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With the crisis of the Westphalian model, two opposing tendencies arise in
the conception of sovereignty. On the one hand, the harshest dimensions of
state sovereignty are exacerbated, but, on the other, pre-Westphalian
political models of sovereignty seem to adequately respond to the
democratic demands of sub-state communities. We refer to the political
formulas that gave way to segmental models of composite or fragmented
sovereignty. These models prevented, in certain places, the full development
of Westphalian dogmas regarding the unity and supremacy of the sovereign
power of the State. Models that not by chance connect with the most
advanced formulas of federalism. Specifically, in the Spanish case, the
statutory reform proposals recently put forward by Basque sovereignism
recover the old (con)federalism based on historical rights, combining it with
the most modern federal and democratic conceptions of sovereignty based
on the right to decide.
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Con la entrada en crisis del modelo westfaliano, surgen dos tendencias
contrapuestas en la concepciéon de la soberania. Por un lado, se exacerban
las dimensiones mas duras de la soberania estatal, pero, por otro, parecen
adquirir carta de naturaleza modelos politicos pre-westfalianos de
soberania que pueden responder de forma adecuada a las demandas
democraticas de las comunidades sub-estatales. Nos referimos a las
férmulas politicas que dieron cauce a modelos segmentarios de soberania
compuesta o fragmentada, modelos que en determinados lugares
impidieron el pleno desarrollo de los dogmas westfalianos relativos a la
unidad y supremacia del poder soberano del Estado. Modelos que no por
casualidad entroncan con las formulas mas avanzadas del federalismo. En
concreto, en el caso espafiol, las propuestas de reforma estatutaria
planteadas recientemente por el soberanismo vasco recuperan el viejo
(con)federalismo basado en los derechos histdricos, conjugandolo con las
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mas modernas concepciones federales y democraticas de la soberania
basadas en el derecho a decidir.

Zubiaga, M. (2022). Un modelo prewestfaliano de soberania confederal: el «Concierto
Politico» vasco. Clivatge, 10, e-39072. https://doi.org/10.1344/CLIVATGE2022.10.5

Resum: Un model pre-westaflia de sobirania confederal: “el
“concert politic” basc”

Paraules clau Amb l'entrada en crisi del model westfalia, sorgeixen dues tendéncies
contraposades a la concepcid de la sobirania. D'una banda, s'exacerben les

Sobirania, dimensions més dures de la sobirania estatal, pero, de l'altra, semblen
Federalisme, adquirir carta de naturalesa models politics prewestfalians de sobirania que
Nacionalisme, poden respondre de manera adequada a les demandes democratiques de les
Politica Basca comunitats subestatals. Ens referim a les formules politiques que van donar

llera a models segmentaris de sobirania composta o fragmentada, models
que en determinats llocs van impedir el ple desenvolupament dels dogmes
westfalians relatius a la unitat i supremacia del poder sobira de I'Estat.
Models que no per casualitat entronquen amb les férmules més avancades
del federalisme. En concret, en el cas espanyol, les propostes de reforma
estatutaria plantejades recentment pel sobiranisme basc recuperen el vell
(con)federalisme basat en els drets historics, conjugant-ho amb les més
modernes concepcions federals i democratiques de la sobirania basades en
el dret a decidir.

1. Introduccioén

El proceso de globalizacién obliga a reconceptualizar la articulacion del
territorio, los derechos de ciudadania y el poder politico soberano del Estado.
(Sassen 2006). Con la finalidad de aportar nuevas perspectivas a la gestion
democratica de los conflictos territoriales de soberania, en primer lugar,
revisaremos sintéticamente la evolucion histérica del propio concepto de
soberania, explorando las posibilidades tedricas que determinadas férmulas
histdricas hibridas -situadas entre lo federal y lo confederal=-, pueden ofrecer
para la articulacion territorial en Estados plurinacionales contemporaneos.

En segundo lugar, describiremos someramente una doble propuesta
politica que materializa dicha potencialidad teérica: el Acuerdo de Bases para
la reforma del autogobierno vasco firmado por el PNV y EH Bildu en julio de
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2018, y el proyecto de nuevo Estatuto vasco presentado en 2019 por esta
ultima coalicién en la Ponencia de Autogobierno del Parlamento vasco. Un
proyecto que, con la finalidad de avanzar en el autogobierno y el derecho a
decidir, fusiona argumentos democraticos e histéricos en torno al concepto
“concierto politico”.

2. La soberania como proceso histérico: la construccion del
Estado westfaliano y su crisis

El concepto de soberania evoluciona al compas del proceso de
construccion estatal que se inicia en Europa con la crisis del modelo juridico-
politico feudal. La soberania surge como soberania interna, es decir, como
cualidad de un poder politico proto-estatal que aspira a ostentar la autoridad
politica ultima y suprema en una comunidad territorial determinada. (Elias
2011) Esta es la doctrina politica que inspira la formaciéon del Estado moderno
tras la paz de Westfalia en 1648.

El proceso de construccion de la soberania estatal fue todo menos
pacifico o repentino. Sin perder de vista la dimension externa de la soberania -
ligada a guerras interestatales-, en este trabajo vamos a atender
principalmente a los aspectos conflictivos ligados a su vertiente interna, es
decir, a la implantaciéon y puesta en discusion de la autoridad suprema y
originaria de un poder estatal sobre un territorio y la ciudadania adscrita al
mismo.

Esta puesta en cuestion del poder estatal se manifiesta en dos
dimensiones intimamente conectadas que pueden resumirse en estas dos
preguntas: ;Soberania del Pueblo o del Estado (a)? ;Qué Estado gobierna
sobre qué pueblo y territorio (b)?

a) Por un lado, la tensién interna entre el principio estatal y el popular es
consustancial al debate sobre la legitimidad y la fuente primigenia de
todo poder. En la cosmovision medieval (C. De Cabo 1997) se oponian
el origen divino de la soberania regia y el caracter fundacional de la
comunidad politica como origen ultimo de todo poder politico. Las
categorias intermedias que mostraban tal tensiéon eran las de
“soberania limitada” o “doble soberania”, doctrinas que dibujaban un
Estado no dotado todavia de un poder supremo. Una vez cruzado el
umbral de la modernidad, el proceso histérico de construccién estatal
basado en el reforzamiento de su capacidad institucional fue seguido
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por el avance en la capacidad de una ciudadania cada vez mas amplia
para definir las politicas publicas y elegir a los representantes que las
van a llevar a cabo. Asi, el poder soberano, que en el inicio era una
mera cualidad de un poder estatal autoritario, va reforzando Ia
conexion -consulta protegida-, con su comunidad politica, en un
proceso que, siguiendo a Tilly (2004, 2007) definimos como
“democratizacién”.

Es mas, en el marco de este recorrido histdrico, la categoria conceptual
“soberania” va evolucionando en el sentido de reforzar la idea de que
la titularidad originaria del poder politico reside en la comunidad
politica. En primera instancia, la “soberania nacional”, como corolario
de la construccidon nacional sustituyd la fuente simbdlica del poder
politico caracteristica de la monarquia de origen divino, por “la
nacién”, entendida como comunidad de pertenencia que se auto-
percibe como soberana, es decir, como sujeto colectivo que es fuente
del poder politico supremo y originario. Posteriormente, esa
comunidad ideal se va identificando objetivamente con la totalidad de
la ciudadania del Estado -demos-, cuya voluntad colectiva, como
deciamos, va condicionando progresivamente la capacidad de decision
institucional, al tiempo que el ejercicio de dicha capacidad
institucional va conformando la propia voluntad colectiva del demos
(Zubiaga 2008, Goikoetxea 2013).

Como no podia ser de otro modo, puesto que la democracia es todo
menos una realidad estatica, este debate no ha concluido. Como han
destacado Dardot y Laval (2021) en una obra reciente, persiste la vieja
contraposicion paradoéjica entre soberania estatal -poder absoluto-, y
soberania popular, es decir, libertad politica (Brown 2015). La
representacién politica, institucién-puente que pretendia superar la
antinomia, ha entrado en una crisis evidente, y surgen nuevas formas
de autogobierno popular que pretenden superar un déficit
democratico que ha devenido cuasi-estructural. (Mair 2013)

b) Pero, por otro lado, al caracter conflictual del concepto de soberania
en relacién con la pugna estado-comunidad se le afiade la dimension
territorial, no menos conflictiva. No en vano, una comunidad politica
que se autodefine como sede suprema y originaria del poder politico y
que desea expresar esa voluntad de autogobierno incondicionado
mediante el dUnico instrumento que en el mundo contemporaneo
ofrece tal posibilidad, al menos desde un punto de vista formal -el
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estado soberano-, va a entrar necesariamente en competencia con
otras comunidades politicas que pretenden el mismo objetivo sobre el
mismo territorio. Asi, del mismo modo que la soberania regia estaba
limitada desde un punto de vista que podemos definir como “proto-
democratico” por el reino y sus usos comunitarios, el poder del
monarca estaba también recortado en alcance y contenido por
comunidades politicas territoriales con un mayor o menor grado de
institucionalizacidon propia. Por ello, ya en los momentos iniciales de
los procesos de construccion estatal, en la era pre-westfaliana, existia
una competencia evidente en torno a la soberania territorial entre los
diversos proto-estados, las jurisdicciones de los sefiorios medievales y
la Iglesia. La necesidad de respetar relativamente dicho estatus
diferenciado, aun bajo soberania monarquica, dio lugar a férmulas
politicas en las que los poderes monarquicos proto-estatales se veian
obligados, por incapacidad o conveniencia, a reconocer y respetar
instancias de poder territorial descentralizadas, que en ciertos
aspectos actuaban como soberanas. El resultado era la conformacion
de lo que Hinsley define como “Estados segmentarios”. (Hinsley 1986).

Asi, aunque la llegada del Estado westfaliano reforz6 su soberania, en
muchos lugares nunca llegd a perfeccionarse del todo, ni factica ni
simbdlicamente, de modo que los conflictos territoriales no desaparecieron
del mapa europeo.

Como deciamos mas arriba, con el advenimiento del Estado de derecho
moderno, a la construccion estatal se le afiaden los procesos de construccion
nacional y democratica, pero aun fusionadas conceptualmente las soberanias
-nacional (nacién) y popular (demos)-, con el advenimiento del sufragio
universal en los estados democraticos contemporaneos, se mantiene la
controversia original en torno a la expresion territorial de la soberania. La
terminologia varia, no el fondo de la cuestion. En efecto, no todas las naciones
devienen en demos estatales, y no todos los demos estatales tienen como
referencia una inica comunidad nacional. El viejo principio westfaliano cuius
regio eius religio, aplicado en este caso al sentimiento nacional, nunca logré
una vigencia absoluta. Y no olvidemos que esas naciones sub-estatales no
dejan de tener una base territorial.

