EL NUEVO ESTATUTO DE AUTONOMIA DE
CATALUNA'Y EL DERECHO INTERNACIONAL

JOSE ANTONIO TOMAS ORTIZ DE LA TORRE?

A mis nietos Carlo y Ariel,
para cuando estudien Derecho internacional

1. INTRODUCCION

Como es sabido, el Tribunal Constitucional dictd la Sentencia 031/2010, de
28 de junio,® por la que resuelve el recurso de inconstitucionalidad niimero
8045-2006, presentado contra la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, estimandolo parcialmente. Tras
cuatro largos afios de deliberaciones frustradas, la presidenta del TC consigui6
por fin el voto favorable del magistrado don Manuel Aragén Reyes, tras haber
introducido modificaciones en su ponencia. El Pleno del TC vot6 por bloques

1 El texto, ampliado y anotado, responde sustancialmente a la conferencia que su autor pronun-
cid bajo el mismo titulo, el miércoles 27 de octubre de 2010, en el salon de actos del Ilustre
Colegio de Abogados de Oviedo, dentro de las actividades de la Academia Asturiana de
Jurisprudencia.

2 Antiguo profesor numerario (jubilado) de Derecho internacional publico y privado de la Fac-
ultad de Derecho de la Universidad Complutense y antiguo secretario general de dicha uni-
versidad, asi como de la International Law Association (rama espafiola). Miembro del Institu-
to Hispano-Luso-Americano de Derecho internacional. Académico de niimero de la Academia
Asturiana de Jurisprudencia. Académico correspondiente de las Reales Academias de
Jurisprudencia y Legislacion y de Doctores de Espafia. Fue miembro del grupo juridico
espafiol ante el Tribunal Internacional de Justicia en el caso Barcelona Traction, Light and
Power Company Limited. Antiguo profesor de Derecho internacional publico y privado en los
colegios universitarios, adscritos a la Universidad Complutense, «Cardenal Cisneros», «San
Pablo-CEU» y «Centro Universitario de Estudios Financieros (CUNEF)», asi como del Cole-
gio Universitario «Domingo de Soto», de Segovia, en el que ha sido delegado de la Universi-
dad Complutense de 1985 a 2007.

3 Nuestro compaiiero en la Academia Asturiana de Jurisprudencia, el catedratico de Derecho
constitucional de la Universidad de Oviedo, doctor Ramoén Punset pronuncié sobre ella en el
Club de Prensa Asturiana de La Nueva Espaiia, el 4 de octubre de 2010, una conferencia bajo
el titulo «La sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Catalufia y el futuro
del Estado», que tuvo al dia siguiente amplio eco en la prensa asturiana.
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y el resultado fue la aprobacion del preambulo por seis votos a cuatro; los
articulos declarados inconstitucionales fueron aprobados por ocho votos a dos;
y los articulos declarados constitucionales, asi como los sometidos a inter-
pretacion, fueron aprobados por seis votos a cuatro. EI TC declara que: «1.°)
Carecen de eficacia juridica interpretativa las referencias del preambulo del
Estatuto de Catalufia a “Catalufia como naciéon” y a “la realidad nacional de
Catalufia”». Por otro lado, en el texto de la decision el TC hace referencia en
diversas ocasiones a la «indisoluble unidad de Espafia». En cuanto a los catorce
articulos que se declaran inconstitucionales, se refieren a la estructura del poder
judicial en Catalufia, las competencias del Sindic de Greuges, la capacidad de
regulacion de tributos y ciertos aspectos de la lengua. Cuestiones muy polémi-
cas son las que atafien al uso de la lengua catalana, lengua cooficial junto al
castellano y a la autonomia que se otorga al poder judicial de la Comunidad
Auténoma. Sin embargo, la que cobra mayor relieve es la que define a Catalufia
como «naciony por la posible dimension internacional que puede presentar.

En realidad, el rétulo de estas paginas podria referirse a cualquier otro
Estatuto de Autonomia ya constituya, o no, a su Comunidad Autéonoma en
«nacionalidad». La Sentencia 031/2010, de 28 de junio, del TC, es, pues, un
pretexto para plantear el interrogante de si una parte cualquiera del territorio
nacional espafiol puede hoy acceder unilateralmente a la independencia, sobre
todo teniendo en cuenta que dicha sentencia coincide en el tiempo con la
opinién consultiva emitida por el Tribunal Internacional de Justicia, maximo
organo judicial de las Naciones Unidas, sobre la declaracion unilateral de inde-
pendencia de la provincia de Kosovo, respecto del Estado de Serbia del que ve-
nia formando parte, a 1o que mas adelante nos referiremos.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA DIMENSION Y
EFECTOS DEL TERMINO «NACION»

A nuestro parecer, la pregunta de cudles puedan ser los efectos de que
Catalufia sea definida como «nacién» no se plantea como algo nuevo, fruto del
Estatuto modificado y de la referida sentencia, sino que esta latente desde el
mismo momento en que la Constitucion de 1978 determind en su articulo 2
que: «La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la nacion
espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garan-
tiza el derecho a la autonomia de las «nacionalidades»* y regiones que la inte-

4 Todas las cursivas que aparecen a lo largo del texto son nuestras. Sobre la génesis de la
inclusion del término «nacionalidades» por los redactores de la Constitucion, véase: ALZA-
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gran y la solidaridad entre todas ellas», y a partir de que ciertas Comunidades
Auténomas en sus respectivos Estatutos autondmicos se constituyeron en
«nacionalidad». Asi sucede en el articulo 1 del Estatuto de Autonomia de
Catalufia segun el cual: «Catalufia, como nacionalidad...»; en el articulo 1 del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco: «El Pueblo Vasco o Euskal-Herria,
como expresion de su nacionalidad...»; y en el articulo 1-1 del Estatuto de
Autonomia de Galicia que comienza: «Galicia nacionalidad historica...». Con-
viene recordar que dos afios después de promulgada la Constitucion, concreta-
mente en noviembre de 1980, el Boletin Oficial del Estado publicaba dos cir-
culares de la Direccion General de los Registros y del Notariado, dirigidas a los
jueces y consules encargados de los Registros Civiles, que reproducimos para
que en la comparacion no quepa duda alguna. En la primera, del dia 6,° el Cen-
tro Directivo, un tanto precipitadamente, decia asi:

El articulo 12 del Reglamento del Registro Civil fija las menciones de iden-
tidad de la persona que, de ser posible, han de consignarse a los efectos del Re-
gistro Civil y, entre aquellas, indica la nacionalidad con lo que, indudablemente
se referia, dada la fecha de su publicacion, a la nacionalidad espafiola o extran-
jera de los interesados. Una vez promulgada la Constitucion espafiola (cfr. su
articulo 2.°), la expresion «nacionalidad» puede tener otro significado, pues
comprende también la especial condicion politica del espafiol que pertenezca a
determinada region o nacionalidad, que se haya constituido como Comunidad
Auténoma. Y como esta condicion personal es un elemento importante de iden-
tificacion, no hay razon para negar su acceso al Registro Civil, cuya ordenacion
corresponde a la exclusiva competencia del Estado (art. 149.1, 8.2, de la Consti-
tucion). Atendiendo a estas razones, esta Direccion General, en interpretacion
del articulo 12 del Reglamento del Registro Civil, ha acordado que, tanto en las
comparecencias ante el Registro Civil como en los propios asientos de este,
cuando haya de consignarse la nacionalidad espafiola de una persona, podra
también hacerse constar, si asi se ha declarado por los interesados, su naciona-
lidad o regionalidad autonomica, es decir, su pertenencia a determinada nacio-
nalidad o region, de las que integran la nacion espafiola y que tengan Estatuto
de Autonomia aprobado.

La segunda, del dia 26,° en la que de modo mas exacto se decia:

GA, Oscar, La Constitucion espafiola de 1978 (comentario sistematico), Madrid, 1978, pp. 91
y ss.

5 BOE, n.° 272, del 12 de noviembre de 1980, pp. 25237-25238.

6 BOE, n.° 286, del 28 de noviembre de 1980, p. 26402.
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Prevista en la Constitucion la existencia de Comunidades Auténomas y
aprobados los Estatutos de algunas de ellas, ha surgido un nuevo dato para iden-
tificar a la persona, como es la condicion politica de perteneciente a tales Comu-
nidades, condicion que depende de la vecindad administrativa, segin los articu-
los 7 del Estatuto del Pais Vasco y 6 del Estatuto de Cataluifia, vigentes en la
actualidad. Por lo expuesto, surge la posibilidad de hacer constar la pertenencia
a una Comunidad Auténoma de las ya existentes, lo que en su caso seré aplica-
ble en las Comunidades Autonomas que en el futuro se constituyan. Con inde-
pendencia de lo anterior, la expresion «nacionalidad» designa en el Registro
Civil, conforme a nuestro ordenamiento juridico, el caracter de espaiol o extran-
jero de la persona. En consecuencia, completando y precisando lo declarado por
la anterior circular de 6 de noviembre, esta Direccion General ha acordado
declarar: 1. En el Registro Civil, la mencion «nacionalidad» hara referencia al
caracter de espafiol o extranjero del interesado. 2. En las actuaciones del Re-
gistro Civil constara si el interesado lo pidiere, entre las menciones de identidad,
su condicion politica autondmica, derivada de su vecindad administrativa que, a
este efecto, se hara constar en los libros y modelos oficiales.

Como se ve, una cuestion que encerraba ciertamente algo mas que un mero
matiz sin consecuencias. Se trata, pues, en concreto, solo de la vecindad admi-
nistrativa de cada espafiol en el territorio de la Comunidad Auténoma en el que
resida habitualmente, donde realmente tenga su domicilio, y no de una
«nacionalidad» yuxtapuesta a la nacionalidad espafiola. Este criterio es precisa-
mente el determinante de la condicion politica de cada ciudadano, segin
establecen igualmente todos los Estatutos de Autonomia. Sirvan de ejemplo,
por poner alguno, el articulo 7-1 del Estatuto del Pais Vasco: «A los efectos del
presente Estatuto tendran la condicion politica de vascos quienes tengan la
vecindad administrativa, de acuerdo con las Leyes Generales del Estado, en
cualquiera de los municipios integrados en el territorio de la Comunidad
Auténomay, o el articulo 6-1 del Estatuto de Catalufia cuyo texto es practica-
mente idéntico.

