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RESUMEN: Vamos a analizar la intencion de las autoridades catalanas de segregar del Reino de
Espana y crear una republica catalana, segn los métodos propios del derecho internacional.
Ademas, analizaremos en perspectiva historica, sus causas y hechos mas recientes entre 2012
y 2018, y la declaracion de independencia del 27 de octubre de 2017 y el referéndum del 1o.
de octubre de 2017. También trataremos la naturaleza de los hechos en derecho penal, teoria
del derecho y derecho internacional; por otro lado, profundizaremos en la ausencia de funda-
mentos de todo esto en el derecho internacional, asi como en la naturaleza del pueblo catalan.
Finalmente, analizamos el desafio soberanista desde el punto de vista de algunos principios de
derecho internacional.

Palabras clave: sccesion, libre determinacion de los pueblos, minorias, nacion, principios de

derecho internacional (no intervencion, soberania), efectividad.

SUMMARY: We are going to analyze the intention of catalonian authorities to segregate fron
the Kingdom of Spain, and to créate a catalonian Republic, under the current methodology of
Public international law. Furthemore we analyze the 27-X-2017 Declaration of Independence
and the 1-October referéndum, in a historial perspective, its causes and the most recents
facts in 2012-2018. Deal with the nature of the facts in criminal law, theorie of law and in-
ternational law; on the other hand we’ll go deeply into the absence of fundaments of that in
International law and in the nature of catalan people. Finally, it’ll be look into the sovereignty
challenge fron the point of view of some international law principles.

Keywords: secession, free determination of the peoples, minorities, nation, principles of

internacional law (non intervention; sovereignty), efectivity.

RESUME: On va analyser 'intention des authorités de la Catalogne de séparer une partie du
Royaume de I’Espagne et de créer un République de la Catalogne. Nous allons utiliser les
meéthodes d’analyse du Droit international public. En outre, on va approfondir la perspec-
tive historique, sur les causes et les ¢venements les plus recents (2012 et 2018), au sujet de
la Déclaration d’independance et dur referendum 1-octobre 2017. Aussi on va examiner la
nature des faits en droit penal, theorie dur droit et droit international. D’un autre cote on va
approfondir sur I’absence de fondements du procés dans le Droit international ainsi que sur la
nature du peuple catalan. En dernier ressort, on va analyser le défi de souverainete du point

de vue de quelques principes de Droit international.

Mots-clés: secession, libre determination des peuples, minorities, nation, principles de

Droit international (non intervention, souverainété), efectivite.
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I. INTRODUCCION

El desafio soberanista puede definirse como la pretension de las autoridades
constitucionales de Catalufia de separarse de Espafa y de crear un Estado
catalan en forma de reptblica. El Marqués de Olivart, catalan e internacio-
nalista, publico en 1909 una obra titulada La cuestion catalana desde el derecho
internacional. Era una obra centrada en el analisis de los origenes de la cues-
tion catalana, sin referencias al orden internacional.'

Desde la perspectiva del orden internacional,’ no hay mucha bibliogra-
fia sobre el denominado procés. El objeto de esta contribucion es abordar
algunos perfiles del desafio soberanista desde la perspectiva del derecho
internacional. Nos aproximamos al procés a la luz de su naturaleza y de

los principios constitucionales o estructurales del derecho internacional.

' El marques de Olivart, “La cuestion catalana desde el derecho internacional. Dos cartas
abiertas una antigua y otra nueva”, Revista de Derecho internacional y Politica Exterior, Madrid,
1909 (publicada en Madrid también como libro). Una carta se dirigia a Antonio Maura, presi-
dente del gobierno de Espafia, la otra escrita en catalan, a Mossen José Torras y Bages, obispo.
En ambas analiza la cuestion regional, su idea de nacion y patria. Realmente a pesar del titulo
no analiza ninguna cuestion de derecho internacional. Es un analisis relativo al problema
regionalista. Sobre esta obra y sobre la vida del autor, Véase Blanc, Altemir, A., El marqués de
Olivart y el derecho internacional (1861-1928), Lérida, Universitat de Lleida, 1999.

