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CONFLICTOS DE SOBERANIA: EL DEBATE EN EUROPA

Conflictos territoriales: como
crear reglas y procedimientos
desde el constitucionalismo

Francesco Palermo

Com a exemple de bona gestié per part de la UE, 'autor fa referencia al referendum de
Montenegro de l'any 2006. A la imatge, una dona prepara el seu vot en un col-legi electoral
de Podgorica. Il-lustracio: César Cromit

Cuando surgen conflictos, la alternativa binaria es o combatirlos o (intentar) adaptarse. El
desafio legal consiste en encontrar métodos procesales para canalizar los conflictos. El
articulo analiza los diferentes métodos posibles basandose en la practica comparativa.
También defiende que la UE, a pesar de no ser la mas adecuada para adoptar estas normas,
tendria que fomentar su adopcién con el objetivo de promover el estado de derecho.

La pregunta y la respuesta legal

Los conflictos territoriales surgen de un hecho real y requieren una respuesta juridica.
Cémo lo muestran los hechos, la secesion tiene lugar independientemente de que una
constitucion lo permita o no. A pesar de que la mayoria de las constituciones no mencionan
o prohiben explicitamente la secesion (normalmente protegiendo la integridad territorial de
los estados), y que solo algunas contienen clausulas (que intentan) regularla (Ginsburg y
Versteeg 2019), se han creado unos 30 estados nuevos desde1990 (especialmente después
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de la caida del telon de acero), casi 60 en los Gltimos 50 anos y 129 desde 1941
(Baldacchino y Hepburn 2013).

Los conflictos de soberania territorial tienen una carga politica y emocional. Determinar
que un conflicto esté justificado y quien tiene la razén son cuestiones que comportan
argumentos morales y politicos. Al mismo tiempo, el contexto general sitia la legislaciéon en
una posicion dificil: por un lado, una aplicacion estricta del derecho positivo en la mayoria
de los casos (es decir, excepto en las circunstancias excepcionales en que se permita la
secesion de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario) prohibiria cualquier
intento de desafiar legalmente la soberania sobre un territorio determinado, basada en el
principio innato de autoconservacion de los estados (Sunstein 1991: 633). Por otro lado, tal
como argumentan los defensores del enfoque funcional, «demonizar la secesion, convertirla
en un tabu constitucional, a menudo anade combustible a las reivindicaciones
secesionistas» (Mancini 2012: 482). Y, de hecho, como la funcién principal del derecho, en
cada una de sus areas, es resolver conflictos, una simple desestimacion de las peticiones
puede exacerbar los conflictos en lugar de superarlos. Como la historia del
constitucionalismo se ha basado en situar gradualmente bajo el estado de derecho
fenomenos que antes se dejaban en manos del estado de la fuerza (al “poder normativo
factico”, en palabras de Georg Jellinek), no es extrafio que el derecho constitucional
contemporaneo dedique una atencion creciente a los conflictos de soberania, con el fin de
constitucionalizarlos (Haljan 2014, Belov 2021). De hecho, desde un punto de vista legal, la
unica alternativa a un conflicto son los procedimientos. Por lo tanto, independientemente
de la postura que se pueda adoptar para cada conflicto territorial concreto, una respuesta
legal no puede tener caracter procesal.

Los conflictos de soberania territorial comportan argumentos
morales y politicos. Al mismo tiempo, el contexto situa la legislacion
en una posicidén dificil. Como la funcion principal del derecho es
resolver conflictos, una simple desestimacion de les peticiones
puede exacerbarlos en lugar de superarlos

Este es también el mensaje principal del Tribunal Supremo de Canadd, en su trascendental
Dictamen sobre la secesion de Quebec (1998) [1], que constituye el pilar sobre el que se
basa la ley contemporanea (y todavia en evolucién) de la secesion (Delledonne y Martinico
2019). En el caso de Quebec, no se cumplié ninguno de los criterios que hacen que la
secesion sea admisible segun el derecho internacional, tampoco la Constitucion canadiense
admite la secesion, pero habida cuenta la existencia de una voluntad democratica de una
“gran mayoria” de los ciudadanos de la provincia en cuestion, los principios dominantes de
la Constitucion canadiense, como por ejemplo la democracia, el estado de derecho, el
federalismo y el respeto a las minorias, requieren que se lleven a cabo negociaciones. El
deber de negociar no significa reconocer la secesion: simplemente comporta que se
establezca un marco procedimental para situar en el ambito juridico una cuestién
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potencialmente explosiva. De hecho, el caso de Quebec y el Dictamen del Tribunal Supremo
es el ejemplo fundamental de cémo se puede canalizar la cuestion de la secesion,
extremadamente politizada y emocional, haci un marco legal (Weinstock 2001). La posterior
Ley de claridad (2000) parece secundar esta conclusién, como también lo hacen desde un
angulo opuesto varios casos de secesidon denegada que de ninguna forma han erradicado las
reivindicaciones (Weller 2008).

{Los procedimientos y su aplicacion distorsionada? El caso
contra el monopolio de los referéndums

Tras el dictamen referencia canadiense, que inicié un enfoque funcional y procedimental de
los conflictos territoriales de soberania, se habria esperado que la mayoria de los paises
que encaraban peticiones secesionistas hubieran adoptado un marco juridico complejo
similar para limitar la secesidn en un sistema procesal sofisticado. Sin embargo, ya han
pasado mas de veinte afios y no se ha dado el caso. De hecho, un nimero creciente de
constituciones recientes incluyen procedimientos para tratar la secesion de una parte del
territorio con el objetivo de controlar los conflictos territoriales de soberania (Haljan,
2014). Pero, en general, en lugar de establecer controles y equilibrios procedimentales y
sustanciales que regulen la secesion, se ha producido una proliferacion de referéndums
sobre la soberania (Mendez y Germann 2018) a menudo no oficiales y, por lo tanto,
impugnados. La peticion del Tribunal Supremo canadiense de establecer reglas
equilibradas que tuvieran en cuenta los principios del estado de derecho, el federalismo y la
proteccion de las minorias a la hora de determinar el marco legal para posibles
negociaciones sobre la secesion se limit6 a las fronteras canadienses. En otros lugares,
aunque se mencionen ocasionalmente en las resoluciones judiciales sobre reivindicaciones
de secesion (Martinico 2017a), se han superado estos principios con el uso del referéndum
como la herramienta dominante (si no la tnica, con diferencia) para el cambio
constitucional o, mas bien, para la impugnacién constitucional; es decir, para las
reivindicaciones de secesion.

Siguiendo el enfoque predominante, la inmensa mayoria de las constituciones no
contemplan el derecho a la secesién y, muy a menudo, lo descartan explicitamente
exigiendo la permanencia, la unidad, la indivisibilidad y la indestructibilidad del Estado
(Novic y Priya 2016, Ginsburg y Versteeg 2019). En casos muy raros y excepcionales, las
constituciones contienen cldusulas que permiten la secesion. Estas pueden proporcionar un
derecho indefinido a escindirse libremente, como en el caso del articulo 72 de la
Constitucion soviética de 1977 [2] o bien (aunque unicamente en teoria) del articulo 74 de
la Constitucion uzbeka en el caso de Karakalpakia, o un derecho condicional aunque
tampoco especifique que se pueda realizar, como para el caso Gagausia en Moldavia «en el
caso de un cambio de estatus de la Republica de Moldavia como estado independiente” [3].
Solo en el caso de Etiopia, la Constitucion de 1995 (art. 39) establece normas
procedimentales sobre como conseguir la independencia de alguna unidad subnacional, lo
que también incluye un referéndum (Habtu 2005). En unas pocas islas auténomas se han
anadido a lo largo del tiempo clausulas especificas para permitir referéndums sobre la
independencia (o casi independencia), como Groenlandia, islas Feroe, Bougainville, islas
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Malvinas, Nueva Caledonia (Ellis 2018).

