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RESUMEN

El Derecho internacional no es concluyente en cuanto a la determinacion del régimen
Juridico del derecho de libre determinacion de los pueblos no coloniales, puesto que
la prevision contenida al respecto en la Resolucion 2625 (XXV) de 1970 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas es muy sucinta, ba tenido una prdctica posterior
desigual y muy politizada en el dmbito de esta organizacion, y en los sistemas regio-
nales se ha sustituido por la no discriminacion y la proteccion de los derechos huma-
nos de estas minorias nacionales. Sin embargo, sigue vigente esa denominada clausu-
la de salvaguardia, ha sido aplicada en casos recientes de la prictica internacional y
cuenta con el apoyo de un sector de la doctrina que considera la autodeterminacion
externa, incluyendo la secesion, como el iltimo remedio en los supuestos de discrimi-
nacion de la minoria nacional y de violacion grave, masiva y sistemdtica de sus dere-
chos humanos por el Estado en el cual estdn integrados. En las pretensiones secesio-
nistas auspiciadas por el gobierno de Cataluiia se han planteado dos fundamentos
Juridicos diferentes: primero, el derecho de libre determinacion de los pueblos expre-
sado en el Derecho internacional, concretamente en el sistema de las Naciones Uni-
das, y, ante las dificultades que plantea su aplicacion para este caso concreto por no
haber ni discriminacion ni opresion, se han fundamentado, en segundo lugar, en el
principio democritico, considerado aisladamente como simple voluntad de los inte-
grantes del pueblo, sin la consideracion de los demds requisitos y circunstancias que
integran la nocion de democracia, como el respeto a la legalidad y a las resoluciones
Judiciales. Los problemas planteados en la prdctica no se circunscriben al acto realiza-
do el 9 de noviembre de 2014, que no ha cumplido las minimas exigencias de los refe-
réndums realizados o supervisados por las organizaciones internacionales, sino que
puede incluir una eventual declaracion unilateral de independencia.

Palabras clave: Derecho internacional publico, libre determinacién de los pue-
blos, minorias nacionales, secesion, Catalufia.

ABSTRACT

International Law is not conclusive regarding the mapping of the legal right of non-
colonial people to self-determination, since the related estimate included in Resolu-
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tion 2625 (XXV) of 1970 of the UN General Assembly is highly scarce, it has had
an inconsistently highly politicized subsequent use within the frame of this orga-
nization and has been replaced in regional systems by non-discrimination and pro-
tection of such national minorities human right. However, the so-called safeguard
term continues to apply and has been used in recent cases in international practi-
ce and counts on the support of one side of doctrine that believes in self-determina-
tion from an external point of view, including secession as the last measure in case
of discrimination of national minorities and of serious massive systematic infringe-
ment of its buman rights by the state they belong to. Two different legal require-
ments apply in the secessionism predicted by the Government of Catalonia. First of
all, the right to self- determination of people as stated in International Law, parti-
cularly in the UN General Assembly, and, facing the problems its put into practice
for this particular purpose arises, since there is neither discrimination nor oppres-
sion here. Secondly, the principle of democracy, separately considered as the mere
will of its people’s members, not taking into consideration the rest of the require-
ments and circumstances that make part of the idea of democracy, such as respect
to the law and to legal resolutions. In practice problems do not relate to the act pas-
sed on 9 November 2014, which has not met the requirements of the referendums
called or supervised by international organizations and could eventually lead to a
unilateral declaration of Independence.

Keywords: International Public Law, self-determination of people, national
minorities, secession, Catalonia.

ZUSAMMENFASSUNG

Das Internationale Recht ist hinsichtlich der Bestimmung der Rechtsstellung des
Rechts auf freie Selbstbestimmung der nicht kolonialisierten Vélker nicht schliis-
sig, da die entsprechende Gesetzespassage, die von der Vollversammlung der
Vereinten Nationen im Beschluss 2625 (XXV) 1970 verabschiedet wurde, sebr
kurz gefasst ist. Zudem wurde sie danach auch ungleich angewendet und inner-
halb der UN stark politisiert ausgelegt. In den regionalen Rechtssystemen wurde
sie durch den Gesetzesinbalt zur Nicht-Diskriminierung und den Schutz der Mens-
chenrechte dieser nationalen Minderbeiten ersetzt. Jedoch ist die sogenannte clau-
sula de salvaguardia (Vorbebaltsklausel) weiterbin giiltig und wurde erst kiirzlich
in der internationalen Praxis, unter Berufung auf den Bereich der Lebrmeinung,
der die externe Selbstbestimmung, - einschliesslich der Sezession - als letzter Maf-
nahme rechtfertigt, dann angewendet, wenn die nationale Minderheit mutmaflich
diskriminiert wird, und zwar unter schwerwiegender, massiver und systematischer
Verletzung der Menschenrechte durch den Staat, in den sie eingegliedert ist. Bei
den Sezessionsbemiibungen, die von der Regierung Kataloniens unterstiitzt wur-
den, wurden zwei verschiedene Rechtsgrundlagen zu Grunde gelegt. Erstens: Das
Recht auf freie Selbstbestimmung der Vilker wie es im Internationalen Recht,
konkret im System der Vereinten Nationen, —ausformuliert wurde. Zweitens:
Wissend um die Schwierigkeit, die die Anwendung des Rechts auf den konkre-
ten katalanischen Fall mit sich bringt, da keine Diskriminierung und Unterdriic-
kung vorliegt, haben sie sich auf das demokratische Prinzip berufen - es losgelost
ausgelegt - als den schlichten Wille des Volkes. Hierbei wurden jedoch die ande-
ren demokratischen Voraussetzungen und Umstinde, die den Begriff Demokratie
ausmachen, aufSer Acht gelassen. zum Beispiel die Achtung vor der Rechtsstaatli-
chkeit und den gesetzlichen Regelungen. Die aufgezeigten Probleme beziehen sich
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nicht nur auf den am 9. November 2014 ausgefiibrten politischen Akt, der nicht
einmal die grundsitzlichen gesetzlichen Voraussetzungen einer Volksabstimmung
erfiillt hat, wie sie iiblicherweise von den internationalen Organisationen ausge-
fiibrt oder iiberwacht werden, sondern er kann auch als eine einseitige Unabhingi-
gkeitserklirung betrachtet werden.

Schliisselwérter: Internationales Offentliches Recht, freie Selbstbestimmung der
Volker, nationale Minderheiten, Sezession, Katalonien.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. LAS MINORIAS NACIONALES: ENTRE
LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS Y LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS.—III. LAS CONDICIONES PARA EL EJER-
CICIO DE LA LIBRE DETERMINACION POR LOS PUEBLOS NO COLO-
NIALES.—IV. EL SECESIONISMO CATALAN: HUYENDO DEL DERECHO
INTERNACIONAL.—V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El afo 2014 sera recordado, entre otras cosas, por el pentltimo 6rda-
go de los independentistas catalanes, que ha incrementado notablemente
la tensién entre una parte de Catalufa y el resto del Estado espafiol. Pero
este caso no es el inico en Europa, también en estos meses se ha resuelto
la incertidumbre sobre la permanencia de Escocia en el Reino Unido con
el referéndum de 18 de septiembre de 2014, de resultado negativo para
los nacionalistas escoceses. Ademas, llevamos varios meses siendo testi-
gos de la guerra civil desatada en Ucrania por las milicias prorrusas de
Lugansk, Donets y Jarkov con el objetivo de seguir el camino emprendi-
do por Crimea en marzo de 2014, esto es, la secesion de Ucrania y su pos-
terior integracion en Rusia.

Hasta ahora estdbamos acostumbrados a presenciar la realizacion
de procesos secesionistas, con mayor o menor éxito, en Europa orien-
tal (Kosovo, Crimea, Transnistria, Osetia del Sur, Abjasia, Nagorno Kara-
baj...), pero ahora la tension —que no los conflictos armados— se han
trasladado a Europa occidental con los referéndums, reales o ficticios, de
Escocia y Catalufia. No obstante, debemos recordar que llevamos muchos
anos con situaciones de este tipo: la secesiéon de hecho, pero contestada
por la comunidad internacional, de la Reptblica Turca del Norte de Chi-
pre; los nacionalismos del Pais Vasco, Ulster, Flandes, Cércega o la Pada-
nia italiana en Europa, y otros muchos fuera de ella, como los de Groen-
landia, Puerto Rico, Quebec, Somalilandia, Kurdistan, Aceh en Indonesia,
los karen de Birmania, los tamil de Sri Lanka, los tuareg de Mali, etc.
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Estos ejemplos demuestran que la dialéctica entre los Estados y los
pueblos sigue vigente en el siglo XxI1, pese a los procesos de integracién
regional, que parecen haber contribuido a la congelacion de las grandes
reclamaciones territoriales entre los Estados pero no a la eliminacién de
las tensiones nacionalistas en su interior. Lo que diferencia, sin embargo, a
este fendmeno del que era protagonista hace cincuenta afos es que enton-
ces los pueblos movilizados eran los sometidos a dominacién colonial,
mientras que los que hoy provocan estas tensiones —y en ocasiones con-
flictos armados internos— son otro tipo de pueblos, que en Europa sole-
mos denominar zinorias nacionales.

Volvemos en cierta forma a aquel escenario que encontré el presidente
Woodrow Wilson cuando negociaba la paz en Versalles después de la Pri-
mera Guerra Mundial y advertia de las tensiones planteadas por la situa-
cién de las minorias en Europa, realizando uno de los primeros plantea-
mientos sobre la autodeterminacion interna, en el sentido de defender el
derecho de todos los pueblos que integran un Estado a estar representa-
dos y participar en el proceso decisorio del mismo'. Sin duda alguna, las
principales amenazas a la seguridad internacional en Europa eran en aque-
lla época tanto la existencia de minorias nacionales con un Estado afin mas
alla de sus fronteras (entonces los alemanes de Francia, Austria, Checoslo-
vaquia o Polonia, hoy los serbios de Croacia o Bosnia-Herzegovina), como
la situacién de discriminacién o de opresion de las minorias en muchos
Estados con nacionalismos centralistas o politicas de asimilacién ciudada-
na (entonces los griegos de Turquia, actualmente los rusos que habitan en
Estonia y Letonia), y, en general, la insatisfaccién colectiva de los pueblos
que no habian conseguido la estatalidad después de la correccion de fron-
teras y el desmembramiento de los imperios centrales al finalizar la primera
contienda mundial. Actualmente, sin embargo, buena parte de los nacio-
nalismos europeos existentes tienen causas histdricas y sociales diferentes
que poco tienen que ver con aquello, como es el caso del independentis-
mo de vascos, catalanes, escoceses o corsos. No obstante, cualesquiera que
sean las causas y los contextos, es indudable, como se decia en el informe
final de una conferencia celebrada en Barcelona en 1998 bajo los auspicios
de la UNESCO, que las reivindicaciones secesionistas estan en el nicleo
de numerosas situaciones de tensién, cuando no de conflicto, que ponen
en peligro la paz y la seguridad internacionales, y plantearse su solucion

U Cfr. D. Raic, Statehood and the Law of Self-Determination, Le Hague-New York,
Kluwer Law International, 2002, p. 237.
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en el marco de la libre determinacién de los pueblos —con la intencién de
contribuir a la prevencién de conflictos, como se proponia en esa confe-
rencia— provoca una evidente ansiedad en los Estados?.

Para comprender en su auténtica dimension el régimen de libre deter-
minacién de pueblos como el catalian hay que distinguir el plano politico
del juridico, y en el plano juridico hay que diferenciar entre el voluntaris-
mo juridico —el derecho que nos gustaria que existiera— y el estado real
de esta institucién juridico-internacional. Esta es la primera dificultad con
la que nos encontramos cuando analizamos esta cuestion: evitar una aproxi-
macién politica que oculte o tergiverse la realidad juridica. La segunda, que
el marco juridico de la libre determinacion de los pueblos no coloniales es
minimo en lo especifico (la Resolucion 2625 de 1970 de la Asamblea Gene-
ral de la ONU) y contradictorio en lo general (los convenios universales y
regionales en materia de seguridad y de derechos humanos).

Ademais, hay que ser conscientes de que la imprecisién de las normas
que lo regulan y la falta de practica internacional uniforme tampoco nos
proporcionan una interpretacion esclarecedora del régimen juridico de la
libre determinacién de estos pueblos no coloniales. Como advierte el pro-
fesor Martinez Mufioz, «ningin otro derecho da lugar a prerrogativas tan
amplias con reglas tan confusas y mindsculas, y no se puede definir unila-
teralmente un derecho; éste exige alteridad, reciprocidad, reconocimien-
to publico, tipicidad, algo que no existe en la autodeterminacién»’. Esta
indefinicién de la institucién juridica favorece, sin duda, que no haya una
opinién doctrinal undnime, ni siquiera general, y que las posturas guber-
namentales sean consecuencia de sus intereses coyunturales en cada caso
en que se plantea, como nos han demostrado las situaciones de Kosovo o
Crimea. En este sentido, cuando existe una controversia juridica sobre el
contenido de una institucion, e incluso, como en este caso, sobre su mera
existencia o naturaleza, son muy faciles las manipulaciones con intencio-
nalidad politica, ya sea para negarla sin mds o para aplicarla sin tener en
cuenta sus requisitos y condiciones.

En este contexto, el analisis del secesionismo catalan desde una pers-
pectiva internacionalista es, sin duda, dificil, porque exige en primera ins-

2 Cfr. M. C. Van Wart vaN PraaG y O. SErRoO (eds.), The Implementation of the Right
of Self-Determination as a Contribution to Conflict Prevention. Report of the International
UNESCO Conference of Experts held in Barcelona from 21 to 27 november 1998, Barcelona,
Centro UNESCO de Cataluiia, 1999, p. 9.

> Cit. ]. A. MARTINEZ MUNOZ, «La autodeterminacions», Anuario de Derechos Humanos,
vol. 8 (2007), pp. 343 y 344.
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tancia la aceptacion o no de la vigencia de la norma internacional que regu-
la la libre determinacién de los pueblos no coloniales, lo que en el estado
actual del debate existente es una opcién doctrinal. En segunda instancia,
también es debatido el contenido de ese régimen juridico, en especial en
lo que se refiere a las condiciones para el ejercicio del derecho de autode-
terminacion. Pero, ademads, los promotores del independentismo catalan,
insatisfechos con la solucién que aporta este régimen juridico internacio-
nal asi considerado, incluso con esas dos opciones senaladas, se refugian
en un descarnado y asistematico principio democritico como argumento
final de sus pretensiones, que soslaya el Derecho internacional. Y algo tiene
que decir al respecto el Derecho internacional cuando sus destinatarios, en
este caso los pueblos, huyen de sus normas o las manipulan.

