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|. INTRODUCCION

Aunque se trate de un proceso politico de largorrigld impulsado por partidos
politicos de caracter independentista creo queat® minguna duda de que, en los
altimos tiempos, la politica catalana esta giramaogran medida, en torno a lo que ha
venido en denominarse derecho a decidir y al tamibé@ominado proceso soberanista,
que oscurece, practicamente, cualquier otro dgimftico y social'. En este sentido,
unas aspiraciones independentistas, que hace s@opocos afos tenian un reducido o
limitado apoyo social y, consiguientemente, unaitéida traduccion en términos de
fuerzas politicas parlamentarias, han conseguidweatar en poco tiempo y de manera
vertiginosa -como testimonian todas las encuestaislégicas® su apoyo social, han
ganado transversalidad y han alcanzado, en estssasi Ultimos tiempos -en
particular, desde las elecciones al Parlamentoadal@ia del 25 de noviembre de 2012,
una suficiente mayoria parlamentaria, pese al maniento de ciertas indefiniciones y
confusiones en torno al mismo alcance de la exgmatgrecho a decidir.

Pese a tratarse claramente -tanto el denominadeldel decidir como la aspiracion
independentista- de un proceso y de una reivindinate caracter politico -tan legitima
como cualquier otra reivindicacion politica queeseauce a través de procedimientos
pacificos y democraticos- no hay duda tampoco dg gon un momento u otro, este
pretendido derecho a decidir y esta aspiracion irmhecesitaran articularse mediante
procedimientos legales, es decir, a través de rommastituciones juridicas. Sucede,
sin embargo, que nos hallamos ante unas cuestilengsan sensibilidad y que generan
tan importantes pasiones y pulsiones de todo tiygy gn ocasiones y en mi opinion -y
mas alld de las propias fuerzas politicas-, comtamtanto a los expertos como a los
medios de comunicacion y a las voces influyentesaeopinion publica que o bien
consideran que nos hallamos ante un problema testente politico que requiere
respuestas solo politicas, o bien estiman que msi@lema no concurre porque ya
existen normas juridicas inquebrantables e inmesagle lo bloquean, o bien acaban
confundiendo -quizas, también, de manera interegasayun el discurso que toque en
cada momento- las consideraciones y fundamentacideecaracter juridico y las
consideraciones y fundamentaciones de caracteicpoli La expresiéon mas clara de

! Sin embargo, a mi entender, falta mucha més rafbiitad -politica y juridica- entre aquellos -sean
responsables politicos o simples ciudadanos- qusoriamente creen que sin ofrecer respuestas y
alternativas politicas y que, con soélo esperarctesms volveran a ser como antes -lo que dificitenen
sucedera-, y aquellos otros que, también ilusomdgereen que la independencia es cosa de dgs dias
gue no necesita complejos procesos politicos derdowy negociacion y que implicar4, magicamente, el
fin de todos los males y problemas, particularmé@gecondémicos.

2 Ademas de los maltiples sondeos de opinién pulitisan los medios de comunicacién en los Gltimos
tiempos, basta con sefialar y contrastar las sdaels BarOmetros de Opinién Politica d&dntre
d’Estudis d’Opinié En la dltima oleada publicada, la tercera de 20b348,5 % de los encuestados era
partidario de que Catalufia debia ser un Estadgpémdkente, un 21,3% era partidario de que fuera un
Estado dentro de Espafia, un 18,6% de que fuer€omanidad Autbnoma dentro de Espafia y un 5,4%
de los encuestados creia que debia ser una regiapmhiia (vidBarometre d'Opinié Politica (BOP). 3a
onada 2013 - REO 733  noviembre de 2013, disponible en
http://www.ceo.gencat.cat/ceop/AppJava/pages

® La interesada confusion argumental entre el plasitiico y el plano juridico a la que me refiero se
evidencia, por ejemplo, cuando se ponen de relieypmrtantes problemas juridicos para sustentar la
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estas ultimas confusiones es -como desarrollaréag@snte- la misma nocién de lo
gue se ha venido en denominar derecho a decidir.

En los términos que me interesa resaltar en estgggs, desde distintos sectores
politicos y sociales de orbita catalanista, y a@afale otros marcos juridicos que lo
amparen, se ha justificado este pretendido deradexidir e, incluso, todo el proceso
soberanista, en la legalidad internacional. Entefeauando mas alla del ordenamiento
constitucional espafiol y del mismo ordenamientédico cataldn -que tiene como
norma institucional basica el Estatuto de autonaei2006- se habla de otros marcos
legales o de todos los marcos legales que puedparamel derecho a decidir se esta
pretendiendo, aun de manera eufemistica, buscarfesiamentacion en la legalidad
internacional. Se pretende, incluso, con una cotesty reiterada apelacion a la
comunidad internacional, que todo este procesoguatidarse internacionalmente vy,
consiguientemente, obtener amplios apoyos intesnat@s. Es decir, que sea factible
hallar amparo en el contexto politico internacioralen las normas juridicas
internacionales ante un posible bloqueo, politicojuyidico, del ejercicio del
denominado derecho a decidir en el plano intemagule, desde esa lectura, legitimaria
la reivindicacion independentista frente a lo que lificaria de posiciones
antidemocraticas del Gobierno espariol y, por tas¢ogesperaria que la comunidad
internacional -y, en especial, la Unidon Europeaiy Estados miembros- diesen pleno
apoyo al proceso por su indubitable caracter dedtioof.

Estimo que la confusion, mas o menos intencionagdagxcesiva en los tiempos que
corren y creo, por tanto, que resulta conveniementar clarificar algo estos términos
para poder saber, al menos, de qué estamos hat#anominos juridicos cuando se
emplea la expresion “derecho a decidir’ y trataiddmtificar claramente qué es lo que
puede ampararse y con qué alcance bajo la legalid@inacional®>. Este es,

continuidad de una Catalufia independiente como blierde la Unién Europea y se dice entonces que
estos problemas se resolveran mediante acuerdiieql pero, al mismo tiempo, cuando se ponen de
relieve importantes problemas politicos para quéabierno del Estado autorice un referéndum odoler
una consulta se dice entonces que, existiendo Ipsesidas juridicas, la negativa politica resulta
antidemocratica y que, por tanto, se obtiene lagithd para planteamientos unilaterales.

* Aunque, a mi entender, sigue resultando dificiteaser un fuerte apoyo internacional al procesamy u
rapido reconocimiento de un hipotético Estado iedépente por parte de otros Estados. Obviamente, no
niego que, en un futuro, se puedan dar estos apmjtiE0s internacionales -en todo caso respoildien

a los intereses geopoliticos que en un determinazoento puedan tener determinados Estados, mas que
al pretendido derecho o a la bondad o al caraeewdratico de la causa- pero lo que es cierto es qu
hasta el momento, estos apoyos internacionalesancsido identificados. Lo que no es obstaculo para
gue, con total impunidad y ligereza -en mi opinjdmya quien afirme que una Catalufia independiente
seria inmediatamente reconocida por “unos 140 Bstadin justificar por qué esta cifra y no cuaégui
otra (Albert Pont en declaraciones a la emisoreaga RAC 1, el 7 de septiembre de 2013); o que se
diga, también irresponsablemente, que, desde uspgmiva geopolitica, la mejor forma de aseguar |
permanencia de Catalufia en la Union Europea stafaepr el riesgo del ofrecimiento del puerto de
Barcelona para que la marina de guerra de la RieplBbpular China estableciera una base naval en el
Mediterraneo (Jordi Molins en el prograngirigulars del canal publico TV3, el 30 de enero de 2013).

® En este estudio se desarrollan y argumentan agiméas ideas basicas formuladas inicialmentenen u
apunte publicado en el bloc deR&avista Catalana de Dret Publie| 18 de febrero de 2013 (disponible
en http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/eapc-rcdp/Z/38/legalidad-internacional-y-derecho-a-
decidir-xavier-pons-rafol/
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sencillamente, el propoésito de estas paginas, asgnj asimismo, que en el campo del
derecho -y, en general, de las ciencias sociatekay verdades absolutas, inmutables e
irrebatibles.

En los ultimos meses han aparecido ya las primapastaciones doctrinales con
perspectiva juridica respecto a todo este procasugue éstas, fundamentalmente, se
hayan focalizado en algunas de las hipotéticasecomesicias o efectos juridicos de una
también hipotética independencia resultado de msteeso politicd, particularmente
en relacién con la continuidad o no de la condiciéMiembro de la Unién Européa

en relacién con los efectos sobre la nacionalidaths personas fisicAsMi pretension

en estas paginas tiene otra orientacion y un @ratipamos, previo y, en este sentido,
mas que sobre la perspectiva del Derecho Intemalcsmbre las posibles consecuencias

® Excepcién a esta tendencia general es el brevertanp de J.A. 8RRILLO SALCEDO, “Sobre el
pretendido ‘derecho a decidir’ en el Derecho Irderonal contemporaneoEl Cronista del Estado
Social y Democrético de Derechw, 33 (Enero de 2013), pp. 20-22. La esencia desla defendida por
este respetado profesor, recientemente fallecigopanece absolutamente correcta y, como no podia se
de otro modo, la comparto y desarrollo mas adelante

" A este respecto, y sin claros apoyos doctrinalessostiene desde determinados sectores politicos |
tesis de la “ampliacion interna” para justificarclantinuidad de una Catalufia independiente en larin
Europea. Asi, por ejemplo, Bundacié Josep Irlavinculada aEsquerra Republicana de Catalunya
publicé en junio de 2010 un informe elaborado pdMATAS DALMASES, A. GONZALEZ BONDIA, J. ARIA
MANZANO y L. ROMAN MARTIN, sobre L’ampliacié interna de la Unié Europeagisponible en
http://www.irla.cat/documents/lampliacio-internaddeUE.pdf Entre la doctrina puede indicarse que,
para Miquel Palomares, por ejemplo, una posiblepéiea asegurar esta continuidad de una Catalufia
independiente como Miembro de la Unién Europeaaskxriutilizacién de la férmula juridica de las
decisiones de los Jefes de Estado y de Gobierebsmo del Consejo Europeo (MALBMARES AMAT,

“Las decisiones de los Jefes de Estado y de Gahiem el seno del Consejo Europeo, como categoria
juridica para regular, transitoriamente, la pgsacion en la Union Europea de nuevos Estados sisgid
de la separacion de Estados miembr&&yista d’Estudis Autonomics i Federaigim. 17, abril 2013,

pp. 146-183). Por su parte, mucho mas claramentticdentes afirmando que, en derecho europeo, la
membrecia en la Unién Europea de un Estado na@dia decesion de un Estado ya Miembro de la
Unién requeriria el cumplimiento de las condicionedel procedimiento de adhesion como un tercer
Estado o, como minimo, un procedimiento de revidi@nlos Tratados constitutivos, que también
requeriria la unanimidad de todos los Estados Miesjtvid., por ejemplo, A. AN GALAN, “Secesion

de Estados y pertenencia a la Unidn Europea: Cetadn la encrucijadalstituzioni del Federalismo.
Rivista di studi giuridici e politicindm. 1, 2013, pp. 95-135; A. ANGAS MARTIN, “La secesion de
territorios en un Estado miembro: efectos en ekbBleo de la Unién EuropeaRevista de Derecho de la
Unién Europeanim. 25 (2013), pp. 47-68; y COREZJURADO DE LA CRUZ, “La secesion de territorios

no coloniales y el soberanismo catalaRevista Electronica de Estudios Internacionaleéam. 26
(2013), en especial pp. 17-21.

8 Vid. E. SAGARRA TRIAS, “Nacionalitat catalana, nacionalitat espanyotiutadania de la Uni6: serien
compatibles?”, Revista Juridica de Catalunyanim. 2, 2013, pp. 297-324, quien sostiene -
paraddjicamente, a mi entender, teniendo en clemteriva que lleva todo el proceso- la compatibil

de la hipotética futura nacionalidad catalana cannhcionalidad espafiola y, por tanto, con el
mantenimiento de la ciudadania de la Unién Eurafedos nacionales de una Catalufia independiente
que, aun sin ser Catalufia un Estado miembro denlénUpodrian seguir siendo, al mismo tiempo,
nacionales espafioles y ciudadanos de la Unionsiqrarte, M. MDINA ORTEGA, “Los ciudadanos
europeos Y la secesion de territorios en la Unidrofea”,Revista de Derecho de la Unién Europea,
nam. 25 (2013), pp. 69-85, considera, mas tajante&anejue si una parte del territorio de un Estado
miembro se separa de ese Estado, sus ciudadamdergreda condicion de ciudadanos de la Union
Europea. En esta misma linea vid. GPEZJURADO DE LA CRUZ, “La secesion de territorios no
coloniales ..” op. cit.,p. 20.
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o efectos juridicos del proceso y de una eventodependencia -aspectos que
requeririan mayores desarrollos de los que ahoed@ofrecer- procuraré centrarme,
como digo, en la pretendida fundamentacion en eted® Internacional del
denominado derecho a decidir y de todo el proceltigp puesto en marcha

Un pretendido derecho a decidir y un proceso geemdnera general, se vinculan
argumentalmente, de un parte, al derecho inaliendgdbltodos los pueblos a determinar
libremente su futuro y su condicidn politica, eaoiga y social y, de otra parte, a un
también inalienable principio de caracter democoafisociado a la expresion de la
voluntad popular. Ambos aspectos han experimentagmrtantes desarrollos en el
Derecho Internacional contemporaneo, por lo que que debe explorarse su exacto
alcance y su pertinencia en el actual contextdipol€atalan. En consecuencia, ordeno
estas paginas, en primer lugar, con un planteamietioductorio de caracter general
sobre la situacion actual y los antecedentes padity juridicos que nos han llevado a
ella y sobre el significado y efectos del denominddrecho a decidir (IlI). Abordaré, a
continuacion, una reflexibn sobre algunas normasprincipios del Derecho
Internacional que pueden resultar pertinentes ohgnesido invocados a este respecto.
Asi, de un lado, me ocuparé del principio de leelibfeterminacion de los pueblos y de
su alcance en el Derecho Internacional y, en peaticde la dimension de este principio
relacionada con el principio democratico y de Iaigion del Derecho Internacional
frente a la secesion de una parte del territoriemd=stado (111); y, de otro lado, me
ocuparé del enfoque de los derechos humanos yraatacia y, en conexion con todo
ello, del alcance del estado de derecho o imperi@dey en el Derecho Internacional,
asi como de la existencia de criterios o estandar@sacionales para la celebracion de
procesos electorales y referendarios (1V).

® Con fecha de 25 de julio de 2013 se hizo publicpriener Informe (Informe ndmero 1) del Consejo
Asesor para la Transicidn Nacional -6rgano al qeereferiré mas adelante- dedicadd.a consulta
sobre el futuro politico de Catalufi&n este Informe -sobre el que volveré repetidaeagademas de
reiterar las cinco posibles vias legales para labcacién de una consulta que ya habia identificado
anteriormente elnstituto de Estudios Autondmicesobre las que también volveré méas adelante-, se
plantean también las “vias alternativas” que seipacemplear en el supuesto de bloqueo de la dangul
gue incluyen la posibilidad de una declaraciénaiaial de independencia, lo que pone de relieve, a
juicio, el caracter intrinsecamente politico ddnforme que se ha pretendido presentar como dietastr

e incluso impecable, solvencia técnica. En lo dubgeto de mi estudio respecta, el Informe deditas
pocas paginas -a la espera de informes ulteri@esig mismo érgano asesor- a los derechos yoaci
existentes en el ordenamiento juridico internadignen el derecho de la Unién Europea que, como se
indica en el Informe, “pueden reforzar la legalidakh legitimidad de convocar una consulta legaleo
aplicar vias alternativas” (vid. el Informe en suersibn en espafiol, disponible en
http://[premsa.gencat.cat/pres_fsvp/docs/2013/080002/5f174ad8-9c92-4743-aacb-aa3b4429d2ap.pdf
p. 63y, de manera general en relacion con la ¢@nsao el marco del derecho de la Unién Europealy d
Derecho Internacional las paginas 61-74). En légipras paginas argumentaré sobre estos derechos y
principios existentes en el ordenamiento juridinternacional y su pertinencia en relacién con una
consulta legal o con la aplicacién de las viagmdiivas planteadas politicamente en Catalufia s es
tiempos, valorando asimismo el contenido del Infodel Consejo Asesor al respecto.
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Il. PLANTEAMIENTO GENERAL

Para poder abordar la perspectiva de los principim@mas de Derecho Internacional a
los que me quiero referir en los apartados Il ydB/este estudio, conviene inicialmente
situar los principales antecedentes del contextitigmjuridico que nos ha conducido a

la situaciéon actual (1), con referencia especial posicion del Parlamento de Catalufia
respecto del derecho de autodeterminacion y dekctera decidir (2) y, especialmente,
sefalar qué es lo que cabe entender, en términgsigmécado y efectos -mas politicos

gue juridicos-, respecto del denominado derectecalid (3).

1. Principales antecedentes politico-juridicos

El proceso politico soberanista al que me estdyieeflo se ha venido acelerando, en
particular, desde el nuevo Estatuto de autonomf@adalufia de 2006 y, especialmente,
con la Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitudiotie 28 de junio de 2018, que, a
partir del recurso planteado por diputados del Grgrlamentario del Partido Popular,
considerd inconstitucionales varias de sus dismpss y formuld una interpretacion
conforme a la Constitucién de otras tarftasPara muchos, el proceso estatutario, que
culmind con la Sentencia del Tribunal Constituclpoanstituia la prueba evidente de
que, por mucho que se intentase, resultaba pracit@ imposible encontrar un encaje
de Cataluiia con Espafia que satisficiera las agmiesc de autogobierno de una gran
parte de los ciudadanos de Catalufia. Se trata dealisourso que ha calado
profundamente en la sociedad catalana y asi lola®fiatambién, de manera
rotundamente clara, la Resolucion 742/1X del Paglstm de Catalufia sobre la
orientacion politica del Gobierno, de 27 de sepbienrde 2012 -sobre la que volveré
mas adelante-, cuando se indicaba que “los intefg@ncaje de Catalufia con el Estado
espafiol y sus reiteradas respuestas negativasogaidhnuna via sin recorrido” y que,
por tanto, Catalufia “debe iniciar una nueva et@sadia en el derecho a decidft”

Como se recordara, una amplia respuesta populéespbofrente a la Sentencia del
Tribunal Constitucional en forma de masiva man#eigin celebrada el 10 de julio de
2010. La manifestacion, organizada por diversasia&es civicas y sociales, tenia un
eslogan claro que evocaba que el Preambulo deiuEst@cordaba que el Parlamento
de Catalufia habia “definido de forma ampliamente/anitaria a Catalufia como

Y BOE de 16 de julio de 2010.

' Entre los ya muchos comentarios doctrinales adate®icia del Tribunal Constitucional pueden
subrayarse, por su caracter exhaustivo, los codgslan un nimero monogréafico deRavista Catalana

de Dret Public, Especial Sentencia 31/2010 del dmdd Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia
de Catalufia de 2006 2010, 501 paginas, disponible en
http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcd péiséemw/23

12 parrafo 2 de la ResolucioButlleti Oficial del Parlament de Catalunyde 2 de octubre de 2012, NGm.
390, p. 3). Esta Resolucion (y, mas concretamerste, punto de la Resolucién, ya que hubo votacién
separada punto a punto en relacion con el apargdtvo al derecho a decidir) fue aprobada -en la
composicién del Parlamento de Catalufia anteriasalecciones del 25 de noviembre de 2012- por 84
votos a favor Convergéncia i UnipEsquerra Republicana de Catalunya, Iniciativa pataunya Verds

— Esquerra Unida i Alternativa, Solidaritat Catakay el diputado Laporta), 21 votos en contra (Partid
Popular yCiutadan$ y 26 abstencione®értit dels Socialistes de Catalurjya
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nacion”, y aludia, asimismo, al derecho a decichin esta formulacién: “Somos una
nacion. Nosotros decidimos”. Es en este sentidmodoe dicho antes, que entiendo que
estamos ante un proceso que, aunque venia de $ejaacelera exponencialmente a
partir de la Sentencia sobre el Estatuto y de laifestacion del 10 de julio de 2010. El
28 de noviembre de este mismo afio 2010 se celebedecciones al Parlamento de
Catalufia con un holgada victoria, aunque sin mayairgoluta, d€onvergéncia i Unio
que postulaba, como eje principal de su programelare nacional, la reivindicacion
de un pacto fiscal.

En paralelo, los grupos proindependentistas hali@rpostulando la celebracion de
consultas, sin cobertura legal alguna, en muchasaipios de Catalufia (la primera de
ellas se celebrd en Arenys de Munt el 13 de septiemie 2009) con el eslogan general
de “Cataluiia decide”. En estas consultas, como adiapser de otro modo -pues
respondian a la iniciativa los sectores mas paitslade la independencia-, los
resultados fueron siempre apabullantes en favda delependencia, pero, a mi juicio,
tuvieron el efecto de normalizar socialmente latepis de una futura consulta sobre la
independencia. Entre diciembre de 2009 y abril d&12se hicieron estas consultas
soberanistas a lo largo de diferentes oleadas €m&%0s 947 municipios de Catalufia,
incluida Barcelona. En la ciudad de Barcelona,diasalta se celebro el 10 de abril de
2011 con una participacion, segin los propios argaores, del 21,37% del cenSo

En total, participaron en estas consultas alreded@80.000 catalanes -lo que equivale
al 20,5% de los ciudadanos inscritos en el cerstiaehl- y el “si” gan6 con el 92,2%
de los votos emitido¥.

En este contexto, la manifestacion del 11 de saptie de 2012, organizada también
por una entidad privada, ssemblea Nacional Catalaneeunié como es sabido a una
gran multitud y, aunque muchos podian haber asistith manifestacion por variados,
plurales y distintos motivos, lo cierto es que bgan que la encabezaba era también
claramente de indole soberanista al formularse ct@aialuiia, nuevo Estado de
Europa” . El masivo eco de esta manifestacién y, sin dudajnfluencia de
determinados medios de comunicacion, publicoswadds, han producido en poco mas
de un afo una acelerada voragine politica de inepielgés consecuencias, en el centro
de la cual esta el derecho a decidir. Para mudhdsecutiblemente amplios sectores
sociales- se trata del derecho a decidir la inddgreria, y no otra cosa; es decir, para
importante sectores sociales el derecho a de@drienta prioritariamente hacia y para
la independencia y no sobre una posible indepemenotras férmulas politicas para
un mejor encaje de Catalufia en Espafia. Tambiénlté&resaultitudinaria la
manifestacion del 11 de septiembre de 2013, orgdaipor la misma entidad, en forma

13 La plataforma Barcelona Decideix vid. http://www.barcelonadecideix.cat/noticia/4132/2%-37

barcelona-decidex-fa-historia

1 Vid. el reportaje conmemorativo de la primera attas publicado enLa Vanguardia de 14 de
septiembre de 2013.

!5 Eslogan y planteamiento (e, incluso, hipotéticagpnta en una consulta o referéndum) que, de otro
lado, resulta confuso y engafioso sobre la posibigirmidad de una Catalufia independiente como
Estado miembro de la Uni6n Europea (vid. al respepbr ejemplo, en A. MNGAS MARTIN, “La
secesion de territorios en un Estado miembrmp” cit, en particular, p. 49).
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de cadena humana recorriendo toda Catalufia de rorsr bajo el eslogan
inequivocamente claro de “Via catalana hacia lapeddencia”. Aunque, sin duda,
muchos de los participantes también, sin ser &atnente independentistas, canalizaban
con su presencia -como habia sucedido el afio @antegn otras ocasiones anteriores-
su profundo malestar y expresaban claramente, miod, de un lado, la innegable
percepcion generalizada en la sociedad catalasatdeacion ante una suma continuada
de agravios y, de otro lado, la firme expectatieagdie no podia ni puede seguirse
manteniendo eftatus quaactual por lo que se refiere al encaje o la rélade Catalufia
con Espaifia.

Todas estas iniciativas han generado una normaligagectativa en relacion con lo
que, finalmente, en el marco de este proceso @wlitiasumiendo planteamientos de
otros entornos, se ha venido en denominar dereatexidir. Como ya he indicado y
constatan todas las encuestas, el apoyo social celédracion de una consulta o
referéndum sobre el futuro politico de Catalufiadessr, el apoyo al derecho a decidir-
es ampliamente mayoritario y también lo es engduarzas politicas del Parlamento de
Cataluiia. Se trata, ademas, de un proceso patjtiecse ha pretendido extender a la
sociedad civil y que, de hecho, se ha impulsadditam fundamentalmente, desde la
sociedad civil, ya que las consultas a las que raerdferido y las grandes
manifestaciones del 10 de julio de 2010, del 1lsejgtiembre de 2012 y del 11 de
septiembre de 2013, no fueron oficiales e, inicalta, no fueron promovidas por los
partidos politicos ni por el Gobierno de la Gerisgahunque contaran, sin duda, con el
apoyo de determinados medios de comunicacion \etigrdinados sectores politicos y
del Gobierno.

Lo que, por su parte, si que ha impulsado el Gobigle la Generalitat ha sido el
denominado Pacto Nacional para el Derecho a Deealdgue ha llamado a participar a
todo tipo de instituciones, organizaciones y otessidades de la sociedad civil,
econdmica, politica y social de Catalufia, para dgre su apoyo al proceso politico
emprendido. En este marco, el expresidente delifarto de Cataluiia Joan Rigol
propuso en septiembre de 2013, por encargo deidBnds Mas, un Manifiesto que,
esencialmente, vinculaba, de un lado, el carageradion de Catalufia y, de otro lado,
las exigencias democraticas, con “el derecho alitestbre nuestra institucionalizacion
politica” '°. Una férmula intermedia, no explicitamente indejgemista o soberanista,
que, si bien podia concitar el acuerdo politicordieimos respecto al derecho a decidir,
mantiene en una confusa nebulosa el mismo sigddigaalcance de esta denominada
“institucionalizacion politica”.

En cualquier caso, como digo, no hay duda de gtmmes ante una reivindicacion
politica -la de la celebracion de una consulta feréedum- firme y ampliamente
extendida en extensas capas de la poblacion catadadando también en amplios
sectores sociales las aspiraciones independentissés reivindicacion se llevo, como
tal, a las elecciones al Parlamento de Cataluiizbd#e noviembre de 2012 en las que,

'8 vVid. el texto del Manifiesto del Pacto Nacionalrapal Derecho a Decidir, presentado el 16 de
septiembre de 2013 por el expresidente del Parfammde Catalufia Joan Rigol, disponible en
http://premsa.gencat.cat/pres_fsvp/docs/2013/083162/c2d74b44-41c7-4e6¢c-9efd-3fedac2fbfOQ. pdf
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incluso, el programa electoral dehrtit dels Socialistes de Catalunyaclamaba el
derecho a decidir, mediante una consulta legaloydacla. Tras el aparente fracaso
politico de la opcion por el denominado pacto fiseanuevo mensaje central en la
agenda politica paso a ser, a partir de noviem@r20d 2, el del derecho a decidir y la
celebracién de una consulta sobre la independeRtieesultado electoral y el clima
politico existente -con el Partido Popular con miayabsoluta en el Gobierno espafiol-
condujeron a un Pacto de estabilidad y de Gobiemtoe Convergencia i Unidy
Esquerra Republicana de Catalunygn uno de cuyos puntos principales se establecia
que, a partir del 31 de diciembre de 2013 se delestar en condiciones “de convocar
la consulta de acuerdo con el marco legal que lpasandentro del plazo del afio
siguiente, a excepcién que el contexto politicagn@mico requiriesen una prérroda”

En este contexto y siguiendo esta hoja de rut@obierno de la Generalitat, mediante
el Decreto 113/2013, de 12 de febréfpcre6 el Consejo Asesor para la Transicion
Nacional con la pretension de “dotarse del mej@sasmientguridico y politico”’
respecto al proceso de transicién nacional y elafer a decidit®. Las funciones que el
Decreto asigna a este Consejo Asesor son las dieaara identificar las alternativas
juridicas disponibles sobre el proceso de transingicional; asesorar al Gobierno sobre
la identificacion de las estructuras estratégicasa pel funcionamiento futuro del
Gobierno y de las instituciones catalanas y optaimias recursos disponibles; proponer
actuaciones e impulsar la difusion del procesaalesicion nacional entre la comunidad
internacional e identificar los apoyos; y asesabrGobierno para desplegar las
relaciones institucionales en Catalufia para ga@antel conjunto del proceso. El
Consejo Asesor hizo publico en julio de 2013 ummpri Informe sobrd.a consulta
sobre el futuro politico de Catalufial que ya me he referido y volveré a citar
reiteradamente; en diciembre de 2013 ha presemtds cuatro Informe$” y tiene

7 vid. el Acord per a la transicié nacional i per garantirebtabilitat parlamentaria del Govern de
Catalunya,de 19 de diciembre de 2012, disponiblehétip://www.ciu.cat/media/78434.ndEl Acuerdo
preveia, entre otras cosas y de manera previa @rgaocatoria de la consulta, la adopcién en el
Parlamento de una “Declaracién de soberania deblpude Catalufia”, la aprobacion de la Ley de
Consultas, el inicio de un proceso de negociacidliidlogo con el Estado espafiol para el ejerciclo de
derecho a decidir y la creacién del Consejo Catphina la Transicién Nacional. Con algunos matices,
puede indicarse que estas etapas se han ido eswhora lo largo del afio 2013.

'* DOGC de 14 de febrero de 2013.

¥ Tal como se establece en el Preambulo del Defleetairsiva es mia). Al respecto, quiero subrayar d
elementos: de un lado, que el asesoramiento pidtead tanto “juridico” como “politico”, lo que ebkpa
también el contenido politico de los Informes deh&xjo, y se trata de un elemento méas a afiadir a la
constante confusion entre la dimensién politica gimension juridica; de otro lado, que, en estmai
linea de confusion, en el Decreto de creacién dek€jo Asesor se identifica plenamente el denominad
derecho a decidir con el denominado proceso desiti@n nacional, comprometidos ambos por el
Presidente de la Generalitat en el debate de iduest por lo que parece que la Unica finalidad del
derecho a decidir sea la de facilitar la denomirteafasicion nacional y, en definitiva, la indepemcdia.

% SobrelLa Administracion Tributaria de Catalufidas relaciones de cooperacién entre Catalufia y el
Estado espafipLa internacionalizacion de la consulta y del prazee autodeterminacion de Catalyfia
y Las tecnologias de la informacion y la comunicacéinCatalufia A diferencia del Informe nim. 1,
estos Informes, disponibles dritp://www.govern.cat/pres_gov/AppJava/govern/gnaapges/transicio-
nacional/notapremsa-238510.htimélavia no tienen publicada version en espafiol.
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prevista la elaboracién de otros estudios o infsrfheEl primer Informe fue también
remitido al Presidente del Gobierno espafiol juntma carta, de fecha 26 de julio de
2013, en la que el Presidente de la Generalitatir Aas, planteaba “la necesidad de
abordar el dialogo y la negociacién” que permitielsecelebracién de una consulta con
los marcos legales que se estableciesen. Se &rataadcarta que obtuvo respuesta del
Presidente del Gobierno espafiol, Mariano Rajoy,ianéel otra carta de fecha 14 de
septiembre de 2013, en la que éste manifestabféeda para un diadlogo sin fecha de
caducidad?.

Por su parte, en marzo de 2013,redtituto de Estudios Autonémicé3 publicé un
Informe en el que se identificaban las cinco foamulegales posibles para que una
consulta pudiera llevarse a calfoEn esencia, estas férmulas legales son las sigsie
% |a utilizacién de los procedimientos reguladosia@ey 4/2010 del Parlamento de

21 Sobre una amplia diversidad de temas, todos etleatados -lo que también es altamente signifioati
del propésito para el que se cre6 este érganor® ciberia organizarse el nuevo Estado indepeedient
Los temas previstos, al margen de los ya publicastoslos siguientes: relaciones del nuevo Estado c
la Union Europea; relaciones con la comunidad imgteional; sucesion de normas y de contratos emtre |
Administracion del Estado y la Generalitat; el sz constituyente (Constitucion provisional, deosch
fundamentales, instituciones, doble nacionaliddiiatidad de las lenguas ..); el Poder Judicial de
Catalufia; seguridad interna e internacional; adstriaiones sectoriales de las que no dispone la
Generalitat (servicio exterior, registros, ..)Hacienda del Estado propio: la etapa inicial; BaGeatral,
instituciones financieras y euro; agencias y organs reguladores; reparto de activos y pasivos ehtr
Estado y la Generalitat; efectos del Estado praoibore las relaciones comerciales Catalufia-Espafia;
Seguridad social; y, finalmente, suministro de gizey recursos hidraulicos (vid. la Nota de preasia
Gobierno de la Generalitat de 25 de julio de 2@ ocasién de la entrega del Informe nim. 1 del
Consejo Asesor donde se ofrece también un Ilistade Ids temas previstos en
http://premsa.gencat.cat/pres_fsvp/AppJava/notagaew/detall. do%3Fid%3D211489%26idioma%3D0

“2 pese lo afirmado en las dos cartas, la sensaciérsg ha acabado trasladando a la opinion publica,
atendiendo a la actual situacion politica -auncgia gea volatil y cambiante-, es que ninguna dedas
partes parece estar demasiado predispuesta ajalialo

3 Un organismo creado por la Generalitat ya en 18&treto 383/1984, de 22 de diciembre, DOGC de
30 de enero de 1985, reestructurado mediante ele@e&22/2000, de 22 de marzo, DOGC de 31 de
marzo de 2000) con la doble funcién de realizargmwver el estudio y la investigacion en materia de
autonomia y en relacion con el desarrollo de lararia.

4 Vid. el Informe sobre los procedimientos legales a trawéd cuales los ciudadanos y ciudadanas de
Catalufia pueden ser consultados sobre su futuriigmicolectivg disponible en su version en espafiol
en

http://www?20.gencat.cat/docs/governacio/lEA/docutsissessorament govern/arxius/Informe%20Con
sultas_ ESP.pdfDe hecho, el primer Informe del Consejo Asesaapa Transicion Nacional se cifie,
fundamentalmente, a reiterar las vias legales gatifitadas por el Instituto de Estudios Autonérsico
En todo caso, mas alla de esto y como también ysuferido, el Informe del Consejo Asesor extrae
consecuencias politicas a las posibles dificultgules hacer efectivas alguna de estas vias legales
sugiere, como férmula politica, la celebracién d®asu elecciones plebiscitarias y una posterior
declaracion unilateral de independencia. Quizasenatsido deseable una mayor elaboracion técnico-
juridica de las posibles opciones y menos plantestos de caracter politico pero, como ya he indicad
el érgano ya habia nacido con una clara connotamibitica.

% Algunos autores habian aventurado ya en los meei@®@municacion algunas férmulas legales y, entre
la doctrina, Castella Andreu, de manera previafarine del Instituto de Estudios Autonémicos, folonu
una cuidada revision de las posibilidades en tésnide una ley catalana, una ley estatal y unamefor
constitucional (vid. J.M. BSTELLA ANDREU, “Democracia, reforma constitucional y referéndde
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Catalufia, de 17 de marzo, de consultas populanesipade referéndurf®, que fue
recurrida por el Gobierno y cuya suspension el uidb Constitucional levanté
posteriormente, aunque aun no ha dictado Sentelacejtorizacion del Estado para
celebrar un referéndum sobre la base de lo que miearticulo 92.1 de la Constitucién
y la Ley Orgéanica 2/1980, de 18 de enero, sobrelaegn de las distintas modalidades
de referéndum; la transferencia o delegaciéon deidnes del Estado tal como esta
prevista en el articulo 150.2 de la Constituciéraga convocatoria de un referéndum;
la reforma de la Constitucion para incorporar esgneente la posibilidad de los
referéndum de ambito autondmico; y, finalmente, gaen no se trataria de un
referéndum, la utilizacién de la via de las comsutio referendarias mediante la Ley
que, amparada en el articulo 122 del Estatuto tinamnia, esta todavia elaborando el
Parlamento de Catalufia al cierre de este esfiidfoningln lector atento se le escapa,
sin embargo, que las cinco formulas legales reemjeo bien el consentimiento del
Gobierno espafol, o bien el de las Cortes Genemle®n, en su caso, y en la medida
en que la Ley 4/2010 esta recurrida ante el Trib@uastitucional y la que se esta
elaborando sobre consultas no referendarias puedsbién serlo, un futuro
pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

La otra iniciativa, altamente importante, ha sidocbnstituciéon en el Parlamento de
Cataluiia de una Comision para el Estudio del Deraddecidir que, presumiblemente,

deberia haber sido el eje politico en el que, ercaao, se acordase la férmula o
férmulas legales a seguir, la pregunta a formulda yffecha de la consulta. Esta

Comision fue establecida el 8 de mayo de 2§38se puso en marcha en julio de 2013
2% En la Comision participan hasta cinco gruposamaentarios, con la excepcion del

Grupo del Partido Popular y del Grupo @mitadans lo que significa que se reune el

consenso en los trabajos de la Comisién de hastalipditados del total de 135 de la

Camara catalana, lo que constituye un dato quaiedepni debe menospreciarse. Ahora
bien, sin llevarlo al marco de esta Comision, lesZas politicas partidarias del proceso
hacia una consulta acordaron el 12 de diciembr20d& la pregunta y la fecha de la

consulta, asi como el inicio del procedimiento lggara solicitar la delegacion a la

Generalitat de la competencia para autorizar, atanvy celebrar el referénduth

autodeterminacion en Catalufia”, en EVAREZ CONDE, C. SOUTO-GALVAN, El Estado autondmico en
la perspectiva del 202QJniversidad Rey Juan Carlos, Madrid 2013, p. 198.y.

