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Resumen

El objetivo del presente articulo es el estudio del fenémeno de la secesion y la distincién
entre los dos tipos de acto de secesién, el supuesto de la secesién-remedio y el supuesto de
la secesién democrdtica, subrayando las principales similitudes y diferencias entre ambas
secesiones. Por un lado, la secesién-remedio constituye el tltimo estadio de evolucion
del derecho de autodeterminacién de los pueblos en su vertiente externa reconocido por
el derecho internacional y tiene lugar cuando se producen vulneraciones sistemdticas y
graves de derechos humanos o de la autodeterminacion interna de una colectividad, como
limitacidn a sus capacidades de autogobierno o discriminacién en su participacién en las
instituciones estatales. En este caso, la secesidn actuaria como solucidn a dichas situaciones
y como compensacién por el dafio sufrido por esta colectividad.

Por otro lado, la secesién democritica presenta una justificacién y unas condiciones de ejer-
cicio bien distintas de la secesién-remedio y es ahora reivindicada por muchos movimientos
independentistas en democracias liberales y consolidadas en todo el mundo. Aqui el acto de
secesién se fundamenta principalmente en una amplia voluntad de independizarse en una
colectividad concentrada territorialmente, sin encontrar justificacién en una causa concreta,
pero si pudiendo distinguirse lo que denominaremos como «fuente de insatisfaccién», que
serd el origen de dicha voluntad popular independentista. El derecho internacional se muestra
incompetente para el reconocimiento de este tipo de secesién, siendo competente para ello
el derecho interno y produciéndose un traslado de la cuestién al derecho constitucional.
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De este modo, este articulo pretende realizar una clasificacién global de las constituciones
nacionales segiin su tratamiento de la secesion democritica de entidades infraestatales y
el diseno constitucional adoptado. Para ello, se diferencia entre las constituciones que
reconocen un derecho de secesién y un procedimiento reglado para su ejercicio, las Cons-
tituciones que se mantienen en silencio respecto a la secesién y las constituciones que
prohiben explicita o implicitamente la secesién de entidades infraestatales, exponiéndose
los principales ejemplos comparados de los distintos disefios.

Palabras clave: secesion-remedio, secesién democrdtica, integridad territorial, autodeter-
minacién y entidades infraestatales.
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I. Introduccidén

El derecho de autodeterminacién de los pueblos en su vertiente externa cuenta
actualmente con un alcance restringido a los supuestos de violaciones graves y
sistemdticas de derechos humanos y de la autodeterminacién interna de una colec-
tividad, lo que se conoce como los episodios de secesién-remedio. Frente a estos
supuestos de secesion-remedio aparece otro tipo de secesién con una justificacién
y condiciones de ejercicio diferenciadas que denominaremos secesién democrética.
Este tipo de secesion se basa en una colectividad concentrada territorialmente que
expresa democrdticamente una voluntad popular mayoritaria a favor de su inde-
pendencia y la creacién de un nuevo Estado soberano. El recurso al argumento
democrético como principio legitimador de las reivindicaciones secesionistas frente
a la secesion culposa de la secesion-remedio, la cual encuentra su justificacién
directamente en un supuesto de opresién o dominacién, evidencia la existencia
claramente diferenciada de dos tipos de acto de secesién. Sin embargo, se trata
de dos secesiones interconectadas que se encuentran en una interseccién entre
el derecho internacional y el derecho constitucional. La secesion democrdtica,
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al igual que la secesién-remedio o autodeterminacién externa, supone la ruptura
total con las instituciones centrales para la independencia y creacién de un nuevo
Estado. Dicho proceso politico, en el caso de la secesién democrdtica, pretende
llevarse a cabo, sin embargo, a través de las propias instituciones y el sistema
democritico al igual que la autodeterminacién interna. No obstante, a diferencia
de esta, dicho proceso politico no tendria como limite el principio de integridad
territorial y, a diferencia de la secesién-remedio o autodeterminacién externa, no
se justificarfa en vulneraciones de derechos humanos o de la autodeterminacién
interna, sino, en principio, en la simple expresién democritica de una voluntad
popular independentista.

Por tanto, el presente capitulo aspira, en primer lugar, a presentar una clara
diferenciacién entre los dos tipos de acto de secesion que hemos analizado, teori-
zando sobre la justificacién y condiciones de ejercicio de la secesién democrdtica
para diferenciarla de los actos de secesién-remedio. Las dos secesiones presentan
como origen de la voluntad secesionista lo que denominaremos como «fuente de
insatisfaccién», siendo la gravedad de las razones de dicha insatisfaccién lo que
las diferencie. En la secesién-remedio las razones son mds graves y representan el
presupuesto habilitante para ejercer el derecho de autodeterminacién. En la secesion
democritica, en cambio, dicha fuente puede ser el sufrimiento de agravios o un
tratamiento injusto que no encajen en los supuestos de aplicacion de la secesion-
remedio. En segundo lugar, una vez prefijada la figura de la secesién democriética,
es objeto de estudio la aclaracién del ordenamiento juridico competente para su
regulacion. La pregunta es si una poblacion concentrada territorialmente en un
Estado democrdtico que respete integramente sus derechos humanos y garantice
su autodeterminacién interna, es decir, si una colectividad que no represente un
supuesto de «secesion-remedio» puede aspirar a independizarse bajo el derecho
internacional. Si no se retinen las condiciones para representar un episodio de
secesion-remedio debe analizarse algtn otro derecho o figura juridica en el derecho
internacional que haga viable la secesién democrdtica. Lo cierto es que estas
aspiraciones secesionistas dificilmente encuentran cauce juridico o cobertura en
el ordenamiento internacional, no existiendo otro derecho o figura juridica que
las canalice y trasladdndose la cuestién al derecho constitucional. En tercer lugar,
partiendo de la competencia de los ordenamientos nacionales para el encaje de
dichas aspiraciones se realiza un estudio comparado del diseno constitucional
adoptado respecto a la secesién democritica, distinguiendo tres categorias. Para
ello se plantea la secesién como un conflicto de intereses o aspiraciones politicas
completamente legitimas en una democracia: las demandas secesionistas de una
colectividad frente a la aspiracién de conservar la integridad territorial del Estado.
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La funcién del derecho es resolver conflictos de intereses, pudiendo regularlos,
orientarlos, reprimirlos o mantenerse en silencio y abstenerse de resolverlos. La prc-
tica internacional casi undnime es la no regulacién, dividiéndose entre los Estados
que se mantienen en silencio y los que la prohiben, ya sea explicita o implicitamente
con el reconocimiento de su indivisibilidad territorial. Existen escasos ejemplos
comparados de paises que reconocen un derecho de secesién, aunque contamos
con la experiencia de ordenamientos que, guardando silencio constitucional sobre
la secesién, han sabido encauzar o tolerar la secesion por medios constitucionales
cuando esta ha emergido en la esfera politica, aun sin llegar a reconocer un derecho
de secesién. Canadd inaugur6 un nuevo paradigma constitucional en el tratamiento
de la secesién de entidades infraestatales que posteriormente vino a confirmar el
referéndum independentista escocés en 2014. Ambos constituyen importantes
ejemplos reivindicados ahora en otras muchas democracias constitucionales del
mundo por movimientos independentistas.

I1. Distincion entre la secesion-remedio y la secesion democratica

La actual configuracién del principio de autodeterminacién de los pueblos en su
vertiente externa, la denominada «secesién-remedio», supone un ejercicio restrin-
gido condicionado a ciertos requisitos para llevar a cabo una secesién unilateral
por una entidad infraestatal. Tras los procesos histéricos de descolonizacién,
autodeterminacién étnica, autodeterminacién nacional y fragmentaciones poli-
ticas, la restriccién de este principio para frenar las secesiones ilimitadas supone
actualmente una serie de restringidos supuestos en los que este derecho se ¢jercita
por una colectividad, requiriendo para ello de una persistente y grave violacion de
derechos humanos o vulneraciones de su derecho a la autodeterminacién interna,
tales como limitaciones a sus facultades de autogobierno y discriminaciones en las
instituciones estatales. Por tanto, no cabe la reivindicacién del derecho de autode-
terminacién en su vertiente externa por una colectividad integrada en un Estado
que garantice su autodeterminacién interna y el respeto integro de sus derechos
humanos, esto es, en cualquier Estado democrético y constitucional de derecho,
quien podrd imponer el cumplimiento del principio de integridad territorial frente
alas aspiraciones independentistas de dicha colectividad (Gonzilez Represa, 2019).

