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Resumen: El profesor Sauca Cano parte en su trabajo de una premisa cominmente
admitida por la doctrina constitucionalista de nuestro pais: la Constitucion espa-
fiola de 1978 no recoge ninguna clausula de intangibilidad material de caracter
expreso. En el presente texto se intenta justificar, desde la dptica del derecho
constitucional, por qué el articulo 20. de la Constitucion si establece ese tipo de
clausula expresa cuando prescribe la condicién indisoluble e indivisible del sujeto
titular de la soberania.
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ABsTRACT: In his work, Professor Sauca Cano assumes a premise commonly accept-
ed by the constitutional doctrine of our country: the Spanish Constitution of 1978
does not contain any entrenched clause of an express nature. The aim of this paper
is to argue, from the constitutional law perspective, why article 2 of the Constitu-
tion does establish this type of express clause when it prescribes the indissoluble
and indivisible condition of the holder of sovereignty.
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|l. PLANTEAMIENTO: LA UNANIMIDAD DOCTRINAL SOBRE LA INEXISTENCIA DE
CLAUSULAS DE INTANGIBILIDAD EXPRESAS EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

En la primera parte de su trabajo, el profesor Sauca aborda de modo sa-
gaz la cuestion de la incorporacion de las clausulas de intangibilidad a los
textos constitucionales, aportando interesantes reflexiones y categoriza-
ciones de la éptica de la teoria del derecho que resultan muy estimulantes
y Utiles para la labor de los constitucionalistas. Légicamente, viene a con-
cluir que en nuestra Constitucion espariola (CE) vigente no hay mas clau-
sula de intangibilidad que aquella de caracter circunstancial recogida en el
articulo 169 CE; esto es, no habria limites materiales expresos a la reforma
constitucional. Es esta una de las premisas de las que parte para desple-
gar el resto de sus razonamientos relativos a la posibilidad de que nuestro
texto constitucional si haya previsto, por el contrario, algunas clausulas
de liquidez constitucional, que operarian en la légica contraria.

Y, efectivamente, se suma asi a lo que ha sido siempre un sentir una-
nime de la doctrina constitucionalista de nuestro pafs, con el aval de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.” Por supuesto, quienes defien-
den la inexistencia de limites materiales absolutos de cualquier tipo (Pérez
Royo, 2015; Aldez Corral, 2000; Garcia-Escudero Marquez, 2007), pero
también aquellos otros autores que propugnan la existencia de limites
materiales de caracter implicito (Ruipérez Alamillo, 2014, pp. 145-146;
De Vega Garcia, 1985; Fondevila Marén, 2015, pp. 249-260), coinciden
en afirmar sin margen para la duda que nuestra Constitucién vigente no ha
previsto de forma expresa ninguna clausula de intangibilidad material.

Mi aportacion a este debate consiste en, al menos, cuestionar —por
supuesto, desde la perspectiva del Derecho Constitucional, no de la Fi-
losofia del Derecho— esa premisa general por todos compartida. Con-
cretamente, jno cabria entender que el constituyente dispuso un limite
material expreso a la reforma constitucional cuando establecio el caracter
indisoluble e indivisible de la Nacién espafola, esto es, del titular de la so-
berania, en el articulo 2 CE de 19787 Desde luego, si echamos un vistazo

I Véase STC 103/2008, de 11 de septiembre: “El procedimiento que se quiere abrir, con
el alcance que le es propio, no puede dejar de afectar al conjunto de los ciudadanos espa-
fioles, pues en el mismo se abordaria la redefinicién del orden constituido por la voluntad
soberana de la Nacién, cuyo cauce constitucionalmente no es otro que el de la revisién total
de la Constitucion por la via del articulo 168 CE. [...] La cuestién que ha querido someterse
a consulta de los ciudadanos del Pais Vasco afecta (articulo 2 CE) al fundamento del orden
constitucional vigente (en la medida en que supone una reconsideracion de la identidad y
unidad del sujeto soberano [...]) y por ello sélo puede ser objeto de consulta popular por via
del referéndum de revisién constitucional. Es un asunto reservado en su tratamiento institu-
cional al procedimiento del articulo 168 CE”.
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a la mejor literatura juridica de nuestro pais al respecto, habria que respon-
der negativamente a ese interrogante.?

Sin embargo, creo que cabe separarse de esa tesis a través de la refu-
tacion de los principales argumentos doctrinales sobre los que se apoya.
Asi, intentaré justificar: la viabilidad juridica de las clausulas de intangi-
bilidad expresas y sus posibles diversas formulaciones; la condicién
de fundamento pero también de mandato positivo de la indisolubilidad
e indivisibilidad consignadas en el articulo 2 de la Constitucion; la ausen-
cia de valor hermenéutico de la previsién de un procedimiento para la re-
visién total de la Constitucion (articulo 168.1); y, finalmente, la irrelevancia
a estos efectos de la condicién de democracia no militante de nuestro
modelo. Vedmoslo.

Il. SOBRE LAS CLAUSULAS DE INTANGIBILIDAD: SU
CONCRETA REDACCION Y UBICACION

Tanto la licitud juridica de incorporar clausulas de intangibilidad material
a los textos constitucionales, como su pertinencia y potencial eficacia des-
de una optica mas politica o incluso sociolégica, han sido objeto de dis-
cusion doctrinal desde los inicios mismos del constitucionalismo (véase
la sintesis de corrientes criticas en Garcia-Atance Garcia, 2002, pp. 182-
187). Aun no faltando debates relativos a la primera de esas dimensiones
—la estrictamente juridica (Hernédndez Valle, 1993, pp. 151-153)—es lo
cierto que, como ha sefialado acertadamente Jiménez Campo, la mayor
parte de los argumentos esgrimidos por la doctrina constitucionalista para
criticar la incorporacién de estas cldusulas a las constituciones se han cen-
trado en la segunda de tales dimensiones, la eficacia en términos politi-
cos.® Valga, por todos, el ejemplo de Loewestein (2018):

2 Véanse los diferentes enfoques: Aldez Corral y Bastida Freijedo (2019, pp. 243-298);
Aragén Reyes (2019, pp. 183-214); Caamafio Dominguez (2020); De Carreras Serra (2018);
Lopez Basaguren (2014, pp. 87-106); Ruipérez Alamillo (2003); Solozabal Echavarria (2018);
Tajadura Tejada (2018); Vera Santos (2007); Virgala Foruria (2017).

3 Jiménez Campo (1980) explica que “Mas interés tiene para la interpretacién de nues-
tra Constitucion el problema de los limites expresos —textuales, como, con mayor precision,
los identifica Cicconetti— a la revisién constitucional. Como habré ocasién de apuntar, la
cuestion de la existencia de tales limites no puede, sin mas, resolverse negativamente a
proposito del texto fundamental espafiol, y ello pese a que no pueda ignorarse la importan-
cia de la prevision de una revision total del mismo. Como es de sobra conocido, el recurso
a las clausulas de intangibilidad no escasea en el Derecho comparado, por més que dicha
préctica siga siendo objeto de una aguda polémica doctrinal. No se trata ya de la argumen-
tacién segln la cual los limites en cuestion nunca tendrian caracter absoluto y si sélo relativo,
siendo removible el procedimiento mas agravado, al modo como lo ha expuesto Biscaretti
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En general, seria de sefialar que las disposiciones de intangibilidad incorpo-
radas a una Constitucion pueden suponer en tiempos normales una luz roja
util frente a mayorias parlamentarias deseosas de enmiendas constitucionales
—y segun la experiencia tampoco existe para esto una garantia completa—,
pero con ello en absoluto se puede decir que dichos preceptos se hallen in-
munizados contra toda revision. En un desarrollo normal de la dindmica poli-
tica puede ser que hasta cierto punto se mantengan firmes, pero en épocas
de crisis son tan sélo pedazos de papel barridos por el viento de la realidad
politica. (p. 192)

Entiendo, no obstante, que tales argumentos, atendibles desde de-
terminadas 6pticas, no pueden restar valor juridico a estas clausulas, como
prueba el hecho de que han sido incorporadas y efectivamente aplicadas
por los tribunales constitucionales de no pocos sistemas constitucionales
de referencia en nuestro ambito, singularmente en lItalia, como en segui-
da veremos.*

Comparto, en este punto, lo sostenido, entre otros, por Vera Santos
cuando justifica la procedencia de este tipo de cldusulas en la medida
en que “expresan la identificacién de toda la Constitucién con determi-
nado régimen politico, aclaran de alguna manera las posibles concomi-
tancias y diferencias entre el poder constituyente y el poder de revisién
y determina contundentemente el significado y el alcance de las funcio-
nes de la Justicia Constitucional” (Vera Santos, 2007, p. 261). Y ello en el
entendido de que esos limites absolutos a la reforma de la Constitucién
no serfan, en sentido estricto, limites al poder constituyente, por cuanto
lo que se limita es el poder de revisién constitucional, que es un poder
constituido y necesariamente limitado. Lo cual obliga a que planteemos,
como ha hecho certeramente Tajadura Tejada (2016), que los tribuna-
les constitucionales deben estar facultados para controlar las reformas
que puedan vulnerar los limites no sélo formales sino también materiales
que el propio texto constitucional imponga:

y como en Espafia sostuvo Ruiz del Castillo. Desde un punto de vista mas sociolégico que
juridico, se ha afirmado la inutilidad de semejantes cautelas incapaces, se argumenta, de
enfrentarse al cambio politico-, cuando no su potencial revolucionario, en la medida en que
contribuirian a obstaculizar la juridificacion de determinadas demandas politicas que, de-
sprovistas de cauce constitucional adecuado, devendrian fatalmente anti-sistema” (p. 94).

