucho.

Como consecuencia, de entrada, y asi han venido evidencidndolo los razona-
mientos seguidos por el Tribunal Supremo canadiense en su enjuiciamiento del case
quc nos ocupa, IE.S respuestas a lﬂS CUﬁStiOnES pl’OPUCStaS se cncadenan €n muy diS‘
tinta direccidén de lo que habria sido esperable, supuesto ese case en Espaiia,

Visto lo visto, por tanto, a la hora de evaluar por qué no habria sido posible un
caso como el comentado ante la jurisdiccién constitucional espafiola, parece obliga-
do acudir 2 un examen especifico ¢ individualizado de los principales objetos de
elucidacién judicial.

Y para expresarlo con pocas palabras, es de todos sabide que los estudios federa-
les han abandonado hace tiempo todo interés por la diatriba, ya casi meramente
académica, relativa a la distincién entre las diversas técnicas de partenariado politi-
co y constitucional en la organizacién territorial del poder. Estados federales, confe-
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deraciones, federaciones, estados libres asociados y estados regionalizados o autondmi-
cos..., son todas ellas férmulas rendentes a identificar técnicas diferenciadas de com-
posicién del poder en orden a su estructuracién en diferentes niveles o dmbitos re-
rritoriales.

Pero no son en ningiin caso, pese a sus variaciones y matices, locuciones que
nos presten una relacién exhaustiva o agotadora de la rica y variopinta realidad de la
comparticién territorial del poder: bdstenos con aludir a la siempre problemdtica
ubicacién de la Unién Europea en esos insuficientes esquemas preestablecidos para
comprender hasta qué punto esas polémicas semdnticas 0 meramente nominales se
encuentran del todo desfasadas respecto de las prioritarias —mucho mds sustanti-
vas— preocupaciones federalistas.

De hecho, en el mismo sentido, no puede perderse de vista hasta qué elevado
punto el mito y la realidad se dan la mano, a menudo, en la socializacién histérica-
mente exitosa de una experiencia federal. Teoria y experiencia acreditan la presencia
de un cierto orden federal en su marco comparado.

Pues bien, con todo y con eso, si alglin criterio distintivo continiia teniendo va-
lidez, ese es el que subraya las consecuencias juridicamente derivadas de la presupo-
sicién de dos procesos histéricos diferenciados entre si: el del antes al después frente
a todos los demds.

Formalismos aparte, esa linea divisoria contintia proyectando a las partes com-
posisivas del todo hacia una posicién protagonista en toda operacién de reforma o
modificacién de la Constitucién, lo que quiera que esta sea.

Todo ello impone simplemente una consecuencia meridiana: aun cuando la
participacién de las partes en esa operacién deba entenderse distinta, por ejemplo,
en los casos americano, alemén o canadiense, cualitativamente otra es la participa-
ci6n que en esos mismos procedimientos de modificacién de la Constitucion cum-
ple en aquellos estados andlogamente compuestos pero no federativos, como es el
caso, aiin hoy, de la Espaiia autondmica. Y ello, repetimos, independientemente de
que Espaiia pueda ser considerada, sin faltar a la verdad, como un ordenamiento
funcionalmente federal, en el senddo de que la Espafia autonémica ha evoluciona-
do en un sentido marcadamente federalizante y pueda competir en pardmetros de
descentralizacién y composicién del poder con todos aquellos estados més presti-
giosa y reputadamente federales (como Alemania o EEUU) e incluso con ventaja
con muchos de esos mismos estados que se califican formalmente como federales
(Austria, Australia, India, por no hablar de Venezuela, México, Brasil o Argentina,
reptiblicas éstas mds centralizadas que Espana).

Y esto viene a traducirse, en sintesis y en definitiva, en un dato sumamente rele-
vante: aun cuando las provincias no pueden secesionarse unilateralmente, en un
estado federal hay espacio para hipotizar un «resto de la federacién» (ROC) super-
viviente a la segregacién de una de sus partes. Mucho mds arduo encaje riene en el
acrual orden constitucional espafol una teorizacién juridica sobre la reacomoda-
cion de <o que quede de Espaia» a partir de una secuencia de secesidn unilateral de
una parte frente al resto.
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3. Los problemas derivados de la conjugacién de la democracia directa

y la via referendaria en una democracia representativa

Pasando ahora al tercer objeto de reflexién, la viabilidad de un referéndum en el
ordenamiento federal canadiense debe asimismo encuadrarse en un marco muy
distinto al que corresponde en Espafia.