Sin embargo, a pesar de no contar con la titularidad del derecho de autodetermina-
ci6n esto no ha impedido que se hayan seguido produciendo secesiones de entidades
infraestatales en la comunidad internacional. Frente a la secesién-remedio debemos
hablar ahora de un nuevo supuesto dirigido a la independencia de regiones mediante
un acuerdo democrdtico y un referéndum decisorio. Este nuevo supuesto, que



GonzALez Represa. El fenémeno de la secesién y su reconocimiento constitucional 75

podriamos denominar como «secesién democrética», presenta una justificacién y
requisitos bien diferenciados a los del derecho de autodeterminacién de los pueblos
reconocido en los tratados internacionales o, en el caso de la secesién-remedio,
desarrollados por la doctrina, aunque todavia sin reconocimiento juridico'. No
obstante, aunque la secesién-remedio y la secesién democrdtica partan de una
configuracion juridica bien diferenciada esto no significa que ambas constituyan
categorias o figuras juridicas sin conexién alguna y que no se encuentren de
ningtin modo interconectadas, ni que tampoco los ordenamientos juridicos por
los que se rigen estén completamente separados (Rodriguez, 2019). Los conceptos
«secesién» y «autodeterminacién» son términos que tienden a la confusion, pues
yacen en la interseccién entre el derecho internacional y el derecho interno, por lo
que son frecuentes sus interacciones (Weill, 2018). No obstante, a pesar de dichas
interacciones, aspiramos aqui a distinguirlos y a evidenciar que no son términos
equivalentes a pesar de sus vinculaciones (Ridao i Martin, 2014), puesto que el
criterio legal aplicable a uno y a otro difiere ostensiblemente. Puede ocurrir que
una minoria no esté legitimada para ejercer el derecho de autodeterminacién en
su vertiente externa, pero si lo esté para llevar a cabo una secesién democratica

(Rodriguez, 2019).

En cuanto a la relacién entre autodeterminacion y secesién democrdtica en un
Estado constitucional, la segunda utiliza en cierto modo una férmula hibrida de
la primera. El derecho de autodeterminacion de los pueblos puede entenderse en
dos dimensiones: como autodeterminacién interna y autodeterminacién externa,
cuyos alcances y supuestos habilitantes estdn claramente diferenciados por la
doctrina. La secesién democrdtica atina elementos de ambas dimensiones de la
autodeterminacion, con caracteristicas de la autodeterminacién interna y de la
externa. Por un lado, la secesién democrdtica pretende llevar a cabo un proceso
politico-juridico desde las propias instituciones internas del concreto ordenamiento
juridico nacional, impulsdndolo desde las propias estructuras del Estado al que
pertenece y decidiendo democrdticamente su estatus politico para perseguir su
progreso y desarrollo. Por otro lado, la secesién democritica, al igual que la auto-
determinacién externa, supone una ruptura total con las instituciones estatales y

de cualquier vinculo politico con ellas para formar un nuevo Estado soberano e

' La diferenciacién entre los dos supuestos se destaca en Arias Maldonado (2020), «Sobre la legi-

timidad de la secesién territorial en el marco liberal-democrdtico». El autor diferencia distintos
argumentos favorables a la independencia, distinguiendo entre las teorfas remediales, supuestos en
los que solo la secesion puede poner fin a una situacién de injusticia, y las teorfas plebiscitarias, en
las que se argumenta Unicamente la existencia de una mayoria concentrada territorialmente que ha
expresado su deseo de separarse.
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independiente. Por tanto, la peculiar configuracién de la secesién democrdtica en
un Estado constitucional supone recurrir a los mecanismos que proporcionan las
instituciones estatales para llevar a cabo una ruptura con las mismas.

No obstante, debemos resaltar igualmente las importantes diferencias que separan
a la secesién democrdtica de los dos tipos de autodeterminacién. Por un lado, la
secesién democrdtica si supone una ruptura del principio de integridad territorial
de un Estado, que constitufa la principal regla de juego o limite en el ejercicio
de la autodeterminacién interna. Por otro lado, la secesién democrética presenta
una justificacién bien diferenciada de la que presenta la autodeterminacién en
su vertiente externa, entendida obviamente en su ultimo estadio de evolucién,
es decir, los supuestos de secesién-remedio, y que guarda gran relevancia para la
diferenciacién entre estos dos tipos de actos de secesion. La «secesién-remedio»
reivindica como supuestos habilitantes para su ejercicio la vulneracién de derechos
humanos, limitaciones a sus facultades de autogobierno o una deficiente represen-
tacién y discriminacidn en las instituciones estatales, es decir, acreditan una causa
para reivindicar la secesién. En cambio, estas circunstancias no coinciden con los
supuestos de secesionismo que se vienen produciendo en las tltimas décadas en
Estados constitucionales y democrdticos de derecho con gran trascendencia en
la esfera internacional. En estos supuestos, las reivindicaciones independentistas
no se fundamentan en vulneraciones de derechos humanos ni de la autodeter-
minacién interna ni en una causa en concreto, sino en la expresion democritica
de una voluntad mayoritaria a favor de la secesién por una concreta comunidad
concentrada en un territorio sin una causalidad. Por tanto, podriamos hablar de
un modelo causal o culposo de secesion, los supuestos de «secesion-remedio», y
un modelo no causal o sin culpa de secesién, representado por la secesién demo-
cratica. Las grandes diferencias en la justificacion de estos dos tipos de actos de
secesidon determinan la necesidad de estudiar la secesién democrética de entidades
infraestatales y un derecho para ello separada del andlisis del derecho de autode-
terminacion y la «secesion-remedio».

Ademds del argumento democrdtico utilizado por el secesionismo, en la mayoria
de los casos existe una importante influencia de las teorfas nacionalistas (Gon-
zélez Pascual, 2013). El principio de nacionalidades ha perdido en la comunidad
internacional actual la presencia y vigor que tuvo antafio. Sin embargo, este no se
ha extinguido en el escenario politico, ni ha dejado de acompanar a movimientos
que buscan la creacién de nuevas entidades estatales. En este sentido, el naciona-
lismo se basa, por un lado, en un elemento objetivo, esto es, la existencia de una
Nacién entendida como grupo de territorios que comparten una serie de elementos
comunes; y, por otro lado, en un elemento subjetivo, el sentimiento de pertenencia
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a dicha Nacién y la voluntad colectiva en una regién de formar una Nacién. De
este modo, la aspiracidn secesionista se basa, por un lado, en un elemento subjetivo,
una amplia voluntad colectiva en un territorio de formar una Nacidén y que esta
se constituya en Estado, inevitablemente mediante la independencia del Estado
matriz; y, por otro, en un elemento objetivo, la existencia de una Nacidn, argu-
mentando una identidad de grupo, ya sea étnica, religiosa o lingiiistica, con una
base histérica. Las disputas entre el centro y la periferia no son inicamente terri-
toriales, sino que tendrian también una importante dimensién religiosa, étnica
o cultural®. Una regién que demanda la secesién argumenta sus reivindicaciones
en la equiparacién de su poblacién con un grupo diferenciado y concentrado
territorialmente, el cual es una mayoria en dicha regién, pero una minoria en el
pais (Ginsburg y Versteeg, 2019). Por tanto, en los movimientos secesionistas que
fundamentan sus aspiraciones en el principio democritico tiene lugar también
una coincidencia del territorio y la poblacién que reclaman la independencia con
un territorio y una poblacién con un fuerte arraigo histdrico, es decir, la secesién
democritica no se fundamenta Gnicamente en el principio democritico, sino que
basa igualmente sus reivindicaciones en el principio de nacionalidades y el senti-
miento de pertenencia a una Nacién, pudiendo hablarse de una doble justificacién
solapada de los actuales movimientos secesionistas (Gonzdlez Pascual, 2013). Por
tanto, las demandas de secesién democrdtica reunirdn una serie de fundamentos
cargados de gran emotividad y capacidad para suscitar pasiones en la poblacién e
inflamar a las partes en el debate sobre su constitucionalizacién (Sunstein, 1991).

Es esencial que resaltemos que la voluntad democritica a favor de la secesién tendrd
siempre un origen, no surgiendo de forma espontdnea en la opinién publica y el
debate politico. Realmente, la voluntad democritica para independizarse y crear un
nuevo Estado nace de lo que podemos denominar como «fuente de insatisfaccion»,
la cual se cree que cesard con la independencia y la formacién de un nuevo Estado.
Aunque las fuentes de insatisfaccion variardn en cada episodio secesionista, si se
puede senalar ciertas fuentes presentes cominmente en los movimientos indepen-
dentistas y que tendrdn un papel decisivo en la movilizacién colectiva. Una fuente
que aparece con bastante frecuencia, como ocurre en los movimientos cataldn y
kurdo®, es haber sufrido histéricamente agravios, discriminaciones, restricciones a

2 En Lépez Bofill (2019, pp. 944-945), se menciona una critica al constitucionalismo segtin la cual
en la mayoria de los procesos constituyentes y de creacién de Estados una elite nacional o grupo
étnico impone su hegemonia y prevalece sobre otras minorias étnicas.

> Aunque tanto Catalufia como el pueblo kurdo hayan sufrido en el pasado discriminaciones y
represién con antiguos regimenes dictatoriales, como es el caso de la dictadura de Francisco Franco,
desde finales de la década de 1930 a mediados de la de 1970, y Saddam Hussein, desde la década de

1980 hasta el principio de los 2000, respectivamente, los actuales regimenes en Espana y en Irak de
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la autonomia o tratamientos injustos por parte del Estado, asi como marginaciones
culturales o exclusiones de las politicas democrdticas, con numerosas referencias
a situaciones pasadas (Bowker, 2004). Estos supuestos son aquellos que no han
podido ser encajados en las graves represiones de la «secesién-remedio», pues aque-
llas entidades que consideran haber sufrido estos hechos reivindican en ocasiones
su independencia en base al derecho de autodeterminacion de los pueblos. Sin
embargo, estos presupuestos en los que se justifican los movimientos secesionistas
resultan insuficientes y no cumplen la suficiente opresion requerida para constituir
un supuesto de «secesién-remedion.