+ En este mismo sentido, Garcia-Atance Garcia (2002) sostiene que “No resulta suficiente
la afirmacion de la inutilidad de tales circunstancias, para negarles carécter y valor juridico a
las mismas, en consideracion al potencial revolucionario que asumen, obstaculizando la ju-
ridificacién de ciertas demandas politicas que, careciendo de prevision juridica al respecto,
desembocarian en posible revolucion” (p. 204).
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Es preciso afrontar la principal objecién que suele formularse al estableci-
miento de clausulas de intangibilidad: su inoperancia. Se afirma que estas
clausulas resultan juridicamente indtiles puesto que carecen de mecanismos
o procedimientos para garantizar su efectividad. A mi juicio, la objecién deja
de tener sentido en el momento mismo en que se faculta al érgano de de-
fensa para controlar la reforma constitucional. El Tribunal Constitucional debe
estar facultado para anular una reforma constitucional que no respete los limi-
tes materiales finados por la propia Constitucién. En estos casos, y para evitar
un enfrentamiento directo con la voluntad popular es preciso defender la ne-
cesidad de que el control de constitucionalidad de la reforma se verifique,
en todo caso, siempre, antes de que ésta sea sometida a referéndum. La atri-
bucién de esta decisiva funcién o facultad al Tribunal refuerza su posicion
de supremo érgano de defensa del Texto Constitucional, y nos exige, a su
vez, replantearnos el complejo y delicado disefio de esta institucion como au-
téntica clave de béveda del edificio constitucional. (p. 277)

En lo que nos separamos abiertamente del criterio practicamente
unanime de la doctrina es en entender que esas clausulas de intangibi-
lidad material —que, por supuesto, han de ser claras y explicitas en el
texto constitucional— deban estar necesariamente ubicadas en el Titulo
X, relativo a la reforma de la Constitucion, y tengan que estar formuladas
con la redaccion el precepto X es inmodificable/irreformable.® Asi ocurre,
por ejemplo, en el caso italiano, especialmente atendible en la medida
en que, como el nuestro, se trata en origen de un Estado unitario des-
centralizado y no propiamente un Estado federal:® no hay en el Titulo co-
rrespondiente a la reforma de la Constitucién italiana una tipica clausula
de inmodificabilidad del caracter indivisible de la Republica, pero la Corte
Constitucional (Sentencias 1146/1988 y 118/2015) ha entendido que la li-
teralidad del articulo 5 de su Constitucion: “La Republica, una e indivisible
[...]", refiere de modo més que suficiente una decision del constituyente
que queda “sustraida incluso de la facultad de revisién constitucional”,
esto es, que establece un limite material expreso a la reforma de la Cons-
titucion, que no precisa de otras formulaciones ni de mayores ni mas ex-
plicitos refuerzos en otras zonas del texto constitucional.

5 Al respecto, Carreras Serra (2014) afirma: “Si este inciso —la indisoluble unidad de la
Nacién espariola— fuera irreformable, la misma Constitucién deberia advertirlo, como hacen
otras Constituciones (tales como la alemana, italiana o francesa) respecto de otros precep-
tos” (pp. 86-87).

6 Quizé ante distinta situacion nos pudiéramos encontrar en el caso de tener una Consti-
tucién federal que procediera del poder constituyente originario de los Estados federados.
Véase Solozabal Echavarria (2018, p. 68). Véase también las muy sugerentes reflexiones de
Vera Santos (2014, pp. 157-172).
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Creo que es mas que razonable trazar este potencial paralelismo en-
tre el alcance del articulo 5 de la Constitucién italiana y el del todavia
mas rotundo articulo 2 de la Constituciéon espafiola, por mas que la pos-
tura de nuestro Tribunal Constitucional haya sido bien diferente a la de la
Corte Constitucional italiana. Y ello en virtud de las razones que siguen.

Ill. LA INDISOLUBILIDAD E INDIVISIBILIDAD DE LA
NACION: MANDATO NORMATIVO POSITIVO

El articulo 2 CE es categérico al sefalar que la Constitucién, esto es,
el conjunto de todas las decisiones del constituyente, “se fundamenta”
en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, para afadir a continua-
cién que esa Nacién es “patria comun e indivisible” de todos los espafio-
les. Conectando esta afirmacién con la prevision del articulo 1.2 CE que
le precede, alusiva al pueblo espafol como el titular de la soberania, no se
puede méas que concluir que el constituyente, el soberano, y su condicién
unitaria preceden a la decision constitucional, como es légico.

Pero, por lo tanto, siendo incuestionable que la indisoluble unidad
de la Nacién es precondicién y fundamento de la propia Constitucion,
ello no significa que tal cualidad quede exclusivamente en el mundo de lo
pre-juridico, de lo meta o supra positivo. La afirmacién del articulo 2 de
la Constitucién no es Unicamente el reconocimiento de una realidad pre-
via sobre la cual asentar la manifestacion de voluntad del constituyente,
sino que, precisamente a través de esa incorporacion al texto de la Cons-
titucion, adquiere, ademas, el caracter de decision constitucional positiva.
Esto es, la Nacion espafiola y su indisoluble naturaleza preceden en el
tiempo a la Constitucion, pero también es decisién del soberano cons-
tituir esa realidad extrajuridica y transformarla en mandato positivo de la
norma fundamental. Al margen de su preexistencia, es también voluntad
del constituyente de 1978 dotar a la Nacién espafiola de la condicién
de indisoluble. Por decirlo en palabras de Schmitt (2019), la indisoluble
unidad seria, a la vez, fundamento y voluntad politica del ser politico:

Una Constituciéon no se apoya en una norma cuya justicia sea fundamento
de su validez. Se apoya en una decisién politica surgida de un ser politico,
acerca del modo y forma del propio ser. La palabra voluntad denuncia —en
contraste con toda dependencia respecto de una justicia normativa o abs-
tracta— lo esencialmente existencial de ese fundamento de validez. El poder
constituyente es voluntad politica: ser politico concreto. (p. 124)

Ignacio Gonzalez Garcia
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Asi, vaya por delante mi parecer de que en modo alguno es incom-
patible la condicién de fundamento previo con la de primera decision
normativa del constituyente,” con todas las relevantes consecuencias
que de ello se derivan, como, por ejemplo, que los argumentos contra-
rios a entender que el articulo 2 CE establece un limite a la reforma de Ia
Constitucion basados en la autorreferencialidad y positividad del texto
constitucional decaerian.