De modo que, si bien la soberania legal-internacional se mantiene
(Krasner 1999) mal que bien vigente, el debilitamiento de las dimensiones
mas evidentes de la soberania estatal ligado a la menguada capacidad de
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exclusion de otros poderes ajenos, ha llevado a caracterizar la realidad politica
actual como post-westfaliana. Pero la “soberania no se derrumba” (Bergalli &
Resta 1996), se reconfigura (Sassen 2006) o incluso se amuralla hacia el
exterior y se refuerza hacia el interior, adoptando férmulas seudo-autoritarias
en las que la soberania popular y los derechos de ciudadania decaen frente a la
soberania estatal basada en la excepcion. (Agamben 2005) (Brown 2015).

Asi, en este contexto post-westfaliano, los conflictos territoriales de
soberania que han llegado irresueltos al siglo XXI se ven, si cabe, acentuados.
Aunque nunca desaparecieron, las disputas en torno a la (re)definicién interna
o externa de las fronteras estatales o interestatales, con componentes
irredentistas o sin ellos, son omnipresentes en multiples contextos politicos,
tanto democraticos como no democraticos.

Muchas de estas disputas se convierten en conflictos violentos abiertos
que tienden a ser resueltos por medio del uso de la fuerza. Sin embargo, frente
a los modos “neo-westfalianos” de gestion —amurallamiento, autoritarismo y
violencia-, resurgen propuestas que pretenden dar una respuesta democratica
a las dos demandas ya mencionadas: “la soberania popular” y “la soberania de
los pueblos”. Existen precedentes comparados que muestran la viabilidad de
una gestion adecuada de los conflictos territoriales de soberania y propuestas
técnicas en tal sentido.!

Es mas, las salidas mas respetuosas con los principios democraticos y
los derechos de las minorias se verian facilitadas por el hecho de que hoy en
dia las posiciones soberanistas dominantes en muchos pueblos o naciones sin
estado, no en todos, defienden la profundizacién de la soberania popular en
todos los ambitos2. (Mitchell & Fazi 2017, Zubiaga 2018)

Tradicionalmente las demandas politicas de esas comunidades
subestatales han sido gestionadas mediante distintos modos de repartir el
poder politico en cada Estado, siendo las teorias federales las que
tedricamente ofrecerian el marco mas adecuado para lograr acuerdos validos
para las partes. Sin embargo, cuando los demos en los que se discute la
soberania estatal se perciben como comunidades nacionales, su demanda va

1 Eusko Ikaskuntza y el Institut d’Estudis Catalans han impulsado una propuesta de marco de
claridad europeo para la resolucion de los conflictos de soberania. El proceso de elaboracién y
el propio documento de bases esta disponible en el siguiente enlace: https://www.eusko-
ikaskuntza.eus/es/proyectos/conflictos-territoriales-de-soberania-en-europa-buenas-
practicas-y-propuestas-de-resolucion/pr-64/

2 Azkune, J. (2018): Can the subaltern states speak? Estatuaren eraldaketa eta burujabetza
eskaerak Katalunian, Euskal Herrian eta Eskozian. Tesis Doctoral, Leioa. UPV-EHU.
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mas alla del mero reconocimiento, y a menudo reivindican la soberania plena
para decidir su estatus politico, incluida eventualmente la independencia. En
estos casos, en los conflictos territoriales en los que la soberania nacional esta
en juego, ;qué puede ofrecer el federalismo?3 (Burgess 2012)

3. En los limites conceptuales de la soberania estatal: el
federalismo plurinacional

Los conflictos territoriales en torno a la soberania, cuando se producen en el
ambito interno de los Estados, estin intimamente relacionados con los
distintos modelos de reparto territorial del poder politico. Pero el debate no es
meramente tedrico, es fiel reflejo de cada una de las realidades estatales, de la
correlacién de fuerzas existente entre las demandas politicas de autogobierno
de los pueblos o naciones sin estado y las posiciones partidarias de la
centralizaciéon estatal. En el mejor de los casos, el equilibrio relativo entre
ambas demandas ha dado lugar a férmulas federales que intentan satisfacer
las pretensiones de unidad estatal y, al tiempo, ofrecer un cierto
reconocimiento a los pueblos sin Estado soberano propio (Croissat, 1992).

Sin embargo, las federaciones reales pueden responder a distintos
modos de entender el federalismo. No en vano, en la teoria del federalismo
existe un debate doctrinal abierto en torno al sentido y alcance de la
estatalidad de las unidades federadas y su grado de soberania. Requejo (2005)
destaca que el debate surge en torno a los binomios unitarismo/federalismo,
uninacionalidad/plurinacionalidad, centralizacién/descentralizacién y
simetria/asimetria.

Asi, respecto al primer binomio, Sanjaume-Calvet (2016) distingue los
modelos federales que defienden la supremacia casi absoluta del gobierno
central y los que optan por una filosofia alternativa, que otorga superioridad a
las unidades federadas: desde Montesquieu —y el caracter republicano de
cada unidad—, al «confederalista» Calhoun, opuesto al federalismo unitarista
de Madison,4 sin olvidar un tercer modelo, pluralista, basado en las obras

3 Burgess, M. (2012): Multinational Federalism in multinational Federation, en Michel Seymour &
Alain-G. Gagnon (2012): Multinational Federalism. Problems and Prospects. Palgrave-MacMillan.
4 Sanjaume-Calvet, M. (2016): Federalisme, liberalisme i consens solapat. el cas canadenc. REAF
num. 23, abril 2016.

i R R CLIVATGE10 ©nnsmwual DEL CONFLICTE SOCIAL



DOI:10.1344 /CLIVATGE2022.10.5 CLIVATGE..10 |8

clasicas de Althusius (1603),5 que prima el pacto entre diversos niveles de
gobierno y las logicas confederales o consociacionales. En este mismo sentido,
Requejo subraya que la perspectiva de Althusius concibe la soberania en
términos de negociacién y pacto6. A la vista de estos ejemplos, un concepto
federal avanzado conllevaria una re-conceptualizacién de la soberania
westfaliana, entendida como poder estatal omnimodo con un centro dltimo de
imputacién. Siguiendo a Maiz, se podria hablar de “una teoria del Estado
constitucional sin soberano”.7

Y no nos referimos a una cuestion meramente tedrica. La evolucion
contemporanea del concepto de soberania y del poder constituyente muestra
un cardcter dindmico que se aleja de las visiones unitaristas. Surgen nuevas
localizaciones del poder constituyente que suponen un reto evidente para los
estados constituidos, ya desde “arriba” -procesos de construcciéon
institucional supraestatal-, ya desde “abajo”, por las demandas de soberania
procedentes de entidades sub-estatales 8.

Esta conceptualizacién compleja de la soberania adquiere un sentido
aun mayor en los supuestos en los que la disputa ha dado lugar a conflictos
violentos, como el vasco. En este sentido, es interesante la aparicion del
concepto de “earned sovereignty” o “soberania ganada” para definir el proceso
de devolucién progresiva de la soberania desde el estado a entidades sub-
estatales en escenarios post-conflictuales.? Posiblemente esta es la mejor
garantia de “no repeticiéon” de los conflictos sobre la soberania mas graves.

En relacién con el analisis de la tensién insita al segundo binomio, el
relativo a la plurinacionalidad/uninacionalidad, Gagnon (2014) subraya que el
grado de desarrollo y madurez politica, social e institucional de ciertas
comunidades nacionales -Quebec, Escocia, Catalufia (o Euskal Herria)-,

5 Althusius (1603), Politica Methodice Digesta VIII. Formula que nos remite a la institucion del pase
foral, como luego veremos.

6 Requejo, F. (2007): Federalisme, descentralitzacid, i pluralisme nacional. Teoria politica i
analisi comparada. REAF 4/2007

7 Maiz, R. (2006): Federalismo plurinacional: una teoria politica normativa. REAF - 3/2006

8 [lker Gokhan Se (2015): Sovereignty Referendums in International and Constitutional Law.
Springer. New York.

9 Williams, P. & Grazier, R. (2016): Creating a Strategic Framework for Addressing the Conflict
between Sovereignty and Self-Determination: Earned Sovereignty. House Committee on
Foreign Affairs Subcommittee on Europe, Eurasia, and Emerging Threats “U.S. Policy Toward
National Self-Determination Movements”
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supera las meras recetas de acomodacion y exige repensar las instituciones
estatales en términos de federalismo multinacional. 10

Con ese fin, el propio Gagnon cita a Burgess para defender la necesidad
de reconocimiento tanto del caracter “politico” de dichas naciones
minoritarias como del derecho de autodeterminacion interno que les asiste.!!
Desde la decision sobre Quebec del TS canadiense, Gagnon observa una
tendencia a reemplazar el concepto de “niveles (jerarquicos) de gobierno” por
el de “6rdenes de gobierno”. En este sentido, el federalismo moderno seria el
cauce adecuado para institucionalizar relaciones de igualdad, es decir,
relaciones de poder respetuosas entre comunidades nacionales, y posibilitaria
que las partes afectadas establezcan relaciones de no dominacién entre los
diversos 6rdenes de gobierno. (Maiz 2008)

Por su parte, el profesor Caminal (2007) resume los principios del
federalismo plurinacional: Poli-centrismo, cultura federal y reconocimiento
nacional paritario.!? Principios que precisan una plasmacion institucional
siempre compleja. Como subraya Maiz en la obra citada, un desideratum
federal de este tipo -basado en la soberania compartida-, exigiria el
reconocimiento del principio de libre adhesion y la garantia del autogobierno
de la unidad federada. Elementos ambos dependientes de una regulaciéon
concreta y efectiva de un sistema de garantias y del “derecho a decidir” de las
unidades federadas. En esta linea, tal acomodo federal plurinacional tendria
que prever los tres tipos de acuerdo que sugiere el profesor Requejo (2005):

10 Alain-G. Gagnon (2014): Minority Nations in the age of uncertainty. New paths to national
emancipation and empowerment. University of Toronto press. Toronto, Canada.

11 Burgess, M. (2009): ‘From Dominance to Partnership: The Inheritance of Majority Nations in
Multinational Federations’ in A. Lecours & G. Nootens (Eds.), Dominant Nationalism, Dominant
Ethnicity: Identity, Federalism and Democracy, (Pie, Peter Lang, 2009)

12 “.El policentrismo federal: la soberania es compartida y se divide en distintas instancias
territoriales de gobierno, las cuales a su vez cumplen el principio de la division y control entre los
poderes ptiblicos.