En una perspectiva comparativa, resulta que todas las escasas clausulas explicitas
(generales o ad hoc) sobre la posible separacion de un territorio del estado al que
pertenece contemplan la celebracién de un referéndum. Solo en Etiopia se incluyen algunas
clausulas procedimentales adicionales, en particular la iniciativa por parte de la mayoria de
los dos tercios de la legislatura subnacional (art. 39 parrafo 4 lit a cont.), a pesar de que el
referéndum (que se debe organizar en el plazo de los tres afios siguientes a la iniciativa) no
requiere ninguna mayoria consolidada («apoyado por mayoria simple en el referéndum»,
art. 39 parrafo 4 lit ¢ cont.). Desde una perspectiva histérica, la tltima separacion que se
produjo sin referéndum fue la division de Checoslovaquia en 1992 y, curiosamente, aunque
también existia la posibilidad de celebrar un referéndum [4] este no tuvo lugar. Segun los
sondeos de la época, la razén fue que la mayoria en los dos territorios de la entonces
federacion checoslovaca, se oponia a la disolucion [5]. Desde entonces, todos los intentos
para conseguir la independencia, tanto los que fueron un éxito como los que fracasaron,
recurrieron a un referéndum con la tnica (y parcial) excepcion de Kosovo, debido a su
situacion entonces particulares de protectorado internacional [6].

Por consiguiente, se puede afirmar que desde la oleada de creacion de nuevos estados
independientes de 1989 (ver Elster 1995) el referéndum se ha convertido, no solo en el
principal, sino también a menudo en el medio exclusivo para hacer frente a las
reivindicaciones de soberania (Sen 2015), independientemente de su tipologia (para una
categorizacion de los referéndums constitucionales, ver Tierney 2012). Concretamente, la
secesion y los referéndums territoriales difieren en cuanto al alcance, las funciones y el
procedimiento, asi como por supuesto, en cuanto a los resultados (Qvortrup, 2014). La
mayoria de los referéndums celebrados en casi todas las antiguas republicas soviéticas y
yugoslavas entre 1991 y 1992 fueron momentos plebiscitarios de un proceso que ya estaba
en un movimiento imparable (Kossler 2018). En algunos casos, consistieron en aprobar el
estatus ya conseguido de Estado Georgia, Ucrania, Uzbekistan (donde tuvo lugar el
referéndum tres dias después de la disolucion oficial de la URSS) y en los casos mas
conflictivos de Letonia, Estonia y Lituania. En otros casos, surgieron cuestiones mas
matizadas, ya sea en términos de participacion (la comunidad serbia boicoted el
referéndum de independencia del afio 1992 en Bosnia y Herzegovina,) o de la participacién
necesaria para dar validez a los resultados: por ejemplo, en Eslovenia en el referéndum de
diciembre de 1990 se establecid que la participacién minima tendria que ser el 50% de todo
el electorado, a lo que se llegé facilmente [7]. Otros referéndums simplemente sino tuvieron
ninguna consecuencia, al menos en cuanto al reconocimiento internacional de la
nacionalidad formalmente proclamada, como en el caso del Alto Karabaj en 1991 y en
Somalilandia en 2001.

Desde la oleada de 1989 el referéndum se ha convertido, no solo en
el principal, sino también a menudo en el medio exclusivo para
hacer frente a las reivindicaciones de soberania
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Los referéndums que tuvieron lugar después de la agitacion inmediatamente posterior a
1989 y a la caida del comunismo representaron un verdadero punto de inflexion para los
paises afectados. En algunos casos, se mantuvieron bajo supervision internacional como
Eritrea en 1993, Timor Oriental en 1999, Montenegro en 2006 o en Sudan del Sur en 2011.
Mientras no se preveian requisitos especificos para el caso de Timor Oriental, en cambio,
después de largas disputas sobre las reglas del referéndum, la Uniéon Europea acabd
imponiendo a Montenegro una doble mayoria doble para la aprobacién de la independencia:
55% de los votos a favor, con una participacion minima del 50% del electorado [8]. También
en Sudan del Sur, la validez del referéndum estaba sujeta a un umbral especifico, es decir,
al 60% de participacién. En ambos casos, este requisito se cumplié con éxito.

En los ultimos afios se han celebrado o se han previsto varios referéndums de
independencia varias islas o territorios que ya disfrutan de autonomia respecto al
continente, unas consultas acordadas normalmente entre el gobierno central y el territorio
afectado. Tanto en las islas Malvinas (2013) como en Gibraltar (2002) se convocaron
referéndums para reiterar el previsible apoyo a favor de la permanencia de estos territorios
en el Reino Unido y no requirieron ninguna mayoria especial, puesto que habia un apoyo
practicamente unanime al statu quo. En 2019 se llevo a cabo un referéndum (consultivo) en
Bougainville sobre la independencia de Paptia Nueva Guinea (Regan 2013) y si bien una
mayoria aplastante votd por la independencia, la situacién contintia siendo incierta y la
decisién final queda a manos del Parlamento de Paptia Guinea. En Nueva Caledonia,
después de celebrarse un primer referéndum en 1987 (con menos del 2% de votos
favorables a la independencia de Francia), el Acuerdo de Nouméa de 1998 [9], preveia una
serie de tres referéndums de independencia después de veinte afios en un intervalo de
tiempo de dos afos. Los dos primeros tuvieron lugar en 2018 (56,67% en contra de la
independencia) y en 2020 (53,26% en contra) y el ultimo esta previsto para 2022 (Alber
2020). También se habia previsto en las islas Feroe un referéndum basado en el acuerdo
mutuo entre las partes interesadas para la primavera del 2018, aunque no sobre la plena
independencia de Dinamarca, sino sobre una nueva constituciéon que otorgara un tipo de
casi independencia, pero se aplazo indefinidamente.