Pero es que, ademas, resulta en contra de lo defendido por una bue-
na parte de la doctrina de nuestro pais, que ha entendido que la posterior
alusién al caracter también “indivisible” de la Nacion, nada nuevo, dife-
rente o complementario afiade a esta primera afirmacién. Por ejemplo,
Alzaga Villaamil (1978, p. 970), entiende que “indisoluble” e “indivisible”
son utilizados por el constituyente como “sinénimos”; y califica la afirma-
cién “patria comun e indivisible de todos los espafioles” como “retdri-
ca redundancia”. Mientras que Herrero de Mifién (2008), llega a afirmar
que ese afiadido

no introduce en la Constitucién ninglin nuevo elemento normativo [...]. Sirvid
y sirve, en el plano afectivo, para compensar los sentimientos, en este caso
de recelo, que el propio legislador constituyente abrigaba al introducir en el
mismo articulo la expresién nacionalidades. El lenguaje catarquico, en conse-
cuencia, pretende, tan sélo, ser enunciado. Su finalidad se agota en si mismo.
(pp. 6-7)

La indivisibilidad que postula a continuacién el mismo articulo 2 CE
78 no es un aserto ajeno, pero si separado y distinto del relativo a la indi-
solubilidad.? Esta consideracion nos llevaria a poder interpretar que sélo
la indisolubilidad es fundamento de la Constitucion y que la indivisibilidad

7 De Carreras Serra (2014, p. 86), entiende también que se trata de una decisiéon norma-
tiva del constituyente, si bien niega, precisamente por ello, su caracter de presupuesto de la
decisién constitucional y, como consecuencia, su condicién de limite implicito a la reforma
de la Constitucién: “La Unidad de Espafia no es un presupuesto de la Constitucién, aunque
una interpretacion literal del articulo 2 CE nos pueda confundir. En efecto, el primer inciso
de este articulo dice: La Constitucidn se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espariola|...]. Algunos autores, mediante una interpretacion literal y descontextualizada, han
considerado que la redaccién de este precepto establece que la unidad es un presupuesto
de la Constitucién, con lo cual no puede ser objeto de reforma. No nos parece acertada esta
interpretacién ya que, como hemos argumentado, toda la Constitucion puede ser reformada
y la expresion se fundamenta, producto como toda ella de la voluntad del constituyente, pu-
ede ser modificada en la misma medida que el resto y no es, por tanto, presupuesto de la
Constitucién sino parte de la misma”.

¢ Distinto serfa si la redaccion del articulo 2 CE78 hubiera sido, por ejemplo, la propuesta
por Camara Villar: “La Constitucion se fundamenta en la unidad e indivisibilidad de la Nacion
Espafiola [...]" (2018, p. 53).
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del soberano es, no una realidad previa y extrajuridica, sino una plena —y,
ahora si, inequivoca— decisién normativa del constituyente, que viene
a establecer —autorreferencialidad y positividad— un limite explicito a la
revision constitucional. Dicho de otro modo, la Nacién espafiola, ademas
de indisoluble en origen, serfa también indivisible porque asi lo ha dis-
puesto el constituyente y sélo porque asi lo ha dispuesto el constituyente.

Para ello, I6gicamente, es indispensable justificar que estamos ante
dos categorias perfectamente diferenciables y no equivalentes. Quiza
quien, con intencién distinta a la nuestra, primero advirtiera de la pertinen-
cia —o, al menos, la utilidad— de distinguir entre ambas, pese a compar-
tir inicialmente la tesis mayoritaria contraria a ello, fuera Torres del Moral
(1992):

En un principio se interpreté como un desliz del constituyente el hablar
de indisoluble unidad de la nacién espafiola. Acaso un prurito literario le hizo
utilizar este término por no repetir dos veces indivisible en el mismo precep-
to. Al cabo del tiempo ha resultado un acierto. La desaparicion de la URSS
ha puesto de relieve que una cosa es la divisiéon de un Estado y otra su di-
soluciéon. La URSS no se ha dividido: se ha disuelto. Asi, pues, el término
indisoluble ha resultado ser mucho mas preciso de lo que acaso pretendié
el constituyente. (p. 23)

Ya en el Informe del Consejo de Estado de 2006, sobre la propues-
ta gubernamental de modificacién de algunas partes de la Constitucion,
se apuntaba también la idea de que no hay reiteracién cuando la Cons-
titucion habla de indisolubilidad e indivisibilidad, hasta el punto de reco-
mendar el mantenimiento en su actual literalidad de esa primera parte
del articulo 2 CE 78:

La referencia al derecho a la autonomia de nacionalidades y regiones sirvié
a los constituyentes de via para introducir en la Constitucién la idea de lo
que se ha llamado la Espafa plural, una Nacién Unica e indivisible, pero in-
tegrada por partes diferenciadas. A juicio del Consejo de Estado es im-
prescindible mantener incélume esta idea [...]. Las modificaciones que han
de introducirse en el articulo 2 no afectan en modo alguno a la primera parte
del precepto; es decir, a la afirmacién de que la Constitucién se fundamen-
ta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible
de todos los espafioles. (Rubio Llorente y Alvarez Junco, 2006, pp. 150-151)

Conviene también destacar que todas las enmiendas presentadas du-
rante los trabajos parlamentarios de elaboracién de este articulo 2 CE
tendentes a eliminar la presunta reiteracion de estos dos términos apa-
rentemente sinénimos fueron rechazadas por las Cortes Constituyentes.

Ignacio Gonzalez Garcia
¢No hay clausulas de intangibilidad material en la Constitucién Espafiola?



Mas recientemente, Virgala Foruria (2017) ha sefialado —certeramen-
te, a mi juicio— que la indivisibilidad quebraria con una hipotética sece-
sion, pero no necesariamente la indisolubilidad, si bien no ve en aquella
un limite —ni expreso, ni implicito— a la reforma de la Constitucién:

Se mantiene la unidad de lo previo y la unidad de lo posterior [en caso
de secesion de una parte del territorio]. La soberania sigue perteneciendo
al conjunto del pueblo espafiol que permite en un momento dado, y por
los procedimientos constitucionales establecidos, que los ciudadanos de un
determinado territorio decidan la separacion, reestructurandose en ese mo-
mento la unidad del Estado a la nueva situacion. (pp. 393)

En mi opinién, un eventual reconocimiento constitucional del derecho
a la autodeterminacion si seria incompatible con la prescripcion de la indi-
soluble unidad de la Nacién, pero no en el supuesto de que una reforma
de la Constitucion decidiera la secesion directa de un territorio concreto.
Esa secesion estaria proscrita no por la indisolubilidad sino por la indivi-
sibilidad de la Nacion establecida en el mismo precepto. Se trata de una
decisién del constituyente, de un mandato normativo de rango constitu-
cional, que va un paso mas alla en la restriccion de las posibilidades de al-
terar la integridad del territorio nacional. Proscripcion que, a mi criterio,
se adopta como limite expreso y absoluto a la reforma de la Constitucion
de 1978. Se prohibe asi expresamente lo menos —la divisiéon del sujeto
soberano—, por lo que, al margen del valor juridico que le podamos dar a
la indisolubilidad como fundamento de la Constitucién, es lo cierto que,
de este modo, dificilmente podremos entender permitido lo mas —la di-
solucion de la Nacion—.

Ademas, no sélo se formula como limite, sino como premisa prime-
ra o mayor de otras decisiones constitucionales que le siguen, también
de las previstas en el Titulo X correspondiente a la revision constitucional.
Sin ninguna duda, el derecho a la autonomia politica —y, por tanto, todo
el Titulo VIl de la Constitucion— se establece y regula en los términos
que conocemos porque se parte de un indisponible: la indivisibilidad de la
Nacién.? Pero, asimismo, como sefialamos a continuacion, en el articulo
168 CE se prevé un procedimiento para la revision total de la Constitucion,

9 Véase al respecto, Blanco Valdés (2003): “Y es que la autonomia existe porque existe la
unidad, sin la cual la autonomia resulta simple y sencillamente inconcebible: la unidad es el
presupuesto, légico y politico, de una autonomia que ha sido en Espafia el punto de llegada
del proceso descentralizador y no, como ha ocurrido en la mayoria de los Estados federales,
el punto de partida que ha conducido, tras el correspondiente proceso de vertebracion ter-
ritorial, a la construcciéon de una unidad politica estatal formada por territorios previamente
soberanos” (p. 111).
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no pese a que el articulo 2 establece la indivisibilidad de la Nacién, sino
una vez que dicho precepto ha blindado la unidad del sujeto soberano
frente a cualquier reforma posterior que pretendiera alterarla.