Como es de sobra conocido, el ordenamiento canadiense se asienta constitu-
cionalmente en una curiosa mixtura de constitucionalismo escrito y sobera-
nia parlamentaria, influencia esta dltima de clara matriz britdnica. Ello quiere
decir que aunque no se encuentre constitucionalmente prohibido acudir a una
consulta popular directa, no resultard posible deducir de ella consecuencias juri-
dicamente relevantes. S6lo politicamente cabe —en este contexto, marcadamente
dominado por el tradicional principio de primacia del Parlamento (la mal llama-
da «soberania parlamentaria»)— otorgar importancia a los pronunciamientos de
las urnas.

Ahora bien, pese a este rasgo principial o de partida, ¢l Tribunal Supremo ha
deducido, en el caso canadiense, a partir de una enjundiosa elaboracién teérica so-
bre las proyecciones politico-constitucionales del principio democritico, una obli-
gacion (deber, se traduciria en la jerga constitucional espafiola) de alcance y rango
constitucional —no solamente, pues, politica— de negociar la revisién del pacto
constitucional si asi puede deducirse un mandato popular a partir de los resultados
habidos en una consulta directa y democrarica a las urnas.

El principio democrético debe ponerse, una vez més, en comunicacién con el
principio federal y, especialmente en este caso, de proteccién de las minorfas.
Ninguna derivacién de una consulta popular puede traducirse inmatizadamente en
la imposicién del dictado de la mayorfa, sin atender los problemas derivados de la
tutela de fas posiciones subjetivas, derechos e intereses, de la(s) minoria(s). Todo
ello forma parte de la secuencia légico-constitucional deducible de un pronuncia-
miento de los ciudadanos en una sociedad democritica, y asi lo subraya con énfasis
el Tribunal Supremo.

Pero ya no va més all4 el razonamiento judicial: el resto del reto resulta, como se
advirtié anteriormente, trasladado a la politica, a sus actores distintivos (las fuerzas
articuladoras de la representacién y la participacién en democracia pluralista) y a
sus especificas técnicas de realizacién. Nada en el orden constitucional permite al
Tribunal Supremo ni a ningdn otro sustituir a la polirica, suplirla o desplazarla,
prescindiendo del arbitrio de la politica por prevalencia del judicial.

Muy previsiblemente, en Espafia, a mi juicio, esta secuencia habria quedade
descrita en términos muy distintos.

Para empezar, primacia de la Constitucién y soberania parlamentaria tienen en
Espaiia traducciones muy distintas.

En segundo lugar, la apuesta de la CE por la democracia representativa relega
fuertemente a un segundo plano las consultas populares. En tercer lugar, las comu-
nidades auténomas no tienen competencia para convocar referendos en materias
como la que nos ocupa.

Por tltimo, aunque cabe intuir que las consecuencias en Espafia de una consul-
ta evacuada en el sentido aqui tratado tendrian también gran alcance politico, resul-
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ta dificil imaginar que, en Espaiia, el Tribunal Constitucional dedujera de ahila exi-
gencia de un genuino «deber constitucional. _

En efecto, el referéndum es ciertamente un instituto constitucionalmente reci-
bido, incluso en diversos preceptos (art. 92, 149.1.32, 151, 152.2, 167.2 y 168.3
CE). El art. 92 CE prevé la modalidad de consulta popular sobre decisiones politi-
cas de particular imporrancia (cualquiera que sea, se entiende, la naturaleza de es-
tas: ya se traduzcan o no en iniciativas legislativas o de reforma constitucional) de-
positando esa decisién sobre los hombros del presidente del Gobierno. En cuanto al
art. 149.1.32 CE, éste establece —en términos de arribucién de competencia ex-
clusiva— la preceptiva aprobacién del Gobierno de la Nacién para la realizacién de
cualesquiera formas de consulta popular, Los art. 151 y 152 CE prevén, respectiva-
mente, referendos autonémicos de aprobacién o reforma de un estatuto de auto-
nomia, siempre que dicho estatuto hubiese venido adoptado por la via procedi-
mentalmente cualificada del art. 151 CE. Por su parte, los art. 167 y 168 CE pre-
vén sendos referendos de ratificacién (potestativo el primero, a propuesta de una
décima parte de cualquiera de las dos cimaras parlamentarias; preceptivo el segun-
do) de una reforma (parcial) o revisién (toral, o de mayor calado) de la Cons-
titucidn,