2 Veéase sobre el procés: Amat, J., Largo proceso, amargo sueno. Cultura y politica en la Cataluna
contempordnea, Barcelona, Tusquets, 2018; Boadella, A., ;Viva Tabarnia!, Espana, Espasa, 2018;
Borrell, J. y Llorach, J., Los cuentos y las cuentas de la independencia, Catarata, 2015; Canal,
J., Con permiso de Kafka. El proceso independentista en Cataluia, Peninsula, 2018; Colomer, J.,
Espana: la historia de una frustracién, Barcelona, Anagrama, 2018; Coscubiela, Empantanados.
Una alternativa federal al séviet carlista, Barcelona, Peninsula, 2018; Dominguez, A., Repensar la
Espana plurinacional, Icaria, 2017; Forti, S.; Gonzalez, Vilanta A. y Da Cal, Ucelay, El proceso
separatista en Cataluia. Andlisis de un pasado reciente (2006-2017), Granada, Comares historia,
2017; Nagel, K. y Rixen, S., Catalonia in Spain and Europe. Is There aWay to Independence?, No-
mos, 2015; Lainz, ]., El privilegio cataldn. 300 anos de negocio de la burguesia catalana, Madrid,
2017; Ruiz-Domenec, J. E., Sucesidn o secesidn. Una historia del presente, RBA, 2014; March,
O., Los entresijos del procés, Catarata, 2018; Martin, J., Como ganamos y perdimos la Republica. Una
crénica de la crisis de Estado desde dentro y desde fuera, Libros, 2018; Mascarell, F., Dos Estados. Es-
pana y Cataluna: por qué dos Estados democrdticos, gﬁ’cientesy colaborativos seran mejor que uno, Arpa,
2017; Morel, S., En el huracdn cataldn. Una mirada privilegiada al laberinto del procés, Barcelona,
Planeta, 2018; Sanchez Cuenca, 1., La confusién nacional. La democracia espafiola ante la crisis
catalana, Catarata, 2018; Taibo, C., En defensa de la consulta soberanista en Catalufia, Catarata,
2014; Vidal-Folch, Cataluia ante Espania, Catarata, 2014
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Quedan fuera otras cuestiones importantes, como la relevancia juridico
internacional de la Declaracion de independencia, las cuestiones relati-
vas a la sucesion en caso de secesion, o la denominada secesion remedio,
segtn el modelo kosovar. Partimos en el epigrafe Il de una breve contex-
tualizacion del desafio soberanista, sin cuya explicacion resultaria incom-

prensible.

II. RASGOS GENERALES DEL DESAFIO SOBERANISTA

1. Elementos introductorios

Catalufia es parte constitutiva de Espafia desde la union de Castilla y Ara-
gon, en 1469, por el matrimonio de Isabel y Fernando. Anteriormente for-
maba parte de la Corona de Aragon desde el siglo XII. Catalufia nunca fue
un Estado independiente. La separacion de Catalufia del resto de Espana
tendria una trascendencia existencial para este tltimo, que dejaria de exis-
tir, a pesar de haber sido un Estado y una nacion desde la modernidad. La
pretension de crear un Estado catalan independiente aparece en tiempos
recientes, y es el resultado del nacionalismo catalan radicalizado, cuyos ori-
genes se sittian a finales del siglo XIX, en el contexto europeo del principio
de las nacionalidades.?

El transito del catalanismo al soberanismo resulta del cambio de posi-
cion de los partidos nacionalistas, mayoritariamente favorables a la inde-
pendencia desde 2012. Esto se va a justificar en el rechazo a la sentencia
del Tribunal Constitucional de 2010 sobre el estatuto de autonomia ca-