IV. EL PROCEDIMIENTO PARA LA REVISION TOTAL DE LA
CONSTITUCION Y SU ALCANCE HERMENEUTICO

UnA muy importante mayoria doctrinal ha venido justificando la
inexistencia de cualquier limite material a la reforma de la Consti-
tucién —tanto implicito como expreso— casi exclusivamente en el
hecho de que el articulo 168 CE haya previsto un procedimiento
para la revision total de la Constituciéon. Se ha ido asi —incompren-
siblemente, a mi juicio— a una lectura aislada y literalisima del pri-
mer apartado de ese precepto constitucional,”® a partir de la cual
se interpretan restrictivamente —o, sencillamente, se desatienden—
algunas de las mas relevantes decisiones constitucionales situadas
en el Titulo Preliminar de la norma fundamental, pértico de la mis-
ma. Ejemplifica este modo de ver la cuestién con meridiana claridad
Alédez Corral (2000):

Si el limite material se ha podido definir como aquella disposicién constitucio-
nal de estructura normativa abierta que, a través de un mandato o de una pro-
hibicién, clausura la capacidad de conocimiento de la forma juridica suprema,
resulta meridiano que tanto el articulo 169 como el articulo 168 CE establecen
limites materiales respecto al procedimiento de reforma constitucional del ar-
ticulo 167 CE. [...]. En el caso del articulo 168 CE, la norma adopta la forma
de un mandato, obligando a seguir un determinado procedimiento agrava-
do para proceder a esta modificacién. No es posible, pues, acudir a otras
disposiciones constitucionales cuyo objeto no es la regulacion de la reforma

10 Jiménez Campo (1980) lo plantea de modo elocuente: “A partir de la lectura aislada
del articulo 168.1, nuestro texto fundamental ha optado por un indiferentismo ideolégico
total que le lleva a la misma previsién de su revision —de su destruccion mejor— integra.
Semejante decisién —aunque no falten precedentes en otros ordenamientos histéricos o
vigentes— implica olvidar que, desde el punto de vista juridico, y como ha recordado re-
cientemente De Vega, la revision es fundamentalmente un problema de defensa, no de
subversion, de la Constitucién, asi como una excesiva confianza en la utilidad de los cauces
juridicos para la abrogacién de la Constitucion. [...] Y es precisamente la idea de Derecho
presente en nuestra Constitucion la que debe ser tenida en cuenta para el tema que ahora
nos ocupa. Porque, como ha quedado planteado, la tensién entre el Titulo X —en su articulo
168 sobre todo— y otras disposiciones de la Constitucion es, ante todo, la tensién entre un
aparente indiferentismo ideoldgico, que llega hasta el cuestionamiento del texto en su to-
talidad, y una voluntad del constituyente, de otra parte, en la que aparecen resueltamente
adoptadas posiciones cruciales —institucionales e ideolégicas— acerca de la organizacion
de la convivencia politica” (pp. 87, 88 y 90).
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constitucional, ni a disposiciones heterorreferentes de otros sistemas juridicos,
con pretendida validez autébnoma, para hallar en nuestro ordenamiento juridi-
co nuevos limites materiales. (p. 306)

No obstante, una minoria doctrinal —si bien muy autorizada— ha en-
tendido por el contrario que, incluso desde una lectura aislada del ar-
ticulo 168.1 CE, la previsién de un procedimiento para la revision total
no abre la puerta a la elaboracién, por esa via, de una nueva Constitucién
que sustituya a la anterior. En palabras de Solozabal Echavarria (1998) ca-
bria “cambiar la Constitucion, pero no cambiar de Constitucion” (p. 475) .
No en vano ya el articulo 28 de la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1793, tantas veces invocado por los defensores
de la ilicitud de los limites materiales absolutos a la reforma de cualquier
Constitucion, se referia expresamente a tres categorias diferenciables: re-
visar, reformar y cambiar la Constituciéon.” Sirva también como ejemplo
de esta linea doctrinal la postura de Ugartemendia Eceizabarrena y Do-
naire Villa (2019):

Los términos reforma y revisién aparecen, concretamente, en la ribrica y el
varios preceptos del Titulo X del texto fundamental espafiol de 1978 con el
significado de la realizaciéon de cambios en la redaccién de todo o parte
de los preceptos constitucionales. Pero no con el significado de poder hacer
una Constitucién nueva a su amparo, o, lo que es lo mismo, de poder hacer
mediante él un cambio de Constitucién. Incluso la revision total que el articu-
lo 168 permite realizar, con observancia del procedimiento en él establecido,
supone hacer cambios en determinadas partes de la Constitucion o en toda
ella, pero no hacer otra nueva, pues eso no seria hacer cambios en la Consti-
tucion, algo que presupone su permanencia, sino hacer otra nueva, lo cual iria
mas alla de la idea de revision, incluso total. (p. 122)

En el mismo sentido, puede citarse a Garcia-Atance Garcia (2002):

Ni aun en el supuesto de que, en el propio texto constitucional, como
el presente caso —aunque no falten precedentes en el Derecho compara-
do—, se mencione especificamente la posibilidad de la reforma total, habra
que interpretarse literalmente porque ello supondria olvidar [...] que el insti-
tuto de revisidn configura un instrumento de defensa del orden constitucional
y no la via para la destruccion. Lo cual nos autoriza a rechazar la literalidad

11 Articulo 28 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793,
votada por la Convencién Nacional de 23 de junio de 1793, e incorporada como predmbulo
a la Constitucién francesa de 24 de junio de 1793: “El pueblo tiene siempre el derecho a
revisar, reformar y cambiar la Constitucion. Una generacién no puede comprometer con sus
leyes a generaciones futuras”.
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prevista en el articulo 168 CE relativa a la reforma total, en base al argumen-
to que se fundamenta en el caracter de defensa que el instituto de reforma
asume. (p. 277)

En efecto, deducir, sin mas, que la previsién de un cauce para refor-
mas totales de la Constitucion significa, necesariamente, que se dan por
proscritas las potenciales clausulas de intangibilidad que pudieran reco-
gerse en cualquier otra parte de la Constitucion, seria tan absurdo como
entender a contrario que las reformas que se calificaran de totales habrian
de afectar inexcusablemente a todos los preceptos de la CE 78 y que, ha-
ciéndolo, tendria que ser, ademas, en un sentido que alterara sustancial-
mente el/los mandato/s normativo/s contenido/s en cada uno de ellos.

Pero, més alld de esas lecturas aisladas del articulo 168.1 CE, es cla-
ro que, como reiteradamente ha recordado el Tribunal Constitucional,
la Constitucion “no es la suma y el agregado de una multiplicidad de man-
datos inconexos”, debiendo resultar “un sistema coherente en el que to-
dos sus contenidos encuentren el espacio y la eficacia que el constituyente
quiso otorgarles”.’”? También la mejor doctrina ha insistido sobre ello
en términos muy similares. Por todos, Ruipérez Alamillo (2003) sostiene:

La Constitucion no puede ser concebida como una serie de preceptos que se
superponen y yuxtaponen los unos a los otros, de suerte tal que pueden con-
tener soluciones contrapuestas. Por el contrario, la misma se presenta, o se
ha de presentar, como un conjunto arménico de decisiones que, al ser posi-
tivizadas, conformas una norma equilibrada y coherente. Es por ello por lo
que su interpretacion, si pretende ser ponderada y cabal, no pueda llevarse
a cabo tomando de manera aislada e individualizada cada uno de sus articu-
los, sino poniendo en relacién unos mandatos con otros. (p. 335)

Por este motivo, también ha sefialado claramente nuestro Tribunal
Constitucional que cabe separarse de una interpretacion estrictamente
gramatical de los diferentes mandatos de la Constitucion cuando “exista
ambigtiedad o cuando la ambigtiedad pueda derivar de conexién o cohe-
rencia sistematica entre preceptos constitucionales”," por lo que, a la vista
del habitual contenido y estructura de los textos constitucionales, como
acertadamente ha advertido Diaz Revorio (2004), “el criterio literal o gra-
matical se muestra manifiestamente insuficiente en esta labor interpretati-
va [de la Constitucién], y solo en contados casos puede resultar decisivo”
(p. 44). No en mi opinién, desde luego, en el caso que nos ocupa.

12 STC 206/1992, de 27 de diciembre.
13 STC 10/1984, de 14 de junio.

Ignacio Gonzalez Garcia
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Asi, se ha insistido en el relevante papel de la interpretacion sistema-
tica de toda la Constitucién, que es “un todo en el que cada precepto ad-
quiere su pleno valory sentido en funcién del conjunto”'*y, por supuesto,
en el criterio finalista como pieza angular de esta tarea, tal y como recuer-
da Torres del Moral (2005):

Las reflexiones siguientes quieren cefiirse a la interpretacion finalista o teleo-
l6gica de la Constitucion, que tantas veces nos orienta sobre el verdadero
sentido de un precepto cuando, perplejos ante su diccién literal, sus antece-
dentes historicos y su insercion sistemética en un capitulo o un titulo de la nor-
ma suprema, nos preguntamos qué es lo que en realidad se pretende con tal
precepto. No se trata tanto, aunque también, de las clasicas preguntas sobre
la voluntas constitutionis o la voluntas constituentis, sino, mas radicalmen-
te, cudl es el cometido o funcién de tal precepto en el conjunto normativo
en el que se instala o en la institucién que contribuye a regular juridicamente.