Por su lado, algunos estatutos de autenomia (Caralufia, Pais Vasco, Galicia,
Andalucia, Aragén) prevén la posibilidad de convocar consultas en el Zmbito auto-
némico, siempre dentro de los términos del art. 149.1.32 CE y de la tey orgénica a
la que remire el arc, 92.2 CE (Ley orgdnica 2/1980, de 10 de enero, reguladora de
las distintas modalidades de referéndum), aunque no se ha puesto en pracrica.

Finalmente, la Ley 7/1983, de bases del régimen local, prevé (art. 71) la posibi-
lidad de consultas populares de nivel local sobre asuntos de competencia munici-
pal, siempre con la autorizacién del Gobierno central (art. 149.1.32 CE).

Legislativamente desarrollados en la importante Ley orgdnica 2/1980, regula-
dora de las distintas modalidades de referéndum, lo cierto es que los dnicos referen-
dos hipotéticamente aplicables al supuesto que nos ocupa serfan los de los art. 92 y
167 y 168 CE, consultivo el primero y de ratificacion de un complejo procedimien-
to de reforma y revisién constitucional, respectivamente, los otros dos.

En el primero de los casos su naturaleza es consultiva, politicamente influyence
(incluso determinante) pero jurfdicamente no vinculante, y en ningtn caso precep-
tivo. En los otros dos casos, es condicién de viabilidad para la reforma y revisién de
la Constitucién, En todo caso es evidente que el proceso de consulea requiere, por
que asf lo ha querido la Constitucién, la parricipacidn protagénica de las institucio-
nes centrales del Estado {Gobierno y Cortes Generales), no pudiendo en ningtin
caso decidir por s solas una consulta referendaria otros poderes (autonémicos o lo-
cales) que los centrales del Estado.

:Qué posibilidades existen para un control de constitucionalidad del referén-
dum? El profesor Aguiar de Luque ha identificado tres: 4) Eventualidad de un con-
trol de adecuacién a la CE del proceso de adopcién de la decisién de convocar un
referéndum; &) Eventualidad de un control del procedimiento referendario en sf
mismo; ¢} Eventualidad de un conrrol de constitucionalidad de las decisiones poli-
ticas o politico-legislativas sucesivamente adopradas, en su caso, como consecuen-
cia del referéndum.
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En Canadd, curiosamente, la situacién es menos explicita, menos formalizada y
racionalizada, pero por la misma razén es una situacién mdés flexible. No existen
previsiones explicitas para la convocatoria de consulas populares. Precisamente por
ello una decisi6én politica eventualmente adoptada por un Gobierno politicamente
responsable ante el Parlamento del que obtiene su confianza puede convocar —sin
impedimento constitucional aparente— una consulta referendaria sea de dmbito
federal, sea de dmbito provincial, sea de dmbito local.

De hecho, con la experiencia han ido surgiendo leyes de vario origen (Statutory
Acts, federales o provinciales) tendentes a la regulacién de los términos procedimen-
tales y administrativos de esta posibilidad constitucionalmente abierta para convo-
car consultas, desde el bien entendido que no pueden disfrutar de consecuencias ju-
ridicamente vinculantes sino solamente politicas. Esa es, por lo demis, la l6gica de
la excepcional insercién de un instituto de democracia directa en el marco institu-
cional de una democracia representativa adscrita al tipo parlamentario de tradicién
anglosajona, propia del modelo Westminster. Y tal ha sido, como es conocido, el
caso en la legislacién federal y en la provincia quebequesa. '

No habiendo encuadramtento constitucional explicito, la inica limiracién sus-
tantiva es la que impone el respeto ala Canadian Charter of Rights and Freedoms (in-
corporada a la Canada Act, de 14 de abril de 1982); tampoco existe asignacién de
competencia especifica para el control de constitucionalidad de un referéndum
ante ninguna corte o tribunal en concreto, sin perjuicio del cardcter abierto del ob-
jeto de una consulta (Re cases) ante el Tribunal Supremo federal de Canad4. Nada
hay, por tanto, que objetar, desde el punto de vista estrictamente constitucional, a
diferencia de Espaiia.