6 DOGC de 25 de marzo de 2010.

2" Vid. el texto elaborado por la Ponencia respeetdadProposicién de ley de consultas populares no
referendarias y participacion ciudadana eBulleti Oficial del Parlament de Catalunysm. 50, de 27
de marzo de 2013.

% Mediante la Resolucién 125/X, de 13 de mayo de32@kl Parlamento de Catalufia, contando
inicialmente con la participacion de los grupos lgraentarios Convergencia i Unié, Esquerra
Republicana de Catalunya, Partit dels Socialistes @atalunya, Iniciativa per Catalunya Verds —
Esquerra Unida i Alternativael grupo deCandidatura d’Unitat Populgres decir, de 107 de los actuales
135 parlamentarios.

2 Vid. la Sesion constitutiva de la Comisién par&studio del Derecho a Decidir, de 4 de julio d&20
Diari de Sessions del Parlament de Catalurgarie C, NUm. 153.

% Vid. al respecto la Nota de prensa de la Genatalitdisponible en
http://premsa.gencat.cat/pres_fsvp/AppJava/notagaewldetall.do?id=236414&idioma=0
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La fecha acordada es la del 9 de noviembre de 20&dpregunta propuesta es una
pregunta doble: a una primera cuestion, “;Quiere Gatalufia sea un Estado?”,
seguiria, en caso de respuesta afirmativa a laepginpregunta, la posibilidad de
contestar una segunda pregunta “;Quiere que ettdoEsea independiente?” La
formulacién de la pregunta ha suscitado contromepr su complejidad, por no
haberse definido claramente el procedimiento deler®o y por variadas razones
politicas, ya sea porque se entiende que pretendedtruccion de Espafia o porque
habia que haber negociado previamente con el GubEspafiol 0 porque no es una
pregunta binaria como algunos querian o0 porque std suficientemente clara la
posibilidad de la denominada tercera 3ieEn cualquier caso, el proceso politico sigue
en marcha, tiene ahora una fecha tétem y puedeamenhuna situacion de no retorno o,
cuanto menos, de dificil retorno.

2. El Parlamento de Catalufia, el derecho de autod®iminacion y el derecho a
decidir

La identificacion en términos amplios entre el dam@ado derecho a decidir y el
derecho a la autodeterminacion o principio de lideterminacién puede deducirse
claramente, a mi juicio, de distintas resoluciogedeclaraciones aprobadas en los
ultimos afios por el Parlamento de Cataluiia. Endeehl el Parlamento de Catalufia,
desde 1989, ha adoptado diversas resolucionedagiorecon la autodeterminacion del
pueblo catalan, asociando normalmente este concapfmrincipios del Derecho
Internacional, ya sea en comision parlamentaria el @leno de la camara Se trata de
declaraciones que nunca han sido impugnadas anté&rilelinal Constitucional
debiéndose considerar, por tanto, como declaragicren efectos estrictamente
politicos y no juridicos. No es hasta la Resolualén2012 -a la que ya antes me he
referido-, adoptada después del debate sobre datacion politica del Gobierno de
2012, que se formula de manera expresa en unarBedla parlamentaria el concepto
del “derecho a decidir’, como ineludible conseai@npolitica del éxito de la
manifestacion del 11 de septiembre de 212

31 |a doble pregunta evoca, en cierta manera, aungoematices diferenciales importantes (como el
exacto alcance de lo que significa Estado en lagra pregunta, la limitacion de voto a la segunda
pregunta sélo a los votantes que contesten afivamagnte a la primera y la limitacién de las opcsoae
elegir en la segunda pregunta), la doble preguntauiada en el referéndum sobre el estatuto delda i

de Puerto Rico de noviembre de 2012 que, quiz&diaplmaberse tomado en mayor consideraciéon y
constituir un elemento o fuente de inspiracion para hipotética pregunta negociada, en su casoelcon
Gobierno del Estado. En ese (enésimo) referénduRuerto Rico en una primera pregunta se formulaba
la cuestion “¢ Esta usted de acuerdo con mantemanidicion politica territorial actual?”, con laaign
SI/NO. En una segunda pregunta, con independeecla tespuesta dada a la primera, se preguntaba a
todos los electores sobre su preferencia entréréasopciones presentadas: un Estado de los Estados
Unidos, un Estado libre Asociado Soberano o lapeddencia.

%2 Como minimo, puede cuestionarse seriamente e¢wioiat de la pregunta en términos de la exigencia
de “claridad” que planteaba el Tribunal Supremoad@émnse en su dictamen sobre Quebec al que mas
adelante me referiré con mayor extension y detalle.

% Asi se ha hecho hasta en cinco ocasiones dispnéaias a la actual legislatura (en 1989, 1999819
1999, 2010, 2011 y 2012)

% En la mocién aprobada el 10 de marzo de 2011, alamento de Catalufia calificaba de
“irrenunciable” el derecho del pueblo de Catalufia autodeterminacion y defendia el derecho de la
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En esta Resolucion 742/1X del Parlamento de Catalsé afirma claramente “la
necesidad de que Catalufia haga su propio camir® qud el pueblo catalan pueda
decidir libre y democraticamente su futuro colemtipara garantizar el progreso social,
el desarrollo econdmico, el fortalecimiento demticoay el fomento de la cultura y la
lengua propias®. Sentada esta premisa fundamental, la Declarasitablece que el
Parlamento “constata la necesidad de que el pulEb@ataluiia pueda determinar libre
y democraticamente su futuro colectivo e insta abi€&no a realizar una consulta,
prioritariamente en la préxima legislatur®. Sélo después, en otro apartado de la
Resolucion, dedicado al hecho nacional, el Parlamngroclama solemnemente, tal
como ya ha hecho en otras ocasiones trascendenghleerecho imprescriptible e
inalienable de Cataluiia a la autodeterminacion,ocexpresion democratica de su
soberanfa como naciér”’. De estas proclamaciones se desprenden, a m,juios
observaciones fundamentales: de un lado, la intonaxion del derecho a decidir con
el derecho a la autodeterminacion, priorizandotoglo caso y en el contexto politico
posterior al 11 de septiembre de 2012, la formatade la nocidon -mas blanda, como
desarrollaré mas adelante- del derecho a decidintid lado, que afirmaciones como
las relativas a la “nacion” o, especialmente, misma “soberania como nacion” las ha
formulado el Parlamento en numerosas ocasiones;uando su trascendencia se haya
estimado siempre de orden mas politico que juridico

No obstante, sin duda, el salto cualitativo enciéta con el derecho a decidir se ha
operado en esta legislatura, iniciada despuéssdeléaciones del 25 de noviembre de
2012 y cuyo eje central, como he indicado, est@ngm en torno al derecho a decidir.
Siguiendo los planteamientos del Acuerdo de leisda el Parlamento de Catalufia
aprobo el 23 de enero de 2013 la Resolucion 5/¥9 titulo expresaba claramente el
reto soberanista: “Declaracién de soberania y éetatho a decidir del pueblo de
Catalufia”®. La Resolucién establecia en su primer apartado “fi]l pueblo de
Cataluiia tiene, por razones de legitimidad demicarataracter de sujeto politico y
juridico soberano”, resultando los conceptos claveonsideracion de Catalufia como
“sujeto politico y juridico soberano”. Pese a que atras Declaraciones se habia
proclamado la consideracién de nacion y de sokeeraerl derecho imprescriptible a la
autodeterminacion de Cataluiia, lo cierto es qua Bstlaracion del Parlamento iba
mas alla de lo formulado anteriormente. Pese asdiguia tratandose igualmente de un
acto no normativo, con efectos estrictamente pokticomo las anteriores resoluciones
y mociones parlamentarias, por lo que su cuesti@rdmen términos juridicos podia
ser discutible. Sin embargo, el contexto politiebrdomento y la misma posibilidad de
gue esta declaracion pudiese en algun momentmasiderada como una declaracion
de soberania asociada a los primeros pasos deocesprunilateral de independencia -

sociedad civil catalana a expresarse librementaves de las consultas a la ciudadania @idri de
Sessions del Parlament de Catalun$arie P - Nimero 9, de 10 de marzo de 2011).

% parrafo 3 del apartado dedicado al derecho a idedidla Resolucién 742/IX, del Parlamento de
Catalufia, de 27 de septiembre de 2012.

% parrafo 5 de la Resolucion 742/IX.

37 parrafo 4 del apartado dedicado a “El hecho natiate la Resolucién 742/IX.

% La Resolucion fue aprobada con 85 votos favora8@<CiU, 21 ERC, 13 ICV-EUIA y 1 CUP), 41 en
contra (17 PP, 15 PSC yGutadan3 y 2 abstenciones (CUP). Cinco diputados del P&@articiparon
en la votacion.
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cuestion que, a tenor de algunos precedentes atiermales, aunque en contextos muy
distintos, podia, remotamente, tener alguna incidercondujo al Gobierno espariol a
impugnar la Resolucion parlamentaria ante el Tmbu@onstitucional quien, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 161e2la Constitucién y en su ley
reguladora, dicté su suspension

A los efectos que me interesa resaltar, la Dedlamatambién se referia al dialogo y
negociacion “con el Estado espafiol, con las ingtihes europeas y con el conjunto de
la comunidad internacional” y a la utilizacion dedos los marcos legales existentes
para hacer efectivo el fortalecimiento democratia ejercicio del derecho a decidir”
“ Es decir, se asociaba, en parte, el proceso debcldo a decidir a su
internacionalizacion y a los apoyos politicos inéionales y se pretendia también
buscar el amparo en otros marcos legales, como, egnplo, el marco legal
internacional; de ahi el sentido de este estudio.

Igualmente relevante resulta, a mi juicio y coelemento diferencial de que no ha sido
impugnada ante el Tribunal Constitucional y obtuwaa mas reforzada mayoria
parlamentaria, la Resolucion 17/X, adoptada pdPalamento de Catalufia el 17 de
marzo de 2013, sobre la iniciacion de un didlogo eladGobierno del Estado para hacer
posible la celebracién de una consulta sobre erdutle Catalufid’. Sin adornos ni
retéricas, a veces innecesarias, la Resolucion $&/Xmita, en un Gnico apartado, a
declarar que “[E]l Parlamento de Catalufia inst@atbierno a iniciar un dialogo con el
Gobierno del Estado para hacer posible la celelmat® una consulta a los ciudadanos
de Catalufia para decidir sobre su futuro”. Es dexis hallabamos ante un acuerdo
politico parlamentario, de mas amplia base, pastidague, mediante negociaciones
politicas, se pueda celebrar una consulta a lodadanos, sin las consideraciones
previas de estimarse Catalufia como un “sujeto igwliy juridico soberano”. El
extendido apoyo politico y la amplia representdtdi parlamentaria con la que se
aprobd esta Ultima Resolucion -y que se manifgsbd,tanto, partidaria de que se
impulsase un didlogo politico entre el Gobiernolal€&seneralitat y el Gobierno del
Estado- no se ha traducido, todavia, en ningunereoidn real, probablemente por falta
de una verdadera voluntad de didlogo y de negdciaaitre ambos Gobiernos. Pero no
me cabe duda de que ésta -la del didlogo y la me@én- es la Unica formula posible
que nos permitird salir, democraticamente y en stade de derecho, del atolladero
politico en el que nos hallamos. A mi juicio, lauacion actual requiere altura de miras
e, ineludiblemente, respuestas politicas y negmeias y acuerdos politicos que puedan
traducirse, en su momento, en las férmulas jurédisas adecuadas.

%9 Vid. el Auto 156/2013, de 11 de julio de 2013, @ebunal Constitucional, manteniendo la suspension
de la Declaracion del Parlamento de Catalufia.

40 parrafos cuarto y séptimo de la Declaracion.

“l Esta Resolucién obtuvo 104 votos favorables, 2%&antra y 3 abstenciones. El nimero de votos
favorables es destacable pues la mayoria abs@lBadamento se halla en los 68 votos y los dusote
reforzados necesarios para, por ejemplo, iniciaefierma del Estatuto de Autonomia se hallan e®s
votos.
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La tercera resolucion relevante fue adoptada @le23eptiembre de 2013 cuando, en el
contexto del debate de politica general, el Pandmee Catalufia aprobo la Resolucion
323/X *?, en la que la cAmara “defiende un proceso denicergara que el pueblo
catalan pueda ejercer su derecho a decidir y recigne la ciudadania de Catalufia
pueda ejercer con el voto el derecho a decidiresddrpropia institucionalizacion
politica”, empleando asi, de un lado, la férmulgesida en el Manifiesto propuesto por
Joan Rigol y sin utilizar, como en otras ocasionasreferencia al derecho de
autodeterminacioft’. Ademas, de otro lado, considerando “urgente”spiestableciera
un didlogo para acordar las condiciones legales @agjercicio del derecho a decidir, el
Parlamento indicaba que haria, “en el marco deotai§lon de Estudio para el Derecho
a Decidir, y de acuerdo con el Pacto Nacional paf2erecho a Decidir, una propuesta
de via o vias legales para iniciar desde Catalaffzraceso de solicitud al Congreso de
los Diputados para la celebracion de un referénshimne el futuro politico de Cataluiia,
y una propuesta de fecha y pregunta del referérml@onsulta, antes de que acabe el
presente periodo de sesiond&Teniendo en cuenta que este periodo de sesiones
finalizaba en diciembre de 2013 quedaba claro,mdeparte, que se habia establecido,
politicamente, un plazo perentorio de tres mesesgeterminar fecha y pregunta; pero,
de otra parte, también quedaba claro que se pagienha solicitud al Congreso de los
Diputados para la celebracion de un referéendurquétrasladara el debate a otra sede
parlamentaria y forzara necesariamente una votaeid@l Congreso, que puede resultar
incbmoda para algunos grupos politicos y puededeasain mas la situacion politica.

Esta presion temporal culminé finalmente con eleago politico sobre la pregunta, la
fecha y el procedimiento, de 12 de diciembre de3240que ya me he referido y que,
estrictamente, ni se adoptd en el marco de la Gome Estudio para el Derecho a
Decidir ni de acuerdo con el Pacto Nacional paraDerecho a Decidir. La

formalizacién juridica del acuerdo sobre la viaalggara la celebracion de la consulta
ha llevado al Parlamento de Catalufia a la adop@dla Resolucion 479/X, de 16 de
enero de 2014° por la que, de conformidad con el articulo 15fe2a Constitucion,

se acordo presentar al Congreso de los DiputadadPupposicion de ley organica de
delegacion en la Generalitat de Catalufia de la etanpia para “autorizar, convocar y
celebrar un referéndum consultivo para que lodaraa se pronuncien sobre el futuro

42 De 27 de septiembre de 20Buflleti Oficial del Parlament de Cataluny®im. 160, de 2 de octubre
de 2013). Esta parte del texto de la Resoluciérafirebada por CiU, ERC, PSC y ICV-EUIA (es decir,
por 103 votos), pero otra parte de la Resoluci@diaada al Ejercicio del Derecho a Decidir, fue
aprobada so6lo con los votos de CiU, ERC, ICV-EUiRYCUP, lo que suma 87 diputados de los 135, y
la oposicién de PSC, PRGiutadans

43 parrafo segundo del apartado relativo al Derectecidir del pueblo de Catalufia, de la Resolucién
323/X del Parlamento de Catalufa (la traduccidprepia), aprobada por 87 votos.

4 Apartado 3 del apartado relativo al Ejercicio Berecho a Decidir de la Resolucion 323/X. En la
Resolucién, ademas, se instaba al Gobierno “anatésnalizar el derecho a decidir del pueblo de
Catalufia” a través una serie de acciones (puntel 2aphrtado Xl de la Resolucién dedicado a la
Proyeccion Exterior), aunque este punto sélo obahapoyo de CiU y de ERC.

5 Adoptada por 87 votos (los de CiU, ERC, ICV-EUArgs diputados del PSC, ya que los 3 diputados
de la CUP se abstuvieron finalmente).
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politico colectivo de Catalufid®. La propuesta argumenta, entre otras considems;jon
qgue la Constitucién y el Estatuto consagran elgin democratico que, ademas de
mediante la democracia representativa, puede lkamseu también mediante la
participacién politica directa, que tiene como rimstento basico el referéndufi.
Aunque nadie duda de que el rechazo a esta prapelestl Congreso de los Diputados
sera rotundo, se pretende -en el momento de @gt@arestudio- acelerar el debate de la
proposicion de ley mediante la presentacion dirdetatra proposicion de ley con el
mismo contenido por parte de las fuerzas polificasentes en la Camara.

3. El denominado derecho a decidir: significado yfectos de esta expresion

De lo expuesto en los apartados anteriores seatesgrsin duda, que existe una amplia
actividad politica y un amplio apoyo politico y @daen torno a lo que ha venido en
denominarse derecho a decidir, aunque nadie hag@ispdo el exacto significado
juridico de esta expresion, ya sea en el deredeonm -en el ordenamiento juridico
espafiol o en el derecho publico de Catalufia- ol &ercho Internacional. En este
sentido, lo primero que debe indicarse es que, duitip, la expresion “derecho a
decidir’, aunque lo pueda parecer y aunque algusislo sustenten y pretendan
argumentar, no es, estrictamente, una nocion ga;dii un derecho establecido en
ningun ordenamiento juridico, ni en el ordenamieimterno espafiol ni en el
ordenamiento juridico internacional; en otras pasbel denominado derecho a decidir
carece, en mi opinion, de contenido juridico algu®® trata claramente, a mi entender,
de un neologismo, de un giro o nueva acepcion igtiga, con significado y efectos
estrictamente politicos. Pese a ello, sin ningimeg# de dudas, debe asumirse que la
expresion “derecho a decidir” ha tenido un éxitmléador desde el proceso estatutario
y la Sentencia del Tribunal Constitucional y, esgetente, desde el punto de inflexion
gue constituyd la manifestacion del 11 de septierder2012.

En cualquier caso, se trata de una expresion tegiemya utilizacion se puede remontar
a unos pocos afos atras, y que en Espafa vinomemialimente importada y lanzada
desde el contexto del Pais Vasco y la iniciativaudenuevo Estatuto politico para
Euskadi impulsada por el Lehendakari Ibarretxe gdemas de presentar su iniciativa
ante las Cortes Generales, intent6 convocar unsuttanque el Tribunal Constitucional
paralizé considerandola inconstituciofalEn paralelo, la expresién en cuestién pasé a

“8 Articulo Unico de la Resolucién. En la Resolucigndispone también que el referéndum se celebraria
en los términos que se acuerden con el Gobiernkstatlo, que se celebraria antes de que finalaicel
2014 y que lo convocaria la Generalitat.

47 Vid. apartado Il del Preambulo. El apartado Illedte mismo Preambulo establece también que “[L]a
expresién del derecho a decidir mediante un refenéinconsultivo no puede considerarse tampoco, en si
misma, incompatible con el marco constitucionaégal. La naturaleza consultiva del referéndum debe
permitir su aplicacion en el caso concreto del clevea decidir, entendiendo que es la formula mas
idénea para iniciar un proceso democratico y na mhefinir en si mismo una realidad juridica que
dependera de la negociacion politica posterior Yadaplicaciéon de los resultados del referéndum de
acuerdo con el principio de legalidad y sin ex¢loaturalmente, los procesos de reforma constitatio

“8 La Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de judoconvocatoria y regulacién de una consulta
popular al objeto de recabar la opinion ciudadané&aeComunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la
apertura de un proceso de negociacion para alcémzzaz y la normalizacién politica, fue declarada

-16 -



Legalidad internacional y derecho a decidir

utilizarse en el marco de diversas manifestacigmeshovidas en Cataluiia por grupos
independentistas que crearon en el afio 2008dtforma pel Dret a Decidjry fue
asumida, asimismo, en el marco de las consultasraoistas a las que ya me he
referido. La expresion tiene, por tanto, un origlemamente politico -de propaganda de
determinados planteamientos politicos-, y susigjpsisores se situan en el Pais Vasco
y en Catalufia, las dos Comunidades Autdbnomas dmiddedefinidas y fundamentadas
histéricamente se hallan las aspiraciones nacgiiaali El que tenga un origen politico
no es, evidentemente, ni bueno ni malo, pero se §&lo de esto, de una nocién de
retérica politica y con contenido politico.

En este sentido, y aunque se utilice en la expresidtiendo claramente que no nos
hallamos ante un “derecho” en sentido estricto, woos titulares juridicos, con unas
obligaciones para los poderes publicos correspatetiea este pretendido derecho, con
unas consecuencias o efectos juridicos de su @ergi con unos mecanismos de
exigibilidad juridica de dicho derecho ante loburiales competentes. Se trata, en todo
caso, como digo, de un planteamiento de alcandgcpoly como tal debe entenderse-
pero no de un derecho, y, mucho menos, de un dealy ademas, pudiese implicar
también su ejercicio al margen de la legalidadqgue, como desarrollaré mas adelante,
no constituye obice alguno a la afirmacion de guddmocracia se basa en la voluntad
popular y que en el Derecho Internacional estan@tido que es esta voluntad la base
de la autoridad del poder publico; de lo que deipea tanto, que la legitimidad social y
democratica, en un estado de derecho, debe coselecin la legalidad, a la que todos,
individuos y autoridades, estan sometidos.

En la perspectiva que estoy planteando debe qudder que en el ordenamiento
juridico internacional -como voy a desarrollar- adisten ni se plantean textos e
instrumentos juridicos internacionales que recojangun especifico “derecho a
decidir” o principios juridico-internacionales relanados con este derecho a decidir -es
decir, es algo inexistente en el Derecho Intermatip aunque haya quien -como el
mismo Consejo Asesor para la Transicion Nacionalyahquerido ver, errénea o
intencionadamente a mi juicio, un fundamento jaddinternacional a este derecho a
decidir en la Opinion Consultiva de la Corte Intamional de Justicia sobre la
conformidad con el Derecho Internacional de laatacion unilateral de independencia

inconstitucional mediante la Sentencia del TribuBahstitucional 103/2008, de 11 septiembre [vid. al
respecto, en particular, AOPEZBASAGUREN, “Sobre referéndum y Comunidades Auténomas. La Ley
vasca de la ‘consulta’ ante el Tribunal Constitneio (Consideraciones con motivo de la STC
103/2008)",Revista d’Estudis Autonomics i Federaigim. 9, octubre 2009, p. 202-240]. La consulta
debia realizarse el 25 de octubre de 2008 y laguptas que la Ley 9/2008 preveia que se formularian
eran las siguientes: “a) ¢Esta Usted de acuerdp@yar un proceso de final dialogado de la vioknsii
previamente ETA manifiesta de forma inequivocaauntad de poner fin a la misma de una vez y para
siempre? y b) ¢Esta Usted de acuerdo en que lbdgzavascos, sin exclusiones, inicien un proceso d
negociacion para alcanzar un Acuerdo Democratitoeselejercicio del derecho a deciddel Pueblo
Vasco, y que dicho Acuerdo sea sometido a referarahtes de que finalice el afio 2010?” (la cursiva e
mia). La segunda pregunta planteaba, como se amabar, el “acuerdo para iniciar un proceso de
negociacion para el ejercicio del derecho a de€ciflin el momento actual en Catalufia, sin embaiag, |
fuerzas politicas y una amplia mayoria social pleAamente convencida de la existencia y titularidia
este pretendido derecho a decidir y, por tantajue se reclama es directamente su ejercicio y no un
proceso de negociacion politica sobre qué es lalghe decidirse y con qué alcance.
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relativa a Kosovo, sobre la que volveré méas adeldit En todo caso, es
indudablemente cierto que la expresion derecho @didese asocia, de manera
eufemistica, al principio de la libre determinacide los pueblos y al ejercicio del
derecho de todos los pueblos a la libre determdnaceconocido en el Derecho
Internacionaf®.

También es cierto que se asocia a un principiodmahtal de caracter democratico -de
“radicalidad democrética”, en la expresion utiliazadpor los sectores mas
proindependentistas- y, en este sentido, respettmsdos derechos humanos, que han
sido objeto también de importantes desarrollos ¢énDerecho Internacional
contemporaneo. Pero no por ello la expresion deraathecidir deja de ser una argucia
0 un ingenio conceptual de naturaleza politicagdel tampoco se desprende su exacto
alcance, es decir, qué es lo que debe decidirsguaupara determinados sectores
politicos y sociales se trata, simplemente, detdwer a decidir la independencia de
Cataluiia. El qué es lo que debe decidirse, su@gamidico-politico y, sobre todo, los
efectos, juridicamente vinculantes o no, de est&i&bn”, son aspectos sobre los que
las fuerzas politicas que apoyan el concepto dedctle a decidir han alcanzado
algunos acuerdos parciales -como el mismo acuefdi@ $a pregunta- pero que siguen
siendo controvertidos politicamente.

Algunos autores incluso han teorizado la expre&iénecho a decidir’ desde la ciencia
politica considerandola como la evolucion -o, gsiz@ejor dicho, a mi parecer, la

sustitucion- del principio de la libre determinatide los pueblos o del derecho de
autodeterminaciéon. Para alguno de ellos, se tatand“nuevo paradigma” adecuado
para satisfacer reivindicaciones nacionalistas #adés democraticos que “no pueden
aspirar a ser consideradas como potenciales casaplitacion del derecho a la

autodeterminacion, de conformidad con la definicidiginaria e internacionalmente

aceptada pero que, en cambio, y gracias a los gopeae descentralizacion politica de
las dltimas décadas, ejercen plenamente abenwosy estan en posicion de reclamar el
principio de soberania que recoge el derecho alidec¢t. Mas adelante retorno sobre

49 Para J. Lépez, la Opinién consultiva de la Conterhacional de Justicia constituye una pieza clave
para el desarrollo y el reconocimiento juridico detecho a decidir (vid. JOPEZHERNANDEZ, Del dret

a l'autodeterminacio al dret a decidir. Un possildianvi de paradigma en la reivindicacié dels dré¢s

les nacions sense est@uaderns de Recerca nim. 4, noviembre 2011, €&MESCO de Cataluiia,
Barcelona 2011, p. 8 y ss.). El mismo Consejo Aspaca la Transicion Nacional ha querido ver en la
Opinion consultiva de la Corte Internacional detidizs de una manera, a mi juicio, temeraria por su
escasa consistencia y desarrollo argumental, ablesimiento de “los principios del derecho a ditid
(vid. el primer Informe del Consejo Asesor ya oitag. 46). Paraddjicamente, sin embargo, en su
Informe ndm. 4, sobre linternacionalizacion de la consulta y del proces® alitodeterminacion de
Cataluiig el Consejo Asesor, si bien fundamenta su arguao@m también en el principio democréatico,
hace préacticamente abstraccién del concepto delcdera decidir, como si ya no fuera el concepto
politico central y hubiera sido reemplazado, enpuoceso de ida y vuelta, por el concepto de la
autodeterminacion (vid. en el cuarto Informe, p, [B5Unica ocasion en que se menciona la expresién
derecho a decidir).

0 Vid., por ejemplo, en este mismo sentido, AL GALAN, “Secesion de Estados y pertenencia a la
Unién Europea .."pp. cit.,p. 98.

*1Vid. en este sentido, JOPEZHERNANDEZ, Del dret a I'autodeterminacié al dret a decidir op. cit.,p.

9 (traduccion propia del original en catalan).
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alguno de estos argumentos, pero quiero sefialaa alog dimensiones esenciales de
este planteamiento que reflejan sus propias caotiades: de un lado, el
reconocimiento por el mismo autor y, en generat,gste sector, de la no pertinencia
del principio de la libre determinacion de los dosbreconocido en el Derecho
Internacional; y, de otro lado, el argumento -fadaztérminos juridicos, a mi parecer-
de considerar la autonomia o la descentralizac@itiqga como fundamento para una
reclamacion de soberania y para legitimar, enreldoun proceso secesionista.

En este sentido, a mi juicio, el “nuevo paradigmaé se propone con la expresion
derecho a decidir asume, a fin de cuentas, quglilradion de la expresién derecho de
autodeterminacion puede concitar cierta resistegitisectores moderados, tanto por su
inconsistencia con el Derecho Internacional, conmr pu reminiscencia mas
radicalizada o, incluso, tercermundista; algo cquenucho mas “blanda”, “blanca” y
“edulcorada” expresion “derecho a decidir’, conaal ambigiedad e inconcrecion,
desvanece completamente, con lo que se facilitm&si amplia acogidZ. En otras
palabras, el pretendido derecho a decidir resufia bien, a mi entender, un artificio
semantico, aunque, sin duda, ha sido un artifiaiy Bxitoso politicamente, por lo que
tampoco puede negarse -ni voy yo a negar en dsidiessu valor politico impulsor y
su innegable proyeccion.

Aunque juridicamente no tenga fundamento algunoeytrate de una nocidn
extraordinariamente simple y sencilla -que no preveua duda ni obliga a la reflexion-

, debe reconocerse que la expresion ha resultani@trdamente efectiva. Como indican
algunos autores, la expresiéon derecho a decidie tiena gran fuerza expresiva”, es un
éxito de “marketing politico”>® y ha acabado por convertirse en un eslogan
absolutamente “imbatible®. De tal manera que se tacha de caduco al ordemamie
juridico que no incorpore este derecho y de antidgdgata tanto a quien lo discuta
como al Gobierno que se oponga al ejercicio detastiegitimo e inmanente derecho a
decidir, aunque resulte ambiguo en su conteniddegt@s. Ha acabado, pues, por
presentarse como absolutamente incontestable ienable algo que no es un derecho
legalmente existente, pero que ha sido aceptadenaaimplios sectores de la sociedad
catalana. La idea ha calado tan profundamenteagaetlial fase politica ya no es, para
muchos, la de la discusion sobre la existencia ste eretendido derecho sino,
estrictamente, sobre las modalidades de su ejrcici

2 Como reconoce el mismo J. L6pez refiriéndose abaf® a decidir, “si bien ain no presenta una
definicion muy precisa para sus usuarios, si paoktener mas réditos politicos, atendiendo a que se
ajusta mejor a las realidades y valores del sigtd” Xtraduccion propia del original en catalan, vitl
LOPEZHERNANDEZ, Del dret a I'autodeterminacio al dret a decidir op. cit.,p. 15).

*3 Como indica Lépez Basaguren, “la expresion ‘deveziiecidir’ tiene una gran fuerza expresiva, pues
muestra de una forma extraordinariamente simpleidea que tiene todo a su favor para ser acogida
favorablemente por sus destinatarios preferentasa galar en la ciudadania”. LOpez Basaguren
considera, asimismo, que se “trata, sin duda, dgran éxito de marketing politico” [vid. A.dpEz
BASAGUREN, “La secesion de territorios en la Constituciopagmla’, Revista de Derecho de la Unién
Europeanam. 25 (2013) pp. 99-100].

% Asi lo califica Javier BREZROYO en un articulo de opinién & Pais de 5 de julio de 2103.
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De otro lado, como han sefialado algunos autoresl|, mmento presente y respecto a
la situacién politica catalana y al proceso sohstarconfluyen -en una dialéctica de
retroalimentacion continuada y mutua- diversasissie, aunque presentan retos de
entrada distintos, atraviesan Espafia simultaneamlantrisis econémico-financiera, la
politico-institucional y la nacional-territorial. El pretendido derecho a decidir en clave
de ruptura nacional-territorial se asocia asi eomisma crisis politica-institucional y la
creciente desafeccion ciudadana con la actividadtiqap planteandose como un
objetivo también de regeneracién democrética yatehla democracia mas real y mas
cercana a los ciudadanos.

Bajo esta perspectiva, y atendiendo a que nuestens juridico-constitucional es una
democracia de tipo representativo, el derecho aidese relaciona -asi lo formula el
Parlamento de Catalufia en su ya citada Resoluci®nX4 con el ejercicio de una
democracia directa o mas participativa, como sueedagunos otros Estados europeos,
donde sus sistemas politico-juridicos facilitan yonpueven la celebracion de
referéndums y consultas de todo tipo. Se tratarde asociacion en relacién con la
profundizaciéon democratica que ha tenido por efdatabién, el de favorecer la amplia
acogida experimentada por la expresion derechccigiden una situacién de escasa
confianza social en el sistema politico. Sin embaaginque entiendo que todo sistema
democratico -el nuestro también- puede ser mejenabue puede y debe profundizarse
en la democracia -y regenerarse-, no me cabe randuda de que el sistema y la
tradicion constitucional de Espafia como democnapeesentativa resulta tan legitima
y tan democratica como otros sistemas constituldeng de estado de derecho de
nuestro entorno.

Si a esta crisis de la politica, también crisigitinsional en Espafia, si a esta progresiva
desafeccion politica de los ciudadanos, que resuiiegable a estas alturas -y no sélo
en Catalufia-, se afladen los efectos devastadoilascdsis economico-financiera por
la que estd pasando Espafia, resulta también ibkevitue, en opinion de muchos
ciudadanos, nos hallemos ante una situacion degemb®a que necesita una
motivacion, una esperanza o una ilusién de canMaivacion, esperanza o ilusion
que, en Catalufia, se ha acabado por plasmar casisamente, a falta de otras
opciones o proyectos politicos motivadores, ereetcho a decidir y, especificamente,
en la pretendida independencia de Catalufia. Enoedé® de ideas, para determinados
sectores politicos y sociales, el momento actuadl-tormenta perfecta- es la ocasion
idénea y una oportunidad Unica para, sacando rétktcsituaciones estrictamente
coyunturales y de sentimientos apasionados y paaconalizados, alcanzar
determinados objetivos politicos.

En definitiva, y en lo que a nuestros efectos @dar no hay duda de que a estas alturas
del proceso una amplia mayoria de la poblacionlarates partidaria del pretendido,
ambiguo e inconcreto derecho a decidir; que akialdraducido también, con algunos
matices y confusiones, una amplia y suficiente maygarlamentaria, que ha puesto en

%5 Vid., por ejemplo, lo que sefiala J.MASTELLA ANDREU, “Democracia, reforma constitucional y
referéndum ..”pp. cit.,pp. 172 y ss.
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marcha una Comision de Estudio para el Derecho adbeque el Gobierno de la
Generalitat también ha adoptado, siguiendo el Atue€le legislatura, disposiciones al
respecto con la creacion del Consejo Asesor parBrdasicion Nacional y con la
creacion del Pacto Nacional para el Derecho a Decjde fuerzas politicas con una
suficiente mayoria parlamentaria han acordado vegupta y una fecha para una futura
consulta; y, finalmente, que el fundamento demanr&le este pretendido derecho a
decidir se asocia también al principio de la lidetderminacion y pretende inspirarse en
los marcos legales internacionales. Por todo e#lsulta conveniente, a mi juicio, un
examen mas detallado de este marco juridico intemnal en la medida que resulte
pertinente para contrastar el verdadero alcanceeleerecho Internacional del
denominado derecho a decidir.

[1l. EL PRINCIPIO DE LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLO S EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

Tal como he planteado, el derecho a decidir notitage mas que un eufemismo para,
afadiéndole una vinculacion de caracter democratibsolutamente irrebatible,
referirse al principio de la libre determinacionlds pueblos y a su ejercicio mediante
un referéndum o una consulta de autodetermina€iényviene, por tanto, referirse a
este principio de la libre determinacion de loshbo® y a su alcance tal y como esta
formulado en el Derecho Internacional (1) y abotdanbién la estrecha conexién que
se desprende en el Derecho Internacional contemgoréntre el principio de la libre
determinacion de los pueblos y la democracia yiatipio democratico (2), lo que nos
conducira al planteamiento de la posicion del Deydaternacional ante el supuesto de
secesion de una parte del territorio de un Estaj (

1. Formulacién y alcance del principio de la libredeterminacion de los pueblos

Los antecedentes directos del principio de la ldarminacion de los pueblos han de
situarse en la propia Carta de las Naciones Uniglada que se formulan diversas
referencias al principio de la libre determinacide los pueblos, entre ellas en el
articulo 1.2 que contiene los propositos de la Qimgaion y en el articulo 55 en

relaciéon con la cooperacion internacional econdryiccial. Sin embargo, y pese a
estas menciones, entre los fundadores de las N&cldnidas habia en aquel momento
importantes paises coloniales por lo que se hdimd donsiderar que estas referencias
significasen un pleno reconocimiento juridico depuimcipio emergente del Derecho

Internacional. De tal manera que lo que se acabi@i@do en la Carta de las Naciones
Unidas fue establecer un doble régimen juridic@ pas territorios y pueblos que aun
no habian accedido a la independencia: de un Iselogstablecid6 un régimen de
administracion fiduciaria para los territorios quermanecian bajo el anterior régimen
de mandatos instituido en el Pacto de la SociegaldsiNaciones y al que se podrian

% Algunas de las argumentaciones que siguen fuex@vgnzadas en un articulo de divulgacion g
RAFOLS, “La ‘Carta Magna de la Descolonizacion’. Algunadlexiones en su cincuenta aniversario”,
Revista de la Asociacion para las Naciones UnidaEgpafianum. 41, diciembre 2010, pp. 5-11.
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incorporar otros territorios que cediesen los Esadencidos en la segunda guerra
mundial (Capitulos XII' y XIII de la Carta); y, déro lado, y en relacion con el resto de
territorios y pueblos sometidos a dominacién cabreufemisticamente denominados
“territorios no autébnomos”, se establecié un limditarégimen de fiscalizacion
internacional (Capitulo Xl de la Carta, articul@sy774).