Sin duda, el ejemplo méas conocido de referéndum acordado de independencia ha sido el
que tuvo lugar en Escocia en septiembre de 2014. Después de un complejo proceso de
negociaciones después de la llegada al poder en Edimburgo del Partido Nacional Escocés
(2007-2011) (Mitchell 2014), el llamado Acuerdo de Edimburgo (2012) preveia un
referéndum con solo dos opciones: independencia o statu quo, a pesar de que la promesa
politica de Londres consistia en una nueva transferencia de poderes en caso de voto
contrario la independencia (Tierney 2013). A efectos de este articulo, hay que destacar la
ausencia de mayoria consolidada para el referéndum, el alcance del derecho a voto y la
exclusion de una tercera opcion legal entre la independencia y el statu quo. En cuanto al
primer aspecto, el concepto mismo de mayorias consolidadas es ajeno a la naturaleza
politica de la Constitucién britdnica y nunca se consideré como una opcion. En cuanto al
derecho a voto, el articulo 2 del Proyecto de Ley del Referéndum de Independencia de
Escocia (Sufragio) de2013 lo extendid a las personas mayores de 16 afios, residentes en
Escocia y a los ciudadanos de la Commonwealth, de la Republica de Irlanda o de la Union
Europea, incrementando de facto las posibilidades de votos en contra. No menos
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importante es que el Proyecto de Ley del Referéndum de Independencia de Escocia de 2013
no estipulara de forma legal ninguna tercera opcidn entre la independencia y el statu quo, a
pesar de que al principio se considero esta posibilidad (Devo Plus Group 2012),
posteriormente se prometié en caso de voto negativo y finalmente se llevo a cabo con la
adopcidén de la Ley escocesa de 2016.

Varios referéndums de independencia se han celebrado de manera ilegal en los tltimos
anos, es decir, sin que se hayan acordado entre el territorio afectado y el gobierno central
ni siquiera de manera informal. Entre estos, las consultas en linea no oficiales organizadas
de manera privada en Catalunya y el Véneto en 2014 y los referéndums mas oficiales,
aunque cuestionados, en el Kurdistén iraqui en 2017 [10] y en Gagadusia el 2014 [11]. En
2014 se celebro6 un referéndum en Crimea sobre la secesion de la peninsula de Ucrania y su
integracion a la Federacion Rusa. El referéndum se celebré a pesar de que su convocatoria
habia sido declarada ilegal por el Tribunal Constitucional ucraniano [12] y el Parlamento de
Crimea habia declarado la independencia unilateral tres dias antes de la votacion. El
referéndum result6 ser un plebiscito para la secesion de Ucrania y la anexion a la
Federacion Rusa (95,7% de votods favorables con una participacion del 82%, a pesar de
que las minorias tataras y ucranianas boicotearon el referéndum) o que conllevé la
inmediata anexion rusa, independientemente de su ilegalidad segun el derecho
constitucional tanto internacional como ucraniano (Comision de Venecia 2014 y Bilkova
2016). En la llamada Republica Serbia de Bosnia se ha esgrimido muchas veces un
referéndum sobre la independencia como una amenaza, pero hasta ahora nunca se ha
llevado a cabo, aunque si se han llevado a cabo varias consultadas basadas en la identidad.
Su naturaleza politica es el punto en comun de todos estos referéndums no oficiales:
aunque sean legalmente irrelevantes, se utilizan como instrumentos de presion politica (a
veces estan organizados por partidos politicos) [13] y/o para hacer mdas popular la causa de
la independencia y siempre se convierten en plebiscitos a favor de la independencia, incluso
cuando la participacion es baja [14].

El més significativo y conocido de los referéndums no oficiales de este tipo es la consulta
que tuvo lugar en Catalunya el 1 de octubre de 2017. El «referéndum de
autodeterminacion» fue convocado por una ley del parlamento regional aprobada menos de
un mes antes durante un procedimiento que fue impugnado [15] e inmediatamente
suspendido por el Tribunal Constitucional, que posteriormente lo declaré inconstitucional
[16]. El referéndum se celebré de todos modos, lo que provocéd un duro enfrentamiento con
el gobierno espafiol y también varios casos de violencia y represién. El Gobierno catalan
anuncio oficialmente los resultados del referéndum [17] y sobre esta base el Parlamento
catalan proclamé por mayoria, en una votacion que también fue impugnada, una
declaracion unilateral de independencia [18]. En respuesta, el Senado espaiiol adoptd
medidas coercitivas para suspender de facto la autonomia catalana (articulo 155 de la
Constitucion espafiola) y convocd elecciones regionales anticipadas. Después de las
elecciones, la situacion legal se “normaliz6”, pero se mantuvieron las tensiones politicas
(Poggeschi, 2018) asi como tras varios cambios de gobierno, tanto en Barcelona como
Madrid.

Un tltimo ejemplo sui generis de referéndum de independencia lo representa el voto del
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Reino Unido para abandonar la Unién Europea (el llamado “Brexit”) en 2016. El Tratado de
la Unién Europea establece el procedimiento para salir de la Unién (articulo 50 de los
TUE), a pesar de que hace referencia a «sus propios requisitos constitucionales» en cuanto
a la forma en que un estado puede decidir la retirada. La Constitucion politica britdnica no
contenia ninguna disposicion sobre los «requisitos constitucionales propios», a pesar de
que era evidente que la decision de abandonar la UE solo era posible mediante un
referéndum, puesto que la adhesion britanica a la UE, estipulada por la Ley de las
Comunidades Europeas de 1972, se confirmé mediante un referéndum en 1975 (67,2% a
favor con una participacion del 64,6%). Por consiguiente, la Ley de Referéndum de la Union
Europea de 2015 preveia un referéndum consultivo sobre «si el Reino Unido tenia que
continuar siendo miembro de la Unién Europea». Igual que para el referéndum sobre la
independencia de Escocia, no se requeria una mayoria consolidada ni se ofrecié una
alternativa entre salir o quedarse, a pesar de que el gobierno ya habia negociado con
Bruselas un nuevo tratado que redefiniera las condiciones de adhesion del Reino Unido a la
Union, que tendria que haber entrado en vigor en caso de que el referéndum fuera a favor
de la permamencia (Martinico 2017b). La Ley del referéndum de 2015 también defini6 el
cuerpo electoral de una manera significativamente diferente en comparacion con el
referéndum escocés: solo personas mayores de 18 afios, sin derecho a voto para los
ciudadanos de los paises de la UE residentes en el Reino Unido y tampoco para los
ciudadanos del Reino Unido residentes en el extranjero durante mas de 15 afios. El
referéndum se celebro en junio de 2016 y el 51,9% de los votantes (con una participacion
del 72,2%) apoyaron la retirada de la UE, lo cosa que condujo a la aprobacion de la Ley de
la Union Europea de 2018 y a las negociaciones con la UE segun el articulo 50 de los TUE
(Bradley 2020).

El impacto politico de los plebiscitos supera el de cualquier otra
fuente de derecho, como confirma el hecho de que practicamente
no existe ninguna diferencia entre los referéndums consultivos y los
referéndums legalmente vinculantes, puesto que todos los
referéndums consultivos se han considerado politicamente
vinculantes

Todos estos ejemplos sefalan una notable aceleracion constitucional (Blokker 2018) en
cuanto a las reivindicaciones de secesion durante las ultimas dos décadas y el recurso sin
ninguna excepcion a referéndums como instrumento principal (en la mayoria de los casos el
unico) para decidir o (en caso de referéndums ilegales) para apoyar a la reivindicacién de
independencia. Esto se debe al hecho de que el impacto politico de los plebiscitos supera el
de cualquier otra fuente de derecho, como confirma el hecho de que practicamente no
existe ninguna diferencia entre los referéndums consultivos y los referéndums legalmente
vinculantes, puesto que todos los referéndums consultivos se han considerado
politicamente vinculantes [19]. La democratizacion del constitucionalismo contemporaneo
ha llegado a considerar inevitable un referéndum para establecer un nuevo orden juridico.
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De hecho, como muestra de manera ejemplar el caso catalan, el llamado “derecho a
decidir” ha sustituido funcionalmente el “derecho a la autodeterminacion” (ver Levrat et al
2017 y los argumentos del Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia STC 259/2015).
Sabiendo que los defensores de un referéndum de independencia siempre apoyan a la
independencia, el campo de batalla sobre el derecho a la autodeterminacion (mas bien
teorico) se ha trasladado al mucho més pragmaético y prima facie menos polémico derecho a
decidir (Ferraiuolo 2016). De este modo, los checks-and-balances constitucionales se
subordinan a la voluntad soberana de las personas (Martinico 2018).