-La cultura federal. La federacion implica la voluntad politica de constituir uniones politicas
mayores, preservando las mds pequerias o preexistentes; cultura federal significa convivir en la
diversidad, y promueve el reconocimiento igualitario de las diferentes opciones de vida, de los
derechos culturales colectivos, de la igualdad entre las lenguas,

-El reconocimiento nacional y la igualdad entre naciones como base para la organizacion politica
de las sociedades plurinacionales. La superacién de la equivalencia entre estado y nacidn, o bien la
separacién entre estado y nacion oficial, y el reconocimiento en la equidad de todas las
comunidades nacionales es punto de partida para construir la union federal. La federacién
plurinacional es horizontal. No hay niveles sino partes que forman el todo federal. No hay
jerarquia sino unién entre iguales.”. Caminal Badia, M. (2007): Una lectura republicana i federal
de 'autodeterminaci6. REAF - 5/2007
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“1. Un reconocimiento politico y constitucional explicito y satisfactorio
del pluralismo nacional de la federacion.

2. El establecimiento de una serie de acuerdos federales que permitan un
alto grado de autogobierno a las naciones minoritarias de la federacién

3. Una regulacién plurinacional del gobierno compartido de la
federacién y de sus procesos de reforma constitucional, incluyendo, en su
caso, cldusulas potenciales de secesion nacional a través de reglas
procedimentales claras.”

Por eso, desde un punto de vista juridico, un federalismo plurinacional
que reconociera naciones politicas diversas en el seno del Estado solo es
posible mediante la implementacién de férmulas politicas de inspiracion
confederal que superaran las visiones mas unitaristas del federalismo.

Sin embargo, el debate doctrinal en torno al confederalismo ha tendido
a considerar que estas féormulas, ademas de ser intrinsecamente inestables,
serfan propias Unicamente del derecho internacional, en tanto en cuanto,
segun la definicién clasica, la unién confederal no se constituye como entidad
soberana supra-ordenada a las partes confederadas.

No obstante, la naturaleza de los acuerdos confederales -si se trata de
tratados internacionales o pactos constitucionales-, estd sujeta a una
controversia que en el constitucionalismo moderno se retrotrae a Kelsen
(2011, [1934]). Frente a interpretaciones que ubican al jurista aleman en la
primera posicién, Bossacoma (2020) defiende que en la “Teoria Pura del
Derecho” se reconoce la posibilidad tedrica de existencia de confederaciones
de derecho interno?3.

En esta misma linea, intentando superar la antinomia federal-
confederal por la via de restar centralidad al debate sobre la tltima sede de la
soberania, es muy pertinente la recepcién de los planteamientos federalistas
de Beaud (2009), que “priman la libertad de las partes para suscribir el pacto
federal y la combinacién de unidad y pluralidad en el seno de la comunidad

13 De modo tal que segun Bossacoma: “se podria conceder un derecho de secesion a los miembros
de una union por la constitucién de ésta, siempre que tal derecho se someta a limitaciones o
condiciones. Estas condiciones podrian ser democrdticas (necesidad, por ejemplo, de mayorias
cualificadas o sostenidas en el tiempo), deliberativas (necesidad de buscar un nuevo encaje
constitucional y, de no encontrarse, negociar los términos de la salida), liberales (necesidad de
respetar los derechos bdsicos de los individuos y de proteger a las minorias), materiales (necesidad
de disponer de un territorio concreto, continuo y periférico, con suficiente extension, poblacion y
recursos para ser viable) o solidarias (necesidad de reparar o compensar los perjuicios causados
por la separacién)”. Morality and Legality of Secession. A Theory of National Self-Determination.
Palgrave-MacMillan, Cham.
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politica federal”. Esta lectura y su aplicabilidad en el caso espafiol ha sido
desarrollada por Lucia Payero (2016) y Jorge Cagiao (2014). El planteamiento
de este articulo no se aleja de dichos postulados.

Si el debate tedrico todavia sigue abierto, en la realidad de un mundo
post-westfaliano las fronteras entre federacion y confederacion se difuminan
atn mas, como ocurre con el mismo concepto de soberania. (Croisat 1992) Es
decir, la gobernanza territorial es mucho mas compleja que la divisiéon basica
entre estados confederales, federales y unitarios, por lo que cada vez seran
mas comunes formulaciones a caballo entre estos modelos clasicos, de modo
que se puede comenzar a hablar ya de “Estados hibridos” (Loughlin, 2017}, en
los que, ademds de los acuerdos que ya conocemos, se desarrollen nuevas
aplicaciones del principio federal, lo que incluye las autoridades funcionales,
los estados-asociados y los condominios, entre otros. (Elazar, 1994).

Asi las cosas, podriamos afirmar que en la doctrina dominante las
nociones absolutas de soberania ceden ante una realidad en la que la
interdependencia y la necesidad de referir la legitimidad del poder politico a
demos cohesionados -no necesariamente uniformes-, dan paso a nuevas
concepciones del orden politico que permiten abrir un espacio operacional a
las féormulas confederales, tanto entre estados -la Unién europea, por
ejemplo-, como entre entidades politicas hoy subestatales (Elazar, 1991).14

4. El caso vasco: los derechos histéricos como marco para un
federalismo plurinacional

No obstante, las tendencias globales no son tan manifiestas en todos los
contextos politicos. Especialmente en aquellos en los que, pese a adoptar
féormulas de descentralizacién politica, prevalece una visiéon unitaria de la
soberania. Aunque es una cuestion teodrica controvertida, dificilmente puede
considerarse que Espafia sea un Estado federalls. El sistema auton6émico
espafiol ha sido concebido como un modelo de “devolucién”, y no de
“federacion”. De modo que, mas allad de la capacidad competencial, faltan
ciertos elementos que conferirian una garantia constitucional al autogobierno:
no existe una idea expresa de soberania compuesta, no todo poder estatal se
encuentra desdoblado -faltando, especificamente, un poder judicial federado-,
el sistema de distribucion de competencias se basa en una concurrencia

14 Elazar, D.J. (1991): Exploring Federalism, University of Alabama Press.

15En esta linea, ver Grau. M. (2000): Spain: incomplete federalism en Wachendorfer-Schmidt,
Ute (ed) Federalism and Political Performance. London. Routledge. Y Moreno, L. (2001): The
federalization of Spain. London. Frank Cass Publishers.
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favorable al Estado central, y la participacién de las CCAA en los 6rganos
centrales del Estado es muy débil o inexistente (Cagiao 2015).

El debate constituyente del 78 fue reflejo de una realidad politica
indiscutible, de largo recorrido histérico: la existencia de diversos procesos
competitivos de construccién nacional-estatal en el seno del Estado espafiol.
La Constituciéon optdé por instaurar un modelo autondémico que satisfizo
parcialmente las demandas de autogobierno planteadas por las comunidades
politicas en las que existian identidades nacionales fuertes distintas a la
espafiola.

Sin embargo, tanto el ciclo de protesta vasco (1958-2011)16 como el
proceso soberanista catalan (2010-2017...)'7, son manifestaciones conflictivas
de una demanda que no solo no ha decaido, sino que se ha mantenido y
reforzado al compas del proceso de re-centralizacidn y erosién competencial
que se aceler6 en los primeros 2000. Un proceso que, sin embargo, se inicié
muy tempranamente, en los primeros anos ochenta del pasado siglo.!8

En el caso vasco, si bien el nacionalismo institucional centré su
reivindicacion en primera instancia en el cumplimiento estatutario, podemos
entender que la demanda comun subyacente es la que plante6 expresamente
el soberanismo antisistémico como salida al conflicto en los distintos procesos
de negociacion con el Estado: el derecho de autodeterminacion.19

16 Zubiaga. M. (2014): El ciclo de protesta en Euskal Herria: hegemonia y radicalizacién
democrdtica., en Vilaregut, R & Gomez, D. & Ibarra. P. & Zubiaga, M: La rebel-1i6 basca: Una
historia de I'Esquerra Abertzale. Barcelona. Icaria Editorial.

17 La bibliografia sobre el proceso catalan es ingente. Mas alla de la pura cronologia destacamos
dos obras recientes: Sanchez-Cuenca, I. (2018): La confusién nacional. La democracia espariola
ante la crisis catalana. Madrid. Los Libros de la Catarata. Y ALMEDA, P. (ed.). AMAT, J.; COLINO,
C.; LOPEZ, J.; MOLINA; L; MUNOZ, J.; NIKOLAS, Z.; UBASART, G.; ZUBIAGA, M. (Coords.) (2021):
Catalufia, Esparia. ;Del conflicto al didlogo politico? Los Libros de la Catarata. Generalitat de
Catalunya. IDEES. Barcelona.

18 Este proceso de erosion ha sido descrito recientemente en una detallada obra elaborada por
los servicios juridicos del Gobierno Vasco. AAVV (2021): La erosion silenciosa. IVAP. Gobierno
Vasco.

19 Aunque es preciso recordar la discrepancia en el debate constituyente entre el PNV y EE
sobre si la mejor forma de recuperar los derechos nacionales vascos era la via de los derechos
histéricos de la disposiciéon adicional primera o el reconocimiento del derecho de
autodeterminaciéon en el articulo segundo. Aunque ya entonces lo que subyace a la
“reintegracion foral plena” y al “derecho de autodeterminacién” es la misma cosa -la soberania-
, la demanda compartida en el seno del soberanismo vasco es ya clara a partir de la declaracion
aprobada el 15 de febrero de 1990 sobre el derecho de autodeterminacion en el Parlamento
Vasco, reeditada con el apoyo expreso de la Izquierda Abertzale en 2014 y 2021. Sobre el
proceso constituyente, ver: Tamayo, V. (1994): La autonomia vasca Contempordnea. Vitoria-
Gasteiz. IVAP. Gobierno Vasco.
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En el caso catalan, si bien el proceso soberanista del dltimo decenio ha
tendido a adoptar una componente independentista clara, es preciso recordar
que en sus inicios la demanda politica soberanista, impulsada por la cuestiéon
fiscal, estaba nucleada en torno al reconocimiento del derecho a decidir, es
decir, el derecho a adoptar libre y democraticamente el estatus politico que la
ciudadania catalana decidiera, sin prefigurar un objetivo expresamente
independentista, pero sin negarlo de antemano.20

Por tanto, si entendemos que en ambos paises la demanda soberanista
mas reciente es muy similar,2ly se resume tanto en el reconocimiento
nacional como en el derecho a decidir de cada comunidad politica, se nos
plantea la siguiente pregunta: ;tienen lugar estas demandas encuadrables en
el (con) federalismo plurinacional en un Estado como el espafiol que ni
siquiera afirma constitucionalmente su naturaleza federal?