II. LAS MINORIAS NACIONALES: ENTRE LA LIBRE
DETERMINACION DE LOS PUEBLOS Y LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el ordenamiento internacional se distinguen dos manifestaciones
del derecho de libre determinacién: por un lado, la autodeterminacién
interna, que es un presupuesto esencial de la soberania de los Estados,
puesto que consiste en el derecho de cada pueblo —en el sentido también
de poblacion del Estado— de determinar libremente, sin injerencia exter-
na, su condicién politica y perseguir libremente su desarrollo econémi-
co social y cultural, como dicen las Resoluciones de la Asamblea General
de la ONU 1514 (XV) de 1960 y 2625 (XXV) de 1970 Es un concepto
juridico, por tanto, derivado del principio de soberania estatal o igualdad
soberana, estructural y primero del ordenamiento juridico internacional,
que consagra la independencia politica y la integridad territorial de los
Estados. Pero ademas de esa finalidad material, el desarrollo de esta auto-
determinacion interna ha llevado a la formulacién del denominado przz-
cipio democritico, imprescindible sin duda para la efectiva realizacién de
aquélla y de sélida consolidacion y desarrollo en algunos sistemas regiona-
les, como en el Consejo de Europa o en la OSCE’, pero que ciertamente
en el Derecho internacional general todavia no inspira una auténtica obli-

+ Véase G. PALMISANO, Nazione Unite e autodeterminaciones interna, Milano, Giuffre,
1997.

> Cfr. E. J. Ruiz VIEYTEZ, Minorias, inmigracion y democracia en Europa, Valencia,
Tirant, 2005, pp. 418 y ss. y 480 y ss.
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gacion universal. Como ha expresado el profesor Jarillo Aldeanueva, «en
el ordenamiento internacional no existe base normativa suficiente para ase-
gurar que existe una obligacion juridica para que los Estados establezcan
la democracia como forma de gobierno. Esta obligacion no existe ni como
derecho individual de las personas ni como principio juridico que debie-
ra informar la practica de los Estados en lo relativo al ejercicio del gobier-
no en el plano interno»®.

En cuanto a la autodeterminacion externa, surge en el plano politico en
el siglo x1x con dos formulaciones. Por un lado, los movimientos indepen-
dentistas en los dominios espafoles en América inician una primera prac-
tica de descolonizacién vy, por otro, los nacionalismos de Europa central y
oriental se articulan en el denominado principio de las nacionalidades.

Esto nos permite distinguir los dos supuestos basicos de la libre deter-
minacién. Por un lado, los pueblos sometidos a dominacién colonial,
caracterizados por la separacion geografica, la diferenciacion (étnica, cul-
tural, administrativa, politica, econémica o histdrica) y la situacion de
subordinacién’. Es el tipo actual de la Polinesia francesa y otros dieci-
séis territorios®, y también de mds de un centenar de los Estados actuales
que antes fueron colonias de Reino Unido, Francia, Espana, Portugal, Ita-
lia, Alemania, Bélgica, Paises Bajos o Estados Unidos. A este tipo se asi-
milan también los pueblos sometidos por el uso de la fuerza, como es el
caso de Palestina. De este total de diecisiete territorios coloniales algunos
son, como lo fue Hong Kong o lo es Gibraltar, del subtipo denominado
enclaves territoriales, con algunas diferencias en su régimen juridico. Y por
otro lado, tenemos las llamadas »zznorias nacionales, caracterizadas porque
sus integrantes residen y son ciudadanos del Estado en el que se integran;
por mantener lazos durante un largo tiempo con el mismo; por tener dife-
rencias étnicas, culturales, religiosas o lingiiisticas; por ser suficientemente
representativas en un territorio determinado de ese Estado; por tener una
parte no mayoritaria de la poblacién del Estado, y por tener una voluntad
de preservar su identidad comtn®. Este es el tipo de Escocia y Catalufia.

¢ Cfr. A. JARILLO ALDEANUEVA, Pueblos y democracia en Derecho internacional, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2012, pp. 435-436.

7 Asi se caracterizan en la Resoluciéon AG 1541 (XV) de 1960.

8 Sahara Occidental (Marruecos); Gibraltar, Anguila, Bermudas, Caiméan, Malvinas,
Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Montserrat, Santa Elena y Pitcairn (Reino Unido);
Islas Virgenes de Estados Unidos, Guam y Samoa americana (Estados Unidos); Nueva Cale-
donia y Polinesia (Francia), y Tokelau (Nueva Zelanda).

% Asi se establecen sus caracteristicas en la Recomendacién 1201 (1993), de 1 de febrero,
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, por la que se proponia el texto de un
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Y tiene un subtipo muy especifico que son las poblaciones indigenas, con
caracteristicas propias y un emergente régimen especial . También hay un
buen nimero de Estados surgidos en el tltimo siglo en diferentes circuns-
tancias y que antes eran, o desde nuestra perspectiva actual podrian consi-
derarse, minorias nacionales, como Siria, Libano, Irak, Albania, Finlandia,
Irlanda, Bangladesh, Senegal, Singapur, Sudan del Sur, Eritrea, la Republi-
ca Checa, Eslovaquia y los paises exyugoslavos y exsoviéticos'!.

El primer supuesto —el de la descolonizacion— ha tenido un desarro-
llo muy distinto al segundo —el de las minorias nacionales—. En la época
de la Sociedad de Naciones ninguno de los dos tuvo una auténtica plasma-
cién juridica, pues, por una parte, aunque se crearon los mandatos sobre
los territorios arabes que habian sido parte del Imperio Otomano y sobre
dominios coloniales alemanes'?, no se hizo sobre la conviccién de un dere-
cho de libre determinacién. Y por otra, las actuaciones respecto de las
minorias nacionales lo fueron sobre todo para protegerlas de la discrimina-

protocolo adicional al Convenio de Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales relativo a las personas pertenecientes a las minorias nacionales (art. 1).

10 Principalmente, Convenio ntim. 169 de 1989 de la OIT, sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, y Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General el 13 de septiembre
de 2007. Sobre esta cuestion véanse, entre otros, M. BERRAONDO (ed.), Pueblos indigenas
v derechos humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006; J. L. GOMEZ DEL PrRADO, Pue-
blos indigenas: normas internacionales y marcos nacionales, Bilbao, Universidad de Deusto,
2002; S. TORRECUADRADA, Los pueblos indigenas en el orden internacional, Madrid, Dykin-
son, 2001, y S. JAMES ANAYA, Los pueblos indigenas en el Derecho internacional, Madrid,
Trotta, 2005.

' Como explica el Gobierno del Reino Unido en su alegacién en el procedimiento de
la opinién consultiva emitida por el Tribunal Internacional de Justicia el 22 de julio de 2010
sobre la conformidad con el Derecho internacional de la declaracién unilateral de indepen-
dencia de Kosovo: «But the processes of decolonization which were variously at stake in those
cases left open the possibility, which existed under previous law and practice, of secession occu-
rring, in special circumstances, in independent States and independently of the application of
Chapters XI and XII of the Charter. More than 20 new States have come into existence since
1945 outside the colonial context, some of them by secession» (parr. 5.26). Sobre los casos de
secesion desde 1945 véase J. CRAWFORD, The Creation of States in International Law, Oxford-
New York, Clarendon Press-Oxford University Press, 1979, pp. 391 y ss.

12 E] sistema de mandatos se recogia en el art. 22 del Pacto de la Sociedad de Naciones
de 1919, que distinguia tres categorias de mandatos: provincias segregadas del Imperio Oto-
mano, derrotado en la Primera Guerra Mundial, y que darian lugar a los mandatos franceses
y britanicos de Palestina, Siria, Libano e Irak conforme a lo acordado en el Acuerdo Sykes-
Picot de 1916; las colonias de Alemania en el Africa central, Estado también derrotado en
esta guerra, que conformarian los mandatos, también britanicos y franceses, de Togo, Came-
ran y Tanganica o Africa oriental, y otros territorios que habian sido también colonias ale-
manas pero eran objeto de disputas, como el Africa suroccidental (actual Namibia) y algunas
islas del Pacifico (Nueva Guinea, Samoa, Marshall, Palau, Carolinas y Marianas).
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cién®®, y mds por razones de seguridad internacional que basandose en un
convencimiento de la promocién de sus derechos humanos.

Es en el sistema de las Naciones Unidas donde se distancian en mayor
medida los desarrollos de ambos supuestos. El principio de libre determi-
nacién de los pueblos se formula en la Carta de las Naciones Unidas como
un principio estructural adquiriendo un auténtico valor juridico, aunque
restringido a los pueblos coloniales y aunque efectivo en 1945 sélo en rela-
cién con los mandatos de la Sociedad de Naciones, los territorios colo-
niales segregados ahora de los paises derrotados en la Segunda Guerra
Mundial** y los territorios puestos voluntariamente bajo ese régimen fidu-
ciario®, que se denomina de los territorios auténomos. No obstante, este
régimen juridico se amplia en la Resolucion AG 1514 (XV) de 1960 y en
otras posteriores a todos los pueblos sometidos a dominacién colonial,
los llamados en la Carta territorios no auténomos. En virtud de este régi-
men la autodeterminacién se concibe a partir de 1960 como un derecho
de todos los pueblos coloniales o sometidos por la fuerza; un derecho que
esta plenamente consolidado como costumbre internacional y asi es reco-
nocido en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia'®. Las for-
mas de autodeterminacién previstas son: independencia, estado libre aso-
ciado o integracion en el Estado'’, a lo que se afiade en 1970 la adquisicion
de cualquier otra condicion politica libremente decidida, y el procedimien-
to, mediante un referéndum de autodeterminacion (aplicacion primaria de
aquel principio democratico) 5.

B Véase H. HANNUM, Autononry, Sovereignty and Self-Determination: the accommodation
of conflicting rights, Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 1996, pp. 51 y ss.

4 Sélo un territorio de los Estados derrotados en la Segunda Guerra Mundial, con-
cretamente la Somalia italiana, fue sometido a este régimen, de tal modo que fueron once
los incluidos en la administracién fiduciaria al anadirle los diez mandatos pendientes de la
Sociedad de Naciones.

5 Togo, Somalia italiana, Camertn, Tanganika, Ruanda-Urundi, Samoa occidental,
Naurd, Nueva Guinea y las islas de Micronesia, Marshall, Marianas del Norte y Palau. Los
trabajos del Consejo de Administracién Fiduciaria terminaron en 1994 con la independen-
cia de Palau.

16 Opiniones consultivas sobre las consecuencias juridicas para los Estados de la pre-
sencia continuada de Sudafrica en Namibia (Sudoeste africano), no obstante la Resolucién
276 (1970) del Consejo de Seguridad, de 21 de junio de 1970, y sobre el Sihara occiden-
tal de 16 de octubre de 1975, y Sentencia sobre Timor oriental (Portugal c. Australia) de 30
de junio de 1995.

17 Resolucién AG 1541 (XV) de 1960.

18 Cfr. A. PeLLET, «Quel avenir pour le droit des peuples a disposer de’eux-mémes»,
en E/ Derecho internacional en un mundo en transformacion. Liber Amicorum en homenaje
al profesor E. Jiménez de Arechaga, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1994,
pp- 255 y ss.
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Este derecho de libre determinacién de los pueblos es considerado
un derecho humano fundamental de caricter colectivo, inspirado por el
principio estructural del mismo nombre, que se formula en la Carta junto,
entre otros, con el de soberania estatal y con el de proteccion de los dere-
chos humanos. Es en este Gltimo dmbito, el de la proteccion de los dere-
chos humanos, donde se sittian en un principio los derechos de las mino-
rias nacionales. Asi se hace, por ejemplo, en el art. 27 del Pacto de Nueva
York de 1966 sobre derechos civiles y politicos, donde se dice que «en
los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas, no
se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comtn con los demas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, y a
emplear su propio idioma».

Esto es asi en lo que respecta a las minorias nacionales hasta que en la
Resolucion AG 2625 (XXV) de 1970 se extiende el derecho de la autode-
terminacion a todos los pueblos, sometidos 0 no a dominacién colonial. En
uno de sus parrafos se dice, después de exponer el contenido del principio
de libre determinacion de los pueblos:

«Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se entende-
rd en el sentido de que autoriza o fomenta cualquier accién encaminada a
quebrantar o menospreciar, total o parcialmente, la integridad territorial
de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad
con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de
los pueblos antes descritos y estén, por tanto, dotados de un gobierno que
represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distin-
cién por motivo de raza, credo o color».

El problema es que para una parte de la doctrina y también de los
gobiernos —si bien es cierto que segtn las circunstancias— lo declarado
en el parrafo citado, o bien sélo es un principio politico, o bien sélo expre-
sa una necesaria autodeterminacion interna de estos pueblos no colonia-
les, o bien, reconociendo una pretension juridica inicial, consideran que ha
carecido de un desarrollo posterior suficiente. Asi, segiin Cassese, su inclu-
sion en la resolucion referida es consecuencia de un compromiso politico
entre los Estados, forzado en las negociaciones por las democracias occi-
dentales, que, sin embargo, no ha tenido una practica posterior confir-
matoria de una eventual e incipiente norma consuetudinaria'®. Efectiva-

Y Cfr. A. CaSSESE, Self-Determination of Peoples: a legal reappraisal, Cambridge-New
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mente, Reino Unido y Estados Unidos propusieron el reconocimiento del
derecho de autodeterminacion para todos los pueblos con una intencién
manifiesta de extension a los pueblos integrados en Estados. Ante la opo-
sicién de un numeroso grupo de paises americanos y africanos, Italia plan-
ted restringir el ejercicio del derecho en este dltimo supuesto no colonial
a los Estados con gobiernos no representativos de la totalidad de la pobla-
cién; propuesta que fue secundada por aquellas potencias porque suponia
una sancioén a los regimenes no democraticos. Finalmente, el consenso se
alcanz6 con la propuesta libanesa de anadir la discriminacién por motivos
de raza, credo o color?®.