Mas alla del plebiscitarismo: constitucionalizar y pluralizar
los procedimientos de secesion. Algunos consejos de la
practica constitucional comparada

La propagacion de referéndums como medio para canalizar las demandas de secesion tiene
el gran mérito de institucionalizar desafios que hasta ahora habian quedado fuera del
ambito de la ley y que, por lo tanto, se dirimian politicamente o en el campo de batalla
(Elster 2012). Desde este punto de vista, los referéndums de independencia representan un
paso importante en el camino evolutivo del constitucionalismo, que basicamente intenta
regular los procesos politicos con instrumentos legales (Hayek 1960, 176). Ademas, los
referéndums también son una manifestacion del principio democratico, al menos cuando se
acuerdan y se regulan mediante procedimientos legales. En este contexto, se puede
concluir que la oleada constitucional posterior a 1989 ha representado un gran paso
adelante para el constitucionalismo en cuanto a la secesion, una de las areas hasta ahora
inmunes a la regulacion legal.

El limite de los referéndums, pero, es que son demasiado simplistas y “triviales”, sobre todo
a la hora de decidir sobre cuestiones existenciales como la secesion y la estatalidad, al
menos cuando no estdn apoyados por consolidaciones procesales ni por procedimientos
adicionales. El referéndum de independencia celebrado en Quebec en 1995 no requirio
ninguna mayoria especial. La independencia fue rechazada por una estrecha mayoria del
50,58%, menos de 55.000 votos y después de la votacion se produjo una controversia
significativa sobre el recuento de las papeletas, las personas con derecho a voto y otras
reclamaciones. El resultado de los referéndums sobre la independencia de Escocia en 2014
y sobre el Brexit en 2016 se determind en gran medida por la definicion de las personas con
derecho a voto. Ademas, la cuestion de las minorias estructurales siempre es un reto de
cara los referéndums. Si las decisiones se tienen que tomar por mayoria (constitucionalismo
mayoritario), sobre todo si son sencillas, sin cuérum y extemporaneas (constitucionalismo
plebiscitario), écémo se pueden respetar los derechos de las minorias, ain mas si estas
minorias son mayorias territoriales? En el referéndum sobre el Brexit, el 62% de los votos
en Escocia y el 55% en Irlanda del Norte fueron a favor de permanecer en la UE», loque
representa un apoyo mucho mas consistente que el 51,9% a favor de la salida en todo el
Reino Unido. Al mismo tiempo, en la tercera nacién minoritaria del Reino Unido, Gales, la
mayoria voto6 a favor del Brexit (52,5%). El Brexit desencadend varias controversias y puso
en marcha el cambio politico, como la creciente demanda de un nuevo referéndum de

PAGINA 8 / 25



D E E

independencia en Escocia y un apoyo mas fuerte hacia la unificacion irlandesa.

El problema del respeto a las minorias continta siendo irresoluble mientras no se
proporcionen contrapesos: el 85% de la poblacion britanica es inglesa y cualquier voto
mayoritario reflejara inevitablemente el dominio del grupo dominante, frustrando las
posiciones minoritarias. Ademas, ¢aparte de las minorias etno-culturales, se tendrian que
considerar otras minorias? Y si es asi, ¢ccomo? En el drea metropolitana de Londres, el
59,9% de los votos han sido para permanecer en la UE, del 73% en Cambridge y del 95,9%
en Gibraltar. En Catalunya, tanto el referéndum (informal y no fiable) como los resultados
de las elecciones (especialmente la que se celebraron en diciembre de 2017 tras la
disolucion del Parlamento cataldn por el Gobierno espafol, y que se consideraron
politicamente como un equivalente a un referéndum de independencia) muestran un apoyo
a la independencia ligeramente inferior al 50% de los votantes [20], con una distribucién
geografica desigual (mayor apoyo en el interior, menor en las dreas metropolitanas): ¢se
puede tomar una decisiéon fundamental por parte de una mintscula mayoria alli donde la
sociedad esté dividida? De una forma mas general, si los referéndums pretenden legitimar
la discontinuidad constitucional, no lo hacen cuando la legitimidad se confiere por una
mayoria simple.

Para reducir el riesgo de referéndums de caracter mayoritario e incluso plebiscitario (Sdenz
Royo i Garrido Lopez Eds. 2017, Martinico 2019), el Dictamen del Tribunal Supremo
canadiense sobre la secesion del Quebec (y posteriormente Ley de claridad aprobada por el
Parlamento) ha dado el paso natural que sugiere constitucionalismo: disefié un marco legal
para las reivindicaciones de secesion. Estas tienen que incluir un referéndum como
expresion democratica inevitable por parte del pueblo, pero sus carencias hacen que el
referéndum no sea adecuado para ser el inico momento decisivo, sobre todo si no tiene el
apoyo de algun arraigo procedimental.

A partir de la experiencia canadiense, los estudiosos del derecho han empezado a prestar
una mayor atencion a este fenémeno y también a presentar propuestas sobre como
combinar constitucionalismo y secesion (entre otros, Haljan 2014, Martinico 2018). El
denominador comun de cualquier formula al respecto solo puede ser la combinacion de
procedimientos que produzcan un efecto que vaya mas alla del mayoritarismo rudimentario
y plebiscitario y que combine la toma de decisiones populares con el estado de derecho,
incluido el respeto a las minorias. Basandose en algunos de los mayores logros del
constitucionalismo como el federalismo, los procedimientos de modificacién constitucional y
la democracia participativa, en la jurisprudencia comparativa sobre secesion y enmienda
constitucional y en la «jurisprudencia suave» de organismos internacionales como la
Comisidn de Venecia, se pueden esbozar algunos elementos para un marco procesal
comparativo sobre como abordar las reivindicaciones secesionistas.

El primer y mas simple arraigo es la instauracion de cuérums tanto para la participacion
como para la aprobacion en un referéndum de independencia, tal como se preveia en el
referéndum de 2006 para la independencia de Montenegro. A pesar de que los cudrums
suelen ser problematicos, puesto que los opositores pueden utilizarlos facilmente para
dificultar la votacion fomentando la abstencion (tal como sugiere el Codigo de buenas
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practicas sobre referéndums de la Comision de Venecia de 2006) [21], la situacion es en
parte diferente en cuanto a cuestiones existenciales como la secesion y la estatalidad. En
estos casos, la abstencion es poco probable, no por falta de interés ni de informacion, y en
este sentido el criterio de la “clara mayoria” propuesto en el Dictamen sobre la secesion de
Quebec es de maxima importancia y solo se puede determinar si se prevén mayorias
arraigadas.