Pero es también importante subrayar cémo, de nuevo a diferencia de Espafia, la
apreciacién de sus consecuencias a la vista de sus resultados es y serd en todo caso
esencialmente politica.

Contrariamente a cuanto sucede en Canada, la racionalizacién en Espafia de la
ponderacién de consecuencias de una consulta popular es rigurosamente taxativa:
los supuestos en que cabe (aun genéricos como en el art. 92 CE}, sus términos y
consecuencias estin previstos con rigor y precisién deliberada en la Constitucién
de 1978.

Después de tado, no puede ignorarse que se trata de una reaccién —una mds,
entre tantas— a los abusos que el franquismo practicé por mediacién de consulras
referendarias que devinieron plebiscitos carentes de las mds minimas garantias de
pluralismo. Como tampoco ha de olvidarse hasta qué punro la nuestra es, en justa
consecuencia, una Constitucién en la que, reiteramos, se ha abierto, deliberada-
mente, un muy restringido y constrictivo margen para la excepcional interferencia
de la democracia directa en un marco caracterizado por una apuesta severa por la re-
presentacion y el parlamentarismo en una democracia de partidos.

4. Los problemas derivados de la intercomunicacidn entre derecho internacional
y derecho interno en el sistema constitucional de las fuentes del derecho

En fin, también la articulacién del derecho internacional y el derecho interno
encuentran en ambos ordenamientos encuadres muy diferenciados.
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Es sabido que, en Espafia, la Constitucién ha previsto un capitulo especifico (el
I1 de su tieulo I11) a la incorporacién del derecho tnternacional al ordenamiento in-
terno. La regla general consiste en la asuncién del mismo conforme a los principios
generales del derecho de tratados y derecho internacional publico, no siendo posi-
ble modificar tales reglas sino de conformidad a los mismos principios. Una men-
ci6n especial merece el art. 93 CE que, con sus limitaciones, fue disefiado para posi-
bilitar la incorporacién de Espafia a un orden supranacional cualificado por la ce-
sién parcial de soberania (contenida en la expresién «cesién del ejercicio de compe-
tencias derivadas de la Constitucidn»).

Especial imporrancia reviste asimismo el art. 10 CE, cuyo pdrrafo segundo im-
pone la interpretacién y aplicacion (judicial, sobre todo) de las normas relativas a
derechos y libertades de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales
adoprados por Espafia en la materia.

Esta dltima regla afecta, desde luego, a las resoluciones adoptadas por la
Asamblea General de Naciones Unidas (a la cabeza de las cuales la Carra fundacio-
nal de la ONU de 26 de junio de 1945, en la que se contiene el principio de autode-
terminacién de los pueblos, con sus resoluciones de desarrollo, como, destacada-
mente, la UNGA Reselution 2625 (XXV). Pero también sobre todo al sistema del
CEDH hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espafia en
1979, cuya garantia se encomienda a un entramado institucional especifico culmi-
nado porel TEDH (art. 25 y ss. CEDH) con sede en Estrasburgo.

Aunque las disposiciones constitucionales canadienses al respecto tienen poco
que ver, al menos formalmente, con las espafiolas, lo cierto es que también en su
condicién de parte activa del selectivo club de democracias respetuosas con los de-
rechos individuales y colectivos, Canad4 asume la posibilidad de vincularse a docu-
mentos y reglas internacionales.

Pero lo decisivo, evidentemente, no es realmente esto. Lo que resulta decisivo
no es sino la no menos incontrovertida inaplicabilidad del principio de autode-
terminacién fuera del limitado 4mbito y alcance legitimador de la emancipacién
colonial contra la fordnea opresién de las antiguas potencias coloniales con la que
fue concebida, tal y como, cumplidamente, se ocupa de subrayar, en pormenoriza-
do y concienzudo andlisis de su imposible transposicién a contextos democriticos y
constitucionales, el Tribunal Supremo canadiense en los fundamentos juridicos de
la decisién comentada.