Pero, con todo, no puede ignorarse el sentimiento nacionalista, mantenido
desde antiguo, pues baste recordar que uno de los principales fines de la ley de
1.° de enero de 1900 fue precisamente la represion del separatismo.” A partir de
1978 ha ido en aumento en distintas partes del Estado espafiol,® sustentado por

7 CueLLOo CALON, Eugenio, Derecho penal, conforme al «Codigo Penal, texto refundido de
1944y, t. 11, (Parte especial), 10.* ed., Barcelona, 1957, p. 111.

8 Ennoviembre de 2010, segin algunas encuestas, en Cataluiia en los tltimos siete aflos el sen-
timiento independentista habria aumentado de un 30?7% a un 42?%, y en visperas de las elec-

10
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determinados partidos politicos, y eso hace que hoy, mas de treinta afios
después del nacimiento de nuestra Ley de Leyes, sea frecuente escuchar térmi-
nos como «soberanista» o «independentismo» que, en definitiva, no encierran
otra cosa que la aspiracion a un «derecho de secesion», es decir, a la constitu-
cion de un Estado soberano e independiente, y ello sobre la base de los térmi-
nos «nacionalidad» o «naciéon» de los que se hacen eco, desde la misma Con-
stitucion, los tres citados Estatutos de Autonomia como se ha visto.

A la vista de ello parece fundamental, y en este caso la tarea no es precisa-
mente sencilla, intentar establecer a qué pueden estar refiriéndose la Constitu-
cion y esos Estatutos autondémicos cuando aluden a «nacionalidades» o a una
«naciony.

Dificil cuestion la de precisar qué es una «nacioény, vocablo de contornos
difusos y de contenido desigual segln las ideas de quien lo formule, bastando
recordar concepciones tan inconcretas y etéreas como la de Renan para quien
«una nacioén es un almay, o la de Bergson segtn el cual «la naciéon es una mis-
i6n». Pero, en todo caso, es indiscutible que el concepto «nacion» ejercido un
extraordinario influjo en la politica internacional desde que, el 22 de enero de
1851, Pascuale Stanislao Mancini inaugurase la catedra de Derecho interna-
cional de la Universidad de Turin con su famosa leccion Della nazionalita
come fondamento del diritto delle genti, en la que formula su no menos famoso
«principio de las nacionalidades» con el que pretende la organizacion de una
comunidad internacional basada en que toda «naciény, como grupo humano
con un conjunto de determinadas caracteristicas que le son propias (territorio,
historia, etnia, religion, lengua,’ cultura...), tiene derecho a constituirse en un

ciones autondomicas Esquerra Republicana de Catalufia exigia al gobierno autonémico que
salga de las urnas un referéndum sobre la independencia. El diario £/ Mundo, del domingo
28 de noviembre de 2010, dia en que se celebraron los comicios, en una de sus informaciones,
decia que: «En las filas de CiU ha crecido durante los ultimos afios el independentismo, lo que
ha servido al PSC para articular su campafia en la... idea de que su candidato... es el Ginico
que puede garantizar un no a la secesion desde la izquierda...» (p. 10). Terminado el escruti-
nio, el resultado fue favorable a Convergencia i Unid (CiU), que obtuvo una amplia victoria;
otras fuerzas politicas minoritarias, defensoras de la independencia, como Esquerra Republi-
cana de Catalufia (ERC), contintan presentes en el Parlamento catalan o han accedido por
primera vez a ¢l, como es el caso de Solidaritat Catalana per la Independéncia (SI).

9 El factor lingiiistico ha tenido y tiene sin duda gran relevancia. En efecto, en 1960 aparecen
los movimientos independentistas en la provincia canadiense de Québec, con un gobierno
socialdemocrata del Partido Liberal, al que se unen el RIN (Rassamblement pour I’Indépen-
dance Nationale), I’ Alliance Laurentienne (conservadora), I’ Action socialiste pour I’'Indépen-
dance du Québec (ASIQ) que fue origen del movimiento Révolution Québécoise, y le Front
de Libération Québégoise. El momento algido llegd con la visita oficial a Canada del presi-

11
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Estado independiente. De ahi la concepcion manciniana de «nacidon» como
«una sociedad natural de hombres conformados en comunidad de vida y de
conciencia social por la unidad de territorio, de origen, de costumbres y de
lenguax.'® Idea del ilustre politico y catedratico de Derecho internacional y de
Derecho penal en las universidades de Turin y Roma, que sirvio para alentar el
movimiento nacionalista italiano,!! que logro por esa via la unificacion de Italia

12

dente francés Charles de Gaulle el 23 de julio de 1967, quien al dia siguiente terminaba su dis-
curso en el Ayuntamiento de Montreal, sito en la plaza Jacques Cartier, con un sonoro «Vive
le Québec librey, que naturalmente motivé una protesta diplomatica del gobierno canadiense.
Al iniciarse los movimientos independentistas, vivian en todo Canada 575007000 habitantes
de origen francés. Reunidos en esa provincia, en 1967, 1242 delegados de los Estados Ge-
nerales del Canada de habla francesa, por mayoria del 93?% de votos aprobaron una Resolu-
cion sobre autodeterminacion en la que la lengua fue dato fundamental. Dice asi: «Haciendo
referencia al parrafo 2 del art. 1 de la Carta de las NU, los Estados Generales hacen constar
que: 1) los canadienses de habla francesa constituyen una nacion; 2) Québec es el territorio
nacional y la aglomeracion politica bdasica de esta nacion; la nacion de canadienses de habla
francesa tiene derecho a disponer de si misma y decidir sobre la forma de su régimen politi-
co» (véase: JAN OSMANCZYK, Edmund, Enciclopedia mundial de relaciones interna-
cionales y Naciones Unidas, México-Madrid-Buenos Aires, 1976, p. 926). Sin embargo, los
dos plebiscitos sobre la independencia resultaron contrarios a esta: en el referéndum de 20 de
mayo de 1980, los independentistas obtuvieron el 40?% de los votos en tanto que los partida-
rios del «noy, los federalistas, obtuvieron el 60?%; y en el de 30 de octubre de 1995, el «no»
a la independencia obtuvo el 50,58?% de votos mientras el «si» llegé al 49,427% (las fuentes
consultadas no coinciden en los porcentajes). La finalidad de la politica lingiiistica que ha
venido desarrollando el gobierno tripartito de la Generalidad tiene, pues, una finalidad clara.
Ahora bien, a nivel de todo el Estado espafiol es evidente que quienes hablan catalan son
minoria lingiiistica, y también podrian serlo en Catalufia los que hablan espaiol; pues resulta
que el derecho a utilizar libremente la lengua que habla cada minoria estd protegido por el
Derecho internacional; en efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Nueva York, 16 de diciembre de 1966), ratificado por Espaiia el 27 de abril de 1977 (BOE,
n.° 103, de 30 de abril de 1977), por consiguiente superior a toda norma interna, determina
que: «En los estados en que existan minorias étnicas, religiosas o /ingiiisticas, no se negara a
las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con
los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma» (derecho que corresponde respetar y hacer
respetar a todos los poderes publicos del Estado, y muy especialmente al gobierno de la
nacion). A la vista de la realidad que se vive, no parece que este tratado internacional, enmar-
cado dentro de la proteccion de los derechos humanos, esté siendo tenido en cuenta por quie-
nes tienen la obligacion juridica de cumplirlo y hacerlo cumplir.

Recogida en: ORTIZ DE LA TORRE, José¢ Antonio Tomas, Derecho internacional privado,
parte general, vol. I, Madrid, 1992, p. 422.

Del que formaron parte ademas de Victor Manuel II intelectuales como Cesare Balbo, Teren-
cio Mamiani o Pellegrino Rossi, entre otros. Como es sabido la doctrina italiana de la «nacio-
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cuya peninsula estaba dividida en diversos estados como el reino de Cerdeiia,
reino de las Dos Sicilias, los Estados Pontificios, etc., y que culmina con la
toma de Roma por Garibaldi en 1870, generandose asi la famosisima «cuestion
romana» que no se cerrara hasta la firma de los tratados de Letran, el 11 de
febrero de 1929, y la creacion del actual Estado de la Ciudad del Vaticano.

La «nacionalidad», como consecuencia de la pertenencia a una «naciény,
podria considerarse, en sintesis, como la suma de dos factores, el psicologico y
el socioldgico, que lleva a un grupo humano a considerarse diferente de otro u
otros. Desde luego pocos términos, insistimos, son mas ambiguos que el de
«nacién» ya que presenta dos sentidos diferentes: por un lado, el originario
referido al grupo humano étnico nacido —natus— sobre un territorio determina-
do; y, por otro, el derivado que se aplica a la organizacion politica o sociedad
publica que, al menos por lo que a los estados de Europa se refiere, es coinci-
dente hoy de manera habitual con la comunidad étnica. Insistiendo mas puede
afadirse que al término «nacion» pueden adjudicarsele, segun la Real Acade-
mia Espafiola, dos acepciones, la primera: «Nacion, del latin natio, nationis,
como conjunto de los habitantes de un pais regidos por el mismo gobierno,
incluido el territorio de ese mismo pais»; la segunda: «Como conjunto de per-
sonas de un mismo origen étnico, que generalmente hablan un mismo idioma'?
y tienen una tradicion comuny». También explica que el término es equivalente
a «pais», del francés pays, y este del latin pagensis, que se identifica con
«naciodn, region, provincia o territorio», apareciendo por otro lado el Estado
como «cuerpo politico de una nacion», de un pais, y antiguamente como
«dominio de un principe o sefior de vasallos» y «en el régimen federativo, la
porcion del territorio cuyos habitantes se rigen por leyes propias, aunque
sometidos en ciertos asuntos a las decisiones del gobierno generaly». Gran parte
de la doctrina constitucionalista e internacionalista se decanta por el significa-
do originario del término, en tanto que si se observa su aplicacion en el Dere-
cho positivo internacional, quizas en este punto influenciado por el pensamien-
to anglosajon, se comprueba, en cambio, que predomina el sentido derivado,
lo que ocurre en la designacion de ciertas organizaciones internacionales que
no se componen de grupos étnicos mas o menos amplios, sino de estados, que

nalidad», aplicada por Mancini, al plano del Derecho internacional privado, en la ponencia que
present0 al Institut de Droit International en 1874 (véase: Journal de Droit international privé,
Paris, 1874, pp. 285 y ss.), a la que se unieron numerosos internacionalistas italianos del
momento, defendi6 la aplicacion de la ley nacional al estatuto personal salvo, claro esta, en los
supuestos en los que resultase lesionado el orden puiblico internacional.