De las limitadas previsiones del articulo 73 deClarta sobre los territorios no
autonomos y de las controversias entre Estadosiatds y Estados anticolonialistas
(entre los que, con matices, se hallaban tambiénBstados Unidos y la Unién
Soviética) fue surgiendo, paulatinamente, una éicgéplataforma para impulsar, desde
las mismas Naciones Unidas, la aceleracion delesmde descolonizacion. Se trataba
de un impulso que seria retroalimentado constamttree partir del momento en que
los primeros paises afroasiaticos lograban la eipacion colonial, se incorporaban a
las Naciones Unidas y proclamaban la exigencidinl@lel colonialismo en este foro y
en todo tipo de reuniones internacionales, commjertante Conferencia celebrada en
Bandung (Indonesia) en 1955. Esta situacion progress la que conduce, en 1960, al
que podria calificarse como momento culminantepteteso de descolonizacion. En
efecto, al iniciarse el periodo ordinario de sessode ese afio de la Asamblea General,
dieciséis nuevos Estados (todos afroasiaticosos@hipre) fueron admitidos como
miembros de la Organizacion, lo que precipitd lapaibn, al cabo de pocos meses, de
la Resolucion 1514 (XV) que, por su excepcionawvahcia politica y juridica, ha sido
considerada como la “Carta Magna de la descoloidizac’. Esta Resolucién fue
aprobada el 14 de diciembre de 1960, por ochentseye votos favorables, ninguno en
contra y sélo nueve abstenciones (Portugal, Espai@n Surafricana, Reino Unido,
Estados Unidos, Australia, Bélgica, Republica Dooaina y Francia).

La Declaracién contiene, en sus siete parrafosodigpos, una serie de principios
informadores y ordenadores de la libre determimacié los pueblos. El primero de
ellos seflala de manera contundente que “la sujatgdpueblos a una subyugacion,
dominacién y explotacion extranjeras constituye wlenegacion de los derechos
humanos fundamentales, es contraria a la Cartasdddciones Unidas y compromete
la causa de la paz y de la cooperacion mundiakdsinacion que es complementada,
en segundo lugar, con el reconocimiento de la@xtsh de un derecho que deriva de
este principio al establecerse que “todos los msehienen el derecho de libre
determinacion; en virtud de este derecho, detemmibeemente su condicion politica y
persiguen libremente su desarrollo econdmico, bkogiacultural”. Lo que ya
inicialmente sitda una consideracion pertinentetdajue al derecho de los pueblos a la
libre determinacién se corresponde una obligaciénlod Estados de respetar este
derecho vy, por lo tanto, en esta Resolucién y exsqiosteriores, se configuran también
obligaciones y deberes para los Estados.

A partir de aqui surgiria de manera indiscutiblmoaino de los principios rectores del
Derecho Internacional contemporaneo el principidadegualdad de derechos y de la

" Vid. A. MIAJA DE LA MUELA, La emancipacion de los pueblos coloniales y el Brepeinternacional,
2a ed., ed. Tecnos, Madrid 1968, en especial fp12Q.
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libre determinacion de los pueblos. El principioliee determinacion asi enunciado
seria reiterado desde entonces en numerosas capionla Asamblea General y por el
mismo Consejo de Seguridad que, en el contextoadeohdena del colonialismo
portugués®, confirmé reiteradamente la Resolucién 1514 (XYpgr tanto, confirmé
la interpretacion autorizada que la Asamblea Gérfenaulaba al principio de la libre
determinacion de los pueblos, reconocido -aunquyeeaisamente delimitado- en la
misma Carta de las Naciones Unidas. El limite a&rcgio de este principio se
residenciaba -como veremos inmediatamente- en ptnacipio fundamental del
Derecho Internacional como es el de la integriéadgtorial del Estado, que no resultaba
aplicable en el supuesto de la situacién colonial.

En todo caso, el texto mas significativo lo congtt la Resolucién 2625 (XXV),
adoptada el 24 de octubre de 1970 por la Asambéreer@l de las Naciones Unidas,
gue contiene la importante “Declaracion sobre Iiscipios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cacdpe entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidagtéraico catalogo de los principios
estructurales del Derecho Internacional contemgmain este catalogo de principios
también esta recogido el principio de la igualdadidrechos y de la libre determinacion
de los pueblos, configurado como un derecho deueblos y un deber de los Estados
9 Ademas, la Corte Internacional de Justicia hamafilo, en diversas ocasiones y
refiriendose a este principio, que cabe considerenino un “principio esencial” del
Derecho Internacional contemporéneo, con caraeteiececho oponiblerga omne&®.

Completando el contenido de la Declaraciéon formauled la Resolucion 1514 (XV), la
Asamblea General adopto el 15 de diciembre de 188Qdecir, al dia siguiente- la
Resolucién 1541 (XV) estableciendo fundamentalmedaeun lado, los principios que
debian servir de guia a los Estados miembros patermlinar si existia o no la
obligacion de transmitir la informacién requerida pl articulo 73 de la Carta, es decir,
determinando qué es lo que debia entenderse pitwrierno autonomo; y, de otro lado,
fijando también las diversas formas de ejerciciopdiacipio de la libre determinacion,
entendiendo por tales la constitucion en un Esitadigpendiente, la libre asociacion con
otro Estado independiente o su integracion en Bs@do independiente. Estas tres
posibles modalidades de ejercicio del derecho loke ldeterminacién se resumen y
complementan con otra modalidad posible formuladatgriormente mediante la
Resolucién 2625 (XXV): la de “la adquisicion de lguaer otra condicidon politica
libremente decidida por un pueblo”, ya que lo raldge es que, sea cual sea la opcion

*8 Vid. las resoluciones 180 (1963), de 31 de juBal®63; 183 (1963), de 11 de diciembre de 1963; 218
(1965), de 23 de noviembre de 1965; 312 (1972) dke 4ebrero de 1972; y 322 (1972) de 22 de
noviembre de 1972, todas ellas del Consejo de Bkeglr

9 Vid. al respecto el andlisis del principio deilaréd determinacién contenido en esta Declaracié@ qu
formula E. FEREZ VERA, Naciones Unidas y los principios de la coexistengéifica, ed. Tecnos,
Madrid 1973, en particular pp. 78-87.

% vid. por ejemplo, el asunto relativo a las Consewias juridicas que tiene para los Estados la
continuacion de la presencia de Sudéfrica en Nanfffrica Sudoccidental), no obstante lo dispuesto

la Resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguritladl Reports1971, par. 52-53); el asunto relativo al
Sahara Occidental@J Reports1975, par. 54-59); o el asunto relativo a Timore@tal (Portugal c.
Australia) (CJ Reports 1995par. 29).
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escogida, ésta responda a la auténtica voluntddsdpueblos coloniales. Entre estas
“otras condiciones politicas” caben, obviamentdasolas posibilidades de autonomia y
autogobierno y sus distintas gradaciones en uregtmtonfederal, federal, regional o
provincial, lo que también abriria la puerta congep a lo que ha venido en

consideﬁrlarse la dimension interna de la libre dateacion, a la que enseguida me
referiré®".

Por lo que se refiere a la identificacion del terido no autébnomo, es decir, del pueblo
titular de la libre determinacion, la Resoluciord15(XV) establece como criterios
basicos de identificacidon la separacion geografara el Estado que lo administra y la
diferenciacion en sus aspectos étnicos y culturakdscomo otros elementos de caracter
administrativo, politico, juridico, econdmico o tdisco. Esta consideracion resulta
esencial, tanto por el hecho de focalizar el aleasw principio estrictamente en los
pueblos sometidos a dominacién colonial u ocupaeiiranjera, como por constituir la
valvula de seguridad de otro principio fundamepaé también recogen todas estas
resoluciones: el del respeto a la integridad teial de los Estados. Mas adelante
volveré sobre ello, pero ha de quedar claro ageilguResolucion 1514 (XV), y todas
las siguientes -aunque con los matices que delsaé@n el epigrafe 3 de este apartado
lll-, establecen claramente en clausulas espesifipae se han denominado “clausulas
territoriales” ® o “clausulas de salvaguardid® que el principio de la libre
determinacion debe equilibrarse con el del respdaantegridad territorial del Estado.

Asi, y privilegiando este ultimo, la Resolucion 45(0XV) establece claramente que
“[T]odo intento encaminado a quebrantar total ccigdmente la unidad nacional y la
integridad territorial de un pais es incompatibde ¢dos propdsitos y principios de la
Carta de las Naciones Unid&4”Esta aparente contradiccibhse resuelve en la misma
medida que, como digo, se establecian criterics ipd@ntificar a los pueblos sometidos
a dominacion colonial y, por tanto, se estaba pkrdo también su condicion juridica
distinta de la del Estado colonial. En estos téosio expresa claramente la Resolucion
2625 (XXV) cuando dispone que “[E]l territorio d@aucolonia u otro territorio no

®1vid., por ejemplo, en este sentido, J.BRBETALICERAS, “El derecho a la libre determinacién de los
pueblos en el siglo XXI: entre la realidad y el et®'s Cursos de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales de Vitoria-Gasteiz 201é&d. Tecnos/Universidad del Pais Vasco, Madrid 2@8,
particular pp. 465-466.

®2vid., por ejemplo, A. BLLET, “Quel avenir pour le droit des peuples a dispaanx-mémes?”, ekl
Derecho Internacional en un mundo en transformacibiber Amicorum en Homenaje al professor
Eduardo Jiménez de Aréchagél. |, Fundacién de Cultura Universitaria, Montgeo 1994, p. 259.

83 vid., por ejemplo, J. RAWFORD, The Creation of States in International La®econd Edition, Oxford
University Presss, New York 2006, pp. 118 y ss.

® Apartado 6 del dispositivo de la Resolucion 1544)(

%5 Mas aparente que real, ya que, como indica Muksreispecto de la libre determinacion y la integtida
territorial de los Estados, “it is not right, hoveey to state that there is a contradiction between
sovereignty and the right of self-determinationttat they exclude each other. If one of thesecjplas

is limited by the other, it is in this way that thare compatible with each other” [D.UASWIEK, “The
Issue of a Right of secession — Reconsidered”, én TOMUSCHAT (ed.), Modern Law of Self-
Determination,Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht 1993, p. .39]d. también sobre el choque entre
estos dos principios en J.UBARD, “The Secession of States and their Recognitiothen Wake of
Kosovo”, Recueil des Cour§/ol. 357, 2011, pp. 75y ss.
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autonomo tiene, en virtud de la Carta, una condigudidica distinta y separada de la
del territorio del Estado que lo administra”. E<idesi se trata de una condicion
juridica distinta de la del Estado colonizadohe&tho de que el Derecho internacional
haya establecido como principio esencial la libetedminaciéon de los pueblos no
resulta contradictorio con el también principio resal del respeto de la integridad
territorial de los Estados soberarisDe este enfoque se desprende, a los efectos de mi
argumentacion, que la constitucion de un Estadepeddiente en virtud de la libre
determinacion de los pueblos sometidos a dominagidonial no es un supuesto de
“secesion” de parte de un Estado

En cualquier caso, y aunque es cierto que estalrResn 2625 (XXV) sigue centrando
el principio de la libre determinacion -en su digién externa- en los pueblos
coloniales o sometidos a opresion o dominaciénaajdra, también es cierto que el
enunciado del principio se formula de una maners ge@ieral si cabe, extendiéndolo a
“todos los pueblos” y, por tanto, dejandolos a tdlhos como titulares del derecho a la
libre determinacion. Aun asumiendo la indefinicidel concepto de “pueblo” en el
Derecho Internaciona&f, instrumentos paralelos, como el Acta Final desti&l o los
mismo Pactos Internacionales de Derechos Civile®gjiticos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales -a los que madaatt me referiré- avalan el
planteamiento de un aspecto “externo” de la lilinacion, asociado a los pueblos
coloniales y cuyo ejercicio puede comportar, eatras modalidades, la creacién de un
Estado independiente, y un aspecto “interno” dible determinacion, predicable de
todos los pueblos y vinculado a la eleccion de arganizacion politica y otras
estructuras internas, y al propio desarrollo ecdonénsocial y culturaf®.

Estos dos aspectos o dimensiones del principioaddibte determinacion fueron
claramente proclamados en 1975 cuando, en el nilrda entonces Conferencia de
Seguridad y Cooperacion en Europa (CSCE), se addpi@ta Final de Helsinki. En
esta Acta Final se indicaba, entre otros aspectateridos en la “Declaracion sobre los
Principios que Rigen las Relaciones entre los Bst&articipantes”, que “[E]n virtud
del principio de la igualdad de derechos vy libreedwinacion de los pueblos, todos los
pueblos tienen siempre el derecho, con plena #idled determinar cuando y como lo

 Vid., en este sentido, por ejemplo, M.GOHEN, “La création d’Etats en droit international
contemporain”Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Intoral, Vol. VI, 2002, p. 579.

67 Como de manera errénea y confusa, a mi juicidiesesel Consejo Asesor para la Transicién Nacional
en su Informe num. 4. Parte de los argumentosrgdsteen este Informe se basan en la considerdeion
gue el derecho de secesion unilateral sélo estdlagg explicitamente en el Derecho Internacional en
casos de descolonizacion y que esto no equivalepachibicion en otros casos (vid. Informe ndmpg,
12-13). Mas adelante desarrollaré ampliamente estoemos, pero baste con sefialar aqui que lo
planteado por el Consejo Asesor no es un supuesteatsion unilateral, en la medida que el teivitow
autonomo sometido a dominacién colonial tiene umadicion juridica distinta y separada de la del
Estado colonizador y, por tanto, no se ve afectadategridad territorial de éste por el ejercide la
libre determinacion y la independencia del teridtor

% Como indica Pellet, en el conjunto de resolucicuwse la libre determinacién que nos estan ocupand
ni se definia pueblo ni exactamente qué significtibee determinacion” (vid. A. BLLET, “Quel avenir
pour le droit des peuples .dp. cit.,p. 267).

% En general, sobre esta dimension interna dera tlbterminacion vid. A. &SesE Self-Determination

of Peoples. A Legal Reapprais@lambridge University Press, 1995, pp. 101-140.
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deseen, su condicion politicaterna y externasin injerencia exterior, y a proseguir,
como estimen oportuno, su desarrollo politico, éatino, social y cultural”. En la
misma Acta se reiteraba también inmediatamentes algt@ste pronunciamiento, la idea
de que el respeto de este principio de la libterdeénaciéon debe llevarse a cabo de
conformidad con los propdsitos y principios de Et& de las Naciones Unidas “y con
las normas pertinentes del derecho internacionaluyendo las que se refieren a la
integridad territorial de los Estado$”

En una linea argumental parecida, la DeclaraciomagieNaciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigerfaestablece que “[L]os pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinaciéon. En virtud de @secho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su dedlarreconémico, social y cultural”
(Articulo 3); para afadir inmediatamente en el 4 que “[L]os pueblos indigenas,
en ejercicio de su derecho a la libre determinadiénen derecho a la autonomia o al
autogobierno en las cuestiones relacionadas coassuos internos y locales, asi como
a disponer de medios para financiar sus funciomédnamas”. El planteamiento es
absolutamente claro en el sentido de que, tal c@moobserva en la practica
internacional desde la misma formulacion inicidlhncipio de la libre determinacion,
para algunos pueblos -los pueblos sometido a damimacolonial o a ocupacion
extranjera- el ejercicio de este principio puedadecmir, entre otras formulas, a la
creacion de un Estado independiente -es deciifrlargion externa-; mientras que para
otros pueblos, entre los que se hallan, en lo foeaadnteresa, los pueblos indigenas, el
ejercicio de la libre determinaciéon comporta talo sha dimension interna que, como
veremos mas adelante, debe asociarse también eipp basicos de derechos
humanos validos para todos los puebfos

Por lo que se refiere a los desarrollos practicoslémbito de las Naciones Unidas en
relacion con el principio de la libre determinacigabe sefalar fundamentalmente que,
como continuacién a la adopcion de las resolucialeed4960, la Asamblea General
decidié en 1961 la creacion de un Comité espeeia pl seguimiento de la aplicacion
de la Declaracion contenida en la Resolucion 1544),( el Comité Especial de
Descolonizacion. Este Comité, que, por su compmsicse denomina comunmente
“Comité de los veinticuatro® ha llevado a cabo desde entonces una labor mgent

"0vid. el Principio VIII del Acta Final de Helsinkie 1 de agosto de 1975, disponible en la pagitm we
de la OSCE,http://www.osce.org/es/mc/39506?download=tr(eursiva propia). Al respecto, vid.,
asimismo, en P.A&2ARTzIS, “Secession and international law: the Europeamedsion”, en M.G. GHEN
(ed.), Secession. International Law perspectiv€ambridge University Press, 2006, en particular pp.
358-360.

! Aprobada por la Asamblea General mediante su Reigol 61/295, de 13 de septiembre de 2007.

2 Aunque ésta fue una de las cuestiones mas corticaseen el proceso de adopcion de la Declaracion
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [@idespecto, Ch. GMUSCHAT, “Secession and self-
determination”, en M.G. GHEN (ed.), Secession. International Law .. op. qt, 37; G. AFREDSSON
“The right of self-determination and indigenous ples”, en Ch. DMUSCHAT, Modern Law of Self-
Determination, op. cit.pp. 41-54; y, de manera general, SIRRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Los
pueblos indigenas en el orden internaciomal, Dykinson, Madrid 2001, en particular pp. 163]17

3 Comité Especial encargado de examinar la situacimrespecto a la aplicaciéon de la Declaracion
sobre la concesion de la independencia a los pgipegblos coloniales, establecido por la Asamblea
General en 1961 [Resolucién 1654 (XVI), de 27 déambre de 1961]. Inicialmente su composicién era
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reportando a la Asamblea General la situacion ddlistintos territorios sometidos a
dominacién colonial e impulsando la aplicacién dapde la Declaracién a todos los
territorios que no habian accedido aun a la inddgrria. Es decir, impulsando
directamente, desde las mismas Naciones Uniddgjuiaacion del colonialismo, lo
que, en gran medida, se ha conseguido. En efeetends de ex colonias (ya fueran
territorios no autbnomos o territorios en fideicea)i obtuvieron su independencia en
los afios sesenta y setenta del siglo pasado, Ihauwemportado profundos cambios
cuantitativos y cualitativos en las Naciones Unigagn la sociedad internacional
contemporanea. No obstante, la situacion aun persys con ocasion de la
conmemoracion del trigésimo aniversario de la Daclan la Asamblea General
establecio un primer Decenio Internacional pamliiminacion del Colonialismo (1991-
2000) que fue continuado con un segundo Deceni@1¢2010) y que, finalmente, fue
prolongado con la proclamacién aun de un tercerebiec Internacional para la
Eliminacién del Colonialismo (2011-202)

En este sentido, aunque la lista del Comité devéasticuatro sea ya en la actualidad
bastante reducida, comprende todavia los siguielfieterritorios no auténomos:
Anguila, Bermudas, Gibraltar, Guam, Islas Caimdmhasl Malvinas (Falkland), Islas
Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islasyahes de los Estados Unidos,
Montserrat, Nueva Caledonia, Pitcairn, Sahara @otal, Samoa Americana, Santa
Elena y Tokelau. EI Comité también examina, adetaasituacion de Puerto Rico. Al
margen de situaciones especialmente conflicti¥asgunos de los territorios de la lista
pueden evolucionar, presumiblemente, hacia un @etbbre determinacion y, quizas,
hacia el surgimiento de nuevos Estados. Esta edoles perfectamente plausible en
relacion, por ejemplo, con Nueva Caledonia, queetigrevisto un posible referéndum
sobre la independencia entre los afios 2014 y 2018 con Tokelau, que ya ha
celebrado dos referéndums en los Ultimos afiogjusnen ninguno de los dos se haya
alcanzado la mayoria necesaria para culminar el @etlibre determinacion, con su
asociacion con Nueva Zelantfa

En otras palabras, desde el punto de vista de &gsohks Unidas y del Derecho
Internacional, a estas alturas del siglo XXI sigwéendo los territorios o pueblos

de 17 miembros pero pasé a 24 miembros mediarfResalucion 1810 (XVII) de 17 de diciembre de
1962.

" Mediante la Resolucién 65/119 de la Asamblea Gener

S Aunque quizas no estan todos los que son, conicail AIDRES SAENZ DE SANTA MARIA, “La libre
determinacion de los pueblos en la nueva socigdachacional” Cursos Euromediterraneos Bancaja de
Derecho Internacionalyol. I, 1997, p. 146 y ss..

’® Como las de Gibraltar, las Islas Malvinas o eléBalDccidental, que tienen su sede en este Comité.

" A partir del Acuerdo de Numea (reproducido en ebclmento de las Naciones Unidas
A/AC.109/2114) firmado el 5 de mayo de 1998 entr@abierno francés y las fuerzas politicas cangcas
en el que se optaba por una solucién consenswgjqgcrada del estatuto politico del territorio.

'8 Esta posibilidad se asemeja mucho, tanto en ldicion juridica como en el tamafio de los territsrio

a la diferente evolucidon experimentada por lositios en fideicomiso del Pacifico: asi, las Islas
Marianas septentrionales mantienen un estatuta@mamia politica en unidcgmmonwealthcon los
Estados Unidos, mientras que las Islas Marshakgelderacion de Estados de Micronesia y Palau tienen
un estatuto de libre asociacion con los Estadosidéncomo Estados soberanos e independientes y
miembros de las Naciones Unidas.
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coloniales o sometidos a opresion o dominaciéraapdra los titulares del derecho a la
libre determinacién en su dimension externa -e#,deediendo conducir a la creacién
de un Estado independiente-, sin que ello sea wmm@elo como un atentado al
principio fundamental del respeto de la integritiaitorial de un Estado ya existente.
Esta dimension o manifestacion externa del priocg® la libre determinacion de los
pueblos es la que se ha impulsado sisteméaticandestie las Naciones Unidas desde
hace mas de cincuenta afios, pero no es la uUnicensiom que deriva del principio.
Como ya he indicado y se ha sefialado doctrinalmeatge hablar también de una
dimensién o manifestacion interna de este pringijginculada a los derechos humanos
y al principio democrético.

2. La vinculacién entre el principio de la libre déerminacion de los pueblos y el
principio democratico

En la linea argumental que estoy apuntando, y Mi&@si@ la orientacion del principio
de la libre determinacion en relacién con los pogkbmetidos a dominacién colonial u
ocupacion extranjera, ha ido evolucionando en liasds afios la dimension interna de
la libre determinacion, asociada asimismo al resgetlos derechos humanos y a lo que
se ha convenido en denominar principio democraBaoembargo, la existencia de esta
vinculacion no implica necesariamente la identdiéa del principio de la libre
determinacion con la democracia, como la histoealas Estados surgidos de la
descolonizacion ha evidenciado reiteradamente.eEs, djue aunque el principio de la
libre determinacién haya servido, histéricamensgapcabar con la opresion colonial,
eso no ha estado histéricamente vinculado, ponid&fn, con los derechos humanos y
la democracid’.

En relaciébn con esta vinculacion entre el princid® libre determinacion con los
derechos humanos y el principio democratico deblieanse, a los efectos que interesan
ahora, que ya en todo el proceso que siguié adpcash, en 1948, de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos y que se focalizéaegoreparacion de los futuros
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Bofity de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, se habia ido establecieh@dxieerdo de que el derecho de las
naciones y de los pueblos a disponer de si mismosio derecho colectivo- se
configuraba como una condicién previa al disfrutedividual y colectivo, de los
derechos humanos. Asi se recogi6, finalmente, ¢éextd de los Pactos, adoptados en
1966 %°, cuyo primer articulo -idéntico en los dos textoseoge que “[T]odos los
pueblos tienen el derecho de libre determinaciégnviBud de este derecho establecen

" Baste sefialar el establecimiento de numerosomeegis autoritaritos durante décadas en los Estados
surgidos de la descolonizacién (vid., en este denRR.A. MLLER, “Self-Determination in International
Law and the Demise od Democracy@blumbia Journal of Transnational Lawpl. 41, 2003, p. 612).
También en algunos de los Estados surgidos destzodgosicion de la Unidn Soviética o de la antigua
Yugoslavia se han experimentado -y se mantieneaviad este tipo de situaciones de falta de
democracia.

8 Adoptados por la Asamblea General mediante la IRei$m 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966.
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libremente su condicidn politica y proveen asimisargu desarrollo econémico, social

y cultural”®*,

Se establece asi una relacién conceptual y sistemantre libre determinacion y
derechos humanos, no en vano el principio de ldetrminacion -que ya estaba
reconocido en el Derecho Internacional- pasaba acegido desde ese momento en un
tratado sobre derechos humarfésLa libre determinacién se convertia, asi, en un
derecho colectivo que “se distingue de los demascties individuales, figura antes
que ellos y es proclamado como un derecho univgnsatpetuo. Como reconocia el
propio Comité de Derechos Humanos establecido EBa&b Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, refiriendose a este articuloel derecho que en este articulo se
establece “reviste especial importancia, ya quejsicicio es una condicion esencial
para la eficaz garantia y observancia de los desebhiimanos individuales y para la
promocién y fortalecimiento de esos derech8%” Aunque el Comité no lo diga
expresamente, esta disposicion y este comentasporam también claramente lo que,
doctrinalmente, se ha venido en denominar la dirderisterna del principio de la libre
determinacion, vinculada estrechamente a la demiaéra

Una dimension interna que, ademas, a diferencia demension externa, no se agota
con el ejercicio de la libre determinacién sino qguantiene su continuidad y
preeminencia de manera continuada e indefinida.dCiodicaba Roldan, “[E]ntendido
en sus connotaciones democréticas, el derechosdaukblos a disponer de si mismos
se configura como un principio de tracto sucesi®omo un proceso continuo,
permanente de autogobierno que infunde legitimlzullar a la regla de la soberania
del Estado”®. En este sentido, el Comité de Derechos Humansistim en su
Observacion General en la idea de que los EstaaidesPen el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos deberian, en sus méx peridédicos, “describir los
procesos constitucionales y politicos que perméeria practica el ejercicio de este

derecho™’.

Con similar perspectiva se pronunciaba el Comitdrada Discriminacién Racial en su
Recomendacion General num. 21 cuando sefalaba Quderecho a la libre

81 Articulo 1.1 de ambos Pactos. La formulacién e&cticamente idéntica a la contenida en la
Declaracion aprobada mediante la Resolucion 1514.(X

8 vid. A. RosAs ‘“Internal Self-Determination”, en Ch.OMUSCHAT (ed.), Modern Law do Self-
Determination, op. citp. 243.

8 Vid. el estudio preparado en 1978 por AureliRiISSESCU para la Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién de las Minorias sdflrderecho de los pueblos a la libre determinacion
en su desarrollo histérico y actual sobre la base ld Carta de las Naciones Unidas y de otros
documentos aprobados por los 6rganos de las Nasibimidas, particularmente en lo que se refiere a la
promocion y la proteccion de los derechos humanoksy libertades fundamentale§ocumento
E/CN.4/Sub.2/404 (Vol. ), parrafo 214.

8 Vid. la Observacién General nim. 12, adoptada9&4 bor el Comité de Derechos Humanos, parrafo
1, reproducida en el Documento HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol

% vid. los extensos desarrollos al respecto de HRISTAKIS, Le droit & 'autodétermination en dehors
des situations de décolonisatidrg Documentation Francgaise, Paris 1999 335 y ss.

8 Vid. J. ROLDAN BARBERO, Democracia y Derecho Internacionald. Civitas, Madrid 1994, p. 164.

87 Observacion General nim. 12 ya citada, parrafo 4.
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determinacion tiene un aspecto interno que, ercidglacon la eliminacion de la
discriminacion racial, implica que “existe un vitweon el derecho de todo ciudadano
a participar en la direccion de los asuntos publien todos los niveles, tal como se
estipula en el incido c) del articulo 5 del Conwelmiternacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial” y, pamsiguiente, “los gobiernos deben
representar a toda la poblacién sin distincion radgyor motivos de raza, color,
ascendencia o nacionalidad u origen étnf€o'Bajo este enfoque, el Comité contra la
Discriminacion Racial consideraba que “los gobierdeben mostrar sensibilidad por
los derechos de las personas perteneciente a getrpogs, en particular a sus derechos
a vivir con dignidad, a mantener su cultura, a camip en forma equitativa los
resultados del crecimiento nacional y a desempelipapel que les corresponde en el
gobierno de los paises de los cuales son ciudat&hos

Esta misma linea argumental es la que se sostierna Beclaracion y Programa de
Accion de Viena, de 1993, adoptados como resultidta Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, en la que, entre otras cosamaagle las cuales seran objeto de
nuestra atencion mas adelante-, la Conferenciatibgambién en la consideracion de
que “[T]odos los pueblos tienen el derecho de lidegerminacion. En virtud de este
derecho, determinan libremente su condicion palitic persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural”, afadiempe la Conferencia considera que
“la denegacion del derecho a la libre determina@onstituye una violacion de los
derechos humanos y subraya la importancia de lzae#@n efectiva de este derecho”
% Se refuerza asi la interaccion entre el princigéola libre determinacion y los
derechos humanos, como premisa colectiva parasfutei efectivo y, en particular, en
relacion con la democracia. En el mismo sentidaialigente, la Declaracion y
Programa de Accion acoge la formulacion mas avandeda clausula territorial, a la
gue ya antes me he referido, en el sentido de cinen la clausula democratica o del
gobierno representativo a la que me referiré inatadiente.

En esta conexion entre libre determinacion y deredmumanos se ponen en valor
cuestiones tan relevantes como el principio denticordla existencia de gobiernos
representativos, la participacion de todos en gmi@s publicos o el respeto de los
derechos de los grupos y minorias; en definitiearata de una conexién en la que, en
relacion con el principio de la libre determinacide los pueblos, se subraya la
exigencia de la expresion democratica de la votumapular en relacion con los
asuntos publico". Es mas, como sefialaba Eckert, mientras queblagdiles publicas
y la participacién en los asuntos publicos confernetementos importantes de una
democracia, “it is the right to self-determinatitiat forms the cornerstone of the right

8 Vid. la Recomendacién General nim. XXI, sobreiiael determinacion, aprobada en la 11472 sesion
del Comité para la Eliminacion de la Discriminaci@acial, de 8 de marzo de 1996, reproducida en el
Informe del Comité para la Eliminacion de la Disoihacion Racial,Documento A/51/18, p. 115,
parrafo 9.

% bid., pAgina 116, parrafo 10.

0 vid. parrafo 2 de la Declaracién y Programa deidweade VienaDeclaracion y Programa de Accién
de Viena, Conferencia Mundial de Derechos HumaMisna, 14 a 25 de junio de 1993, Documento
A/CONF.157/23.

1 Vid. P. ANDRESSAENZ DE SANTA MARIA, “La libre determinacion de los pueblos op. cit.,p. 159.
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to democracy®. En consecuencia, por tanto, el principio debeelideterminacion se
entiende aplicable de manera general y para tagopueblos -no sélo en los casos de
dominacidén colonial o extranjera- y con valor y otifgdad juridica continuada
indefinidamente. Se configura, en este sentido,ocomderecho o principio de caracter
continuado, que es expresion de la voluntad populaflejo de la libertad frente a
injerencias exteriores.

En esta dimension interna, el principio de la lidet¢erminacion de los pueblos significa
la libertad de todos los pueblos para elegir smé&opolitica de gobierno, su sistema
econdmico y social, asi como la manera de proséigtemente su desarrollo politico,
econdmico, social y cultural en el marco de un dgsexistente®”. El problema, como
ya he indicado, estriba en determinar qué constitunypueblo, nocién no definida en el
Derecho Internacional. Es mas, atendiendo a quesoldedad internacional es
fundamentalmente de base interestatal, hemos dgicglue el Derecho Internacional
no reconoce a otros sujetos de derecho que a taddsspor lo que, normalmente, se
movera alrededor de la ecuacion que, en términadiga internacionales, identifica un
pueblo con un Estado. Consideracion que, aun sigdorecta desde el punto de vista
sociolégico o antropoldgicd®, se confirma, incluso, cada vez que una coleciVid
humana que no habia sido reconocida previamenteo cam pueblo consigue
convertirse en un Estadd Desde esta perspectiva, el Derecho Internacambita a
constatar la efectividad de las situaciones polfécticas y se remite a las distintas
respuestas de los ordenamientos internos sobrar&tter multinacional de algunos
Estados, sobre el alcance de sus pactos federaesfederales o sobre la posibilidad
de reconocer constitucionalmente la posibilidathdgecesion como ejercicio de la libre
determinacion por parte de alguna de sus unidadesas.

En este orden de ideas -y generalizando el plameson baste recordar los dos
referéndums celebrados en Quebec y, especialmemietamen adoptado en 1998 por
el Tribunal Supremo canadien¥ecuando establecié que si se sometiese a la poblaci
de esta provincia canadiense una pregunta claraayamplia mayoria respondiese
afirmativamente ante un nuevo proyecto de indepwidese generaria entonces la

%2 Vid. A.E. ECKERT, “Free determination or the determination to ee® Self-Determination and the
democratic entitlementJournal of International Law and Foreign Affairgpl. 4, 1999, p. 59.

% Vid. A. CassESE Self-Determination of .., op. cien particular, pp. 52-55.

% La Comision europea para la democracia a través deéclen conocida como Comisién de Venecia -
sobre la que mas adelante volveré- se referialibréadeterminaciénnterna considerando que es “the
right of people freely to determine their politicdhtus and to pursue their development withinstage’s
frontiers”, afirmando también que la “internal séftermination may be exercised by the assertion of
specific fundamental rights, with a collective daer, in particular in the cultural sphere, orreby
federalism, regionalism or other forms of localf-ggvernment within the state with all due regand t
territorial integrity” [vid. Self-Determination and Secession in Constitutidraal, Report adopted by the
Commission at its 41th meeting, Venice 10-11 Deaemb999, Documento CDL-INF (2000) 2, p. 13].
% Desde el punto de vista antropoldgico, en los poés de 190 Estados existentes en la actualided viv
alrededor de 6.000 comunidades étnicas distintds Th. GHRISTAKIS, Le droit a I'autodétermination en
dehors .., op. citp. 18).

% Vid. M.G. CoHEN, “La création d’Etats en droit international op. cit.,p. 587.

7Vid. el dictamen de 20 de agosto de 19R8ffrence Re Secession of QuetE98), 161 D.L.R. (4th)
385], disponible ehttp://scc.lexum.org/decisia-scc-csc/sce-csc/scteagitem/1643/index.do
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obligacion juridico-constitucional de negociar, parte de las autoridades federales y
de las autoridades quebequesas, la modificaciostitarional respecto del pacto
federativo. Es decir, no es que se generaria lgambn de respetar la voluntad de los
guebequeses y, automaticamente, proclamar o estaliéeindependencia, sino que se
generaria la obligacion de negociar el alcancdipolde la decision y las condiciones,
formulas y plazos para que esta voluntad pudieraefeetiva. Una negociacion que,

como reconocia el Tribunal canadiense, se coneeli@ “undoubtedly be difficult” y
cuyos resultados “no one can predi&t”

Es decir, el Tribunal Supremo no consideraba egumircaso, como quiere interpretar
erroneamente el Consejo Asesor para la TransicamoNal en su Informe num. 1, que
una mayoria clara a favor de la secesion “obligaria Federacién y a las demas
provincias a tener en cuenta esta voluntad y aam@goon el Quebec, pues esta opcion
gozaria de una legitimidad democratica que la Reitar deberia reconocer y respetar”
%Al contrario, lo que dice el Tribunal Supremo adiense es que “Quebec could not
purport to invoke a right of self-determination Bws to dictate the terms of a proposed
secession to the other parties” y que el princgeonocratico “cannot be invoked to
trump the principles of federalism and rule of lathe rights of individuals and
minorities, or the operation of democracy in theeotprovinces or in Canada as a
whole”. Es decir, ni es un dictado cerrado, porgse no seria una negociacion, ni el
principio democratico puede descartar por si sogooktros principios constitucionales.
En este sentido, las negociaciones no serian \esctif their ultimate outcome,
secession, is cast as an absolute legal entitleln@esed upon an obligation to give effect
to that act of secessioh™.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal Suprecamadiense desarrollé un
razonamiento sobre el alcance del principio déla Ideterminacion, asi como sobre la
“dimension interna” del principio en el sentido dee “a people’s pursuit of its
political, economic, social and cultural developmevithin the framework of an
existing state™. Esta idea, como desarrollaré mas adelante, selgiion la posible
fundamentacion de una secesion unilateral, cominailrecurso, si el pueblo “is
blocked from the meaningful exercise of its rightself-determination internally**2

Y, ciertamente, a este Ultimo parrafo se agarr@agisejo Asesor para la Transicion
Nacional en su breve y, a mi juicio, simple y desertualizado comentario al
pronunciamiento del Tribunal Supremo canadiéfise

Sin embargo, a mi entender, lo mas relevante de mstnunciamiento judicial del
Tribunal Supremo canadiense -y el Consejo Asesquraesta ninguna atencion a esta
dimensién, a mi juicio, crucial- es que la basddjaa de una hipotética secesién,
después de una negociacion, si una amplia mayeri@sdquebequeses respondia a una

% |bid., parrafo 97, pagina 270 y parrafo 96, pagina 269.