De modo que, aun cuando los cimientos juridico-formales obrantes en uno y
otro sistemnas —el federal canadicnse y el autonémico espafiol— sean del todo dis-
tintos, cabe colegir que en uno y otro la respuesta jurisprudencial fundada en la
Constitucién hubiera sido la misma.

Resulta inviable la aplicacién de un pretendido derecho de autodererminacién
en ¢l marco de un estado constitucional democritico en el que el poder representa-
tivo es siempre el fruro de un proceso participativo, libre, pluralista y competitivo,
con garant{a de los derechos individuales y colectivos, y en donde por ende no es
posible alegar situaciones de opresién o sometimiento a un régimen institucionali-
zado de violacién masiva y permanente de los mds elementales derechos y libertades
configuradores de la civilizacién y prictica de la democracia.
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V. Reflexiones conclusivas desde las respectivas culturas constitucionales

Llegados hasta aqui creo que procede adicionar finalmente una argumentacién
de orden sociocultural o de sociologia politica.

Alude de nuevo a evidencias marcadas por la realidad. En la provincia francéfo-
na canadiense de Quebec, no una sino dos consultas referendarias han tenido lugar
ya en dos pasadas ocasiones (1980 y 1995). Y en ambas oportunidades ha sido de-
clinada la oferta prosoberanista.

Incluso debe sehalarse cémo en la primera de ellas —dato éste cronolégico en
absoluro irrelevante— el resultado arrojé una «clara mayorfa» en contra de la inde-
pendencia: 59 % de «noes» frente a un 41 % de «sies». Y, sin embargo, es evidente
que ni una ni otra conjuraron la ambicién nacionalista del Partido Quebequés, en-
tonces y hoy en el Gobierno provincial; antes bien, los resultados mucho mis ajus-
tados del segundo referéndum no hicieron sino probar que, en la experiencia politi-
ca —esto es, en la realidad de las cosas—, un pronuncitamiento adoptado libre y de-
mocriticamente no conjura para siempre la artificiosa tensién por la que se expresa
un conflicto o una tensién centrifuga respecto de un poder central.

Todo lo contrario: es hoy obvio que la primera consulta espoled, a la luz de las
ensefianzas de la experiencia, la segunda.

A la vista de los resultados elecrorales obtenidos en esa segunda ocasién, aun
cuando declinada por segunda vez la oferta de apuesta por la estatalidad indepen-
diente, los nacionalistas franc6fonos, lejos de aquietarse al menos durante un tiem-
po razonable, poco han tardado en reactivar sus pretensiones de acceso a la sobera-
nia por ¢l sencillo expediente de prometer rodavia una tercera consulra.

Y nada permite afirmar que, fracasada otra vez (algunas prospecciones sociol6-
gicas sostienen que el ajustado margen de la segunda consulta, en la que «casi» gané
el «si», con el 49,4 % de los votos, sobreexcedid su propio cilculo, de modo que se-
ria previsible que en una tercera consulta el apoyo al soberanismo decreciera, a la
luz de la verosimilitud de la impostada «amenaza» contenida a menudo en el voto
favorable a la segregacién), esa tercera consulta no fuese s6lo el eslabén de una cade-
na hacia una cuarta... Y asi hasta apuntalar el irrevocable, final y definitivo «si».

Es claro, pues, que la secuencia descrira al menos hasta hoy entre una y otra
convocatorias no ha resuelto hasta la fecha —como hubiese sido esperable— el pro-
blema planteado en términos impecablemente democréticos, pacificos y civiliza-
dos. Antes bien, no han hecho sino estimular la perspectiva de una tercera, anuncia-
da, repetimos, de hecho, desde el Gobierno provincial por su primer ministro, el
nacionalista quebequés Lucien Bouchard.