En ocasiones en las que se produce un amplio desequilibrio econémico entre
territorios dentro de un mismo Estado, aparecen movimientos independentistas
que justifican sus demandas de secesion, aunque frecuentemente no se haga de
forma expresa, en una pretensién de liberar a los territorios con mds recursos de
obligaciones financieras dirigidas a ayudar a regiones con mayores dificultades
econdmicas en el pais (Ryan, 2017). Normalmente, en tales supuestos existe una
importante crispacién politica entre el centro y periferia, la cual reclama mayor
autonomia politica y fiscal, y que se traduce en un descontento politico y social
con su actual estatus (Ryan, 2017). Recientemente, hemos presenciado algunos
movimientos secesionistas en Europa que encajan en este supuesto, como es el
caso de Catalufa en Espana o las regiones de Lombardia y Véneto en Italia, las
regiones mds présperas del pais que tuvieron que proporcionar apoyo a las regiones
del Sur menos pujantes. La responsabilidad de aquellos con mds medios frente a
aquellos con menos constituye un importante debate internacional que incluso
ha asomado en el proyecto integrador de la Unién Europea y sus Estados miem-
bros. Sin embargo, ambas fuentes de insatisfaccién por si solas, tanto el propio
interés econdémico como los agravios o el trato injusto sufridos por una entidad
infraestatal constituyen una justificacién débil o insuficiente para reivindicar la
secesion de dicha entidad. Como hemos dicho algunos pdrrafos arriba, serd la
voluntad democrdtica de una regién a favor de la secesién nacida de dicha fuente
de insatisfaccion la que actie como justificacién de la «secesion democrdticar, lo
que constituye un argumento mucho mds fuerte que el simple recurso a dichas
fuentes de insatisfaccién.

No obstante, admitiendo que la voluntad democrdtica a favor de la independencia
en la «secesion democrética» parte de una fuente de insatisfaccion, no podemos
negar que los supuestos de «secesion-remedio» partan igualmente de una fuente

ningdin modo contintian ejerciendo semejantes opresiones que en el pasado si pudieron ser quejas
legitimas, garantizando actualmente sus correspondientes derechos politicos y culturales.
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de insatisfaccién, la cual serd aquellos presupuestos habilitantes para su ejercicio
que hemos enumerado anteriormente, en definitiva, supuestos de grave opresion.
De este modo, en ambos tipos de secesion tiene lugar una fuente de insatisfac-
cién que constituye el origen mismo de la voluntad a favor de independizarse y
de formar un nuevo Estado y que impulsa el proceso para ello. Sin embargo, no
debemos olvidar la gran diferencia entre ambas fuentes de insatisfaccién, que es
la gravedad de las razones por las que dicha entidad se siente insatisfecha en su
actual estatus politico. Sin duda, en los supuestos de «secesién-remedio» la fuente
de insatisfaccién constituye supuestos de mayor gravedad que los que se pueden
producir en la «secesién democrética». No obstante, no existe una magnitud para
poder cuantificar con exactitud la gravedad de una opresién o una discrimina-
cién y que nos permita determinar cuidndo nos encontramos, por tanto, ante un
episodio de «secesién-remedio» o cudndo ante un caso de «secesién democrdticanr.
De ahi la dificultad de diferenciar en la practica cudndo estamos ante un tipo u
otro de secesion, lo que se ha evidenciado en gran medida con la declaracién de
independencia de Kosovo en 2008 y la divisién en la comunidad internacional
respecto a su reconocimiento como Estado.

Ademds, la diferencia entre ambas secesiones estriba en el papel de la fuente de
insatisfaccién. En la secesién-remedio, la fuente de insatisfaccién ademds del origen
constituye el presupuesto habilitante para el ejercicio del derecho, mientras que en
la «secesién democritica» en ningtin caso debe considerarse que juegue tal papel.
En la secesién democritica la fuente de insatisfaccién es inicamente el origen de la
voluntad democrdtica a favor de independizarse, es un elemento que estd siempre
presente y es clave para ganar apoyo popular y movilizar a favor de ello, pero en
ningtn caso adquiere un papel de requisito para llevar a cabo el proceso de sece-
sién. En la secesién democrdtica lo dnico relevante es el deseo de independizarse,
no siendo necesario citar como justificacién un acto de opresién por parte del
Estado o cualquier otro argumento de diversa indole (Bowker, 2004). Por tanto,
spodemos deducir de ello que la secesion democritica no cuenta con condiciones
de ejercicio? Definitivamente no. La secesién democrdtica en ningtn caso podria
constituir un derecho absoluto, pues contard con condiciones de ejercicio y presu-
puestos habilitantes de dos tipos (Bowker, 2004): 1) los impuestos por los principios
fundamentales del concreto sistema constitucional en la que se lleve a cabo, los
principios de constitucionalismo, Rule of Law y democracia; y 2) los fijados por el
constituyente en la regulacién de una cldusula constitucional de secesién.
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I11. La existencia de un derecho a la secesion democratica

A. Abstencion del derecho internacional

De este modo, debemos partir de que no se puede invocar el derecho de auto-
determinacién reconocido en el derecho internacional y con el contenido que
hemos senalado en movimientos separatistas que en la actualidad no cumplen los
requisitos para constituir un episodio de «secesién-remedio» en el que se ejercite
el mencionado derecho de autodeterminacién (Rodriguez, 2019). De este modo,
no se puede inferir del derecho de autodeterminacién un derecho a secesionarse
de cualquier colectividad de un Estado soberano (Aldez Corral y Bastida Freijedo,
2019). Por tanto, la pregunta que cabria hacerse en este articulo es si existe en el
derecho internacional un derecho u otra figura juridica por el que una colectividad
establecida en un Estado que garantice sus facultades de autogobierno y su progreso
en diversas dreas, respetando integramente sus derechos humanos y su participacién
en las instituciones estatales libre de discriminacidn, es decir, que no constituya un
episodio de «secesién-remedio», puede aspirar a independizarse y formar una nueva
entidad estatal bajo una simple justificacién o fundamentacién democratica de sus
pretensiones secesionistas. En definitiva, si la secesién democrdtica de entidades
infraestatales puede encontrar un cauce legal en algin derecho reconocido en el
derecho internacional. No obstante, debe tenerse en cuenta que, dado el cardcter
infraconstitucional de los Tratados internacionales, de existir semejante cauce legal
o derecho serfa necesaria en el concreto Estado una reforma constitucional que lo
reconozca para su correcta implementacién en el ordenamiento nacional (Aldez

Corral y Bastida Freijedo, 2019).

La pregunta planteada ha constituido una cuestién enormemente compleja y polé-
mica en la comunidad internacional. Es un hecho que no existen normas precisas
de derecho internacional sobre los supuestos en los que un acto de secesién de
una parte del territorio de un Estado estd justificado o sobre el reconocimiento de
nuevos Estados surgidos de la independencia de regiones (Weill, 2018). Prueba de
ello es la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia (CIJ en adelante)
de 2010 sobre la independencia de Kosovo (A/64/881), en la que quedd cons-
tancia de los puntos de vista radicalmente opuestos de los magistrados sobre si el
derecho de autodeterminacién concedia a una parte de la poblacién de un Estado
la posibilidad de separarse de ¢l fuera del contexto de territorios no auténomos y
pueblos sometidos a yugo, dominacién y explotacién.

Whether, outside the context of non-self-governing territories and peoples subject to alien

subjugation, domination and exploitation, the international law of self-determination
confers upon part of the population of an existing State a right to separate from that
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State is, however, a subject on which radically different views were expressed by those
taking part in the proceedings and expressing a position on the question. (Pérrafo 82,
de la Advisory Opinion on Kosovo de la CIJ.)

Para la mayorfa de la doctrina mds acreditada es evidente que al dia de hoy el
derecho de autodeterminacién no incluye un derecho general de secesién para
entidades infraestatales (Escudero Espinosa, 2017; Arbds Marin, 2020). No existe,
por tanto, un derecho de secesién de una entidad infraestatal reconocido univer-
salmente en el derecho internacional ni tampoco un «derecho legal genérico a
decidir». El derecho internacional considera los procesos secesionistas y la creacién
de un nuevo Estado como una realidad prelegal, como un acto politico respecto
del cual se mantiene neutral y que solo acepta cuando es efectivo, reconociendo
los efectos y consecuencias legales de realidades politicas concretas y reales (Pons
Rafols, 2019). Para el derecho internacional la formacién de un nuevo Estado por
secesién es un hecho que no puede regular y que queda excluido de su dmbito de
aplicacién. Ademds, de la experiencia de las Gltimas décadas tampoco se presume
aparentemente que lo regule en un futuro, pues se ha mantenido ciertamente hostil
al desarrollo de procesos secesionistas (Ridao i Martin, 2014).

En la Reference Re Secession of Quebec de la Corte Suprema de Canadd se rechazé
explicita y acertadamente que en el derecho internacional existiese un derecho a
la secesién unilateral para entidades infraestatales, a raiz de una de las preguntas
formuladas por el Gobierno federal ante el Tribunal. En cambio, en la Opinién
Consultiva sobre Kosovo, que constituyé el primer pronunciamiento jurisdiccional
sobre un derecho de secesién en la etapa poscolonial, la CIJ eludié manifestarse
sobre la existencia de semejante derecho, asi como de la existencia de la teoria de
la «secesion-remedio». Tal y como quedé constancia en dicha sentencia, el derecho
internacional carece de regulacién alguna de un derecho de secesién ejercitable por
una fraccion de Estado. No obstante, la CIJ rechazé que la no regulacion significase
prohibicién, reconociendo a su vez la ausencia de cualquier tipo de prohibicién
por el derecho internacional de las secesiones unilaterales ejercidas por entidades
infraestatales. De este modo, se deduce que la secesion no seria contraria a ninguna
norma del derecho internacional y que este se mantiene neutral frente a ella (Medina
Ortega, 2014). En el derecho internacional una independencia solo serd vélida
si constituye el ejercicio del derecho de autodeterminacién, por lo que aquellas
secesiones que se produzcan en Estados democrdticos y constitucionales que no
cumplan las condiciones de ejercicio de este derecho, el derecho internacional ni
prohibe ni autoriza, sino que mantiene un silencio y una neutralidad deliberada.