(p- 13)

Légicamente, en este contexto juega un rol absolutamente protago-
nista lo que Garrorena Morales (1980) llamo “el nicleo en el que queda
anudada la coherencia Ultima del sistema constitucional”, esto es, las de-
cisiones constitucionales fundamentales del Titulo Preliminar, o la “Cons-
titucion de la Constitucion”. Se trata de premisas basicas que “devienen
presupuesto inexcusable —netamente privilegiable— a la hora de inter-
pretar el sentido de cualquier norma inmersa dentro del ordenamiento
que presiden” (pp. 14-15y 17), tanto ad extra como ad intra del propio
texto constitucional.

Evidentemente, no todos los mandatos normativos ubicados en el Ti-
tulo Preliminar de la Constitucién ostentan tal condicién, pero sin ninguna
duda tanto el articulo 1.2 como el articulo 2 CE comparten esa particular
naturaleza. Dirfa mas aln: de entre todos los preceptos del Titulo Prelimi-
nar que configuran el basamento del edificio constitucional, seguramen-
te sean estos dos los més relevantes. Y, concretamente, el articulo 2 es
una de las decisiones capitales relativas a la forma politica que se ha dado
el pueblo espafol y, por ello, como ya nos advirtiera Solozabal Echava-
rria (2018), se proyecta “en el resto de la Constitucion, a la que informa
en congruencia con su contenido”, siendo ademas esa condicién basilar
y fundante “no sélo un tributo que le reconoce el intérprete, sino que ha
querido el constituyente”. Asi, pues, el articulo 2 —junto con otros del Ti-
tulo Preliminar— “encabeza la Constitucién, cuyas parte dogmética y or-

14 STC 101/1983, de 18 de noviembre.

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 18, nim. 18, 2024, pp. 185-212

ISSN: 2448-7937

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937¢.2024.18.18710

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

197



198

ganica no sélo antecede, sino que, en el sentido que hemos expresado,
preside” (pp. 61-62).

Ademas, no deja de resultar revelador que, precisamente en esta
cuestion de la organizacion territorial del poder, sobre la que durante
el proceso constituyente apenas si se pudo alcanzar un “compromiso apé-
crifo” (Tajadura Tejada, 2017, pp. 272-273)"* que dejaba extraordinaria-
mente abierta —notablemente desconstitucionalizada— la configuracién
final del modelo, esa primera premisa si fuera formulada de modo tan in-
controvertible. Consecuentemente, a la hora de enfrentarnos a la aparen-
te contradiccion en la que entra la rotunda, clara y explicita afirmacién
de que la Nacién espafiola es indisoluble e indivisible del Titulo Preliminar
y la previsiéon de un procedimiento para la revision total de la Constitucion
en el Titulo X, no podemos sino partir de esta ineludible reflexion.

Por lo tanto, pese a que nuestro Tribunal Constitucional parezca haber
dispuesto lo contrario, no cabe sostener en modo alguno que la lectura
del articulo 2 CE deba hacerse a la luz del articulo 168.1 CE. El instituto
de la reforma, como el resto de las decisiones organicas de la Constitu-
cién, se encuentra al servicio de la permanencia de esta y, muy especial-
mente, de la permanencia de sus fundamentos y sus decisiones basilares.
No se trata tanto de dar un valor supra o metaconstitucional a una realidad
historica anterior a la decisién del constituyente, como de entender cuéles
fueron las primeras premisas de esa decisién fundamental sobre las que,
sin ningln género de duda, se cimento el desarrollo del resto de precep-
tos del texto constitucional, incluidos los relativos a los procedimientos
de reforma del mismo.

Un material esencial a la hora llevar a cabo esta labor hermenéutica
es el conjunto de los trabajos de elaboracién de ambos preceptos duran-
te el periodo constituyente, que, si bien “no determinan” necesariamente
el sentido de los mismos en todos los casos, si que son siempre —también
aqui— un “importante elemento de interpretacién”.’ Y, efectivamente,
a ellas se ha referido la doctrina para sostener la tesis que aqui criticamos.
En concreto, ha hecho fortuna —entre autores de todas las tendencias—'’
que la inclusién de una cladusula de intangibilidad relativa a la indivisi-

15 Véase al respecto también a Diaz Revorio (2014, pp. 104-112).
6 STC 5/1981, de 13 de febrero.

17 Asi lo han visto, incluso, los mas destacados defensores de la existencia de un limite
implicito a la reforma de la Constitucién en el articulo 2. Por todos, Ruipérez Alamillo (2005)
afirma que “Las fuerzas presentes en la Constituyente querian eludir la introduccién de clau-
sulas de intangibilidad. La enemiga de los limites expresos se explicaba en cuanto que los
mismos recordaban a las enfaticas declaraciones de la normativa fundamental del franquismo
sobre los Principios del Movimiento Nacional, que son por propia naturaleza, permanentes
e inalterables (articulo 3 de la Ley Orgénica del Estado, de 1 de enero de 1967)" (p. 199).
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bilidad de la Nacién fue expresamente rechazada durante los debates
constituyentes al no prosperar las enmiendas y votos particulares que asi
lo pretendian. Particularmente elocuente —y hasta retador— se ha mani-
festado en este sentido Caamafio Dominguez (2020):

Interesa recordar que la via de la revisién total habia sido descartada en el
Anteproyecto de Constitucién dando lugar a dos votos particulares del gru-
po parlamentario de Alianza Popular que abogaba por su inclusion siempre
que se acompafiase de una clausula de intangibilidad en garantia de /a inte-
gridad del territorio y la unidad politica del Estado. La ponencia rechazé ex-
presamente la segunda parte de estas enmiendas retomando, sin embargo,
la posibilidad de la revision total y, en el ulterior Dictamen de la Comisién
de Asuntos Constitucionales, se dio forma al texto actual. En consecuen-
cia, quien sostenga que la unidad politica del Estado es un limite implicito
al poder de enmienda, debera fundamentar su posiciéon no sélo mediante
una interpretacion del texto constitucional, sino que, ademas, debera explicar
por qué se debe incorporar tacitamente a la Constitucion un limite que expre-
samente fue rechazado por el constituyente. (p. 164)

Por supuesto, es un dato incuestionable que hubo enmiendas dirigi-
das a incluir expresamente en el Titulo X una cldusula de intangibilidad
que declarara inmodificable, ni siquiera por via de reforma constitucional,
la integridad del territorio o la unidad politica del Estado. Sin embargo,
quedarnos exclusivamente en ese dato cierto es claramente insuficien-
te. La clave interpretativa de los trabajos parlamentarios de elaboracion
de estos preceptos no estd tanto en el hecho de que esas enmiendas
no fueran finalmente incorporadas al texto constitucional como contrape-
so a la prevision del procedimiento de reforma total, sino el motivo de por
qué aquello no sucedié.

Comencemos por recordar que no es cierto que el rechazo a tales
enmiendas fuera claro y reiterado a lo largo de todo el iter parlamentario,
como se ha pretendido decir. En el Senado no se llegé a debatir ni a vo-
tar ninguna enmienda de ese tenor porque su proponente, el Sr. Cacharro
Pardo, dejé que decayera al no comparecer para su defensa ni en Comi-
sion ni en Pleno.™ En el Congreso de los Diputados si se debatié la en-
mienda nim. 157 del Sr. Carro Martinez, que pretendia afiadir al Ultimo
precepto del Titulo X un nuevo apartado que estableciera lo siguiente:
“La unidad politica de Espafia y su integridad territorial son inmodifica-
bles”. Ciertamente, en su turno de defensa, el diputado dio a entender
que, en su criterio, sélo con la literalidad del articulo 2 no habria una plena
garantia de que, una vez incorporado el procedimiento para revisién total

18 BOC, Senado, nim. 157, de 6 de octubre de 1978.
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de la Constitucion, no pudiera verse alterada la unidad nacional o la inte-
gridad territorial del pais."” Y es también una realidad que, tanto en Co-
misién como en Pleno, la enmienda fue rechazada. En ambas votaciones
la abstencion jugd un papel determinante, lo que ya apunta en la direc-
cion de que en el sentir de la Cdmara estaba la idea de que la clausula
no era tanto no querida como no necesaria.?’