La bisqueda de una posible adaptacién del sistema politico espafiol a
esta demanda de las naciones periféricas obliga a distinguir entre los limites
constitucionales insuperables y los derivados de una interpretacién
jurisdiccional restrictiva, que ha cercenado las potencialidades del sistema
constitucional. Esta cuestion va ligada obviamente al debate en torno a si el
encaje constitucional de las demandas soberanistas precisa o no de una

20 E] derecho a decidir entendido como adaptacién interna del derecho de autodeterminaciéon
en contextos democraticos ha sido uno de los conceptos clave en los procesos soberanistas
recientes. La bibliografia en torno a la cuestién es muy extensa y coral, en este sentido,
destacamos los articulos recopilados una obra colectiva: Barcel6 I Serramalera, Mercé [et alter]
(2015): EI derecho a decidir. Teoria y prdctica de un nuevo derecho. Barcelona: Atelier, Y en
concreto, por su caracter seminal, la obra de Lopez, ]. (2011): “Del dret a l'autodeterminacio al
dret a decidir. Un possible canvi de paradigma en la reivindicacié dels drets de les nacions sense
estat”. Quaderns de Recerca, 4 (novembre). Centre Unesco de Catalunya (Unescocat). 2011.
Bengoetxea, J.R. & Goikoetxea, ]. & Zubiaga.M. (2015): Naciones y Estados en el siglo XXI.
Democracia y derecho para decidir. Donostia, RIEV. El proceso de construccién juridica del
derecho a decidir ha sido descrito en su tesis doctoral por Alvarez, A. (2020): Erabakitzeko
eskubidea. XXI mendeko eskubide baten genesia. Doktorego-tesia. UPV-EHU. Leioa.

21 Esta sintonfa se percibe en diversas declaraciones conjuntas realizadas por las fuerzas
soberanistas a lo largo de los siglos XX y XXI: tanto en la Triple Alianza (Galeusca) firmada por
las  fuerzas  nacionalistas  periféricas el 11 de  septiembre de 1923
(https://es.wikipedia.org/wiki/Galeusca), como en la denominada Declaracién de Barcelona
firmada el 16 de julio de 1998 por el Partido Nacionalista Vasco (EAJ-PNV), Convergencia i Uni6
(CiU) y el Bloque Nacionalista Galego (BNG), se reclama el establecimiento de un modelo
plurinacional y confederal en el estado espafiol.
(https://es.wikipedia.org/wiki/Declaracién de Barcelona) En una linea similar, se reedita esta
demanda en la declaracion de Llotja de Mar del 25 de octubre de 2019, en este caso con la firma
de ERC, EHBildu y BNG, y otras formaciones soberanistas progresistas del estado.
(https://www.naiz.eus/media/asset publics/resources/000/648/631/original/20191025-
declaracion-llotjademar.pdf)
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reforma constitucional, y, en su caso, de qué calado. (Mufioz Machado et al.
2017)

En efecto, teéricamente cabria una definicién del sistema politico
espafiol en clave de federalismo asimétrico plurinacional a partir de una
interpretacion integral del bloque de constitucionalidad: basicamente la
propia Constitucién??, el Estatuto de autonomia del Pais Vasco de 197923, la
Ley Orgdanica de Reintegracion y Amejoramiento del Fuero Navarro de 1982
(LORAFNA), y el primer Estatuto de autonomia de Catalunya, en lo referente a
la restitucion automatica de la Generalitat previa a la aprobacién de la
Constitucién de 1978.

En el actual contexto los actores soberanistas plantean que el principio
legitimador fundamental de los derechos politicos del pueblo vasco o el
catalan es el democratico: la voluntad de la ciudadania que conforma un demos
ya institucionalizado.

Habida cuenta de la naturaleza democratica declarada en su titulo
preliminar, existen interpretaciones plausibles en torno a la potencialidad de
encaje del derecho a decidir en la Constituciéon espafiola. (Cagiao 2016,
Barcel6 2016). Sin embargo, a partir del estatus asimétrico reconocido a los
territorios vasco-navarros, se podrian ensayar otras vias de encaje que, si bien
sido tedricamente planteadas, no han tenido una recepcién adecuada en la
jurisprudencia constitucional espafiola.2

En efecto, ya en el debate constituyente las propuestas soberanistas
vasco-navarras hicieron referencia a los derechos histéricos de los territorios
forales como titulo legitimador coadyuvante, sobre todo a los efectos de poder
interpretar que el bloque de constitucionalidad espafiol cobijaba
materialmente un “estado plurinacional”. Ello supondria, por un lado, el
reconocimiento del caracter nacional de las comunidades politicas que asi se
reivindiquen, y el derecho a decidir el alcance del autogobierno, incluida la

22 Disposicion adicional 12 CE.

23 A partir del articulo 12 EAPV

24 El profesor Jaria apunta al reduccionismo anti-pluralista de “una interpretacién de la
Constitucién que se sostiene, implicitamente, en las ideas monistas y homogeneizadoras del
discurso «nacionalista» de la Revolucion Francesa (de nuevo, Sieyés), impide un desarrollo
pluralista de la Constitucién, que conlleva la consolidacién de los elementos centripetos del
sistema, a través de una banalizacion de la diferencia, la consolidacién de la ciudadania como
expresion de la cultura mayoritaria y la creaciéon de minorias estructurales que, dificilmente,
pueden conformarse con tal marco constitucional. Jaria, J. (2014): De la idea de soberania a la
fragmentacién del poder. Una vision desde Europa (Occidental). Revista chilena de derecho y
ciencia politica. Septiembre/diciembre 2014
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posibilidad de acceder a la independencia. Es decir: sujeto nacional y
soberania.

Atendamos en primer lugar a la segunda dimensién, la relativa al
estatus juridico-politico de los territorios forales. La foralidad es reflejo de un
sujeto politico -los cuatro territorios forales del sur de Euskal Herria-, que ha
gozado de distintos niveles de autogobierno a lo largo de la historia. Los
territorios forales son una manifestacién de la soberania segmentaria a la que
nos hemos referido mas arriba: la necesidad que el reino de Castilla —proto-
estado hegemdnico peninsular-, tuvo de reconocer un cierto nivel de poder a
los territorios de los reinos recién conquistados, ya para garantizar su
fidelidad, ya por carecer de la capacidad suficiente para gobernar
directamente dichos territorios, sin poderes intermedios. Este poder
segmentario no se limitaba a los territorios vasco-navarros, existia también en
otros territorios peninsulares, como los catalanes. A partir de los decretos de
Nueva Planta a principios del XVIII, solo los territorios vasco-navarros
conservaron ese autogobierno residual. Las sucesivas aboliciones forales del
XIX limitaron el poder foral de Vasconia, que a partir de 1876 quedé
circunscrito a la autonomia fiscal recogida en el Concierto y Convenio
econdémicos.25

Tras el paréntesis franquista en el que solo Araba y Navarra
conservaron de forma muy limitada su autonomia foral, Los derechos
historicos de los territorios forales seran “amparados y respetados” por la
Constitucion del 78 en su Disposicion Adicional 12. El debate acerca de si son o
no expresion de un poder originario -soberania-, que la Constitucion
reconoce o un estatus especial que meramente ampara, sigue abierto, aunque
la literalidad de la disposiciéon hoy vigente niega la interpretacion mas
favorable a los territorios historicos.26 Segiin ésta, los territorios forales
gozarian de un poder politico y unas instituciones preexistentes al poder
constituyente que se expresa en el texto constitucional. En ese sentido,
estarfamos ante un poder originario y no derivado: es decir, la foralidad seria
la expresione un poder politico soberano previo. En esta linea, Xabier
Ezeizabarrena (2017) desarrolla con detalle la utilidad de la foralidad tanto

25 E]l recorrido de las demandas soberanistas y la respuesta del estado espafiol a lo largo de los
siglos XIX y XX (1830-2017) esta descrito en Domenech, X. (2020): Un haz de naciones. El Estado
y la plurinacionalidad de Esparia. Barcelona. Peninsula. Atalaya.

26 No en vano, esta discrepancia fue la causa de la abstencion del PNV en el referéndum
constitucional, al no haberse aceptado su enmienda que hablaba no de “amparo y respeto” y
“actualizacion en el marco constitucional, sino de “reconocimiento y garantia” y “reintegracién,
de acuerdo entre el gobierno espaiiol y los territorios forales”. Véase. Tamayo, op cit.
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para el “reconocimiento de la subjetividad vasca con para canalizar el ejercicio
de la libre determinacién”.2”

Asi, los derechos histéricos recogidos en la Disposicién adicional
primera de la Constitucion espafiola definirian un poder constituyente o
soberania latente, en hibernacion, que daria cauce al ejercicio del derecho a
decidir de la comunidad politica vasco-navarra de forma pactada con el
Estado.

Por eso, como destaca Jaria (2015), el autogobierno vasco solo puede
contemplarse desde la “penumbra” constitucional -derechos histdricos-, no a
la luz del “ntcleo duro” -art. 2-, o de una muy hipotética reforma de éste.28

El principal valedor de esta interpretacion abierta es precisamente uno
de los padres de la Constitucidn del 78, Miguel Herrero y Rodriguez de Mifidon.
Segun este autor, la funcion de la Disposicion adicional 12 de la Constituciéon
respecto de los derechos histéricos es la de ser «garantia institucional» del
autogobierno y sus instituciones. Siguiendo la tesis clasica de Jellinek, Herrero
destaca la importancia que calificar como “fragmentos de Estado” a los
territorios histoéricos del Pais Vasco.

Aunque formalmente no se reconozca tal cosa, en sentido material, la
idea de soberania compuesta subyacente al pacto constitucional es clara para
este autor. Asi, la comunidad politica vasca, como cuerpo politico o fragmento
de estado, gozaria de

“la posicion inderogable de una entidad no subordinada, como es propio
del federalismo, en cualquiera de sus formas, si no yuxtapuestas, es lo que
caracteriza, frente a la comunidad auténoma, la regién o el estado
federado, al fragmento de Estado.” 29

Segun esta interpretacion, a partir de los derechos histéricos de los
territorios forales, la relaciéon de la comunidad politica vasco-navarra con el
Estado espafiol podria concebirse como materialmente confederal. Y ello se
plantea desde una posicion, la de Herrero, absolutamente contraria al

27 Ezeizabarrena, X. (2017): Derecho de libre determinacién y derecho a decidir: nueva
soberania y derechos humanos en el siglo XXI. Deusto Digital. Bilbo.

28 Jordi Jaria i Manzano (2015): La independéncia com a procés constituent. Consideracions
constitucionals sobre la creacié d'un estat catala REAF nim. 22, octubre 2015.

29 Tesis que se ha extendido a otros ambitos ideoldgicos. La recepcion de esta percha
historicista para la plurinacionalidad del estado es palmaria en la siguiente obra, donde se
recogen aportaciones de distintos dirigentes de Podemos: Dominguez, A. (2017): Repensar la
Espariia plurinacional. Icaria. Barcelona.
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separatismo, pero, al tiempo, contraria a la vinculacién forzosa entre
comunidades politicas3°.

Sin embargo, la realidad del sistema politico espafiol es mas tozuda.
Toda la potencialidad contenida en esta interpretacion doctrinal ha sido
cercenada por la practica institucional estatal y por sucesivas sentencias del
Tribunal Constitucional.3!