Sin embargo, aunque el derecho internacional no prohiba expresamente la sece-
sién democridtica de entidades infraestatales, si reconoce el principio de integridad
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territorial, cuyo reconocimiento en las Resoluciones de las Naciones Unidas (en
adelante ONU) fue premeditado para evitar procesos secesionistas tras la oleada
de independencias en el proceso de descolonizacién y apoyar a los Estados en su
deseo de mantener su unidad nacional (Bowker, 2004). La Resolucién 2625 de la
Asamblea General, de 24 de octubre de 1970, que contiene la Declaracién relativa
a los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a
la cooperacién entre los Estados, es muy clara al respecto, con un rechazo tajante
a considerar el derecho de autodeterminacién una especie de derecho de secesién
mis alld del contexto colonial. En otras palabras, no parece que haya regulacién
internacional que comprenda un derecho de secesién, pero si parece que haya
regulacion que obstaculice la secesién. De este modo, cabe preguntarse si es factible
la constitucionalizacién de un derecho de secesidén en un Estado existiendo el
principio de integridad territorial en el derecho internacional. En este sentido, no
debemos olvidar que lo adoptado por la ONU son recomendaciones, no se trata de
documentos de obligada aplicacién, y que los tratados internacionales tienen una
posicién infraconstitucional. Debemos entender dicho principio de integridad en
este caso como un derecho a la integridad territorial ¢jercitable por el Estado matriz,
pero también disponible. El Estado no tiene una obligacién internacional de velar
por su integridad territorial y disuadir movimientos independentistas, pudiendo
libremente constitucionalizar un procedimiento de secesién para entidades infraes-
tatales. Se podria afirmar asi que no existe ningin obstéculo juridico internacional
para reconocer un derecho de secesién (Aldez Corral y Bastida Freijedo, 2019).
Algunos autores han sugerido que de la ausencia de reconocimiento de un derecho
de secesion en el derecho internacional y del reconocimiento del principio de
integridad territorial para restringir el ejercicio de un derecho absoluto a la auto-
determinacién se deriva una presuncion a favor de la estabilidad de los Estados y,
por tanto, una implicita prohibicién en el derecho internacional de los procesos
constitucionales de secesién democrdtica, lo que pondria en riesgo la supuesta
neutralidad de dicho ordenamiento para la secesién y los procesos politicos en el
seno de los Estados (Escudero Espinosa, 2017). Esta fue la alegacién que mantuvo
Serbia ante la CIJ tras la Declaracién unilateral de Independencia de Kosovo de
2008, pero, sin embargo, la respuesta de la CIJ fue claramente contraria a aceptar
que exista semejante presuncion en el derecho internacional, al ser la secesién una
cuestién interna y, por tanto, un acto plenamente neutral en términos de derecho
internacional (Musgrave, 1997).

Partiendo de que en el derecho internacional la tnica secesién legitima son los
supuestos de ejercicio del derecho de autodeterminacién de los pueblos, circuns-
cribiéndose exclusivamente a valorar la legitimidad de un acto de secesién en base
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a este derecho, los procesos secesionistas que no sean supuestos coloniales ni una
«secesién-remedio» son materia en la que el derecho interno es exclusivamente
competente y no suponen el ejercicio de ningtin derecho conferido por el derecho
internacional (Rodriguez, 2019; Medina Ortega, 2014). De este modo, el derecho
internacional considera que la secesién de entidades infraestatales en Estados
constitucionales y democrdticos estd fuera de su competencia y debe escapar de la
normativa internacional, por lo que no reconoce ni regula un derecho al considerar
a los ordenamientos internos de cada pais los competentes para estas decisiones,
dejando un espacio de libertad juridica para que encaucen dicha materia como
consideren y permitiendo la secesion si es acorde con el concreto ordenamiento y
a través del acuerdo mutuo (Bowker, 2004).

La realizacién democritica de la secesién de una entidad infraestatal es un asunto
interno que debe ser tratado por las constituciones nacionales, las Gnicas capaces
de encontrar una solucién como reconocer un derecho a la secesién democratica
y un procedimiento para su ejercicio o de rechazarlo y prohibir tal posibilidad
(Escudero Espinosa, 2017; Lépez Basaguren, 2013). Sin embargo, debe remar-
carse que el éxito ulterior de la secesién es una cuestién mds fictica que juridica,
dado que el reconocimiento de un acto de secesion por el Estado matriz agota sus
efectos juridicos en la separacién misma. Por tanto, el éxito de la secesién depen-
derd fundamentalmente de la creacién efectiva de un Estado soberano sobre el
territorio escindido, en el que el acto de secesién actuard como norma fundante
bésica y dard validez al ejercicio del poder constituyente originario por ese territorio,
asi como de su reconocimiento por la comunidad internacional (Aldez Corral y
Bastida Freijedo, 2019).

Por ello, aunque la secesién democrdtica sea una materia de competencia del
derecho interno y su internacionalizacién sea menos relevante que en los procesos
de «secesién-remedio», en los que resulta esencial para ser considerado como sujeto
del derecho de autodeterminacién, a la comunidad internacional le concierne el
creciente nimero de movimientos secesionistas no solo en paises no democriticos,
sino también en Estados con democracias largamente consolidadas. Ademds, un
proceso secesionista exitoso en el dmbito interno siempre se convertird en un asunto
de derecho internacional por constituir el nacimiento de un nuevo Estado y la
concesion de estatalidad (Rodriguez, 2019). De este modo, solo nos quedard ver si
el proceso de secesién que ha llevado a la creacién de un Estado ha cumplido o no
las estipulaciones del correspondiente ordenamiento interno. Si un ordenamiento
nacional reconoce un derecho de secesion y el proceso de secesion se desarrolla de
forma pacifica y acordada, respetando y cumpliendo convenientemente las con-
diciones y cauces establecidos por el ordenamiento interno, aunque no encajen
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en los supuestos habilitados por el derecho internacional, este la considerard una
secesion licita y solo regulard las consecuencias de ese nuevo Estado. En cambio,
si esas condiciones no se cumplen o el ordenamiento directamente no permite tal
opcién, llevdndose a cabo la secesion, por tanto, sin el consentimiento del Estado
matriz y no recibe el reconocimiento de la comunidad internacional, para el
derecho internacional esta secesion serd ilicita y un simple hecho que no merecerd
reconocimiento juridico.

Una vez hecha la diferenciacién entre la «secesién-remedio» y la secesién demo-
crdtica en el epigrafe anterior y aclarada la competencia del derecho internacional
y del derecho interno respectivamente para su regulacién en el presente epigrafe,
debemos preguntarnos sobre la posibilidad de que el derecho internacional legalice,
regule o resuelva dicha diferenciacién. Como hemos comentado, tanto la «secesion-
remedio» como la secesién democrdtica parten de una fuente de insatisfaccién y,
dependiendo de su gravedad, estaremos ante un tipo u otro de secesién. Por tanto,
habria que preguntarse qué funcién podria cumplir el derecho internacional a la
hora de determinar o cuantificar la gravedad de dicha fuente de insatisfaccién y,
por tanto, de diferenciar entre ambos tipos de secesién. Si el derecho internacional
decidiese legalizar la «secesién-remedio» reconociéndola en una norma interna-
cional, una de las dificultades a la que se enfrentaria seria establecer unos estdindares
internacionales de reconocimiento ampliamente aceptados a partir de los cuales la
gravedad de la fuente de insatisfaccién sea tan elevada que la secesién se convierta
en materia de su competencia y el correspondiente sistema constitucional dejara de
ser aplicable, con el objetivo de que esta cuestién no se convierta en una cuestiéon
de hecho a merced del uso de la fuerza. La enorme dificultad de establecer estos
estandares ampliamente admitidos por la que el acto de secesién sea considerado
una «secesiéon-remedio» y sea regulada por el derecho internacional es una de las
razones por las que este no ha reconocido el dltimo estadio en la evolucién del
derecho de autodeterminacién de los pueblos.