Entre los autores que niegan la aplicaciéon de la autodeterminacién
externa en estos supuestos no coloniales podemos citar ademads, y entre
otros, a Andrés Saénz de Santa Maria, Bermejo Garcia, Gonzalez Cam-
pos, Gros Espiell, Gutiérrez Espada, Critescu, Guilhaudis, Mendelson,
Rousseau, Ruiz Fabri, Seara Vazquez, Shaw, etc.?' Asi, para los profesores
Gutiérrez Espada y Bermejo Garcia, «el derecho de libre determinacién de
los pueblos nacionales no coloniales les da derecho a no ser excluidos del

York, Cambridge University Press, 1995, pp. 120-124. Sobre la naturaleza juridica de la
Resolucién 2625 y en particular de este parrafo véanse, entre otros, A, REMIRO BROTONS e#
al., Derecho Internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 345-347, y M. VIRALLY, E/ deve-
nir del Derecho internacional: ensayos escritos al correr de los arnios, México DF, Fondo de
Cultura Econémica, 1998, p. 408, y las consideraciones al respecto y la doctrina citada en
J. A. Perea UNCETA, El derecho internacional de secesion, Madrid, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Complutense, 2008, pp. 36-45.

20 Cfr. A. CaSSESE, Self-Determination of Peoples..., op. cit., pp. 109 y ss., y A. TAN-
CREDI, «Secessione e Diritto Internazionale», Rivista di Diritto Internazionale, vol. LXXXI
(1998), p. 690.

2l Véanse, entre otros, P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, «La libre determinacién de los
pueblos en la nueva sociedad internacional», en J. CARDONA LLORENS (dir.), Cursos eurome-
diterrdneos Bancaja de Derecho internacional, vol. 1, Castellén, Centro Internacional Banca-
ja para la Paz y el Desarrollo, 1997, pp. 160 y ss.; R. BERMEJO GaRcia y C. GUTIERREZ Espa-
DA, La independencia de Kosovo a la luz del derecho de libre determinacién, Madrid, Real
Instituto Elcano, documento de trabajo nam. 7/2008, p. 3; A CritEscu, El derecho de libre
determinacion, UN Doc. E/CN.4/sub.2/404/Rev.1, Nueva York, 1981, p. 36; J. D. GONZA-
LEZ Campos, L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ y P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARiA, Curso de Dere-
cho Internacional Piblico, Madrid, Civitas, 1998, p. 73 (con algiin matiz en la 4. ed., 2008,
p. 124); H. Gros EspieLL, «En torno al derecho a la libre determinacion de los pueblos»,
Anuario de Derecho Internacional, vol. 111 (1976), p. 56; J. E. GuiLHAUDIS, Le droit des peu-
ples a disposer d’eux-mémes, Grenoble, Presses Universitaires de Grenoble, 1976, p. 180;
M. H. MENDELSON, «Self-Determination in Jammu and Kashmir», Indian Journal of Inter-
national Law, vol. 36 (1996), pp. 1-33; Ch. Roussteau, Droit international public, t. 11, Paris,
Sirey, 1974, p. 32; H. Ruiz FaBri, «Genése et disparition de I'Etat a 'époque contemporai-
ne», Annuaire Frangais de Droit International, vol. XXXVIII (1992), pp. 153-178; M. SEARA
VAzQUEZ, Derecho Internacional Priblico, México, Porria, 1991, p. 90, y M. N. SHaw, Inter-
national Law, 3." ed., Cambridge, Cambridge University Press, 1991, p. 176.
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gobierno del Estado ni ser perseguidos por su raza, credo o color, ni mas
ni menos; ni derecho a la independencia ni derecho a un régimen de auto-
nomia tampoco; derecho, en fin, a ser tratado en pie e igualdad con el resto
de la poblacién del Estado»?2.

A su consideracion como una plena instituciéon juridica tampoco
ayuda que en la misma ONU y en los sistemas regionales, como en el Con-
sejo de Europa, se haya continuado protegiendo a las minorias nacionales
en el ambito estricto de los derechos humanos, previniendo su discrimi-
nacién y defendiendo su derecho a la diferenciacion (por ejemplo, lingtiis-
tica), sin reconocerles (ni negarles) el ejercicio pleno de su libre determi-
nacion y expresando que su régimen juridico ha de realizarse preservando
la integridad territorial de los Estados. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en
el ambito universal, en la Declaraciéon 47/135 sobre los derechos de las
minorias, adoptada por la AG de la ONU el 18 de diciembre de 1992, y
en el ambito regional europeo, en el Acta de Helsinki de 1975, en la Carta
de Paris para una Nueva Europa de 21 de noviembre de 1990%, en la
Carta de Estambul sobre la Seguridad Europea de 1999%, en la CSCE/
OSCE, en la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias de
1992, en la Recomendacién 1201 (1993) de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, por la que se aprobaba el Protocolo Adicional sobre
Derechos de las Minorias al Convenio de Roma de 1950, y en el Conve-

22 Cfr. C. Gurierrez Espapa y R. BERMEJO GARcia, «El derecho de libre determinacién
de los pueblos no coloniales a la luz del Derecho internacional», en J. J. SoLozABAL (ed.), La
autodeterminacion a debate, Madrid, Pablo Iglesias, 2014, pp. 93-94.

» En uno de sus parrafos se dice: «Reafirmamos la igualdad de derechos de los pueblos
y su derecho a la autodeterminacién de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y
con las normas pertinentes del Derecho internacional, incluidas las referentes a la integridad
territorial de los Estados». Se anade después, abundando en la doble categoria: «Decididos
a promover la valiosa aportacién de las minorfas nacionales a la vida de nuestras socieda-
des, nos comprometemos a mejorar mas su situacién. Reafirmamos nuestra profunda con-
viccion de que las relaciones amistosas entre nuestros pueblos, asi como la paz, la justicia,
la estabilidad y la democracia, exigen que la identidad étnica, cultural, lingiifstica y religio-
sa de las minorias nacionales sea protegida y que se creen las condiciones para promover esa
identidad. Declaramos que las cuestiones relacionadas con las minorias nacionales sélo pue-
den resolverse satisfactoriamente en un marco politico democratico. Reconocemos, asimis-
mo, que los derechos de las personas pertenecientes a las minorias nacionales deben ser ple-
namente respetados como parte de los derechos humanos universales».

24 En su apartado 19 se dice: «El pleno respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales, ademés de constituir
una finalidad en si, lejos de debilitar, puede fortalecer la integridad y soberania territorial
de los Estados. Existen diversos conceptos de autonomia, asi como otras soluciones des-
critas en los documentos anteriormente mencionados, que son conformes a los principios

de la OSCE».
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nio de Proteccién de las Minorias Nacionales de 1995, también del Con-
sejo de Europa?®.

Asi, por ejemplo, en el principio VII del Acta de Helsinki de 1975
se dice que «los Estados participantes en cuyo territorio existan mino-
rias nacionales respetaran el derecho de los individuos pertenecientes a
tales minorias a la igualdad ante la ley, les proporcionaran la plena opor-
tunidad para el goce real de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales y, de esta manera, protegeran los legitimos intereses de aquéllos
en esta esfera». Distinguiendo los dos supuestos al manifestar en el prin-
cipio VIII, bajo el titulo Igualdad de derechos y libre determinacion de los
pueblos, que «los Estados participantes respetaran la igualdad de derechos
de los pueblos y su derecho a la libre determinacién». Se mantiene, por
tanto, un régimen dual, con los pueblos coloniales en la libre determina-
cién y las minorias nacionales en la proteccién de los derechos humanos.
Por el contrario, uno de los escasos documentos en los que se ha reitera-
do la prevision de la Resolucién AG 2625 (XXV) de 1970 es la Declara-
cién de la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena de 25
de junio de 1993, aunque ampliando los supuestos de aplicacion al susti-
tuir la expresion final «sin distincién por motivos de raza, credo o color»
por «sin distincién algunas.

II. LA CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE LA LIBRE
DETERMINACION POR LOS PUEBLOS NO COLONIALES

A esta disposicion recogida en la Resolucion AG 2625 (XXV) de 1970
se la denomina cliusula de salvaguardia, porque se formula como una
excepcion al principio de la soberania estatal —que consagra la integridad

» Entre las muchas obras sobre la protecciéon de los derechos humanos de las mino-
rias podemos citar E. MaRINO MENENDEZ, C. FERNANDEZ Liesa y C. Diaz BARRADO, La pro-
teccion internacional de las minorias, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, 2001; S. CASTELLA, La proteccion internacional de las minorias, Tarragona, Silva, 2002;
T. H. MaLLoy, National Minority Rights in Europe, Oxford, Oxford University Press, 2005;
G. PENTASSUGLIA, Minorities in International Law, Strasbourg, Council of Europe Pub.,
2002; P. THORNBERRY, International Law and the Rights of Minorities, Oxford, Clarendon
Press, 1991; E. ConDE PEREZ, La proteccion de las minorias nacionales en la OSCE, Madrid,
Universidad Complutense, 2001; X. DEOP MADINABEITIA, La proteccion de las minorias nacio-
nales en el Consejo de Europa, Bilbao, Instituto Vasco de Administracién Publica, 2000;
C. Diaz BARRADO, Las proteccion de las minorias nacionales por el Consejo de Europa, Madrid,
Edisofer, 1999, y P. THORNBERRY, y M. A. MARTIN ESTEBANEZ, Minority Rights in Europe,
Strasbourg, Council of Europe Pub., 2004.
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territorial de los Estados— pero exclusivamente para aquellos Estados que
no se conduzcan de forma democratica, conectando de nuevo con la auto-
determinacion interna.

Un parte de la doctrina —a la que me adscribo— considera que los pue-
blos, al margen de las situaciones coloniales o de dominio por uso de la fuer-
za, son titulares del derecho de libre determinacién, pero tienen limitado
su ejercicio a la existencia de unas condiciones muy estrictas. Estas condi-
ciones, en una interpretacion estricta, son gobierno representativo y no dis-
criminacién. Sin embargo, una interpretacion mds sistematica del ordena-
miento internacional, y en especial del auspiciado por las Naciones Unidas,
exige cualificar atin m4s la excepcionalidad de la medida restringiéndola a
los casos de violacién grave, masiva y sistemética de los derechos humanos
de ese pueblo (teoria de la opresién o de la secesién como remedio)?, de
tal manera que lo que activaria el ejercicio de la autodeterminacion exter-
na seria esa violacién del derecho de autodeterminacién interna?, entendi-
da no sélo en una concepcion estricta y formalista de la democracia, sino
también por la discriminacion y opresion de una parte de su poblacién?,

2 Véanse, entre otros, A. TANCREDI, «Secessione e Diritto Internazionale», op. cit.,
p. 689; L. BuccHEIT, Secession: The Legitimacy of Self-determination, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1978, p. 94; Th. CHRISTAKIS, Le droit a 'autodétermination en debors des situa-
tions de décolonisation, Paris, Documentation francaise, 1989, p. 192; M. GjipARA, «Cadres
juridiques été regles applicables aux poblémes européens de minorités», Annuaire Francais
de Droit International, vol. 37 (1991), pp. 365 y ss.; H. HaNNUM, «Rethinking self-deter-
mination», Virginia Journal of International Law, vol. 34, ntm. 1 (1993), p. 11; R. McCor-
QUODALE, «Self-determination: a human rights approach», International and Comparative
Law Quarterly, vol. 43 (1994), pp. 857 y ss.; M. OzpeN y C. Govay, El derecho de los pue-
blos a la autodeterminacion y a la soberania permanente sobre sus recursos naturales desde la
perspectiva de los derechos humanos, Geneva, Centre Europe Tiers Monde, 2010; F. RocH,
«Réflexions sur I’évolution de la positivité du droit des peuples a disposer d’euxmémes en
dehors des situations de décolonisation», Revue québécoise de droit international, vol. 15.1
(2002), pp. 33-100; J. SorROETA LICERAS, «La opinién consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre Kosovo de 22 de julio de 2010», www.reei.org, ntim. 25 (2013), p. 21; P. THOR-
NBERRY, «Self-determination, minorities, human rights», International and Comparative Law
Quarterly, vol. 38 (1989), pp. 868 y ss., y Ch. ToMUSCHAT, «Self-determination in a post-colo-
nial world», en Ch. TomuscHAT (ed.), Modern Law of Self-determination, Dordrecht, Mar-
tinus Nijhoff, 1998, p. 7. Aunque con reservas, sobre todo respecto de la propia unidad de
autodeterminacién, para J. CRaWFORD, The Creation of States..., op. cit., p. 119, «at least is
arguable that, in extreme cases of oppression, international law allows remedial secession to
discrete peoples witin a State».

7 Cfr. J. JorGE URBINA, «Las Naciones Unidas y su contribucién al desarrollo del prin-
cipio de autodeterminacién», Anuario de Dereito de la Universidad de Santiago de Compos-
tela, vol. 10, num. 1 (2001), p. 224.

28 Cfr. C. LoPEz-JUrADO, «La secesion de territorios no coloniales y el soberanismo cata-
lan», www.reei.org, nim. 26 (2013), p. 7.
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Como han expresado Ryngaert y Griffioen, para el ejercicio de esta
autodeterminacion externa por parte de estas poblaciones no sometidas a
dominacién colonial es necesario que se cumplan cuatro condiciones: que
sea un pueblo, y, por tanto, tengan una identidad propia y diferenciada
con una implantacién territorial mayoritaria; que se haya producido una
violacién masiva de los derechos humanos fundamentales y una sistemati-
ca discriminacién; que esas violaciones no puedan ser resueltas mediante
la participacion politica en las instituciones del Estado por estar excluido
el pueblo de ellas, y que no se haya podido materializar un acuerdo entre
ambas partes, siendo el dltimo remedio posible?.