12 Véase nota 7.

13
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lo son al poseer los requisitos de existencia exigidos por el Derecho interna-
cional, y que se organizan juridicamente por medio de un tratado constitutivo,
caso de la «Sociedad de las Naciones», después de la Primera Gran Guerra, y
de la «Organizacion de las Naciones Unidas» en 1945.

El vocablo «nacion» puede, pues, utilizarse, y de hecho se utiliza, en su sen-
tido amplio como sinénimo de «Estado». Sin embargo, ante la circunstancia de
que Estado y nacion se refieran a una misma realidad (Estado espafiol, nacion
espaiola) debe advertirse que solamente el Estado, es decir, la nacion constitui-
da en Estado, es sujeto del Derecho internacional, y no la naciéon no constituida
en Estado. Por consiguiente, resulta indiferente que el Estado esté formado por
una sola nacién o por una pluralidad de naciones (Estado pluri o multinacional).

3. LA TERMINOLOGIA EN LA LEGISLACION Y EN LA JURISPRU-
DENCIA ESPANOLAS

Partiendo de la existencia de Espaiia como Estado, la identificacion de ella
con la nacion no ha suscitado polémica. Asi, el uso indistinto de términos, con
el mismo valor y significado, se ha mantenido en el proceso constitucional
espafiol desde del siglo XIX. La Constitucion de Bayona, de 6 de julio de 1808,
impuesta por el rey intruso, se refiere en su articulo 1.° a «Espafia» y la
«naciony» indistintamente. La Constitucion de Cadiz, de 18 de marzo de 1812,
en su Titulo Primero, capitulo I, dice: «De la nacién espafiolay, proclamando el
articulo 1.° que: «La nacion espaiiola es la reunion de todos los espafioles de
ambos hemisferios». Por su parte el articulo 1.° de la Constitucion de 18 de
junio de 1837 alude a «Espaiiay, al igual que el articulo 1.° de la Constitucion
de 23 de mayo de 1845. La Constituciéon de 1 de junio de 1869 y el Proyecto
de Constitucion Federal de la Republica Espaiiola, de 1871, comienzan refir-
iéndose a: «La nacion espafiola», volviéndose a aludir a «Espafia» en la Con-
stitucion de 30 de junio de 1876 y en la Constitucion de la I Republica Espafio-
la, de 9 de diciembre de 1931, la cual en su articulo 1.°, parrafo 3, proclama
que: «La Republica constituye un Estado integral, compatible con la autonomia
de los Municipios y las Regiones». En fin, la vigente Constitucion, de 27 de
diciembre de 1978, comienza en su preambulo refiriéndose a: «La nacion
espafiola», en tanto que el articulo 1.° dice que: «Espafia se constituye en un
Estado social...», y en su parrafo segundo se determina que: «La soberania
nacional reside en el pueblo espaiol, del que emanan los poderes del Estado,
afirmacioén que es clave para el tema que nos ocupa.

Todos estos preceptos estdn haciendo referencia a una «unidad», la de un
unico Estado que, conforme al Derecho internacional ptblico lo es al reunir los

14
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tres requisitos fundamentales que este exige: 1) territorio (continuo o disconti-
nuo, como es el caso de Espafia); 2) poblacion que ostenta la «nacionalidad»,
es decir, que posee el vinculo juridico y politico que une al individuo con el
propio Estado, otorgandole unos derechos e imponiéndoles unas obligaciones,
por utilizar la definicion dada por el profesor Niboyet; y 3) poder o gobierno.
Por supuesto que a estos se afiade el de los servicios publicos, no indispensa-
ble, que afiaden ciertos autores que conforman la doctrina objetivista francesa
como Bonnard, Duguit o Jéze. No haria falta recordar que esta definicion de
«Estado» ha sido admitida por la propia jurisprudencia internacional pudiendo
citarse la decision ya clasica del Tribunal arbitral mixto germano-polaco, de 1
de agosto de 1929, relativa al caso Deutsche Kontinental Gas-Gesellschaft c.
Etat polonais, segin la cual,

para que un Estado exista y pueda ser reconocido como tal con un territorio sin
el cual no podria ni existir ni ser reconocido, es suficiente que este territorio
tenga una consistencia suficientemente cierta (aun cuando las fronteras no estén
todavia exactamente delimitadas) y que, sobre este territorio, ejerza, en realidad,
el poder publico nacional de modo independiente.'?

Y la «unidad» a la que se ha hecho referencia, por lo que a Espafia respec-
ta, hoy viene proclamada por el articulo 2.° de la Constitucion vigente al
declarar que,

la Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién espaiola,
patria comun e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el dere-
cho a la autonomia de las «nacionalidades» y regiones que la integran y la soli-
daridad entre todas ellas.

Aungque reconociendo la autonomia de «nacionalidades» y regiones, prima
la indisolubilidad e indivisibilidad, es decir, la repetida «unidad» que, como no
habria podido ser de otro modo, ha venido afirmando la jurisprudencia del TC.
Asi la STC 4/1981'* expresa que:

(...) la Constitucion (arts. 1 y 2) parte de la unidad de la nacién espaiiola que se
constituye en Estado social y democratico de Derecho, cuyos poderes emanan

13 Véase: T. A. M., Recueil, t. IX, pp. 336-348; y también en Zeitschrift fiir ausldndisches
ofentliches Recht und Vélkerrecht, II, 2* parte, p. 23. La traduccion del francés es nuestra.
14 RTC 1981, 4), F. 3).
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del pueblo espafiol en el que reside la soberania nacional. Esta unidad se traduce
asi en una organizacion —el Estado- para todo el territorio nacional. Pero los
organos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder ptblico, porque
la Constitucidn, prevé, con arreglo a una division vertical de poderes, la parti-
cipacion en el ejercicio del poder de entidades territoriales de distinto rango, tal
como se expresa en el art. 137 de la Constitucion...

En otras decisiones el TC se ha ocupado de precisar el contenido del dere-
cho a la autonomia que la Constitucion reconoce y garantiza a las «nacionali-
dades» y regiones, asi la STC 100/1984'5 establece que tal derecho: «consiste
en acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidades Autonomasy, pero
autonomia no es ciertamente soberania, pues como afirma la ya citada STC
4/1981:'% «(...) la autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto,
autonomia no es soberania —y aun este poder tiene sus limites—, y dado que
cada organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en
ningun caso el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que
es precisamente dentro de este donde alcanza su verdadero sentido, como
expresa el art. 2 de la Constituciony, aspecto en el que abunda, y precisa, el TC
en otras decisiones como ocurre en las Ss.TC 6/1982, 76/1983, 37/1987,
104/1988 y 64/1990.

4. AUTODETERMINACION Y DERECHO DE LOS PUEBLOS A
DISPONER DE SI MISMOS

Una vez dicho esto, ;qué consecuencias puede tener la utilizacion de los tér-
minos «nacién» o «nacionalidad» en el Derecho espaiiol, referidos, claro esta,
a una porcion del territorio nacional?, o dicho de otro modo, ;la utilizacion de
esos términos tiene una proyeccion que sitlia a esa parcela territorial bajo el
prisma del Derecho internacional publico, y pueden ser base para la conversion
de ese territorio en un Estado? Esa «nacion» o «nacionalidad», /tiene un dere-
cho absoluto e ilimitado a la autodeterminacion incluso invocando un derecho
de secesion?, ;cabe invocar, respecto de una parte del territorio nacional
espafiol, con su correspondiente poblacion, el derecho de los pueblos a dispo-
ner de si mismos? Hoy el Derecho internacional vigente es el derecho de la era
de las Naciones Unidas y en el marco de esa organizacion, de la que Espaifia es

15 RTC 1984, 100), F. 2).
16 RTC 1981, 4), F. 3).
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Estado miembro, las resoluciones de su Asamblea General se refieren a «pai-
ses y pueblos coloniales», asi la Resolucion AG 1514 (XV), de 14 de diciem-
bre de 1960, la Resolucion AG 1541 (XV), de 15 de diciembre de 1960, que
fija los criterios para que un Estado que «administre» un territorio informe a las
Naciones Unidas en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 73 de la Carta,
exigiéndose que el territorio en cuestion esté separado geograficamente del pais
que lo «administray, y sea distinto de este por aspectos étnicos o culturales, es
decir, que la referencia estad dirigida a los denominados «territorios no
autonomosy, en consecuencia la Resolucion AG 1654 (XVI), de 27 de noviem-
bre de 1961, se refiere a la declaracion de independencia de «los paises y pueb-
los colonialesy, y, en fin, la Resolucion AG 2621 (XXV), de 12 de octubre de
1970, sugiere actividades para la plena aplicacion de la declaracion sobre la
concesion de la independencia a «los paises y pueblos colonialesy. Como
sefiala la doctrina internacionalista, la comunidad internacional es la que ha
delimitado restrictivamente las entidades humanas susceptibles, en tanto que
pueblos, de invocar el derecho a la autodeterminacion externa en contra de los
estados preexistentes, no reconociéndose tal derecho més que a los «pueblos
sometidos a una subyugacion, a una dominacién y a una explotacion extran-
jera», y solamente teniendo en cuenta circunstancias muy excepcionales han
extendido las Naciones Unidas el derecho de autodisposicion que se reconoce
a los pueblos coloniales, ocupados o sometidos a un régimen de discriminacion
racial.'” En sentido mas amplio, «puede sin duda considerarse que el derecho
de los pueblos a disponer de si mismos incluye el derecho a la independencia
en todos los casos en que un pueblo esta privado del ejercicio de su derecho de
autodeterminacion interna, pero exclusivamente en estos casos», como certera-
mente afirman Nguyen Quoc Dinh y los continuadores de su obra Patrick Dail-
lier y Alain Pellet.!® Esa es la tesis mantenida por el Tribunal Supremo de
Canada en su opinion (n.° 342, pardgrafos 109-139), relativa a la secesion de
Québec, de 20 de agosto de 1998, en la que textualmente se dice que,

el derecho a la autodeterminacion en Derecho internacional da todo lo mas aper-
tura al derecho a la autodeterminacion externa en el caso de antiguas colonias;
en el caso de pueblos oprimidos, como los pueblos sometidos a una ocupacion

17 Asi, ante la ocupacion de territorios palestinos por Israel, y la persistencia de regimenes de
apartheid en Africa austral.