talan.* Ademas, se ha analizado la relevancia que ha podido tener en esta

3 Alvarez Junco, J., Mater dolorosa, Madrid, Taurus, 2001, pp. 596 y 598.

* En este sentido, el preambulo de la Resolucion del Parlamento de Catalufia 5/X, del
23 de enero de 2013 que aprueba la Declaracion de soberania y del derecho a decidir del
pueblo de Catalufia indica que “la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 supone un
rechazo radical de la evolucion democratica de las voluntades colectivas del pueblo catalan,
dentro del Estado espanol y crean la base para una involucion del autogobierno, que hoy se
expresa con toda claridad en los aspectos politicos, competenciales, financieros, sociales,
culturales y lingiifsticos”. Asi, por ejemplo véase Ridao, ., EI derecho a decidir, Barcelona,
RBA, 2014, pp. 24 y ss. En la misma linea véase por ejemplo los estudios sobre la transicion
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situacion factores como la crisis economica, el incremento del populismo
o el resultado de las diferentes elecciones autonomicas, que acabaron en
una sobrepuja constante donde la llamada estrategia de subasta habria lle-
vado al triunfo de las opciones mas radicales.’ También ha sido importante
el control hegemonico en Cataluna por las fuerzas politicas soberanistas de
los medios de comunicacion, de las instituciones y de las organizaciones de
la sociedad civil mas representativas.Y atin mas relevante una permanente
y magistral campaia de propaganda que ha aumentado el apoyo social al
soberanismo.

Como quiera que sea la situacion, en una parte importante de la sociedad
catalana ha crecido el nimero de partidarios de la separacion. Se trata de un
desafio muy complejo, que contintia abierto en este momento. No tenemos
espacio para analizar las causas, las consecuencias o las posibles soluciones.
Vamos a realizar en el epigrafe 2, un relato sintetico, esencialmente juridico
de lo sucedido entre 2012 y 2018, que resulta necesario para comprender

la situacion.

2. Grandes momentos del desaffo soberanista entre 2012 y 2018

Entre 2012 y 2015 se da la primera legislatura en la que es presidente de la
Generalitat Artur Mas y en la que, el 9 de noviembre de 2014,° se realiza una
primera consulta sobre si Catalufa debe ser un Estado independiente. El ori-
gen es un acuerdo politico para la legislatura, el 19 de diciembre de 2018,’
entre dos partidos nacionalistas, donde se comprometen a impulsar la inde-

pendencia, desde la atribucion de soberania al pueblo catalan. En este sentido

nacional de Cataluna, editados por la Generalitat, en 2014, y la introduccion a los mismos del
entonces presidente de la Generalitat, Artur Mas.

5 Barrio, A., “La rivalidad soberanista: los postores de la subasta catalana”, en Coll, J. et
al. (eds.), Anatomia del procés. Claves de la mayor crisis de la democracia espaniola, Debate, 2018,
pp. 139-159.

¢ Asi, la Resolucion 5/X, del 23 de marzo de 2013, del Parlamento de Catalufia, aprobo
la Declaracion de Soberania y del Derecho a Decidir.Y la ley 10/2014 de consultas populares
no referendarias (el articulo 3.3 fue declarado nulo) y el decreto 129/2014, del 27 de sep-
tiembre, de consulta popular sobre el futuro politico de Cataluna.

7 Los partidos eran Convergencia i Unio, partido nacionalista de derecha, y Ezquerra
Republicana de Catalufia, partido de izquierda.
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la Resolucion 5/X, del 23 de marzo de 2013 del Parlamento de Cataluna
aprobo la Declaracion de Soberania y del Derecho a Decidir,® y posterior-
mente, la ley 10/2014 de consultas populares no referendarias y el decreto
129/2014, de consulta popular sobre el futuro politico de Catalufa.” Todo
esto fue declarado nulo y contrario a la Carta Magna por el Tribunal Cons-
titucional. A pesar de todo ello, se celebro otra consulta el 9 de noviembre
de 2014.