B. Turno para el derecho constitucional: una vision comparada de las Consti-
tuciones en la comunidad internacional

Debemos tener claro que, aunque los ordenamientos nacionales sean los compe-
tentes para reconocer un derecho de secesién eso no significa que su reconocimiento
constituya una obligacién. El derecho de secesion Gnicamente existe si el poder
constituyente eventualmente lo otorga, si estd previsto expresamente en la Constitu-
cién. El derecho de secesion no es un derecho humano, por lo que constitucionalizar
semejante derecho no es de ningtin modo una obligacién para el constituyente
de un Estado democridtico. El reconocimiento de un derecho de secesién para
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entidades infraestatales es siempre una opcién para aquel Estado constitucional
que considere idéneo incluirlo en su texto constitucional (Rodriguez, 2019). En
ocasiones se ha aducido que el derecho de secesidn deriva directamente de la sobe-
ranfa de un Pueblo y que constituye un modo de ejercitarla, en lugar de derivar
de su reconocimiento por una Constitucién que pretende crear un cauce juridico
a la expectativa de secesion (Aldez Corral y Bastida Freijedo, 2019). Optamos por
rechazar el cardcter pre juridico del derecho de secesion para considerar que es fruto
de la decisién del constituyente, la secesién es una facultad condicionada por la
Constitucién y no una potestad unilateral al arbitrio de un territorio interesado. El
resultado de la disponibilidad del constituyente del reconocimiento de un derecho
de secesién es que no solo no estd reconocido por el derecho internacional, sino que
tampoco existe practicamente en ninguna democracia liberal del mundo (Fossas
Espadaler, 2014). La regulacién de un derecho de secesién en el ordenamiento
juridico nacional es una medida constitucional muy excepcional en la prictica
internacional en la actualidad, puesto que pocos Estados democrdticos en el mundo
regulan la posibilidad de secesién de entidades infraestatales en su derecho interno,
aun siendo competentes para ello. Los ordenamientos constitucionales tienden a
ser muy restrictivos con las cldusulas de secesion, tal y como senalé la Comisién
de Venecia en la opinién nimero 762/2014, de marzo de 2014, a raiz del caso
de Crimea: «Si la Constitucidn ucraniana no permite un referéndum de secesidn,
ello no contradice en nada los estindares europeos. Es mds, resulta propio de las
Constituciones del Consejo de Europa prohibir la secesién». Por tanto, existe un
enorme numero de ordenamientos que optan por el silencio constitucional, asf
como también otros muchos que se deciden por la prohibicién de la secesién. De
este modo, existe una variedad de disenos constitucionales respecto la secesién
democritica de entidades infraestatales, por lo que podemos clasificar las consti-
tuciones dependiendo del modo en el que la encajen en sus ordenamientos y de
la apertura gradual de las constituciones o de cémo de restrictivas son respecto a
la teorfa democratica de la secesién y su reconocimiento.

La aparicién de demandas secesionistas en el seno de un Estado constituye en s
mismo un importante conflicto de intereses politico-social entre la aspiracién o
pretension independentista de una entidad infraestatal y la voluntad de conservar
la integridad territorial por parte del Estado matriz. En este sentido, el derecho
es considerado como un mecanismo fundamental de regulacién y control de las
conductas sociales, entre cuyas funciones sociales principales se encuentra la de reso-
lucién de conflictos para facilitar las relaciones humanas. El derecho ha de prevenir
mitigando los elementos potenciales de conflictos sociales y tensiones politicas,
pero también debe resolver y ofrecer instrumentos para gestionar los conflictos



86 Pensamiento Constitucional N° 25, 2020 / e-ISSN 2223-0262

que puedan perturbar el equilibrio y la paz sociales. La funcién de resolucién de
conflictos de interés comienza cuando el derecho lo juridifica, es decir, en la fase de
produccién normativa, donde impondrd una solucién al conflicto (Farinas Dulce,
2000). Sin embargo, es cierto que el derecho en su funcién puede llegar a actuar
como generador de conflictos, puesto que en ocasiones la adopcidén de cambios
en esta tarea puede originar a su vez nuevos conflictos (Ferrari, 2004). De este
modo, el objeto de estudio en este epigrafe es el modo en el que el derecho, en su
funcién de resolucién de conflicto de intereses, aborda la secesién y las demandas
independentistas como un importante conflicto de intereses.

A este respecto, el derecho reconoce la existencia de intereses en conflicto que
merecen proteccién o tutela, pues se considera socialmente necesario resolver
dicho conflicto; e intereses que no merecen proteccidn, por ser ilicitos, por no
caer dentro de las materias reguladas por el derecho o sencillamente por no haber
necesidad social de resolver el conflicto, manteniéndose neutral al respecto.
Este tltimo caso es el de las constituciones que se mantienen en silencio respecto
de la secesidn, sin llegar a reconocerla ni a prohibirla (Recaséns Siches, 1997; Diez-
Picazo y Ponce de Leén, 1993). En aquellos casos en los que reconoce la existencia
de un interés en conflicto que merece proteccion, el derecho puede desarrollar
diferentes actitudes respecto a este: reguladora, orientadora o represora. Son estas
tres actitudes las que un Estado constitucional baraja respecto a la secesion y las
demandas independentistas. El derecho puede, por un lado, adoptar una actitud
reguladora de la secesién, pues acepta y absorbe dicho interés porque las razones
de este tienen respaldo social y politico, por lo que se juridifica un derecho de
secesién y un procedimiento para ejercitarlo. Puede también adoptar una actitud
orientadora, segun la cual se canaliza u orienta el conflicto para que pueda resol-
verse de manera pacifica por parte de quienes tienen los intereses enfrentados al
considerarse estos legitimos, estableciéndose los mecanismos para que la solucién
al conflicto se alcance primordialmente mediante la politica. Este es el supuesto
del modelo inaugurado por Canadd y continuado por Reino Unido con Escocia.
Por tltimo, el derecho puede también adoptar una actitud represora respecto a la
secesion, cuando la razén de dicho conflicto no tiene justificacidén o no se acomoda
al sentir de la sociedad democrdtica o a los intereses del poder politico, quedando
la secesién, por tanto, prohibida.

1. Constituciones que reconocen un derecho de secesion

Como hemos dicho, los Estados que reconocen expresamente el derecho de secesiéon
en sus Constituciones son escasos y los que lo hacen son de poca relevancia politica o
no corresponden a democracias avanzadas, por lo que resultan precedentes exéticos
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en la préctica internacional (Arias Maldonado, 2020). El reconocimiento de un
derecho de secesién puede encontrarse bien condicionado por ciertos elementos,
como en la mayoria de los ejemplos comparados ocurre, o bien que no se regule
ninguna condicién para su ejercicio (Ginsburg y Versteeg, 2019). A la hora de
constitucionalizar una cldusula de secesién, el constituyente debe abordar diversos
aspectos fundamentales respecto al ejercicio del derecho de secesién y los costes
especiales para que esta tenga lugar, como la determinacién de la titularidad del
derecho, el concreto procedimiento reglado para su ejercicio, las diversas condi-
ciones de ejercicio del derecho o la obligacién de consultar en un referéndum a
la poblacién de la entidad infraestatal que aspira a secesionarse para constatar la
voluntad democritica a favor de la independencia®. La determinacién de todas
estas cuestiones tendrd una gran importancia en la practica, pues marcard definiti-
vamente el modo en el que los movimientos secesionistas actien en un Estado. Sin
embargo, su concrecién variard inevitablemente atendiendo a las particularidades
de cada sistema constitucional. Ademds, debemos tener en cuenta que la viabilidad
del ejercicio del derecho en la prictica viene condicionada en gran medida por el

concreto contexto sociopoh’tico existente en un pais.

El primer ejemplo de Estado en el que la secesién ha pasado de la mera esfera
politica a su tratamiento juridico y reconocimiento es la Constitucién de la Repa-
blica Federal de Etiopia de 1994, que reconoce en su articulo 39 un derecho de
secesién y un procedimiento reglado para su ejercicio por parte de las «naciones,
nacionalidades y pueblos» del Estado etiope.

1. Every Nation, Nationality and People in Ethiopia has an unconditional right to
self- determination, including the right to secession.

4. The right to self-determination, including secession, of every Nation, Nationality and
People shall come into effect: (a) When a demand for secession has been approved by a
two-thirds majority of the members of the Legislative Council of the Nation, Nationality

* Entre los mds relevantes, el sujeto titular del derecho, si se le debe otorgar a todas las unidades
infraestatales o solo a algunas y si es necesario reunir alguna condicién histérica, cultural, lingiistica;
la amplitud de la expresién democrdtica para que se inicien negociaciones; el concreto procedi-
miento reglado y sus pasos para el ejercicio del derecho; las facultades y condiciones de ejercicio
del derecho; los guorum de participacion y aprobacién en un referéndum para considerar que la
poblacién de la entidad infraestatal ha dado su consentimiento a separarse; cémo debe concretarse
la pregunta del referéndum para que cuente con claridad; los periodos necesarios entre las convoca-
torias de referéndums; qué ciudadanos pueden participar en el referéndum; qué ocurre si hay una
importante zona geografica en la que no hay una mayorfa suficiente y las condiciones para que no
acceda a la independencia si esto ocurre. Serd en el estudio de la regulacién de la secesién en un
sistema constitucional concreto donde puedan resolverse todos estos elementos atendiendo a las
particularidades de cada sistema constitucional, por lo que va mds alld del objeto de estudio de este
articulo (Rubio Llorente, 2012; Gonzdlez Campand, 2019; Ginsburg y Versteeg, 2019).
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or People concerned; (b) When the Federal Government has organized a referendum
which must take place within three years from the time it received the concerned council’s
decision for secession; (c) When the demand for secession is supported by a majority vote
in the referendums; (d) When the Federal Government will have transferred its powers
to the Council of the Nation, Nationality or People who has voted to secede; and (e)
When the division of assets is effected in a manner prescribed by law. (Articulo 39 de
la Constitucion etiope de 1994)