18 QUOC DINH, Nguyen, Patrick DAILLIER y Alain PELLET, Droit international public, 6.2
ed., Paris, 1999, p. 516.
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militar extranjera; o incluso en el caso en que un grupo definido se ve impedido
de un acceso real al gobierno para asegurar su desarrollo politico, econémico,
social y cultural. En estas tres situaciones, el pueblo en cuestion goza del dere-
cho a la autodeterminacion externa porque se le ha impedido la facultad de
ejercer, en lo interno, su derecho a la autodeterminacién.'®

Pues bien, ninguna parte del territorio nacional espafiol se encuentra en esa
situacion, ya que ni el territorio peninsular ni el insular (Canarias, Baleares y
Alboran), ni las Ciudades Auténomas en el norte de Africa, Ceuta y Melilla
(ademas del pefion de los Vélez de la Gomera, el pefion de Alhucemas, y el
archipiélago de las Chafarinas, compuesto por las islas del Rey, Isabel I y Con-
greso), ni estan ni estuvieron nunca en las listas elaboradas por Naciones
Unidas como territorios sujetos a descolonizacion.?® Afiddase a esto que las
comunidades y las dos ciudades norteafricanas son auténomas, por consigu-
iente han ejercido su derecho a la autodeterminacion interna y se les han trans-
ferido competencias que permite la Constitucion. Como sefialan Quoc, Daillier
y Pellet, la Resolucion 2625 (XXV), de 1970, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, no puede ser interpretada en el sentido de que «autorice o
anime una accion, cualquiera que esta sea, que desmembraria 0 amenazaria,

19 Id. in eod. loc.

20 A diferencia de otros territorios en Africa que, a pesar de querer hacerlos pasar como «provin-
cias espafiolasy, presentaban claramente la condicion colonial: Ifni y la zona de Tarfaya, que
fueron devueltos a Marruecos; Fernando Po6 y Rio Muni que obtuvieron la independencia
como Republica de Guinea Ecuatorial; y Sahara Occidental, cuya situacion sigue sin solucion
definitiva a dia de hoy, aunque desde el dictamen del Tribunal Internacional de Justicia, de 16
de octubre de 1975, mas de setenta paises, en particular africanos, hayan reconocido como
Estado a la autoproclamada, el 28 de febrero de 1976, Repiiblica Arabe Saharaui Democrati-
ca (RASD), que lleg6 a ingresar en 1984 como miembro de la Organizacion para la Unidad
Africana (OUA), véase: DIEz DE VELASCO, Manuel, Las Organizaciones internacionales, 10.*
ed., Madrid, 1997, p. 675. No obstante, no forman parte de la Organizacion de las Naciones
Unidas, ni la RASD, ni el controvertido «Estado palestino» proclamado el 15 de noviembre
de 1988 por el Consejo Nacional Palestino, sobre la base de la Resolucion 181 (II) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que declaraba posible crear en territorio palesti-
no, un Estado arabe y otro judio, y que contd con cerca de noventa reconocimientos aunque
muchos de los estados del Este y los de la Comunidad Europea se mantuvieron al margen del
reconocimiento; véase: DIEz DE VELASCO, Manuel, Instituciones de Derecho internacional
publico, 11.* ed., Madrid, 1997, p. 225. La admision en la Organizacion de las Naciones
Unidas es hoy el definitivo reconocimiento de la independencia y de la condicion estatal de
un ente por parte de la comunidad internacional de estados, como acertadamente ha sefialado
J. DUGARD en su monografia sobre este aspecto: Recognition and the United Nations, Cam-
bridge, Grotius, 1987.
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total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de todo Esta-
do soberano e independiente», afiadiendo que «no puede, pues, deducirse del
derecho de los pueblos a disponer de si mismos un derecho a la secesion tratan-
dose de un pueblo integrado en un Estado: la diferencia de naturaleza de los te-
rritorios en cuestion (coloniales/no coloniales) impide toda analogia».?! A
mayor abundamiento ahi estan la parte VII del Acta Final de Helsinki de 1975,
la Declaracion de Viena, de 25 de junio de 1995, de la Conferencia mundial
sobre los derechos del hombre, y la adoptada por la Asamblea General con
ocasion del quincuagésimo aniversario de las Naciones Unidas, segun la cual,

el derecho inalienable a la autodeterminacion (...) no debera ser interpretado
como que autoriza o anima toda medida de naturaleza a desmembrar o compro-
meter, en la totalidad o en parte, la integridad territorial o la unidad politica de
estados soberanos e independientes respetuosos con el principio de igualdad de
derechos y de la autodeterminacion de los pueblos y, por tanto, dotados de un
gobierno que representa la totalidad de la poblacion perteneciente al territorio,
sin distincion alguna.

5. LANACIONALIDAD «INTERNA»: ;BASE PARA UN RECONOCI-
MIENTO?

Ninguna de las «nacionalidades» reconocidas por la Constitucion de 1978
puede, como bien dijo la Direccion General de los Registros y del Notariado en
su citada circular de 26 de noviembre de 1980, ser una nacionalidad «internay
en el mismo plano que la nacionalidad del Estado, la nacionalidad espafiola; y
ello porque, primero, aunque Espafia presente rasgos federales no es un Estado
federal (no existen en su seno «estados federados» como ocurre en los estados
federales [Estados Unidos de América, Unidon India, México, Brasil, etc.]), y
porque, segundo, tanto en los estados federales como en los que no lo son, no
existe de cara al exterior normalmente mas que una nacionalidad;?? incluso asi
fue en alguno de «federalismo» muy complejo como ocurrié con la antigua
Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, cuya Constitucion de 5 de diciem-

21 Véase su o. cit., p. 521.

22 Quiza pueda encontrarse una excepcion en la Constitucion de la Republica Popular China, de
5 de marzo de 1978, en cuyo art. 4.° se dice que: «La Republica Popular China es un Estado
multinacional unitario. Todas las nacionalidades son iguales en derechos...», seflalando que
no predominara ni una gran nacionalidad general ni una nacionalidad local. Sin embargo, el
precepto es claro en cuanto alude a un «Estado... unitario».
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bre de 1936 proclamaba en su articulo 21 que: «Se establece una nacionalidad
uniforme de la Unién para todos los ciudadanos de la URSS. Todo subdito de
una Republica de la Unidn es subdito de la URSS», texto que se repite en la
Constitucion de 4 de octubre de 1977, cuyo articulo 33, parrafo 1.°, decia: «En
la URSS se ha establecido la ciudadania federal unica. Todo ciudadano de una
Republica federada es ciudadano de la URSS». Por tanto, como afirman Y. A.
Korovin y otros: «Hay una nacionalidad unica —una ciudadania Gnica— para
todo el territorio de la Unién Soviética».”® Lo mismo ocurre en Espafia cuyo
articulo 11-1 de la Constitucion proclama una unica nacionalidad: «La nacio-
nalidad espaiiola se adquiere, se conserva y se pierde, de acuerdo con los
establecido por la ley».?* Por otra parte, ante la pluralidad de derechos civiles
covigentes en territorio espafiol, se da la circunstancia de que un espafiol de
nacionalidad catalana y con residencia habitual en Catalufia, puede no estar
sujeto nunca a las leyes catalanas reguladoras de ciertos aspectos de su estatu-
to personal; en efecto, un espafiol con vecindad civil comun, traslada a Catalufia
su residencia habitual, una vez empadronado y adquirida alli su vecindad
administrativa puede quedar de por vida sujeto al Codigo Civil, o a otro Dere-
cho foral, y no al Derecho foral catalan, bastandole para ello declarar (sin que
sea necesario reiterar la declaracion), ante el encargado del Registro Civil, antes
del transcurso de diez afios, que no desea adquirir la vecindad civil catalana,
conforme permite el articulo 14-5, 2.° del Coédigo Civil. Y lo dicho respecto de
Catalufia es igualmente aplicable a las nacionalidades de Galicia y Pais Vasco,
asi como de cualquier otro territorio foral. En verdad sera dificil encontrar en
el Derecho comparado el caso de un Estado-nacién o una nacién-Estado, como
quiera llamarsele, que con caracter general, ya rija el estatuto personal por la
lex patriae, por la lex domicilii o por la lex residentiae, admita que un nacional
suyo en ¢l residente habitual (domiciliado) rija su estatuto personal por una ley
extranjera.”® Muy extrafio seria, pues, hablar de una «nacionalidad», equipara-
ble a la del Estado, que presenta unas caracteristicas tan peculiares.

23 Véase: Korovin, Y. A. et al., Derecho internacional publico, trad. esp., México D. F., 1963, p.
158.

24 Ley que no es otra que el contenido de los articulos 17 a 26 del Codigo Civil, y los correla-
tivos de la Ley del Registro Civil y del Reglamento para su aplicacion.