Mas lo cierto es, sin embargo, que todos esos escenarios han sido y son atin po-
sibles en Canad4 precisamente porque alli el debate se conduce por vias estricta y
exclusivamente democriticas, es decir, con ausencia de violencia y amenazas, y por-
que los altos grados de civilizacién allf alcanzados hacen pensar que cualquier hipé-
tesis —incluso la de la secesién unilateral— podria tener lugar sin fracturas ni vio-
lencia. '

Por contraste, ;qué perspectiva albergar en Espaa, a la luz no solamente de las
experiencias comparadas sino de la propia trayectoria del nacionalismo radical en el

conflicto de Euskadi?
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No estamos hablando ya de que aqui las comunidades auténomas no retengan
aqui parcela alguna de poder constituyente —puesto que, recuérdese, Espana, a di-
ferencia de Canadi, no es resultado de un pacto federartivo constitucional, sino un
Estado social y democrérico de derecho en el que se ha constituido la Nacién espa-
fola.

Estamos hablando ahora, pura y sencillamente, de que en la circunstancia espa-
fiola no existen perspectivas verosimiles de que una consulta referendaria pacificase
real y efectivamente ¢l conflicto social, cultural y politico subyacente {la incorpora-
cién de una minorfa refracraria al proceso democrdtico, con la renuncia expresa a
imponer su voluntad por el terror y la violencia a la mayoria del cuerpo social y po-
litico sobre el que se quiere actuar y al que, delirantemente, se dice representar), al
menos durante un tracto de tiempo razonable, conforme a los elementales princi-
pios de pacta sunt servanda, seguridad juridica y buena fe contractual de cara al en-
cauzamiento de toda cuestién conflicriva.

Dicho con pocas palabras: st de verdad se diesen las garanrias inexcusables de
normalidad democrdtica, y si existiesen perspectivas de que un referéndum de auto-
determinacidn realmente solventase el problema terrorista en el Pais Vasco y la pacifi-
cacién y normalizacién de la convivencia civil en ¢l seno de la sociedad vasca,
chabria alguien en su sano juicio que discutiese la viabilidad de esa consulta, por
costoso que esto fuera politica y juridicamente?

Y aun cabe advertir, ad abundantiam, que, tal y como ya hemos visto, ni siquie-
ra serfa ésta la totalidad del problema: porque el conflicto pivota no tante en torno
al proyecto soberanista del nacionalismo cataldn, sino, por encima de todo, en la in-
viabilidad politica del siempre mal denominado radicalisme vasco: la divisién social
que expresa la violencia en Euskadi no ofrece los menores visos de desaparicién por
la via de su sometimiento a la prueba de una consulea popular.

Ni los términos de ésta, ni de la pregunra a formular, ni de la aseguracién de la
aceptacion definitiva y total de los resultados que hubieren, cualesquiera que fue-
ran, ofrecen suelo bastante para una discusién razonable y para la verosimilitud de
una aceptacién general y pacifica del resultado que emergiere.

No al menos, como es notorio, en las coordenadas acruales.

Y si incluso en Canadd la derrora —no una, sino por dos veces— de los plan-
teamientos soberanistas no ha impedido la continuidad de la dialéctica de la insatis-
faccién, la queja, el agravio y la reivindicacién nacionalista, hasta el punto de anun-
clarse una nueva y tercera convocatoria (v asi, previsiblemente, hasta que de una vez
salga el si, aunque fuere por la minima), ;qué imaginar en Espana? ;Cudntas veces
seria necesario repetir la consulea hasta que saliese el si? ;Con qué legitimidad cabria
entender entonces y sélo entonces que la cuestién habria quedado, de una vez (no
de una vez por rodas y para siempre, pero si al menos por un cierto tlempo razona-
ble}, despejada, resuelta y asentada?

Una reflexién critica se impone anudar de inmediaro, llegados a esta inevirable
desembocadura del discurso.

Porque, efecrivamenre, resta en ¢l aire la cuestién de por qué el Tribunal
Supremo canadiense, después de haberse atrevido a penetrar en los terrenos de la teo-
ria politica y constitucional democrdtica, vinculando la democracia a los pronun-
ciamientos directos de la ciudadania (sin que esté claro, una vez mis, cuil es el pa-
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pel en ello del concepto constitucional de pueblo o pueblos convivientes en un orde-
namiento complejo), el mismo Tribunal Supremo canadiense ignora olimpicamen-
te el incontestable hecho de que esa consulta no es una hipétesis nueva e inensaya-
da, sino un suceso que ya ha tenido lugar, y en dos ocasiones, y en tiempo reciente,
Y que esos resultados, de acuerdo con la propia tesis jurisprudencial construida, in-
vitarfan al archivo de la cuestién independentista, siquiera fuere, cuando menos,
por un tiempo razonable.