En el pais africano se produjo en 1993 la secesién de una entidad infraestatal
que, tras celebrar un referéndum sobre su independencia y proclamar su secesién
en mayo de 1991, pasé a formar un nuevo Estado conocido como Eritrea. En
1992, las Naciones Unidas validaron los resultados del plebiscito, siendo firmada
la declaracién de independencia de Eritrea en 1993, cuando se reconocié el
nacimiento del nuevo Estado (Chijioke Njoku, 2010). La razén de haber incluido
una cldusula de secesion en la Constitucién de Etiopia tras una reciente secesiéon
en el pais fue en un intento por moderar y apaciguar las aspiraciones separatistas
en una nacién multiétnica, aunque la secesion de Eritrea se hubiese producido de
un modo pacifico y que cualquier conflicto posterior fuese por discrepancias en
las fronteras (Arban, 2019). De este modo, se induce a las minorfas concentradas
territorialmente a permanecer leales a la unién politica concediéndole la posibilidad
de abandonar este sistema autoritario cuando asi lo estimen (Chijioke Njoku,
2010). No obstante, Etiopia representa un supuesto en el que la consecucion de la
integracién nacional se realiza mds por la fuerza politica que por el derecho, siendo
algunos aspectos del sistema autoritario los que previenen de que estas secesiones
acaben teniendo lugar en la prictica. Otro ejemplo de Estado que reconoce un
derecho de secesién en su Constitucion es el de San Cristdbal y Nieves, dos islas
del Caribe, incluyéndose en los articulos 113, 114 y 115 de su Constitucién de
1983 una cldusula por la que se otorga a la isla de Nieves el derecho de separarse
de la otra isla, de San Cristébal. «The Nevis Island Legislature may provide that
the island of Nevis shall cease to be federated with the island of Saint Christopher
and accordingly that this Constitution shall no longer have effect in the island of
Nevis» (articulo 113, apartado 1)°.

En Europa, el ejemplo de reconocimiento constitucional de la secesion es el de la
Constitucién de Liechtenstein, que reconoce el derecho de secesion a los «Com-
munes» exigiendo que se realicen dos consultas populares en el procedimiento, la
primera para conocer el apoyo popular a la secesién en el «Commune» e iniciar

> El primer apartado del articulo 113 se encarga de recoger la posibilidad de separacién por una
de sus islas y del segundo al octavo apartado, asi como en los articulos 114 y 115, se establecen los
detalles del proceso reglado.
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las negociaciones si hay mayoria y la segunda para aprobar el acuerdo politico al
que se ha llegado tras esas negociaciones.

Individual communes have the right to secede from the State. A decision to initiate the
secession procedure shall be taken by a majority of the citizens residing there who are
entitled to vote. Secession shall be regulated by a law or, as the case may be, a treaty. In
the latter event, a second ballot shall be held in the commune after the negotiations have
been completed. (Articulo 4, apartado 2, de la Constitucién de Liechtenstein de 1921)

Otro ejemplo comparado es el de la Republica de Uzbekistdn, antigua integrante de
la Unién Soviética que en 1991 declaré su independencia. La Constitucién adop-
tada en 1992 reconoce la existencia de una Republica auténoma de Karakalpakistan
soberana y con Constitucién propia dentro de la Reptblica de Uzbekistdn y con
derecho a secesionarse. «The sovereign Republic of Karakalpakstan is part of the Repu-
blic of Uzbekistan [... >, «The Republic of Karakalpakstan shall have the right ro secede
from the Republic of Uzbekistan on the basis of a nation-wide referendum held by the
people of Karakalpakstan» (articulos 70 y 74 de la Constitucién de la Republica de
Uzbekistdn). Este caso es parecido al procedimiento de secesién reconocido en el
articulo 60 de la Carta Constitucional de la Unién Estatal de Serbia y Montenegro
de 2003: «Upon the expiry of a 3-year period, member states shall have the right to
initiate the proceedings for the change in its state status or for breaking away from the
state union of Serbia and Montenegro. The decision on breaking away from the state
union of Serbia and Montenegro shall be taken following a referendum |[...].

En virtud de dicho procedimiento, Montenegro se separé en 2006 tras celebrarse
un referéndum sobre la independencia de Montenegro en el que se formulé la
siguiente pregunta: «Do you want the Republic of Montenegro to be an inde-
pendent state with full international legal personality?». Se fijé un minimo de
participacién del 50% de la poblacién con derecho a voto y el 55% de votos a
favor de la independencia para ser reconocida, apenas superdndose con un 55,4%
de votos a favor. Tras ello se produjo la disolucién de la Confederacién de Serbia
y Montenegro y el nacimiento de dos nuevos Estados: la Republica de Serbia y
la Republica de Montenegro. Tanto el caso de Uzbekistdn como el de Serbia y
Montenegro se tratan de antiguas partes integrantes de Yugoslavia y la URSS y
que incluyen en sus textos constitucionales el derecho de secesién para continuar
una fragmentacién politica quizds inacabada. Tanto la Unién Soviética en sus
Constituciones de 1918, 1924, 1946 y 1977, como Yugoslavia en las de 1946,
1963 y 1974 fueron dos sistemas federales comunistas en los que de forma inusual
se reconocié explicitamente un derecho de secesién, realmente bajo el nombre de
derecho de autodeterminacién, a favor de las republicas integrantes. Este hecho
pudo contribuir a facilitar su posterior fragmentacién politica y a que tuviese lugar
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de forma pacifica en la URSS, no asi en Yugoslavia, donde fue extremadamente
violenta (Ginsburg y Versteeg, 2019; Bowker, 2004). No obstante, al constituir
el centro de atencién de esta investigacién el constitucionalismo de las democra-
cias liberales consolidadas y aplicando el método comparativo de los casos mds
similares o préximos, las referencias a experiencias de derecho publico comparado
con ejemplos de regimenes comunistas, los casos de la URSS y Yugoslavia, debe
excluirse por constituir realidades constitucionales muy dispares y que, por tanto,
no pueden proporcionar conclusiones relevantes (Gonzdlez Campand, 2019).

Un ejemplo de un Estado que haya reconocido en su Constitucién un derecho de
secesidn y que este se haya ejercido de forma pacifica es el supuesto de Suddn y el
nacimiento de la nueva Reptblica de Suddn del Sur en 2011. Tras una larga etapa
de conflictos regionales acompanados de episodios de violencia étnica y religiosa
y marginacién politica en Suddn y 21 anos de guerra civil que finaliz6 en 2005,
el propio Gobierno de Suddn accedi6 a negociar con los rebeldes de movimientos
secesionistas del sur del pais. Las disputas entre el centro y estos movimientos
no eran meramente territoriales, sino que también tenfan una dimensién étnica
y religiosa, puesto que la regién sur de Suddn era predominantemente cristiana
mientras que el resto de Suddn era predominantemente musulmdn, constituyendo
una minoria en el conjunto del Estado (Ginsburgy Versteeg, 2019). En un intento
por contar con el consentimiento de las minorias en formar una nueva Unién en
comun se reconocié en la Constitucién de Suddn de 2005 el derecho de secesién
de Suddn del Sur y de votar en un referéndum sobre su continuacién en Suddn
o su independencia (Chijioke Njoku, 2010). En su articulo 222, titulado «The
Referendum on Self-Determination», se senala en su apartado 2 que: «The people
of Southern Sudan shall either: a. confirm unity of the Sudan by voting to sustain the
system of government established under the Comprehensive Peace Agreement and this
Constitution [...] or, b. vote for secession». El referéndum debia celebrarse antes de
finalizar los seis anos de periodo interino, teniendo lugar desde el 9 al 15 de enero
de 2011 y produciéndose un amplisimo respaldo a la secesién con un 98,83%
de los votos a favor. De este modo, el 9 de julio de ese mismo afio Suddn del Sur
proclamé pacificamente su independencia respecto de Suddn, quien reconoceria
el nacimiento de esta nueva republica, alividndose asi finalmente los conflictos y
la marginacién por las autoridades centrales de Suddn (Medina Ortega, 2014).

Otro ejemplo de una Constitucién que haya incorporado una cldusula de secesién
en su texto es el de la Constitucién de Myanmar de 1947, que, en su capitulo X
titulado «Derecho de secesiény, regulé el derecho de secesion y los requisitos para
su ejercicio por todas las unidades que conformaban esta nacién multiétnica, con

la excepcién de los Estados de Kachin y Karen. «/... ] Every State shall have the right
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to secede from the Union in accordance with the conditions hereinafter prescribed,
«The right of secession shall not be exercised within ten years from the date on which
this Constitution comes into operation» (articulos 201 y 202 de la Constitucién
de la Unién de Burma de 1947). Se impuso la condicién de su ejercicio una vez
trascurridos diez anos de la aprobacién de la Constitucién y requeria de una reso-
lucién aprobada por al menos dos tercios de los miembros del correspondiente
State Council y la aprobacién en referéndum convocado por el presidente de la
Republica. Sin embargo, esta posibilidad desaparecié con la promulgacién en 2008
de la nueva Constitucién de Myanmar, que prohibe explicitamente la secesidn.
Aunque la secesién esté prohibida en el actual texto constitucional continta siendo
un problema politico de gran importancia en Myanmar, pues actualmente la Unién
busca llegar a acuerdos de paz con movimientos armados que reclaman el derecho
de secesién de sus etnias, existiendo un gran debate sobre qué disefio federal seria
optimo para mitigar las demandas secesionistas (Ginsburg y Versteeg, 2019).