Quizas por ser mas reciente conviene citar la STC 158/2019, de 12 de
diciembre de 2019, sobre la actualizacion de los derechos histéricos de
Aragén:

“La Constitucién no es el resultado de un pacto entre instancias
territoriales histdricas que conserven unos derechos anteriores a la
Constitucion y superiores a ellas, sino una norma del poder constituyente
que se impone con fuerza vinculante general en su dmbito, sin que queden
fuera de ella situaciones ‘histéricas’ anteriores.”32

Por tanto, la interpretaciéon dominante es clara al respecto: Por un
lado, queda lejos de entender que el amparo constitucional de los derechos
histéricos suponga el reconocimiento de una soberania compuesta o
confederal 33, y, por otro, limita el alcance de la disposiciéon adicional 12, en
tanto en cuanto no podria desarrollar toda su potencialidad fuera de los
territorios vasco-navarros.3+

30 Miguel Herrero y R. De Mifién (1985): Territorios histdricos y fragmentos de estado (sobre el
libro de T.R. Ferndndez). Revista espariola de derecho constitucional. 5 n°14. 1985. Y Miguel
Herreroy R. De Mifién (1998): Derechos histdricos y constitucion. Taurus. Madrid.

31 La tendencia centralizadora en la jurisprudencia constitucionalidad (STC 123/1984, STC 86/
1988...) ha debilitado la potencialidad de la asimetria foral vasca. Sobre esta cuestién: Ferran
Requejo y Klaus-Jiirgen Nagel, Federalism beyond Federations: Asymmetry and Processes of
Resymmetrization in Europe, Ashgate, UK, 2011.

32 [STC 76/1988, de 26 de abril, F] 3; doctrina reiterada en las SSTC 247/2007, de 12 de
diciembre, F] 4 a); 42/2014, de 25 de marzo, F] 3; 259/2015, de 2 de diciembre, F] 4 b);
90/2017, de 5 de julio, F] 6,y 114/2017, de 17 de octubre, F] 5].

33 No obstante, Defiende Razquin que la STC 140/1990 reconoce un plus competencial de los
territorios forales vasco-navarros derivado de la interpretacion dinamica de los derechos
histéricos. Lo que pudiera ofrecer tal “dinamismo” esta por definir. Razquin, M. M. (1991): Un
hito en la Jurisprudencia Constitucional sobre los derechos historicos la STC 140/1990, de 20 de
septiembre. Revista juridica de Navarra, ISSN 0213-5795, N2 11, 1991,

34 Evidentemente tales interpretaciones son perfectamente reversibles, de modo que la
asimetria reconocida a los territorios que en algiin momento gozaron de un sistema foral
desarrollado -no de modo casual los territorios peninsulares en los que existen demandas
nacionales- pudiera ser una solucién factible a los conflictos territoriales en el Estado espafiol.
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En lo que se refiere a la primera cuestion, la relativa a la
plurinacionalidad, para poder reconocer el caracter nacional de las
comunidades auténomas que lo reivindican se tendria que revertir lo dictado
porla STC 31/2010, de 28 de junio relativa al Estatuto de Cataluna.

Dicha sentencia, en el fundamento n212 dice que:

"la nacién que aqui importa es unica y exclusivamente la nacién en
sentido juridico-constitucional. Y en ese especifico sentido la
Constitucion no conoce otra que la Nacién espariola, con cuya mencién
arranca su predmbulo, en la que la Constitucion se fundamenta (art. 2
CE) y con la que se cualifica expresamente la soberania que, ejercida por
el pueblo espafiol como su tnico titular reconocido (art. 1.2), se ha
manifestado como voluntad constituyente en los preceptos positivos de
la Constitucién Espariola”,

Por otra parte, en cuanto a la sistematica legal, la STC 31/2010 apunta
a la posibilidad de hacer uso del término “nacién” desde un punto de vista
meramente socioldgico o cultural en el predambulo del cualquier nuevo
estatuto, toda vez que dicha ubicacién no le otorga valor juridico, siendo tal
concepto, en si mismo, “juridicamente intrascendente”, al estar fuera de
“cualquier contexto que no sea juridico-constitucional”.

Sin embargo, la devaluacién culturalista del término “nacién”, que le
despoja de toda potencialidad politica, no puede entenderse como solucién
valida a conflictos en los que esta en juego la soberania.

Para terminar y habida cuenta de que la idea de nacién o comunidad
nacional, siendo relevante, no agota las posibilidades de reconocimiento de la
comunidad politica vasca como sujeto politico con derecho a decidir, es
preciso avanzar en la argumentacidn. Acudamos al concepto de “pueblo”.

El indefinido término “pueblos de Espafia”, presente en el texto
constitucional, se conecta con la muy precisa formulaciéon del articulo primero
del EAPV. La propia autodefinicién contenida en el estatuto del 79 supone un
reconocimiento del pueblo vasco como sujeto politico, toda vez que, “como
expresion de su nacionalidad” tiene capacidad de “constituirse” en comunidad
auténoma. Esa voluntad, conforme al principio dispositivo, es originaria, no

Sobre la asimetria: Colino, C. & Hombrado. A. (2021): ;/Es la asimetria una panacea para mitigar
el independentismo?, en ALMEDA, P. (ed.). AMAT, ].; COLINO, C.; LOPEZ, J.; MOLINA; L; MUNOZ,
J.; NIKOLAS, Z.; UBASART, G.; ZUBIAGA, M. (Coords.) (2021): Catalufia, Espafia. ;Del conflicto al
didlogo politico? Los Libros de la Catarata. Generalitat de Catalunya. IDEES. Barcelona.
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deriva de una decision externa a la comunidad politica vasca, y a su voluntad
de autoconstitucién democraticamente expresada. Otra cosa es que esa
voluntad de “constituirse” se haya producido de modo que en aquella
coyuntura historica la férmula institucional fuera la de convertirse en
“comunidad auténoma [...] dentro del Estado espafiol bajo la denominacién de
Euskadi o Pais Vasco, de acuerdo con la Constituciéon”. El bloque de
constitucionalidad recogeria, por tanto, el concepto “pueblo vasco” como
sujeto politico.

Sin embargo, nuevamente, la cualidad de dicho “pueblo vasco” ha sido
limitada por la doctrina del Tribunal Constitucional. Valga el reciente ejemplo
de la STC 42/2014, de 25 de marzos, cuando sefiala que “el actual
ordenamiento constitucional solo el pueblo espariol es soberano, y lo es de
manera exclusiva e indivisible, a ningiin otro sujeto u dérgano del Estado o a
ninguna fraccion de ese pueblo puede un poder ptblico atribuirle la cualidad de
soberano” (F] 3).

Finalmente, en lo referente al derecho a decidir, sus impulsores lo
entienden como la clave de boveda de un modelo confederal en el que el pacto
pudiera ser resuelto por las partes de forma acordada, sin que pudieran existir
vetos insuperables, habida cuenta de la naturaleza paritaria del vinculo. La
cobertura foral es en este supuesto mas discutible, puesto que, al margen de
los limites juridicos expresos, el debate se plantearia en torno a la
interpretacion de la foralidad como soberania originaria y, por tanto, como
pacto rescindible, o si se interpreta que, como poder derivado, existe una
obligacion mutua de pactar que excluiria la posibilidad de la secesion.

Al margen de los debates histéricos o politolégicos, respecto de esta
cuestion el Tribunal Constitucional ha hilado mas fino y en la STC 42/2014
resuelve que el derecho a decidir seria constitucional en tanto pretension o
“aspiracion politica”, de forma que su ejercicio en primera instancia -consulta
de la opinién de la ciudadania-, seria constitucionalmente admisible, si bien
cualquier referéndum posterior en el que fuera puesta en cuestion la
soberania del conjunto del pueblo espafiol precisaria de una reforma
constitucional previa. Al no ser Espafa una democracia militante, no podria
cercenarse de antemano una demanda politica, aun cuando su materializaciéon
supusiera una mutaciéon constitucional profunda. Jurisprudencia
constitucional posterior ha matizado en parte esta vision flexible.35

35 Es el caso de las STC 31/2015 y 138/2015, en las que el Tribunal se aparta de la “construccién en
doble fase” del derecho a decidir, de modo que el Unico referéndum admisible en torno a la
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Ciertamente no ha concluido el debate politico sobre la posibilidad de
que la Constituciéon espafiola pueda ser interpretada de modo que ofrezca un
encaje a dicho modelo (con)federal plurinacional a partir de la legitimidad
foral y democratica, ya en su literalidad o interpretaciéon actual, ya en una
eventual reforma o nueva exégesis.

De hecho, las ultimas iniciativas de reforma estatutaria presentadas en
el Parlamento Vasco -la propuesta de estado asociado del 2005 y la actual del
nuevo estatus-, se han planteado seglin este marco doble de legitimacién
politica: democratica e historica. Seguidamente analizamos brevemente la
iniciativa mas reciente, todavia en curso.

5. El acuerdo de bases y la propuesta de nuevo estatus vasco: el
Concierto Politico

El debate juridico-politico sobre el alcance de la articulacién de la foralidad y
el principio democratico como doble fundamento del autogobierno vasco se
retoma en la Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi
aprobada por mayoria absoluta del Parlamento Vasco el 30 de diciembre de
2004. Esta propuesta, tramitada como iniciativa de reforma estatutaria, fue
presentada por el propio Lehendakari Ibarretxe en el Congreso de los
Diputados, donde fue rechazada el 1 de febrero de 2005.

La propuesta otorgaba a la ciudadania de los territorios vascos de
Araba, Bizkaia y Gipuzkoa, como parte del pueblo vasco, el derecho a decidir
su marco politico y las relaciones con otras comunidades politicas. En ejercicio
de ese derecho, se constituia la “Comunidad Vasca libremente asociada al
Estado Espafiol” (Art 1)36. Este estatuto de libre asociacion de derivaria, por
un lado, del derecho de autodeterminacion, y, por otro, de la actualizacion de
los derechos historicos reconocidos en la Disposicion adicional 12 de la
Constitucion. Como vemos, esta propuesta de reforma estatutaria da
continuidad a la doble legitimidad ya planteada en el estatuto del 79. Aunque
no se cita expresamente el caracter confederal del vinculo, puede entenderse
que la féormula “estado asociado” supone una verdadera renegociacién de la

soberania seria, en su caso, el de ratificacion de una reforma constitucional. Sobre esta cuestion
seguimos el articulo de Merce Barceld, antes citado.

36 Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi (2004):
https://web.archive.org/web/20070715174650 /http: //www.nuevoestatutodeeuskadi.net/do
cs/dictamencomision20122004 cas.pdf
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soberania en términos asimilables a una confederacién. (Keating & Bray,
2006)37.