La posicion potencialmente desigual entre los partidarios de la independencia y los que
estan en contra en los referéndums con arraigos especiales también se puede abordar
siguiendo el método procedimental. Un ejemplo importante es la experiencia del cantén
suizo de Jura. Se cre6 en la década de 1970 separandose del cantdn de Berna, siguiendo
una serie de pasos y referéndums que salvaguardaron las posiciones tanto de los
defensores como de los criticos. Antes de la serie de referéndums, se modificé la
constitucion del cantén de Berna, para que permitiera la realizacion de referéndums sobre
el ejercicio del derecho a la autodeterminacion por parte de la poblacién de Jura. La
enmienda constitucional fue aprobada en referéndum en 1970 por una amplia mayoria
(87%). La enmienda introdujo un procedimiento de secesion en la Constituciéon cantonal
que asumid en gran medida las recomendaciones de una comisién creada unos afios antes
por el Gobierno federal, compuesta por antiguos politicos, con la tarea explicita de
desarrollar un procedimiento especifico para una posible secesion en el &mbito cantonal. La
modificacidn preveia tres referéndums, uno para cada segmento de la poblacidn afectada:
regional, de distrito y municipal (Hanni e Iseli 2014). El referéndum para la regién de Jura
tendria que determinar si se formaria o no un nuevo cantén. En funcion del resultado, se
tendria que hacer un segundo referéndum en el &mbito del distrito: si la mayoria de la
region de Jura estaba a favor de la creacién de un nuevo cantoén, los distritos que votaran
en contra podrian decidir si se quedarian en el cantén de Berna o si se adherian al nuevo
canton; si en cambio la mayoria en el &mbito regional estaba en contra de la creacién de un
nuevo canton, los distritos que votaran a favor podrian decidir de todos modos si querrian
abandonar el cantén. Por ultimo, los municipios limitrofes con una circunscripcién que
decidiera separarse o permanecer en €l canton de Berna podrian votar sobre su adscripcion
territorial. No se establecié cuérum alguno para ninguno de los referéndums.

Un factor para diluir la rudimentaria légica en blanco y negro de
los referéndums es el elemento temporal. Si no se establece ningin
tipo de requisito en cuanto a los cuérums, puede ser aconsejable
repetir el referéndum al menos una vez mas en un plazo
determinado, para determinar mejor la voluntad real de los
votantes y no condicionarla a variables puntuales. Existen varios
precedentes de referéndums repetidos en los que el resultado fue
diferente debido a una informacion mas amplia o a los cambios
adoptados después de negociaciones mas extensas
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Un segundo factor para diluir la rudimentaria logica en blanco y negro de los referéndums
es el elemento temporal. Especialmente si no se establece ningun tipo de requisito en
cuanto a los cuérums (participacion y/o aprobacion), puede ser aconsejable repetir el
referéndum al menos una vez mas en un plazo determinado, para determinar mejor la
voluntad real de los votantes y no condicionarla a variables puntuales. Por supuesto, esto es
lo més sensato cuanto mas ajustado sea el resultado. A pesar de que no hay ninguna
garantia que el resultado cambie notablemente, especialmente si se dividen los votantes,
existen varios precedentes de referéndums repetidos en los que el resultado fue diferente
debido a una informaciéon mas amplia o a los cambios adoptados después de negociaciones
mas extensas. Pensamos en los referéndums realizados en algunos paises europeos sobre
cuestiones relativas a la Unién Europea (Méndez, Méndez y Tarda 2014). Irlanda es la
«campeona» de referéndums europeos repetidos. En 2001, los votantes rechazaron el
Tratado de Niza (53,9% en contra con una participacion del 34,8%), pero el referéndum se
repitié en 2002, después de la introduccion de algunos cambios en el tratado sobre la
posicidn irlandesa en cuanto a la politica de defensa comun, y fue aprobado por el 62,9% de
los votantes (participacion del 49,5%). En 2008, Irlanda fue el inico estado miembro de la
UE que convoco un referéndum sobre la ratificacion del Tratado de Lisboa: la ratificacion
fue inicialmente rechazada por una mayoria del 53,2% (53,1% de participacion) y
posteriormente aprobada (sin cambios) en un segundo referéndum en 2009 (67,1% a favor,
participacion del 59%). Dinamarca celebré dos referéndums sobre la ratificacion del
Tratado de Maastricht: el primero fue rechazado en 1992 por un 50,7% (83,1% de
participacion), el segundo, después de renegociar la exclusion voluntaria de algunas
politicas significativas como la Unién Econémica y Monetaria, la Ciudadania de la Union,
Justicia y Asuntos Internos y Defensa Comun, se aprob6 en 1993 por el 56,7% de los
votantes (86,5% de participacion). También existen varios ejemplos de disposiciones que
limitan la convocatoria de un referéndum antes de que haya transcurrido un tiempo
determinado [22].

En el ambito del derecho constitucional nacional, la ya citada experiencia de Nueva
Caledonia tiene una gran importancia. Tres referéndums en seis afios representan mucho
mas que una instantanea de la voluntad puntual de la gente y es probable que sean
realmente representativos. En Nueva Caledonia, el voto a favor de la independencia en solo
uno de los tres referéndums comportaria la separacion de Francia y, curiosamente, la
tendencia sugiere que el apoyo a la independencia crece con el paso del tiempo (de menos
del 2% en 1987 al 46,7% en 2020). También se podria considerar una mayoria ponderada,
sumando los votos en los sucesivos referéndums y estableciendo que la media sera la
decision definitiva.

Una tercera manera de calibrar la opciéon mayoritaria de un referéndum consiste en votar
mas de dos opciones, permitiendo asi una decision mas matizada, tal como se propuso
inicialmente en Escocia (el llamado Devolution-max) y que finalmente se llevo a cabo
mediante la Ley de Escocia de 2016. De hecho, si solo se hace un referéndum, se trata de
un instrumento en blanco y negro, pero se puede matizar mas si se ofrecen mas
alternativas. Esta opcién mas matizada se podria combinar con la pluralizacion de
referéndums siguiendo el ejemplo de Jura: asi, se podria hacer un primer referéndum entre
la independencia o el statu quoy, si el statu quo prevalece, se podrian someter a votacion
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diversas opciones, como por ejemplo no hacer ningin cambio, més autonomia, mas
negociaciones en un plazo determinado, etc.

Un cuarto elemento de un marco procedimental para abordar los conflictos territoriales de
soberania es evitar que los referéndums de independencia sean los Unicos instrumentos de
decision. De hecho, para cada referéndum (legal) de independencia o secesion se requiere
un acto del Parlamento, pero a menudo solo refleja acuerdos politicos realizados en otros
lugares. Aun asi, la implicacion del Parlamento podria ser mas relevante frente a los
posibles abusos por parte de mayorias ocasionales. El articulo 39 de la Constitucién etiope
exige al menos una mayoria de dos tercios de la legislatura de la entidad interesada para
poder introducir una solicitud para iniciar el procedimiento. El referéndum no esté sujeto a
una mayoria consolidada (articulo 39.4 lit c), pero la constitucidon requiere una ley posterior
que, entre otras cosas, transfiera bienes a «la nacion, la nacionalidad o al pueblo que ha
optado por la secesion» (articulo 39.4 lit e, Bihonegn 2015). De este modo, los parlamentos
de todos los niveles de gobierno afectados deben poder participar en la toma de decisiones,
en algunos casos con mayorias arraigadas. Esto puede contrarrestar las mayorias en otros
niveles de gobierno, por ejemplo, en el caso de que un grupo minoritario que exija la
secesion sea mayoritario en una entidad territorial concreta. En este caso, para equilibrar
mayorias de diferentes niveles, que siempre prevalecen en la zona respectiva y evitar asi un
rompecabezas de legitimidades opuestas, se podria prever que, si un Parlamento
subnacional adopta una mocién de secesion con mayoria cualificada, el Parlamento nacional
solo lo pueda parar con una mayoria igualmente cualificada.