En esta linea, el profesor Carrillo Salcedo considera que una inter-
pretacion integrada e interrelacionada de los principios enumerados en
la resolucién impiden afirmar la primacia absoluta del principio de libre
determinacion sobre el de integridad territorial (principio éste que es fun-
damental para asegurar la paz y la estabilidad), por lo que opina que «el
Derecho internacional contemporaneo no reconoce este pretendido dere-
cho a decidir unilateralmente la secesiéon», anadiendo que «ésta podra
darse como un hecho politico, pero no como consecuencia del ejerci-
cio de un derecho reconocido por el Derecho internacional»; sin embar-
go, concluye reconociendo que «Unicamente en circunstancias extremas
en las que a un pueblo le es negada la autodeterminacién interna» —y
anteriormente habia mencionado una eventual situaciéon de violencia sis-
tematica de derechos humanos— «podria hablarse del derecho de dicho
pueblo a decidir unilateralmente su independencia»*’. En términos pare-
cidos se han pronunciado en la doctrina espanola, entre otros, los profe-
sores Marifio Menéndez’! y Diaz Barrado. Como expresa este tltimo, «no
cabe desterrar en modo alguno la posibilidad de que, en ciertos supues-
tos, determinadas minorias pudieran ejercer también el derecho a la auto-
determinacién, que no se reservaria asi tan sélo a los pueblos, en su mani-
festacion de crear un nuevo Estado soberano e independiente, integrarse
con otro Estado o asociarse con €l, siendo preciso para ello que el gobier-

2 Cfr. C. RynGaErT y Ch. GRIFFIOEN, «The Relevance of the Right to Self-determination
in the Kosovo Matter: In Partial Response to the Agora Papers», Chinese Journal of Interna-
tional Law, vol. 8, nam. 3 (2009), pp. 575-576.

0 Cfr. J. A. CarriLLO SALCEDO, «Sobre el pretendido derecho a decidir en Derecho
internacional contemporaneo», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
ndm. 33 (2012), pp. 20-22.

L Cfr. E MARINO MENENDEZ, «Naciones Unidas y el derecho de autodeterminacién», en
E. MaRINO MENENDEZ (ed.), Balance y perspectivas de las Naciones Unidas en el cincuentena-
rio de su creacién, Madrid, Universidad Carlos III-BOE, 1996, pp. 89-90.

Foro, Nueva época, vol. 17, nam. 2 (2014): 117-155 131



José Antonio Perea Unceta El secesionismo catalin en el contexto del Derecho...

no del Estado en cuyo territorio habitase dicha minoria no respetase los
derechos humanos bésicos de la minoria o atentase de manera grave con-
tra principios fundamentales del Derecho internacional; posicion ésta que
adquiere pleno sentido en un marco como el disenado por el Consejo de
Europa en el que la defensa y proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales se ha constituido en uno de los elementos
basicos de la organizacién»>2,

Por otro lado, aunque es dificil sistematizar la posiciéon de los gobier-
nos a este respecto’’, porque, como se ha dicho, ha dependido de las cir-
cunstancias e intereses politicos de cada caso planteado en la practica
internacional, el procedimiento relativo a la emisiéon de la opinién con-
sultiva del Tribunal de La Haya sobre la declaracion de independencia
de Kosovo nos ha dejado, al menos, un posicionamiento expreso de algu-
nos sobre esta cuestién®*. Asi, para Reino Unido, Alemania, Japén, Pai-
ses Bajos, Suiza, Estonia, Letonia, Finlandia, Eslovenia, Reptiblica Checa,
Polonia y Jordania existe en el Derecho internacional esta posibilidad de
secesion excepcional, para la que seria necesario, en palabras de Jiménez
Piernas exponiendo los argumentos de estos Estados, «que se cumplan
dos condiciones: primera, la imposibilidad para una parte de la pobla-
cién de ejercer la autodeterminacién interna o autogobierno, acompana-
da a menudo de violaciones graves de sus derechos humanos; segunda, la
inexistencia de ninguna otra via de solucién del conflicto provocado por
el rechazo de la autodeterminacion interna, lo que convertiria la autode-
terminacion externa en el dltimo recurso (ultina ratio)»>. Como se expli-
ca en la exposicion britanica, a pesar de que el Consejo de Seguridad haya
condenado determinados actos secesionistas (como Katanga en 1961 o
Rhodesia del Sur en 1965)°¢, no hay en el Derecho internacional una pro-
hibicién general de la secesion; por el contrario, y refiriéndose a la Reso-
lucién 2625 de 1970 y a la Declaracion de Viena de 1993, se formula un
remedial self-determination, derivado de la imposibilidad del ejercicio de

32 Cfr. C. Diaz BARRADO, «La proteccién de las minorias en el seno del Consejo de Euro-
pa», Anuario de la Facultad de Derecho, ntim. 17 (1999), pp. 139-140.

3 Véase, sobre la practica de los Estados, J. JORGE URBINA, «Las Naciones Unidas y su
contribucién al desarrollo...», op. cit., pp. 218 y ss.

34 Véase J. SOROETA LICERAS, «La opinién consultiva de la Corte Internacional de Justi-
cia...», op. cit., pp. 22 y ss.

» Cfr. C. JiMENEZ PIErNAS, «Los principios de soberania e integridad territorial y de
autodeterminacién de los pueblos en la opinién consultiva sobre Kosovo: una oportuni-
dad perdida», Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. LXIII, ntim. 1 (2011), p. 44.

*¢ Respectivamente en las Resoluciones 169 de 1961 y 217 de 1965.
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la autodeterminacion interna —citando el dictamen emitido por el Tribu-
nal Supremo de Canadai en 1998 sobre el referéndum de Quebec— «when
a people is blocked from the meaningful exercise of its right to selfdetermi-
nation internally»>'.

Para otros Estados?® como Polonia, la secesion es consecuencia directa
de la violacién grave de los derechos humanos de un pueblo, entendiéndo-
se, por tanto, como una sancién contra el Estado responsable de la misma:
«remedial right to secession is base on a premise that a state gravely violates
international human rights and humanitarian law against peoples inbhabiting
its territory»>°. Como se expone en las alegaciones polacas, el fundamen-
to de esta nocién del derecho de secesion se encuentra en los documentos
citados por el Reino Unido y también en el Informe de la UNESCO de 27
de noviembre de 1998 sobre la aplicacion del derecho de libre determina-
cién como contribucién a la prevencién de conflictos®. Esta es también la
opinién expresada por Rusia, aunque sin considerar que sea aplicable al
supuesto de Kosovo, afirmando que «i# this regard, the Russian Federation
is of the view that the primary purpose of the “salvaguarde clause” is to serve
as a guarantee of territorial integrity of States. It is also true taht the clause
may be construed as authorizing secession under certain conditions. Howe-
ver, those conditions should be limited to truly extreme circumstances, such
as an outright attack by the parent State, threathing the very existence of the
people in questions*.

Por el contrario, otros gobiernos han sido en ese procedimiento
tajantes en la exclusién del derecho de libre determinacion de los pue-
blos de las minorias integradas en Estados, considerando cuestiones dife-
rentes ese pretendido derecho de secesion, no contemplado en el Dere-
cho internacional, y el derecho de autodeterminacién externa, aplicable
exclusivamente a los pueblos bajo dominacién colonial o por la fuerza.
Es el caso, entre otros®?, de China, quien en su escrito de alegaciones
expone que todos los casos en los que se ha pronunciado la Corte Inter-

*7 Exposicién escrita del Reino Unido de 17 de abril de 2009, pérrs. 5.29-33.

’% Esta es también la posicién de los Paises Bajos en su escrito de 14 de abril de 2009
(parr. 3.6) y de Alemania en su escrito de 15 de abril de 2009 (p. 34), que ademads de exigir
la violacién de los derechos humanos consideran necesario que sea la Ginica opcién posible.

% Exposicion escrita de Polonia de 14 de abril de 2009, pérr. 6.5. Ver igualmente
parrs. 5 y 6 completos.

4 M. C. Van WALT VAN Praac y O. SEr0O (eds.), The Implementation of the Right of
Self-Determination as a Contribution to Conflict Prevention..., op. cit., pp. 22-28.

4 Exposicion escrita de Rusia de 16 de abril de 2009, parr. 88.

4 Véanse los escritos de Argentina, Irdn, Serbia, Chipre o Brasil.
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nacional de Justicia han sido situaciones coloniales (Namibia, Sahara
Occidental, Timor Este y Palestina)®; lo mismo que la Asamblea Gene-
ral y el Consejo de Seguridad (afiadiendo a los tratados por la Corte los
territorios africanos que eran dominios coloniales de Portugal y las islas
del Pacifico bajo administracién fiduciaria). Cita ademas algunas declara-
ciones recientes de la Asamblea General, como la Declaracion del Mile-
nio de 8 de septiembre de 2000, en las que s6lo se menciona la libre
determinacion de los territorios coloniales o sometidos por la fuerza, y
otros textos regionales europeos, como el Acta de Helsinki de 1975 y la
Carta de Paris de 1990. Y después de una cita muy aislada del dictamen
del Tribunal Supremo de Canada sobre el asunto de Quebec, concluye
con los casos de Katanga y Biafra, en los que el secretario general de la
ONU, U Thant, se manifesté contrario a un derecho de secesién en el
interior de los Estados*.

Lo cierto es que, teniendo como norma sélo esas pocas lineas de la
Resolucion 2625, la practica internacional es determinante para conocer si
ha tenido una cierta aplicacién o ha caido en desuso con el paso del tiem-
po. Por eso es tan relevante estudiar los casos planteados en los tltimos
anos, si bien hay que advertir que desde su adopcion la practica interna-
cional ha sido desigual y poco concluyente.

En efecto, la comunidad internacional ha permitido —y en ocasiones
promovido— la secesién sin consenso del Estado perjudicado en casos
como los de Bangladesh (1971) o Eritrea (1993), en ambos con funda-
mento en una discriminacién y opresién por parte respectivamente de
Pakistan® y Etiopia*. Pero en otros casos no, como en la permanencia de
Mayotte como posesion francesa segregada del nuevo Estado de Como-
ras (1974), en la declaracion de independencia de las islas de Anjouan y

# Opiniones y sentencia citadas en nota 16 y opinién consultiva sobre las consecuen-
cias juridicas de la construccién de un muro en el territorio ocupado de Palestina de 13 de
julio de 2004.

# En conferencia de prensa de 4 de enero de 1970 declard que «as far as the question of
secession of a particular section of a Member State is concerned, the United Nations’ attitude
is unequivocable. As an international organization, the United Nations has never accepted and
does not accept an I do not believe it will ever accept the principle of secession of a part of this
Member State» [UN Monthly Chronicle, vol. VII, nim. 2 (1970), p. 36].

# Cfr. E. RocH, «Réflexions sur I’évolution de la positivité du droit des peuples...»,
op. cit., p. 90; D. Raic, Statehood and the Law..., op. cit., p. 339, y M. RAFIQUL ISLAM, «Seces-
sionist Self-Determination: Some Lessons from Katanga, Biafra and Bangladesh», Journal of
Peace Research, num. 22 (1985), pp. 211-221.

4 Véase R. Gov. «Lindépendence de 'Erythrée», Annuaire Francais de Droit Interna-
tional, vol. 39 (1993), pp. 337-356.
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Mohéli también en Comoras (1997)# o en la proclamacién de la Republi-
ca Turca del Norte de Chipre (1983)%,

En el desmembramiento de la Unién Soviética la comunidad interna-
cional admitié la secesion primero de Estonia, Letonia y Lituania en 1990,
por entender que, aunque contestada por el gobierno soviético, por un
lado, suponia la restauracion de la independencia de Estados ocupados
por la fuerza en 1940, y por otro, se hacia en aplicacion de la Constitucion
de la Unién Soviética de 1977 —en cuyo art. 72 se decia que «cada Repu-
blica federada conserva el derecho de separarse libremente de la Unién
Soviética— y de la Ley del Soviet Supremo de 7 de abril de 1990 que
establecia las condiciones para la secesion de las republicas federadas. Y
posteriormente aceptd la de los otros nueve Estados surgidos de la diso-
lucién acordada por el Tratado de Belavezha de 8 de diciembre de 1991
entre Rusia, Bielorrusia y Ucrania, y por el Protocolo de Alma-Ata de 21
de diciembre de 1991, con éstos y Armenia, Azerbaijan, Kazakistan, Kir-
gizistan, Moldavia, Tayikistan, Turkmenistdn y Uzbekistan; a los que se
anadirfa posteriormente, en 1992, Georgia. Pero, sin embargo, no ha res-
paldado las secesiones de Transnistria (Moldavia, 1990), Osetia del Sur
(Georgia, 1991), Nagorno-Karabaj (Azerbaiydn, 1991) y Abjasia (Georgia,
1992)#, y otras fallidas, como la de Chechenia (Rusia, 1996).

Esta doctrina es coherente con la Declaracion, en el marco de la Coo-
peracion Politica Europea, de Bruselas de 16 de diciembre de 1991 sobre
el reconocimiento de nuevos Estados en Europa del Este y Unién Soviéti-
ca, en la cual la Comunidad Europea y sus Estados miembros confirman su
adhesion a los principios del Acta Final de Helsinki y de la Carta de Paris.
En este documento se acepta implicitamente el principio de autodetermi-
nacién en relacién con el desmembramiento de Estados europeos®, lo que
supone admitir su aplicaciéon en territorios evidentemente no coloniales.
Sin embargo, cuando establece las condiciones para su ejercicio también

47 Secesion de hecho del antiguo Sultanato de Ndzuwani, anexionado por Francia en
1912, que terminé con la intervencion militar auspiciada por la Unién Africana en 2008.

4 Véase Z. STAVRINIDES, The Cyprus conflict: national identity and statehood, Lefkosa,
CYREP, 1999.

4 En estos casos Rusia ha argumentado su reconocimiento de estos nuevos Estados en
la teorfa de secesiéon como remedio por la opresién padecida por esos pueblos; circunstan-
cia, sin embargo, no admitida por el gobierno ruso en el caso de Kosovo. Cfr. C. RYNGAERT y
S. SOBRIE, «Recognition of States: International Law pr Realpolitik? The Practice of Recog-
nition in the Wake of Kosovo, South Osetia and Abkhazia», Leiden Journal of International
Law, ntim. 24 (2011), p. 482.