El govern, presidido por Artur Mas, creo, entretanto, un Consejo para la
Transicion nacional, por medio del decreto 113/2013, éste hizo un Libro
blanco de la transicién nacional en el que en dieciocho informes se explica
la hoja de ruta a seguir y el procedimiento para la secesion, la necesidad
de impulsar la movilizacion popular y, de reforzar las estructuras de Es-
tado de cara a la independencia, el analisis de las estrategias y escenarios,
asi como de los principales elementos juridico-politicos del proceso hacia
la independencia. Posteriormente se hizo un plan de infraestructuras de
Estado y otro de infraestructuras estratégicas, luego declarados nulos e
inconstitucionales. '

Entre 2015 y 2017 hay una segunda legislatura autonomica independen-
tista, en la que la hoja de ruta hacia la secesion se intensifica. Se une al
acuerdo politico un partido minoritario y ain mas extremista (la CUP),
que exige la sustitucion —por moderado— de Artur Mas, y que incorpora
al acuerdo a asociaciones independentistas de la sociedad civil (Asamblea
nacional catalana y Omnium cultural, con capacidad de movilizacion de las
masas). En las elecciones autonomicas del 27 de septiembre de 2015, in-
terpretadas en clave plebiscitaria por los nacionalistas, los separatistas ob-
tuvieron una escasa mayoria parlamentaria. Aun con todo, se produce una
intensificacion del desafio bajo la nueva presidencia de Puigdemont, en la
cual se establece una nueva hoja de ruta que, de manera decidida, aborda
la secesion.

8 La Sentencia del Tribunal Constitucional 42/2014, de 25-III, declar6 nula e inconsti-
tucional la Declaracion.

° Las Sentencias del Tribunal Constitucional 31/2015 y 32/2015 declar6 nulos el articu-
lo 3.3 de laley 10/2014 y el decreto 129/2014, de convocatoria.

10 El Tribunal Constitucional suspendio provisionalmente los articulos 69 y 95, y las
disposiciones adicionales 22 a 26 de la Ley 2/2015; el 7 de julio de 2015 el Pleno del Tribunal
Constitucional admitio a tramite y suspendio provisionalmente el decreto 16/2015; La
Sentencia 52/2017, del 10 de mayo, declar6 la inconstitucionalidad y nulidad del decreto
16/2015, del Plan de estructuras de Estado y del Plan de infraestructuras estrategicas.
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Con tal finalidad, el nuevo Parlamento autonomico catalan inicia la le-
gislatura 1/IX con una resolucion sobre el Proceso de creacion del Estado ca-
taldn independiente en forma de Reptblica.'' Ademas, se crea la Comision de
Estudio del Proceso Constituyente.12 Esta Comision estimo que el proceso
solo podia hacerse por desconexion y establecio un proceso para llegar a la
separacion del Estado espafiol."”

Las conclusiones de esta Comision fueron llevadas a aprobacion al Parla-
ment —a pesar de que el Tribunal Constitucional advirtio a la Mesa de que
no debia admitir a tramite la resolucion—. Se aprobaron en el pleno del
Parlamento autonomico las conclusiones de la Comision por la Res. 263/
XI." Asimismo, se admitieron a tramite, el 4 de octubre de 2016, dos pro-
puestas que dieron lugar a la Res 306/XI —luego declarada nula— sobre
el referéndum y sobre el proceso constituyente.” El 31 de julio y el 28 de
agosto, respectivamente, hubo dos propuestas que darian lugar a las leyes
del 6 y 7 de septiembre (19/2017 Ley de Referéendum de Autodetermina-
ciony 20/2017 Ley deTransitoriedad Juridica y Fundacional de la Republi-

ca, respectivamente ). e

""" La Sentencia 259/2015 del 2 de diciembre declar6 que el Parlament se atribuia una
soberania superior a la que deriva de la autonomia reconocida por la Constitucion a las
nacionalidades que integran la nacion espanola y remarcaba que la Camara autonéomica no
podia erigirse en fuente de legitimidad juridica y politica hasta arrogarse la potestad de
vulnerar el orden constitucional que sustenta su autoridad.

12 Esta comision fue considerada inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

1 Una fase participativa de reflexion y de debate en un foro social amplio, mediante
leyes de desconexion y mecanismos unilaterales democraticos, y una fase de convocatoria de
elecciones constituyentes.