En este apartado no incluiremos los casos de las constituciones de la Republica de
Sudéfrica y de Bosnia y Herzegovina. Algunos autores han sugerido la posibilidad
de que ambas reconozcan un derecho de secesién, pero lo cierto es que la ambi-
giiedad de sus textos constitucionales dificulta aceptar la hipétesis de que ambos
constituyentes pretendiesen reconocer semejante derecho. «7he right of the South
African people as a whole to self-determination, as manifested in this Constitution,
does not preclude, within the framework of this right, recognition of the notion of the
right of self-determination of any community sharing a common cultural and language
heritage, within a territorial entity in the Republic or in any other way, determined by
national legislation» (articulo 235 de la Constitucién de la Reptblica de Sudéfrica).
«The Constitutional Court shall have exclusive jurisdiction to decide [...] whether an
Entity’s decision to establish a special parallel relationship with a neighbouring state
is consistent with this Constitution, including provisions concerning the sovereignty
and territorial integrity of Bosnia and Herzegovinay» (articulo 6, apartado 3, de la
Constitucién de Bosnia y Herzegovina).

2. Constituciones que ni reconocen ni prohiben la secesion y se mantienen en silencio

Un ndmero notorio de constituciones en el mundo no abordan la cuestién de la
secesién, por lo que ni la regulan ni tampoco la prohiben, con la ambigiiedad que
ello conlleva®. Entre estos Estados se pueden citar ejemplos como Canadd, Japén,

¢ En este sentido, resulta dificil ofrecer un dato de las constituciones que optan por este disefio
constitucional, puesto que a la hora de diferenciar aquellas constituciones que optan por el silencio
y aquellas otras que optan por prohibiciones extremadamente implicitas se requieren labores inter-
pretativas de los preceptos constitucionales, que arrojan en ocasiones datos sumamente distintos del
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Estados Unidos, Chile, Irak o los Paises Bajos. Hay varias razones que explican
que el constituyente opte por este diseno constitucional. La primera, que durante
el proceso constituyente no existan en el concreto Estado regiones o movimientos
que potencialmente puedan aspirar a independizarse, por lo que si una cuestién
no estd en la agenda politica es légico que no aparezca en las negociaciones para
aprobar la Constitucién y que no se plasme en ningtin precepto. En los casos en los
que en un Estado si existen movimientos secesionistas activos, pero que optan
por el silencio constitucional sobre la secesién, puede deberse a que en el proceso
constituyente haya habido una falta de acuerdo politico sobre su tratamiento,
por lo que la consecuencia directa de la falta de acuerdo sea su no tratamiento
(Ginsburg y Versteeg, 2019). En otros casos, el silencio se debe a una decisién
del constituyente de optar por una ambigiiedad estratégica por temor de que su
tratamiento derive en un incentivo a la movilizacién politica a favor de la secesidn,
lo que serfa indeseable (Weill, 2018). Sin embargo, la prictica ha demostrado lo
contrario, puesto que cuando se opta por el silencio como disefio constitucional,
los movimientos secesionistas suelen sacar provecho de esta ambigiiedad consti-
tucional para interpretarla a su conveniencia, reivindicando la secesién como una
opcién legal y plausible y ganando un mayor apoyo popular (Ginsburg y Versteeg,
2019). Ademds, hay una mayor probabilidad de que estos movimientos vayan
acompanados de una mayor violencia, por lo que esta opcidn resulta quizds la menos
atractiva para el constituyente a la hora de abordar la secesién (Weinstock, 2011).

Sin embargo, es importante que nos planteemos la hipétesis de aquellos Estados
en los que sus Constituciones guardan silencio sobre la secesidn, sea cual fuere la
raz6n por la que el constituyente opt6 por este disefio, pero que en algin momento
posterior la secesion de entidades infraestatales ha adquirido relevancia apareciendo
en la agenda politica e iniciando un debate sobre la legalidad de dicho acto del que
la Constitucién guarda silencio. Debido a la gran relevancia social y politica de
estos movimientos secesionistas, en ciertas ocasiones se ha evidenciado la necesidad

ntmero de Estados que guardan silencio constitucional respecto a la secesion. Prueba de ello es el
articulo de Ginsburg y Versteeg (2019): «From Catalonia to California: Secession in Constitutional
Law», en el que en un estudio empirico del tratamiento de la secesion que recopila los datos de
190 Estados, 127, es decir, el 67% de los Estados, se mantienen en silencio sobre la secesién.
Sin embargo, los datos recopilados en el articulo Weill (2018), «Secession and the prevalence of
both militant democracy and eternity clauses worldwide», difieren enormemente al contabilizar
28 Estados que se mantienen en silencio respecto a la secesién, un porcentaje bastante menor, de
apenas el 15% de los 192 Estados miembros de las Naciones Unidas. Esto se debe a una mayor
apertura en la consideracién como prohibicién de la secesién de ciertos preceptos constitucionales,
tales como la obligacién constitucional de algunas instituciones estatales, del ejército nacional o de
los ciudadanos de velar por la integridad territorial del Estado.
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del tratamiento juridico de la secesién y de clarificar si realmente el texto constitu-
cional permite esta opcién y si es una opcidn que un sistema constitucional puede
tolerar, donde en muchos casos las cortes constitucionales nacionales han jugado
un papel crucial. En dichas tareas de aclaracién de la legalidad del acto secesionista
podemos diferenciar los dos paradigmas constitucionales de reconocimiento de
la secesién ante el silencio constitucional, el cldsico o estadounidense, que niega
de forma tajante la secesién a partes del Estado y subraya explicitamente su pro-
hibicién, y el nuevo modelo que inaugura la experiencia canadiense, que prevé
un procedimiento reglado para la separacién y que se vio secundado por Reino
Unido. En estos casos el Estado ha sido capaz de encauzar la secesién por medios
constitucionales y encajarla en su ordenamiento interno bajo la inspiracién del
principio democritico, como hizo Canad4 con las aspiraciones independentistas
de la provincia de Quebec por medio de la Reference de 1998 y la Clarity Act de
2000, asi como el episodio secesionista de Escocia en Reino Unido con la celebra-
cién de un referéndum independentista en 2014 en el que el «Si» obtuvo el 42%
de los votos a favor. La relevancia de estos supuestos es indudable, pues se tratan
de Estados constitucionales modernos con regimenes democréticos liberales larga-
mente consolidados y no democracias poco consolidadas (Alberti Rovira, 2016). Los
denominados por la Corte Suprema canadiense como «principios constitucionales
directores fundamentales» en el pdrrafo 32 de la Reference, comunes a cualquier
democracia liberal contempordnea, el principio democratico, el constitucionalismo
y el Rule of Law, presidieron la opinién de la Corte sobre el encaje constitucional de
la secesién de una Provincia y deben presidir el encaje de la secesion en cualquier
otro Estado constitucional.

3. Constituciones que prohiben la secesion

La préctica internacional casi undnime que hemos mencionado anteriormente de
no reconocer un derecho de secesién en las Constituciones no debe entenderse,
no obstante, como que los sistemas constitucionales ignoren el fenémeno de la
secesion. De hecho, la gran mayoria de los Estados constitucionales y democréticos
en el mundo establecen mecanismos mds o menos directos para impedir la sece-
sién de entidades infraestatales al proteger enérgicamente su integridad territorial,
pudiendo hablarse de prohibiciones implicitas y explicitas de la secesién (Weill,
2018). De este modo, en la mayoria de los supuestos en los que una Constitucién
aborda la cuestion de la secesion la opcién mds comuin del constituyente es su pro-
hibicién, encajando el principio de integridad territorial reconocido en el derecho
internacional en sus Constituciones para proteger su unidad nacional. De hecho,
hay una clara tendencia en la comunidad internacional de un ndmero creciente
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de Estados en los que el constituyente ha optado por la prohibicién de la secesién
por entidades infraestatales’.

Respecto a las constituciones que prohiben la secesién de forma implicita, estas no
contienen preceptos que expresamente prohiban la secesion, pero si provisiones
sobre la imposibilidad de comprometer la integridad territorial del Estado o la
indivisibilidad de la unidad nacional. Es el caso de constituciones como la de
Serbia, Bolivia, Haiti, Francia, Italia, Eslovaquia®, entre otras. Otro tipo de prohi-
bicién implicita de la secesién en un texto constitucional, aunque con un mayor
grado de ambigiiedad al respecto, son aquellos preceptos que imponen un deber
de proteger la integridad territorial del Estado a determinados érganos estatales,
al ejército nacional o a los ciudadanos, como es el caso de Butdn o Afganistdn, o
que limitan la libertad de asociacién en actividades que sean contrarias a la unidad
nacional del pafs, como Bolivia (articulo 172.25), o que incluso prohiben partidos
politicos que amenacen la integridad territorial, es el caso de Estados como Brasil,
Francia, India, Bulgaria o Alemania (Weill, 2018). Este tipo de estipulaciones
podrian entenderse como una prohibicién de la secesién. No obstante, las Cons-
tituciones que contienen prohibiciones implicitas de la secesién tienden a priori a

7 De acuerdo con el articulo de Ginsburg y Versteeg, los datos recopilados a fecha de 2014 mues-
tran como 57 constituciones en el mundo prohiben la secesion, un 30% de las constituciones
en vigor recopiladas en el estudio. De estas, 32 establecen una prohibicién implicita de la sece-
sion de entidades infraestatales y 25 establecen una prohibicién explicita en su redaccién. Ademds,
en una representaciéon temporal del tratamiento de la secesion en los textos constitucionales se
evidencia que, con la proliferacién de constituciones en el mundo en el siglo XX, de apenas 50 a
casi 200 en apenas cien anos, la tendencia ha sido claramente creciente también en el ndmero de
Estados que han prohibido la secesién de entidades infraestatales. Una tendencia que en ningtn
caso se ha trasladado al disefio constitucional de optar por reconocer un derecho de secesién y un
procedimiento reglado para ejercitarlo. Como hemos mencionado anteriormente, los datos del
nimero de Constituciones que prohiben la secesién varfan dependiendo de la interpretacién de
los preceptos. De este modo, el articulo de Weill (2018) arroja una cifra notablemente distinta al
senalar que el 79% de las constituciones del mundo prohiben de algiin modo la secesién de enti-
dades infraestatales.