Del mismo modo, en los procesos de secesion normalmente también participan los
tribunales (Martinico 2017). El papel de los tribunales puede ser meramente negativo, es
decir, afirmando que la secesidn de las partes del territorio nacional no es admisible. Este
fue el caso, entre otras cosas, de la crucial decisién del Tribunal Supremo de los EE. UU. en
Texas contra White (1869, justo después de la guerra civil) [23], de la sentencia del
Tribunal Constitucional italiano en 2015 sobre la solicitud de la region del Véneto para
celebrar un referéndum de independencia [24], de la decision de 2016 del Tribunal
Constitucional Federal aleman sobre la denuncia particular de un grupo politico que
apoyaba a la independencia de Baviera [25], de la decision del Tribunal Supremo Federal
iraqui de 2017 [26], etc.

Sin embargo, los tribunales también pueden aclarar aspectos importantes en términos de
procedimiento y principios constitucionales que deben guiar una demanda de
independencia. Esto sucedi6 particularmente en el caso del Dictamen sobre la secesion de
Quebec o de la trascendental Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol que aclard los
términos para una posible demanda de independencia segun la Constitucion espafola,
especificando que no se habian cumplido en el caso de Catalunya [27]. También es
importante para nuestros propositos la importante sentencia Miller por parte del Tribunal
Supremo del Reino Unido en 2017 [28], puesto que aclaro el procedimiento que el Reino
Unido tenia que seguir para salir de la Uniéon Europea. Una participacion temprana de los
tribunales en la determinacion de vias y limites de los procesos secesionistas ayudaria, en
cualquier caso, a aclarar los contornos legales de las solicitudes, los principios a respetar y
las modalidades de toma de decisiones. Esta participacion es menos impensable de lo que
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era hace unos afios la inclusion de los tribunales constitucionales/supremos en los procesos
de reforma de la Constitucidn, lo que ahora es una practica bastante habitual. (Chen y
Poiares Maduro 2013: 103). En algunos casos, los tribunales pueden dar opiniones
consultivas (como fue el caso del Dictamen canadiense sobre la secesion de Quebec), lo que
es una forma adicional de implicar a los defensores de la ley en estos procesos complejos. A
buen seguro, una participacion temprana (es decir, antes de una votaciéon en un
referéndum) es mas util y menos divisiva politicamente que las resoluciones ex post.

Una quinta garantia contra los abusos plebiscitarios en los procesos de independencia es el
«doble control» del electorado a través de unas elecciones celebradas después de un
referéndum. Las elecciones y los referéndums constituyen diferentes categorias de votacio,
sobre todo porque éstos estan mediatizados por partidos politicos y producen un efecto a
largo plazo en la configuracién de la composicion politica de los parlamentos. El
constitucionalismo ofrece varios ejemplos de procedimientos complejos para la revision
total de las constituciones, lo que constituye un intento similar de regular los cambios de
régimen que historicamente solian tener lugar de manera revolucionaria (ver la distincion
entre poder constituyente «revolucionario» y «institucionalizado» de Burdeau, 1985). Estos
procedimientos a menudo requieren la disolucidon del Parlamento para que la revision total
de la constitucion sea votada (por mayoria cualificada) por dos parlamentos diferentes y
secundada por un referéndum. El articulo 168 de la Constitucion espanola establece que las
revisiones totales u otras revisiones que afecten los principios fundamentales de la
constitucion [29] se tienen que aprobar con una mayoria de dos tercios de las dos camaras
del Parlamento; posteriormente, el Parlamento se disuelve y las nuevas camaras tienen que
aprobar el mismo texto también con una mayoria de dos tercios. Después de esto, la
revision se tiene que ratificar mediante un referéndum popular. En Suiza, el articulo 191.3
de la constitucion federal establece que «si el pueblo vota por una revision total, se
celebraran nuevas elecciones a las dos camaras». En Bulgaria, las enmiendas totales o
estructurales de la constitucion solo pueden ser adoptadas por una «Gran Asamblea»
especial elegida especificamente para este propoésito, por una «mayoria de dos tercios de
los votos de todos los miembros, en tres votaciones en tres dias diferentes» (articulo 161 de
Constitucion bulgara). La idea es que las decisiones tomadas en los referéndums también
sean apoyadas por los parlamentos, y de esta manera la secesion se podria producir de una
manera mas legitima si hay convergencia entre las decisiones democréticas directas de los
referéndums y el apoyo democrético representativo a través de los parlamentos.

Existe una sexta forma posible, que es una variacién del altimo enfoque, y que podria
consistir en primero pedir al electorado que tomara la decision fundamental sobre el si o el
no a la independencia, y después implicar a los parlamentos en la definicién de los términos
mas detallados de la cuestion. Un ejemplo interesante es el reciente referéndum que tuvo
lugar en Nueva Zelanda junto con las elecciones generales de octubre de 2020. Uno de los
dos referéndums consistia en legalizar o no el cannabis. Si los votantes hubieran optado por
legalizarlo (cosa que no hicieron, por una escasa mayoria del 50,7%), la pregunta se habria
trasladado al Parlamento para tomar decisiones fundamentales sobre, por ejemplo, que
significa exactamente “legalizacién” en lugar de despenalizacién o sobre la viabilidad de las
disposiciones (McLean 2020).
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Para reducir el impacto potencialmente desestabilizador de las
decisiones mayoritarias tnicas se podria pedir al electorado que
tomara la decision fundamental sobre el sio el no a la
independencia, y después implicar a los parlamentos en la
definicion de los términos mas detallados

Se pueden imaginar y utilizar otras garantias procedimentales y otras reglas
constitucionales destinadas a reducir el impacto potencialmente desestabilizador de las
decisiones mayoritarias unicas, como, por ejemplo, el federalismo y la democracia
participativa (véase Fraenkel-Haeberle et al 2015, asi como Palermo y Alber 2015).
Ademas, es probable que el debate sobre la soberania deje de ser un tema en blanco y
negro en el futuro, especialmente en algunas areas, y tenga mas tonalidades, como en el
caso de los estados de facto, de forma que es verosimil que la estatalidad y la soberania se
veran cada vez mas como una cuestion de gradacién mas que cualquier otra cosa (Harzl
2018). En cualquier caso, desde una perspectiva comparativa, la tendencia esbozada en
Dictamen sobre la secesion de Quebec esta estableciendo gradualmente un primer conjunto
de normas destinadas a regular la secesion mediante procedimientos legales. El embrion de
estas normas es sin duda el referéndum, pero se estan creando instrumentos mas
sofisticados y fascinantes, a veces involuntariamente, y se puede predecir que en el futuro
habra mejoras significativas al respecto.