Quiero con ello afirmar que no es posible extremar ilimitadamente o irrazona-
blemente los confines légicos de dlo constitucional» o, si se quiere, de lo constitu-
cionalmente admisible o constitucionalmente coherente: todas y cada una de las
piezas del sistema constitucionalmente trabado, como en todo sistema, tropiezan
en un cierto punto con unos limires légicos.

Incluso validando y dando por buena la aproximacién marcadamente contrac-
tualista de la Constitucién de que hace gala el Tribunal Supremo de Canad4, siendo
como es elemento inescindible de la teoria constitucional moderna (y no sélo, aun-
que alli més, en los ordenamientos de raiz anglosajona, especialmente en los federa-
les, vista la importancia en estos del elemento pacticio), no resulra posible aceptar
que un contrato pueda ser rescindido, revisado o renegociado en todo o en cual-
quier momento, que sean perpetuamente disponibles sus términos causales, obje-
tuales o temporales por sus partes. No es razonable.

Y si no es razonable no puede ser, sencillamente, tampoco constitucional. La
razén, sus derivados, el racionalismo burgués y la razonabilidad de las decisiones
politicas y jurisprudenciales exige que éstas sean siempre adoptadas conforme a un
procedimiento adecuado.

Los pactos, mdxime cuanto mds solemnes, han de ser observados por sus partes
contratantes, durante cierto tiempo al menos y con toda lealtad. Civilizacién juri-
dica y seguridad y certeza son bienes correlacionados.

En sintesis y en definitiva, en Canad4 y en Espaiia, a un lado y otro del
Atldntico, en una y otra trincheras del constitucionalismo democritico y de la com-
posicion territorial del poder, en una y orra raices —anglosajona, continental, y en
la mixtura de ambos—, permanece inalterada la vircualidad y vigencia de ciertos
principios esenciales a la dimensién normativa y racionalizadora de la Constirucién.

Por ello, si la democracia no es sélo —tal como ha recordado oportunamente el
Tribunal Supremo en la decisién comentada— la regla de la mayorfa, sino que exi-
ge también la garancia de un conjunto irrenunciable de derechos; si la democracia
exige —como entiendo que es el caso— la consiguiente e inevitable revisabilidad
pro futuro de todas las decisiones y de los compromisos (nermativos ¢ politicos) y
la disponibilidad de los actos de la voluntad..., entonces es cierto asimismo que no
puede aceptarse que una parte someta al resto a las consecuencias de sus sobreveni-
das e inopinadas variaciones de la propia voluntad.

Mixime si el desencadenante ha sido unilareral (un referéndum en Quebec) y
no global o general (como seria un referéndum en el que ruviese accién no sola-
mente «la parrte», sino todo Canadi, lo que setia exigible en buena légica federativa).

El problema es delicado y permanece, en cuanto factor distintive de un sistema
de derecho vive, irresuelto y resistente a los paradigmas tedricos cerrados sobre sf
mismos; abierto, en otras palabras, a la incansable dindmica de la Law in action.
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VI. Una valoracidn final

En una valoracién final cabe afirmar que el Tribunal Supremo canadiense ha
dado un paso importante acometiendo este dificil toro por los cuernos. Son de
agradecer su esfuerzo y su aportacién sustantiva. Es cierto que, en lo que respecta a
los problemas afrontados no ya desde la perspectiva juridico-constitucional sino
mis bien desde la éprica de la teorfa democratica, no todas las implicaciones y suge-
rencias tanteadas han quedado tratadas con plenitud o justeza.

Inevitablemente, en lo que de exportable tienen respecto de otras siruaciones y
contextos —Espafa, aqui y ahora—, esas mismas incertidumbres continuardn ace-
chindonos. Sin perjuicio, naturalmente, de la atencién que merezcan, siempre in-
dividualizada y especializadamente, aquellos aspectos técnicos, institucionales y po-
liticos, cuyo andlisis hemos sintetizado —o, al menos, lo hemos intentado— a lo
largo de estas pdginas.
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