'+ Esta resolucion fue impugnada ante el Tribunal Constitucional, que el 1o. de agosto de
2016 suspendio su efectividad, y el 6 de octubre (auto 170/2016) declar6 la nulidad por no
ser constitucionalmente admisibles las conclusiones aprobadas.

> Esta declaracion fue anulada por el Tribunal, 27/2017, del 14 de febrero. La del
referéndum proclamaba el derecho de autodeterminacion de Cataluna y creaba una comision
de seguimiento; sobre el proceso constituyente se creaba un consejo asesor y una comision de
seguimiento del proceso constituyente y de las elecciones constituyentes, que tendrian lugar
seis meses despucs del referendum. Tres dias después se aprueba por el Parlament la Ley 4/2017
de Presupuestos de la Generalidad de Cataluia, declarada inconstitucional en algunas de sus
disposiciones (Sentencia 90/2017, del 5 julio).

16 LaLey 19/2017 fue impugnada por laabogacia del Estado ante el Tribunal Constitucional,
que acord6 su suspension el 7 de agosto, y declar6 su inconstitucionalidad y nulidad en la
Sentencia 114/2017, del 17 de octubre. La Ley 20/2017 fue impugnada por la abogacia del
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Tanto el gobierno como el Parlamento autonomico incumplieron y des-
obedecieron de manera continuada al Tribunal Constitucional de Espana
en mas de trece ocasiones. Se aprobaron esas leyes enteramente inconsti-
tucionales, se organizo y celebro el referéendum del 1-O y se proclamo la
Declaracion de independencia el 27 de octubre de 2017. Entre tanto, el 20
de septiembre hubo incidentes violentos impulsados por las asociaciones
independentistas y por el propio gobierno autonomico catalan ante un re-
gistro judicial en la Consejeria de Economia, en cuyas puertas se agolparon
mas de sesenta mil personas para impedir la tarea de la comision judicial.

También existieron incidentes internacionalmente difundidos, el 1o. de
octubre en los colegios electorales, ante el referendum ilegal, hubo muchos
heridos, ciudadanos, policias y guardias civiles, aunque esto no se reflejo en
los medios de comunicacion. En un momento dado la operacion policial
se paro, pues se vio el Estado doblegado ante la masa de votantes. Las des-
agradables imagenes dieron la vuelta al mundo y contribuyeron a dar una
imagen distorsionada de lo que estaba sucediendo. El decreto 139/2017
de convocatoria del referendum ilegal fue firmado por todo el gobierno
autonémico'” y se doblegé la voluntad del Estado, pues como ha sefalado

el Tribunal Supremo:

...despues de mas de dos anos dedicados a laminar el ordenamiento juridico estatal
y autonomico y de oponerse frontalmente al cumplimiento de sentencias basicas
del Tribunal constitucional, se culminaba el proceso secesionista dentro de un pais
de la Union Europea, con una democracia asentada, poniendo a las masas en la
calle para que votaran en un referéndum inconstitucional oponiéndose a la fuerza
legitima del Estado que protegia unos supuestos colegios electorales. Todo ello con
el riesgo gravisimo de que los inevitables incidentes derivaran no solo en numero-
sos heridos leves, sino en unos resultados mucho mas graves para bienes juridicos

de primera magnitud. 18

Estado, y el Tribunal acordo6 su suspension el 12 de agosto, y su inconstitucionalidad el 8 de
noviembre (Sentencia 124/2017).

17 Mediante la providencia del 7 de septiembre de 2017, el Tribunal Constitucional
suspendio la aplicacion del Decreto y de cualquier actuacion que trajera causa de ésta y dicto
la Sentencia 122/2017, del 31 de octubre de 2017, declarando su inconstitucionalidad y
nulidad.