Pero vayamos a los argumentos: tanto el grupo parlamentario socia-
lista como el grupo parlamentario comunista, que concentraban casi la to-
talidad de los votos negativos, sostuvieron abiertamente que su rechazo
a la enmienda respondia exclusivamente a que ésta resultaba innecesaria
por cuanto la indisolubilidad y la indivisibilidad de la Naciéon ya estaba
plenamente garantizada en el articulo 2 CE, no en su sometimiento a un
procedimiento muy agravado de reforma ex articulo 168.1 CE, como se ha
dicho. Y, por supuesto, en modo alguno pretendian al rechazar la enmien-
da dejar esta decision esencial abierta a reconsideraciéon posterior por el
poder de reforma. Absolutamente clarificadoras fueron, respectivamente,
las explicaciones de voto de los diputados Peces-Barba y Solé Tura. El pri-
mero aseveraba lo siguiente:

Nosotros entendemos que esta enmienda es absolutamente innecesaria
y que las preocupaciones, muy justas, que se manifiestan en la enmienda es-
tan ya resueltas en el articulo 2. Creemos que es malo que exista expresamen-
te una clausula de intangibilidad porque fija una preocupacién que no existe
[...]. Nosotros, por consiguiente, considerando que no anade nada al tema,
sino que introduce una heterogeneidad en relacion con el conjunto del titulo
sobre la reforma nos oponemos a que esta enmienda prospere.?'

Por su parte, no sélo confirmaba el mismo argumento, sino que ade-
mas hacia explicito que para su grupo parlamentario la unidad de Espa-
fia tenia la condicién de intangible habida cuenta de lo dispuesto en el
articulo 2 CE, y que lo pretendido con el rechazo de la enmienda —asi
se pretexté— no era otra cosa que no cerrar la puerta a futuras incorpora-
ciones al territorio nacional de zonas bajo soberania extrajera, confundien-
do asi categorias juridicas bien distintas:

19 Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, Pleno, num. 115, de 20 de julio, pp.
2504-2507.

2 En Pleno: 129 votos en contra, 25 a favor, 112 abstenciones y 1 voto nulo. En Comis-
i6n: 17 votos en contra, 2 votos a favor y 17 abstenciones.

21 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Asuntos Constitu-
cionales y Libertades Publicas, sesién niim. 24, de 20 de junio de 1978, BOC, nim. 93, de la
misma fecha. El subrayado es mio.
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Creo que la enmienda que propone el Grupo de Alianza Popular tiene el de-
fecto de que es absolutamente innecesaria y precisamente por serlo tiene
una connotacién que nos parece preocupante, por decirlo de manera suave.
Si esta enmienda se somete a votacién, parece que va a provocar una diviso-
ria entre los que somos partidarios de mantener intangible la unidad de Espa-
fay los que no lo son, lo que constituye un falso planteamiento del asunto,
porque la realidad no pasa por ahi. Hemos aprobado un articulo 2 que creo
que es claro y especifico al respecto [...]. Introducir, pues, ahora el problema
de esa irreformabilidad absoluta nos parece innecesario [...]. Si establecemos
la irreformabilidad de la integridad de Espafia, ;cémo va a resolverse cons-
titucionalmente en el futuro el problema de la recuperacién de Gibraltar???

Asi, pues, a mi juicio, una correcta lectura de lo efectivamente suce-
dido durante el iter constituyente nos debe llevar a concluir que la ausen-
cia de una clausula de intangibilidad sobre la unidad nacional en el Titulo
X de la Constitucion no es obstaculo —antes, al contrario— para enten-
der que dicha clausula se encuentra ya expresa en el propio articulo 2 CE.

V. LA IRRELEVANCIA DE LA CATEGORIA DE DEMOCRACIA
NO MILITANTE A ESTOS EFECTOS

Hay un segundo argumento —aparentemente conectado con el anterior—
que la mejor doctrina de nuestro pais ha venido utilizando para justificar
la inexistencia de limites materiales a la reforma de la Constitucién. Segun
este argumento, nuestro sistema es un modelo de democracia no militan-
te, en razén de lo cual los partidos independentistas son perfectamente
licitos. Por lo que esa legitima aspiracién politica debe tener, necesaria-
mente, un cauce juridico para su eventual articulacion, siquiera a través
de la reforma constitucional agravada del articulo 168 CE. Esto lo explicd
Aragdn Reyes (2019) de un modo particularmente elocuente:

En nuestro ordenamiento juridico (como ha reconocido el Tribunal Constitu-
cional en multiples sentencias) son licitos los partidos independentistas por-
que la Constitucién ofrece vias para esa independencia. Si asi no fuera (esto
es, si la independencia de parte del territorio mediante una reforma consti-
tucional estuviese radicalmente prohibida como sucede en Alemania, Francia
o Italia) los partidos independentistas no podrian ser juridicamente reconoci-
dos, salvo que se incurriese en una contradiccion insalvable, pues el Derecho
no puede considerar licita una pretension cuya consecucion es ilicita. Hay que

2 El subrayado vuelve a ser mio. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, sesién num. 24, de 20 de junio
de 1978, BOC, nim. 93, de la misma fecha.
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insistir: en Espafia los partidos independentistas son licitos precisamente por-
que la consecucién de la secesion territorial (eso si, aprobada por el procedi-
miento del articulo 168 CE) también lo es. (p. 200)

En un sentido similar se ha pronunciado también Solozabal Echavarria
(2014):

Lo mismo ocurre con el tema de la inclusién de la autodeterminacién como
objeto de un programa politico. Aunque aqui hay alguna cuestion un poco
mas dificil: el articulo 6 de nuestra Constitucién exige que los partidos poli-
ticos sean democraticos en su organizacién y en su funcionamiento, y que
no sean contrarios a la Constitucién. Esa conformidad constitucional de los
partidos politicos me parece que hay que entenderla en el sentido de que
los partidos politicos han de respetar las exigencias procedimentales de la
Constitucién —de una Constitucién que prevé su propia reforma—, con lo
cual no se puede prohibir a los partidos politicos que propongan cosas con-
trarias a la propia Constitucion. Lo que no pueden los partidos politicos es ser
enemigos de la Constitucion, defender la violencia o la comision de delitos
en la consecucién de sus objetivos. Pero no cabe prohibir a los partidos poli-
ticos la consecucién de procedimientos pacificos de determinados objetivos.
Yo creo, naturalmente, que la autodeterminacion seria una tesis absolutamen-
te licita (p. 202).

En esta misma linea parece haber ido también —insisto, parece—
nuestro Tribunal Constitucional tanto en sus pronunciamientos sobre
el proceso soberanista vasco como en los mas recientes relativos al golpe
institucional cataladn. Asi, muy sintéticamente, debemos destacar que la
STC 103/2008, de 11 de septiembre, ya dispuso que para articular pro-
cesos afectantes a la “redefinicion del orden constituido por la volun-
tad soberana de la Nacién” el cauce constitucionalmente previsto “no
es otro que el de la revision total de la Constitucién por la via del articulo
168 CE". Esta idea es recogida por la muy relevante STC 31/2010, de 28
de junio, que recordd que cualquier iniciativa que pretenda “modificar
el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro or-
denamiento juridico”, siempre y cuando “su consecucion efectiva se rea-
lice en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucion”
cuyo respeto es “inexcusable”. Y esa posibilidad de consecucién efecti-
va de objetivos tendentes a superar la indisolubilidad o la indivisibilidad
de la Nacion —sigue afirmando la sentencia— tiene su justificacion, pre-
cisamente, en la concepcién del sistema como democracia no militante:

En el contexto del Estado democrético instaurado por la Constitucion, es ob-
vio que, como tenemos reiterado, caben cuantas ideas quieran defender-
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se sin recurrir a la infraccién de los procedimientos instaurados [...] Y cabe,
en particular, la defensa de concepciones ideolégicas que, basadas en un de-
terminado entendimiento de la realidad social, cultural y politica, pretendan
para una determinada colectividad la condicién de comunidad nacional, in-
cluso como principio desde el que procurar la conformacién de una voluntad
constitucionalmente legitimada para, mediando la oportuna e inexcusable re-
forma de la Constitucién, traducir ese entendimiento en una realidad juridica.
En tanto, sin embargo, ello no ocurra, las normas del Ordenamiento no pue-
den desconocer ni inducir al equivoco en punto a la indisoluble unidad de la
Nacion espafola proclamada en el art. 2 CE.