%0 Véase J. CHARPENTIER, «Les déclarations des douze sur le reconnaissance des nou-
veaux Etats», Revue Général de Droit International Public (1992), pp. 343-355.
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exige a los nuevos Estados la garantia de los derechos de los grupos étnicos
y nacionales, de conformidad con los compromisos suscritos en el marco
de la CSCE, y afirma el respeto de la inviolabilidad de los limites territo-
riales, que sélo pueden ser modificados por medios pacificos y de comiin
acuerdo. Es decir, después de aquel reconocimiento vuelve a situar a las
minorias en el contexto de los derechos humanos, como si la libre determi-
nacién de los pueblos sélo se pudiera realizar en un primer grado (como ya
prescribia la constitucién soviética para las Reptblicas federadas) y no de
forma sucesiva dentro de los nuevos Estados’'.

Poco después, en la disolucion de Yugoslavia se permitio la aparicion
de los Estados de Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina y Macedonia
entre 1991 y 1992, en este caso por secesion y no por desmembramien-
to consensuado’?, pero no asi de las entidades inferiores a las Republicas
federadas promovidas por los serbocroatas, serbobosnios, bosniocroatas,
albaneses de Macedonia o albanokosovares en esas mismas fechas. Asi, en
el caso de la entidad serbobosnia, la Republica Sprska, proclamada como
entidad integrada en Yugoslavia en enero de 1992 y como entidad inde-
pendiente en abril de ese ano, no fue reconocida por la comunidad inter-
nacional (aunque desde el Acuerdo de Dayton de 1995 es una de las dos
entidades que integran la Republica de Bosnia-Herzegovina). Consulta-
da al respecto la Comisiéon Badinter, el 6rgano creado por la Comunidad
Europea para asesorar a las partes al inicio del conflicto yugoslavo, no le
reconoci6 el derecho a su libre determinacién y relegd a esta comunidad
a la segunda division expuesta, esto es, la que prescribe exclusivamente
la proteccién de sus derechos humanos. En efecto, la Comisién Badinter,

> Para algunos autores como R. FaLk, «The Kosovo Advisory Opinion: Conflict Reso-
lution and Precedent», American Journal of Interational Law, vol. 105 (2011), p. 58, habria
tres grados de autodeterminacion: «The first degree is at the level of a sovereign state, as when
a society manages to achieve political independence and end colonial rule. The second degree
is a domestically sovereign unit of the sort that constitutes federal states, such as the sovereign
states that emerged after the collapse of the Soviet Union and Yugoslavia. The third degree is
an ethnic/geographic fragment of a federal substate unit, such as the claimant movements in
Chechnya, South Ossetia, and Abkbazias.

52 Cfr. Th. MUSGRAVE, Self-determination and National Minorities, Oxford, Clarendon
Press, 1997, pp. 200 y ss., contradiciendo las opiniones al respecto de la Comisién Badin-
ter y con fundamento principalmente en los hechos ocurridos al principio de los conflictos
yugoslavos entre junio de 1991 y junio de 1992, en los que se produce un enfrentamiento
entre el gobierno federal y las Fuerzas Armadas Federales (JNA), por un lado, y las milicias
territoriales y los gobiernos proclamados independientes de Eslovenia y Coracia, por otro.
Véase, sobre los diferentes escenarios de los conflictos yugoslavos, J. A. PEREA UNCETA, La
actuacién de las Naciones Unidas en el conflicto de la antigua Yugoslavia, Madrid, Servicio de
Publicaciones de la Universidad Complutense, 2000, pp. 55 y ss.
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en su opinién ntim. 2, de 1 de enero de 1992, a la pregunta de si los ser-
bios de Croacia y Bosnia-Herzegovina tienen derecho a la libre determina-
cién, comienza afirmando que el Derecho internacional no tiene respues-
ta para todas las implicaciones del derecho de libre determinacién, para
posteriormente defender que este derecho no puede suponer cambios en
las fronteras de los Estados salvo acuerdo entre ellos conforme al princi-
pio del uti possidetis iuris, que saca sorpresivamente del contexto colonial
para aplicarlo en estas situaciones europeas”, lo que implica que se reco-
noce la autodeterminaciéon —aunque sea de hecho— exclusivamente para
las exrepublicas federadas yugoslavas y, por tanto, en sus fronteras inter-
nas mutuas. Pero refiriéndose a otros supuestos anade que los grupos que
constituyen comunidades étnicas, religiosas o lingtiisticas dentro de esos
Estados tienen el derecho sélo al reconocimiento de su identidad y a la
proteccion de sus derechos humanos™.

En otros ambitos regionales también se ha planteado esta cuestion.
Ocurre asi en diferentes casos conocidos por la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, en los que se llega a una solucién
propia situada a medio camino entre la negaciéon del derecho de libre
determinacién a los pueblos no coloniales y el derecho de secesién, mas
en el contexto de la autodeterminacién interna. Asi, la Comisién Africana,
en su decisiones en los casos 75/92 (Congrés du peuple katangais v. DRC),
266/03 (Kevin Mgwanga et al. v. Cameroon) y 328/06 (Front for the Libera-
tion of the State of Cabinda v. Republic of Angola), recuerda que el art. 20.1
de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos reconoce el
derecho de libre determinacién a todos los pueblos® y que eso incluye

% En contra de esta aplicacion del u# possidetis iuris en situaciones no coloniales véan-
se, entre otros, S. LALONDE, Determining Boundaries in a Conflicted World: The Role of Uti
Possidetis Turis, Montréal, McGill-Queen’s University Press, 2002, y S. TORRES BERNARDEZ,
«The “Uti Possidetis Juris Principle” in Historical Perspective», en K. GINTHER, G. HAFNER,
W. LanG, H. NEuHOLD y L. SUCHARIPA-BEHRMANN (eds.), Vilkerrecht zwischen normativem
Anspruch und politischer Realitit. Festschrift fiir Karl Zemanek zum 65. Geburtstag, Berlin,
Duncker ft Humblot, 1994, pp. 417-437.

> Citando a este respecto la opinién de la Comisién lo establecido en el Convenio
adoptado para esta cuestion en la Conferencia de La Haya, celebrada bajo los auspicios de la
Comunidad Europea en septiembre de 1991, y que hace referencia a los textos de la ONU,
de la CSCE vy del Consejo de Europa.

> Segtn el art. 20 de la Carta: «1. Todos los pueblos tendran derecho a la existencia.
Tendran el incuestionable e inalienable derecho a la autodeterminacién. Decidiran libre-
mente su status politico y procuraran su desarrollo econémico y social segtin la politica que
ellos mismos hayan escogido libremente. 2. Los pueblos colonizados u oprimidos tendran
derecho a liberarse de las ataduras de la dominacién recurriendo a cualquier medio recono-
cido por la comunidad internacional. 3. Todos los pueblos tendran derecho a la ayuda de
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situaciones poscoloniales en el continente africano amparadas en este con-
cepto por tratarse de pueblos oprimidos®. En su consideracidn, si hay evi-
dencias de violaciones masivas de los derechos humanos puede ejercerse
ese derecho de autodeterminacién’’, aunque exclusivamente de tal mane-
ra que no se rompa la integridad territorial del Estado y, por tanto, en las
formas de autonomia, federacion, confederacion, etc.; formas que no pue-
den ser, sin embargo, impuestas por la Comision a los Estados, sino fruto
de la negociacion y el consenso’.

Como colofén, y para terminar de arreglar esta aplicacion desigual,
la Corte Internacional de Justica, en su opinién consultiva de 22 de julio
de 2010 sobre la conformidad con el Derecho internacional de la declara-
cién unilateral de independencia relativa a Kosovo, en lugar de ofrecernos
una interpretacién actualizada del derecho de autodeterminacion fuera del
contexto colonial, simplemente nos dice que las declaraciones de indepen-
dencia no estan prohibidas en el Derecho internacional general ni tampo-
co contradicen las resoluciones dictadas por el Consejo de Seguridad en
el marco de la administracién internacional de Kosovo; resoluciones que,
por cierto, preservaban la integridad territorial de Serbia. El problema es
que, pese a la insistencia de gobiernos y autores en calificar el caso como
sui generis®, constituye un precedente por el que indirectamente, negan-
do la ilegalidad de la declaracién unilateral de independencia, se esta per-
mitiendo la aplicaciéon de hecho en este supuesto concreto de la prevision
citada de la Resolucion 2625 de 1970,

los Estados firmantes de la presente Carta en su lucha por la liberaciéon de la dominacién
extranjera, ya sea politica, econémica o cultural».

¢ «The Comission is aware that post colonial Africa has witnessed numerous cases od
domination of one group of people over others, either on the basis of race, religion, or ethni-
city, without such domination constituting colonialism in the classical sense» (caso 266/03,
parr. 181).

1 «The right to self determination cannot be exercised, in the absence of proof of massi-
ve violation of human rights under the Charter» (caso 266/03, parr. 199; véase, igualmente,
pérr. 194 y caso 75/92, parr. 6).

% «The Commission states that the various forms of governance or sel determination
sucha as federalism, local government, unitarism, confederacy, and self government can be
exercised only subject to conformity with state sovereignty and territorial integrity of a State
party» (caso 266/03, parr. 199; véanse también parrs. 190 y 191).

> Entre otros, el Gobierno de Reino Unido en su escrito de 17 de abril de 2009 (pp. 9y
ss.) y Estados Unidos y la Unién Europea en sus declaraciones de 18 de febrero de 2008. Cfr.
J. SoroETA LICERAS, «La opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia...», op. cit.,
p. 18; A. JARILLO ALDEANUEVA, Pueblos y democracia en Derecho internacional..., op. cit.,
pp. 313 y ss., y C. RYNGAERT y S. SOBRIE, «Recognition of States: International Law pr Real-
politik?..», op. cit., pp. 480-481.

© Esta es la opinién de algunos autores como R. Fark, «The Kosovo Advisory Opi-
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Expuesto sucintamente el estado de la cuestion en el Derecho interna-
cional, quedaria contrastarlo con lo que se ha hecho en el 4mbito interno
de los Estados. Muchos de los casos recientes de secesion han sido o bien
pactados o bien consentidos. Fruto del acuerdo de los Estados resultantes
fue el desmembramiento de Checoslovaquia, consentida la separacion de
Estonia, Letonia y Lituania, y pactada la disolucién del resto de la Unién
Soviética, que, como hemos senalado, contaba con una previsién constitu-
cional y legal al respecto.

También la Constitucion de Etiopia de 1994 regula el derecho de auto-
determinacion®, incluyendo expresamente el derecho de secesion de sus
naciones, nacionalidades y pueblos®, pero esta solucién llegé justo después
de la secesion de Eritrea. Aunque la independencia en 1993 de Eritrea fue
consecuencia del acuerdo entre los dirigentes eritreos y etiopes que depu-
sieron a Mengistu Haile Mariam en 1991, también es cierto que la lucha
armada por la secesién (1961-1991) hizo inviable el mantenimiento de la

nion...», op. cit., especialmente pp. 57-58, quien considera que la interpretaciéon mas exten-
siva de la Resolucion 2625 de 1970 reconoce un derecho de autodeterminacién por la vio-
lacién grave de derechos humanos que es confirmada en este caso por la CIJ por omision,
permitiendo lo que denomina una libre determinacion en tercer grado.

¢t El derecho de secesién también se prevé en la Constitucién de 1983 de la Federa-
cién de San Cristobal y Nieves (Saint Kitts and Nevis), un pais que entre 1967 y esa fecha
fue Estado Libre Asociado con el Reino Unido, junto con la isla de Anguila, concretamen-
te en su art. 113, que comienza diciendo: «The Nevis Island Legislature may provide that the
island of Nevis shall cease to be federated with the island of Saint Christopher and accordingly
that this Constitution shall nolonger have effect in the island of Nevis».

¢ El art. 39 de la Constitucion de Etiopia de 1994 dispone: «Rights of Nations, Nationa-
lities, and Peoples: 1. Every Nation, Nationality and People in Ethiopia has an unconditional
right to self-determination, including the right to secession. 2. Every Nation, Nationality and
People in Ethiopia has the right to speak, to write and to develop its own language; to express,
to develop and to promote its culture; and to preserve its history. 3. Every Nation, Nationali-
ty and People in Ethiopia has the right to a full measure of self-government which includes the
right to establish institutions of government in the territory that it inhabits and to equitable
representation in state and Federal governments. 4. The right to self-determination, including
secession, of every Nation, Nationality and People shall come into effect: 1) When a demand
for secession has been approved by a two-thirds majority of the members of the Legislative
Council of the Nation, Nationality or People concerned; 2) When the Federal Government
has organized a referendum which must take place within three years from the time it recei-
ved the concerned council’s decision for secession; 3) When the demand for secession is suppor-
ted by majority vote in the referendum; 4) When the Federal Government will have transfe-
rred its powers to the council of the Nation, Nationality or People who has voted to secede; and
5) When the division of assets is effected in a manner prescribed by law. 5. A “Nation, Natio-
nality or People” for the purpose of this Constitution, is a group of people who have or share
large measure of a common culture or similar customs, mutual intelligibility of language, belief
in a common or related identities, a common psychological make-up, and who inbhabit an iden-
tifiable, predominantly contiguous territorys.
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federacion entre ambas comunidades y por eso el resultado del referén-
dum supervisado por la ONU fue practicamente unanime a favor de la
independencia®. Una situacion similar se ha producido en Sudéan del Sur,
pues, efectivamente, tanto el referéndum como la declaracién de indepen-
dencia de este nuevo Estado realizados en 2011 son consecuencia inme-
diata del Acuerdo de Navaisaha (2005) entre el gobierno de Omar al-Bas-
hir y el Ejército de Liberacién del Pueblo de Sudan, pero indudablemente
este acuerdo se alcanzé por la situacién generada por las guerras civiles de
1955-1972 y 1983-2005. En otras ocasiones, el acuerdo entre las partes es
una consecuencia de las presiones internacionales ante la represion bru-
tal de los movimientos independentistas. Es el caso de Timor Este, cuya
poblacién soportd, tras la retirada de Portugal en 1975, la ocupacién de
Indonesia, hasta que en 1999 la comunidad internacional consiguié que
ambos Estados celebraran un acuerdo para que se autodeterminase la
antigua colonia. El resultado no fue, sin embargo, aceptado por el gobier-
no indonesio, que reprimié duramente a los timorenses, lo que provocé la
intervencion y posterior tutela de las Naciones Unidas hasta la proclama-
cién de su independencia en 2002.