8 La Constitucién de la Republica de Serbia de 20006, en su articulo 8 («7he territory of the
Republic of Serbia is inseparable and indivisible»); 1a Constitucién espanola de 1978, articulo 2 («La
Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién Espafiola, patria comin e indi-
visible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas»); la Constitucién Politica del Estado
plurinacional de Bolivia de 2009, en su articulo 2 («se garantiza su libre determinacién en el marco
de la unidad de Estado»); Constitution Imperiale D“Haidi, articulo 15; la Constitucién francesa
de 1958, articulo 1 («La France est une République indivisible»); la Constitucién de la Republica
italiana, en su articulo 5 («La Repubblica (¢) una e indivisibile»); Constitucién de la Republica eslo-
vaca, articulo 34, apartado 3, («7he exercise of the rights of citizens belonging to national minorities and
ethnic groups guaranteed by this Constitution must not lead to threat to the sovereignty and territorial
integrity of the Slovak Republic»).
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producir cierta ambigiiedad constitucional sobre las posibilidades de que esta pueda
desarrollarse en el ordenamiento, aunque no de forma tan pronunciada como las
constituciones que permanecen en silencio. Dicha ambigiiedad serd igualmente
aprovechada por los movimientos independentistas para ganar mds apoyo populary
estd relacionada con una mayor probabilidad de episodios violentos e inestabilidad
(Ginsburg y Versteeg, 2019).

En cuanto a las constituciones que establecen una prohibicién explicita de la sece-
sidn, la diferencia con las constituciones que lo hacen de forma implicita es que,
ademds de un posible reconocimiento de la integridad territorial del Estado, se
hace mencién expresa de la prohibicién de la secesién de entidades infraestatales.
Para dejar constancia de la diferencia mencionaremos los casos de la Constitucién
de la Unién de Myanmar de 2008, que establece en su articulo 10 que: «no part
of the territory constituted in the Union [...] shall ever secede from the Union»; o
la Constitucién de la Republica de Ecuador de 2008, que sefiala en su articulo
238 que «en ningln caso el ejercicio de la autonomia permitird la secesién del
territorio nacional». Aquellas Constituciones que prohiben la secesién de forma
explicita tienden a no generar ambigiiedad como si lo hacen las constituciones con
prohibiciones implicitas, al no dejar dudas sobre las posibilidades del desarrollo de
un proceso independentista en su ordenamiento. Ademds, garantizan en mayor
medida la unidad nacional y reducen el apoyo popular a la independencia y, por
consiguiente, la probabilidad de aparicién de episodios violentos (Ginsburg y
Versteeg, 2019).

Conclusiones

En el presente articulo ha quedado manifiesta la enorme complejidad de diferenciar
entre los dos tipos de acto de secesidon expuestos, la secesiéon-remedio y la secesién
democridtica. Actualmente, dicha diferenciacién es tnicamente doctrinal y ninguna
resolucion judicial ni texto normativo ha pretendido abordarla. Una de las razones
esgrimidas por las que el derecho internacional se ha mostrado incapaz hasta ahora
de resolver dicha distincién es la dificultad de regular unos estdndares internacio-
nales ampliamente admitidos del factor que diferencia a un acto de secesion del
otro, esto es, la gravedad de la fuente de insatisfaccién. Cuantificar la gravedad de
una insatisfaccién o pretender medir la magnitud de esta no resulta una tarea sen-
cilla para el derecho internacional. Aunque es evidente que en episodios extremos
en los que un tratamiento injusto equivale a graves vulneraciones de derechos o
limitaciones en el autogobierno es claramente un supuesto de secesion-remedio,
otros casos pueden suscitar mayores dudas a la hora de discernir un supuesto
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de secesién-remedio de una secesién democrdtica. En la secesién democrdtica
la voluntad popular a favor de la independencia se basa también en una fuente
de insatisfaccidn, es decir, en haber sufrido algtn tipo de tratamiento injusto,
aunque este sea de una menor gravedad que en un episodio de secesién-remedio.
La dificultad de prefijar distintos grados de gravedad es, en definitiva, por lo que el
derecho internacional se ha abstenido de legalizar la secesién-remedio y por lo que
el dltimo estadio de evolucién del derecho de autodeterminacién de los pueblos
actualmente es una mera construccién doctrinal.

Es doctrina undnime la que afirma que la legalizacion de la secesién democratica
de entidades infraestatales debe ser tratada por el correspondiente derecho interno.
En el tratamiento constitucional de la secesién es importante que destaquemos
ciertas constantes o tendencias en la comunidad internacional. En primer lugar,
la prictica internacional se ha mostrada claramente reacia a los procesos secesio-
nistas, con escasisimos ejemplos en el mundo de reconocimiento de un derecho
de secesién y un procedimiento para su ejercicio, a pesar de que la cuestion de la
constitucionalizacién de la secesiéon haya alcanzado un mayor protagonismo en
democracias avanzadas en las tltimas décadas. La prohibicién de la secesion, su
obstaculizacién o el silencio constitucional, premeditado o no, son los disefios
constitucionales mayoritarios en la comunidad internacional. En segundo lugar,
se puede apreciar una tendencia ascendente en el nimero de Estados que optan
por la prohibicién de la secesién implicita o explicita como disefio constitucional,
segin los datos recopilados por varios estudios. En tercer lugar, en las dltimas
décadas ha habido varios precedentes de sistemas constitucionales que han sabido
encauzar constitucionalmente la secesiéon democrdtica cuando esta ha aparecido
en la esfera politica, siendo ahora reivindicados por muchos otros movimientos
independentistas alrededor del mundo.

Lo que hemos hecho en este articulo es establecer tres grandes grupos de disefios
constitucionales respecto a la secesién democrdtica. En cada uno de estos grupos
hemos fijado algunas caracteristicas de cada diseno, las razones por las que el consti-
tuyente ha optado por ellos y exponer algunos ejemplos de Constituciones y destacar
ciertos aspectos de su regulacién. Sin embargo, aunque exponer algunos ejemplos
de cada grupo no haya supuesto grandes problemas, lo cierto es que clasificar una
Constitucién en uno de estos tres grupos segun el disefio adoptado respecto a la
secesion puede llegar a requerir una gran labor interpretativa y, como en toda tarea
interpretativa, esta puede arrojar resultados discutibles o, al menos, susceptibles
de ser interpretados en otro sentido, como evidencian los distintos estudios men-
cionados en este articulo. Dicha labor interpretativita es especialmente necesaria
cuando la redaccién de los preceptos constitucionales relativos al tratamiento
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de la secesién adolece de ambigiiedad. En este sentido, la distincién entre silencio
constitucional y prohibicién implicita de la secesién suscita en muchas ocasiones
dudas a la hora de clasificar una Constitucién en alguno de los tres grupos.

Una cuestién de gran interés en este articulo son las razones por las que el cons-
tituyente opta por un tipo u otro de disefio constitucional respecto a la secesién
democritica y las ventajas e inconvenientes que reporta cada diseno. Sin embargo,
cualquiera que sea el disefio por el que finalmente el constituyente opte lo fun-
damental es evitar la ambigiiedad constitucional en el tratamiento de la secesién
por los inconvenientes derivados de ello que hemos destacado en este articulo. La
ambigiiedad constitucional en el tratamiento de la secesién de entidades infraesta-
tales se ha evidenciado como un factor sumamente negativo que puede incentivar
la aparicién y crecimiento de movimientos independentistas en un Estado.
La falta de claridad en los preceptos constitucionales puede hacer creer a estos
movimientos que la secesion sea legalmente posible en el concreto ordenamiento
nacional, lo que probablemente se traduzca en un aumento en su respaldo social
y, en ocasiones, en la aparicién de fenémenos violentos que pretendan alcanzar la
secesion por la via de los hechos ante los obstdculos legales que impiden el éxito
ulterior de sus aspiraciones independentistas. En cuanto al reconocimiento de un
derecho de secesion y un procedimiento reglado para su ejercicio, deben senalarse
ciertos beneficios, como evitar la ambigiiedad constitucional y obligar a cualquier
movimiento secesionista a realizar un frio cdlculo de costes y beneficios de una
hipotética secesién. Ademds, paraddjicamente, la regulacién de un derecho de
secesién puede constituir un instrumento especialmente util para evitar la secesién
de entidades infraestatales con la fijacién de requisitos y condiciones de ejercicio
sumamente estrictas que hagan inviable la secesién en la préctica.
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