Esta idea se hace ya plenamente explicita en la STC 42/2014, de 25
de marzo, en la que pareceria —y esto es lo importante— que la ausencia
de limites materiales a la reforma de la Constitucién no es causa sino con-
secuencia de que el modelo sea de democracia no militante:

La primacia de la Constitucién no debe confundirse con una exigencia de ad-
hesién 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 a el respeto, sino la adhesion positiva
al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion [...]. Este Tribunal ha re-
conocido que tienen cabida en nuestro ordenamiento constitucional cuantas
ideas quieran defenderse y que no existe un nicleo normativo inaccesible
a los procedimientos de reforma constitucional.

Este modo de entender las cosas presenta no pocas flaquezas, em-
pezando, por ejemplo, por el hecho de que en sistemas como el italiano
se establece un limite material expreso a la reforma de la Constitucion re-
lativo a la indivisibilidad de la Repubilica (articulo 5), sin que de ello se de-
rive ilicitud alguna respecto de la incorporacién en los Estatutos de los
partidos politicos de objetivos expresamente contrarios a dicho limite.? Y,
también, como es légico, una pequefia parte de la doctrina ha sefialado
—a mi juicio, con acierto— que la conexién de la categoria de democracia
no militante con la ausencia de limites materiales a la reforma constitucio-
nal no tiene un caracter necesario.

Asi, Fondevila Marén (2016) ha advertido que las clausulas de intan-
gibilidad “no forman parte del concepto de Democracia militante” pues

2 Entre otros, el Partido Nacional del Veneto, Independencia Republica de Cerdefia o
la propia Liga Norte han recogido en sus Estatutos claras referencias al objetivo politico de
la secesion. Valga, como ejemplo, el articulo 1 de los Estatutos de este ultimo partido: “Este
movimiento politico confederal [...] tiene por objetivo lograr la independencia de la Padania
mediante métodos democraticos y su reconocimiento internacional como Republica Federal
independiente y soberana”. Véase Calamandrei (2013) y Pegoraro (2013).
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éstas “hacen referencia a objetos que son protegidos de la accién del po-
der de revision y no son un medio de defensa de la Democracia a través
de la Constitucion”. De este modo, el concepto de clausula de intan-
gibilidad “supera el concepto de Democracia militante porque excede
el concepto de Democracia”. Una cosa seria, en opinién del autor, “las
medidas establecidas a nivel constitucional o legal para combatir la pro-
pagacion de ideologias que inciten al odio y/o a la violencia, o que su-
pongan un atentado contra los valores establecidos en la Constitucién”
y otra distinta “aquellos elementos que el Poder Constituyente quiso ex-
cluir de la accién potencial del poder de reforma [...], como puedan se la
forma de Estado, la forma de gobierno, etc.”. Estariamos, pues, ante ca-
tegorias relacionadas o complementarias, pero “sin conexién directa entre
ellas” (Fondevila Marén, 2016, pp. 115-117).

En un sentido similar se ha pronunciado también De Miguel Barcena
(2022), que ha distinguido entre los limites materiales a la reforma cons-
titucional, que “aportan identidad institucional a la comunidad politica”
y que indudablemente suponen “una limitacién al pluralismo politico des-
de el punto de vista de la reforma constitucional, que puede ser califi-
cada de intolerable si nos atenemos a una idea de conversacién publica
sin exclusiones tematicas”, y la democracia militante que, por el contra-
rio, es “un dispositivo que busca expulsar de la legalidad a aquellos gru-
pos que tienen como objetivo destruir la democracia representativa y el
régimen de libertades que la sostiene” (pp. 17-43). Estariamos, en opi-
nién del autor, ante una categoria —la democracia militante— indisocia-
ble de las circunstancias histéricas alemanas, que ha sido mal trasladada
al caso espafiol por el Tribunal Constitucional al vincularla con la presunta
ausencia de limites materiales a la reforma:

La vinculacién entre la inexistencia de una democracia militante y la ausencia
de limites materiales a la reforma es un viejo error en el que sigue persistiendo
contumazmente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que hizo suya
sin mayor reflexién la jurisprudencia del Tribunal de Karlsruhe, sin caer en la
cuenta de la peculiaridad histérica alemana. En pura hipétesis, este error pue-
de provenir de la interpretacion inicial realizada por de Otto o de una vieja in-
troduccion a la primera traduccion de Legalidad y legitimidad, donde Schmitt
pretende hacer suya -de manera oportunista- la paternidad del vinculo entre
la legalidad de un partido y el limite a la facultad de reformar la Constitucién.
(De Miguel Bércena, 2019, p. 83)*

2 De Miguel Barcena (2020) contintia sefialando en ese mismo texto que “toda democ-
racia es una democracia militante. Esta acepcion no esté sustancialmente emparentada con
la reforma constitucional y sus limites, cuestion que alude a la identidad institucional, sino
con el abuso de derecho tal y como lo pensé inicialmente Karl Loewestein (1937) y que esta
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En todo caso, es este un interesante, inacabado y complejo debate.
Por ejemplo, el propio Aragén Reyes (2022) ha venido matizando en los
Ultimos afos su postura original:

Ahora bien, esta tesis de que la nuestra no es una democracia militante en-
cuentra, sin embargo, ciertos reparos, fundados en la idea misma de Cons-
titucion, lo que me conduce ahora a matizar aquella tesis, que tanto tiempo
mantuve, aunque ya en los Ultimos afios fui sefialando algunos de sus incon-
venientes. Si, como ha de admitirse, no hay otra Constitucién auténtica que la
democrética, los posibles cambios en la misma han de permitir reformarla,
pero no destruirla, es decir, cambiar “de” Constitucién, pero no abando-
nar “la” Constitucién como sistema de organizacién politica (lo que significa
que el cambio, incluso total de la Constitucion, habilitado por el art. 168, po-
drfa dar lugar a “otra” Constitucién, siempre democratica, pero nunca, vali-
damente, a una dictadura, esto es, a una “no Constitucién”). Calbria encontrar
asi una especie de limite “ontolégico” a la reforma constitucional. (p. 150)

El debate va a precisar de nuevos desarrollos doctrinales y jurispru-
denciales tras la reciente aprobacién de la Ley 20/2022, de 19 de octubre,
de Memoria Democrética, que prevé, entre otras cosas, un exhaustivo ré-
gimen sancionador de determinadas actividades y manifestaciones hasta
ahora perfectamente licitas al amparo de un marco legal de democra-

expresado en la Ley Fundamental de Bonn (art. 18) y en el CEDH (art. 17). Este es el camino
que ha adoptado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su abundante jurispruden-
cia: no se exige una adhesion positiva a la ideologia de cualquier constitucién -si pudiéra-
mos inferir tal cosa una vez proclamado como valor el pluralismo politico-, pero si se exige
una adhesion a aquella parte de la Constitucion que consagra el régimen democrético y las
libertades publicas. En su version minimalista, la Constitucion espafiola tiene un limite intan-
gible -o inviolable- de la democracia: la dignidad de la persona y los derechos que le son
inherentes, fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE)” (p. 216).

Esta idea de que toda democracia lo es de modo militante ya la avanzé Torres del Moral
(2006) en una dura critica a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supre-
moy a la posicion de la doctrina mayoritaria: “Ambos tribunales niegan que la espafiola sea
una democracia militante, con lo que asumen y dan por bueno el sentido que esta expresion
ha recibido de un sector de la doctrina, que décil y acriticamente ha sido seguido por casi
todos los autores, sobre todo por la pereza que siempre produce pensar por cuenta propia.
Con lo cual (es decir, asumiendo este sentido, mas bien esta descalificacién de la democ-
racia militante), nuestros mas altos tribunales rechazan una linea argumentativa que en este
caso -y en otros similares- habria sido determinante. ;Democracia militante espafiola? Claro
que si, como cualquier otra democracia que se precie. Asi, pues, el Predmbulo, el articulo 1,
el 9.2, el 10, etcétera, configuran la idea del constituyente como una democracia avanzada,
que propugna unos valores; en una palabra: el constituyente configura una democracia mili-
tante, que se fundamente en la dignidad personal y en los derechos de la persona, que se
propone una politica de igualdad y la libertad reales y efectivas” (p. 223). Véase también Tor-
res del Moral (2005, pp. 105-124).
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cia no militante. Sera interesante conocer el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional sobre la misma.