Otros casos menos conflictivos, como Quebec o Escocia, nos demues-
tran que en los procesos del mundo occidental hay poco Derecho y mucha
politica. Asi, Escocia, unida a Inglaterra por los Union Acts de 1707, ha
podido hacer un referéndum de autodeterminacion el 18 de septiembre de
2014 (con resultado negativo) porque el Gobierno del Reino Unido acor-
dé6 con el escocés —por el Acuerdo de Edimburgo de 15 de octubre de
2012—* los términos en los que se haria. Para ello siguieron el procedi-
miento previsto en la legislacion vigente (Political Parties, Elections and
Referendums Act 2000), aunque cediendo su realizacion a las autoridades
escocesas y cumpliendo unas condiciones muy precisas en relaciéon con la
fecha, la pregunta, el censo y el procedimiento de negociacién que se abri-
ria después si resultaba afirmativo hasta la eventual independencia, previs-
ta —tras un proceso posterior de reforma constitucional en el Reino Unido
que llevase a la secesion de Escocia— para el 24 de marzo de 2016, y otras
no tan precisas, como el reparto de la deuda, la futura moneda o la posi-
bilidad —nunca descartada por Londres— de modificar el territorio del

© Véase The United Nations and the Independence of Eritrea, UN Books Series, vol. 12,
Nueva York, 1996.

¢ Sobre este acuerdo y su contexto legal véase A. LOPEZ BASAGUREN, «Escocia y el refe-
réndum por la independencia: algunas ensefianzas», en J. J. SOLOZABAL (ed.), La autodeter-
minacion a debate, Madrid, Pablo Iglesias, 2014, pp. 109-122.
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nuevo Estado si se producia un resultado adverso en la franja colindante
con Inglaterra o en las islas nororientales.

Se ha tratado de un proceso de autodeterminacion pactado que coinci-
de, en cierta forma, con lo manifestado por el Tribunal Supremo de Cana-
da en su dictamen de 20 de agosto de 1998 sobre la cuestion del referén-
dum independentista de Quebec®. Segtn este Tribunal, la secesion sélo
estd permitida en el Derecho internacional cuando un pueblo no colonial
es objeto de discriminacién y opresion en su Estado, como decia la Reso-
lucién 2625 en su interpretacién mds restrictiva, y en lo que respecta al
sistema constitucional canadiense no esta prevista la secesion de sus terri-
torios. Establecido el Derecho aplicable, opina el Tribunal —en un plano
politico— que Canada es una federacién voluntaria de sus provincias (Brz-
tish North America Act de 1867) y que no es conveniente para el conjunto
del Estado que permanezca nadie en él sin una voluntad de hacerlo. Por
ello propone (no dispone) que se negocie un marco juridico para todo el
Estado que posibilite la secesién, pero con una serie de condiciones: una
pregunta clara, una mayoria relevante y un régimen de proteccion de las
nuevas minorias resultantes. Esto dio lugar a la Ley ntim. 26, de 29 de
junio de 2000, de Claridad (Clarity Act)®, que regula los futuros referén-
dums independentistas con previsiones sobre la obligatoria claridad de la
pregunta, la mayoria necesaria y los efectos en cuestiones como el repar-
to de activos y pasivos, las fronteras, las poblaciones autéctonas y los dere-
chos de las minorias.

IV. EL SECESIONISMO CATALAN: HUYENDO DEL DERECHO
INTERNACIONAL

Una vez visto el Derecho internacional y muy resumidamente el Dere-
cho comparado, podemos analizar cuil es la problematica planteada en el
caso de Catalufia, tanto en las pretensiones secesionistas de los partidos
politicos que sustentan a su gobierno autonémico como en el acto celebra-
do el 9 de noviembre de 2014.

© Renvoi relatif a la sécession du Québec, Jugements de la Cour Supréme de Canada, 2
RCS 217 (1998), pp. 217-297, http://www.canlii. org/en/ca/scc/doc/1998/1998canlii793/19
98canlii793.pdf

 Véase A. CALONGE VELAZQUEZ, «El derecho de secesién en Canadé: una regulacion
juridica completa y un problema sin resolver», Revista de Derecho de la Unién Europea,
ndm. 25 (2013), pp. 107-124.

Foro, Nueva época, vol. 17, nam. 2 (2014): 117-155 141



José Antonio Perea Unceta El secesionismo catalin en el contexto del Derecho...

En primera instancia podemos afirmar que como no es una colo-
nia —baste decir que no hay separacién geogrifica— sélo puede aco-
gerse al régimen de las minorias nacionales, que cumple sobradamen-
te si nos atenemos a las caracteristicas establecidas en la Recomendacion
1201 (1993), de 1 de febrero, de la Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa. Efectivamente, el pueblo catalan esta integrado por ciuda-
danos del Estado de Espana en el que se integra; supone una parte no
mayoritaria de la poblacion de Espana (la poblacion de Cataluna repre-
senta en torno al 16 por 100 de la espanola, siendo un alto porcentaje
de los residentes en ese territorio integrantes del pueblo catalan); es sufi-
cientemente representativo en un territorio determinado de ese Estado,
concretamente en Catalufia; tiene diferencias lingtiisticas (lengua catala-
na); ha mantenido lazos con el resto del territorio de Espana durante un
largo tiempo, y tiene una voluntad de preservar su identidad, en espe-
cial su lengua.

Tratdndose de una minoria nacional, el régimen juridico aplicable es el
expuesto en este tipo de pueblo. Aunque nos atenemos a la interpretacién
de la Resolucion 2625 de 1970 de la doctrina denominada «de la secesion
como remedio a la opresién», somos conscientes, en cualquier caso, de que
existe un debate muy controvertido entre los internacionalistas y de que,
como se ha expuesto, la practica internacional esta fuertemente condicio-
nada por los intereses politicos, de que los sistemas regionales han busca-
do soluciones diferentes a esas situaciones de vulneraciéon de los derechos
humanos dentro del 4mbito estricto de la autodeterminacion interna y de
que la practica estatal, o bien es el resultado de un consenso, en el mejor
de los casos, o bien es el resultado directo o mediato de una prolongada
situacion de conflicto armado interno.

En nuestra consideracion, todos los pueblos son titulares del derecho
de libre determinacién. Si bien no tienen ningiin tipo de condicién para su
gjercicio los sometidos a dominacién colonial o por la fuerza, en el resto
de los casos ese ejercicio estd sometido a que sean objeto o bien de una
discriminacién por pertenencia a ese pueblo que les impida u obstaculi-
ce la participacion en igualdad de condiciones con el resto de los nacio-
nales en los 6rganos politicos y, en general, en la Administracion del Esta-
do, incluidas muy particularmente las instancias policiales y judiciales, o
bien, en general, de una violacién grave, masiva y sistematica de sus dere-
chos humanos, entendidos en el estandar comiin de los sistemas regiona-
les en los que participe el Estado y, en su defecto, del sistema universal de
las Naciones Unidas.
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En el caso del pueblo catalin resulta una obviedad afirmar que ni se
discrimina a sus integrantes para impedirles u obstaculizarles el acceso a
la funcién pablica, a las instancias puablicas o a los 6rganos politicos, ni
son objeto de una opresion consistente en la vulneracion de sus derechos
humanos, tal y como se definen en el Consejo de Europa. En consecuen-
cia, el pueblo catalan no puede ejercer, conforme a lo previsto en el Dere-
cho internacional, en la interpretacion a la que nos adherimos, el derecho
de autodeterminacion, ni en esa forma interna que defienden algunos auto-
res y pretenden establecer por la practica algunos sistemas regionales (que
de hecho ya tiene y ejercita en el marco de la Constitucién y del Estatuto
de Autonomia), ni atin menos en su vertiente externa, en la forma, entre
otras, de su secesidn.

En este contexto, y ante el anuncio del gobierno de la Comunidad
Auténoma de Cataluna de convocar un referéndum para preguntar sobre
la posibilidad de que ésta se convierta en Estado, las instituciones del Esta-
do han mantenido en diferentes instancias (Gobierno, Cortes Generales,
Tribunal Constitucional...) que el titular de la soberania nacional es el pue-
blo espafol y que las normas nacionales no prevén la posibilidad de que
una Comunidad Auténoma pueda celebrar un referéndum en el que los
ciudadanos de la misma decidan la secesion de Espafia y, en consecuencia,
la ruptura de su integridad territorial. Lo cierto es, sin embargo, que no se
ha abundado en el hecho de que las normas internacionales, como se ha
expuesto, tampoco contienen esta prevision para pueblos no coloniales o
para minorias nacionales que no estdn discriminadas ni oprimidas.

A pesar de ello, el gobierno autonémico de Cataluna ha defendido un
denominado derecho a decidir con fundamento que deberia ser necesa-
riamente internacional, pero que enmarcan en un descarnado principio
democratico, como ya en su momento hicieron en el Pais Vasco con el Plan
Ibarretxe, que por cierto insistia mas en el Derecho internacional, aun-
que también con una interpretacién muy sesgada del mismo. En la Decla-
racion del Parlamento de Cataluna de 23 de enero de 2013, por la que se
proclaman los principios basicos de ese derecho a decidir del pueblo cata-
lan, se afirma, después de asegurar que «el pueblo de Catalufa, a lo largo
de su historia, ha manifestado democraticamente su voluntad de autogo-
bernarse, con el objetivo de mejorar el progreso, el bienestar y la igual-
dad de oportunidades de toda la ciudadania, y reforzar la cultura propia
y la identidad colectiva», que «el autogobierno de Cataluna se fundamen-
ta también en los derechos histéricos del pueblo catalan, en sus institucio-
nes seculares y en la tradicion juridica catalana». Los tnicos fundamentos
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son, por tanto, la voluntad (afirman) del pueblo cataldn y los precedentes
histéricos. Este principio democratico ha servido de base para convocar
en primera instancia una denominada consulta y —ante su imposibilidad
legal— después otro sucedaneo participativo, realizado el 9 de noviembre
de 2014, y llamado después consulta alternativa, en la que se ha pregunta-
do si se quiere que Catalufia sea un Estado y, en caso afirmativo, si se quie-
re que sea un Estado independiente.

En relacién con el proceso puesto en marcha por los partidos secesio-
nistas catalanes hay que advertir, en primer lugar, que se estan utilizando
los términos intencionadamente de forma errénea o imprecisa. El llama-
do derecho a decidir no existe en los textos internacionales. En el sistema
internacional se reconoce el derecho a la libre determinacién o derecho
de autodeterminacién; no hay nada que se denomine derecho a decidir.
La razén de utilizar este neologismo se debe, posiblemente, al intento de
crear una subespecie en el régimen general de la libre determinacién de
los pueblos que derive no de las normas de la autodeterminacién exter-
na, sino exclusivamente de la autodeterminacién interna, aunque con pre-
tendidos efectos internacionales. El 7zantra nacionalista es que el derecho
a votar sobre esta cuestion deriva del principio democratico que consa-
gra la Constitucion, sin mencionar apenas el Derecho internacional por
lo dicho anteriormente sobre el régimen juridico de la libre determina-
cién, que claramente no les beneficia en sus pretensiones, y porque, res-
pecto de la democracia, tampoco les es til, ya que no es una obligaciéon
general en este ordenamiento. A este respecto hay que sefalar que en este
ambito, como consta en numerosos documentos internacionales, la demo-
cracia no es sélo la realizacion de elecciones libres y periddicas, sino tam-
bién la efectividad del Estado de Derecho?, esto es, del cumplimiento de
la legalidad vigente y del sometimiento de las Administraciones Ptblicas al
control judicial. Sobre esta cuestion, en relacién con una concepcién asis-
tematica del principio democratico, también se expresé el Tribunal Supre-
mo de Canada en su dictamen de 1998, al manifestar que la democracia
no es solo la regla de la mayoria, que la democracia existe en el contexto
de otros valores constitucionales y que los derechos democriticos basados
en la Constitucién canadiense no pueden ser disociados de las demas obli-
gaciones constitucionales contraidas®. Algo sobre lo que ya advirti6 Mon-

¢ Véanse A. JARILLO ALDEANUEVA, Pueblos y democracia en Derecho internacional..., op. cit.,
pp. 430 y ss., y D. HELD, Modelos de democracia, Madrid, Alianza Editorial, 2007, p. 354.

¢ Cfr. A. CALONGE VELAZQUEZ, «El derecho de secesion en Canadai..», op. cit,
pp. 115-116.

144 Foro, Nueva época, vol. 17, nam. 2 (2014): 117-155



José Antonio Perea Unceta El secesionismo cataldn en el contexto del Derecho...

tesquieu cuando afirmaba que la libertad es el derecho de hacer lo que las
leyes permiten®.

También se recurre, en segundo lugar, a otra imprecisién intencionada.
¢Por qué consulta y no referéndum o plebiscito? Posiblemente porque los
requisitos de los referéndums auspiciados y supervisados por los organis-
mos internacionales pueden no resultar del agrado de los promotores de
la consulta catalana (por ejemplo, en cuanto a la integridad del censo o en
relacion con las mayorias necesarias o respecto de los efectos verticales de
los resultados obtenidos en las diferentes partes del territorio).

En relacién con el censo, en el acto realizado en noviembre de 2014
se ha optado por la inscripciéon voluntaria de los votantes en el mismo
momento de efectuar el voto y se ha permitido que participen todos los
residentes en Catalufia mayores de dieciséis afios, incluidos extranjeros
comunitarios (como en el referéndum de Escocia) y extracomunitarios,
asi como los catalanes mayores de dieciséis anos que se encuentren en el
extranjero y que tengan un DNI donde conste la direccién de residen-
cia en un municipio de Catalufia o que exhiban un documento que acre-
dite la nacionalidad espafola junto con el comprobante de inscripcién en
el Registro de catalanes en el exterior o el certificado del padrén de espa-
foles residentes en el exterior en el que conste la adscripcion territorial a
Cataluna™. La referencia a los catalanes («els catalans i les catalanes majors
de 16 anys el dia 9 de novembre de 2014 que es trobin a 'exterior») pare-
ce entenderse en el sentido referido a continuacion, considerandose, por
tanto, como miembros de esta minoria nacional todas las personas que,
siendo de nacionalidad espafola, o bien tengan un documento acreditati-
vo de la identidad donde conste un domicilio en el territorio de la Comu-
nidad Auténoma de Catalufia, o bien se hayan inscrito en el Registro de
catalanes en el exterior, o bien dispongan de un certificado de empadro-
namiento de espafioles residentes en el extranjero en el que conste esa cir-
cunstancia. Como se dice en la pagina oficial del Departamento de Presi-
dencia: «Aquest registre té cardacter voluntari i s’adreca a aquells ciutadans
ciutadanes que tenen la condicid politica de catala, és a dir, els catalans i cata-
lanes amb nacionalitat espanyola que resideixen fora de ’Estat espanyol, el
darrer veinatge administratiu dels quals és a alguna poblacié de Catalunyas.
Hay que sefalar, con cierto asombro, que los ciudadanos que tienen /a con-

@ Cfr. Ch. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Madrid, Alianza Editorial, 2003,
p. 205.