% Informe del Consejo Asesor ya citado, p. 130.

10vjid. el dictamen del Tribunal Supremo canadiepserafo 91, pagina 267.
191 1pid., parrafo 126, pagina 282.

1921pid., parrafo 134, pagina 285.

193v/id. el ya citado Informe del Consejo Asesor, p. 6
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pregunta clara, no la fundamentaba el Tribunall gmircipio de la libre determinacion
de los pueblos, que consideraba completamenteiéabf@ al caso, sino que la situaba
en cuatro principios constitucionales de derechtermo directores, que debian
articularse debidamente y que constituian el furedaen y limite de todo el
planteamiento judicial: el federalismo, la demoi@ael constitucionalismo y el estado
derecho vy, finalmente, el del respeto de las masotf. Dicho de otra manera, y como
veremos mas adelante, el Derecho Internacionalesoltaba pertinente al supuesto
planteado y los principios a los que se refierd@unal Supremo canadiense son
principios del orden constitucional interno. Alggnde estos principios, ciertamente,
como el de la democracia y el estado de dereckbde la proteccion de las minorias-,
son también, como desarrollaré en su momento, ipirsccada vez mas consolidados
en el Derecho Internacional, pero su operatividadeke caso quebequés -y, en la
hipotesis de cualquier secesion- tiene sentidongdmento estrictamente en el plano
interno.

3. El Derecho Internacional y la secesién de una ga del territorio de un Estado

En estrecha relacion con lo que acabo de desarrdéhe plantearse ahora la posicion
del Derecho Internacional frente a la secesionrageparte del territorio de un Estado.
Posicion que -ya avanzo- es, en todo caso, la decanocer ni prohibir la secesion v,
simplemente, reconocer las efectividades factiddipas que se presenten; es decir,
considerarlo una cuestion de derecho interno. Bthbieen este sentido, que, en ningan
caso, puede presuponerse que el Derecho Interadsea favorable a los procesos de
secesion atendiendo al caracter esencial en etaamiento del principio del respeto a
la integridad territorial de los Estados. Asi, a@rgen de los supuestos de los pueblos
sometidos a dominacién colonial u ocupacion exérang los que se aplica el principio
de libre determinacién de los pueblos en su dind@nskterna, la lista de pretensiones
secesionistas 0 independentistas que no han fcackif y que no han tenido
reconocimiento internacional es mucho mas extensa lg de aquellas que han
fructificado y han obtenido reconocimiento y acegeh el Derecho Internacional. Ello
es asi porque, salvo los matices que ahora ddsagtoén el Derecho Internacional
prima la integridad territorial de los Estados tetises que conforman la sociedad
internacional y que son los que, esencialmente geénitiva, establecen y desarrollan
las normas de Derecho Internaciotfal

104 parrafo 32, pagina 240 del dictamen. Sobre ekdien del Tribunal Supremo se han publicado
numerosos comentarios doctrinales, pero me paregesugerente la tesis que formula Lopez Basaguren
de considerar que el dictamen establece un “nueradmma constitucional”, construido sobre los
principios constitucionales que subyacen a logmsias constitucionales democraticos de caracterdiede
0 con autonomia territorial (vid. A.dPEZBASAGUREN, “La secesién de territorios en la Constitucidn ..
op. cit.,pp. 87-106).

1% Como sefialaba Tomuschat, “after all, Internatidreal, although requiring compliance by States,
which are its main addressees, is a creation bgetlgame States which, through its rules, seek to
guarantee stability in their mutual relations” prpanto, “they are reluctant to give their apptdeanew
rules which might threaten their existence” [CloMUSCHAT, “Self-Determination in a Post-colonial
World”, en Ch. ©DMUSCHAT (ed.),Modern Law of Self-Determination, op. cfi.,4 y 10].
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En este sentido, ademas, el fin de la guerra flimeatd nuevas aspiraciones
secesionistas y condujo a la creacion de nuevoad&sten una dindmica de
fragmentacion de la estatalidad que, aunque pudés@tar viable, no dejaba de ser
paraddjica con la extensién actual del fenémendadgobalizacion'®. En cualquier
caso, el surgimiento de los nuevos Estados en Bu@gntral y Oriental no debe
entenderse exactamente desde la perspectiva detiejae la libre determinacion de
los pueblos, pues la situacion y la coyuntura histépolitica era variada en las
diversas situacionéd’ y, en general, de otro tenor, juridicamente viadalincluso, en
algunos casos, a previsiones constitucionales sapreobre la autodeterminacion en
determinados Estados que se desmembraron, comoida de Republicas Socialistas
Soviética y la Republica Socialista Federativa degoslavia'® En otras palabras,
estos procesos, ademas de concretarse en la dimenxserna, impulsaron més todavia
la dimension interna de la libre determinacion, cauen se trataba de un proceso
intimamente asociado a planteamientos de carédiepéacional®. En todo caso, lo
que ha quedado claro de este proceso mas recyeseparticular relacionandolo con lo
gue he indicado en péaginas anteriores- es queadem de las situaciones coloniales,
un conflicto o una reivindicacion secesionista da minoria nacional se conceptualiza
como un conflicto de unos ciudadanos con su Estgdpor tanto, queda fuera
estrictamente de los margenes del principio dibta Heterminacion™.

En este orden de ideas puede afirmarse que el lixetaternacional no reconoce un
derecho a la secesion unilateral de una partedébtio de un Estado, aunque tampoco
lo prohibe. Para ordenar el argumento desarrokgr@rimer lugar, la consideracion de
la secesion como ultimo recurso en relacién copriglcipio democrético (A) y, en
segundo lugar, me ocuparé de la compatibilidad eddberecho Internacional de una
declaracion unilateral de independencia (B).

1% En el sentido de una fragmentacién “externa” efimitla derivada de la aspiracion a formar Estados
cada vez mas reducidos y mas dificilmente viablis,[en este sentido, por ejemplo, SIRS“L’Etat
entre I'éclatement et la mondialisatiorRevue Belgue de Droit Internationdl997.1, pp. 8 y ss., asi
como X. PNs RAFoLS, “Estados soberanos y cooperacion multilaterapaglel de las Organizaciones
internacionales”, en J. MRTIN Y PEREZ DENANCLARES (ed.),Estados y Organizaciones internacionales
ante las nuevas crisis globales]. lustel y AEPDIRI, Madrid 2010, en particulgr. £09-116].

97vid., al respecto, el anélisis sobre los distirsopuestos de J.FOBOETALICERAS, “El derecho a la
libre determinacion de los pueblos of. cit.,pp. 474-487.

1% En un proceso que ha dejado sin estatalidad tysimccompletamente desubicadas o en un cierto
limbo juridico, determinadas situaciones como lasCihechenia, Nagorno Karabaj, Abjasia, Osetia del
Sur, Crimea, Transdniéster, Gagauzia, o Tatarptimsefalar sélo las mas conocidas.

199 vid. al respecto la argumentacién de R.ALIMR, “Self-Determination in International Law and ..”,
op. cit,, p. 624 y p. 633, asi como el analisis de RDRES SAENZ DE SANTA MARIA, “La libre
determinacion de los pueblos en la nueveaop’,cit.,pp. 169 y ss.

110 Asf se reconoce, incluso, desde las épticas qnept@mocionado la expresién “derecho a decidir”
(vid. por ejemplo, el estudio ya citado de ®PEzZHERNANDEZ, Dret dret a I'autodeterminacio al .., op.
cit.,, p. 7), precisamente para alejar la expresion Herecdecidir de un principio, como el de la libre
determinacion de los pueblos, que no es aplicdluasa.
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A) El principio democratico y la secesion unilatexamo altimo recurso

Como ya he sefialado, el principio fundamental delebho Internacional relativo al
respeto de la integridad territorial de los Estadosstituye también claramente una
garantia contra la desmembracién de un Estadouaumg sea aplicable en el supuesto
de la dimension externa de la libre determinacaiandiendo a la condicion juridica
distinta de los territorios sometidos a dominaadétonial u ocupacion extranjera. Cabe
sefialar aqui que la Corte Internacional de Justitiana interpretacion, a mi juicio, en
exceso restringida y para contrarrestar los argtoeede los que sostenian que el
principio de la integridad territorial contenia unmohibicion implicita de las
declaraciones de independencia unilaterales, afiemd&u Opinion consultiva en el
asunto de Kosovo que el “alcance del principiordegridad territorial se limita a la
esfera de las relaciones entre Estadds”Pero esta interpretacién -a la que se acoge
también el Consejo Asesor para la Transicién Natib%¥, que la Corte fundamenta
exclusivamente en el principio de la prohibicionldeamenaza o el uso de la fuerza,
deberia condecirse, a mi entender, con otros piogly otros razonamientos l6gicos.
Asi, cuando se enuncia el principio de la libreedatnacion de los pueblos, tanto en la
Resolucién 1514 (XV) como en la Resolucion 2625 Y¥Xse formula un doble
planteamiento en dos parrafos diferentes de laduasnes: de un lado, como ya he
indicado, para referirse a la integridad territodamo limite al principio de la libre
determinacion; y, de otro lado, para referirse a tpdo Estado debe abstenerse “de
cualquier acciéon dirigida al quebrantamiento paroidotal de la unidad nacional e
integridad territorial de cualquier otro Estadoadsh**®. Sélo en este segundo supuesto
se entiende el argumento de la Corte, que obvialgsimer supuesto y los aspectos
que he sefalado anteriormente en relacién coralssula de salvaguardia y sobre los
que volveré inmediatament¥.

En el sentido que me interesa destacar ahora,dnaysulo antes que las resoluciones y
otros textos internacionales que afirman el priocipe la libre determinacion

establecen su limite en la integridad territorial &stado, y asi lo hacia la misma
Resolucién 1514 (XV) al establecer que prevaleta iesegridad frente a las acciones

111 Opinién consultiva de la Corte Internacional dsetidia, Accordance with International Law of the
Unilateral Declaration of Independence in Respddkasovo, Advisory Opinigrde 22 de julio de 2010,
ICJ Reports2010, p. 403, parrafo 80. La opinidon consultiva, ®1 version en espafiol y con las
declaraciones y opiniones disidentes y separa@asformidad con el derecho internacional de la
declaracion unilateral de independencia relativa&Kasovo,se encuentra reproducida en el Documento
A/64/881/Add.1.

112v/id. el Informe nam. 1 ya citado del Consejo Asego 74 y nota 26.

13 v/id. asi, los apartados 6 y 7 de la Resoluciérd1XV) y los parrafos 7 y 8 de la Resolucién 2625
(XXV). El péarrafo reproducido es el 8 de la res@nc2625 (XXV).

114 En esta misma linea, criticando la opinién de dat€ Internacional de Justicia vid., por ejemplo, J
VIDMAR, “The Kosovo Advisory Opinion Scrutinizedleiden Journal of International Lav24 (2011),
pp. 368-369; C. IMENEZ PIERNAS, “Los principios de soberania e integridad teridioy de
autodeterminacion de los pueblos en la opinion witima sobre Kosovo: una oportunidad perdida”,
Revista Espafiola de Derecho Internacior2011.1, p. 40; y C. @PEZJURADO ROMERO DE LA CRUZ,
“Kosovo ante la Corte Internacional de Justiciaofenion consultiva de 22 de julio de 201®evista
Electronica de Estudios Internacionalesim. 21 (2011), pp. 22-23.
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que pretendan quebrantarla 0 menoscabarla al satmila libre determinacidr®. De
ahi saldra, sin embargo, un novedoso alcance guénsala directamente con el
principio democratico. En efecto, la Resolucion 2XXV), de una manera mas
completa que la formulacion inicialmente contenga la Resolucion 1514 (XV),
establece que “[N]inguna de las disposiciones deplnrafos precedentes se entendera
en el sentido de que autoriza o fomenta accidonnalggncaminada a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridaditoeial de Estados soberanos e
independientes que se conduzcan de conformidacelcpnincipio de la igualdad de
derechos y de la libre determinacion de los pueaiiss descrito y estén, por tanto,
dotados de un gobierno que represente a la tadaldh pueblo perteneciente al
territorio, sin distincion por motivos de raza, credo o cblot’. Es decir, lo que se
plantea claramente es que se privilegia la integdriterritorial sélo si el Estado se
comporta de conformidad con el principio, tienegabierno representativo y actia de
manera no discriminatoria.

Se trata de una clausula que ha sido muy estud@ateanalmente -tanto como clausula
de salvaguardia territorial como en su acepciérldesula democraticH’-, a lo que
hay que afadir que, en la misma linea, otros textas recientes y también altamente
significativos reiteran la misma formulacion. A&, Declaracién y el Programa de
Accion de Viena, a la que ya me he referido, atriefe a la libre determinacion,
establece también que “[C]on arreglo a la Declarasiobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de adhistala cooperacion entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unitieda de lo anterior se entendera en
el sentido de que autoriza o fomenta accidon algeneaminada a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridadtoeial o la unidad politica de Estados
soberanos e independientes que se conduzcan derroatdd con el principio de la
igualdad de derechos y de la libre determinaciériodepueblos y estén, por tanto,
dotados de un gobierno que represente a la tadalf# pueblo perteneciente al
territorio, sin distincién alguna®'®. La misma redaccién se recoge, por ejemplo, en la
Declaracién adoptada con motivo del cincuentendeidas Naciones Unidds®. Aun
con el matiz diferencial de “sin distincién por ot de raza, credo o color” o “sin
distincion alguna”, lo que quiero subrayar es qo@o$ estos textos privilegian la
integridad territorial del Estado s6lo en la mediela que el Estado -que debe
comportarse de conformidad con el mismo principolal libre determinacion y estar
dotado de un gobierno representativo de la towlidiel pueblo, sin ninguna
discriminacion- sea, en definitiva, un Estado dendtowo.

15vid., en este sentido, EEREZVERA, Naciones Unidas y los principios .., op. gifp. 81-82.

1181 a cursiva es mia.

117vid., por ejemplo, el extenso anélisis de ASSESE Self-Determination of .., op. cipp. 112 y ss.; de
Th. CHRISTAKIS, Le droit a l'autodétermination en dehors .., ofit.,cpp. 295 y ss.; asi como, en
particular, P. ADRES SAENZ DE SANTA MARIA, “La libre determinacién de los pueblos en la eV,

op. cit.,pp. 154 y ss.

118 p4arrafo 2 de la Declaracién y Programa de AcciéVigna, Documento ya citado A/CONF.157/23.
La cursiva es mia.

119 Adoptada mediante la Resolucién 50/6 de la AsamBieneral, de 24 de octubre de 1995, apartado
dispositivo 2.
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El principio de la libre determinacion que se difigpor tanto, a los paises y pueblos
sujetos a dominacién colonial, racista o extranjeedormula conjuntamente con lo que
podemos denominar “la clausula democratica sobrgoblerno representativo”. Es
decir, en Estados democraticos, con gobiernosseptativos, sélo resulta predicable el
principio de la libre determinacién de los pueldassu dimension interna, en su sentido
de principio democrético, y no en la dimensioneexd, que pudiera conducir a un
nuevo Estado independiente. La inicial referenaie@ €prmula la Resolucion 2625
(XXV) a la no discriminacion por motivos de razeedo o color, no puede implicar, a
mi juicio, una limitacion a estas consideracioneddse (solo étnicas o religiosas) para
argumentar la libre determinacion en su dimensiéerima y, en este mismo sentido, la
consideracion de la no discriminacion “sin distimcialguna” que formulan los otros
textos internacionales que he mencionado da maayoaal argumento de vincular la
existencia de un gobierno democratico y representabn una situacién general de no
discriminacion. Es esta combinacion de principigebierno representativo y no
discriminacion alguna- o, mejor dicho, la auserdgaestos elementos, lo que podria
justificar, excepcionalmente, en el Derecho Inteioaal, una accion de ejercicio de la
libre determinacion que pudiera implicar también demension externa de este
principio, es decir un proceso de secesion.

Dicho de otra manera, el principio fundamental Detecho Internacional en relacion
con la integridad territorial de los Estados ced&ente a una reclamacion secesionista
s6lo en el supuesto de que el Estado contra elsgueivindicase la secesibn como
ejercicio de la libre determinacion no estuvieseado de un gobierno democratico y
representativo. Porque resulta obvio que, en um@acdn democratica, como sefiala
Crawford, “the people of such a State exerciseritjig of self-determination through
their participation in the government of the Statea basis of equality**’. En otras
palabras, y como sefalé acertadamente el profeaoill@€ Salcedo, “Unicamente en
circunstancias extremas en las que a un puebls laegada la autodeterminacion
interna podria hablarse del derecho de dicho puablkbecidir unilateralmente su
independencia™®®’. Es lo que se conoce como “secesién correcti¥ab “secesion
como remedio” (femedial secessidren inglés, y $écession-remeded “sécession
correctivé en francés)'*>, como dltimo recurso ante una situacién en la goe
comunidad humana sufre persecucion y ve impositiditel ejercicio de la dimension
interna de la libre determinacion; lo que, de algumanera, como desarrollaré
enseguida, podria entenderse con una cierta @astifin, aunque con matices, en el
caso de Kosostf*

120v/id. J. GRAWFORD, The Creation of States .., op. cji.,119.

12Lv/id. J.A. CARRILLO SALCEDO, “Sobre el pretendido ‘derecho a decidir’ ap. cit.,p. 22.

122 En |a expresién utilizada por la Corte Internaalode Justicia en su ya citada Opinién consultiva
sobre laConformidad con el derecho internacional de la demtion unilateral de independencia
relativa a Kosovpparrafos 82 y 83.

123 vid., por ejemplo, Th. BRISTAKIS, Le droit & 'autodétermination en dehors .., of.,q@p. 295 y ss.;
M.G. CoHEN, “La création d’Etats en droit international .dp. cit., en particular pp. 594-596; y J.
DUGARD, “The Secession of States and their Recognitipiop. cit.,pp. 112-121.

124 Como asf justifica J. ROETALICERAS, “La opinién consultiva de la Corte Internaciodal Justicia
sobre Kosovo de 22 de julio de 2010: una interprétajudicial sui generispara un caso que no lo es.
Aplicabilidad de la clausula de salvaguardia ddRé&solucion 26265 (XXV) o de la ‘secesion como
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Esta lectura se inscribe en una situacion generd gue el principio de la igualdad
soberana de los Estados ha ido perdiendo, prograsive, gran parte de su centralidad
125y consecuentemente, si un Estado no es respatandos derechos humanos puede
perder la proteccion de la que goza en virtud agkbho Internacional y la comunidad
internacional podria verse abocada a adoptar aesipmedidas o, en su caso, reforzar
o fortalecer la legitimidad de una pretensién secésta. Lo hizo en Kosovo en 1999 al
situar el territorio bajo una administracion in&eional y, en parte, también se puede
entender asi en el razonamiento de la Corte Irtienmal de Justicia respecto de la
declaracion unilateral de independencia, pero eddejue lo expresa claramente otra
nociéon emergente del Derecho Internacional conteameo, la de la responsabilidad de
proteger*?®. Esta nocién, emanada de la Cumbre Mundial 20Q%esa la confluencia
del debate sobre la secesion y el debate sobnéelvéncidn humanitaria en esta esfera
del Derecho Internacional. Aunque el debate acab#uyendo, no hay duda tampoco
de que la nocion de la responsabilidad de protesgue teniendo un dudoso
reconocimiento practico en el plano internacioatndiendo a las evidencias derivadas
de diversos conflictos recient&. El profesor Tomuschat consideraba, en este sentid
que “international law must allow the members ofanmunity suffering structural
discrimination -amounting to grave prejudice afiiegtheir lives- to strive for secession
as a mlezzélsure of last resort after all other metbagdoyed to bring about change have
failed” =%,

En definitiva, la aparente contradiccion a la qaane he referido entre el principio de
la libre determinacion de los pueblos y el de tagndad territorial de los Estados se
sigue resolviendo a favor de la soberania estatalina Unica excepcion mas alla de las
situaciones coloniales: en el caso en que un giofpaestatal, con una identidad

remedio™, Revista Electronica de Estudios Internacionaddm. 25 (2013). El argumento se sustenta en
la situacion del afio 1999, atendiendo a las viotees de los derechos humanos y a la discriminacion
sufrida por la poblacién albanokosovar, pero edteque tiene mas dificultades pretender sostener el
argumento en el contexto del afio 2008 -como re@mrbmismo Soroeta-, que es cuando se aprueba la
declaracion unilateral de independencia y Serhia, @n dificultades, puede considerarse un Estado
democrético y de derecho que, en todo caso, todeviza podido llegar a un acuerdo para la solucién
politica de la crisis de Kosovo. Sobre la contrtdarjustificacion del caso de Kosovo como “remedia
secession” vid., asimismo, JUBARD, “The Secession of States and their Recognitipiop. cit.,p. 163.

125 Lo que constituye un claro reto al tradicionalgmigma interestatal en el Derecho Internacional y
marca una tendencia general -sobre la que volveet @partado lll-, en el sentido de “to downplast&
sovereignty, in favour of human rights, popularesgignty and a democratic system of government” [A.
RosAs “Internal Sefl-Determination”, en ChOMUSCHAT (ed.),Modern Law do Self-Determination, op.
cit., p. 229].

126 Noci6n sobre la que ya hay abundante bibliografimiéndose citar entre la doctrina espafiola, en
particular, a M. J. ERVELL HORTAL, “La responsabilidad de proteger: cuando el siatéamia”, en A.
BLANC ALTEMIR, (ed.),El proceso de reforma de las Naciones Unidas, Tecnos, Madrid 2009, pp.
336-359 y, de la misma autora, “De la prevenciorcat#lictos a la responsabilidad de prevenir”, en C
RAMON CHORNET, Estabilidad internacional, conflictos armados y f@ccion de los derechos humanos,
ed. Tirant lo Blanc, Madrid 2010, pp. 131-156.

127 por ejemplo, en relacién con Siria y a diferemt#hconflicto de Libia, donde si se autoriz6 el dso

las medidas necesarias para proteger a la poblasidrdel drea de Bengassi, pero tampoco se apoy6
internacionalmente una pretendida secesion depalifania.

128 vid. Ch. TOMUSCHAT, “Secession and self-determination”, en M.GOHEN (ed.), Secession.
International Law .., op. citp. 41.
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particular, sea victima de serios ataques a seshi@s humanos y libertad€s. Lo que
representa, por decirlo de alguna manera, que soesarias dos violaciones: de un
lado, la violacién del derecho del grupo a la aetedninacion interna, es decir, del
derecho a tomar parte en los procesos de tomaciaies o de gozar de autonomia o
autogobierno; y, de otro lado, la comision de gsavelaciones de los derechos
humanos en su detriment®.

Algo similar parece querer defender el Consejo ésgara la Transicion Nacional
cuando, en una elucubracion tedrica digna de neajsa, analiza en su Informe nam. 1
las teorias que vinculan la legitimacion de la patalencia (secesion) a la existencia de
una causa justa, es decir, teorias que entiendsecksion como un remedio legitimo
ante injusticias concretas, y en el Informe nunfurdamenta sus planteamientos de
autodeterminacion en la secesién como rem&dicEl problema, en todo caso, es que
en Catalufia -a mi juicio, asumiendo que todo es&de ser discutible-, aun cuando
pueda haber -y la hay indudablemente- una peroepgeéneral de un encaje
insatisfactorio de Catalufia en Espafia, una creciesensacion de problemas y
soluciones econémico-fiscales injustas por no atds) una intensificada preocupacion
por la necesaria proteccion de la lengua y cultatalanas, y una cierta sensacion de
regresion centralizadora y fiscalizadora del sistemutondmico, no se dan,
afortunadamente, los supuestos excepcionales gstficarian en el Derecho
Internacional la secesion como ultimo recurso.

La practica reciente, fundamentalmente con losgeug de desmembracion de la Unidn
Soviética y de la antigua Yugoslavia, ha puestdaneente de relieve la ambigiiedad y
la imprecision de estas conexiones entre librerchéacion, integridad territorial y
principio democratico y, en el fondo, del alcance e Derecho Internacional del
derecho a la libre determinacién. Ello se ha debédoparte, a las mismas previsiones
constitucionales existentes en estos dos Estaddsratesos reconociendo a las

129 Incluso hay quien plantea refiriéndose al progestitico catalan -aunque, a mi juicio, de manera
excesiva y desproporcionada pues lo sitla comoiddndprevia a una consulta- que “only under
conditions of political and cultural veritable repsion that a case for regional referenda can noimgly

be made” [vid. el articulo editorial de JEWER, JHHW, enThe European Journal of International Law,
Vol. 23.4 (2012), p. 911].

%0 vid., en este sentido, A.ANCREDI, “A normative ‘due process’ in the creation of t8tathrough
secession”, en M.G.@HEN (ed.),Secession. International Law .., op. qitp,. 176-177.

131 vid. el Informe ndm. 1 ya citado, p. 40, nota @. & Informe nam. 4, y con giros argumentales poco
consistentes en relacién con el Informe anteribCansejo Asesor desarrolla -a mi juicio de manera
confusa y sesgada- un planteamiento que fundanterdatodeterminacion como Ultimo recurso para
poner remedio a una situacion injusta (pp. 17 ) €onsidera el Consejo Asesor, sin aportar ninguna
fundamentacién doctrinal o jurisprudencial al respeque la lista de condiciones que permiten ejezt
derecho de secesion como ultimo recurso no estraplente consensuadas (p. 22), pero ello no acaba
resultando determinante porque, segun parece, ico imecesario es cumplir con los “requisitos
procedimentales” de un proceso democratico y maciécogidos en la opinion consultiva de la Clxsob
Kosovo (p. 17). Como planteamiento politico, el @je el Consejo Asesor considera fundamental es el
“reforzar nuestro discurso internacional y subray@ Catalufia se encuentra ante un atolladerd ¢e

sac en el original catalan) politico: tanto por statss permanente de minoria como por el fracasosde
multiples intentos que se han hecho con buena taslufigood will’) para superar esta condicion sin
separarse de Espafia” (traduccion propia del ofigatalan, p. 24).
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republicas federadas el derecho a separarse linteryal hecho de que, en definitiva y
como ya he apuntado, el Derecho Internacionalaurmece un derecho a la secesioén ni
lo prohibe, limitandose a reconocer las efectivedaguridico-politicas observables
sobre el terren&®2 Es decir, el Derecho Internacional se limita@necer el éxito o el
fracaso de la secesion, validando en algunas owssigu legalidad y su compatibilidad
con principios fundamentales del Derecho IntermedicEllo es asi con independencia
de que las efectividades que representan los nlestasos sean nacidas del triunfo de
opciones politicas independentistas, del ejeraeiloderecho de la libre determinacion
de los pueblos o como resultado de conflictosesviEn todo caso, de lo que se deberia
tratar es que estas efectividades fueran resulfeddmente, de procesos democraticos
y respetuosos con los derechos humanos y con Uataol popular. Pero esta aparente
“neutralidad juridica” del Derecho Internacional pwede esconder que, por su misma
naturaleza y por ser sus creadores quienes sortoaualgunos casos excepcionales de
la préctica internacional debidos a conflictos eetas o a situaciones de violaciones de
las normas internacionales, el Derecho Internati@mageneral, favorece visiblemente
a los Estados frente a los movimientos secesianigta los amenazart.

El Comité para la Eliminaciéon de la DiscriminaciBacial abundaba en estas ideas en
los afios noventa -y en el contexto del desmembramig de la formacion de los
nuevos Estados en la Europea oriental- al sefialgrpgse a que “los grupos o minorias
étnicos o religiosos hacen referencia frecuentescho a la libre determinacion como
base de un presunto derecho a la secesion”, ateludéelo dispuesto en esta clausula de
la Resolucion 2625 (XXV) a la que me he referidonatuia que, a su juicio, “el
derecho internacional no ha reconocido el derecheml de los pueblos a declarar
unilateralmente su secesion de un Estado”. Es mla§omité estimaba que “toda
fragmentacion de los Estados iria en detrimentdaderotecciéon de los derechos
humanos y del mantenimiento de la paz y la segtitidiaque no excluia, sin embargo,
“la posibilidad de llegar a arreglos concertaddselinente por todas las partes

interesadas®*3*

En este sentido, la secesion de una parte ddbtésrde un Estado no es una cuestion
que sea, en abstracto, susceptible de ser abod#gsda el Derecho Internacional. Tal
situacién no eger se ni legal ni ilegal, ni legitima ni ilegitima, ppre lo Gnico que le

132 Como indica Lépez-Jurado, la creacién de Estades sigue considerando como una cuestién
prejuridica, esencialmente politica, un hecho duzeeecho Internacional toma en cuenta para atridui
estatuto juridico de la soberania que conllevauavez, su capacidad para ejercer una serie de
competencias tanto en el ambito interno como entetnacional” (C. IbPEZJURADO DE LA CRUZ, “La
secesion de territorios no coloniales of, cit.,p.3).

133 Vid. O. ®@RTEN, “Le droit international est-il lacunaire sur laestion de la sécession”, en M.G.
COHEN (ed.),Secession. International Law .., op. qit.,254. Es en este sentido que antes me he referido
a que son muchas mas las situaciones en que motmisecesionistas o declaraciones unilaterales de
independencia han acabado por no prosperar (ndégealbs supuestos que ya he menciosagoaen la
Nota 109, pueden mencionarse también los supudstd$bet, Katanga, Biafra, Cachemira, Punjab Este,
los Estados Karen y Shan, Tamil Elan, SomalilarBlicaigainville, Kurdistan, Republica Srpska, Anjoun,
Irian Occidental, Aceh, Eslavonia Oriental, AzawBdntlandia, Mindanao y Palawam, por sefalar sélo
algunos de los mas conocidos).

134Vid. la Recomendacién General nim. XXI ya citddagumento A/51/18, p. 116, parrafo 11.
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importa al Derecho Internacional es si resultaoseit™. Si la secesién es pacifica y con
acuerdo con el Estado del que se separa, el Derethmacional constatara esta
efectividad politica y los demas Estados podraceguer, en su caso, al reconocimiento
internacional. Si no es pacifica y surge un cotaflicomo en la antigua Yugoslavia y en
otros lugares, el Derecho Internacional lo aborddesde la perspectiva del
mantenimiento de la paz y la seguridad internatigndel respeto de los derechos
humanos. En definitiva, si se produce una secesgurge un nuevo Estado, estaremos
ante una situacion factica y el Derecho Internadida Unico que haria seria hacer
frente a esta situacidae factg ante la cual los demas Estados podrian o no oeeol
nuevo Estado. Ahora bien, aunque no existe un derde secesiéon en el Derecho
Internacional hemos de convenir también que tampbBerecho Internacional prohibe
gue un movimiento politico o que una entidad ded&an Estado pretenda la secesion
a través de medios pacificos. Es decir, el Derdatemnacional establece mecanismos
para proteger a los Estados, tanto de la intergandée terceros como de su ruptura y
desmembramiento, pero si se dan determinadas isitg@acle factoen relacion con la
aparicion de un nuevo Estado, el Derecho Internatise limita a atender a las
consecuencias juridicas de estas situaciones.

B) Compatibilidad con el Derecho Internacional da declaracion unilateral de
independencia

El planteamiento que estoy siguiendo conduce iakltnente a la consideracion de la
compatibilidad con el Derecho Internacional de utheclaracion unilateral de
independencia, cuestion cuya relevancia juridigala®ea fundamentalmente a raiz del
asunto de Kosovo y de la Opinion consultiva de date€CInternacional de Justicia a la
que ya me he referidd®. En efecto, a partir de la declaracién unilatedal
independencia de Kosovo, situacién controvertidéiga y juridicamenté®’, la Corte
Internacional de Justicia acab6 pronunciandose ele2julio de 2013°% Aunque la
Corte reconocio en su Opinién consultiva que ldatdacion unilateral de independencia
de Kosovo no violaba el Derecho Internacional, dadiambién que “la cuestidon
planteada a la Corte no la obliga a adoptar unzipassobre si el derecho internacional
otorgaba a Kosovo un derecho positivo de declardateralmente su independencia o,
a fortiori, sobre si el derecho internacional otorga en géner derecho a entidades
situadas dentro de un Estado a separarse unitatra de éste*>°. En este sentido, la

%5 vid., en general, el extenso andlisis de TRRIETAKIS, Le droit & I'autodétermination en dehors ..,
op. cit.,en particular pp. 39-140.

1% vid., en general, J. GARD, “The Secession of States and their RecognitichénWake of Kosovo”,
op. cit, y, en especial el andlisis de la opinién congallén pp. 175-194.

37Vid. en este sentido, por ejemplo, en posiciomesrapuestas ya en 2008, en el momento de adoptarse
la declaracion unilateral de independencia, deado,la C. @TIERREZ ESPADA; R. BERMEJO GARCIA:
Kosovo de nuevo: apuntes criticos sobre su dedlamade independencia, su constitucion y otras
reflexiones,Documento de Trabajo n® 41/2008, Real Institutoafidcy, de otro lado, a JESARES
SERRA, “Lost in transition’: Kosovo, ¢ Transicion dedaministracion interina de las Naciones Unidas en
Kosovo (UNMIK) a gobierno independienté&genda ONUR° 9/2008, pp. 113-159.

138 Opinién consultiva ya citada y reproducida en &epan el Documento A/64/881/Add.1. La Opinién
consultiva ha sido objeto ya de humerosos comestdoctrinales.

139vid. el parrafo 56 de la Opinién consultiva.
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Corte no consider0 necesario pronunciarse sobreuéation de si, fuera del contexto
de los territorios no autonomos y de los pueblometimos a la subyugacion,
dominacién y explotacion extranjeras, el derecherivacional en materia de libre
determinacion confiere a una parte de la poblad@®non Estado existente un derecho a
separarse de ese Estadd”

Es decir, la Corte se limitd a responder a la pmegugue le habia formulado la
Asamblea General -0, mejor dicho, a la reintergiétaque formulé de la pregunta-
determinando, asi, si la declaracion de indepenaesgcaprobd o no en infraccion del
derecho internacional; no ocupandose, por tantunyocacabo de indicar -aunque asi se
pretenda afirmar desde sectores politicos y sacietidarios del proceso soberanista-,
de si esta declaracion unilateral constituia o oesttuia el ejercicio de un derecho
reconocido por el Derecho Internaciofi#l En su primer Informe ya citado, el Consejo
Asesor para la Transicion Nacional, de una margerj juicio, nuevamente simple y
descontextualizada, se limita a considerar que dateC“afirma que el derecho
internacional general no prohibe las declaraciondaterales de independencid®. En

la linea de lo que he indicado hace unas pagin@sndo claramente que el Derecho
Internacional general no las prohibe, pero tampasoautoriza, porque el Derecho
Internacional ni prohibe ni autoriza la secesi@tr&ta de un hecho no regulado en este
ordenamiento juridico, porque se supone que ecimohproducido en el orden interno,
quedando por tanto sometido al arbitrio del priiecige la efectividad; lo que significa
que ungl%declaraciones han prosperado y condudalaraacion de nuevos Estados y
otras no .

En cualquier caso, la respuesta ofrecida por laeGzs una limitada respuesta que, de
un lado y por lo que se refiere al futuro de Kosodebera reconducirse a formulas

10v/id. los parrafos 82 y 83 de la Opinién consultiva

1“vid. el ya citado parrafo 56 de la Opinién corigmlt

12 v/id. el Informe nim. 1 del Consejo Asesor, p. E8.su cuarto Informe, el Consejo Asesor retorna
sobre el mismo tema y, de manera, a mi entendey,simple y sin sélidos desarrollos argumentales,
sostiene que de lo dicho por la Corte se puedendetela permisibilidad de una declaracién de
autodeterminacion unilateral (vid. Informe nimp4.14). Aparte del problema afiadido -al que ya me h
referido- de que en este cuarto Informe el Congegjesor hace girar todo su eje argumental en la
“autodeterminacién” que, como he indicado, sél@mslicable en relacién con los pueblos sometidos a
dominacion colonial u ocupacién extranjera, no ltasexacta la referencia que formula el Consejo al
parrafo 79 de la Opinidn consultiva y a su conten este parrafo 79, la Corte formula un triple
planteamiento: en primer lugar, opera una revisiéria evolucion historica de los siglos XVIII, XX
primeros afios del siglo XX para afirmar que se fdamon numerosas declaraciones de independencia y
unas veces llevaron a la creacion de Estados g atsapor lo que, en ningln caso, la practica de lo
Estados sugiere que el acto de promulgar la deasershaya sido considerado contrario al Derecho
Internacional; en segundo lugar, considera qua eedunda mitad del siglo XX, el derecho internzatio

de la libre determinacion se desarroll6 de tal mamgie creé un derecho a la independencia para los
pueblos de los territorios no auténomos y los mebdometidos a subyugacion, dominacién y
explotacion extranjeras, que condujo a la creadiémumerosos nuevos Estados; y, en tercer lugar,
entiende también que la practica de Estados erakiss en que ha habido declaraciones de indepéadenc
fuera del contexto colonial no indica el surgimgeah el Derecho Internacional de una nueva norrea qu
prohibiese formular una declaracion de independenci

143 Vid., en este sentido, por ejemplo, GuENEZ PIERNAS, “Los principios de soberania e integridad
territorial ..”, op. cit.,pp. 39-40.
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politicas -en las que, necesariamente, tambiénré@elaeticipar Serbia- que contribuyan
a la paz y estabilidad de la region, quizas a sralela futura incorporacion de todos los
Estados implicados en la Unién Europea; y que,tdelado, deja sin clarificar si, mas
alla del derecho de libre determinacion de los f[msetometidos a dominacién colonial,
el Derecho Internacional ampara procesos de secessl, mas bien, estos posibles
procesos corresponden estrictamente a una dimeaosi@titucional vinculada -como
indicaba el Tribunal Supremo canadiense- a priosipile caracter constitucional
interno, como el principio de un Estado democréticde derecho, con un gobierno
representativo. A mi juicio, como he argumentadm,hay duda de que el Derecho
Internacional, que reconoce el principio de ladilteterminacion de los pueblos
coloniales 0 sometidos a dominacion extranjerateconoce el derecho a la secesion
unilateral de un territorio o de una parte de lalacion de un Estado democratico. Si
por los motivos que fuera -por ejemplo, su cardaterdado y pacifico- una secesion
fuese exitosa, el Derecho Internacional se limitar@atender a las consecuencias
juridicas que de ello se deriven.