Observaciones finales: équé papel para la Unién Europea?

En resumen, lo que esta en juego es la provision de reglas de procedimiento para situar los
conflictos territoriales de soberania en un marco legal, apartandolos tanto de la ley del mas
fuerte como de la regla de las mayorias puntuales (por lo tanto, poco fiables) o
estructurales (por lo tanto, inmutables). Esta tendencia parece imparable, puesto que
refleja la actitud general del constitucionalismo. El terreno en que se desarrollan la mayoria
de estos procedimientos es inevitablemente el nivel constitucional, tanto nacional como
subnacional. Aun asi, en la medida en que la constitucionalizacién también afecta el nivel
supranacional (Schiitze 2012), éste también tiene (o podria tener) un papel importante a la
hora de probar y promover procedimientos que aborden conflictos territoriales de
soberania.

Al mismo tiempo, en tanto que organizacion internacional, aunque sui generis, la Union
Europea estd condicionada, incluso mas que otros niveles, no solo por factores metalegales,
sino también por elementos estructurales relacionados con su entorno institucional y su
funcionamiento. Algunas decisiones fundamentales de la UE, como la adhesiéon de nuevos
estados, todavia estan sometidas a la regla de la unanimidad. Esto quiere decir,
sencillamente, que el estado miembro del que un territorio podria separarse conservaria el
veto sobre la adhesion de este estado nuevo y lo utilizaria salvo que la separacion sea
consensuada. Y probablemente también lo harian otros paises que temen amenazas
secesionistas en sus propios territorios o en los paises vecinos. El ejemplo del
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reconocimiento de Kosovo por parte de los estados miembros de la UE es revelador, puesto
que cinco paises no reconocen Kosovo como estado independiente [30]. Al mismo tiempo, la
propia estructura institucional de la UE podria favorecer las reivindicaciones secesionistas:
a pesar de algun papel atribuido a las entidades subnacionales (Toniatti, Palermo y Dani
2004), las instituciones y, en consecuencia, los procedimientos de toma de decisiones de la
Unidn se basan en los estados. La estatalidad es importante para su representacion a las
instituciones de la UE y esto puede ser un incentivo para que las entidades subnacionales
fuertes busquen un estado independiente en lugar de buscar mayor autonomia dentro de
los estados a los que pertenecen.

A pesar de que parece improbable, por razones institucionales y politicas, que la Union
Europea pueda ejercer un papel activo en el desarrollo de un marco procedimental para
resolver conflictos territoriales de soberania en sus estados miembros, su papel en esta
area no tiene por qué ser necesariamente secundario. El Art. 2 del Tratado de la Union
Europea establece los valores sobre los cuales se basa la Unidn, que incluyen, entre otros,
el estado de derecho. Otros valores relevantes, que se mencionan en el mismo articulo, son
el respecto a los derechos de las personas pertenecientes a minorias, el pluralismo y la
tolerancia. El estado de derecho también es uno de los principios rectores de la acciéon
exterior de la UE (articulo 21.1 y 21.2 de los TUE), que afectaria la adhesion de nuevos
estados miembros, pero también un principio interno sobre el que tiene competencia el
Tribunal de Justicia (articulo 263.2 TFUE). Esto quiere decir que, como minimo, la UE
tendria que apoyar y fomentar el desarrollo, a nivel nacional, de disposiciones que hagan
cumplir el estado de derecho, incluida el area de conflictos territoriales de soberania, como
los que hemos citado anteriormente.

Ademas, la UE también ha sido proactiva al facilitar estas soluciones, a pesar de que con
distintos grados de éxito y de cuidado. Un ejemplo bastante negativo lo representa su
compromiso con Chipre antes de la adhesion de la isla a la Unién en 2004. En aquella
ocasion, la UE apoy¢ el referéndum sobre el plan para la unificacién de las Naciones
Unidas. El referéndum tenia que obtener una mayoria tanto en la parte griega como en la
parte turca de la isla. En caso contrario, solo la parte griega se adheriria a la UE (Ker-
Lindsay, 2005). Este compromiso resulté ser un factor que entorpecio el plan, puesto que
los grecochipriotas no tenian ningtn incentivo para apoyar el plan y en realidad vieron un
incentivo para boicotearlo, sabiendo que se adherian a la UE en cualquier caso y el
referéndum proporciond la oportunidad de dejar fuera “el enemigo». Por lo tanto, no
sorprendid que los turco-chipriotas apoyaran en el plan el referéndum y que los
grecochipriotas no. El ejemplo proporcionado por el compromiso de la UE con motivo del
referéndum de independencia de Montenegro el 2006 (DZanki¢ 2014) es mucho mas
positivo. La UE fue el principal impulsor del acuerdo sobre un referéndum complejo que
requeria un doble umbral: 55% de votos favorables para la independencia con una
participacion minima del 50% del censo electoral [31]. Mas recientemente, la UE ha sido
mediadora de acuerdos entre Serbia y Kosovo (en la terminologia de la UE, entre Belgrado
y Pristina, para evitar el problema del estatus) desde 2011. Ejercer este papel ha producido
resultados notables que eran dificiles de esperar cuando empezd el proceso, y consiguieron
abordar aspectos practicos en beneficio de ambas partes, usando con prudencia la
“ambigiiedad creativa” (Bieber 2015).
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En el momento de abordar los conflictos territoriales de soberania,
lo méas importante es que se desarrollen procedimientos con el
apoyo de diferentes actores, tal como requiere la democracia
contemporanea multinivel y multiactoral

En resumen, dificilmente se puede esperar que la UE se convierta en el adalid del
desarrollo de procedimientos para abordar los conflictos territoriales de soberania. Aun asi,
es un actor importante en el sistema multinivel del estado de derecho, y es por medio de
este papel que se basa su contribucion, potencialmente clave, en la cuestion. Finalmente, lo
que realmente importa es que se desarrollen estos procedimientos con el apoyo de
diferentes actores y niveles, tal como requiere la democracia contemporanea multinivel y
multiactoral. La trayectoria histérica del constitucionalismo y su vocacién general para
establecer reglas legales para los fendmenos sociales, asi como la proliferacion, en pocas
décadas, de numerosos ejemplos de procedimientos cada vez mas sofisticados en el ambito
de estos conflictos, muestran un camino sin alternativas. Al fin y al cabo, el papel de la ley
es prever, prevenir y resolver conflictos.

NOTAS Y REFERENCIAS

1 — Referencia sobre la secesion del Quebec, [1998] 2 SCR 217.

2 — Este articulo se concretd en una ley en 1990 en medio de la
disolucién de la Unién Soviética (Bowring 2015).

3 — Art. 1 Ley sobre el estatus juridico especial de Gagausia, 1994.

4 — Si asi lo solicita la Asamblea Federal o uno o dos de los parlamentos
subnacionales: art. 1 Ley Constitucional 327/1991.

5 — SegUn una encuesta hecha para el gobierno el verano del 1992,
«solo el 37 por ciento de los eslovacos y el 36 por ciento de los
checos dijeron que votarian por una divisién en un referéndum, pero
mas del 80 por ciento dijo que consideraban inevitable una roturas.
Disponible en linea.