70 Asi consta en la web oficial de la Generalidad de Catalufia, en el enlace para este acto:
bttp://www.participa?014.cat/com-puc-participar.html.
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dicion politica de catalanes sélo son los espafoles residentes fuera del Esta-
do espariol con dltimo domicilio en una poblacién de Cataluna.

Aunque no es inusual en los referéndums de este tipo que la inscrip-
cién en el censo sea voluntaria, lo cierto es que su elaboracién por esta via
se hace con tiempo suficiente, primero, para su publicacion y la resolucion
de las reclamaciones que se produzcan, y, segundo, para su disposicién
previa por las mesas electorales vy, si es posible, en los sistemas informati-
cos integrados, de tal forma que permita garantizar que no se produzcan
fraudes en las votaciones. Sin embargo, y a diferencia del acto realizado
en Cataluna, en los Gltimos procesos electorales de esta indole con super-
visién internacional no se ha excluido a los potenciales y voluntarios inte-
grantes del pueblo residentes en el resto del Estado. Es el caso, por ejem-
plo, de Eritrea (1993)™ y de Sudan del Sur (2011).

La determinacién del cuerpo electoral en estos referéndums es siem-
pre controvertida, porque se tiende a evitar definir el concepto de pueblo
en general, por temor al reconocimiento de derechos internacionales, y, en
el caso concreto, porque precisamente esa adscripcion suele ser motivo de
discusién, cuando no de enfrentamiento. Es habitual optar por un censo
mas amplio que el residente en el territorio de implantacién del pueblo,
en el que se incluyan también todas las personas interesadas en el futuro
de ese territorio y que justifiquen una suficiente vinculacién con el mismo,
como ha tenido ocasién de expresar el Comité de Derechos Humanos del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 en relacion
con el referéndum celebrado en Nueva Caledonia en 1998 tras el Acuerdo
de Numea™. Se suelen utilizar diferentes criterios para demostrar esa vin-

"t Como senala A. BADiA MARTI, La participacién de la ONU en procesos electorales,
Madrid, McGraw-Hill, 1998, pp. 174-175, es el gobierno provisional de Eritrea el que esta-
blece en 1992 las condiciones para poder inscribirse en el censo como eritreos: se inscribie-
ron mas de un millén, siendo 66.022 residentes en Etiopia y casi 280.000 de otros Estados.

2 Véase asunto Marie-Héléne Gillot y otros c. Francia, CCPR/C/75/D/932/2000,
parr. 13.16. En su parr. 2.6 se reproduce la legislacién aprobada por Francia, segtin la cual
«podran participar en la consulta los electores que figuren inscritos en la lista electoral a
la fecha de su celebracién y que cumplan una de las condiciones siguientes: @) Haber sido
admitidos para participar en la consulta del 8 de noviembre de 1998. 4) Si no figuran ins-
critos en la lista electoral para la consulta del 8 de noviembre de 1998 cumplir la condicién
de domicilio requerida para ser elector en esa consulta. ¢) Si no figuran inscritos en la lista
electoral para la consulta del 8 de noviembre de 1998 por incumplimiento de la condicién
del domicilio, justificar que la ausencia se debia a razones familiares, profesionales o médi-
cas. d) Haber sido titular del estatuto civil consuetudinario o, habiendo nacido en Nueva
Caledonia, tener en ese territorio el centro principal de sus intereses materiales y morales.
e) Que uno de sus padres haya nacido en Nueva Caledonia y tenga en ese territorio el centro
principal de sus intereses materiales y morales. /) Poder demostrar una duracién de domi-
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culacion; asi, por ejemplo, en el caso del referéndum realizado por Nacio-
nes Unidas en Timor Este en 1999 se exigia, prescindiendo de la residen-
cia, haber nacido en el territorio o que fuera asi con al menos uno de los
padres o con el conyuge, y en el caso citado de Nueva Caledonia se com-
binaban —con cierta complejidad— nacimiento, domicilio y existencia de
intereses materiales y morales.

Ademais, hay que tener en cuenta que esta solucién, en la que no hay
exclusién de los residentes en el resto del Estado, ha puesto de manifiesto
en la practica mas reciente los problemas que plantea a medio plazo habi-
litar a todos las personas vinculadas con el territorio para que participen
en el referéndum. Asi, en el caso de Eritrea, mas de cien mil residentes en
Etiopia se inscribieron como votantes y posteriormente se ha planteado
una grave controversia entre ambos paises sobre la nacionalidad de estas
personas. Las autoridades de Adis Abeba consideraron que habian renun-
ciado a la nacionalidad etiope y por ello fueron expulsados de Etiopia en
1999; las de Asmara, por su parte, afirmaron entonces que no podian ser
nacionales eritreos porque en aquel momento del referéndum no existia el
Estado de Eritrea. Esta situacion de apatridia se resolvié en 1999 con la
llegada a territorio eritreo de buena parte de estas personas residentes en
el pais vecino y la obtencién de la nacionalidad por la residencia, y desde
2003 con la modificacion de las leyes eritreas para permitir la obtencion
de su nacionalidad aun sin residir en el pais; no obstante, siguen sin resol-
verse las numerosas situaciones de familias mixtas”. La ausencia de acuer-
dos entre las partes implicadas en las secesiones no consensuadas puede
plantear un sinfin de problemas de nacionalidad, especialmente para aque-
llas personas que han votado en el referéndum y residen —y desean seguir
residiendo— en el territorio del Estado precedente.

Otro de los problemas que se plantean en la practica internacional
es la situacion en la que quedan las minorias afines con la poblacion del

cilio continuo de veinte afios en Nueva Caledonia a la fecha de la celebracion de la consul-
tay a mas tardar al 31 de diciembre de 2014. g) Haber nacido antes del 1 de enero de 1989
y haber tenido domicilio en Nueva Caledonia de 1988 a 1998. 5) Haber nacido a partir del
1 de enero de 1989 y alcanzado la mayoria de edad a la fecha de la celebracién de la consul-
ta'y que uno de sus padres haya cumplido las condiciones para participar en la consulta del
8 de noviembre de 1998. Los periodos transcurridos fuera de Nueva Caledonia para cum-
plir el servicio nacional, cursar estudios o una formacién o por razones familiares, profesio-
nales o0 médicas no suspenden, en el caso de las personas que estaban domiciliadas anterior-
mente en Nueva Caledonia, el plazo considerado para apreciar la condicién de domicilio».

7 Cfr. K. Soutnwick, «Etiopia-Eritrea: la apatridia y la sucesién de Estados», Revista
Migraciones Forzadas, vol. 32 (2009), pp. 15-17.
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Estado anterior existentes en el territorio del nuevo Estado, o incluso
otras nuevas minorias nacionales no necesariamente identificables con la
poblacién mayoritaria de aquél. Por un lado, es evidente que deben res-
petarse sus derechos humanos como minorias nacionales, entre ellos el
derecho a expresarse en su lengua, y por otro, como hemos expuesto, en
caso de que sean discriminados y violentados en esos derechos humanos,
podrin ejercer su derecho de autodeterminacién en un proceso de infini-
ta secesion vertical que s6lo puede impedir el efectivo respeto de los dere-
chos humanos. Sin embargo, los Estados surgidos de la secesion no son
proclives a reconocer a sus propias minorias los derechos humanos recla-
mados por ellos cuando eran minoritarios, ni mucho menos el derecho a
su libre determinacién. Asi, en la Constitucién de la Reptiblica de Koso-
vo, aprobada por el Parlamento de este territorio el 9 de abril de 2008,
se proclama la indivisibilidad del nuevo Estado, sin reconocer ningiin
derecho a la autodeterminacion a las minorias existentes en el mismo™.
Por ello es imprescindible que o bien sea posible la separacién del nuevo
Estado de los territorios en los que sus habitantes se hayan pronuncia-
do en contra de la secesion, o bien, al menos, que se impongan previa-
mente medidas de proteccion de las nuevas minorias resultantes para
que no sean discriminadas ni oprimidas. Lo primero seria recomendable,
en nuestra consideracion, pero ha sido tenido en cuenta en pocos casos,
como en el referéndum de Escocia (respecto de los 400.000 ingleses resi-
dentes en su territorio) o como ocurrié con la isla de Mayotte tras la inde-
pendencia de Comoras en 1975 (que supuso su exclusion, muy discutida
internacionalmente, del nuevo Estado); lo segundo consta en la Ley de
Claridad canadiense (respecto de los canadienses angléfonos y también
respecto de las poblaciones indigenas) y se tuvo en cuenta en otros casos,
como en el referéndum de Sudan del Sur en relacion con los musulmanes
que quedaban en el nuevo Estado.

Por dltimo, la pregunta debe ser clara. Una mayoria clara en respuesta a
una pregunta clara, decia el dictamen sobre Quebec. En Escocia, el gobier-
no britanico impuso una prueba fiable respecto de una expresién conclu-
yente (fair test and a decisive expression). En este caso, distinguir en la pre-
gunta efectuada entre Estado y Estado independiente es realmente confuso,
porque estas categorias no existen asi diferenciadas en el Derecho inter-

7 Cfr. C. Gurierrez Espapa y R. BERMEJO GARCIA, Kosovo de nuevo: apuntes criticos
sobre su declaracion de independencia, su constitucion y otras reflexiones, Madrid, Real Insti-
tuto Elcano, documento de trabajo nam. 41/2008, p. 11.
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nacional. En este ambito hay entidades que son Estados y otras que no lo
son, como los pueblos, pero todos los Estados —asi expresados sin apelli-
dos— por definicién han de ser independientes, porque sus gobiernos han
de gozar de plena soberania para ejercer sus competencias discrecionales
respecto de su territorio y su poblacién sin injerencia de los demés Esta-
dos. Si no, no hay Estado. Otra cuestion es utilizar esos apellidos para rati-
ficar las caracteristicas del Estado, como se hizo, por ejemplo, en el refe-
réndum de Etiopia con una pregunta inequivoca: sestd usted a favor de que
Eritrea se convierta en un Estado independiente y soberano?™ He aqui una
pregunta clara y no la québécois de 1995: ;acepta usted que Quebec se vuel-
va soberano, después de haber ofrecido formalmente a Canadi una nueva
alianza politica y econdmica en el marco de un proyecto de ley sobre el futu-
ro de Quebec y del acuerdo firmado el 12 de junio de 199577

La trampa reside —entendemos— en usar una distincion propia del
régimen de libre determinacién de los pueblos, Estado libre asociado, que
es el pueblo (como los de Puerto Rico, las Islas Marianas del Norte o Niué)
que en referéndum opta por esta forma de relacionarse dentro de su Esta-
do y que propia y realmente no es un Estado, porque no es soberano, pero
que conserva —ahi est4 la clave— el derecho a secesionarse en un futuro
si lo estima oportuno, sin necesidad de obtener la autorizacién del Esta-
do al que esta asociado, porque, al menos en teoria, se relaciona en plano
de igualdad con el Estado con el que se asocia y conserva una soberania
voluntariamente limitada o suspendida’’. Decimos en teoria porque la

7 Véase M. F. CaNas, «Camino a la independencia de Eritrea», Coleccion, nam. 2 extra
(2001), pp. 153-162.

7 En cualquier caso mucho més concisa que la de 1980: «El gobierno de Quebec ha
dado a conocer su propuesta de llegar, con el resto de Canad4, a un nuevo acuerdo funda-
do sobre el principio de la igualdad de los pueblos. Este acuerdo permitird a Quebec adqui-
rir la facultad exclusiva de dictar sus leyes, percibir sus impuestos y establecer sus relacio-
nes exteriores —lo que constituye su soberania— y, al mismo tiempo, mantener con Canada
una alianza econémica en la cual esté incluido el uso de la misma moneda; no se aportara
ningiin cambio, a raiz de estas negociaciones, al régimen politico sin el acuerdo de la pobla-
cién consultada por via de otro referéndum. ¢Otorga usted al gobierno de Quebec el man-
dato de negociar el acuerdo propuesto entre Québec y Canada?».

7 En el referéndum celebrado en Puerto Rico en 1998 la opcién «Estado libre asocia-
do» se definia de la siguiente forma: «Un tratado que reconozca la soberania plena de Puer-
to Rico para desarrollar su relacién con los Estados Unidos en asociacién no colonial, no
territorial. Estados Unidos renunciard a todos sus poderes sobre Puerto Rico por ese tra-
tado. Puerto Rico retendré todos los poderes que no se deleguen expresamente a los Esta-
dos Unidos. Puerto Rico dispondra sobre la ciudadania puertorriquenia [...] El tratado a
negociar dispondra sobre asuntos de comercio, defensa, uso del délar, asistencia econémi-
ca y proteccién de derechos personales adquiridos. El tratado también reconocera la capa-
cidad soberana de Puerto Rico para concertar convenios y otros tratados internacionales».

Foro, Nueva época, vol. 17, nam. 2 (2014): 117-155 149



José Antonio Perea Unceta El secesionismo catalin en el contexto del Derecho...

situacion de Puerto Rico no es, ni mucho menos, aunque lo haya pretendi-
do, de igualdad con Estados Unidos y porque si bien puede hacer los ple-
biscitos que considere oportunos, éstos no son vinculantes para el Gobier-
no de Washington, y es por ello que en el referéndum de 2012 la mayoria
se decanté por solicitar la admisién como un Estado mas’®. Muy diferente
es, por el contrario, la situacién de la isla de Niue, que es un Estado libre
asociado con Nueva Zelanda desde 1974 y que puede unilateralmente dar
por terminado el acuerdo de libre asociacion simplemente con el voto de
dos tercios de su asamblea legislativa™.