El que en el caso de Kosovo la Corte haya congldegiae la declaracion unilateral no
era contraria al Derecho internacional no puedesguicir, en ningln caso, que ya que
Nno es contraria, esto significa que esté autorizagarmitida, y que todas lo sean. En
este sentido, como criticaba el Magistrado SimmasenDeclaracién adjunta, la
metodologia empleada por la Corte, ademas de sistadora -como enseguida
desarrollaré- resulta también vieja, obsoleta ycamica'*’. Para este Magistrado, la
Corte en su respuesta vino a reflejar la conceppisitivista y consensualista que
expreso la Corte Permanente de Justicia Internalceamel conocido Asunto Lotus de
1927 y, sin embargo, tantos afios después, la Guytéa, a su juicio, haber
“considerado el alcance de la cuestiéon a partinmenfoque que no identificara, de
manera formalista, a la ausencia de prohibicién orexistencia de una norma
permisiva; también podia haber considerado la pisid de que el derecho
internacional fuera neutral o se mantuviese deibmmente en silencio acerca de la
legitimidad internacional de determinados actds”

En realidad, lo que hizo la Corte en su Opinionsattiva fue, reinterpretando a su
manera la pregunta formulada por la Asamblea GEreenasiderar que no era contraria
al Derecho Internacional una declaracion de indépecia emitida por los
representantes del pueblo kosovar y no por la Aksnrovisional de Kosovi®. La
manera como la Corte reinterpret6 la pregunta deséanblea General y, sobre todo, la
manera en como llegé a considerar que la declaracidateral de independencia no
habia emanado de la Asamblea Provisional sino caleiahemanado de unos
representantes del pueblo kosovar es absolutanaetifieial, desvirtuadora y genera

144 En la misma linea critica vid., por ejemplo, ©PEZJURADO ROMERO DE LACRUZ, “Kosovo ante la
Corte Internacional de Justicia .dp. cit.,pp. 17-18.

145 vid. la Declaracién adjunta del Magistrado Brunim@®a a la opinién consultiva (Documento
A/64/881/Add.1, parrafos 2 y 3, pp. 70-71, el tesdproducido en el parrafo 3).

16 v/id. la Opinién consultiva, parrafos 102 a 109.dragunta formulada por la Asamblea General era la
siguiente: “;,Se ajusta al derecho internacionalddalaracion unilateral de independencia de las
instituciones provisionales de autogobierno de ko8t
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perplejidad™®’. Estos representantes sélo eran representantesigntcapacidad de

representar al pueblo kosovar en la medida en gueaban parte de la Asamblea
Provisional y, en esa medida, tenian las capacsddgd®mpetencias que tenian. Hay
agui una importante matizacion, pues las instingsoprovisionales de Kosovo -la
Asamblea entre ellas- fueron establecidas a paetita Resolucion 1244 (1999) del
Consejo de Seguridad, de 10 de junio de 1999, es, d®mmo indicaba Escobar

Hernandez refiriendose a la posicion del Reino dpaBa en el procedimiento

consultivo, se trataba de “un poder constituid@yin poder constituyente®®

Esta claro, asi, que si la Corte no hubiera fordwlksta interpretacion, probablemente
no le hubiera quedado mas remedio que considerdedalidad de la declaracion
atendiendo a lo dispuesto en la Resolucion 124g99)18el Consejo de Seguridad, que
establecio el régimen de administracion internaicle Kosovo“®. En otras palabras,
si se hubiera interpretado que la declaracion dependencia habia sido adoptada por
la Asamblea Provisional, la Corte no habria podatmular su apreciacion respecto a
si violaba o no el Derecho Internacional y hubigedido concluir que la declaracién
era invalida e ilegitima®. Que unas personas, representativas o no de biopee el
seno de una institucién provisional democraticdipe parlamentario o no, declaren
unilateralmente la independencia no esta ni petoitii prohibido por el Derecho
Internacional, porque a éste ordenamiento estatdsidle es absolutamente ajena,
salvo que la institucion haya sido establecidagb@erecho Internacional, como era el
caso. Lo importante, y ahi la Corte no quiso entrdormul6 consideracién alguna, son
los efectos juridicos que se deriven de una detexsha declaracion o de una
determinada situacion politica de caracter factiefectos juridicos, tanto en el plano
interno como, en lo que a nosotros interesa, eplalo internacional, orientados
fundamentalmente en relacién a los apoyos politiabgeconocimiento y aval a la
legitimidad de la declaracion por parte de otramdiss o, dicho de otra manera, a si los
terceros Estados tenian obligaciones juridicasodeeconocimiento en relacion con la
declaracion unilateral de independencia formulaatdgs representantes kosovares.

147vid., por ejemplo, M. P. ADRESSAENZ DE SANTAMARIA , “Tu quoqueCorte? La banalizacién de los
poderes del Consejo de Seguridad en la Opinionuttores sobre la conformidad con el Derecho
Internacional de la declaracion unilateral de irgefencia relativa a KosovoRevista Espafiola de
Derecho Internacional 2011.1, p. 67 y ss.; J.AGDONA LLORENS “La relevancia (o no) de la
administracion internacional de Kosovo en la Opimonsultiva de la Corte Internacional de Justiga
22 de julio de 2010: perplejidades de un lectB®®yista Espafiola de Derecho Internacior2@ill1.1, p.
90; y C. LOPEZJURADO ROMERO DE LACRUZ, “Kosovo ante la Corte Internacional de Justiciaop. cit.,
pp. 15-16.

148 Vid. asi C. BCOBARHERNANDEZ, “La posicién del Reino de Espafia en el proceditieonsultivo:
una aproximacion generalRevista Espafola de Derecho Internacior2011.1, p. 23, y, en la misma
linea, M.P. AIDRESSAENZ DE SANTAMARIA , “Tu quoque Corte? La banalizacién de los poderesog’,
cit., p. 70.

199 vid., ademas de los autores citados en las Natasiares, la critica que al respecto formulan J.
VIDMAR, “The Kosovo Advisory Opinion .."gp. cit.,pp. 360-361 y J. &ROETALICERAS, “La opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justiciaredosovo ..”,0p. cit.,,p. 8 y ss. Si la declaracién,
como parece indicar la Corte, la hubieran formulagio grupo de individuos privados, su
cuestionamiento, ademas, en términos de legitinppeesXdn de la voluntad popular seria innegable.

130 Como indica el Magistrado Koroma en su opiniérideiste.

-44 -



Legalidad internacional y derecho a decidir

La Corte se limitd, de manera excesivamente singptansiderar que, en determinados
supuestos, el Derecho Internacional condenaba rdemaes unilaterales de
independencia, como las de Rhodesia del Sur, dgbr€lseptentrional y de la
Republica Srpska, pero que “la ilegalidad atribiadas declaraciones de independencia
no provenia del caracter unilateral de dichas daglanes como tal, sino del hecho de
que estaban, o habrian estado, conectadas coro élegi&imo de la fuerza u otras
flagrantes violaciones de normas de derecho inteynal general, en particular las de
caracter imperativgys cogenf ***. Lo que, aun siendo muy selecti¥?4, abunda en la
idea que indicaba antes en el sentido de que, excggpmente, podria admitirse en el
Derecho Internacional una secesién como remedidtiti@o recurso ante la inexistencia
de un gobierno democratico y representativo; y tarabién excepcionalmente, en otro
sentido distinto, determinadas pretensiones sawesiserian prohibidas o rechazadas
por el Derecho Internacional por violacion de namiundamentales de este
ordenamiento juridic&®®

Sin embargo, de esta formulacién de la Corte lamamal de Justicia, el Consejo
Asesor para la Transicion Nacional deriva el plamiento, a mi juicio erréneo -tanto
en su pretension absoluta como en su considerdeideferente a invocar por Catalufia
en la busqueda del necesario reconocimiento irdenmal posterior a una hipotética
declaracién unilateral de independentia, de que las declaraciones unilaterales de
independencia “no estan prohibidas por el Dereaiternacional si no comportan
ninguna infraccion grave del Derecho Internaciagyealeral, en particular de las normas
de caracter imperativaus cogens como seria el caso, por ejemplo, del uso ilideda
fuerza. En definitiva, las DUI no son contrariasdarecho internacional si son el
resultado de un pronunciamiento democratico llevaadabo en un contexto pacifico, es
decir, sin intervencién de la fuerza o la violeAdi&. En los términos que he expuesto y
del analisis de la Opinion consultiva de la Coreoaue no se puede pretender deducir
estas conclusiones y, como desarrollaré mas adelalos pronunciamientos
democraticos, ademas de tener que ser evidentepaaiticos, sélo tienen sentido y
operatividad en un marco legal y en un estado tkxHe.

En este orden de ideas, desde determinados sestopetende considerar -y lo hace
también el mismo Consejo Asesor- que la Opiniorsatiiva en el asunto de Kosovo
fundamenta la legalidad internacional de una dacian unilateral de independencia,
algo que estd completamente alejado, a mi partareig de la realidad del Derecho
Internacional como del tenor del mismo pronuncianaede la Corte Internacional de
Justicia. Es cierto, como indica el Consejo Asesoie una hipotética declaracion

31v/id. la Opinién consultiva, parrafo 81.

132 Como critica C. WENEZ PIERNAS, “Los principios de soberania e integridad teridto..”, op. cit.,pp.
41-42.

133 Vid. Th. CHRISTAKIS, Le droit & 'autodétermination en dehors .., oft.,@p. 261y ss.

134 E| Consejo Asesor para la Transicién Nacionalzatilas siglas DUI para referirse a una declaracion
unilateral de independencia, sumandose asi a lansién y campafia organizada para popularizar estas
siglas.

135 Vid. Informe nim. 1 del Consejo Asesor ya citago,152. Es un planteamiento, a mi juicio,
inconsistente y que se reduciria simplemente &dréapiisitos procedimentales” a los que se refiate e
mismo Consejo en su Informe nim. 4, p. 17.
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unilateral de independencia no seria un iliciterimacional -porque, como he indicado,
el Derecho Internacional ni las prohibe ni las amée, pero en ningun caso entiendo
que pueda considerarse -como hace el Consejo Ases@, a partir de este

razonamiento y sin el acuerdo del Estado al queegenece, “[E]llo equivale a decir,

por un lado, que la Generalitat puede legitimameltdsde la perspectiva internacional,
solicitar el reconocimiento como nuevo Estado conéoa reglas y principios que rigen
el Derecho Internacional y, por otra parte, que éssados y las organizaciones
internacionales pueden, si esta es su decisioticaglieconocer las consultas y sus
resultados sin incurrir en un ilicito internaciorial.

A mi juicio, y de una manera ciertamente excessa&,confunden las cosas y se
confunden los tiempos, y lo hace, ademas, quiesugene que no deberia hacerlo. En
el supuesto de que pudiera hacerse una declaranitateral de independencia, algo
gue en el ordenamiento juridico espafiol y en etrmachiento juridico de Catalufia no
esta previsto y que, como desarrollaré mas adeleggelta inconsistente en un estado
de derecho, cualquier intervencién de un terceadeéstivalando o reconociendo una
consulta o sus resultados seria claramente un stopde intervencion en los asuntos
internos de otro Estado y, por tanto, podria camaige un ilicito internacional y un
atentado a la integridad territorial del Estadaatdd existente. Porque, en primer lugar,
como he indicado antes refiriéendome al dictamenTdéunal Supremo canadiense, en
este hipotético supuesto la consulta deberia geids en su caso y en su momento, de
una negociacion -compleja- y de un acuerdo poliintre las partes implicadas; en
segundo lugar, porque el reconocimiento de Estadas acto unilateral de contenido
politico, que responde a consideraciones politjaag estrictamente ni a la justeza ni a
la legalidad de la causa; y, en tercer lugar, potqujue, en su caso y en su momento,
pudiera corresponder a los terceros Estados demdeelspectiva del Derecho
Internacional seria reconocer o no las efectividadéstentes, es decir, la existerséa
factode un nuevo Estado, y no los resultados de unsuttargue, a todas luces, deberia
Ser previa -y muy previa- a esta eventual situadfacto

En definitiva, en el Derecho Internacional no exashormas y principios que permitan
fundamentar un derecho unilateral a la secesiopoy,tanto, la legalidad en este
ordenamiento de una declaracion unilateral de ien@gncia. Lo que regula el Derecho
Internacional -insisto- son los efectos o conseciasnjuridicas de unas determinadas
realidades politicas y, en estos términos, targ@asibles reconocimientos por parte de
otros Estados como el mismo supuesto de la secesidn una de las modalidades o
supuestos facticos de sucesién de Estadtfod a falta de regulacién expresa de un
“derecho a la secesién” en el Derecho Internacibfialo impide, evidentemente, que
estas se hayan dado y que, por tanto, haya sideslauesta de la comunidad

%0 vid. Informe nam. 1, p. 73.

157 A tal efecto, ademas de abundante practica intemal, existen dos Convenciones multilaterales: el
Convenio de Viena de 1978 sobre la sucesion del&stn materia de tratados y el Convenio de Viena
de 1983 sobre la sucesion de Estados en matebignies, archivos y deudas del Estado, este Gltimo a
no en vigor.

138 Como indicaba Crawford, “unilateral secessionmtid involve the exercise of any right conferred by
international law” (J. EAwFORD, The Creation of States .., op. ciip. 388-389).
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internacional a una determinada situacion politlea caracter factico la que haya
acabado dando por buena o no la secesion en cueBsddecir, reconociendo las
realidades politicas una vez la independencia eéatidad secesionada esta firmemente
establecida y en relacion con la poblacion y gitteio efectivamente controlado por
ésta. Como he indicado, hay ejemplos y practicniacional en todos los sentidos -y
no en un unico sentido, como algunos pretenderrsast y esta variedad no deja de
ser la expresion de una tension dialéctica entseakpiraciones secesionistas y el
principio de la integridad territorial del EstadBsta tension, desde la perspectiva
internacional, se resuelve con criterios y considenes de orden politico mas que con
criterios y consideraciones juridicas.

En este sentido y retornando al asunto de Quebémiinal Supremo canadiense
establecio claramente que, aunque “is no righteutitte Constitution or at international
law, to unilateral secession” ello no es obstaeaulthe possibility of an unconstitutional
declaration of secession leading to a de factossem®'. Para el Tribunal, “ultimate
success of such a secession would be dependerdgcognition by the international
community, which is likely to consider the legaldand legitimacy of secession having
regard to, amongst other facts, the conduct of @uednd Canada, in determining
whether to grant or withhold recognition”; aunqegsia diciendo, “[S]uch recognition,
even if granted, would not, however, provide artyoactive justification for the act of
secession, either under the Constitution of Caradat international law™>°. El
Tribunal afiadia también que “[H]owever, internatibrrecognition is not alone
constitutive of statehood and, critically, does redate back to the date of secession to
serve retroactively as a source of a “legal” righsecede in the first placé®. En otras
palabras, para el Tribunal Supremo canadiense pediposiblede factg una secesion
unilateral, aunque fuera inconstitucional en téowide derecho interno, pero su éxito
dependeria de la posibilidad de la obtencion den@gmientos por parte de la
comunidad internacional; algo que podia dependere etros factores, precisamente,
de la legalidad y legitimidad de la secesion emigos de ordenamiento interno. Pero
también indicaba que, aun obteniendo estos reamimios, ello no proporcionaria una
justificacion legal retroactiva -es decir, el regoimiento de la existencia de un
pretendido derecho a la secesion- ni en el orderamiconstitucional interno ni en el
Derecho Internacional.

IV. LOS DERECHOS HUMANOS, LA DEMOCRACIA Y EL ESTADO DE
DERECHO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

El segundo orden de normas y principios del Derdatewmnacional a los que me quiero
referir y que estan subyaciendo a todo el planteatmi del denominado derecho a
decidir y del proceso soberanista en Catalufiarsgiln a los derechos humanos, a la
democracia y al denominado principio democraticodg, manera especialmente
pertinente, a mi juicio, al estado de derecho. Ab®u andlisis, en primer lugar, desde

1%9v/id. el dictamen ya citado del Tribunal Supremnatdiense, parrafo 155, pagina 296.
189 bid., parrafo 142, pagina 289.
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la perspectiva del desarrollo y evolucion de losedeos humanos, la democracia y el
estado de derecho en el Derecho Internacional,edsadchan acabado por configurar
como una triada inescindible (1). En segundo lugas, ocuparé de las normas y
principios sobre estas materias -derechos humaleospcracia y estado de derecho-
desde la perspectiva europea y de su virtualidatbdandamentos de un patrimonio
comun europeo subyacente a la creacion y a laaétutanto del Consejo de Europa
como de la misma Union Europea (2). Por ultimoiaag algunos de los criterios o
estandares internacionales en relacion con procesmsorales y referendarios,
particularmente los establecidos como resultaddadabor de laComision para la
democracia a través del dereclomnocida como Comision de Venecia (3).

1. Desarrollo y evolucion de los derechos humands, democracia y el estado de
derecho

En este epigrafe se aborda, en primer lugar, fautarcion y desarrollo de los derechos
humanos, la democracia y el estado de derecho@eretho Internacional y su acogida
y desarrollo en la Constitucién espafiola y en &tb® de autonomia de Catalufia (A).
Ello me permitira, en segundo lugar, poner de velieomo los derechos humanos, la
democracia y el estado de derecho configuran tadatrinescindible en el Derecho

Internacional, que conduce, asimismo, al plante@tmiele la emergencia en este
ordenamiento juridico de la democracia y el estiglderecho como valores universales

(B).

A) Formulacion en el Derecho Internacional e inooggion en la Constitucion
espafola y en el Estatuto de autonomia de Cataluiia

Lo primero que quiero sefialar -en los términos siowy generales con los que abordo
este enfoque- es que en las Ultimas décadas hgmswon fuerza y estan siendo
generalmente aceptados por los Estados -aunquentaibhemente, no siempre con el
estricto cumplimiento que seria deseable- prinsipigenerales del Derecho
Internacional en relacién con los derechos humaagisgomo respecto de la extension
de la democracia y del estado de derecho o imperla ley*** como sistema politico y
juridico donde estos derechos humanos pueden tdisfeuy garantizarse. Es decir, aun
con demasiadas debilidades, puede afirmarse cqaaual legalidad internacional acoge
como un principio fundamental el de la promocidrpmipteccion de los derechos
humanos y lo vincula, en una triada inescindiblema voy a desarrollar-, con la
democracia y el estado de derecho. Asi se constatgeneral, tanto de las abundantes
normas internacionales existentes como de la peadtiternacional de los mismos
Estados y de las Organizaciones internacionales.

181 Aunque la expresién inglesa sealé of law, los textos internacionales a los que me refariiléizan
normalmente, en su versién en espafiol, la exprésigtado de derecho” que, simplificando podemos
asimilar a otra expresion también utilizada en ispaa del “imperio de la ley”. En este estudio
utilizamos, a todos los efectos, la expresion ‘taside derecho” aunque, por sefialar un ejemplo sebre
que luego volveré, el Preambulo de la Constitu@épafiola establece, entre otras, la voluntad de la
nacion espafiola de “consolidar un Estado de Dergob@segure el imperio de la ley como expresién de
la voluntad popular”.
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Este planteamiento, como el del mismo Derechonat@onal contemporaneo, tiene su
punto de partida en la Carta de las Naciones Urgdas en 1945 y saliendo de la
segunda guerra mundial, aun sin formular un cataldg los derechos humanos, se
referia expresamente al objetivo del “desarrollestimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de tsdobacer distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religion” (articulo 1.3 deCarta). Ademas, en el Preambulo de la
Carta se afirmaba que “[N]osotros, los pueblos @ Naciones Unidas” estaban
resueltos, entre otras cosas, “a reafirmar la felosnderechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la personadnanen la igualdad de derechos de
hombres y mujeres”. Claramente se ponia de reljgwetanto, que se proclamaban los
derechos humanos como un valor esencial de la dadadiimternacional; algo que, con
algunas reticencias y debilidades, ha ido confiinée desde entonces.

Mas claramente asociado a la interaccién entreldoschos humanos, la democracia y
el estado de derecho lo expresaba, hace ya segecitaco afos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, aprobada por la BlearGeneral de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 19%8 cuando, entre otros elementos, subrayaba en su
Preambulo que se consideraba “esencial que loshdsdiumanos sean protegidos por
un régimen de derechd™®. Este mismo texto que, como es sabido, contiee un
formulacion programatica de los derechos humanodaimentales, ya fueran civiles y
politicos como economicos, sociales y culturale®ygctd también claramente el
concepto de democracia al establecer, en su artylel derecho de toda persona “a
participar en el gobierno de su pais, directamenteor medio de representantes
libremente escogidos” (apartado 1) y determinaraatente que “[L]a voluntad del
pueblo es la base de la autoridad del poder pgl#sta voluntad se expresara mediante
elecciones auténticas que habran de celebrarsedpamente, por sufragio universal e
igual y por voto secreto u otro procedimiento egleate que garantice la libertad del
voto” (apartado 3j°*

Igualmente, en el orden de ideas que me interestaads, el articulo 29.2 de la

Declaracion Universal reconocia la posibilidad ieithciones a estos derechos pero
establecia que, en su caso, estas limitaciones asv@r “establecidas por la ley con el
anico fin de asegurar el reconocimiento y el resplet los derechos vy libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias dmolal, del orden publico y del

bienestar general en una sociedad democraticatleEis, de nuevo, pero ahora en el
plano de las posibles limitaciones, se plantexistencia de un régimen de derecho o
imperio de la ley en el contexto de una sociedadodeatica. Dicho en otras palabras,

162 Resolucién 217 A (Il), de la Asamblea Generall@ede diciembre de 1948. La Declaracion recibi6
amplio respaldo, pues fue aprobada por el voto&ldetlos por entonces 58 Estados miembros de las
Naciones Unidas, sin ningln voto en contra y comooabstenciones (de Arabia Saudita, Bielorrusia,
Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, Unién Soviéticaugoslavia), ya que dos delegaciones (Honduras y
Yemen) no participaron en la votacién.

%3 En la linea de lo que he indicado antes, en infésxpresion utilizada en el Preambulo de la
Declaracion Universal fuertile of law' y en francés fegime de droit

184 pyede verse un comentario a las disposicionestdeagticulo en J.M. &STELLA ANDREU, “Articulo

21", en X. ®NSRAFOLS (coord.),La Declaracion Universal de Derechos Humanos. Cdar@narticulo

por articulo,ed. Icaria/ANUE, Barcelona 1998, pp. 349-365.

-49 -



[27] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2014)

el primer catalogo internacional, de caracter mogtorio, sobre los derechos humanos
-con clara virtualidad y proyeccién actd&} ya marcaba la estrecha vinculacién entre
estos derechos -ya sean civiles o politicos, carna@nicos, sociales o culturales- con
un principio democratico y con un régimen de deveghe los protegiera. Porque no
hay duda de que el “régimen de derecho” al quees$eria el Preambulo de la
Declaracion ha de consistir en un ordenamientaligoiinterno en el que existan las
garantias juridicas y procesales necesarias y adasujue garanticen y permitan la
efectividad de los derechos humanos proclamadés Raclaracion®.

Como también es sabido, a partir de la Declaradidimersal de Derechos Humanos se
ha operado en el Derecho Internacional un ampkarmello normativo con numerosos
tratados internacionales en materia de derechosatmsn tanto de caracter general,
como los dos fundamentales Pactos Internacional&sedechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, a las y@@ me he referido, como de
caracter especifico, en relacion con derechos et con la proteccion de sectores
de la poblacion especialmente vulnerables. A leste§ que me interesa subrayar ahora
baste con sefialar, de un lado, el articulo 25 detioPinternacional de Derechos Civiles
y Politicos que establece que todos los ciudadgoparan del derecho a “a) Participar
en la direccion de los asuntos publicos, directaenenpor medio de representantes
libremente elegidos; b) Votar y ser elegidos ercatmes periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y poroveecreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores; c) Taneeso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

De otro lado, quiero llamar la atencion sobre Ibk@los 12, 13, 14, 18, 19 21 y 22 del
mismo Pacto que permiten algunas restricciones aepeiones en relacion con
determinados derechos, siempre que “estén estdddegor ley” y “que sean necesarias
en una sociedad democrética”, en interés de larig@gunacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o para proteger ladal la moral publicas o los derechos
y libertades de los dema¥’. Este dltimo argumento lo expresa de manera
meridianamente clara el articulo 4 del Pacto Imteional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales cuando establece que “[Ljstsdbs Partes en el presente Pacto

185 vid. al respecto, por ejemplo, XORS RAFOLS, “Vigencia y alcance de la Declaracién Universal d
Derechos Humanos a los cincuenta afios de su addpdieces para la Democragiaoviembre 1998,

n° 33, pp. 79-86.

1%6 vid., en este sentido y de manera general, pon@{e V. ABELLAN HONRUBIA, “La proteccion
internacional de los derechos humanos: métodosnatmnales y garantias internas”, Rensamiento
juridico y sociedad internacional. Estudios en homi@l profesor Antonio Truyol Serr&Centro de
Estudios Constitucionales, Universidad Complutehtedrid 1986, pp. 29-58.

187 E] articulo 4 del Pacto Internacional de DeredBisles y Politicos, que es el que prevé, de manera
general, la posibilidad de suspension de alguntoslaerechos reconocidos en el Pacto, incide en la
misma linea, aunque no lo formula de una maneraltaa, pues establece en su apartado 1 que “[E]n
situaciones excepcionales que pongan en peligreida de la nacién y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente, los Estados Partes eneskpte Pacto podran adoptar disposiciones que, en
medida estrictamente limitada a las exigenciasadgtliacion, suspendan las obligaciones contradas
virtud de este Pacto, siempre que tales dispossiow sean incompatibles con las demés obligaciones
gue les impone el derecho internacional y no eafrafiscriminacién alguna fundada Unicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion igen social”.
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reconocen que, en ejercicio de los derechos gasaiats conforme al presente Pacto por
el Estado, éste podra someter tales derechos Usitara limitaciones determinadas por
ley, sélo en la medida compatible con la naturatkzasos derechos y con el exclusivo
objeto de promover el bienestar general en unadadi democrética”. Es decir, nos
hallamos ante una formulacién de los derechos hasan el Derecho Internacional
que, indudablemente, va asociada y deberia condu@gimenes democraticos y de
estado de derecho.

Aunque no formule esta misma asociacion concepyualunque no incorpore la

proteccion de los derechos humanos como princigionamo especifico del Derecho
Internacional debe sefalarse también que la yadaciResolucion 2625 (XXV), que

incorpora la Declaracién sobre los principios esdes del Derecho Internacional

contemporaneo, establece en el marco del prindpila cooperacion entre los Estados
gue éstos “deben cooperar para promover el resipétersal a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales de todos y la gfdatl de tales derechos y libertades, y
para eliminar todas las formas de discriminacioniatay todas las formas de

intolerancia religiosa”. Ademas, en la citada Residn se reconocia el valor y la

importancia de esta Declaracion “al promover el angp del derecho entre las

naciones”, lo que significaba una convalidacion eésfado de derecho en el plano
internacional y de las relaciones internacionaleswiado directamente, como no podia
ser de otro modo, al respeto y cumplimiento de datigaciones del Derecho

Internacionaf®®

En paralelo a estos avances a escala universadrolaocion y proteccion de los

derechos humanos se ha desarrollado también aaesgabnal, particularmente en

Europa, en el marco -como desarrollaré mas adeldetdas labores del Consejo de
Europa y, fundamentalmente, del Convenio para lateBcion de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales, hech®oema el 4 de noviembre de

1950, y de los diferentes Protocolos y de la esiragudicial establecida a su alrededor
y que tiene su centro rector en el Tribunal Eurape®erechos Humanos.

De la misma manera, el Acta Final de Helsinki, 825l a la que también ya me he
referido, incorporaba una referencia expresa gletesde los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, incluida la libertad @asamiento, conciencia, religion o
creencia, comprometiéndose los Estados participartte un lado, a promover y
fomentar “el ejercicio efectivo de los derechos ilgeitades civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales y otros derecHdsestades, todos los cuales derivan
de la dignidad inherente a la persona humana yesenciales para su libre y pleno
desarrollo”; y, de otro lado, reconociendo los Bsgaparticipantes “el valor universal
de los derechos humanos y de las libertades funttates, cuyo respeto es un factor
esencial de la paz, la justicia y el bienestar setes para asegurar el desarrollo de

relaciones amistosas y de cooperacion, tanto etit® como entre todos los Estados”
169

188 v/id. parrafo 4 del Preambulo de la Resolucion 2625V).
189 principio VII del Acta Final de Helsinkioc. cit..
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Esta linea de evolucidn en el &mbito de los deebluionanos en el plano internacional
alcanza su pleno apogeo a partir del fin de larguéfa y con el cambio de los
escenarios politicos internacionales que estofggniuno de los hitos fundamentales
en este enfoque es la también ya citada Declargci®rograma de Accidén de Viena,
adoptada como colofon de la Conferencia MundidDdeechos Humanos celebrada en
1993. En esta Declaracion -en la que se validaitamdd caracter inescindible de los
derechos humanos, la democracia y el estado dehderse reafirmod el “solemne
compromiso de todos los Estados de cumplir sugatbnes de promover el respeto
universal, asi como la observancia y protecciotodes los derechos humanos y de las
libertades fundamentales de todos de conformidadac@arta de las Naciones Unidas,
otros instrumentos relativos a los derechos humanad derecho internacional”,
afirmandose también que, en el marco de los prm®Osi principios de las Naciones
Unidas, “la promocién y proteccion de todos losedbos humanos es una preocupacion
legitima de la comunidad internaciondl®. A partir de aqui se desarrollard mas
ampliamente y en multiples esferas la labor de pédm, proteccion y garantia de los
derechos humanos, y su conexion con la democracth gstado de derecho, en
particular desde la accion de las mismas Naciomésald.

En este orden de ideas -y mas alla de los plantednsi que expondré en otros
epigrafes de este apartado- creo que debe sulrayaesEspafia ha ido ratificando,
desde 1977 y con el inicio del proceso de transipidlitica hacia la democracia, los
principales tratados internacionales en materidetechos humanos, tanto en el plano
universal como en el plano regional, concretamentel plano regional europeo. Asi se
hizo cuando Espafia ratifico los Pactos Internatésnde Derechos Civiles y Politicos y
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ede2@bril de 1977 y cuando,
posteriormente, ratifico el Convenio Europeo paaProteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales el 4 debmctde 1979'72 Estos
instrumentos juridicos internacionales, como lossotratados sobre derechos humanos
gue Espafia ha ido ratificando, han pasado a fopade de nuestro ordenamiento
juridico interno. Es decir, las normas internaciesaobre derechos humanos forman
parte del ordenamiento interno espafiol y son dgatd cumplimiento por parte de
todos los poderes publicos y corresponde a loseguac tribunales garantizar su
observancia y respeto.

Este planteamiento, evidentemente, alcanza tanaddiga mencionado articulo 1.1 de
ambos Pactos, donde se reconoce que todos losopuidshen el derecho de libre
determinacion, y al también ya citado articulo 2b Blacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, sobre la participacion demdicaa en los asuntos publicos. La
enunciacion del articulo 1.1 de los Pactos consitia expresion mas clara de la
dimensién interna de la libre determinacion y erde-en el sentido que he expuesto
anteriormente- que Espafia esta plenamente compdancen esta dimensioén. Es decir,
que el hecho de que los Pactos, con disposiciona® césta, formen parte del
ordenamiento juridico espafiol no significa, en famgcaso, ni que los tratados

9 parrafo 1y 4 de la Declaracién y Programa de dxgddocumento A/CONF.157/23, ya citado.
"L BOE de 30 de abril de 1977. Los Pactos entrarorigen para Espafia el 27 de julio de 1977.
12BOE de 10 de octubre de 1979. El Convenio entrdigar para Espafia el 4 de octubre de 1979.
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internacionales estén en una posicion jerarquipargr a la Constitucion -como se ha
dicho a la ligera-, ni que se pueda sostener k2pse&n -como también se ha hecho- de
que Espafa esta incumpliendo los Pactos en la medidjue el pueblo de Cataluiia no
puede ejercer su pretendido derecho a la librerdatacion externa. Como voy a seguir
desarrollando, entiendo que la lectura de los ptese de estos instrumentos
internacionales hay que llevarla al principio derdtico en el marco de un estado de
derecho, es decir, reconociendo que la voluntadlpops la base de la autoridad de los
poderes publicos y reconociendo también la suje@ola legalidad de todas las
actuaciones de los poderes publicos y de los pates.

En este sentido, y en el marco de esta linea diseympretendo subrayar ahora algo
qgue, a mi juicio, es mucho mas que obvio -pero&gié resultando necesario reiterar-
en el sentido de que Espafia es un Estado plenamemtecratico y que, desde la
transicion y la aprobacion de la Constitucion dg8 9Espafia se halla plenamente
comprometida con todos estos principios y norma®deecho Internacional en materia
de derechos humanos. A tal efecto, baste con mearcgue el catalogo de derechos y
libertades que la Constitucidon reconoce y protega directamente inspirado en los
principios y normas internacionales y que el misarteculo 10.2 de la Constitucion se
refiere expresamente a la Declaracion Universde®echos Humanos y a los tratados
en materia de derechos humanos como parametroprattivos de las normas
constitucionales relativas a los derechos humaras fbertades fundamentales. En un
sistema politico como el espafiol -un “Estado soc@@mocratico de derechd™- es la
voluntad popular expresada democraticamente la dmelegitimidad a todo el
ordenamiento juridico, asi como a la misma orgairaterritorial del Estado. Dicho
de otro modo, y respecto de lo que se plantea ectehl debate politico catalan en
términos de derecho a decidir y de expresion deliantad popular, entiendo que la
legalidad internacional est4 plenamente imbricadala legalidad constitucional
espafola, porque se trata de un sistema democyatinestado de derecho que se rige
por el imperio de la ley.

Lo que, evidentemente, no constituye obstaculonalquara poder considerar también
que la sociedad libre y democratica que es actudémiEspafia estd inmersa en una
crisis econdmica y una crisis politico-institucibgia precedentes, que puede perjudicar
el pleno disfrute y ejercicio de los derechos hupsarpara considerar que deben
denunciarse derivas politicas del Gobierno deldéstade los gobiernos autondmicos
gue menoscaban el ejercicio efectivo de los deseblionanos, particularmente de los
derechos econdmicos y sociales; para denuncianneériso poder de los sectores
econdmicos y de los mercados financieros, que lwestapan de un control politico
democratico sino que ejercen una autoridad redideramente efectiva; para constatar
que estan aumentando los comportamientos xenofolrasistas, alimentados por la
crisis econdmica y por politicas populistas y debgatps; para afirmar que, todavia
hoy, se constatan actuaciones de excesos poli@alesluso, torturas y malos tratos,
qgue, en su caso, deberian reprimirse y sancioparssimente; o para poder considerar,

178 Como reza, y resulta altamente significativo,rétalo 1.1 de la Constitucién. En el mismo sentielo
Preambulo de la Constitucion reconoce la volungdcdnsolidar un Estado de Derecho que asegure el
imperio de la ley como expresion de la voluntadupe.
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en definitiva, que es necesario asegurar constantenel debido respeto a todos los
derechos humanos, que debe insistirse en su adecpedeccion, que deben
denunciarse las violaciones y que puede afirmatse gn beneficio de los seres
humanos, hay recorrido para su profundizacion, dorehtalmente en términos de
derechos y politicas sociales. Pese a todo lo noalengo dudas de que en Espafia se
respetan los derechos humanos fundamentales -teeXss adecuados mecanismos
juridicos para garantizar este respeto- de una mr@aaagonablemente homologable a la
de los paises de nuestro entorno.