25 La regla general, claro esta, tiene excepciones puntuales: ocurrira en supuestos muy concre-
tos como, por ejemplo, en el caso de un matrimonio de conyuges que eran de nacionalidad
japonesa cuando se casaron, cuyos efectos del matrimonio, de acuerdo al articulo 9-2 del
Cadigo Civil, se rigen por su ley nacional comun al tiempo de contraerlo, y que con poste-
rioridad adquieren la nacionalidad espaiiola.
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Considerando la calificacion que se otorga a las Comunidades Autobnomas
de Catalufia, Galicia y Pais Vasco en sus respectivos Estatutos de Autonomia,
se podria formular una pregunta, a pesar de ser conscientes de que hoy esta
completamente fuera de lugar, ;cabe que cualquier Estado de la comunidad
internacional pueda reconocer a alguna de esas Comunidades Autébnomas como
«nacién», como una situacion, si se permite la expresion, pre-estatal, como un
reconocimiento anticipado de Estado, en el marco de la teoria general del
reconocimiento en Derecho internacional? La respuesta creemos que debe ser
negativa. La mayoria de la doctrina internacionalista del siglo XX esta con-
forme en que el reconocimiento como «nacioény» carece por completo de alcance
juridico en Derecho internacional. El reconocimiento solo cabe respecto de un
Estado, que es el verdadero sujeto del Derecho internacional, en tanto que la
nacion no lo es. Y si es cierto que en dos ocasiones a lo largo del pasado siglo
se utiliz6 la figura del «reconocimiento como naciény, ello fue con motivo de
circunstancias bélicas muy concretas. La novedad de este tipo de reconocimien-
to surgi6 durante la Primera Guerra Mundial en la que los Aliados, entre 1917
y 1918, reconocieron a Polonia y Checoslovaquia, la existencia de sus respec-
tivos «Comités nacionales», con sede en el extranjero, el derecho a usar una
bandera asi como a la formacion de tropas autonomas, lo que para Louis Le Fur
«en el fondo fue simplemente una anticipacion, pues los Aliados estaban deci-
didos a reconocerles como estados, desde que recobrasen su independencia».?®
De nuevo se acudid a esta técnica en 1939, en relacion a Checoslovaquia. Como
acertadamente escribe Charles Rousseau, se requiere prudencia en lo referente
a la naturaleza de este reconocimiento particular, y desconfiar de formulas
usadas doctrinalmente como «reconocimiento por anticipado de un nuevo Esta-
do» (asi el finlandés Erich); la aplicacion de la regla nasciturus pro iam nato
habetur (segun algunos autores franceses); o la expresion utilizada, en 1942,
por cierta doctrina anglosajona «reconocimiento de gobierno beligerante de
facto» (segun F. E. Oppenheimer), pues «el reconocimiento de los Comités
nacionales no podia crear un nuevo sujeto de derecho de gentes... Ello explica
por qué la mayoria de los autores de la escuela positivista niegan valor juridi-
co al reconocimiento como nacion».?’

26 Véase: Le Fur, Louis, Précis de Droit international public, 2.* ed., Paris, 1933, p. 327.
27 Véase: RUOSSEAU, CHARLES, Derecho internacional publico, 2.* ed., trad. esp., Barcelona,
1961, pp. 296-298.
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6. EL NACIMIENTO DE NUEVOS ESTADOS A FINES DEL SIGLO XX

Dos procesos de formacion de nuevos estados tuvieron lugar en los dos ulti-
mos decenios del siglo XX, uno con la desaparicion de la URSS; otro con la
que afectd a la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia. La antigua
Union de Republicas Socialistas Soviéticas fue un Estado, como ya se ha
dicho, complejo en extremo, que se denominé federal (art. 13 de la Constitu-
cion de 5 de diciembre de 1936) y en el que se englobaron, entre otras enti-
dades territoriales, 15 republicas federadas y 16 republicas autonomas. Su fin,
como tal, condujo a que el 1 de agosto de 1992 hubiesen ingresado como nue-
vos miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas, republicas que
habian formado parte del Estado soviético (asi, en 1991, Estonia, Letonia y
Lituania, y en 1992 Armenia, Azerbaijan, Georgia, Kazajstan, Kirguizistan,
Tadzikistan, Turkmenistan y Uzbekistan).

Por lo que a la antigua Yugoslavia atafie la cuestion del acceso a la indepen-
dencia de las partes territoriales constitutivas de un nuevo Estado, se plante6 en
la Conferencia para la Paz en Yugoslavia, hace ya casi veinte afios, que pre-
sentaba sus propias peculiaridades, y que se resolvid por el dictamen numero 1
de la Comisién de Arbitraje, de 29 de noviembre de 1991, a peticion de lord
Carrington, presidente de la citada Conferencia. Ante el hecho de que ciertas
republicas se declararon, o deseaban, declararse independientes de la Republi-
ca Socialista Federativa de Yugoslavia, Serbia entendié que ello no afectaba a
su existencia por lo que continuaban existiendo como Estado. Algunas reptbli-
cas entendieron que no se planteaba un problema de «secesiony, sino de «desin-
tegraciony de la citada RSFY. Se considerd que las seis republicas debian con-
siderarse como sucesoras de la RSFY en plano de igualdad, sin que ninguna de
ellas en particular, ni ningiin grupo de ellas, pudiera ser su continuadora.

La Comision de Arbitraje una vez examinadas las alegaciones de Bosnia-
Herzegovina, Croacia, Macedonia, Montenegro, Eslovenia, Serbia y del presi-
dente de la R.S.E.Y. entendi6 lo siguiente: a) que la respuesta debia ser dada
sobre la base de los principios del Derecho internacional ptblico, que son los
que definen en qué condiciones una entidad constituye un Estado, y que a este
respecto «la existencia o la desaparicion del Estado es una cuestion de hecho;
que el reconocimiento por los otros estados tiene efectos puramente declara-
tivos»; b) que el Estado es comunmente definido como una colectividad que
estd compuesta de un territorio y de una poblacion sometidos a un poder politi-
co organizado, que se caracteriza por la soberania; ¢) que, para la aplicacion de
estos criterios, la forma de organizacion politica interna y las disposiciones
constitucionales constituyen simples hechos, cuya toma en consideracion es
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util, sin embargo, para determinar el dominio del gobierno sobre la poblacion
y el territorio; d) que en el caso de un Estado de tipo federal, que reune colec-
tividades dotadas de una cierta autonomia, y que estan, ademas asociadas al
egjercicio del poder politico en el marco de instituciones comunes a la Fe-
deracion, la existencia del Estado implica que los 6rganos federales represen-
tan a los componentes de la Federacion y disponen de un poder efectivo; e) que,
conforme a la definicion admitida en Derecho internacional, la expresion
«sucesion de estados» se refiere a la sustitucion de un Estado por otro en la
responsabilidad de las relaciones internacionales de un territorio. Tal fenomeno
esta regulado por principios de Derecho internacional en los que se inspiran las
Convenciones de Viena de 23 de agosto de 1978 y 8 de abril de 1983.

En Eslovenia, Croacia y Macedonia la voluntad de independencia se
expres6 mediante un referéndum celebrado en cada una de ellas y después
mediante una declaracion de independencia, todas en 1990 y 1991. En Bosnia-
Herzegovina, mediante una Resolucion de soberania adoptada por el Parlamen-
to el 14 de octubre de 1991, cuya validez fue discutida por la comunidad ser-
bia de Bosnia-Herzegovina.?®

Esto visto, por lo que a Espafia respecta, esta claro que el modelo de referén-
dum unilateral en una Comunidad Auténoma, al margen de la autorizacion del
Estado, no cabe, por lo que ciertas consultas que han tenido lugar en territorio
de la Comunidad Auténoma de Catalufia carecen por completo de cualquier
valor juridico, asi como la declaracién de algiin municipio de considerarse «al
margen de la Constituciony. El art. 149 (32) de la Constitucion Espafiola deter-
mina que es el Estado quien tiene la competencia exclusiva, entre otras materias,
para «autorizacion para la convocatoria de consultas populares por via de refe-
réndumy, cuyas modalidades vienen reguladas por la Ley Organica 2/1980, de
18 de enero, modificada por la Ley Organica 12/1980, de 16 de diciembre. Por
lo demas, si la soberania reside en el pueblo espafiol, esta es Unica y total, no se
compone de una suma de soberanias parciales (catalana, gallega, vasca, etc.) que
puedan aislarse, por ello no parece que pueda pronunciarse solamente una parte
del pueblo espaiiol, sino que debe ser la totalidad de ese pueblo quien determine
si admite, o no, la separacion de una parte de su territorio, previa autorizacion,
claro esta, por la propia Constitucion, lo que, por el momento, no sucede a dife-
rencia de otras, pudiendo ponerse como ejemplo la citada Constitucion de la

28 Las referencias a los dictamenes n.os 1, 8 y 10 pueden verse en: Fernandez Tomas, Antonio,
Derecho internacional publico. Casos y materiales, 5.* ed., Valencia, 2001, pp. 15-16, 19-21 y
23-24.
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antigua URSS, de 5 de diciembre de 1936, en la que «la tnica competencia
atribuida a los estados miembros es el derecho de secesiony», derecho que, afiadi-
mos nosotros, mantuvo el articulo 77 de la Constitucion soviética de 1977,
aunque su ejercicio quedo desde el primer momento «en el plano de la teoria».”
Derecho que, se repite, en nuestra Constitucion no existe.

7. SECESION Y AUTOPROTECCION DEL ESTADO

(Qué cabe decir respecto de una hipotética declaracion de independencia de
una parte del territorio del Estado? Si esa posibilidad estuviera prevista consti-
tucionalmente nada habria que objetar, no se trataria de una secesion, que con-
lleva violencia, sino del ejercicio de un derecho reconocido. El problema se
plantea si esa declaracion se produce al margen y contra la legalidad constitu-
cional. Se interrelacionan aqui, por un lado, el Derecho constitucional y, por
otro, el Derecho internacional; una cuestion que especialmente en relacion a
este ultimo ordenamiento se ha planteado con motivo de la declaracion unila-
teral de independencia de la provincia serbia de Kosovo. Desde el ordenamien-
to juridico espafiol, una tal declaracion ni fue ni es posible y, ademas, en ciertas
condiciones, el hecho queda configurado como delito. En efecto, la ya citada ley
de 1.° de enero de 1900 agrego al articulo 248 del Codigo Penal de 1870 un pé-
rrafo en el que se castigaban «los ataques a la integridad de Espafia o a la inde-
pendencia de todo o parte de su territorio, bajo una sola ley fundamental y una
sola representacion de su personalidad como tal nacién»,*® parrafo que reprodu-
jo el articulo 243 del Codigo Penal de 1932 si bien sustituyendo el término
«naciony» por «Estado espafiol». En el texto refundido de 1944, el articulo 217-
3.°, dentro del delito de rebelion, se dijo: «Los que en forma diversa de la pre-
vista en el capitulo primero, titulo primero de este libro, atentaren contra la inte-
gridad de la nacién espafiola o la independencia de todo o parte del territorio®!
bajo una sola representacion de su personalidad como tal naciony», parrafo que
reprodujo, con el mismo nimero de articulo, el texto refundido del Codigo
Penal publicado por Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, conforme a la

29 Véase: Rousseau, Charles, Derecho internacional... o. cit., p. 129.

30 Interpretando este articulo, la antigua sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1914,
entendié que «aunque la frase “Viva Vizcaya libre” revela una grave ofensa a la Patria espafio-
la, sin embargo, no puede tomarse como un ataque a su integridad de los previstos en el ulti-
mo apartado del articulo 248 del Codigo Penal (hoy 217, 3.°), porque no fueron acomparia-
dos de ningiin acto ostensible que revelara ulteriores propositos...», véase: MEDINA, L. y M.
MARANON, Leyes penales de Esparia, 10.* ed., Madrid, 1947, p. 207.