Tras el rechazo al denominado “Plan Ibarretxe”38 se inicié un periodo
convulso en el sistema politico vasco. A la ilegalizaciéon de la izquierda
abertzale le sigui6 un gobierno de coalicién conformado por las fuerzas
unionistas -PSE-EE y PP-, en 2009.39 Tras el fin de la actividad armada de
ETA en octubre del 2011 y la vuelta del PNV al Gobierno Vasco en 2012 de la
mano del Lehendakari Urkullu, se retoma el debate sobre la necesidad de
renovar el Estatuto del 79, para lo que en marzo de 2014 se pone en marcha
una Ponencia parlamentaria con ese objetivo. Tras casi dos afos de
comparecencias expertas, esta primera Ponencia se cierra sin avances
apreciables. El proceso soberanista catalan estd ya abierto y el centro de
gravedad politico relacionado con la cuestion territorial no esta ya en el Pais
Vasco. Tras las elecciones de 2016, en enero de 2017, se retoman los trabajos
de la Ponencia con nuevas comparecencias. Resulta evidente que los ritmos
estan condicionados por el proceso soberanista catalan, que vive durante este
afio su momento algido. Finalmente, en julio del 2018, el PNV y la coalicién EH
Bildu cierran un Acuerdo de Bases (AB) que debia servir de referencia para
una propuesta de texto articulado. Quedan fuera de ese acuerdo el PSE-EE y el
PP, aunque las bases relativas al titulo de Derechos y Deberes, cuyo texto
propuso Podemos, son aceptadas por PNV y EH Bildu.40

En octubre de 2018, el Acuerdo de Bases se remite a una Comisién de
expertos propuestos por los distintos grupos parlamentarios+!para la

37 Ver Elazar (1994), (op, cit) Michael Keating & Zoe Bray (2006): Renegotiating Sovereignty:
Basque Nationalism and the Rise and Fall of the Ibarretxe Plan, Ethnopolitics, 5:4, 347-364.

38 La denominacién que adquirié carta de naturaleza en la agenda publica no es del todo
inocente. La personalizacion de la propuesta de reforma estatutaria en el Lehendakari Juan José
Ibarretxe describe seguramente su orfandad politica. Su partido no apostd todos sus triunfos en
esta operacion y la izquierda abertzale, que al mismo tiempo ensayaba una via paralela de
negociacion con el Estado (negociaciones de Loyola), solo le concedié los votos estrictamente
necesarios para continuar el procedimiento.

39 Zubiaga, M. (2013): La transicion espariola a la luz de la evolucién de la legislacion sobre los
partidos politicos: 1978/2002. Partidos Politicos y elecciones. Editorial Universidad Auténoma
de Baja California.

40 E] Parlamento Vasco, en colaboracion con la Sociedad de Estudios Vascos- Eusko Ikaskuntza
puso en marcha un proceso participativo para recabar la opinién de la ciudadania sobre las
bases acordadas. El Acuerdo y los votos particulares pueden consultarse en
https://www.autogobernua.eus/es/bases-consensuadas/ En las citas seguimos su sistematica.
41 La composicidn de la Comision de expertos fue la siguiente: Mikel Legarda (a propuesta del
PNV); Ifiigo Urrutia (a propuesta de EH Bildu; Alberto Lopez Basaguren (a propuesta del PSE-
EE); Arantxa Elizondo (a propuesta de Elkarrekin-Podemos) e Ignacio del Burgo (a propuesta
del PP).
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elaboracién de un texto articulado. El mandato en relacién con el marco
legitimador de la propuesta es claro: combinar los principios de legalidad,
democratico y de respeto a la pluralidad de la sociedad vasca. Al mismo
tiempo se afirma que

“la actualizacién del autogobierno vasco contenida en el nuevo estatus
politico -norma institucional bdsica-, se apoyard y estructurard en el
desarrollo y actualizacion de los derechos histéricos y, en tal sentido, en el
desarrollo del potencial de la disposicion adicional 1.2 CE y la disposicion
adicional del Estatuto de Gernika”. (Base II)

Como vemos, el Acuerdo de Bases da continuidad al doble aparato
legitimador -histérico y democratico-, presente en el Estatuto del 79 y en la
propuesta de reforma aprobada el Parlamento Vasco en diciembre de 2004.

El Acuerdo de Bases (AB) sustentado por la mayoria del Parlamento
Vasco es también bastante claro en lo que respecta a la naturaleza confederal
de la relaciéon que se propone al Estado espafiol. Ademas, completaremos el
analisis con la mencién de determinados apartados del texto articulado
presentado por la coalicion EHBildu en la Comisién de expertos (TAEHB), en
tanto en cuanto esta propuesta apela expresamente al modelo politico
confederal contenido en las Bases. 42

Los apartados que desarrollamos a continuaciéon se refieren a la
caracterizacion del sujeto politico, al modelo de relaciéon concertado con el
Estado, y a las previsiones relativas al reconocimiento del derecho a decidir.
Entendemos que la novedad del modelo propuesto queda bien reflejada en
estos tres puntos.

5.1. En cuanto al sujeto politico.

El Acuerdo de Bases no define la denominacién que adoptara la
comunidad politica vasca y plantea una propuesta multiple que es sintoma de
la naturaleza hibrida del nuevo estatus: “Comunidad estatal wvasca”,
“comunidad de caracter nacional”, “comunidad foral vasca”, “comunidad
nacional vasca”, “Estado auténomo vasco” o “Estado foral vasco”. En relacién
con el sujeto decisorio opta por una férmula ya ensayada en anteriores textos:
el sujeto politico es el conformado por los territorios de Araba, Bizkaia y

Gipuzkoa y su ciudadania, aunque el hecho de definirlo como “parte

42 De hecho, el debate politico en torno a los trabajos de esa Comisién ha girado en torno al
grado de fidelidad que se deberia guardar respecto de los postulados del Acuerdo de Bases, en
tanto en cuanto en la encomienda citada se recomendaba la ampliacion de los consensos a
partir de los ya existentes.
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integrante” del Pueblo Vasco nos remite a una entidad més amplia que
englobaria los territorios de Navarra y Pais Vascofrancés, con los que cabria la
posibilidad de establecer cualquier tipo de relacién politica, incluida la
constitucion de un sujeto politico comun. (Base II)

En desarrollo de estos contenidos basicos, el texto articulado
propuesto por EHBildu opta por el término “Comunidad Estatal Vasca” que “se
constituye como expresion de la voluntad democratica de la ciudadania de los
territorios de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa, parte de Euskal Herria, a la que se
reconoce su identidad nacional”. Asi mismo, se corrobora la libertad para
establecer cualquier tipo de relacién con otros territorios de Euskal Herria.
(Art 1) Como novedad, quizas se puede subrayar en este caso la preeminencia
de la mencién a la ciudadania vasca, no a los territorios, y el reconocimiento
de la identidad nacional del pueblo sujeto de derechos, identificandose
“pueblo” (Euskal Herria) con “naciéon”.

5.2. En cuanto al “Concierto Politico”: reparto competencial y
garantias

Las bases acordadas proponen que la comunidad politica vasca esté
“vinculada al Estado espariol por una relacién singular y bilateral de naturaleza
confederal, en el marco constitucional.” A 1o largo del texto se reitera dicha idea
con referencias continuadas#3 a una relaciéon que “serd de respeto mutuo y de
no subordinacién, anuddndose a tal efecto un sistema de relacion bilateral”, que
se “articulard sobre el principio de igualdad politica [...] Se desarrollard en
libertad, de igual a igual, respeto institucional y reconocimiento mutuo”. Asi
mismo se afirma que tal relacién de igualdad se debera proteger mediante un
“adecuado sistema bilateral de garantias que blinde el autogobierno [..] y
permita resolver los conflictos puedan surgir en el futuro, sin que se acuda “a
los habituales mecanismos de suspension de normas”. (Base I11)

Tal y como se ha subrayado en un apartado anterior, el Acuerdo de
Bases recuerda en este capitulo que

“El fundamento juridico-constitucional del renovado marco competencial
de los items atributivos de competencia residird, principalmente, en la
actualizacion sistemdtica y extensiva de los derechos historicos
reconocidos en la Disposiciéon Adicional 12 CE y Disposicion Adicional
Unica EAPV, y dado el nuevo modelo relacional con el Estado que se

43 E]l Acuerdo de Bases menciona el término “confederal” en diecisiete ocasiones.
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propone, también el principio democrdtico serd fuente del nuevo haber
competencial. (Base I11)

El vinculo confederal se desarrolla en el AB, y posteriormente de forma
mas detallada en el TAEHB#4 por medio de un concepto novedoso -el
Concierto Politico-, que adopta la filosofia foral del Concierto Econdémico,
ligada a la fiscalidad, aplicandola a la totalidad del modelo de reparto
competencial y el sistema de garantias:

“El texto articulado, en desarrollo de la bilateralidad relacional,
configurard una suerte de Concierto Politico, entendido el Concierto
Politico como instrumento u organismo de seguimiento y tratamiento
politico e institucional del espacio competencial. Un marco que habilita
una relacion de cardcter confederal entre el Sujeto Politico y el Estado
Espariiol [...]” (Base III)

La renovacién del haber competencial es muy ambiciosa en el Acuerdo
de Bases. Con la finalidad de evitar la erosién creciente del autogobierno que
ha caracterizado la evolucion del modelo autonémico, por un lado, se plantea
un reparto por politicas publicas completas, no por materias, y, por otro, las
competencias del Estado se limitan a las expresamente reconocidas como
tales, ademas de que el fondo competencial propio se amplia mediante una
clausula de poder residual, de modo que “las materias y dmbitos de decision
publica que no hayan sido expresamente reservados al Estado espariol formardn
parte del fondo de poder vasco”. (Base I11)

Recogemos en la figura siguiente, tanto los haberes competenciales
acordados en las bases, como su gestion en el marco del Concierto Politico y su
sistema de garantias, segin lo propuesto en el TAEHB. Estas dos ultimas
cuestiones seradn tratadas con mayor profundidad mas adelante.

44 Art 4; art 83 y ss del TAEHB
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Competencias de la
Confederacion

El cardcter singulary la naturaleza
confederal de la relacion entre el

SJPy el Estado espariol exige
acordar qué materiasy

competencias se reconocen al

Estado, ostentando el SIP la

competencia exclusiva sobre el

resto.

Figura 2. Reparto Competencial planteado por el TAEHB, a partir del Acuerdo de Bases.

UNIVERSITAT e
BARCELONA

Politicas PUblicas Completas del SIPV.
Sistemas Competenciales integrales

Politicas de convivenciay de profundizacion democratica incluida
la capacidad para regular consultas ciudadanas o referéndums—;
Politicas sociolaborales y de empleo, incluida la Seguridad Social,
Politicas culturales, deportivas y educativas,

Politicas linguisticas,

Politicas sectoriales econdmicas y financieras,

Politicas sociales y sanitarias,

Politicas de igualdad entre hombres y mujeres;

Politicas propias en transportes y telecomunicaciones;
Politicas en investigacion,

Politicas en nuevas tecnologias y en comunicacion,

Politicas en medio ambiente,

Politicas en ordenacion de territorio y vivienda,

Politicas de seguridad ciudadana y proteccion civil, todo ello con el
objetivo de atender a las necesidades sociales como prioridad.