A mayor abundamiento, una lectura parecida en b&rnile respeto e incorporacion de
los derechos humanos puede formularse a partiragemismas disposiciones del

Estatuto de autonomia de Catalufia de 2006. Consal@do, una de las novedades
estatutarias fue la incorporacion de un Titulo edbs “Derechos, deberes y principios

rectores”. Se trata de una extensa declaracionedeclibs y deberes, asi como de
principios rectores, que se refieren fundamentalenem derechos sociales y de

prestacion, y que supera la practica que habiahgilitual hasta entonces en los textos
estatutarios. Ha de entenderse claramente, nondbstde un lado, que no se trata,
exactamente, de una declaracion propia de derect@ssalla de los que la Constituciéon

reconoce para todos los espafioles; y, de otro tadoestos principios rectores tienen
una clara perspectiva social, lo que no deja déastar con las politicas de austeridad
y de recortes adoptadas en los ultimos tiempoglp@obierno de la Generalitat.

La legitimidad constitucional de esta operacionimmrporacion de derechos en el
plano estatutario queda avalada por la indudabdexgén con las competencias de la
Generalitat™. Vinculandolo con las materias que son competetiei Generalitat -y

a las cuales se dedica el Titulo IV del Estatwiaiue se hace, precisamente, es imponer
reglas, condiciones y garantias a la Generalitat; Ip tanto, estas disposiciones
estatutarias actian como un limite al ejercicitedecompetencias de la Generalitat, de
forma que se asegure de la manera mas amplia @daiblignidad de la persona y el
libre desarrollo de su personalidad. En este senét ejercicio de las competencias
estatutarias y la ejecucion de las politicas pébli@si como toda la actividad de los
poderes publicos y de los particulares de Catalggylta condicionada tanto por las
normas sobre derechos y libertades que establ&enistitucion como por los derechos
y los deberes y los principios rectores que inc@ @ mismo Estatuto. Todos estos
aspectos no obstaculizan, sin embargo, por una&,partrespeto a la reserva de ley
organica en todo aquello que se refiere al des$arrdirecto de los derechos
fundamentales, tal y como establece el articulde8ia Constitucién; y, por otra, a las
condiciones basicas que el Estado ha estableciieloabjeto de garantizar para todos
los espafioles la igualdad en el ejercicio de lageati®s y en el desempeiio de los
deberes constitucionales.

En este contexto, el articulo 15.1 del Estatutatdste, a titulo de disposicién paraguas,
gue los ciudadanos de Cataluiia son titulares deédaschos y los deberes reconocidos
por las normas a las cuales se refiere el artiedlael Estatuto, disposicion esta ultima

174 Ademas de venir avalada por el Tribunal Constitoal en su ya citada Sentencia 31/2010.
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que conviene reproducir y que prevé que “[L]Josgred publicos de Catalufia deben
promover el pleno ejercicio de las libertades ydesechos que reconocen el presente
Estatuto, la Constitucion, la Unidn Europea, la IBexion Universal de Derechos
Humanos, el Convenio Europeo para la ProtecciémosieDerechos Humanos y los
demas tratados y convenios internacionales suscpty Espafia que reconocen y
garantizan los derechos y las libertades fundaneit&e trata de una disposiciéon muy
innovadora en el marco estatutario pero que, enopmion, resulta limitada con
respecto a su adecuada correccién técnico-jurititaPor una parte, se enuncian
diversos textos juridicos, algunos internacionabs, diversa naturaleza, por mera
acumulacion, sin ningan orden légico y mezcland@ue son instrumentos juridicos
con lo que son mecanismos institucionales de lespgiedan emanar los mencionados
instrumentos, como es el caso de la Unidon Europea. otra parte, se da a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos un carasirmativo que, aunque se
pueda compartir en términos de Derecho Internatgergeral, no se ajusta exactamente
al planteamiento que en relacién con esta Declamesg formula en el articulo 10.2 de
la Constitucién. En el fondo, parece mas bien gparentemente, se introduzcaplums

en la dimension normativo-material de la Declanadihiversal de Derechos Humanos
pero, en realidad, este articulo 4.1, en relacaimet 15.1 del Estatuto no aporta, al fin
y al cabo, ningun valor afiadido de proteccion @mecimiento, mas alla del que la
Constitucion reconoce y garantiza para todos Ipafeses.

Para concluir el argumento, exclusivamente a leste$ que me interesa remarcar, la
inclusion de derechos en el Estatuto de autonomi@ataluiia parte de una situacion
previa en la que tanto la Constitucion como divetsatados internacionales -entre los
cuales destacan la Declaracion Universal de DeseElumnanos, el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y lasriades Fundamentales y, en el
ambito comunitario europeo, la Carta de los Dergechondamentales de la Unién
Europea- reconocen un amplio conjunto de derechioslaimentales directamente
aplicables a los ciudadanos y a los poderes p@btlecCatalufia. Es decir, la ciudadania
de Catalufia, como la del conjunto del Estado, \#wdar de estos derechos y de estas
libertades reconocidas internacionalmente con ied@gncia de lo que haya establecido
el nuevo Estatuto, pero el hecho de que el Estaetaefiera a ellos confirma
nuevamente la plena incorporacién en Espafia dpriosipios y normas del Derecho
Internacional en materia de derechos humanos.

Por ultimo, el hecho de que existan mecanismognatgonales, convencionales y
extraconvencionales, en materia de derechos humagoe Espafa, como los otros
Estados partes en los instrumentos internacioreemateria de derechos humanos,
deba rendir informacion y pueda contrastarse iatgomalmente el cumplimiento de
sus obligaciones internacionales en materia deckese humanos, no constituye
obstaculo alguno a la afirmacion del caracter deétiwo y del general respeto de los
derechos humanos en nuestro pais; al contrarioepsmstenerse perfectamente que los

175 vid. las reflexiones al respecto de YoN& RaFoLs, Posibilidades de participacion de la Generalitat
de Catalufia en organismos internacionales en elitontte los derechos humanesliitado por leDficina
de Promoci6 de la Pau i dels Drets Humans de laggaditat de CatalunyaColeccion Materiales de Paz
y Derechos Humanos, Num. 13, Barcelona 2009, p{l514

-55 -



[27] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2014)

mecanismos internacionales son efectivos, precis@nen Estados democraticdé

En este sentido, por ejemplo, en el afio 2010 gé decabo, en el marco del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el pexsnen periodico universal sobre
Espafia. Este examen periddico universal es un nm@zanismo, establecido a partir
de la Cumbre Mundial 2005, que pretende verifi¢aruenplimiento por parte de cada
Estado miembro de las Naciones Unidas de sus cliigas y compromisos en materia
de derechos humanos. De este primer examen seamerivin amplio conjunto de
recomendaciones, muchas de ellas aceptadas pdigg@ao ninguna de ellas afectaba
al caracter democratico de nuestro pais y de sigguiciones ni ponia en cuestion
carencia alguna en relacion con lo que hemos deraslnidimension interna de la libre
determinaciort’”.

En este orden de ideas, el Consejo Asesor panaltesi€ion Nacional en un ejercicio, a
mi juicio, completamente estéril, sostiene en smgr Informe que se podria valorar la
utilizacion de los mecanismos no jurisdiccionalestallecidos en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y PoliticoseyD@rechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en la medida en que ambos Pactos neagigerecho de los pueblos a la
libre determinacién; aunque ni el Pacto ni su Rmito Facultativo confieren a los
pueblos o a los representantes de los pueblosrethde a someter al Comité de
Derechos Humanos comunicaciones sobre alegaciooesviplacion de la libre
determinaciornt®. El Consejo Asesor reconoce, en este sentidodgberian presentar
las comunicaciones personas o grupos de persoogwoéria hacerlo la Generalitat o
las entidades publicas- pero entiende que, aun dificultades y con el previo
agotamiento de los recursos internos, seria “u@aquie, bien gestionada, podria
visualizar a nivel internacional la voluntad de lastituciones catalanas y de los
ciudadanos de Catalufia de poder decidir libremsmtéuturo politico colectivo™”®.
Este argumento final es, a mi juicio, el reconoemo definitivo tanto de la debilidad
juridica de la exposicidon como de su caracteratatriente politico; lo que, insisto, no
es malo, pero solamente es esto y me parece quesntia adecuado afadir mas
confusion.

B) Evolucion de la interaccion entre derechos huwssademocracia y estado de
derecho en el Derecho Internacional

Retornando a la deriva que he planteado anteridemgra la estrecha interaccion
existente en el Derecho Internacional entre logaters humanos, la democracia y el
estado de derecho, debo sefalar que esta intaradoithulada ya inicialmente en la

176 La misma existencia de estos mecanismos, conspexiales caracteristicas, pone de manifiesto que
dénde deben garantizarse los derechos humanos elsptamo de los ordenamientos internos, es decir,
como decia la Declaracién Universal de Derechosahas, en un régimen o estado de derecho.

"7 Sobre el mecanismo del Examen Periédico Universabncretamente, sobre el primer examen sobre
Espafa vid. X. BNS RAFOLS, “El Examen Periddico Universal en materia de dess humanos y el
primer examen sobre Espafia del afio 2046&nda ONUnum. 11, 2010, pp. 59-83.

18 Vid., por ejemplo, A. @BsSESE “Self-Determination Revisited”, eil Derecho Internacional en un
mundo en transformacidn. Liber Amicorum en Homerhjgofesor Eduardo Jiménez de Aréchagdal.

I, ed. Fundacion de Cultura Universitaria, Montexd 994, p. 239.

19vid. el Informe nim. 1 ya citado del Consejo Asego 70.
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misma Declaracion Universal, no ha hecho mas qoenmentarse con el paso de los
afos. En este sentido, entiendo, de un lado, gu® ssnfigurado como una triada
inescindible en el Derecho Internacional (a) y quom los matices que sefalaré, puede
constatarse la emergencia en el Derecho Interrecidel valor universal de la
democracia y el estado de derecho (b).

a) La configuracion de una triada inescindible ledbezecho Internacional

La expansion de esta triada inescindible tienej entender, su punto de inflexién con
el cambio de los escenarios politicos internacemdespués de la guerra fria a finales
de los afios ochenta y principios de los noventaidgé pasado. En este sentido, en el
marco de lo que entonces era todavia la Confereleci@eguridad y Cooperaciéon en
Europea (CSCE) se aprobo @arta de Paris para una Nueva Europae pretendia
establecer las bases de una nueva era en Eurapauperara la época de la division y
la confrontacion. A los efectos que me interesalsejien esta Carta se vinculaban
claramente los derechos humanos, la democraciaeytatlo de derecho, afirmandose,
por ejemplo, que “[L]Jos derechos humanos y lasridoes fundamentales son
patrimonio de todos los seres humanos, son indliesay estan garantizados por la
ley”, o que “[L]a democracia tiene como base epets de la persona humana y el
Estado de derecho*®* A partir de ahi, la CSCE continuaria sus actidéga y
desarrollo, estableciendo un sistema institucicmahbién en materia de derechos
humanos, democracia y minorias nacionales y caénitbse, finalmente, en la
Organizacion de Seguridad y Cooperacion en EUIOSELE).

Coincidiendo con este periodo histérico se celetahbién un gran ciclo de
conferencias internacionales auspiciadas por lagoNes Unidas que configuraron
claramente, quizas no un nuevo orden internaciamuaho algunos proclamaron- pero,
sin duda, un nuevo discurso politico internacionah discurso mas holistico e
integrador en el plano de los principios, focalzah el ser humano como centro de
todas las preocupaciones internacionales relaci@nadn el desarrollo sostenibfg,
que deberia basarse en el multilateralismo y esodgeracion internacional entre los
Estados y en cuyo eje vertebrador y rector serimtidas Naciones Unidas. A nuestros
efectos, baste con mencionar, en el contexto de @eslo de grandes conferencias
internacionales, la Conferencia de Viena sobreleschos Humanos, celebrada en
junio de 1993, que alumbré la ya citada DeclaragidPrograma de Accion que, tal
como se establecia en su Preambulo, partia de risidevacion de “los cambios
fundamentales que se han producido en el escemaeimacional” y subrayaba los
principios fundamentales consagrados en la Cartasddaciones Unidas, entre los que

180 vid. la Carta de Paris para una Nueva Eurgmaloptada el 19-212 de noviembre de 1990, disfmnib
enhttp://www.osce.org/node/39516

181 Tal como reza la Declaracién sobre el Medio Amisignel Desarrollo, adoptada en la primera y mas
significativa de las Conferencias este ciclo de f@mamcias Internacionales, la Conferencia de Rio de
Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo1®®2. El principio primero de esta Declaracion
establece que “[L]Jos seres humanos constituyereefra@ de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible” [vid. elnforme de la Conferencia de las Naciones Unidabrescel Medio
Ambiente y el Desarrolld)ocumento A/CONF.151/26/Rev. 1 (Vol. 1)].
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se mencionaban, en particular, “la promocion yoetdnto de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de todos y el resgetoprincipio de la igualdad de
derechos y de la libre determinacion de los puelglogondiciones de paz, democracia,
justicia, igualdad, imperio de la ley, pluralismdesarrollo, niveles de vida mas
elevados y solidaridad™®. Es decir, se planteaba claramente la estrectexidonentre
una serie de principios fundamentales que, a ragesfectos, podemos reconducir a la
triada derechos humanos, democracia e imperioldg taestado de derecho.

En realidad, la misma Declaracion y Programa dedkcmsistia en esta conexion en
un doble sentido, particularmente relevante a festes de mi argumentacion. De un
lado, al subrayar que “[L]a democracia, el deskrrgl el respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales son ptwieénterdependientes que se
refuerzan mutuamente” e indicar también que “[Lgandcracia se basa en la voluntad
del pueblo, libremente expresada, para determinarp®pio régimen politico,
econdmico, social y cultural, y en su plena parécion en todos los aspectos de la
vida” *®% y, de otro lado, al insistir a lo largo del text® la Declaracién y Programa de
Accion en la promocion y proteccion de los derechasmanos y vincularla a la
promocién del imperio de la ley o estado de dereemoel sentido de instar a los
Estados y a las instituciones internacionales adgfiendan el imperio de la ley y la
democracid®.

Siguiendo esta estela, en la Declaracion del Mileadoptada en el afio 2000 por la
Asamblea General y de la que, posteriormente, eri@anks Objetivos de Desarrollo
del Milenio, los Jefes de Estado y de Gobiernorafion que “[N]Jo escatimaremos
esfuerzo alguno por promover la democracia y fec&l el imperio del derecho y el
respeto de todos los derechos humanos vy las lilesrtafundamentales
internacionalmente reconocidos, incluido el derealdesarrollo™®®. A mi juicio, y sin
ningun género de dudas, en los albores del siglbs¢Xestaba subrayando claramente
por parte de los Estados -es decir, en el plan®dedcho Internacional- esta innegable
interaccion conceptual y el caracter indisociabke lds derechos humanos, la
democracia y el estado de derecho.

En cualquier caso, entiendo que, en esta misma, ligletexto mas relevante es el
Documento Final de la Cumbre Mundial 2088 en el que, a nuestros efectos, de un
lado, se reiteraba también otra triada inescindibkfirmar que “la paz y la seguridad,

82 parrafo 9 del Preambulo de la Declaracién y Prograde Accién de Viena, Documento
A/CONF.157/23 ya citado.

183 bid., parrafo 8 del texto de la Declaracion.

184 |bid., por ejemplo, parrafo 34 del Programa de Acciénofas parrafos del Programa de Accién se
insistia, asimismo, en el fortalecimiento del inipete la ley, tanto en el plano internacional camncel
plano nacional.

185 Declaracién del Milenio, Resolucién 55/2, de 8 s#gtiembre de 2000, de la Asamblea General,
parrafo 24. Nétese, en linea con lo que ya he addicel uso de la expresién “el imperio del derécho
cuando la version inglesa de la Declaracion ussxfaesion the rule of law y la version francesa la
expresion I'état de droit.

18 vid., en general, X. ®Ns RAFOLS, “Luces y sombras en el Documento final de la QiemMundial
2005, Revista Espafiola de Derecho Internacior2dl05.2, Vol. LVII, pags. 1128-1137.
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el desarrollo y los derechos humanos son los gildet sistema de las Naciones Unidas
y las bases de la seguridad y el bienestar cotetiy que estos tres elementos “estan
vinculados entre si y se refuerzan unos a offgsDe otro lado, en el Documento Final
de la Cumbre Mundial se afirmaba, bajo un apartespecificamente dedicado a
“Derechos humanos e imperio de la I1&§® el “compromiso de proteger y promover
activamente todos los derechos humanos, el impdgida ley y la democracia”,
reconociendo asimismo que éstos “son aspectos lagws entre si, que se refuerzan
mutuamente y que se encuentran entre los valorgwincipios fundamentales
universales e indivisibles de las Naciones Unid¥8” De nuevo, por tanto, se
subrayaba la interaccion mutua entre estos aspgasademas, se estima que forman
parte de valores y principios que se consideraveuseles>.

Afirmados estos planteamientos basicos, el Documeital de la Cumbre Mundial
2005 reconocia también la “necesidad de una adhasi®ersal al imperio de laleyy a
su aplicacién en los planos nacional e internatiolfay afirmaba que “la democracia
es un valor universal basado en la voluntad libreemexpresada de los pueblos para
determinar su propio sistema politico, economicejad y cultural y su participacion
plena en todos los aspectos de sus vidds” Es decir, en la linea sefialada
anteriormente -y aunque no se mencione en estosnt&s-, entiendo que se estaba
afirmando la democracia, poniendo en valor lo geends denominado dimension
interna de la libre determinacion de los pueblos.

Los fragmentos que he reproducido, tanto de ladbacion y Programa de Accion de
Viena como del Documento Final de la Cumbre Mung@5, expresan finalmente de
manera clara una idea que, subyacente en la migdar@cion Universal de Derechos
Humanos, constituye el centro de mi argumento ylguaectrina iusinternacionalista ya
habia puesto de manifiesto previamente: la conexidisociable o inescindible entre
derechos humanos, democracia y estado de deredrqueP es inconcebible la

87 Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, Res6lu60/1, de la Asamblea General, de 16 de
septiembre de 2005, parrafo 9.

188 “Human rights and the rule of Iven inglés y Droits de 'homme et état de drdien francés.

189 Documento Finalparrafo 119. En el parrafo 135 se vuelve a reitguar“la democracia, el desarrollo

y el respeto de todos los derechos humanos yHasgtddes fundamentales son interdependientes y se
refuerzan mutuamente”.

190 para afiadir un ultimo elemento que pone de reliedas estas interacciones y, por tanto también, la
necesidad de una actuacion internacional coordjrertéa reciente Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en Ridadeiro del 20 al 22 de junio de 2012, se adopto u
documento final titulado “El futuro que queremosinéxo a la Resolucion 66/288, de la Asamblea
General, de 27 de julio de 2012) en el que, entm@sanuchos aspectos relacionados con una vision
comun sobre el futuro y exclusivamente a los efecioe me interesa subrayar, se reconocia que “la
democracia, la buena gobernanza y el estado dehderen los planos nacional e internacional, asioco

un entorno propicio, son esenciales para el ddkarsostenible, incluido el crecimiento econémico
sostenido e inclusivo, el desarrollo social, lat@coién del medio ambiente y la erradicacion de la
pobreza y el hambre”, y se reafirmaba que “paraaloguestros objetivos de desarrollo sostenible
necesitamos instituciones de todos los niveles ge@n eficaces, transparentes, responsables y
democréaticas”.

1v/id. Documento Final de la Cumbre Mundial 20p&trafo 134.

1921pid., parrafo 135.
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proteccion de los derechos humanos sin las gasamiaocraticas, y es inconcebible la
democracia sin el respeto de los derechos humanesn inconcebibles los derechos
humanos y la democracia sin un estado de dereakaegconfigura como el concepto y
eje vertebrador al establecer las garantias j@sdite los unos y de la otf& Como
indicaba Victoria Abellan hace mas de veinticindms el estado de derecho y la
sociedad democratica constituyen las garantiagnadepara la proteccion de los
derechos humanos y son los “presupuestos” de leeqmion internacional de los

mismos'®

En este orden de ideas, so6lo puedo reiterar loyguee indicado antes en el sentido de
que, desde la transicion democrética y la adopdérna Constitucién, Espafia -un
Estado social y democrético de derecho- ha esidblem su ordenamiento juridico
interno las adecuadas garantias de los derechosanimsm del mismo sistema
democratico y del respeto al principio de legalidadllo se ha hecho, a mi juicio, con
plena concordancia con las exigencias derivadaBeedcho Internacional, asumiendo
los valores y principios esenciales de una socigéaatbcratica. Vivimos, por tanto, sin
ninguna duda, en una sociedad libre y democrédicague también sea cierto que el
sistema presenta indudables insuficiencias y qué eada vez mas extendida
socialmente la necesidad de una profundizacion detica, la necesidad de hacer la
democracia mas efectiva y real, la necesidad deificerd el sistema electoral
mejorando la calidad democratica y, en definitigajecesidad de una mayor conciencia
social sobre los necesarios procesos de transfarmsaacial en un sentido democratico
y de progreso.

b) La emergencia en el Derecho Internacional ddbrvaniversal de la
democracia y el estado de derecho

Asentado el reconocimiento internacional del caradhdisociable y mutuamente
reforzado de esta triada conceptual, creo que é&mpuede afirmarse, aun con
limitaciones, la emergencia en el Derecho Inteoradi junto a unos derechos humanos
universales e indivisibles, del valor universala@eemocracia y el estado de derecho y
quizas, incluso, como han sostenido algunos aytdeesin “derecho” emergente a la
democracia y al estado de derecho. En realidad,ocbm expuesto, la misma
Declaracion Universal de Derechos Humanos vy, posteente, los Pactos
Internacionales validarian esta posicion al establetanto el principio de la
participacion democratica a través de procesodoetdes como la necesidad de un
estado o régimen de derecho para garantizar leslis humanos. Aunque las bases de
estos desarrollos en el Derecho Internacional ogpdeaneo se encuentren en esos
textos no hay duda, a mi entender, que, como tamyaéhe dicho, son los cambios
politicos generados tras el fin de la guerra W&due propician un salto cualitativo en

193 Como indicaba Jacques-Yvan Morin, “ni les drottsiteertés de la personne ni la démocratisation des
sociétés ne sont possibles si le pouvoir politigiest pas soumis a des regles, c’est-a-dire sat’B¢ pas
‘de droit” (J.Y. MORIN, “L’Etat de droit: émergence d’un principe du Drbiternational”,Recueil des
Cours,Vol. 254, 1995, p. 447).

194 vid. V. ABELLAN HONRUBIA, “La proteccion internacional de los derechos humsa..”, op. cit.,en
particular pp. 31-32
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esta percepcion y en esta consideracion de la daniacg/ el estado de derecho como
valores universales.

Para ordenar mi argumentacion y desde la perspedgvlas Naciones Unidas, cabe
subrayar que el entonces Secretario General dddei®nes Unidas, Boutros Boutros-
Ghali, propugno un triple eje fundamental en laofatbe la Organizacion que concreto
en lo que se conoce como los tres programas: eff®ma de Paz® el “Programa de
Desarrollo™'*®y el “Programa de democratizacioh”. Al margen del desarrollo futuro
de este triple eje fundamental -que se concret@ocllemos visto, en los tres pilares
esenciales e interdependientes de las Nacionesat)mionstatados en el Documento
Final de la Cumbre Mundial 2005- bastara, a lostefe que interesan ahora, con
mencionar, de un lado, que este ultimo Programa eabe calificar de una auténtica
apologia de la democracia- y la labor asociadadeglaban de la nueva expectativa
generada con los cambios politicos y de la necasilta que las Naciones Unidas
apoyaran los esfuerzos para la promocion y corembd de las democracias nuevas o
restauradas. De otro lado, debe indicarse quersia p& la concepcion de que, si bien
la definicibn de democracia era un tema de delwatials “la practica de la democracia
es considerada cada vez mas esencial para el gpoogme una amplia gama de
inquietudes humanas y para la proteccion de losces humanos*®® pero que,
aunque la “democracia debe y puede ser asimiladéogas las culturas y tradiciones,
no corresponde a las Naciones Unidas ofrecer unelmode democratizacion o
democracia o fomentar la democracia en un casoreticpor lo que las Naciones
Unidas “deben ayudar a cada Estado a seguir siopramino”'®°.

Es decir, nos hallamos ante un planteamiento -gaeparece que resulta clave y
expresa las posibilidades y limites que siguencmnelo las actuales realidades
politicas internacionales- en el que, desde el derdnternacional, se reconoce que
debe promoverse la democracia y que éste es, peobatte, el mejor modelo politico
para la proteccion de los derechos humanos, pgue glenamente asentado en el
Derecho Internacional el criterio de que correspomdada Estado soberano determinar
libremente su desarrollo politico, econémico y abaio habiendo necesariamente un
tinico modelo de sistema politico adecuado parasttmoEstado$™. En este contexto,

19 Documento A/47/277-S/24111 y su Suplemento, Docuind/50/60-S/1995/1.

1% Documento A/48/935 y las recomendaciones del SseGeneral en el Documento A/49/665.

17 Formado por los Documentos A/50/332, A/51/512 furtlamental Documento A/51/761.

198 parrafo 3 del Informe contenido en el Documents1A761.

199pid., parrafos 10 y 11.

20 Asi, por ejemplo, en una dialéctica que, como me= resulta constante desde aquel momento, la
Resolucién 46/137 de la Asamblea General, de ldiclembre de 1991, al tiempo que subrayaba que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y eldPbaternacional de Derechos Civiles y Politicos
“disponen que la autoridad para gobernar se basata voluntad del pueblo, expresada en elecciones
auténticas y periédicas”, afirmaba también el reconiento de “que no hay un sistema politico o
método electoral que sea igualmente adecuado @daa tas naciones y sus pueblos y que los esfuerzos
de la comunidad internacional por fortalecer laafia del principio de la celebraciéon de elecciones
auténticas y periédicas no deben poner en telaid® jel derecho soberano de cada Estado de glegir
desarrollar libremente, de conformidad con la vtddnde su pueblo, sus sistemas politicos, sociales,
econdmicos y culturales, independientemente deégt@s se ajusten o no a las preferencias de otros
Estados”.
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ademas, uno de los aspectos que proponia el Sexf@&meral en sus Informes sobre la
democratizacion era el de animar a los Estadosiéasg respetara el estado de derecho
en los Estados y entre ellos”, es decir, tanto leplamo interno como en el plano
internacionaf®, lo que conducira también a los desarrollos qeeguida expondré.

En otras palabras, los cambios en los escenarid&@® promovieron, asimismo, una
mayor conexion entre los propdésitos de las Nacidh@das y entre los tres aspectos
esenciales que estoy abordando -derechos humamecrhcia, estado de derecho- que
se fue concretando, por un parte, a través de ptedtiresoluciones de la Asamblea
General referentes a las numerosas actividadesistereia y observacion electoral y
de promocién de la democracia y el estado de der&éhy, por otra parte, con la
actuacion del Consejo de Seguridad estableciendmcpnes de mantenimiento de la
paz multidimensionales con componentes de derdulnosinos, de asistencia electoral
y de institucionalizacion democratica, poniendotasibién de relieve la conexion entre
el mantenimiento de la paz y la seguridad inteoveadiy los derechos humanos. En
todo este planteamiento, mencion especial -a rosestiectos y como veremos mas
adelante- debe formularse a la asistencia y obsiérvalectoral, una actividad de las
Naciones Unidas y de muchas otras Organizacioriemacionales, especialmente de
caracter regiond®, que, de ser una cuestién que podia consideraeséngidia en la
competencia interna de los Estados, ha pasado ansetemento importante de la
actividad de estas Organizaciones y un motor parampulso de procesos de
democratizacior®.

Estas derivas en la practica de los Estados y sl@tganizaciones internacionales
llevaron a algunos autores a hablar de la emergateiun derecho a la gobernanza
democratica®® que, en realidad, de un lado, podiamos entendefogmaulado

291 p4rrafo 27 del Informe del Secretario Generalemidb en el Documento A/51/761.

292 pyrante una primera etapa, las resoluciones deAdamblea General versaban sobre el
“Fortalecimiento de la eficacia del principio dedalebracién de elecciones auténticas y periddicas”
mientras que, en una segunda fase, el eje se emem el “Apoyo del sistema de las Naciones Uni&as
los esfuerzos de los gobiernos para la promocida gonsolidacién de las democracias nuevas o
restauradas”. Vid., al respecto, los argumentosrddtados por J. WUTERS “Some Reflections on
Democracy and International LawDyroit du pouvoir, pouvoir du droit. Mélanges offed Jean Salmon,
ed. Bruylant, Bruxelles 2007, en particular pp. y&S.

203 | as Naciones Unidas han participado en la prestage asistencia electoral practicamente desde su
fundacion aunque, en los primeros afios, ésta ¢tnsis promover el principio de la libre determidac

por medio de la observacién y supervision de ebees realizadas en el contexto de procesos de
descolonizacion. A partir de finales de los afidseota del siglo pasado la orientacion pas6 a sénti
-contextos de postconflicto civil y democracias vag o restauradas-, si bien, fundamentalmente, las
Naciones Unidas se dedican en la actualidad massidtencia técnica y a la creacion de capacidades
raramente actllan como observadoras, en tanto gcleasi®rganizaciones regionales tienden a tener un
papel mucho més activo en este segundo ambito.

24 vid. al respecto, en particular y de manera gén&ftaBEIGBEDER International monitoring of
plebiscites, referenda and national elections: -geffermination and transition to democracgd.
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht 1994, y AABA MARTI, La participacion de la ONU en
procesos electoralesd. McGraw Hill, Madrid 1998.

25 Como referente de este planteamiento puede ci@rdéh. RANCK, “The Emerging Right to
Democratic GovernanceAmerican Journal of International Lawol. 86, 1992, pp. 46-91. Sin embargo,
Franck formula una identificacion entre el prinoipie la libre determinacion, en su dimension esteyn
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retroactivamente desde 1948 y que, de otro lade@l emomento actual, se configura
mas bien en la practica internacional como unanta@on legal o un objetivo politico.
De hecho, como acabo de sefalar, los textos imiemaes ponen de manifiesto
claramente una tension dialéctica irresuelta egitnerincipio de la democracia como
sistema politico mas adecuado para la protecciériosederechos humanos y la
pervivencia de un principio tan esencial del Degetiiternacional como es el de la
igualdad soberana, es decir, el derecho de cadaldst elegir y a llevar adelante
libremente su sistema politico, social, econémicaujtural °°. Principio que va
asociado, entre otros, al de la no intervenciéoopsiguientemente, al reconocimiento
de que no se puede imponer a un Estado, ni pag garbtros Estados ni por parte de
las Organizaciones internacionales, un determirsggtema politico, ni tan siquiera la
democracia.

Esta tension se expresd también en la Cumbre Mu0i@d5 cuando, junto a las
referencias a los derechos humanos y al imperia tiy a las que ya me he referido -
entre ellas la consideracion de “valor universa”lal democracia-, se reafirma que “si
bien las democracias comparten caracteristicas resnmo existe un unico modelo de
democracia, que no pertenece a ningun pais o fegiése sefiala inmediatamente,
asociandolo a lo anterior, “la necesidad de respatdidamente la soberania y el
derecho a la libre determinacior?®”. Dicho de otra forma, puede afirmarse,
probablemente, el pleno reconocimiento en el Derdoternacional del derecho a la
participacion democratica y a la eleccion de lobegpantes, asi como el caracter de
valor universal de la democracia, a titulo de ppiecgeneral, pero, probablemente, no
esta todavia suficientemente extendida entre léadgs, y, por tanto, en el Derecho
Internacional, la conviccion respecto de un plemegpnocido derecho a la gobernanza
democratica como obligacién juridica internacigpea los Estadd®® Nos movemos,
por tanto, mas en el plano de los principios y mermos de conformar en afirmar como
indubitable, con Javier Roldan, que la democramanpeve los valores esenciales de la
comunidad internacional y que, al mismo tiempdy@lecho Internacional promueve la
democracig®.

Reforzando estos argumentos, quiero sefalar tamgoeiha Asamblea General -a partir
de la ya citada Cumbre Mundial 2005 y de la incaapidn de la nocion del estado de
derecho en su Documento Final- introdujo en su daete trabajo un tema sobre el
estado de derecho en los planos nacional e infema@cque todavia se mantiene y que
ha propiciado diversos Informes del Secretario Ge#nediversas resoluciones de las
Asamblea General. En estas resoluciones se reitgnancipio del estado de derecho,
asi como la vinculacion entre los derechos humaerbsgstado de derecho y la

la democracia que, como ya he indicado anteriorepemd se justifica plenamente en las realidades
politicas -permanencia de regimenes autoritariosdurante el proceso de descolonizacién ni durahte
proceso de desmembramiento de la Unién Soviétdmlg antigua Yugoslavia (pp. 52 y ss.).

2% En los términos que ya expresaba la Resolucié® Z8XV) cuando desarrolla el principio de la
igualdad soberana de los Estados.

27 parrafo 135 del Documento Final ya citado de lmbre Mundial 2005.

298 Como, por ejemplo, concluye J.OMTERS “Some Reflections on Democracy of. cit.,p. 803.

29V/id. J. ROLDAN, Democracia y Derecho .., op. cipp. 215-216.
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democracia, y se reafirma el compromiso con eldestie derecho y su importancia
fundamental para el desarrollo de los tres pilesssiciales de las Naciones Uni6&s

El dltimo estadio relevante de estas actividadds dsamblea General de las Naciones
Unidas fue la celebracion en el afio 2012 de unaiBeule Alto Nivel de la Asamblea
General precisamente sobre el estado de derecha, gige emand unReclaracion
sobre el estado de derecho en los planos nacioimaéeacional*”.

Aunque esta Declaracién pueda tener, como sucetintas otras ocasiones en textos
internacionales, ciertos elementos de caractericetéentiendo que marca claramente
tres ideas esenciales que considero pertinentes argumentacion. En primer lugar, se
reafirma en ella, nuevamente, que “los derechosahos) el estado de derecho y la
democracia estan vinculados entre si, se refuermgnamente y forman parte de los
valores y principios fundamentales, universalesdivisibles de las Naciones Unidas”
212 En segundo lugar, en relacién con la vigenciaedéhdo de derecho en el plano
nacional -es decir, en el plano del ordenamiert&rmo de los Estados-, se les reclama
gue sean respetuosos con el estado de derecho lpsaterechos humanos y que,
consiguientemente, asuman que “todas las persmségjciones, y entidades, publicas
y privadas, incluido el propio Estado, estan olllaga acatar leyes justas, imparciales y
equitativas, y tienen derecho a gozar de igualepoidn de la ley sin discriminacion”
213 aunque -de manera parecida a lo que sucede demlacracia- se reconoce también
la existencia de una “gran diversidad de experangacionales en el ambito del estado
de derecho™* En tercer lugar, en la Declaracién se subraydgencia del estado de
derecho en el plano internacional, en la medida igygica también “un orden
internacional basado en el estado de derecho” y“lgubuena gobernanza a nivel
internacional es fundamental para fortalecer eldestle derechd™.

En este sentido, creo que puede afirmarse quepsenltimos afios, se ha ido dando
desde el Derecho Internacional mayor importanciam@uso, un cierto contenido al
concepto del estado de derecho, aunque sélo saapigir el respeto de la legalidad
por parte de todos, poderes publicos e individitie.ha hecho que se haya convertido
en un valor o principio esencial y universal delréddo Internacional, asociado
fundamentalmente a la democracia y a los derechozamos. Pero también puede
afirmarse que, atendiendo a las tensiones diasééctidas que ya he hecho mencion, no
existe todavia un modelo o concepto universalmacéptado de estado de derecho -al
igual que, como he apuntado, no lo existe de desm@ery, particularmente, se afirme
que las “experiencias nacionales” son muy diveysan todo caso, se vinculan muy
directamente a diversos aspectos especificos deddoschos humanos, como la

219 3 dltima resolucién adoptada al respecto es EoReion 67/97, de 14 de diciembre de 2012, de la
Asamblea General, sobg estado de derecho en los planos nacional enatgonal

21 Contenida en la Resolucién 67/1, de la Asamblazeé, de 24 de septiembre de 2012.

#2parrafo 6 del dispositivo de la Declaracion.

213 parrafo 2 del dispositivo de la Declaracion.

21 parrafo 10 del dispositivo de la Declaracion.

15 parrafo 1 del dispositivo de la Declaracion.
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igualdad, la no discriminacion, la tutela judic@l por ejemplo, la independencia del
poder judiciaf*®

Entiendo, asi, con Olivier Cortéll’, que resulta todavia prematuro poder considerar
que el estado de derecho se haya convertido emhligacion juridica internacional
para los Estados, de cuya violacion deban responenacionalmente, al menos en el
plano universal, pues, como indicaré mas adelanpjeda establecida esta obligacion
juridica internacional a escala europea. El estidderecho se sitda en el plano de los
principios en el Derecho Internacional y se vinculaien a la existencia y exigencia de
reglas bien establecidas en materia de derechoartuano bien a objetivos politicos
cuya realizacion parece ilusoria dadas las espglafies del ordenamiento juridico
internacional; opera, por tanto, en definitiva y decirlo de alguna manera, como una
potente idea-fuerza para los ordenamientos interpeso no todavia como una
obligacién juridica internacionat®. Vision distinta es la de la consideracién dehdst
de derecho en el plano internacional, donde nodioaya de que se configura como un
elemento fundamental para unas relaciones pacificds amistad entre los Estados,
basadas en el cumplimiento de las obligacionesiationales™®.