31 El articulo 243, parrafo tltimo, del Codigo Penal de 1932 decia «de su territorio».
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Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Por tltimo, el vigente Codigo Penal promul-
gado por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, en su libro II, tit. XXI,
cap. I, bajo el rotulo «Delitos contra la Constituciony, el articulo 472 precisa
que: «Son reos del delito de rebelion los que se alzaren violenta y publicamente
para cualquiera de los fines siguientes: (...) 5.° Declarar la independencia de
una parte del territorio nacional», precepto que intercala el vocablo «violenta»
entre los de «alzaren» y «publicamente».>? Por tanto, conforme a la norma
vigente, el hecho ha de ser alzamiento violento, con ejercicio de fuerza fisica, o
que esta constituya una seria amenaza, como concreta el Auto del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco 11/2005, de 1 de marzo.*> Como puede verse
bajo la ley hoy vigente, no constituye delito propugnar o defender, privada o
publicamente, la independencia de una parte del territorio nacional siempre que
sus partidarios no se «alzaren violenta y publicamente».’* Por lo demas, el
articulo 8-1 de la Constitucion dice que las Fuerzas Armadas «(...) tienen como
mision garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integri-
dad territorial y el ordenamiento constitucional», naturalmente a las érdenes de
un gobierno dotado de legitimidad constitucional, aunque la norma no lo ex-

32 El Derecho penal comparado ilustra sobre la punicion de esta clase de hechos, bajo diversos
tipos delictivos, como rebelion, atentado contra la integridad del Estado, o en el Derecho
penal inglés como hig treason by living war. Por citar algunos ejemplos, a mediados del siglo
XX, este tipo penal se encuentra en los codigos penales de México (arts. 133-140), Argentina
(art. 226 y ss.), Colombia (arts. 139-141), y actualmente, sin necesidad de salir de la Union
Europea, en muchos de sus codigos penales vigentes; asi el Codigo Penal italiano en su art.
241, bajo la rabrica de: «Atentados contra la integridad, la independencia o la unidad del
Estado», dice que: «I. Chiunque commette un fatto diretto a sottoporre il territorio dello Stato
o una parte de esso alla sovranita di uno Stato straniero, ovvero a memorare 1’indipendenza
dello Stato, ¢ punito con I’ergastolo. II. Alla stessa pena soggiace chiunque commette un fatto
diretto a disciogliere 1’unita dello Stato...»; el Cddigo Penal portugués en su articulo 308,
como «traicion a la Patria» se refiere a: «Aquele que, por meio de usurpaga?o ou abuso de
fungo?es de soberania: a) Tentar separar da Ma?e Patria ou entregar a pais estrangeiro ou sub-
meter a soberania estrangeira todo o territorio portugués o parte dele...»; o el Codigo Penal
francés que castiga, en sus arts. 412-1 y 412, el: «... porter atteinte a I’intégrité du territoire
national».

33 Véase: RODRIGUEZ Ramos, Luis (coordinador), Codigo Penal comentado y con jurispruden-
cia, 2.* ed., Madrid, 2007, pp. 997-999.

34 No lo es, pues, esa manifestacion en articulos, libros, conferencias, mitines, declaraciones,
etc.; asi, por ejemplo, cuando un miembro de una candidatura que aspira a llegar al Parlamen-
to de Catalufia, afirma en la prensa que: «Nuestra apuesta es una republica catalana que deci-
da libremente qué relacion quiere con el resto de pueblos ibéricos y europeos», véase: diario
Publico, del viernes 19 de noviembre de 2010, p. 25.
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prese. Ello es asi porque nunca se ha negado por nadie, ni por la doctrina inter-
nacionalista ni por el propio Derecho internacional, el derecho del Estado a
oponerse a una pérdida de parte de su territorio y poblacion por cualquier pro-
cedimiento no previsto constitucionalmente. Y por esta razon, las normas inter-
nas que castigan como delito determinados hechos dirigidos a lograr la secesion
no son contrarias al Derecho internacional.

Vista la posicion del Derecho interno espaiiol, la cuestion debe contem-
plarse ahora desde la perspectiva del Derecho internacional. Y aqui es donde
presenta un gran interés la declaracion unilateral de independencia de la provin-
cia serbia de Kosovo. No se trata de comparar la historia y los acontecimientos
mas o menos recientes de Kosovo con ninguna parte de Espafia,® sino de ver
la respuesta del Derecho internacional ante un hecho que puede darse en Es-
pafia o en cualquier parte del planeta, es decir, que contra la voluntad del Esta-
do del que forma parte, una porcioén de su territorio pretenda separarse para
constituirse en un nuevo Estado.

Dentro de las diversas modalidades del nacimiento de un Estado, es evi-
dente que si se produce contra la voluntad de Estado del que forma parte, la
separacion es por secesion, es decir, cuando una provincia o una region deter-
minadas se separan, por la fuerza, del Estado al que hasta entonces habian
pertenecido,*® pero sea cual fuere el procedimiento que lleva a ese nacimiento
«el Derecho internacional no se ocupa del nacimiento de un nuevo Estado,
hasta el momento en que se haya producido el hecho del nacimiento, que sera
tomado como punto de partida para la situacion de derecho», y «poco importa
que ese hecho haya sido impuesto por la fuerza, pues no por ello deja de con-
stituir un estado de cosas existente, y prescindir de él conduciria a la anarquiay,
afiadiéndose que «esta es la actitud que tradicionalmente ha adoptado el Dere-
cho internacional»,’” pero ello no quiere decir que haya de ser aceptado por los
demas estados, pues en época contemporanea ha sido formulada la «doctrina
Stimsony, segun la cual no deben reconocerse situaciones de hecho cuando la
formacion de un nuevo Estado no se ajusta al principio de la legalidad. No
obstante, al margen de esta posibilidad de «no reconocimiento», cualquiera que
fuere el resultado, este serd aceptado como legitimo por el Derecho interna-

35 Tras el dictamen del Tribunal Internacional de Justicia, diversos politicos manifestaron, muy
acertadamente, que Kosovo obviamente nada tenia que ver con Cataluia.

36 Véase: ROUSSEAU, CHARLES, Derecho internacional... o. cit., p. 282.

37 Véase: 1d., o. cit., p. 283.
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cional. El requisito exigido es que quien se separa controle su porcion de terri-
torio con cierta seguridad de permanencia. En los casos que histéricamente se
han dado, fue tradicional que los estados se abstuviesen de reconocer la sece-
sion y a la nueva entidad como Estado independiente, hasta que result6 seguro
y efectivo su poder.3®

Es cierto que modernamente se ha usado, e incluso abusado, del reco-
nocimiento como medio de expresar el apoyo a una de las partes en conflicto
en caso de secesion. Recuérdese que en 1968 ciertos estados reconocieron a
«Biafra» como Estado independiente, pero cuando la suerte del conflicto se
habia vuelto ya a favor de Nigeria, lo que en realidad era prueba simplemente
de un reconocimiento como gesto de solidaridad con la «nacion biafrefia», que
dentro de las fronteras de una Nigeria independiente pretendia constituirse en
Estado.’ Es cierto igualmente que el nimero de reconocimientos no puede
alterar la verdadera situacion juridica resultante, pero si puede tener efectos
decisivos de cara incluso al ingreso en la Organizacion de las Naciones Unidas.
En el caso de Kosovo, potencias como los Estados Unidos de América y la
misma Unién Europea animan al reconocimiento de esta provincia serbia como
nuevo Estado, el cual cuenta ya con el de una tercera parte de la comunidad
internacional. Incluso la propia Serbia se planteo el reconocerlo, como contra-
partida a su posible ingreso en la Unién Europea. El gobierno espafiol, por el
contrario, se ha negado a tal reconocimiento; la explicacion de esta negativa no
es dificil, ;por qué?, simplemente para evitar que en el futuro pueda volverse
en contra de Espafia, ante una hipotética secesion de una parte del territorio
nacional espafiol.

8. LA DECLARACION UNILATERAL DE INDEPENDENCIA DE
KOSOV O: POSICION DE ESPANA Y DEL TRIBUNAL INTERNA-
CIONAL DE JUSTICIA EN SU DICTAMEN DE 22 DE JULIO DE
2010

El proceso de disolucion de la antigua Republica Socialista Federativa de
Yugoslavia culmina con un ultimo acto, que consistié en que el 17 de febrero de
2008 las instituciones provisionales de la administracion auténoma de Kosovo

38 Asi, por ejemplo, ni un solo Estado reconocio la independencia de los estados surefios durante
el conflicto civil armado norteamericano entre 1861-1865.

39 Véase: AKEHURST, MICHAEL, Introduccion al Derecho internacional, trad. esp., Madrid, 1972,
p- 91.
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declarasen, en lengua albanesa,*’ la independencia de esta provincia que venia
formando parte del Estado de Serbia. Ante este hecho, la Asamblea General de
las Naciones Unidas, consciente de que esto suscitd reacciones diversas por
parte de los miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas en cuanto a la
cuestion de saber si ese acto era conforme con el orden juridico internacional
actual, por Resolucion 63/3, adoptada el 8 de octubre de 2008, decidio, con-
forme al articulo 96 de la Carta, solicitar del Tribunal Internacional de Justicia,
en aplicacion del articulo 65 de su Estatuto, una opinion consultiva sobre la sigu-
iente cuestion: «;La declaracion unilateral de independencia de las instituciones
provisionales de la administracién autonoma de Kosovo es conforme al Derecho
internacional ?». Treinta y seis estados, como amicus curiae, presentaron escritos
con su posicion en torno a la cuestion planteada al Tribunal y veintinueve, inclu-
idos los declarantes de la independencia, tomaron la palabra en las audiencias
que tuvieron lugar del 1 al 11 de diciembre de 2009. No hace falta recordar que
los estados comparecientes pretenden ver reflejadas en la opinion consultiva sus
posiciones, en prevision de una hipotética situacion semejante que en el futuro
pudiera afectarles a ellos. Espafia, que fue el Estado niimero dieciocho en el
orden de comparecientes, expuso sus alegaciones el 8 de diciembre de 2009.