Ampliascompetencias en materia exterior
Logica: in foro interno, in foro externo.

Administracion ordinaria del territorio vasco, Unica(s)
responsable(s) de la ejecucion de las normas con independencia de
qué instancia sea la competente para su promulgacion.
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Bloques competenciales Cardcter

ler Blogque Exclusivo
Lengua, deporte y cultura vasca;

educacion;

sanidad;

seguridad;

empleo publico;

derecho civil;

régimen del Concierto Econémico;
organizacion institucional propia de los tres
nivelesinstitucionales forales vascos (comun,
territorial y municipal);

Administracion de Justicia (el desarrollo se
materializara en el Titulo sobre poderes y la
articulacion institucional ad intra )

incluida una politica penitenciaria propia.

2. Bloque Exclusivo
Latitularidad demanial y/o patrimonial de los

recursos naturales de su ambito territorial -

que se extiende hasta el mar territorial- y de

las infraestructuras sitas en el mismo.

3. Bloque Exclusivo
Competencias y facultades exclusivas

relacionadas con los sistemas de relacion

laborales y de proteccion o de seguridad

social.
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SISTEMA COMPETENCIAL Y CONCIERTO POLITICO CONFORME AL ACUERDO DE BASES

Concierto politico

Pacto sobre contenido
esencial de los derechos
fundamentales

Pacto sobre bases de la
normativa estatal si incide
en el dmbito competencial
exclusivo

Organo competente:
comision mixta del
concierto politico

Pacto sobre el alcance de
la normativa estatal que
afecte al titulo demanial

Organo competente:
comision mixta del
concierto politico

Pacto sobre contenido
esencial/Bases sila
normativa estatal incide
en el @mbito competencial
exclusivo

Mecanismos de
cooperacion y solidaridad
conlos sistemas
asentados en el Estado
espaiiol.

Garantias

Alerta temprana apreciada
por la Comision de garantias
estatutarias y el Parlamento
Vasco.

Pase foral (suspensivo) y
remision a la Comision mixta

del Concierto politico

Levantamiento o
confirmacion del Pase Foral

Idem

Idem
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Dada la naturaleza confederal del vinculo propuesto, la novedad mas
destacable en el Acuerdo de Bases es el nuevo sistema bilateral relacional con
el Estado, es decir, la dinamica del ejercicio competencial y el sistema de
garantias. Sin menoscabo de la cooperacién multilateral o la participacion en
organos comunes, el nuevo modelo de relacién con el Estado se nuclea en
torno a la salvaguarda de la especificidad foral, entendiéndose que su
actualizacion constante es una via eficaz para ir ampliando el autogobierno en
respuesta a las nuevas exigencias y necesidades planteadas de la ciudadania
vasca. El concepto “actualizacion foral”, asumido parcialmente en la doctrina
del TC, tal y como hemos visto mas arriba, funcionaria como via de ampliacién
del autogobierno sin limite prefijado.4>

En este sentido, la propuesta de nuevo estatus busca trasponer el
federalismo fiscal reflejado en el Concierto econdmico (Zubiri 2010) a todo el
vinculo politico con el Estado central. No es momento de analizar en
profundidad la naturaleza juridico-politica del Concierto econémico, pero
dificilmente puede ser considerado un instrumento propiamente confederal4s.
En este caso, la trasposicion del concepto al ambito politico tout court parece
mas ambiciosa.

El TAEHB concreta esta extension conceptual y propone una férmula
de funcionamiento del Concierto Politico basada en un nuevo sistema
competencial:

45 De hecho, esta es la filosofia que defiende el PNV en su planteamiento politico mds moderado:
un autogobierno entendido como proceso de empoderamiento progresivo.

46 Sobre el Concierto Econdmico es una referencia obligada: Arias, P.L. (2014): El Concierto
econdmico, concepcidn, negociaciéon y criticas. Iura Vasconiae, 11/2014. 71-118 También,
Serrano, S. (2014): Pluralismo cultural, pluralismo juridico y culturas juridicas. El Concierto
Econémico como hecho diferencial no entendido. Inguruak: Soziologia eta zientzia politikoaren
euskal aldizkaria = Revista vasca de sociologia y ciencia politica, ISSN 0214-7912, N2 57-58,
2014
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LOGICA DEL REPARTO COMPETENCIAL

Competencias Concertadas: Competencias no concertadas:
Son las exclusivas de SIPV Son las exclusivas del Estado Espafiol

Sistemas competenciales: Politicas publicas
completas

Co-Definir en Ejecucién Nacnonalldad_es[aanola
la CMCP: coordinada y extranjeria
SANIDAD cldusula foral,
principios y o
marco Co-Definir la

coordinacién RR.II

comun
enla

en las Normativa . 2l
materias que Propia eJECU|CI0n. Fuerzas armadas
proceda: integral te"_ as
normativa mal Erl:s que
acordada que P:'OCE a, :n ETC...
se integraen el Img;":gp e
el SP) a
ETC...
En las materias que proceda, La CMCP se encarga de deslindar En las materias exclusivas del estado,
los principios y determina cldusula foral/normativa acordada es posible la ejecucién coordinada por el SIP

Figura 3. Logica del Concierto Politico en el TAEHB.

Asi, el TAEHB en su articulo 85 distingue dos tipos de competencias:

-Concertadas, que pueden ser en régimen de exclusividad o acordado.
En el primer caso, el Concierto Politico reconoceria a las instituciones de la
Comunidad Estatal Vasca de forma integra, la potestad legislativa, la potestad
reglamentaria y la funcién ejecutiva, con caracter exclusivo e incondicionado.
En el segundo, corresponderian a la Comunidad Estatal Vasca la potestad
legislativa, la potestad reglamentaria y la funcion ejecutiva, en el marco de los
principios o minimo comun normativo acordado con el Estado. Estos
principios acordados no serian de aplicacidn directa, y deberan ser integrados
o traspuestos en el ordenamiento juridico de la Comunidad Estatal Vasca a
través de norma vasca.

-No concertadas, en las que corresponderia a la Comunidad Estatal
Vasca ejercer, en el ambito de su territorio, las funciones y las potestades de
ejecucion, que incluyen la potestad reglamentaria, ejecutiva, de organizacidn,
de inspeccién y sancionadora, en las materias cuya titularidad corresponde al
Estado. De ese modo en los ambitos normativos reservados al Estado espafiol
la competencia de ejecucion corresponderia a las Instituciones Vascas, al igual
que ocurre en los modelos de los Estados federales denominados "de
ejecucion”, como Alemania. (Alberti 1989)

"
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En el caso de las competencias en régimen acordado y en las no
concertadas adquieren carta de naturaleza las denominadas Clausulas forales
de salvaguarda (Art 91 TAEHB, respecto a las competencias no concertadas) y
de concertacion (Arto 90 TAEHB respecto a las concertadas de normativa
acordada) que se incorporaran a la normativa estatal espaiola y limitarian su
alcance en el ambito de la Comunidad estatal vasca.

Asi mismo, la propuesta de TAEHB prevé que cuando el alcance de las
politicas publicas propias supere el ambito territorial vasco o produzca
efectos sustanciales en otros territorios, se articularan los instrumentos de
colaboracién necesarios mediante la cldusula de cooperacién.
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A. CLAUSULA FORAL DE CONCERTACION
En los casos en los que se estime
conveniente acordar con el estado
espaiiol los principios 0 marco minimo
comun de ciertas politicas publicas
propias, estos principios seran regulados
en régimen de normativa acordada. La
Comision Mixta del Concierto Politico
determinarad el alcance de las cldusulas
forales que se incorporaran a la normativa
estatal espafiola. Los principios acordados
no seran de aplicacion directa y deberan
ser integrados en el ordenamiento juridico
del SPJ a través de norma vasca

C. CLAUSULA DE COOPERACION
En los casos en los que el alcance de las

politicas publicas propias supere el dmbito

territorial del SJP o produzca efectos
sustanciales en otros territorios, se
articularan los instrumentos de
colaboracidn y cooperacion necesarios
para la adecuada gestion de aquellas.
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SISTEMA COMPETENCIAL: CONCIERTO POLITICO

Politicas publicas propias completas

Normativa
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Figura 4. Sistema de clausulas en el Concierto Politico.
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B. CLAUSULA FORAL DE SALVAGUARDA
La legislacion del estado espafiol sobre las
materias no concertadas que afecten a
aquellas politicas publicas sobre las que el
SJP tiene competencia exclusiva e
incondicionada contendran una clausula foral
cuyo alcance se determinard en la Comision
Mixta del Concierto Politico para su
incorporacion en la legislacion estatal
correspondiente. Esta normativa, con las
singularidades previstas en la clausula foral,
serd directamente aplicable en el SIP.
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En cuanto al sistema de garantias, el propio Acuerdo de Bases prevé la
creacion de un 6rgano -la Comisién Mixta de Concierto Politico-, que, a
imagen y semejanza de la Comision Mixta prevista para el Concierto
econdmico?’, sirva como marco para la cooperacién bilateral y resuelva los
conflictos que puedan surgir entre la Comunidad Estatal Vasca y el Estado. En
ultima instancia, las bases asumen la necesaria intervencion del Tribunal
Constitucional, que deberia crear una sala paritaria especial donde se
residenciaran los conflictos competenciales que no pudieran resolverse en la
Comisién mixta.