Asi, junto a la democracia, cabe situar al estaddestecho en el Derecho Internacional
en el plano de los principios o valores universgias pueden operar como elementos
informadores de los ordenamientos internos en matk¥ derechos humanos y del
establecimiento de sus garantias juridicas y pategs Con todas las variedades
posibles puesto que, como he indicado, ni el Derécternacional reconoce un unico
modelo de democratizacion ni de estado de deretbogiendo a la gran diversidad de
los Estados y de las experiencias nacionales. Blguer caso, creo que deben tenerse
en cuenta dos dimensiones del estado de derechoundéado, la dimension
estrictamente formal, que implica que todos losepesl publicos y todos los individuos
estén sometidas al imperio de la ley o principiolaléegalidad; y, de otro lado, la
dimensién material o sustantiva, en el sentido wk & necesario para garantizar este
estado de derecho que las normas existentes seapatioles con las exigencias
derivadas de los derechos humanos y del princigrioodratico.

En definitiva, aun con dificultades, creo que puedasiderarse que se han dado
avances significativos en relacion con la goberaalenocratica y el estado de derecho
en el Derecho Internacional contemporaneo. Ahoga,lfue este argumento, reducido
al criterio del denominado principio democratico egnvertido en el de “mayor

virtualidad” en sentido practico para el procestitigo puesto en marcha en Catalufia

218 vid., sobre ello, O. GRTEN, “Rapport Général. L’Etat de droit en Droit Intational: quelle valeur
juridique ajoutée?”, eh’Etat de droit en droit international, Colloque dgruxelles, Société francaise
pour le droit internationaled. A. Pedone, Paris, 2009, particularmente p2418-

“7\bid., p. 36.

28 vid., por ejemplo, J.Y. MRIN, “L’Etat de Droit: émergence d’un ..8p. cit.,p. 462.

219 vid., asimismo, en general, sobre el estado dectieren el plano internacional, A.AWs, “The
International Rule of Law’German Yearbook of International Lawpl. 36, 1993, pp. 15-45 y J.
WALDRON, “Are Sovereigns Entitled to the Benefit of theeimational Rule of Law”The European
Journal of International Lawyol. 22.2 (2011), pp. 315-343.
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220_ sea utilizado por el Consejo Asesor para la dicidn Nacional para entender que
se trata de una fundamentacion juridico-internaisuficiente como para justificar una
consulta o referéndum o, incluso, las vias alterastque se han propuesto -algunas de
las cuales, como la declaracion unilateral de iaddpncia no tienen sustento juridico
ni en el ordenamiento interno ni en el ordenamieénternacional-, hay un gran paso
qgue, a mi juicio, el Consejo Asesor realiza de maaera técnicamente poco rigurosa.

También resulta excesivo, a mi entender, preteodesiderar, como hace el Consejo
Asesor, que del articulo 10.2 de la Constituciordegprende que los principios del

Derecho Internacional obligan a los poderes publa® Espafia a interpretar las normas
internas que regulan referéndums y consultas pasulae modo que, respetando los
principios y reglas que rigen el Estado de Deresbhaonsiga la maxima expansion de
los derechos de participacion politica de los dilad@s, incluidos los derechos de
participacion politica directa®’. Como estoy indicando, el Derecho Internacional
recoge unos principios fundamentales en materaedschos humanos y de democracia
pero no apuesta ni privilegia ningin modelo comcr# organizacion o sistema de

participacion politica directa, ya que esto es ajge corresponde determinar a los
Estados en sus ordenamientos internos. Desdedpgutiva del Derecho Internacional

tan valida es una democracia representativa coracdamocracia mas participativa o

directa, tan valido es un sistema juridico quelifacla celebracién de consultas o

referéndums como un sistema juridico que soélo prevecesos electorales periédicos,
o tan valido es un sistema electoral proporcionai@ un sistema electoral mayoritario,

por sefalar solo algunas de las opciones potencidle determinacion de estos

aspectos, en el marco de los parametros del Deretbmacional de los derechos

humanos, corresponde estrictamente a los ordenarmigrernos de los Estados.

Reitero de nuevo, en este sentido, que Espafia e&stado inequivocamente
democratico, en el que se disfrutan de unos deseghmas libertades individuales y
colectivas homologables a las de cualquier paisudstro entorno y que el sistema
democratico espariol es, hoy por hoy, el de una dextia representativa, como nuestro
sistema electoral es un sistema proporcional ciolwetp que no es mas que una opcion
entre las distintas opciones posibles. En cualquaso, entiendo que nadie puede negar
el cardcter representativo y democratico de nuestistituciones, las estatales y las
autonOmicas, aun con las debilidades e insuficgengue, como he indicado antes,
puedan apuntarse. A mi juicio, todas las fuerzasigas parlamentarias, incluidas las
que plantean decididamente la secesion de Catahsiapnen indudablemente este
planteamiento -aunque formulen las argumentaciopeBticas que consideren
adecuadas para alcanzar sus objetivos politico erisma medida en que participan,
sin cuestionarlos, en los mecanismos y en lastuegines democraticas, asi como en
los diversos procesos electorales.

Podemos afirmar, sin duda, la pertinencia del priac general del Derecho
Internacional ya postulado en la Declaracion Usiaeen 1948, de que los poderes

220\/id. Informe ndm. 1 ya citado del Consejo Asepoi67.
22L1bid., pp. 71-72.
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publicos obtienen su legitimidad de la voluntad yap que constituye la fuente de

legitimidad democratica y podemos afirmar tambiére gsta puede expresarse de
muchas maneras, mediante procesos electoralesianteeteferéndums o consultas. No
hay duda tampoco de que este Ultimo es un métoelpaede resultar particularmente
adecuado y en nuestro ordenamiento juridico -e$pafetalan- estan previstas normas
sobre referéndums y se estan elaborando leyes demarollar procedimientos de

consultas no referendarias y, por tanto, avanzeaahma democracia mas participativa
e inclusiva; pero no hay nada en el ordenamierttario espafol y en nuestro sistema
juridico institucional actual que entre en colisidmecta con las disposiciones del

Derecho Internacional en materia de derechos husna@l®odemocracia y de estado de
derecho.

Es decir, la pretension de ejercer el denominadectie a decidir mediante una
consulta o referéndum -que entiendo que es algolbmente legitimo como
aspiracion politica- debe poder ser encauzadaigaritente y, en su caso, realizarse
sobre bases legales y en un marco legal. No sétpe@! estado de derecho constituya,
precisamente, la garantia de la democracia y dglete de los derechos humanos,
incluido el derecho a la participacion politicantaén porque esta es la Unica manera
de que una hipotética consulta goce de fiabilidadygr y sus resultados merezcan la
confianza de todas las partes implicadas. Dichotes palabras, en democracia todo es
posible, pero no es posible hacer nada que noocsdarme al principio de legalidad, es
decir, que sea contrario al estado de derecho,upose trata de dos aspectos
intimamente conectados. En este sentido, retomdadimrmulacion del Tribunal
Supremo de Canada, puede afirmarse de manera dentenque “democracy in any
real sense of the word cannot exist without the afillaw” %>

Sin embargo, debe quedar claro también que, enpmidm, las normas legales no
pueden constituir, en ningun caso, obstaculos @gisas a la voluntad democratica de
una sociedad, o la justificacién del inmovilismdifico. En un estado de derecho las
normas responden a las necesidades sociales ysgétlen pretender satisfacer estas
necesidades y el ajuste de los intereses de ladsmki garantizando asi la igualdad y la
no discriminacion entre todos sus componentes.dsntdrminos de una pretendida
tensién entre legitimidad y legalidad -como se gu#antear tanto por parte de algunos
sectores politicos y sociales en Catalufia com@aue de otros sectores en el resto de
Espafia-, entiendo, como sefalaba Lopez Basagwenadegalidad debe ser capaz de
superar el test de legitimidad democrética sienguie esto sea necesaffd. Si una
amplia mayoria social, representada por una ampbgoria de fuerzas politicas,
plantea una demanda de celebracién de una comstdfarendum, habra que encontrar
la formula juridica que permita encauzar y dars§&atcion a esta demanda; es mas, si
una amplia mayoria de la voluntad popular, expresinocraticamente en elecciones
0 en una consulta o un referéndum legal, aspirésseresion de Catalufia, no hay duda
tampoco de que, de una manera que, en esta hfgy&esia, ciertamente, mucho mas
complejo y dificil, habria que hacer lo mismo.

22 parrafo 67, pagina 256 del dictamen ya citaddrdbuinal Supremo canadiense.
23\/id. A. LOPEZBASAGUREN, “La secesion de territorios en la Constituciénap. cit.,p. 96.
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2. Derechos humanos, democracia y estado de dereatmmo fundamento de un
patrimonio comun europeo

Establecida claramente en el Derecho Internacianahteraccion indisociable entre
derechos humanos, democracia y estado de derecbasiglerando la emergencia de la
democracia y el estado de derecho como valoresnsailes, resulta pertinente situar
ahora esta dimension a escala europea, dondeitasi@nte esta triada ha estado mas
enraizada, configurando un auténtico patrimonio worauropeo. Conviene formular
esta reflexion con mayor motivo atendiendo a laem®on de justificar el caracter
democratico del proceso soberanista y del denomirdetecho a decidir en los
desarrollos democraticos y de derechos humanotraareo europeo; e, incluso -y en
el marco de la apelacion constante a la comunidgetniacional-, atendiendo a la
pretension de buscar avales internacionales alepoosoberanista y, en su caso, un
amparo o una intermediacién internacional, espeeiate de la Unidn Europea, ante un
posible bloqueo politico y juridico de la celebéacile una consultz”.

En términos juridico-internacionales, el enfoque quiero formular tiene su punto de
partida en el Estatuto del Consejo de Europa quoel®19, ya reconocia como
fundamento de su creacion la “adhesion a los valespirituales y morales que son
patrimonio comun de sus pueblos y la verdaderatéude la libertad individual, la
libertad politica y el imperio del Derecho, prinoip sobre los cuales se funda toda
auténtica democracig>. Con esta base filoséfico-juridica se creaba @strnizacion
internacional con la finalidad de “realizar unadmimas estrecha entre sus miembros
para salvaguardar y promover los ideales y loxqmios que constituyen su patrimonio
comun y favorecer su progreso econémico y soéfal’A partir de estas disposiciones,
la labor mas relevante del Consejo de Europa dievedo a cabo, como es sabido, en
el ambito de la salvaguardia y la mayor efectividiedlos derechos humanos y las
libertades fundamentales, estableciendo un autéfdrden publico europeo” vinculado
a los derechos humanos y a la democracia.

224 Esta posibilidad de una intermediacién internamiice sugiere en diversas ocasiones en el Informe
nam. 1 del Consejo Asesor para la Transicion Natjgror ejemplo cuando se indica que, atendiendo a
la complejidad de las negociaciones derivadas de hipotética victoria del si en el referéndum o
consulta, los problemas “sé6lo podrian desencallewsela intervencién de terceros” (p. 134 del Infer

asi como en p. 140); o cuando ante una situacidniodgieo practico se propone “si procede, un aijeitr

de una institucién u organizacion internacionalmoolas Naciones Unidas- o la UE” (p. 153 del
Informe). A mi juicio, estas propuestas no dejansde undesideratumque puede tener muy poco
recorrido juridico y politico y, de hecho, el misfionsejo Asesor acaba reconociendo las dificultddes
esta posible intermediacion (p. 153). El Informennd, dedicado a lmternacionalizacion de la consulta

y del proceso de autodeterminacion de Catajufias que sugerir la intermediacion internaciosel,
limita a formular en siete escasas paginas unasidemaciones muy genéricas y sin desarrollos stdgen
sobre la diversidad de audiencias internacionalassyposibles reacciones (vid. Informe nim. 4,26p.
32). En este sentido, no deja de resultar sintema&tue el Consejo Asesor aconseje al Gobierno de la
Generalitat que “module su discurso de justificad@l proceso de autodeterminacién en funcion sle la
audiencias a las que se dirija en cada momentdytcién propia del catalan, p. 6 del Informe ndm.

22> parrafo 3 del Predmbulo del Estatuto del Consej&uropa, adoptado en Londres el 5 de mayo de
1949. Espafia se incorpor6 a esta Organizaciomat&mal, en el contexto de la transicién democaati

el 24 de noviembre de 1977 (BOE de 1 de marzo @8)19

2% Articulo 1 del Estatuto de Londres.
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Esta labor en el ambito de los derechos humangsr&a@o fundamentalmente en torno
al Convenio Europeo para la Proteccion de los De®t¢iumanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950, al que ya me he referidnsgorotocolos adicionales y al
sistema institucional establecido alrededor ddddmal Europeo de Derechos Humanos.
En este Convenio, que se inspira directamente Bredtaracion Universal de Derechos
Humanos adoptada escasamente dos afios &itels Altas Partes contratantes
reafirmaron su adhesion a los derechos humanodeytddes fundamentales, que
constituyen “las bases mismas de la justicia y alepdz en el mundo, y cuyo
mantenimiento reposa esencialmente, de wuna pame,ure régimen politico
verdaderamente democratico, y, de otra, en unaepaitm y un respeto comunes de
los derechos humanos de los cuales deperff&nA lo largo del Convenio se prevé
también la posibilidad de diversas excepciones)ie que estén “previstas por la ley y
constituyan medidas necesarias, en una sociedadcdatca”, para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la proteccion dgalad o de la moral o la proteccion de
los derechos vy libertades ajerfé% Plena concordancia y mutua influencia, por tanto,
entre los desarrollos a este respecto en el plavensal -a los que ya me he referido- y
los desarrollos en el plano europeo.

En todo caso, hubo que esperar a 1952 para queloggaea el primer Protocolo
Adicional al Convenio que, a nuestros efectos, lt@sespecialmente relevante pues
incorporaba el componente de la participacion deatica, ausente en el texto inicial
del Convenio. Asi, el articulo 3 del Protocolo ndmestablece que “[L]as Altas Partes
Contratantes se comprometen a organizar, a intsvakonables, elecciones libres con
escrutinio secreto, en condiciones que garantiadibte expresion de la opinion del
pueblo en la eleccién del cuerpo legislativd®. Probablemente el articulo 21 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos resulds olaro y contundente en
relaciéon con el derecho a la participacion polityfceespecto de la concepcion de la
voluntad popular como poder legitimador de la ad&at publica, pero no hay duda de
qgue en el marco del Consejo de Europa y de sunmsjaridico-institucional estan
plenamente integrados los valores democréticos ly edeado de derecho, que
constituyen sus principios estatutarios o pilassneiales.

La perspectiva de considerar estos valores compatnmonio comun europeo se ha
ido proyectando hacia el resto del mundo y ha gardido Europa como un modelo a
emular en el sentido del bienestar y el desaryotlespeto de los derechos humanos. En
este sentido, ser un Estado democratico en Eumpa sonvertido claramente en una
obligacion convencional que deriva tanto del midestatuto del Consejo de Europa
como, en particular, del Convenio Europeo y de Rudocolos adicionales y, como
veremos, lo mismo se desprende en relacion coredtedos miembros de la Unién

22T En el Preambulo del Convenio hasta en tres ooasise menciona la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (vid. el texto del Convenio graalitado BOE de 10 de octubre de 1979).

228 parrafo 5 del Preambulo del Convenio.

22 vid., en este sentido, los articulos 6, 8, 9, 1 ylel Convenio.

230 E| Protocolo, de 20 de marzo de 1952, fue firmpdoEspafia el 23 de febrero de 1978, pero no fue
ratificado hasta el 2 de noviembre de 1990, entrardvigor para nuestro pais el 27 de noviembre de
1990 (BOE de 12 de enero de 1991).
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Europea®. Particularmente significativo es el impulso refmo que ha tenido este
enfoque con la incorporacion al Consejo de Euragaartir de los afios noventa, de los
Estados procedentes del antiguo bloque socidfi&t&€n este impetu, y para asistir a
estos Estados en el desarrollo de institucionesodeiticas, debe también subrayarse,
especialmente en los planos constitucionales, aleepos electorales y de referéndums,
la creacion de I&omisidn europea para la democracia a través de¢cley conocida
como Comision de Venecia, sobre la que volveréadéatante.

En relacién con la labor del Consejo de Europa t@mipueden sefalarse, por su
conexién con el tema que nos ocupa y aungque seaahera sumaria, otras dos
dimensiones relevantes. De un lado, la relacioradalas minorias nacionales y las
lenguas minoritarias, que condujo a la adopciérCaeivenio Marco para la Proteccién
de las Minorias Nacionales, de 1 de febrero de $§9% de la Carta Europea para las
Lenguas Regionales o Minoritarias, de 5 de noviemte 1992?** El tema es,
ciertamente, complejo y controvertido en el Derebfternacional - incluso el mismo
concepto de minoria nacional lo es- y no voy aagrgn ello por razones de espacio,
pero no puedo dejar de mencionar que el ConsejecAgmra la Transicion Nacional
también se refirid al principio de proteccion de tainorias, considerando que podia
alegarse con respecto a la consulta y a las visnalivas, atendiendo a la
interpretacion flexible, cambiante y pragmatica gze ha hecho en la practica
internacional. Formuld, sin embargo, esta refeeence un lado, sin mayores
desarrollos argumentales y obviando la incorporaeid Espafia de los Convenios del
Consejo de Europa a los que me acabo de référiy, de otro lado, adoptando en su
Informe nam. 4 una tesis, a mi juicio, poco acarde el Derecho Internacional relativo
a la proteccion de las minorias al considerar quee ‘iminoria nacional o territorial
como minoria permanente en un estado democratoaip Catalufia, no puede obtener
garantias politicas y juridicas adecuadas dentrEsiado espafiol y, por tanto, esta
situacion seria una injusticia grave Yy persisteqige podria fundamentar la
autodeterminacién como Gltimo recur3d

#lyid. L.A. SICILIANOS, “Le respect de I'Etat de droit comme obligatimeirnationale”, en.’'Etat de
droit en droit international, Colloque de Bruxellesop. cit.,pp. 144-145

32 por razones de operatividad limitamos nuestroisis&@umario al Consejo de Europa, aunque en el
marco europeo y en el proceso politico iniciadolamn afios noventa con la desapariciéon del bloque
socialista han tenido también un papel importartimsoOrganizaciones internacionales como, en
particular, la ya citada Organizacion para la Segar y Cooperacion en Europa (OSCE) v,
especialmente, a los efectos que estoy desarrollasud Oficina de Instituciones Democréticas y de
Derechos Humanos (OIDDH).

233 Espafia ratificé este Convenio (BOE de 23 de edert998) que entré en vigor de forma general y
para Espafa el 1 de febrero de 1998. Vid., soleeGnvenio, E.J. Bz VIEYTEZ, “El Convenio Marco
para la proteccién de las Minorias Nacionales"Fe®OMEZ ISA (dir.), La proteccién internacional de
los derechos humanos en los albores del siglo ¥Miiversidad de Deusto, Bilbao 2003, pp. 513-526.

234 Espafia también ratificé esta Carta el 9 de abr2@D1 (BOE de 15 de septiembre de 2001). La Carta
entré en vigor de forma general el 1 de marzo @8 39para Espafa el 1 de agosto de 2001. Vid. sabre
Carta, E. Rz VIEYTEZ, “La Carta Europea para las Lenguas Regionalesiitamias”, en F. GMEZ ISA
(dir.), La proteccion internacional de los derechos ..,@p, pp. 527-546.

23%5Vid. el Informe nim. 1 del Consejo Asesor, pp.6§6-

2% vVid. el Informe nim. 4 del Consejo Asesor, en eEep. 17 y 21. Al respecto, baste con sefialar en
esta sede que el Comité de Derechos Humanos Haleeti@ en su Comentario General nim. 23 al
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De otro lado, otra dimension relevante de la lai®rConsejo de Europa puede situarse
en la dimension de la autonomia regional y locaé kya conducido a la adopcién de la
Carta Europea de la Autonomia Local, de 15 de oetdb 1985, y a la constante
labor del Congreso de Poderes Locales y Regionasta. actividad permite afirmar, a
mi entender, la emergencia de un principio en g€l Internacional, al menos a
escala europea, relacionado con la autonomia lpcple puede entenderse extensible a
la autonomia regional. En esta Carta Europea Aatianomia Local, por ejemplo, y en
la linea de lo que estoy apuntando, se considerd'@derecho de los ciudadanos de
participar en la gestion de los asuntos publicogndo parte de los principios
democraticos comunes a los Estados miembros delegnde Europa®®,

Una ultima referencia a la labor del Consejo deogarmpertinente en mi argumentacion
se refiere al mecanismo de garantia jurisdiccialallos derechos humanos que
constituye el Tribunal Europeo de Derechos HumaGascretamente, el articulo 34
del Convenio Europeo prevé que pueden presentademeanda ante este Tribunal
“cualquier persona fisica, organizacion no gubeeratal o grupo de particulares que se
consideren victimas de una violacion” de las digpmses del Convenio. Aunque el
Consejo Asesor para la Transicion Nacional no lanfgla expresamente -si lo ha
planteado, como he sefalado, en relacion con eamno no jurisdiccional del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos-,l@mmisma linea discursiva -que no
comparto- podria considerarse la presentacion delamanda ante el bloqueo, politico
y juridico, del ejercicio del denominado derechdeaidir. En todo caso, creo que hay
que formular tres consideraciones previas antehgs@desis: en primer lugar, que debe
existir una tal violacion, y no esta claro que puaiconsiderarse la existencia de tal
violacion atendiendo a los derechos reconocidogsl€onvenio y en sus Protocolos
adicionales; en segundo lugar, que deben haberadaglos recursos internos que
comportarian, asimismo, el recurso de amparo dni@ileunal Constitucional; y, en
tercer lugar, que debe existir legitimacion parespntar la demanda ante el Tribunal
Europeo.

En este dltimo sentido, en el hipotético caso ea g@ pudiera considerar que la
negativa a autorizar la celebracion del referéenduconsulta pudiera considerarse una
violaciéon del Convenio -algo harto dudoso- deberiam primer lugar, agotarse los
recursos internos, incluido el Tribunal Constitueb ante el que, quizas, atendiendo a
gue la negativa probablemente consistiria en laignacién ante el alto tribunal de la
decision de la Generalitat de convocar la consydtae estaria sustanciando el asunto y
habria que estar a la espera, por consiguientsy dentencia que, en este supuesto, no
seria resultado de un recurso de amparo. Peroeggusegundo lugar, la Generalitat

articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Paftiana diferenciacion clara entre el derecho ibia |
determinacion contenido en el articulo 1 y el deoecontenido en el articulo 27 relativo a la proi@c

de las minorias, cuyo disfrute “no menoscaba l&isotia e integridad territorial de un Estado paa.

el Comentario, aprobado en 1994 por el Comité,| @oeumento CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, péarrafos 3.1
y 3.2).

437 La Carta Europea de Autonomia Local, hecha eragtairgo el 15 de octubre de 1985, entr6 en vigor
el 1 de septiembre de 1988. Espafia ratificd esteumento juridico el 8 de noviembre de 1988, ewina

en vigor para Espafia el 1 de marzo de 1989 (BOH dke febrero de 1989).

238 parrafo 4 del Preambulo de la Carta.
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no tiene legitimacion activa para presentar unaahela ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Esta imposibilidad legal deriebhgécho de que el articulo 34,
ademas de a las personas fisicas, permite lanhegitbn activa de una organizacion no
gubernamental o de un grupo de personas, perdlelnil Europeo ha dejado clara la
imposibilidad legal de que un demandante contr&stado por violacion del Convenio
fuera, en contraposicion a lo que dispone el ddicB4, una organizacion
gubernamental. EI Tribunal Europeo ha considerade @prman parte de las
organizaciones gubernamentales no solo los orgeamsales del Estado sino también
las autoridades descentralizadas que ejercen fueiaiblicas, como las colectividades
territoriales, sea cual sea el grado de autonomli@jwke disfruten. Este planteamiento
gquedo de manifiesto, precisamente, cuanto el TabHaropeo considerd inadmisible la
demanda presentada por el Gobierno de la Comuidthoma del Pais Vasco contra
Espafia en relacion con la Ley Organica 2/2000 adédps politico™®.

Ademas de esta argumentacion en torno al Consejgudepa, entiendo pertinente
llevar mi hilo discursivo de los derechos humareslemocracia y el estado de derecho
como patrimonio comun europeo a la orbita de ladbrituropea, donde claramente
también se han configurado como valores fundamesatadsi, en el ambito de las
entonces denominadas Comunidades Europeas fueilein@r de Justicia el que
introdujo el enfoque de que, aunque el proyectouwwtario era, en aguel momento,
fundamentalmente de caracter econdmico, sus désarpmdian incidir en el disfrute
de los derechos humanos que, de esta forma, pasa®mconsiderados también como
principios generales del Derecho Comunitario y, f@rto, como parametros de la
legalidad de los actos de las Instituciones y deHstados miembros cuando actuasen
en aplicacion del Derecho Comunitario. Esta impaetdabor jurisprudencial reconocia
los derechos humanos como principios generalesardn £n cuanto respondian a las
tradiciones constitucionales de los Estados miemlyr@en tanto en cuanto estaban
reconocidos en el Convenio Europeo sobre los Desttumanos y las Libertades
Fundamentales, del que también eran partes toddsstados miembros.

La inicial formalizacion juridica de esta inter@retn jurisprudencial se hizo mediante
el Tratado de Maastricht incorporando un texto igdecaba que “[L]a Unidn respetara

los derechos fundamentales tal y como se garanémagl Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Litbest&undamentales firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal como resualéalas tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principiosrglmsedel Derecho comunitario”

240 Esta deriva de formalizaciéon juridica se completédiante el Tratado de

Amsterdam que, por primera vez y retomando el piantento acufiado por el Consejo
de Europa, incorporo la precision de que “la Urgérbasa en los principios de libertad,
respeto de los derechos humanos y libertades fusrttaies y el estado de derecho,

239 vVid. la Decisién del Tribunal Europeo de Derecltismanos de 3 de febrero de 2004 sobre la
inadmisibilidad de la demanda 29134/03. Vid. apee$o, por ejemplo, el comentario de CORtE
GOMEZ, “El Convenio Europeo de Derechos Humanos: prisieasos para una nueva reformipario

de Derechos Humano¥pl. 5, 2004p. 772.

240 Articulo F.2 del TUE en su version del Trataddwiastricht.
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principios que son comunes a los Estados miembBf§s8s decir, pleno reconocimiento
de la existencia de un patrimonio comun europeo rquaodlo sera respetado por la
Union, sino que se configura como su propio funddmg en el que se refleja también
la triada inescindible a la que me he referido. diras palabras, de una lectura
estrictamente jurisprudencial en relacion con lB®chos humanos se acabo planteando
su reconocimiento en los Tratados, asi como elnmmmiento de unos principios y
valores fundamentales, lo que resultaba especitédnpantinente a medida que, a partir
del Tratado de la Unién Europea (TUE), adoptadoMerastricht en 1992, y de la
creacion de la misma Unidn Europea, se iban intieddlo mas elementos de caracter
politico en los objetivos de la Unién Europea.

Mediante el Tratado de Niza, por su parte, se diofm ademas, un procedimiento de
control y sancion -al que enseguida me referiréa p@s supuestos en que se constatase
una violacion grave y persistente en relacion cetose principios de libertad,
democracia y respeto a los derechos humanos. Bhemfen materia de derechos
humanos en la Unién Europea fue completado mediantalopcion de la Carta de
Derechos Fundamentales, inicialmente adoptada emfiel 2000 y revisada en
Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007. Posterittienesl espiritu del Tratado
Constitucional, finalmente fallido, se retomO pahtiente mediante el Tratado de
Lisboa de 2007 que, a los efectos que interesaraafij@ dos disposiciones clave: los
actuales articulos 2 y 6 del TUE. El articulo 2 d&JE, completando el texto
anteriormente adoptado en Amsterdam, establecévédsres” fundamentales en los
que se basa la Union al disponer que “[L]a Uniérfuiselamenta en los valores de
respeto de la dignidad humana, libertad, democragimldad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos logliesede las personas pertenecientes
a minorias. Estos valores son comunes a los Estadesmbros en una sociedad
caracterizada por el pluralismo, la no discrimibacila tolerancia, la justicia, la
solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.

Por su parte, el articulo 6 del TUE formula unplérioperacion relevante. De un lado,
sin ampliar las competencias de la Union, estabipee se reconocen los derechos,
libertades y principios enunciados en la CartaadeDerechos Fundamentales de la
Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal camaflaptada el 12 de diciembre de
2007 en Estrasburgo, reconociéndole el mismo yafatico que los Tratados. De otro
lado, establece el compromiso de la futura adhed#dla Union Europea al Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanode las Libertades
Fundamentales. Y, finalmente, reitera que los d@®dundamentales que garantiza el
Convenio Europeo y los que son fruto de las trad&s constitucionales comunes a los
Estados miembros forman parte del Derecho de laritomo principios generales.

Queda claro, por tanto, el compromiso de la UniGropea con esa triada inescindible
de aspectos en la que me estoy apoyando que sderans ademas, como valores que
son fundamento de la misma Union. En este senBdpafia, Estado miembro de la
Union Europea desde el 1 de enero de 1986, no esi® también plenamente

241 Articulo 6.1 del TUE en su version del TrataddAdesterdam.
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comprometida con estos valores, sino que ha caidobcon su participacion a su
formulacion en los textos de la Union Europea adges me he referido. No hay, por
tanto, a mi entender, contradiccion juridica algente los valores de la Union Europea
y la consideracién de Espafia como un Estado detioacyade derecho. Ademas, desde
el pleno respeto a estos valores, debe indicarebiéa que, por su parte, la Unién
Europea respetara “la igualdad de los Estados masvdnte los Tratados, asi como su
identidad nacional, inherente a las estructuraddorentales politicas y constitucionales
de éstos, también en lo referente a la autonons& o regional”®*%. Es decir, en el
contexto del respeto a los valores de la Unibnppleespeto también a las diversas
estructuras fundamentales politicas y constitudesnde los Estados miembros, que
constituyen un aspecto de orden interno y ajena, tpnto -salvo que generen
consecuencias a escala comunitaria-, a las congieteste la Union Europea.

Lo que han planteado en Cataluiia algunos secterte ellos el mismo Consejo
Asesor para la Transicion Nacional, ha sido pretemonsiderar que el bloqueo o la
negativa a permitir la celebracion del referéndurcoasulta por parte del Gobierno
espaniol constituiria una violacion de los valorgeneiales de la Unidn Europea, por lo
gue quedaria legitimada una intervencion de la iGropea e, incluso, su amparo
politico y juridico. La via politica que planteaGnsejo Asesor es la del articulo 7 del
TUE que, desde el Tratado de Niza, establece urplepmmmecanismo de control y
sancion en caso de violacion grave de los valanesadmentales de la Unidn. Este
mecanismo permite inicialmente que, a propuestavadd de un tercio de los Estados
miembros, del Parlamento Europeo o de la Comigilb@pnsejo, por mayoria de cuatro
quintos de sus miembros y previa aprobacion ddéaPanto Europeo, pueda constatar
la existencia de un riesgo claro de violacion gnaeeparte de un Estado miembro de
los valores contemplados en el articulo 2 del F&JEEI Consejo Asesor considera que
podria alegarse el “riesgo de violacion por pagdedpafia de este valor fundamental y
de los derechos fundamentales europeo correlafiansique acaba reconociendo que,
atendiendo a la regulacién procedimental y sustarté esta via, seria muy dificil que
una iniciativa en este sentido de la Generalitatigae prosperar’** Lo que no es
obstaculo para que, de nuevo y de una manera garecilo que ya he indicado
anteriormente, el Consejo Asesor formule un planteato politico -que evidencia la
limitacion de los argumentos juridicos- al estimae, pese a estas dificultades “la mera
propuesta de iniciar esta via tendria con todarskgl importantes efectos politicos
(visibilidad y discusién a nivel europeo) al hagerblico y manifiesto el conflicto
existente™®*>.

242 Articulo 4 del TUE

243 Articulo 7.1 del TUE. Més alla de la constataaite riesgo, el apartado 2 de este articulo 7 establ
que “[E]l Consejo Europeo, por unanimidad, y a pexia de un tercio de los Estados miembros o de la
Comisién y previa aprobacién del Parlamento Eurppeadra constatar la existencia de una violacién
grave y persistente por parte de un Estado miembrtos valores contemplados en el articulo 2 tras
invitar al Estado miembro de que se trate a queepte sus observaciones”. En este supuesto, ekjoons
podra decidir, por mayoria cualificada, que se sndpn determinados derechos derivados de la
aplicacién de los Tratados al Estado miembro de spidrate, incluidos los derechos de voto del
representante del Gobierno de dicho Estado miesbed Consejo.

244\/id. el Informe nim. 1 ya citado del Consejo Asego 69.

2% |bidem.
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Algunos han considerado que una obstaculizaciénenségica, permanente e
injustificada a la realizacion de un referéndumeoutha consulta sobre el derecho a
decidir en contra de la voluntad claramente expi@ga un proceso electoral podria ser
considerada como una actuacion contraria al vadotaddemocracia y los derechos
fundamentales en los que se fundamenta la Uniéopieary que deben respetar siempre
los Estados miembros, incluso en sus decisionesamesite internas?®. Se ha
pretendido sostener incluso -a mi juicio con pouadimento juridico- la posible
judicializacion de esta situacion por la via dewtmias argumentadas ante la Comision
Europea por parte de la Generalitat o de un comjdatciudadanos para posibilitar que
esta institucion pusiera en marcha el proceso éelrso por incumplimiento del
Derecho Comunitarié®*’.

Al hilo de estos argumentos he de reiterar queeeddi que Espafia esta plenamente
comprometida con este patrimonio comun europeo &teria de derechos humanos,
democracia y estado de derecho, que comparte yhgueontribuido asimismo a
desarrollar este patrimonio desde su incorporaabrConsejo de Europa y a las
Comunidades Europeas, hoy Unién Europea. En eétosinbs, se me hace dificil
discernir argumentos juridicos soélidos para comaidejue, desde las normas y
principios del Derecho Internacional elaboradoslemarco del Consejo de Europa o
desde el mismo derecho de la Union Europea, serg@tuna intervencion europea o
un amparo juridico por parte de las institucione®geas ante una situacion que debe
resolverse en el ordenamiento juridico interno ydiange los acuerdos y las
negociaciones politicas que sean necesarios. Adfmesentantes de la Union Europea -
diversos miembros de la Comision Europea y el midemesidente del Consejo
Europeo- se han pronunciado ya en el sentido deebjpeoceso politico soberanista
puesto en marcha en Catalufia es una cuestion dehdeinterno pero, obviamente,
para bien o para mal, la politica europea -y ldtipal internacional- se mueve por
intereses y por razones politicas y el futuro rna escrito.

3. Criterios internacionales en relacion con proces electorales y celebracion de
referéndums

La deriva internacional de promocién de la demataaion a la que me he referido
anteriormente, particularmente impulsada desdénedld la guerra fria, asi como las
multiples experiencias de asistencia y observaatactoral llevadas a cabo por
Organizaciones internacionales y otras entidadbBgas y privadas han ido generando
un cuerpo de criterios 0 estandares internacionafeselacion con los procesos
electorales o con la observacion de los mismosdin sentido, existen diversos textos
adoptados por Organizaciones internacionales emofades privadas y organismos no
gubernamentales. Por sefialar sélo algunos, enreatieb2005 el Secretario General de
las Naciones Unidas firmé ur@eclaracion de Principios para la observacion de

24%\/id. A. BAYONA ROCAMORA, Possibilitats d’'empara davant la Comissié i el Tnital de Justicia de
la Unié Europea. En cas d’'una obstaculitzacio sigitica i permanent de la consulta pel dret a decidi
per part de I'EstatBarcelona, noviembre 2012, disponible en la magieb del Parlamento de Catalufia,
http://www.parlament.cat/portal/pls/portal/intradekescarrega?p_id=%20141@8 13.

47\bid., pp. 14 y ss.
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elecciones internacionales y el Codigo de Condpeta observadores internacionales
documentos ambos que han sido asumidos por numser&@@anizaciones
internacionales y no gubernamentales, con compatencactividad en esta esfera, y
gue pretenden armonizar los métodos y las normastds organizaciones dedicadas a
la observacion de eleccioné®. También pueden mencionarse a este respecto los
International Legal Standards. Guidelines for ravieg the legal framework of
elections adoptados sobre la base de las labores de lan®fide Instituciones
Democréticas y Derechos Humanos (OIDDH) de la O$@&kEInternational Institute
for Democracy and Electoral Assistan¢¢éDEA) 2*°. Asimismo, finalmente, son
destacables los diversos documentos -comdumigersal Declaration on Democragy
una Declaration on Criteria for Free and Fair Electionsadoptados por la Union
Interparlamentaria (UIP), la organizacion que agragas instituciones parlamentarias
de todo el mund&™.