'8 Se doblego la voluntad del Estado pues los seis mil agentes que éste puso para impedir
el referéndum fueron ostensiblemente superados por los dos millones de votantes. Tanto es
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Despues de este referendum ilegal, Puigdemont comparecio el 10 de octu-
bre ante el Parlament y manifesto acatar el mandato del pueblo de Catalufia
para convertirse en Estado con forma de reptiblica. Propuso una suspension
de los efectos de una Declaracion unilateral de independencia que se firmo
aquel dia, fuera del Parlamento, con objeto de llegar a una solucion acorda-
da con el gobierno. El Presidente del gobierno de Espafia le envio un reque-
rimiento para que cumpliera las obligaciones constitucionales y para que
indicara si se habia declarado la independencia, en una situacion realmente
kafkiana. El 19 de octubre, Puigdemont indico que no se habian atendido
sus peticiones de librar de imputaciones penales a J. Cuixart, ]. Sanchez y
J. L. Trapero (imputados por la Audiencia Nacional), e informo de que el
Parlamento autonomico votaria la Declaracion, hecho que se realizo el 27
de noviembre de 2017, haciendo un llamado a la comunidad internacional
para el reconocimiento de Cataluna como republica.

Todo esto fue el resultado —en expresion del Tribunal Supremo de Es-
pafa— de varios afos de “ilegalidades parlamentarias y gubernativas per-
petradas en cadena”.'” Ademas, en este tiempo se habian producido presun-
tamente actos de malversacion de caudales publicos, desordenes publicos,
escraches, actos de rebelion, sedicion, prevaricacion, asedio a sedes institu-
cionales, delitos de odio, faltas de respeto a nivel institucional, violacion del
principio de neutralidad institucional, salida de sedes sociales de empresas
del territorio catalan (mas de 7,200 a la fecha de este escrito) y una fractu-
ra social de la convivencia en Catalufa, entre otros acontecimientos cuyo
analisis excede del objeto de esta contribucion.

Ante el incumplimiento de las obligaciones constitucionales por las auto-
ridades autonomicas, la respuesta tardia del gobierno espafiol consistio en
activar el articulo 155 de la Constitucion espanola.” El gobierno espaiol

asi, indica el Tribunal Supremo, que el referéndum, ciertamente sin las garantias minimas
exigibles para otorgarle la legitimidad de origen y de ejecucion, si acabo realizandose y sus
organizadores anunciaron el resultado final.Y es mas, siguieron con su hoja de ruta secesionista
y acabaron declarando la independencia de Catalufia.

19 Auto de la Sala de lo penal del Tribunal Supremo, del 17 de abril de 2018 (Ponente,
Alberto Jorge Barreiro), Fundamento juridico 4 (a partir de ahora E.J. 4).

20 Como indico el gobierno y autorizo el Senado, el 155 se aprueba ante el incumplimiento
por la comunidad autonoma y por sus maximas instituciones de sus obligaciones
constitucionales a través de la puesta en marcha de un proceso de secesion, con desobediencia
rebelde, sistematica y consciente de los reiterados pronunciamientos y requerimientos del
Tribunal Constitucional, afectando de manera grave al interés general de Espafia. Véase
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destituyo al catalan y, entre otras medidas, convoco elecciones autonomi-
cas, que tuvieron lugar el 21 de diciembre de 2017, en las que nuevamente
obtuvo una escasa mayoria de dos diputados la mayoria de fuerzas naciona-
listas separatistas. Despues de la Declaracion de independencia, la Fiscalia
general del Estado interpuso una querella por rebelion, sedicion, malversa-
cion de caudales publicos, organizacion criminal, entre otros.

Algunos dirigentes se sustrajeron a la accion de la justicia por lo que sin
desconsideracion alguna son —indica el Tribunal Supremo— huidos, reos
ausentes o declarados rebeldes.”’ No son exiliados dado que Espafia es un
Estado democratico y de derecho, segan todos los estandares internaciona-
les. La justicia espafiola ha pedido la cooperacion judicial internacional para
su entrega, lo que no ha funcionado adecuadamente como veremos poste-
riormente. Tras una mocion de censura, el presidente Rajoy fue sustituido
por Sanchez, a mediados de 2018, quien ha intentado reorientar la cuestion

a traves del dialogo, en una fase cuyo analisis excede de nuestro objeto.