8.1. Posicién oficial de Espaiia

(Cual ha sido la posicion oficial de Espafia respecto del hecho ante el Tribu-
nal Internacional de Justicia? En primer lugar, Espafia entendié que el Tribunal

40 En el paragrafo 75 del dictamen (p. 28) se recoge, en parte, el texto de la declaracion de inde-
pendencia del que destacan los dos primeros parrafos que son del siguiente tenor:
«1. Nosotros, dirigentes democraticamente elegidos por nuestro pueblo, declaramos por la
presente que Kosovo es un Estado soberano e independiente. Esta declaracion refleja la vo-
luntad del pueblo y esta en plena conformidad con las recomendaciones del Enviado especial
del Secretario general de la ONU, Martti Ahtisaari, y con su Proposicion global del
Reglamento que contiene el estatuto de Kosovo. 2. Declaramos que Kosovo es una republica
democratica, laica y multiétnica, guiada por los principios de no-discriminacion y de protec-
cién igual ante la ley. Protegeremos y promoveremos los derechos de todas las comunidades
de Kosovo y crearemos las condiciones necesarias para su participacion efectiva en el proce-
ssus politico y de toma de decisiones» (la traduccion del francés es nuestra, asi como la de los
parrafos del informe emitido por Espana y de los resumidos del dictamen). Utilizamos el texto
francés del informe de la Delegacion espafiola y del dictamen, documentos que amablemente
nos ha facilitado nuestro antiguo alumno, hoy querido amigo y compaiiero, el doctor Carlos
Jiménez Piernas, actual catedratico de Derecho internacional publico y Relaciones interna-
cionales en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala de Henares, y miembro de la
Delegacion de Espaiia ante el Tribunal Internacional de Justicia, a quien reiteramos nuestro
vivo agradecimiento.
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no estaria en condiciones de responder a la cuestion planteada por la Asamblea
General mas que teniendo en cuenta dos elementos: primero, el hecho de que
el objetivo perseguido por la declaracion unilateral de independencia es crear
un nuevo Estado separado de Serbia; y segundo, el hecho de que tal declaracion
se adopto en detrimento de un régimen internacional para Kosovo, establecido
por el Consejo de Seguridad y regido por normas y principios de Derecho inter-
nacional, asi como por la Carta de las Naciones Unidas. En consecuencia, la
respuesta deberia construirse sobre la base de todas las normas aplicables a
Kosovo en la fecha critica, en particular la Carta y la Resolucion 1244 (1999)
del Consejo de Seguridad, asi como los principios fundamentales del Derecho
internacional. En segundo lugar, considerando el principio de integridad terri-
torial, que fue alegado también por diversos estados comparecientes, sostenien-
do que una prohibicion de las declaraciones unilaterales de independencia estan
implicitamente contenidas en el principio de integridad territorial, Espafia
entendio que aunque la «secesion como remedio» se alegd como causa suscep-
tible de justificar una declaracién de independencia, a consecuencia de las
graves violaciones de los derechos humanos, de los derechos de las minorias y
del Derecho internacional humanitario, «en la hipotesis en que la secesion-
remedio fuese admisible en el Derecho internacional contemporaneo, no seria
aplicable al caso de Kosovo», ademas de que «segin Espaiia, no es posible
identificar normas internacionales en vigor que autoricen tal derechoy, antes al
contrario «como el Comité para la eliminacioén de la discriminacion racial ha
dicho en su recomendacion general XXI, aunque “los grupos o minorias étni-
cas o religiosas mencionen frecuentemente el derecho a la autodeterminacion
como fundamento de la reivindicacion de un derecho a la secesion”, “el Dere-
cho internacional no reconoce como derecho general de los pueblos el de
declarar unilateralmente la secesién en relacion a un Estado”»,*' afirmacion
que también se contiene en el informe de la misién de encuesta internacional
independiente sobre el conflicto de Georgia, creada por el Consejo de la Unién
Europea en 2008: «El Derecho internacional no reconoce un derecho a crear
unilateralmente un nuevo Estado basado en el principio de autodeterminacion
fuera del contexto colonial y del apartheid. Una aceptacion extraordinaria de la
secesion bajo condiciones extremas tales como el genocidio hasta aqui carece
de base para una aceptacion general», anadiendo que Espafia «participa plena-
mente de esta conclusiony.

41 Cerd, Recommandation générale XXI concernant le droit a I’autodétermination, par. 1 et 6
(HRI/1/Rev. 9 (vol. II), p. 29).
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Para la delegacion espaiiola ante el Tribunal,

el Derecho internacional es un sistema juridico compuesto no solamente de nor-
mas, sino también de principios que deben aplicarse a un caso particular. Estas
normas y principios deben, ademas, aplicarse de modo sistematico y contex-
tual. Por consiguiente, no es posible aceptar, segin un punto de vista juridico,
que el Derecho internacional pueda mantenerse «neutro» respecto de un acto (la
declaracion unilateral de independencia) que tendria graves consecuencias en el
plano internacional.

En conclusion, Espafia tiene la conviccion de

la no conformidad al Derecho internacional de la declaracion unilateral de inde-
pendencia de las instituciones provisionales de la administracion auténoma de
Kosovo. Tal declaracion no es conforme al régimen internacional interino para
Kosovo establecido por el Consejo de seguridad que continta en vigor. En parti-
cular, es preciso subrayar que la declaracion unilateral de independencia escapa
a la aplicacion de la Carta y al respecto de los poderes del Consejo de seguridad
conforme a su capitulo VII,

siendo conveniente «remarcar la falta de seguridad juridica que podria pro-
ducirse si cualquier actor, actuando unilateralmente, pudiera evitar las compe-
tencias del Consejo».

8.2. Posicion del Tribunal Internacional de Justicia

(Cual es la tesis del Tribunal Internacional de Justicia? En su citado dicta-
men de 22 de julio de 2010, y concretamente en los paragrafos 79 a 84, expone
el parecer sobre las declaraciones de independencia ante el Derecho interna-
cional general, advirtiendo que fueron numerosas en los siglos XVIII, XIX y
comienzos del XX,*? suscitindose a menudo una viva oposicion por parte de los
estados a costa de los cuales se produjeron. En muchos casos se crearon nuevos
estados y en otros no. A juicio del Tribunal, en su conjunto, la practica de los
estados no parece indicar que la declaracion de independencia haya sido nunca

42 Por ejemplo, Estados Unidos de América en 1776, las republicas iberoamericanas entre 1810
y 1825, Grecia en 1827, Bélgica en 1830, Rumania y Serbia en 1878 y Panama en 1903. El
reconocimiento no fue inmediato por parte de los estados afectados, asi Espafia tardo setenta
y cinco afios en reconocer al Perti, Turquia a Grecia cinco, Holanda a Bélgica nueve, y, en fin,
el Manchuktio (1932-1945) no fue reconocido nunca por China.
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considerada como una transgresion del Derecho internacional. Por el contrario,
resulta claramente que la practica estatal en el curso de ese periodo que el Dere-
cho internacional no prohibié nunca las declaraciones de independencia.
Durante la segunda mitad del siglo XX, el Derecho internacional, en materia de
autodeterminacion, ha evolucionado para dar nacimiento a un derecho a la
independencia en beneficio de pueblos de territorios no auténomos y de los que
estaban sometidos al yugo, a la dominacion o a la explotacion extranjeras, doc-
trina que el Tribunal ya mantuvo en otros asuntos como la presencia de
Sudafrica en Namibia (1971), Timor Oriental (Portugal c. Australia [1995]) y
edificacién de un muro en el territorio palestino ocupado (2004). Segun el Tri-
bunal, un gran numero de nuevos estados han nacido como consecuencia del
gjercicio de este derecho, aunque ha habido declaraciones de independencia
hechas fuera de este contexto, asegurando que la practica de los estados en
estos ultimos casos no revela la aparicion, en Derecho internacional, de una
nueva regla, prohibiendo que sean hechas tales declaraciones.

En cuanto al ataque al principio de integridad territorial proclamado en la
Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, al
que ya se ha aludido antes, el Tribunal admite que este constituye un elemento
importante del orden juridico internacional que esta consagrado por la Carta de
las Naciones Unidas, en particular en el paragrafo cuarto del articulo 2 que
determina que: «Los miembros de la Organizacion se abstendran, en sus rela-
ciones internacionales, de recurrir a la amenaza o al empleo de la fuerza, ya
contra la integridad territorial o la independencia politica de los estados, ya de
cualquier otra forma incompatible con los fines de las Naciones Unidasy», en
consonancia con la citada Resolucion que refleja el Derecho internacional con-
suetudinario que reafirma este principio al decir que: «los estados se absten-
dran...». Se trata de una Resolucion que impone a los estados diversas obliga-
ciones, entre las que se encuentra la de no violar la integridad territorial de los
demas estados soberanos. En este mismo orden de ideas, el articulo IV del Acta
final de la Conferencia de Helsinki sobre la seguridad y la cooperacién en
Europa, de 1 de agosto de 1975, prevé que: «los estados participantes respe-
taran la integridad territorial de cada uno de los demas estados participantesy.
Pero el principio, segin el Tribunal (y aqui hay que mostrar el pleno acuerdo
con ¢€l) no es aplicable al caso de una secesion, puesto que se refiere a estados
(a un Estado frente a otro Estado ambos ya existentes), es decir, que el con-
tenido del principio de la integridad territorial esta, pues, limitado a la esfera de
las relaciones internacionales.
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Respecto a que el Consejo de Seguridad condenara en su dia ciertas declara-
ciones de independencia (lo que fue invocado por varios de los estados com-
parecientes), como, por ejemplo, sus Resoluciones 216 (1965) y 217 (1965) re-
lativas a Rhodesia del Sur; la Resolucion 541 (1983) relativa al norte de Chipre;
y la Resolucion 787 (1992) concerniente a la Republica Srpska, el Tribunal
sefiala que en cada uno de los casos el Consejo de Seguridad se pronunci6 sobre
la situacion tal como ella se presentaba concretamente cuando las declaraciones
de independencia fueron hechas; que la ilicitud de estas declaraciones deriva-
ba, pues, no de su caracter unilateral, sino del hecho que ellas habian sido
logradas por medio de un recurso ilicito a la fuerza o con otras violaciones
graves de normas de Derecho internacional general, en particular de naturaleza
imperativa (ius cogens), advirtiendo el Tribunal que en el caso de Kosovo, el
Consejo de Seguridad nunca ha tomado una posicion semejante. Para el maxi-
mo organo judicial de las Naciones Unidas, el cardcter excepcional de las
citadas Resoluciones parece confirmar que no podria deducirse de la practica
del Consejo de Seguridad ninguna prohibicion general de declaraciones unila-
terales de independencia.