A este respecto, debe indicarse, de manera espelcmbhrco del Consejo de Europa y
su actuacion atendiendo a los acontecimientos gitedos en la Europa Central y
Oriental con el fin de la guerra fria. Como consewia de ello, gran parte de la
atencion de esta Organizacién internacional ser@enbmo ya he indicado, en la
asistencia a esos paises para favorecer su derpacia@t y el respeto de los derechos
humanos reconocidos en el Convenio Europeo. Bsta, lgue ha alcanzado numerosos
y distintos ambitos, se ha proyectado en especialoeque se refiere a procesos
electorales y referéndums, mediante la labor cotestale la Comision para la
democracia a través del derechlmnocida como Comision de Venecia. Esta Comision
se cre6 por el Comité de Ministros en 198bcomo érgano consultivo formado por
expertos independientes cuyo “campo de accion #gmees el de las garantias
ofrecidas por el Derecho al servicio de la demdat&e® Es decir, la difusién de los
principios democréticos y la asistencia para ladn de sistemas constitucionales
coherentes y de instituciones y mecanismos queifggrmestablecer la confianza en la
justicia y en el estado de derechd Aunque planteada inicialmente como un foro de
debate, los acontecimientos historicos de aquelentoreforzaron la oportunidad de la
creacion de esta Comision y llevaron a que, en graglida -por la misma naturaleza de
las cosas y la evolucion de las realidades faetisasenfoque se centrara en los Estados

248 vid. al respecto, el Informe del Secretario Gehebre Fortalecimiento de la funcién de las
Naciones Unidas para mejorar la eficacia del prppioi de elecciones periddicas y genuinas y la
promocion de la democratizacipbocumento A/62/293, parrafo 15. El texto de laclaeacion y del
Cadigo de Conducta esta disponiblengtp://www.cartercenter.org/documents/2231. pdf

249 Adoptados inicialmente en el afio 2001 con dedas@omplementarios posteriores, disponibles en
http://www.idea.int/publications/ies/upload/ele@bmuidelines.pdfLa OIDDH de la OSCE ha llevado a
cabo una constante labor de supervision electaiahg una acreditada practica con auténticos nkesiua
al respecto.

20 pyede consultarse su pagina web al respletto/www.ipu.org/english/home.htm

%1 Mediante la Resolucién (90) 6, de 10 de mayo @918el Comité de Ministros.

22 Articulo 1 de la Resolucion (90) 6.

%3 V/id., en general, sobre el origen y la naturalpzédica de la Comisién de Venecia, SALBIAS
ALCEGA, La Comision para la Democracia a través del Dere¢@omision de VeneciaReal Instituto

de Estudios Europeos, Zaragoza 1999, y, sobrenlerecion del campo de actividad de la Comision.en p
41.
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de la Europa Central y Oriental recién incorporaalo€onsejo de Europa, tanto para
prestar asistencia juridica como para actuar camwde dialogd>*

Respecto de las labores de esta Comision de Veneaistes de abordar el andlisis de
algunos de los criterios internacionales adoptados ella, debe mencionarse,
especialmente, el caso de Montenegro, que ha sitbién utilizado en el actual
proceso politico catalan como ejemplo de referénghama la independencia. En el
proceso de celebracion del referéndum sobre Igpértiencia de Montenegro en el afio
2006, previo a su constitucion como Estado indejpate]l la Comision de Venecia
propuso unas determinadas condiciones para adaptalidez del referéndum y de sus
resultados. Estas condiciones fueron a su vez aataptanto por el Consejo de Europa
como por la Unién Europea y, evidentemente, poaldsridades montenegrinas con el
acuerdo también de las autoridades serbias. A&, @eeptar internacionalmente la
separacion -cuestién de otro lado prevista y relgulespecificamente en las mismas
normas constitucionales del Estado de Serbia-Megtert>> se tutelé la celebracion
de un referéndum en el que se exigié una partigpaminima del 50% del censo
electoral y una mayoria de votos favorables adapendencia del 55% de los votantes
256 Aunque voté un porcentaje muy elevado, alcanzémdoa participacion del 86,6%,
el umbral minimo de votos favorables exigido seam#® por sOlo una décimas,
llegando al 55,6 %. Para algunos autores, teniemdouenta que en otros casos de la
misma antigua Yugoslavia las mayorias favorablesradependencia eran abrumadoras
(del 80 o del 90% de los votantes), no dejaba dsismmatico el caso de Montenegro
>’ Sin embargo, creo que es algo altamente relevdrgabrayar que, establecidas y
aceptadas las reglas por las partes implicadasendiscutio la legitimidad de los
resultados. De ahi que sea tan fundamental elttedpaun marco legal claro y aceptado
por todos los actores implicados, que impida quecwsestione la legitimidad de
cualquier resultado en un hipotético referéndum.

La importancia y el prestigio de la actividad reatla por la Comision de Venecia
pueden visibilizarse, a los efectos que me intetesdacar en este momento, en la
adopcion de diversas directrices y recomendaciawes criterios internacionales

%4 Aunque la Comisién ejerce también una vocaciéndialrgue la ha llevado a una extension de sus
actividades, particularmente en América Latiibé(, pp. 71 y SS).

25 vVid. las explicaciones detalladas que ofrece JBASTELLA ANDREU, “Democracia, reforma
constitucional y referéndum ..4p. cit, pp. 182-183. La Constitucion de Serbia-Monteoedg 2003
permitia que, tres afios después de su entradagen pudiera plantearse la cuestion de la separacio
mediante un referéndum cuya regulacion “shall bss@ad by a member state bearing in mind the
internationally recognized democratic standards”.

26 E| requisito de participacién minimo ya estabaviste, de otra parte, en las normas internas
montenegrinas sobre referéndums, como sucede emsdés paises europeos para la validez de un
referéndum, y la Comisién considerd necesario paegurar la legitimidad del resultado exigir una
mayoria superior a la mayoria simple de sufragiostipos, como preveia de manera general la ley
montenegrina [vid. al respectdenice Commission. Opinion on the Compatibility teé Existing
Legislation in Montenegro concerning the Organiesatiof Referendums with Applicable International
StandardsPocumento CDL-AD (2005)041, parrafos 19-42].

%7 Vid. al respecto y, en general, sobre el caso detéhegro y la labor de la Comision de Venecia, N.
HAJJAMI, “La Commission de Venise et la construction dtEtaxemple du Montenegro”, eEtat de
droit en droit international, Colloque de Bruxelleop. cit.,en particular pp. 211-212.
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aplicables a procesos electorales y a referendimseste sentido, la Comision ha
adoptado una diversidad de textos, entre ellos Wieectrices sobre referéndums
constitucionale$®® pero, fundamentalmente, quiero referirme a dx®se Por un lado,

al Cdédigo Conducta o de Buenas Préacticas en Mhtehtoral, elaborado por la
Comision de Venecia en julio de 2062, que fue aprobado por el Congreso de Poderes
Locales y Regionales del Consejo de Europea efiel2803*°. En este Cédigo se
abordan, de un lado, los principios del patrimoodonin europeo sobre la materia
(sufragio universal, igual, libre, secreto y ditegtperiodicidad de las elecciones), asi
como las condiciones para la aplicacion de esiosipios. La Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa consider6 también de graoriamcia este Codigo de Conducta
%61 @ 'incluso, recomendé al Comité de Ministros smdformacién en una convencién
europea, algo que, finalmente, no fructificé alsidararse todavia prematuro establecer
obligaciones juridicas internacionales para losdist en materia electofaf.

Por otro lado, la Comision elaboro, posteriormeatpartir de los trabajos de la misma
Asamblea Parlamentaria del Consejo de EurSpaotro Cédigo de Conducta sobre
Referéndums, con unas Lineas directrices y una Nafgicativa *®*, aprobado
asimismo por el Congreso de Poderes Locales y Raigisf>° y avalado también por la
Asamblea Parlamentaria, que consideré que podiaifren los Estados miembros
reevaluar y, en caso necesario, revisar sus leg@iskes y practicas sobre esta materia
266 |a Asamblea Parlamentaria, en linea con lo qukeyindicado, sefialaba también
gue “[R]eferendums are an instrument of direct demoy which belong to the
European electoral heritage” y consideraba losréaflums “as a positive means to
enable citizens to participate in the political idem-making process and to bridge the
distance between them and decision makérs”

%8 Guidelines for Constitutional Referendums at Naildrevel,adoptadas en su 472 sesion plenaria, 6-7
de julio de 2001, Documento CDL-INF (2001) 10, oisible en
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/CDLF(8001)010.aspx

%9 Code of Good Practice in Electoral Mattetsas directrices fueron aprobadas en la 512 se$idrapa

de la Comisidn de Venecia, 5-6 de julio de 2002 pwi®rme explicativo en la 522 sesion plenaria; 188

de octubre de 2002, vidpinion no. 190/2002Documento CDL-AD (2002) 23 rev., disponible en
http://www.venice.coe.int/webforms/documents/CDL{RD02)023rev.aspx

260’ Recomendacién 123 (2003) y Resolucién 148 (200Bjesel Codigo de buena conducta en materia
electoral.

61 Recomendacién 1595 (2003), de 30 de enero de 280 Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa.

%2 vid., al respecto, las reflexiones de JOWERS “Some Reflections on Democracy .dp. cit.,en
particular pp. 793-797.

63 vid. Recomendacién 1704 (2005), de 29 de abri2@@5, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa.

%4 Code of Good Practice on ReferendufisCédigo fue adoptado por la Comisién de Veneniawe702
sesion plenaria, celebrada el 16-17 de marzo d€,2@d. Study No 371/2006, Documento CDL-
AD(2007)008 rev., disponible en http://www.venice.coe.int/webforms/documents/CDL-
AD(2007)008rev.aspx

265 Resolucién 235 (2007), de 31 de mayo de 2007Cdebreso de Poderes Locales y Regionales del
Consejo de Europea.

266 Resolucion 1592 (2007), de 23 de noviembre de 2007

57 bid., parrafos 1 y 2.
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A nuestros efectos, este ultimo texto resulta aarmente relevante, habida cuenta de
la propuesta de celebracion en Catalufia de unérefam o consulta para ejercer el
denominado derecho a decidir y atendiendo, asimisngoie el Consejo Asesor para la
Transicion Nacional se remite a este Cédigo de Gatadcuando aborda algunos de los
elementos configuradores de la consulta. El Com&s@sor contempla este Codigo de
Conducta en algunos momentos, por ejemplo, cuaadeefeere a los requisitos de
claridad y neutralidad de la pregurftd subrayando que no se deberia plantear una
pregunta abierta que necesitase de una respuestdetadad&’®, o cuando se refiere a
que la fecha de la consulta no deberia coincidir woa fecha que tuviese un fuerte
componente simbélico-politicd’®. Es positivo y correcto que el Consejo Asesor se
refiera al Codigo de Conducta pero entiendo quenmaghos mas temas planteados en
relaciéon con el denominado derecho a decidir yladmplementaciéon de una posible
consulta o referéndum que deberian ajustarse nm@slatmente al Codigo. Por ejemplo
y refiriéndome a la ultima dimension citada, elrfaecomponente simbdélico-politico
que tiene, no sélo el intervalo de fechas que sag#iConsejo Asesdf?, sino todo el
afo 2014 con la celebracion del tricentenario dealida de Barcelona al final de la
guerra de sucesion, efeméride que ocupara todwed ancidira, simbdlicamente, en la
vida politica catalana.

Al margen de esta consideracion, entiendo que eapvirevisar mas a fondo las
implicaciones del Codigo de Conducta y atenersé gogétodo lo que significa en
términos de legalidad y legitimidad del proceso gueda conducir a una consulta o
referéndum. En este sentido, lo primero que cab@adar es que, como no podia ser de
otro modo en un estado de derecho, el Cédigo estlblue el recurso al referéndum -y,
mutatis mutandia una consulta- debe respetar el conjunto delnamiento juridico y
s6lo puede ser organizado si la Constitucién oléges lo prevért’?2 Es decir,
respetando la reglas de un Estado democratico gedecho ya que, como se indica
claramente en la Nota explicativa del Codigo, “@ rinciple of the sovereignty of the
people allows the latter to take decisions onlgéoordance with the law?”®. Algo asf
parece estimar el Consejo Asesor -el mismo érgam®) cpntradictoriamente, apunta
como via alternativa la declaracion unilateral nidependencia- cuando considera que
una consulta al margen de la legalidad presentau@os inconvenientes, entre ellos la

28 |nforme nim. 1 del Consejo Asesor ya citado, p. 75

289 1bid., p. 82, Nota 30.

2101bid., p. 91.

"1 Atendiendo a los periodos temporales que recorbenyl#eniendo en cuenta que no seria aconsejable
realizarla el 11 de septiembre sugeria que, o beéemrelebraba antes del referéndum escocés o bien
cuando se hubiesen desvanecido “los posibles sfestibre el electorado catalan derivados de este
referéndum. Asi lo indicaba, literalmente, el Cgmsksesor en su Informe nam. ibifl., p. 93), lo que
introduce el curioso criterio de los efectos potisi del referéndum escocés -no se sabe si postivos
negativos- para determinar las ventanas o periadélotes para la celebracion de la consulta, algg en
principio y desde la perspectiva de un Consejo éwsedeberia, quizas, responder a criterios mas
estrictamente técnico-juridicos en los que se tawa cuenta los estandares internacionales.

"2 codigo de Conducta, apartado I11.1.

213 1bid., Nota explicativa, parrafo 26
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posible “deslegitimacion de los resultados -tami@gra esfera internacional-", por lo
que desaconseja este escenario altern&fivo

A esta consideracion sobre el marco legal debeim@adue, segun el Cédigo, las
normas sobre los referéendums deben tener rangadtdgd y ser estables, es decir, que
los elementos fundamentales del derecho referendatould not be open to
amendment less than one year before a referendunshauld be written in the
Constitution or at a level superior to ordinary laf”. De manera especial, se subraya
que entre las normas fundamentales que deberiam dezsta fundamental estabilidad
se hallan las relacionadas con “the membershiplemitagal commissions or another
body which organises the ballot?”® es decir, mecanismos independientes y
preexistentes de administracion y justicia elet¢tdrado ello subraya, de un lado, la
necesidad de un marco legal adecuado y de respetinaipio de legalidad como -
insisto- deberia resultar obvio en un estado dectierya que este marco es el que da
credibilidad a cualquier proceso y plena confiaeaasus resultados a todas las partes
implicadas. De otro lado, si se optara por convoocar consulta mediante la aplicacion
de la ley sobre consultas no referendarias todavimamitacion parlamentaria al cerrar
este estudio, parece razonable entender que |sarecestabilidad legal a la que se
refiere el Codigo de Conducta comportaria, inexol@saente, esperar un plazo superior
a un afo desde la entrada en vigor de la ley pagasg pudiera plantear una consulta
basada en ella.

Otra cuestion altamente relevante, a mi entenderjaedel censo electoral. De
conformidad con el Cédigo de Conducta el censaaigicdebe ser permanente y debe
hacer referencia a un registro puesto al dia pentamente, las listas electorales deben
ser publicas y deben existir procedimientos adrmatisos y judiciales para corregir las
inscripciones erréneas o inscribir a aquellas persaue no aparezcan en las lisfas
Requisitos que cumple debida y sobradamente ehsistie censo electoral utilizado en
los diversos procesos electorales y en los referéadcelebrados en Espafia, o el
sistema de los padrones municipales en relaciénasononsultas locales -y que estan
garantizados por el mecanismo de justicia electtgdhs Juntas Electorales- , pero que
no se cumplirian si se utilizaran otras listas @emscad hocen un marco no amparado
legalmente.

A lo que hay que afiadir que lo que se sugiere ddscdos politicos en relacion con el
hipotético voto en la consulta de los mayores dafid o de los extranjeros residentes
plantea también evidentes problemas. De un ladaupoaunque el de los primeros
haya sido aceptado en el referéndum escocés siguestr previsto en nuestro

2" Informe nim. 1 del Consejo Asesor, p. 146.

27> Codigo de Conducta, apartado 11.2.b.

2’® En la Nota explicativa del Cédigo de Conducta rigfér 20) se formula respecto de este aspecto una
remision a lalntepretative Declaration on the Stability of thée&ioral Law adoptada por la misma
Comisién de Venecia y que, entre otros aspectosgeseste criterio. Esta Declaracién Interpretdiiea
adoptada en la 652 sesién de la Comisidn, 16-1dicilembre de 20055tudy No 348/2005, Documento
CDL-AD(2005)043, disponible en  http://www.venice.coe.int/webforms/documents/CDL -
AD(2005)043.aspx

"o que, en esta réapida sintesis, describe el @datigel apartado 1.1.2.
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ordenamiento juridico un cambio de la edad legaimmd para el ejercicio del derecho
de voto, activo o pasivo, y hacerlo sélo para estsion -aunque soélo sea una consulta-
comporta, como minimo, falta de rigor y seriedad.diyo lado porque, como es sabido,
los extranjeros residentes sélo tienen derechootie-y en las condiciones legalmente
establecidas- en las elecciones locales y, en s, em las elecciones al Parlamento
europeo, pero no, por ejemplo, en las eleccionemnamicas. Atendiendo a quienes
tienen la condicidn politica de catalanes segamntdulo 7 del Estatuto de autonomia de
Cataluia y, por tanto, tienen derecho de voto erliecciones autondmicas y eligen el
Parlamento de Cataluiia, plantearse que para urgultoro un referéndum, en los
términos y con los objetivos que se pretende hacelieran participar personas que no
tienen derecho de voto en las elecciones autonémesallta como minimo, a mi juicio,
demasiado exético y un elemento que podria erasem@memente la credibilidad de
todo el proceso y la confianza y aceptacion deegantuales resultados.

Para no extenderme en exceso, el mismo argumemaecestoy formulando puede
sefalarse en relacion con el voto electrénico ylagmosibilidad de que la consulta -
como se habia sugerido desde el Gobierno de lar@eae se alargase varios dias. Se
trata de un sistema posible y técnicamente factiale supuesto- y el mismo Codigo de
Conducta lo apunta -como también hace el Consegsdké’®, pero el hecho de que
hasta ahora so6lo se hayan realizado en Espafiaaprpdbto y, por tanto, no se haya
consolidado el voto electronico remoto en procedestorales, induce a pensar que,
precisamente, introducirlo para la celebracién aecdnsulta o referéndum que se
pretende llevar a cabo acabaria por banalizar ylitdetaiin mas su credibilidad y
aceptacion.

De otra parte, el Cddigo de Conducta establecesena de criterios en relaciéon con la
administracion electoral y la justicia electoralegundudablemente, requieren aun
amplios desarrollos en el marco legal de una futorssulta y, por razones de estricta
legalidad, no cabe suponer la creacen profesode 6rganos de administracién y
justicia electoral, pues podria resultar perfectagmeuestionable su imparcialidad y se
resentiria la credibilidad del proceso. El temaesoen absoluto baladi -como ya he
indicado en relacion con su estabilidad-, puesltesun elemento clave en la medida
gue otorga plena confianza en el rigor de la cal#bn de todo el proceso referendario
0 consultivo y garantiza los procedimientos y ehtoal jurisdiccional. Esta justicia
electoral deberia ocuparse, ademas, de garardirerutralidad de los poderes publicos
y de los medios de comunicacién publicos, asi cdmda campafia informativa, la
objetividad de la informacion, y la propaganda y eegjuilibrio y la igualdad de
oportunidades para los partidarios de las distiptasciones sujetas al referéndum o
consulta, temas de los que se ocupa extensamenigtael Cédigo de Conducta.

Finalmente, otro elemento relevante del Cddigo deddcta -al que también se refiere
el Consejo Asesor- es la recomendacion de que astablezca ningln quorum minimo
de participacion ni de votos favorables en un éeféum?’®. Entiendo, no obstante, que

28 Informe nam. 1 del Consejo Asesor, p. 100. El @édie Conducta se refiere a la modalidad del voto
electrénico en el apartado 1.3.2.a.iv.
219 coédigo de Conducta, apartado 111.7, y el Infornienn 1del Consejo Asesor p. 104.
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en el supuesto planteado en Cataluiia el referémduonsulta no sera sobre un tema
menor sino que se pretende preguntar sobre l#uicisthalizacion politica de Catalufia -
sea lo que sea lo que esto exactamente signifigupara algunos y tal como se ha
acordado la propuesta de pregunta, directamente $lndependencia. Una pregunta
de tal naturaleza e importancia deberia ir acongzid@l maximo rigor y, por tanto,
podria plantearse, como indicaba el Tribunal Supreamadiense o como se hizo en el
caso de Montenegro, la exigencia de una “ampliaonia¥y para dar validez y mayor
legitimidad al resultado. A mi entender, una déciscomo la que parece que se
pretende, sumamente relevante para las relaciotegsacionales -como es la creacion
de un nuevo Estado-, no deberia adoptarse por n&ggequefios y puede entenderse
que se trataria, practicamente, de un referéndumatigaleza constitucional. En este
sentido, cabe indicar que en las Directrices sobferéndums constitucionales de la
misma Comision de Venecia si que se contempla $&bitidad de que se exija un
porcentaje minimo de votos favorables de los elestpara que el referéndum sea
valido, prefiriendose este tipo de quorum frentka apcion de la exigencia de una
participacion minima en el referénddffl

Asociado a esta cuestion -y a la necesaria comeidfid de la voluntad popular
expresada en el referéndum o consulta- esta el temia posibilidad tedrica de la
reversibilidad o no de la decision sobre la hipogéindependenci&™. En este sentido,
resulta cuanto menos curioso que el Consejo Agesarla Transicion Nacional solo se
plantee la posible reversibilidad de la decisiompaada en el caso hipotético de
celebracién de una consulta con un resultado rvegati relacion con la independencia,
en cuyo caso, a juicio del Consejo Asesor, podhéevee a plantear la opcion rechazada
pues no “queda proscrita a perpetuidad, sino tam excluida durante un tiempo
razonable”?®% pero si el resultado fuera favorable a la indepenia parece que la
decision ya seria irreversible, mas alla de la sidee de una negociacion en los
términos que ya he sefialado. Es por ello que,tinsis que, en su caso, el proceso
deberia dotarse de la maxima credibilidad y rigoesto sélo puede hacerse en un
estado de derecho con las adecuadas garantias adémsiados marcos legales- y
deberia evidenciar, claramente, la consolidaciéal éiempo de una amplia mayoria de
la voluntad popular. Es decir, que no respondieiduaciones meramente coyunturales,
gue se podrian convertir en irreversibles.

En definitiva, he constatado en estas Ultimas p&guliversos elementos que, a mi
juicio, requieren todavia de mayores desarrollasieamlos politicos y precisiones

legales, para poder situarnos ante una consuétetendum que relna los elementos de
legitimidad y legalidad -o, si se quiere, de rigeeriedad y credibilidad- exigibles

internacionalmente. El primero de los cuales, cgmde indicado, es el respeto del
estado de derecho, porque en una democracia ytanoede derecho los conceptos de
legalidad y legitimidad se convierten también enceptos indisociables y garantizan

20 Apartado Q de la Directrices sobre referéndumsstitoigionales ya citadas, Documento CDL-INF
(2001) 10.

8Lvid., al respecto, las reflexiones de J.BRSETALICERAS, “El derecho a la libre determinacién de los
pueblos ..” op. cit.,p. 496.

82\/id. Informe nam. 1 del Consejo Asesor, p. 135.
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los derechos de todos y la no discriminacion. Le go constituye obstaculo, por
supuesto, para sostener que, en todo caso, latadlpopular expresada en procesos
electorales o en referéndums o consultas debe, temes temprano que tarde, su
correcta traslacion en términos de legalidad, atiewdo los planteamientos politicos
avalados mayoritariamente en las normas e ingtitesi juridicas adecuadas a traves de
los procedimientos legislativos pertinentes y @rhayorias requeridas.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La situacién politica catalana respecto al denodunderecho a decidir y a la
posibilidad de celebracion de un referéndum o wrswta sigue siendo, en enero de
2014, politicamente volatil. Cuando este estudaregra publicado quizas ya se habra
puesto en marcha el proceso para articular la opl@g@al del articulo 150.2 de la
Constitucion para intentar posibilitar la celebéacdel referéndum; es mas que posible
que cuando se publique este estudio tal peticioya l®ado rechazada de manera
contundente por el Congreso de los Diputados; guadbién se haya aprobado ya la
nueva ley sobre consultas no referendarias enriElnfento de Catalufia; a lo mejor se
ha iniciado un proceso administrativo para idegdifiun censo electoral para una futura
consulta; puede, incluso, que ésta haya sido cakocformalmente; muy
probablemente algunas de estas posibles acciobednhsido objeto de impugnacién
ante el Tribunal Constitucional y éste las habigpendido; o, incluso, puede que una
crisis politica -pese al acuerdo sobre la pregynta fecha- entre los aliados del
gobierno, o el mismo paso del tiempo, precipite nna@va convocatoria anticipada de
elecciones al Parlamento de Catalufia, con la miéterpolitica de conferir a estas
elecciones un caracter plebiscitario, sustituyeadd un referéndum de imposible
celebracién. Los escenarios politicos futuros paesi multiples y variables, pero he
entendido que un analisis desde la perspectivaDéetcho Internacional sobre el
significado y alcance del denominado derecho addegi sobre lo que se puede
fundamentar y con qué alcance desde el Derechmawienal resultaba, en cualquier
caso, pertinente y podia ser de interés en el monaetual.

A titulo de consideraciones finales creo que deliwayarse, en primer lugar, que no
puede haber ninguna duda acerca de que, actualnesigie en Espafia un problema
politico-territorial de importante magnitud, quehseacelerado en los ultimos tiempos,
desde la sentencia del Tribunal Constitucional es@brEstatuto y las manifestaciones
masivas de las ultimas diadas, y que, segun cordessgrollen los acontecimientos, es
un problema que puede acelerarse y agravarse oded y puede resultar frustrante o
constituir un punto de no retorno para muchos. daho evidencian los ultimos

resultados electorales y todos los estudios derpasas publicados en los ultimos

meses resulta meridianamente claro que amplioslptuy transversales sectores de la
poblacion catalana estan profundamente insatisfeshbre como se desarrolla lo que
se ha venido en denominar el encaje de CatalufisEspafia y mantienen la firme

expectativa de que no se puede seguir manteniangituhcion actual. De ahi el amplio

y mayoritario apoyo a la celebracion de una coastdtinque no esté claro con qué
alcance- y el creciente apoyo también a las opsiongependentistas. Aspiraciones
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politicas -tanto la de la celebracion de una caasuimo la de la misma independencia-
qgue son perfectamente legitimas si se enmarcanp gamesta haciendo, mediante
procedimientos pacificos y democraticos. No recente situacién actual y no ofrecer
frente a esta situacion -y, a poder ser, mas taropgae tarde- soluciones politicas que
sean resultado de amplias negociaciones entradezals politicas catalanas y espafolas
y entre el Gobierno espafiol y el Gobierno de lae@ditat constituye una actuacion
que so6lo puede valorarse como de una gran pobeenairds y que, a la larga, puede
resultar muy perniciosa para todos los catalanesa gponjunto, para todos los esparioles
y nuestra convivencia y opciones de desarrolloréutu

Desde la perspectiva que he expuesto en este @seidiesprende claramente también,
en segundo lugar, que, en términos juridicos, nstexingun pretendido derecho a
decidir, ni en el ordenamiento juridico espafol em el ordenamiento juridico
internacional, que ampare legalmente tanto la psé&ia de la consulta como la de la
opcion independentista. Al no existir en el Deredhternacional este pretendido
derecho a decidir, la reiterada y constante apelague se hace a la comunidad
internacional debe considerarse como una apelaéiusivamente politica, con el
alcance y las perspectivas que ello le confiera.virmulacion argumental que se
formula al principio de la libre determinacion @s bueblos o al principio democrético,
tal como éstos estan reconocidos en el Derecheon&i®nal, no constituye, a mi
entender, justificacion juridico-internacional signte a una pretension que, mas que en
términos juridicos, se plantea, como digo, en téosiiestrictamente politicos y es en
estos ultimos términos donde debe encontrarse éamaiformula que satisfaga y dé
respuesta a las aspiraciones de la sociedad catalarticule y equilibre los distintos
intereses sociales en un estado de derecho. Siargmto que es innegable es que una
expresion tan simple e inconcreta como la del derez decidir ha generado en
Catalufia un amplio apoyo social y politico -frutambién del desasosiego propio de los
actuales tiempos de crisis- y, por ello, el acfuablema politico-territorial necesita ser
reconducido politicamente y, en su momento, adaljuridicamente de una manera
distinta a la actual. En caso contrario, insisde,ffustraciones y la insostenibilidad de la
situacidén acabaran conduciendo a un atolladerosalitia cada vez mas compleja.

En tercer lugar, y ya refiriendome al alcance eBaiecho Internacional del principio
de la libre determinacion de los pueblos, entieqae resulta claro que este principio,
tal como esta enunciado en los instrumentos dddagnes Unidas, se orienta hacia los
pueblos sometidos a dominacién colonial u ocupa@gtranjera y no resulta en
absoluto pertinente a la situacion catalana destdedémension externa. En cambio, en
su dimension interna, como premisa colectiva acej® de los derechos humanos en
una sociedad democrética, el principio resulta labmmente pertinente, tanto en
relacion con los catalanes como en relacion cooorjunto de los esparioles, pues
implica, en esta dimensidn, la existencia de gab&democraticos y representativos, la
legitimidad popular como base de la autoridad paébliel autogobierno y el libre
desarrollo politico, econdémico, social y cultural @ marco de un Estado. Es en este
sentido que la libre determinacion se vincula eD@&lecho Internacional al principio
democratico y puede sostenerse que, en una situasitiema de negacion de la
autodeterminacion interna -situacion que, afortanaehte, no constituye en ningun
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caso el supuesto que nos ocupa-, podria justificars el Derecho Internacional el

derecho a la secesion unilateral como remedio.d#asle esta consideracion, no existe
en el Derecho Internacional un derecho a la setefseoun parte del territorio de un

Estado y para el Derecho Internacional el Uniccemadhiento juridico que resulta

aplicable es el ordenamiento interno.

En este mismo orden de ideas, algunos pretendéansosy también lo hace el Consejo
Asesor para la Transicién Nacional- que la Opiraonsultiva de la Corte Internacional
de Justicia en relacion con la declaracion unidtele independencia de Kosovo
fundamenta la legalidad internacional de una htm@édeclaracion unilateral de
independencia, algo, a mi juicio, completamentérezo. Me parece mas bien que se ha
abusado, de una manera simple y descontextualidati@ronunciamiento de la Corte
Internacional de Justicia sin analizar a fondoagitenido de la Opinion consultiva, al
igual que tampoco se ha prestado, por ejempldelzcan requerida a los profundos e
interesantes razonamientos juridicos empleadoslpbibunal Supremo canadiense en
el asunto del Quebec. Entiendo claramente -y heerqmielo ponerlo de manifiesto en
este estudio- que en el Derecho Internacional ristegx normas y principios que
permitan fundamentar un derecho unilateral a l@&sén y, por tanto, amparar la
legalidad en este ordenamiento juridico de una teserdeclaracion unilateral de
independencia, por otro lado no prevista tampocogstro ordenamiento juridico
interno. El Derecho Internacional ni autoriza rotgbe las declaraciones unilaterales de
independencia, porque las entiende como un hedtmo ag este ordenamiento, al
tratarse de un supuesto de caracter interno, iynga kan sélo a reconocer, en su caso y
en su momento, los efectos o consecuencias jusidit@rnacionales que puedan
derivarse de unas determinadas realidades poléicatentes.

En cuarto lugar, una consideracion que me pareselihmente esencial de mi
argumentacion, recogida en nuestro ordenamientnioty también en el Derecho
Internacional, es la de la estrecha vinculacion cdelquier aspiracién politica
democratica o de cualquier ejercicio de los deredhonanos con la existencia de un
estado de derecho, es decir, de un régimen jurélieaestablezca las garantias juridicas
de los derechos humanos y de la misma democraaarija por la norma fundamental
del respeto al principio de legalidad, que obligados los poderes publicos y a todos
los individuos. Como he indicado, no hay democraaiaderechos humanos, no hay
derechos humanos sin democracia y no hay ni degiaanaderechos humanos sin un
estado de derecho que los reconozca y garantiadquios sin discriminacion. Asi se ha
ido desarrollando claramente en el Derecho Intéwnat contemporaneo, con una
triada inescindible de aspectos vinculados entyaysie se refuerzan mutuamente y con
la emergencia, como valores universales, de la deia y el estado de derecho.
Quizas estos dos valores universales no constittigeavia obligaciones juridicas
internacionales para los Estados en el plano walgoero si lo constituyen claramente
en el plano europeo, donde fundamentan un patronoomdn europeo, tanto en el
marco del Consejo de Europa como de la Unién Earope

En consecuencia, sobre el principio democraticpusslen hacer gravitar todo tipo de
pretensiones politicas de caracter pacifico y de@tico -la celebracion de una consulta

-85 -



[27] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2014)

sobre el futuro politico de Catalufia o, inclusomisma independencia de Catalufia-,
pero el principio democratico so6lo resulta opemten el marco de un estado de
derecho, ajustandose, por tanto -como se estabtedes criterios sobre referéndums
adoptados por la Comision de Venecia-, a los maregmles establecidos y
modificandolos o adoptando nuevas normas juridioasliante los procedimientos
legales existentes para la modificacion y desarrdil ordenamiento juridico. La
pretension de celebrar una consulta o la mismapemtencia de Cataluiia son
aspiraciones plenamente legitimas como objetivdiiqus, pero deben encauzarse y
desarrollarse en un marco legal. El respeto datlestie derecho constituye la garantia
de la democracia y los derechos humanos y es tartaiéica férmula valida para que
una eventual consulta goce de fiabilidad y rigsuy resultados sean creibles para todas
las partes implicadas y para la comunidad inteameati

Lo que, sin embargo, no es obstaculo para afiramabién que, a mi juicio, las normas
legales -incluida la Constitucion- no son ni puedenstituir, en ningln caso, Muros
infranqueables u obstaculos al desarrollo y alcajer de la voluntad democratica de
una sociedad. En un estado de derecho, las noassnden a las necesidades sociales
y s6lo aspiran a la satisfaccion de estas necemsdwadhl ajuste de los intereses de la
sociedad, garantizando asi la igualdad y la naidigtacion entre todos sus miembros.
No me cabe ninguna duda de que Espafia es un Bstaidby democratico de derecho,
plenamente comprometido con los valores, principyosnormas del Derecho
Internacional pertinentes. En este sentido, tampueocabe ninguna duda de que,
atendiendo también a que, desde la perspectivaDericho Internacional y de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los nesdpublicos y la ley, en un
Estado democratico, emanan de la voluntad pomsilae constatara que de una manera
ampliamente mayoritaria, solida, general, sostemdael tiempo y suficientemente
contrastada -en elecciones o en una hipotéticaulttars referéndum- los ciudadanos de
Cataluiia expresan una determinada voluntad sobrdutswa institucionalizacion
politica, nos encontrariamos inevitablemente amtgeheracién de una situacién y una
opinion juridico-politica que el ordenamiento juc@no podria desconocer y a la que
deberia dar respuesta.

Un Estado democrético no puede permanecer sileatdéefa la voluntad claramente
expresada por una amplia mayoria de la poblaciarseg del conjunto del Estado o de
un territorio concreto- a través de procesos deaticos, como unas elecciones o0 un
referéndum o consulta; debe darle una respuesta walucion politica. Si esta amplia
mayoria social, traducida en las correspondient@gorias politicas y parlamentarias,
pretende la realizacion de una consulta o refem@ndabra que buscar las férmulas
politico-juridicas para que esto pueda realizapees la legalidad, insisto, debe
acomodarse y condecirse con la legitimidad. Sir&epsion es la independencia, el
proceso serd mucho mas complejo, sin duda, per@puenle quedar tampoco sin
respuesta politica y sin acuerdo politico. En uades democratico y de derecho ni la
legalidad ha de chocar o estar por encima de lankedad ni la legitimidad chocar o
estar por encima de la legalidad, pues se trataspectos que también resultan
indisociables.
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En definitiva, y desde la perspectiva de la legalidnternacional, entiendo que la
respuesta a los importantes cambios politicos, @omos y sociales que estamos
presenciado a escala internacional, asi como [auesta a las elevadas expectativas
politicas respecto del denominado derecho a degigirse han generado en Catalufia -
tan legitimas y posibles como cualesquiera otrasioops politicas pacificas y
democraticas-, deben basarse en el estado de dgrexhel imperio de la ley, la base
sobre la que se construyen sociedades justas tateeps. De conformidad, por tanto,
con el marco legal y modificando y desarrollanddusra necesario, este marco legal.
Se trata de encontrar entre las fuerzas polite@sre la base de las negociaciones y de
los consensos, tan amplios como sean necesarias@arir las mayorias legalmente
requeridas- las férmulas para articular politicjufdicamente este proceso, facilitar
siempre la expresion de la voluntad popular y,@ed sea esta voluntad, negociar y
arbitrar en su momento las férmulas politicas ydjoas para hacerla efectiva. Quizas
sea pedir demasiado, pero entiendo que en un moraspécialmente complejo, tanto
en el plano global como en el plano local, losriédepoliticos deberian estar a la altura
de las circunstancias en un escenario y en un mgumelsabemos que es imperfecto.

Barcelona, enero de 2014
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