Por su parte, en desarrollo de estas bases, el TAEHB plantea un triple
sistema de garantias (arts. 120 y ss. TAEHB):

e La Comision Arbitral y de Garantias seria la encargada de velar
por la integridad del reparto competencial tanto con efectos
externos, entre la Comunidad Estatal Vasca y el Estado, como
con efectos internos, entre las Instituciones Comunes y las
Instituciones Forales. Asumiria las funciones de informacién
previa, alerta temprana y control de la conformidad de la
legislacion de la Comunidad Estatal Vasca con el Nuevo
Estatuto politico. (Art 120 TAEHB)

e La Comision Mixta del Concierto Politico (CMCP) constituiria el
marco bilateral general y permanente de relaciéon entre la
Comunidad Estatal Vasca y el Estado espafiol. Seria un 6rgano
paritario que actia como mecanismo de prevenciéon y
cooperacion bilateral entre el Estado espafiol y la Comunidad
Estatal Vasca e interviene, en primera instancia, en caso de
conflicto competencial. (Art 121 TAEHB)

e El Tribunal de Conflictos, como oérgano jurisdiccional,
conoceria de los conflictos competenciales entre las
Instituciones y Poderes de la Comunidad Estatal Vasca y los del
Estado espafiol y de los recursos contra normas de rango de ley
contrarias al Concierto Politico. Serd un érgano paritario con
magistrados/as nombrados/as por CEV y el Estado. (Art 123
TAEHB)

47 La Comisiéon Mixta del Concierto Econdémico estd constituida, de una parte, por un
representante de cada Diputacidon Foral y otros tantos del Gobierno Vasco y, de otra, por un
numero igual de representantes de la Administracion del Estado, sus acuerdos se toman por
unanimidad de sus 12 miembros. Vid. Articulo 61 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que
se aprueba Concierto Econdémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Sobre el
Concierto Vasco una fuente documental apropiada es la siguiente: https://www.ituna.eus
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El funcionamiento integrado de estos tres drganos estd descrito al
detalle en el TAEHB, pero dada su complejidad sera objeto de un analisis
especifico en otro trabajo. Tan solo cabe destacar que la combinacién de los
mecanismos de alerta temprana, asi como las vias de suspension previstas a
partir de la actualizacion de la institucion del pase foral48 en el ambito de la
Comision arbitral, la relaciéon paritaria en la Comisién Mixta del Concierto
Politico y la intervencién jurisdiccional de un Tribunal de Conflictos que se
constituye como una sala especial de nueva creacion, conformarian un sistema
de garantias propio de modelo de relacién confederal, tal y como se plantea en
el Acuerdo de Bases.#?

C. En cuanto al derecho a decidir

El modelo plurinacional de caracter confederal que se plantea en el Acuerdo
de Bases, ademas del reconocimiento de la relacién paritaria entre diversos
sujetos politicos dotados de plena capacidad politica, estatus derivado del
marco legitimador de los derechos histéricos, integra también el principio
democratico por medio de la normativizacién del derecho a decidir.

Asi, a partir de lo recogido en la Base II, el nuevo estatus seria sera “la
formulacién juridico-positiva de un ejercicio pactado del derecho democrdtico
de la ciudadania vasca a decidir su estructura politica y su régimen de
convivencia”.

En coherencia con lo anterior, el derecho a decidir el contenido y
alcance de las relaciones con otras comunidades politicas —otros territorios de
Euskal Herria, Estado espafiol u otros actores europeos o internacionales-, se
garantizaria porque en el nuevo estatus las instituciones vascas tendrian la
competencia exclusiva para regular y gestionar la celebracién de consultas y
referéndums.

El TAEHB desarrolla estas bases y afiade una ultima dimension del
derecho a decidir relacionada con el procedimiento de reforma del estatus. En
tanto en cuanto en la propuesta el vinculo que se establece con el Estado se

48 Ezeizabarrena Saenz, Xabier. Pase Foral. Enciclopedia Aufiamendi [en linea], 2022. [Fecha de
consulta: 28 de febrero de 2022]. Disponible en: https://aunamendi.eusko-
ikaskuntza.eus/es/pase-foral/ar-122790/. Colino y Huidobro en la obra ya citada, se refieren a
derechos de veto sobre determinadas politicas o decisiones que han sido reivindicados en
Quebec, o en los afios 90 por partidos vascos y catalanes.

49 E] TAEHB remite a leyes posteriores determinados aspectos que serian, en su caso, los que
definirian la verdadera naturaleza de este sistema de garantias. Es en esa letra pequefla donde
se oculta el diablo del conflicto: composicién de los drganos, reglas para la toma de decisiones,
eficacia de los vetos/pases forales, etc.
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define como confederal, se establece un procedimiento reglado y acordado
para la ruptura de dicho vinculo. Este seria la expresiéon maxima del derecho a
decidir: la existencia de un procedimiento constitucionalmente garantizado
para poder materializar la secesion, en el supuesto de que una mayoria de la
ciudadania de la comunidad politica asi lo decidiera.>°

Sin una posibilidad viable de «salida», la «voz» paritaria puede quedar
al albur de la correlaciéon de fuerzas coyuntural de los sujetos politicos
(con)federados (Hirschman, 1977). Por consiguiente, una parte relevante de la
doctrina considera que la regulacién constitucional de las condiciones de la
secesion puede ser el mejor modo de lograr la «lealtad» de las partes, y por
tanto, el mantenimiento del vinculo politico (Sorens, 2012; Alaez, 2015; Alaez
& Bastida, 2018).51

Aun siendo conscientes de que, por el momento, el TAEHB es una mera
propuesta sin valor juridico alguno, puede ser interesante mostrar el
procedimiento de reforma del nuevo estatuto previstos en los articulos 169 y
ss. El interés académico reside en el hecho de que este ejercicio muestra un
modelo de ejercicio del derecho a decidir que evita las consecuencias
negativas de los referéndums one-shot en tanto en cuanto se prevé una
combinaciéon de mecanismos de democracia directa y representativa a lo largo
de un lapso temporal dilatado. El profesor Palermo, entre otros, alerta sobre
los peligros de los referéndums “mayoritarios o plebiscitarios” que deberian
combinarse con otros mecanismos de manifestacién de la voluntad
democratica, de modo que procedimientos mas pausados permitan evitar
decisiones “en caliente” y salvaguardar los derechos de las minorias. (Palermo
2021)

50 Tedricamente el vinculo confederal podria ser rescindido por cualquiera de las partes. En este
sentido, en el supuesto de que el nuevo estatus vasco fuera aprobado, probablemente el
ordenamiento juridico del Estado seria también reformado para adaptarse al nuevo modo de
relacion.

51 Sorens, J. (2012): Secessionism: Identity, Interest, and Strategy. McGill-Queen's University Press.
Para el caso espafiol: Alaez, B. (2015): Constitucionalizar la secesién para armonizar la legalidad
constitucional y el principio democratico en estados territorialmente descentralizados como Espafia.
Revista d'estudis autonomics i federals, ISSN 1886-2632, N2. 22, 2015, pdags. 136-183, y Alaez, B. &
Bastida, F.J (2018): La acomodacidn constitucional de la secesion: el caso espafiol. Fundamentos.
Cuadernos monograficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional, 10.
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INICIATIVA REFORMA DEL PACTO CONFEDERAL CON EL ESTADO ESPANOL

1. Parlamento Vasco
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Figura 5. Procedimiento de reforma en el TAEHB. El derecho a decidir.
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Efectivamente, el procedimiento de reforma del pacto confederal
incluido en el TAEHB -incluida la eventualidad de su ruptura-, prevé diversos
momentos procesales en los que podrian plantearse consultas populares o
referéndums: iniciativas de reforma via consulta popular, consultas
habilitantes intermedias y referéndums finales de ratificacién. En este modelo,
tales mecanismos de democracia directa se complementarian con
procedimientos en los que prima la légica representativa y la decision
institucional.52

5. Conclusiones

A lo largo del articulo se ha desarrollado una hipétesis tedrica que
permite conectar el proceso historico de construccién de la soberania estatal
hasta el advenimiento del concepto westfaliano, con las nuevas articulaciones
del poder politico estatal, el territorio y la ciudadania, propias de unos
tiempos que se han dado en calificar como post-westfalianos. De este modo,
las légicas politicas dominantes en la escalada hacia la plena soberania estatal
resurgen en un periodo histérico como el actual, en el que se observan
procesos de desescalada en el poder soberano del estado.

La persistencia de las demandas de autogobierno pleno planteadas por
distintos pueblos o naciones sin estado es un sintoma de que el proceso
histdrico de construccidn de la soberania estatal no fue nunca perfeccionado.
Hemos defendido que la concepciéon federal del poder politico -las partes
preceden a un todo que surge por agregaciéon-, conecta ambos momentos pre
y post-soberanos, y ofreceria soluciones hipotéticamente funcionales para la
gestion de los conflictos territoriales de soberania en el seno de los Estados.
Habida cuenta de que se recuperan concepciones propias de antiguos Estados
segmentarios, adquieren carta de naturaleza tanto la hibridacién de férmulas
federales y confederales, como la fusiéon de la legitimidad democratica e
histdrica.

En este sentido, hemos argumentado que, si bien la jurisprudencia
constitucional no es favorable a una interpretaciéon de los derechos histoéricos
reconocidos en la Disposicién adicional primera de la Constituciéon en

52 Sin descartar incluso un mecanismo agravado, parejo al previsto en la revisién constitucional
total del articulo 168 de la Constitucién espafiola: mayoria absoluta a favor de la secesion,
disolucion del Parlamento Vasco, nueva mayoria absoluta en el mismo sentido y referéndum de
ratificacion.
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términos confederales, otras interpretaciones alternativas en este sentido son
también posibles.

Finalmente, hemos analizado un caso empirico que puede servir como
ejemplo del planteamiento teérico mencionado. En efecto, tanto el Acuerdo de
Bases para la reforma del autogobierno vasco firmado por el PNV y EH Bildu
en 2018, como el texto articulado presentado por esta ultima coalicién en
2019 responden a un modelo confederal que se asienta en un marco de
legitimacién doble -histérico y democratico-, que, por un lado, ofrece una
posibilidad de encaje constitucional a una demanda que en otro caso no
tendria cabida en el sistema auton6mico, y por otro, abre la posibilidad de
ruptura democratica del pacto foral -via derecho a decidir-, concebido en
principio como férmula de insercién o encaje en el ordenamiento estatal, sin
prevision de un procedimiento para la secesion.

Finalmente, es preciso hacer una breve mencion al estado actual del
proceso de reforma estatutaria en el Pais Vasco. Tras un impasse de casi dos
afios en los que no se han podido resolver politicamente las discrepancias
surgidas en la Comisidn de expertosS3, con unas elecciones autondmicas y una
pandemia de por medio, declaraciones recientes de distintos lideres politicos
parecen indicar que es posible la reactivacidn de la ponencia de autogobierno
a lo largo del bienio 2022-2023. Por otra parte, no podemos olvidar que este
proceso vasco de reforma coincide en el tiempo con la mesa de negociaciéon
entre la Generalitat y el gobierno espafiol para dar cauce acordado a la
demanda soberanista catalana. En ambos casos estardn sobre la mesa las tres
cuestiones que constituyen el eje de este articulo: la plurinacionalidad, los
modelos (con)federales y el derecho a decidir. Los derechos historicos
complementan la triada, en la medida en que ofrecen vias que facilitarian el
acuerdo, incluso sin una revision total de la Constitucién del 78.

Vino nuevo en odres viejos, o viceversa: el eterno retorno.

53 El experto del PNV se alej6 de los postulados iniciales pactados por su partido con EH Bilduy,
aproximandose a los contenidos defendidos por los expertos de PSE-EE y Podemos-Ahaldugu,
salvo en lo que se refiere al derecho a decidir, cuestiéon en la que mantuvo una redaccién
diferenciada en solitario. El experto de EH Bildu present6 su propio texto.
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