Por lo que atafie a la alegacion ante el Tribunal de que Kosovo tenia dere-
cho a crear un Estado independiente, bien en nombre de un derecho a la autode-
terminacion, bien a un derecho de «secesion-remedio», el Tribunal recuerda
que la evolucion del derecho de los pueblos a disponer de si mismos es uno de
los principales desarrollos del Derecho internacional en el curso de la segunda
mitad del siglo XX, y plantea la cuestion de saber si, fuera del contexto de los
territorios no auténomos o del de los pueblos sometidos a la subyugacion, do-
minacion o explotacion extranjeras, el Derecho internacional relativo a la auto-
determinacion autoriza a una parte de la poblacion de un Estado existente a se-
pararse de este, lo que suscitd respuestas radicalmente diferentes entre los
estados que participaron en el procedimiento; divergencias similares que se
produjeron en cuanto a saber si el Derecho internacional prevé un derecho de
«secesion-remedio» y, en caso afirmativo, en qué circunstancias se aplicaria
este, ademas de plantearse si, supuesta la existencia de estas, se cumplian en el
caso de Kosovo. El Tribunal, en este punto, no entr6 a analizarlo, aduciendo
que solamente se le habia preguntado por la Asamblea General (a peticion de
Serbia) si la declaracion de independencia unilateral, de 17 de febrero de 2008,
habia violado el Derecho internacional general o la lex specialis creada por la
citada Resolucion 1244 del Consejo de Seguridad, que colocaba a Kosovo bajo
la tutela del Consejo a fin de resolver «la situacion humanitaria grave» que alli
tenia lugar.

32



EL NUEVO ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA Y DEL DERECHO INTERNACIONAL

En fin, el Tribunal, por diez votos* contra cuatro,* estima que el Derecho
internacional no contiene ninguna prohibicion aplicable a las declaraciones de
independencia, y que, por tanto, la declaracion de independencia de 17 de
febrero de 2008 no ha violado el Derecho internacional general.*

9. CONCLUSION

La lectura de la opinidon consultiva emitida por el 6rgano judicial que
sesiona en el Vredespaleis de La Haya, produce una cierta perplejidad, en la
parte en la que se ocupa del derecho a la independencia con caracter general, al
no haber tenido en cuenta las limitaciones claramente reconocidas por organis-
mos y conferencias internacionales, asi como por la doctrina internacionalista,
que se reflejan incluso en ciertas jurisprudencias nacionales, como en estas
paginas se ha puesto de relieve. Que la cuestién no es totalmente pacifica se
comprueba comparando el dictamen con los textos limitativos y con las opi-
niones disidentes que se han generado en el seno del propio Tribunal Interna-
cional de Justicia. Precisamente ante esta comparacion y sin minusvalorar, por
supuesto, la importancia y valor que presenta cualquier decision del Tribunal
para el ordenamiento juridico internacional, hemos de manifestar nuestra reser-
va sobre la opinion consultiva, por lo que nuestra posicion es de mayor pro-
ximidad a la oficial de Espafia que a la mantenida por el Tribunal.

Aun cuando se admita la inexistencia de norma alguna de Derecho interna-
cional, que impida la declaracion unilateral de independencia de una parte de un
Estado, el Derecho internacional tampoco prohibe el derecho del Estado a
impedir la secesion de una parte de su poblacion y territorio, para declararse
independiente o unirse a otro Estado, es decir, como sefialan diversos profesores
de universidades canadienses (Québec a Montréal, Québec a Trois-Riviéres,
Concordia), partidarios de la independencia de Québec, «el Derecho interna-

43 Los de los jueces Owada (presidente), Al-Khasawneh, Buergenthal, Simma, Abraham, Keith,
Sepulveda-Amor, Cangado Trindade, Yusuf y Greenwood.

44 Los de los jueces Tomka (vicepresidente), Koroma, Bennouna y Skotnikov, adjuntando estos
tres ultimos su opinion disidente. Los jueces Tomka y Simma adjuntan a la opinién consulti-
va una declaracion, y Keith, Septilveda-Amor, Cangado Trindade y Yusuf su opinion indivi-
dual.

45 El Tribunal en su conclusion general dice textualmente: «La Cour a conclu ci-dessus que
I"adoption de la déclaration d’indépendance du 17 février 2008 n’a violé ni le droit interna-
tional général, ni la résolution 1244 (1999) du Conseil de sécurité, ni le cadre constitutionnel.
En conséquence, I’adoption de ladite déclaration n’a violé aucune régle aplicable du droit
international».
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cional no autoriza la independencia, pero tampoco la prohibe: la constata».*® Por
lo tanto, cobra especial significado, situandose en primer y unico plano, el Dere-
cho interno del Estado, que es el que puede determinar si permite, o no, y en qué
condiciones, un derecho de autodeterminacion externa. La cuestion depende,
pues, de la Constitucion del Estado. Antes se vio como las Constituciones de la
antigua URSS, de 1936 y de 1977, al menos tedricamente, lo permitian. La Cons-
titucion Espaiiola, de 29 de diciembre de 1978, en este momento no lo permite
porque el contenido de su articulo 2 es perfectamente claro.

La historia demuestra que, en muchas ocasiones, el paso del tiempo no cam-
bia el estado de cosas, y ello es asi porque lo que no han cambiado son normas
fundamentales. Es lo que ocurre con la Constitucion de 1978, cuyo citado
articulo 2 fue en su dia certeramente glosado por politélogos, como el profesor
Alzaga, glosas que resultan incontrovertibles. En el mismo afio en que nacia
nuestra Ley de Leyes, el citado profesor escribia que del articulo 2 de la Con-
stitucion se deducen varias conclusiones: 1) solo hay una nacion, la nacion
espafiola que es Espafia, y que no nace de la citada Ley de Leyes sino de una
previa realidad en la que la Constitucion «se fundamentay; 2) el Estado no se
sustenta sobre una pluralidad de entes dotados de soberania o de soberania li-
mitada (las «nacionalidadesy» y regiones), sino que la soberania es Unica, sien-
do su objeto la nacion espainola; 3) por lo que atafie a las expresiones «indisol-
uble e indivisible» estas, sin lugar a dudas, afirman que esas «nacionalidadesy»
no pueden de ninguna manera aspirar a convertirse en estados independientes;*’
4) precisamente por ser Espafia una tinica nacion, la Constitucion en su articu-
lo 11, parrafo primero, proclama una tnica nacionalidad, la espafiola; 5)
cualquier acto de soberania unicamente puede proceder del Estado en su con-
junto, en su integridad; 6) el principio de «solidaridad» reafirma que el Estado
espafiol se asienta sobre una sola nacion soberana, Espafia; 7) las «nacionali-
dades» Uinicamente son realidades colectivas dentro de Espafia, a las que la
Constitucion atribuye ciertas funciones de caracter politico, pero cuyo desarro-

46 Véase: Seymour, Michel y otros, Intellectuals para la independencia (IPSO): La independen-
cia del Québec, un objetivo legitimo, en mhtml:file://E:/IPSOlaindependenciadelQuébec.
mht., p. 11.

47 Indivisibilidad que se halla igualmente en otras constituciones, asi la Constitucion italiana de
1947, en su art. 5.° afirma que: «La Republica es una e indivisible, reconoce y promueve las
autonomias locales...»; la Constitucion francesa de 1958, que en su art. 2 proclama que:
«Francia es una Republica indivisible...»; o la Constitucion portuguesa de 1976, cuyo art. 3.°,
parrafo 1, proclama que: «La soberania, una e indivisible, reside en el pueblo...».
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llo es intraestatal, se produce dentro del Estado espafiol y no en un Estado pro-
pio y diferente (gallego, catalan, vasco...); 8) el que hoy se mantenga la vieja
aspiracion de la independencia por determinados partidos politicos, que reivin-
dican la creacion de estados independientes mediante la separacion, esta no
tiene cabida en la Constitucion, la cual reconoce esas «nacionalidades» como
un medio de dar por admisibles, o tolerables, las aspiraciones del nacionalismo
con el Estado espafiol; 9) en fin, no es rechazable la defensa de las «nacionali-
dades» como residuos de antiguas naciones, que merecen un reconocimiento,
pero ello no significa que sean viables actualmente como naciones con Estado
propio soberano e independiente porque, volviendo de nuevo al tan citado texto
del articulo 2 de la Constitucion, esa posibilidad esta, por el momento, legal-
mente descartada.*®

Hasta aqui las reflexiones que nos ha suscitado el binomio Sentencia del
TC-Dictamen del T1J, respecto de una cuestion, que creemos tan importante
como delicada, con las que hemos intentado aportar alguna luz, sin la seguri-
dad de haberlo conseguido. Para disipar cualquier duda hemos de hacer constar
que la redaccion de estas paginas ha estado presidida, al menos asi fue nuestra
intencion, por una vision de la cuestion desde el prisma unica y exclusivamente
juridico, por tanto desprovista de cualquier condicionamiento de caracter politi-
co0. Y lo hemos hecho, eso si, convencidos de, como afirmé el holandés Baruch
Spinoza en el siglo XVII, «que en un Estado libre es licito a cada uno, no solo
pensar lo que quiera, sino decir aquello que piensa».* Nosotros también pen-
samos, ademds, que para el jurista, mas alld de ese derecho, es casi una
obligacion, ocuparse de temas que estan sobre la mesa en su propio pais, por
espinosos o inquietantes que ellos resulten, y opinar sobre ellos, cualquiera que
sea el momento y el contexto politico.

Madrid, 1 de diciembre de 2010.

48 Véase: Alzaga, Oscar, La Constitucién espafiola... o. cit., pp. 100-105.

49 En su Tractatus theologicus-politicus, rabrica del cap. 20, C. KOENRAAD, Amsterdam, 1670
(aunque en esa edicion «princeps», aparecida en latin y sin nombre de autor, realmente figuren
Kiinrath como editor y Hamburgo como lugar de edicion, con el fin de evitar la censura).
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