6 — Cabe recordar que la Asamblea Provincial de Kosovo declaré la
independencia el 1991 e inmediatamente después se convocé un
referéndum, en que el 99% de los votantes (con una participacién
del 87%) apoyé la independencia. Serbia bloqued todo el proceso.
Después de la intervencién militar de la OTAN en 1999 y del
siguiente protectorado internacional, Kosovo declaré la
independencia unilateral el febrero de 2008.

7 — El apoyo total a la independencia fue del 88,5% de los votantes
elegibles, de un 94,8% de participantes. En consecuencia, la
independencia se proclamé en 1991.

8 — Ley del referéndum, 2006. El entonces primero ministro Milo Bukanovic
prometié que declararia la independencia unilateral si los votos pasaban del

50%, independientemente de la doble mayoria solicitada por la ley mediada
por la Unién Europea. Finalmente se logré el doble umbral, no sin dificultades.
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9 — Véase la Ley Organica Francesa n.2 99-209 (1999).

10 — A pesar de que el Tribunal Supremo Federal iraqui ordend la
suspensién del referéndum, el presidente del Kurdistan iraqui
siguié adelante con la votaciéon el 25 de septiembre de 2017. Con
una participacion del 72%, el 92,7% de los votantes se mostraron a
favor de la independencia. El Tribunal Supremo Federal declaré la
votacidn inconstitucional el mismo dia y reiteré en noviembre de
2017 que el articulo 1 de la Constitucién iraqui impide la
separacion de cualquier regién (decisién en arabe: disponible en
linea).

11 — Con una participacién superior al 70%, el 98,9% de los votantes
apoyd la declaracién de independencia de Gagausia si Moldavia
perdiera finalmente su soberania, una situacién hipotética que
podria implicar la fusién de Moldavia y Rumania en un estado
soberano Unico, opcién que se estipula en la Ley sobre el estatus
juridico especial de Gagausia de 1994. Del mismo modo, el 98,4%
de los votantes dijo que prefiere estrechar los lazos con la unién
aduanera dirigida por Rusia en lugar de encararse hacia la
integracién de la UE.

12 — Veredicto n.2 2-rp / 2014, caso n.2 1-13 / 2014.

13 — El afo 2013, un partido politico independentista del Trentino-
Sudtirol que disfruta actualmente del apoyo del 7,2% del
electorado organizé un referéndum sobre la independencia de
Italia, en el cual participé menos del 15% del electorado y que
resulté en un 92% de votos a favor por la independencia. En el
Kurdistan iraqui, el Movimiento del Referéndum del Kurdistan
organizé un referéndum informal de independencia, que produjo
un resultado del 99% de los votos por la independencia.

14 — Normalmente, la participacién es baja cuando los referéndums
informales son organizados por partidos o movimientos politicos,
mientras que tiende a ser elevada cuando los gobiernos
subnacionales los convocan, como en el caso de Gagausia (Fnl4) y
el Kurdistan iraqui (72,6% de participacion, 92,7%). También se
lograron fuertes participaciones en los referéndums ilegales a
pesar de que organizados localmente en Somalilandia (2001) y al
enclave serbio de Krajina en Croacia (1992).

15 — Ley n.2 19/2017, del 6 de septiembre, del Referéndum de
Autodeterminacién. Junto con la Ley n.2 20/2017, de Transicién
Juridica, la ley se adoptd siguiendo un procedimiento especial que
recorta el debate y se modifica la propuesta a un solo dia. Para
mas detalles Castella Andreu 2017.

16 — STC 114/2017. La sentencia posterior a la STC 124/2017 prohibio
también la Ley de Transicién. Para el Tribunal, ambas leyes
vulneraban los derechos de participacién de la minoria en el
Parlamento e introdujeron un nuevo orden juridico contra los
cimientos de la Constitucién espafola sin seguir los procedimientos
de modificacién constitucional.

17 — Segun el Gobierno catalan (22 de octubre de 2017), la participacién fue
del 43,03% del electorado y el apoyo a la independencia fue del 92,01%

de los que participaron en la votacién. Datos disponibles en linea.
18 — Resolucién del 27 de octubre de 2017.
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19 —

20 —

21 —

22 —

23 —
24 —
25 —

26 —
27 —
28 —

29 —

30 —
31 —

Véase los argumentos interesantes que se plantean en el caso
“Brexit” del Tribunal Supremo del Reino Unido R (Miller) contra el
secretario de Estado para la salida de la Unién Europea (2017)
UKSC 5.
El apoyo es supervisado constantemente por el centro de
encuestas de la Generalitat de Catalunya (Barometro de Opinién
Publica del Centro de Estudios de Opinidén), que muestra un apoyo
gue oscila entre el 43% y el 48% en 2018 (véase datos del CEQ).
Véase también Lépez-Basaguren 2018.
CDL-AD (2007) 008, esp. parrafos 51 y 52. Ver también las
opiniones y los informes de la Comisién de Venecia sobre la
compilacién de referéndums, CDL (2017) 002.
Ademas de varias constituciones que establecen plazos, en
particular, para reformas constitucionales, hay que citar el anexo 1
del Acuerdo de Viernes Santo / de Belfast de 1998. En cuanto a la
posibilidad de convocar un referéndum sobre la unificaciéon de
Irlanda, afirma: “1. El Secretario de Estado puede ordenar la
celebracién de una votacién a los efectos del articulo 1 en una
fecha especificada en la orden. 2. [...] si una mayoria de los
votantes expresara su deseo de que Irlanda del Norte deje de ser
parte del Reino Unido y de que forme parte de Irlanda unida. 3. E/
Secretario de Estado no podra dictar una orden en virtud del
apartado 1 antes de que hayan transcurrido siete arfos desde la
celebracion de una consulta anterior en virtud de este anexo» (se
ha afadido la cursiva).
Texas contra White, 74 US 700 (1869).
Resolucién n.¢ 118/2015.
BVerfG, 2. Kammer, 2. Senado, veredicto del 16 de diciembre de
2016 - 2 BvR 349/16. El veredicto solo tiene 3 frases. Dos de ellos
simplemente afirman: “en la ley fundamental no hay lugar para las
reclamaciones de secesién de Lander particulares. Estas violan el
orden constitucional”.
Véase nota 13.
STC 42/2014 y sentencias posteriores: ver Castella Andreu 2016.
R (sobre la solicitud de Miller y otro) contra el Secretario de Estado
para salir de la Unién Europea, [2017] UKSC 5.
El Tribunal Constitucional espafiol explic6 de manera convincente
el cimiento de la revisién total. En la resoluciéon 48/2003 se
afirmaba que la Constitucién espafola no contiene ninguna
limitacién sustancial del poder modificador (a diferencia de la
mayoria de las otras constituciones europeas) y precisamente por
lo que contiene un procedimiento detallado (y extremadamente
rigido) para regular legalmente los cambios que sean
considerablemente significativos para modificar los rasgos basicos
de la constitucién actual.
Espafa, Eslovaquia, Chipre, Rumania y Grecia.
El referéndum se celebré en mayo de 2006 y el umbral se logré
con solo 2000 votos sobre cerca de medio millén de votos.
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