No obstante, hay una cuestion clave que debemos destacar para si-
tuar la cuestion en sus justos términos, a los efectos que aqui interesan.
Pese a la confundente redaccion de algunos importantes pasajes de las
sentencias del Tribunal Constitucional que hemos citado, la jurispruden-
cia constitucional que reitera que nuestro sistema responde a un modelo
de democracia no militante estd basada en un Unico argumento: la au-
sencia de cladusulas de intangibilidad en el Texto Constitucional. Esto es,
pudiendo haber justificado esta posicién en otro tipo de razonamientos?®,
nuestro Tribunal Constitucional ha fundado su postura exclusivamente
en esa circunstancia: no hay clausulas de intangibilidad, y no las hay por-
que el articulo 168 CE prevé un procedimiento para la revision total de la
Constitucion. Asi lo explicé el Alto Tribunal, con meridiana claridad, en su
relevante STC 48/2003, de 12 de marzo, a la luz de cuya doctrina debe-
mos interpretar el sentido del resto de sus pronunciamientos posteriores:

En nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de de-
mocracia militante [...], esto es, un modelo en el que se imponga, no ya
el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la
Constitucion. Falta para ello el presupuesto inexcusable de la existencia de un
nucleo normativo inaccesible a los procedimientos de reforma constitucional
que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en pardmetro auténomo
de correccién juridica, de manera que la sola pretensién de afectarlo convirtie-
ra en antijuridica la conducta que, sin embargo, se atuviera escrupulosamente
a los procedimientos normativos [...]. La Constitucion espariola, a diferencia
de la francesa o la alemana, no excluye de la posibilidad de reforma ninguno
de sus preceptos ni somete el poder de revisién constitucional a més limites
expresos que los estrictamente formales y de procedimiento. Ciertamente,
nuestra Constitucion también proclama principios, debidamente acogidos

% Caamafio Dominguez (2020) ha sefialado certeramente que “en los primeros afios de
la década de los ochenta del pasado siglo, autores como de Otto o Jiménez Campo ofre-
cieron fundadas razones para entender que la Constitucion espafiola de 1978 no contenia,
a diferencia de la Ley Fundamental de Bonn, un principio de democracia militante y que,
por tanto, la sujecién a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico de ciudadanos y
poderes publicos (art. 9.1 CE) solo se traducia en un deber de obediencia al derecho. Una
interpretacion juridica arriesgada y valiente, en términos de libertad, pues conviene recordar
que la Constitucion de 1978 contempla en su articulo 55.2 la nada comun posibilidad de
suspender individualmente ciertos derechos fundamentales que pudieran verse concernidos
por investigaciones policiales y judiciales relativas a la actuacién de bandas armadas o el-
ementos terroristas. Previsién normativa que, facilmente, podria haber servido, para excluir
de lo constitucionalmente tolerable a quienes, sin usar la violencia, defendiesen posturas
ideolodgicas que justificasen o diesen cobertura social a alguna de las conductas ilicitas alli
referidas” (pp. 139-140).
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en su articulado, que dan fundamento y razén de ser a sus normas concretas.
Son los principios constitucionales, principios todos que vinculan y obligan,
como la Constitucién entera, a los ciudadanos y a los poderes publicos (art.
9.1 CE), incluso cuando se postule su reforma o revisién y hasta tanto ésta
no se verifique con éxito a través de los procedimientos establecidos en su
Titulo X. Esto sentado, desde el respeto a esos principios [...] cualquier pro-
yecto es compatible con la Constitucién, siempre y cuando no se defienda a
través de una actividad que vulnere los principios democraticos o los dere-
chos fundamentales.?

Como es légico, si es esta lectura del Titulo X de la Constitucion —y,
en particular, de su articulo 168— la que fundamenta la tesis de la demo-
cracia no militante, el resto de reflexiones que de esta categoria se pudie-
ran derivar para el objeto de nuestro estudio decaen por cuanto aqui se ha
dicho para invalidar esa premisa mayor de la ausencia de clausulas de in-
tangibilidad en nuestra Constitucion. Al margen de que compartamos,
en lo esencial, las objeciones planteadas por De Miguel Barcena y Fonde-
vila Marén, lo decisivo a nuestros efectos es que el argumento de la de-
mocracia no militante —se entienda como se entienda— no es atendible,
por cuanto se sustenta en una premisa mayor que no aceptamos.

Dicho de otro modo, incluso si admitiéramos la postura mayoritaria
de que, al ser nuestro sistema un modelo de democracia no militante, de-
ben considerarse excluidos los limites materiales a la reforma de la Cons-
titucion, el juego de esta tesis sélo alcanza sentido en sede de discusion
sobre limites materiales implicitos, que es el marco del debate doctrinal
actual. Pero, toda vez que hemos optado por entender que en el articu-
lo 2 CE hay un limite material expreso a la reforma de la Constitucion,
frente al que no cabe oponer la aplicacién del procedimiento del articu-
lo 168 CE, ningun obstaculo afiadido o distinto ofrece la consideracién
del modelo como democracia no militante, en los términos en lo ha plan-
teado el Tribunal Constitucional.

En mi opinién, por tanto, resulta perfectamente compatible que la
indivisibilidad de la Nacién se haya configurado en el articulo 2 CE como
un limite material absoluto y expreso a la reforma constitucional con la
licitud juridica de partidos politicos que tengan por objetivo la secesion
o el reconocimiento del derecho a la autodeterminacién. Pero, aun si
debiéramos partir de la tesis contraria, esto es, de la incompatibilidad
entre la existencia de ese limite material y la licitud de los partidos politi-
cos independentistas, ello no nos habria de llevar a la conclusién de que
tal limite no existe sino, muy al contrario, a la de advertir que quiza el le-

% El subrayado es personal. Véase al respecto, Garcia-Escudero Mérquez (2007, p. 18).
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gislador, obligado por esa prevision constitucional, debiera haber estable-
cido la proscripcion de partidos politicos con consignaran en sus Estatutos
objetivos no conciliables con la decision del constituyente.

VI. RECAPITULACION

A mi criterio, pese a tener la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal y al conjunto de la doctrina en posiciones indudablemente contrarias,
se puede sostener que el articulo 2 CE establece clara y expresamente
la indivisibilidad de la Naciéon como limite material a la reforma constitu-
cional, con todas las consecuencias que de ello se pudieran o debieran
derivar, independientemente de que pudieran resultar politicamente inco-
modas o, incluso, inconvenientes.

Asi las cosas, conforme a esta lectura, no cabria reforma de la Consti-
tucién por ninguno de los procedimientos en ella previstos, ni para incor-
porar el derecho a la secesion de determinados territorios, ni para decidir
directamente la segregacion de los mismos. ; Significa eso que no existe
mas cauce para articular tales pretensiones que la revolucién constitucio-
nal, la apelacién a un poder constituyente original y radical que nos llevaria
al terreno de lo extrajuridico —res facti, non iuris—?’? Asi es. La indivisi-
bilidad es principio y también fin del pacto constituyente de 1978. No es
Unicamente el reconocimiento rutinario de una regla general del Dere-
cho Constitucional —la unidad del sujeto soberano—, es un fin especifico
de nuestro proceso constituyente: la positivacién de la intangibilidad de la
unidad la Nacion.

Que pudiera resultar potencialmente méas conveniente encauzar
una eventual secesién por via de la reforma CE, facilitando asi un modo
ordenado de dar salida al conflicto politico, no la hace juridicamente via-
ble, sélo acaso deseable —para quien sostenga ese enfoque—.

Es bien cierto lo que nos recuerda Aragén Reyes (2002): qué desalen-
tador puede ser dejar a las generaciones del futuro “la triste obligacién
de expresar la voluntad al margen de la norma”, saliendo asi de los mar-
genes propios del Estado constitucional para poder hacer Constitucion;
pero también qué “vana ilusién de juristas” puede llegar a ser intentar
realizar la “utopia” de dotar de plena estabilidad a la democracia dejando
“permanentemente abiertas las vias para que el pueblo, pacificamente,
decida” cualquier cosa (p. 19).

27 De Vega Garcia, 1985, p. 29.
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Probablemente estén en lo cierto quienes advierten que no se puede
juridificar la ruptura, que es, por definicién, revolucionaria. Lo que es se-
guro es que nuestra Constitucién, desde luego, no lo ha hecho; ni tam-
poco —y esta es mi modesta aportacion al debate— deja ninguna puerta
abierta para hacerlo.
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