Como puede comprobarse, el proceso secesionista catalin no sdlo
prescinde de las normas internacionales, sino que rehtye las lecciones que
proporciona la practica existente. Sin embargo, y a pesar de que no tiene
ningtn recorrido juridico en lo que respecta al procedimiento plebiscita-
rio, salvo concesion del resto del Estado en la forma de reforma constitu-
cional, es importante advertir que se podria hacer una declaracion unilate-
ral de independencia, que seria ilegal en el orden interno espafol, que no
es ilegal en el ordenamiento internacional segtin el Tribunal de La Haya y
cuya efectividad dependera principalmente de una cuestién de mera efec-
tividad: que Espana deje de ejercer la administracion de Catalufia, crean-
dose asi, de hecho, un nuevo Estado.

No debemos olvidar a este respecto que, como decia Kelsen, «/a nais-
sance et la fin de UEtat sont des faits métajuridiques»®, por lo que la voca-
cion del Derecho internacional es no establecer un régimen juridico de
licitud o ilicitud de la creacién de los Estados, prevaleciendo, por tanto,
el principio de la efectividad. De tal modo que si se constatan los tres ele-
mentos del Estado —gobierno, poblacién y territorio— éste existird, con
independencia de las circunstancias de su constitucion. Hasta tal punto
«la creacién de Estados se sigue considerando —como sefala la profeso-
ra Lopez-Jurado— como una cuestiéon prejuridica, esencialmente poli-
tica, un hecho que el Derecho internacional toma en cuenta»®!, que las
barreras de contencién a la creacién de Estados contrarios a los principios
estructurales del ordenamiento juridico internacional —como la prohibi-

78 Véase J. Trias MONGE y J. J. CASARES, Puerto Rico: las penas de la colonia mds anti-
gua del mundo, San Juan de Puerto Rico, Universidad de Puerto Rico, 1999, pp. 135 y ss.

7 Cfr. A. J. Ort1iz GuzmAN, «El Derecho constitucional estadounidense y el pacto bila-
teral entre Puerto Rico y los Estados Unidos», Revista Juridica de la Universidad Interameri-
cana de Puerto Rico, vol. XXIX, ntiim. 2 (1995).

8 Cfr. H. KeLSEN, «Théorie générale du droi international public», Recueil des cours,
t. IV (1932), p. 261.

81 Cfr. C. LopEZ-JURADO, «La secesién de territorios no coloniales...», op. cit., p. 3.
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cién del uso de la fuerza— se sitian, en nuestra consideracién, un paso
mas alla de esa constatacion factica de la entidad estatal, concretamen-
te en una institucion politica con efectos declarativos, como es el recono-
cimiento de Estados. En este sentido, el papel de la comunidad interna-
cional no es, propiamente, desmentir la existencia de un Estado, cuestién
netamente factica, sino establecer unas reglas respecto de las relaciones
diplomaticas con ese nuevo Estado surgido en contra de normas interna-
cionales imperativas. Por ello, cuando en determinadas resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas se insta el no reconocimien-
to de un Estado que se crea contraviniendo las normas internacionales®,
como, por ejemplo, la adoptada por el Consejo de Seguridad respecto de
la Repiblica Turca del Norte de Chipre en 1983 %, mas que otorgar un
valor constitutivo al reconocimiento debe entenderse —incluso pese al
tenor literal de algunas de esas resoluciones cuestionando la validez juri-
dica de las correspondientes declaraciones de independencia— que lo
que se esta haciendo es exigiendo a los demés Estados que no manten-
gan relaciones con ese nuevo Estado infractor. De esta forma, la Republi-
ca Turca del Norte de Chipre serd o no un Estado si realmente tiene un
gobierno que ejerce la administracion efectiva del territorio y la poblacion
del norte de Chipre con independencia de otros Estados, y obviamen-
te en este caso del gobierno de Ankara®. Y seguidamente, la comunidad
internacional debe adoptar decisiones que se circunscriban a cuestiones
esencialmente politicas, como no mantener relaciones diplomaticas con
esos Estados y no permitir su ingreso en las organizaciones internaciona-
les valedoras de esos principios estructurales universales o de esas nor-
mas internacionales de interés para los sistemas regionales. Estas medidas
deben asegurar que no se consoliden situaciones contrarias a las normas
imperativas, como nos recuerdan los profesores Gutiérrez Espada y Ber-
mejo Garcia® citando el art. 41 del Proyecto de articulos sobre la respon-

8 Sobre esta cuestion véase, entre otros, S. TALMON, La non reconnaissance collective des
Etats illégaux, Paris, A. Pédone, 2007.

% Entre otras, en la Resolucién 541 (1983), de 18 de noviembre, en la que considera
que la declaracién de independencia de 15 de noviembre de 1983 de la parte septentrional
de Chipre «es incompatible con el Tratado de 1960 relativo al establecimiento de la Repu-
blica de Chipre y con el Tratado de Garantia de 1960, llegando a afirmar que la citada decla-
racion carece de validez juridica, y exhorta a todos los Estados a que no reconozcan ningan
Estado chipriota que no sea la Reptiblica de Chipre».

8 Cfr. Th. CHristakis, «La sécession: une question de simple fait?», Working Papers of
the European Society for International Law (2008), especialmente pp. 8-12, para quien el no
reconocimiento contradice la realidad social, ya que esa entidad estatal existe.

% Cfr. C. Gurirrez Espapa y R. BERMEJO GARCiA, Kosovo de nuevo..., op. cit., p. 18.
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sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos® o la opinién
consultiva de la CIJ en el asunto de las consecuencias juridicas de la cons-
truccidn de un muro en territorio palestino ocupado de 2004 %,

En este contexto, coincidimos con la apreciacion de la doctrina que cri-
tica la opinién de la Corte en relacion con la declaracion de independen-
cia efectuada por el Parlamento de Kosovo en 2008, asegurando que no
contraviene ni el Derecho internacional general ni el marco juridico esta-
blecido por las Naciones Unidas para la administracién internacional de
ese territorio®. En nuestra opinion, los representantes de un pueblo no
pueden realizar ningtin acto con eficacia internacional que conduzca a su
secesion del Estado en el que se encuentran, quebrantando su integridad
territorial, si éste ni les discrimina ni vulnera de forma grave, masiva y sis-
tematica sus derechos humanos, en la interpretacion que sostenemos de la
Resolucion 2625 de 1970 y la practica internacional posterior. Como expo-
nen algunos autores, si no se cumplen las condiciones referidas, y aun asi
se ejerce unilateralmente el derecho de autodeterminacién, se produce un
abuso de derecho, una violacion de este derecho de autodeterminacion, y
es por ello que, ante este incumplimiento de una norma esencial del Dere-
cho internacional, la comunidad internacional no debe reconocer a ese
Estado® en los términos expuestos.

8 Art. 41: «Consecuencias particulares de la violacion grave de una obligacion en virtud
del presente capitulo. 1. Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a
toda violacién grave en el sentido del art. 40. 2. Ningtin Estado reconocera como licita una
situacion creada por una violacién grave en el sentido del art. 40, ni prestara ayuda o asis-
tencia para mantener esa situacion».

Art. 40: «Aplicacion de este capitulo. 1. El presente capitulo se aplicara a la responsabi-
lidad internacional generada por una violacién grave por el Estado de una obligacién que
emane de una norma imperativa de Derecho internacional general. 2. La violacién de tal
obligacién es grave si implica el incumplimiento flagrante o sistematico de la obligacién por
el Estado responsable».

87 Cfr. parrs. 160-163.

8 Las criticas a estas consideraciones de la CIJ son muy numerosas en la doctrina. Entre
otros véanse C. GUTIERREZ EspaDA y R. BERMEJO GARCIA, «La declaracion unilateral de inde-
pendencia de Kosovo a la luz de la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justi-
cia de 22 de julio de 2010 y de las declaraciones, opiniones individuales y disidentes a la
mismax, Anuario Espaniol de Derecho Internacional, ntm. 26 (2010), pp. 7-59; M. G. KOHEN
y K. DEL MAR, «The Kosovo Advisory Opinion and UNSCR 1244 (1999)», Leiden Journal
of International Law, ntm. 24 (2011), pp. 109-126; J. SOROETA LICERAS, «La opinién consul-
tiva de la Corte Internacional de Justicia...», op. cit., pp. 6 y ss., y J. CARDONA LLORENS, «La
relevancia (o no) de la administracién internacional de Kosovo en la opinién consultiva de
la Corte Internacional de Justicia de 22 de julio de 2010: perplejidades de un lector», Revis-
ta Espafiola de Derecho Internacional, vol. LXIII, nam. 1 (2011), pp. 79-100.

% Cfr.J. Ducarp y D. Raic, «The Role of Recognition in the Law and Practice of Seces-
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V. CONCLUSIONES

El Derecho internacional no es concluyente en cuanto a la determina-
cién del régimen juridico del derecho de libre determinacion de los pue-
blos no coloniales, porque la previsién contenida al respecto en la Resolu-
cion 2625 (XXV) de 1970 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
es muy sucinta, apenas tiene un desarrollo posterior que la confirme en el
ambito universal y se contradice en los sistemas regionales, mds proclives
a la proteccion de los derechos humanos de las minorias nacionales. Sin
embargo, no sélo no ha sido derogada en un acto similar esa denomina-
da cldusula de salvaguardia, sino que hay una practica internacional en la
que se aplica este derecho de autodeterminacion fuera del contexto colo-
nial que no puede obviarse y un amplio apoyo doctrinal, que considera la
autodeterminacion externa, incluyendo la secesion, como el dltimo reme-
dio en los supuestos de discriminacion de la minoria nacional y de viola-
cién grave de sus derechos humanos por las autoridades del Estado en el
cual estan integrados.

En las pretensiones secesionistas auspiciadas por determinados parti-
dos politicos y movimientos sociales catalanes, y también por el gobierno
de esta Comunidad Auténoma, se han planteado dos fundamentos juridi-
cos diferentes y ambos ampliamente politizados. En primer lugar, el dere-
cho de libre determinacion de los pueblos expresado en el Derecho inter-
nacional, concretamente en el sistema de las Naciones Unidas. Y ante las
dificultades que plantea este argumento, unas intrinsecas, por la indefini-
cién normativa y la practica internacional desigual e imprecisa, y otras pro-
pias de su aplicacidn a este caso, se ha prescindido de ese régimen inter-
nacional para fundamentarlas principal o exclusivamente en el principio
democratico, entendido como simple voluntad de los integrantes del pue-
blo, sin la consideracién de los demds requisitos y circunstancias que inte-
gran la nocién de democracia.

Respecto de la primera aproximacion, en Catalufa no se cumplen los
requisitos para el ejercicio del derecho de libre determinacion de los pue-
blos no coloniales, al menos respecto de los requisitos expuestos, por-
que el pueblo catalan no esta discriminado en su participacién en las ins-
tituciones politicas del Estado y porque no es objeto de una opresién por

sion», en M. G. KoHEN (ed,), Secession: International Law Perspectives, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2006, pp. 106 y ss.

Foro, Nueva época, vol. 17, nam. 2 (2014): 117-155 153



José Antonio Perea Unceta El secesionismo catalin en el contexto del Derecho...

parte de éste, con una violacién masiva de sus derechos humanos funda-
mentales, como resulta obvio y no es necesario probar. En este sentido,
el argumentario de los partidos secesionistas ni siquiera es éste, sino que
se plantean otras reivindicaciones como la reclamacién de un reconoci-
miento politico diferenciado en el sistema constitucional con un reconoci-
miento de su identidad nacional, la transferencia de mas competencias, la
implantacién de un sistema institucional propio y exclusivo en determina-
das dreas como hacienda y justicia, y un sistema diferente de financiacion
que les permita la recaudacion de la mayor parte de los impuestos. No se
alega, por tanto, ni discriminacién ni violacién de los derechos humanos.

Respecto de la segunda, la pretension es ahora que la voluntad del pue-
blo catalan es suficiente para modificar el ordenamiento juridico vigente
en Espana. Se olvida con esta formulacién tan simple y asistematica que
el ordenamiento juridico espanol expresa la voluntad democratica de los
ciudadanos espanoles, incluidos los espafoles residentes en Cataluna. Y se
olvida que una sociedad democritica lo es no s6lo porque estén garantiza-
das las elecciones justas, libres y periddicas para elegir a sus representantes
en las instituciones politicas, sino porque se cumple la legalidad vigente en
condiciones de igualdad y sin arbitrariedades, y porque los actos y las nor-
mas emanadas de las Administraciones Publicas estdn sometidas al impe-
rio de la Ley y a un control judicial independiente.

En este sentido, que desde la Administracion autondmica se realice o se
posibilite una consulta alternativa o un acto participativo, o como se llame,
como el del 9 de noviembre de 2014, en contra de la legislacion vigente —
sobre todo por el contenido de la pregunta hecha— y a pesar de una reso-
lucién del Tribunal Constitucional estableciendo la suspensién de ese acto,
no es democratico, porque no estamos en un sistema politico asambleario,
sino parlamentario, porque las leyes emanan de unas instituciones parla-
mentarias que actdan en el marco de las competencias y segin los procedi-
mientos establecidos en el ordenamiento juridico, y porque todos estamos
sometidos al control y las resoluciones de los 6rganos judiciales.

Y obviamente, todo ello con independencia de que desde el punto de
vista del Derecho internacional no se han cumplido en ese acto las con-
diciones m4s elementales exigidas en los procesos electorales con super-
visién de observadores internacionales, especialmente en relacién con la
pregunta efectuada, el censo, las reclamaciones en el proceso electoral, la
imparcialidad en la supervision, las mayorias, etc.

No obstante, y ante la previsible falta de acuerdo sobre una reforma
de la Constituciéon que faculte a los pueblos que integran Espana para
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que puedan realizar en su territorio autonémico un referéndum vinculan-
te que lleve a su secesién en un proceso pactado similar al de Escocia, si
la opcién de los partidos secesionistas es realizar una declaracién de inde-
pendencia, desde la dptica del Derecho internacional se ha de manifestar
que esa simple declaracion no les constituye en Estado y que el recono-
cimiento de uno o cien Estados de la comunidad internacional tampoco
supone la creacién de un nuevo Estado. Y hay que sefialar que sélo la reti-
rada de la administracién espanola de Cataluna haria efectiva la creacién
de un Estado catalan.
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