ITI. NATURALEZA DEL DESAFIO SOBERANISTA

En el derecho interno y en la teoria del derecho, lo sucedido es un golpe de
Estado, en el sentido kelseniano, si se quiere, un golpe de Estado postmo-
derno (Gascon, Luque) o un pronunciamiento civil (S. Julia).”” Los ataques
a la Constitucion, al Estado de derecho y, el principio democratico del go-
vern y del Parlament, con la colaboracion de la sociedad civil, constituyen un
golpe de Estado no militar. Esa calificacion se cristaliza con la aprobacion de

las leyes del 6 y 7 de septiembre de 2017 que derogaban la Constitucion

Orden PARA/1034/2017, del 27 de octubre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros por el que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 155 de la Constitucion, se
tiene por no atendido el requerimiento planteado al presidente de la Generalitat de Catalufia,
para que ésta proceda al cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y a la cesacion
de sus actuaciones gravemente contrarias al interés general, y se proponen al Senado para
su aprobacion las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
constitucionales y para la proteccion del mencionado interés general.

2t Véase el Auto de aclaracion de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo del 10 de
septiembre de 2018, en el recurso de apelacion 13/2018.

22 Vease Julia, S., “Doblegar al Estado”, El Pais, 2018.

2 Para Luque eso se cristalizaria, mas bien, con el To. de octubre y el 27 de noviembre.
La caracterizacion de posmoderno pretende diferenciar este golpe de los producido en el
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sin seguir el procedimiento establecido. Kelsen® sefialaba en un libro edita-
do en México, que hay un golpe de Estado cuando se “nulifica y sustituye el
orden juridico en forma ilegitima como golpe de Estado, en donde el cam-
bio del viejo orden al nuevo orden se realiza de forma que no concuerda
con el principio de legitimidad, que era lo mismo que la previa legalidad”.””
Y eso fue lo que se produjo. Esta calificacion fue avalada por un Manifiesto
de setenta profesores de filosofia del Derecho.”

El Tribunal Constitucional espafiol no utilizan esta terminologia, pero la
descripcion de lo sucedido puede llevar a conclusiones similares. Su sen-
tencia sobre la Ley 19/2017% del referéndum de autodeterminacion refleja
que lo sucedido encaja teoricamente en la idea de golpe de Estado.Y ello
porque la Ley 19/2017 tenia total ajeneidad en su fundamento y contenido
con la Constitucion, su promulgacion por el presidente de la Generalitat no
se habia hecho como representante del Estado espafiol ni en nombre del
rey, y se baso en la proclamacion de la soberania del pueblo de Cataluna —
cuando reside en el pueblo espanol—, y en la supremacia —que pretendia
para si dicha ley— frente a la Constitucion. Todo ello fue claramente nulo
e inconstitucional y sento los cimientos de un sistema juridico desconecta-
do y totalmente ajeno a la Constitucion de 1978. Por lo demas el Tribunal
Constitucional senal6:

siglo XIX y en el XX, en los que habia muertos y tenian otras caracteristicas diferentes.
Vease Gascon, D., El golpe posmoderno. 15 lecciones para el futuro de la democracia, Debate, 2018;
Luque, P., La secesion en los dominios del lobo, Catarata, 2018.

% Kelsen, A., Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1969; Kelsen, H.,
Teoria pura del Derecho, México, Porrta, 1993, p. 325.

25 Vease mi articulo “El sofisma entre legalidad y legitimidad”, EI Pais, 2014.

26 En dicho Manifiesto se considera que una declaracion unilateral de independencia
en Espana era un golpe de Estado, y que “la secesion unilateral de una parte de un
territorio de un Estado democratico que respeta los derechos fundamentales de su
poblacion (incluyendo los derechos culturales o de las minorias en su seno) es contraria
al ideal democratico. Ademas, que el conjunto de decisiones que se han ido adoptando
en Cataluna eran profundamente antidemocraticas e inconstitucionales”. Otro Manifiesto
de 224 profesores universitarios habia pedido al gobierno que “utilizase todos los medios
constitucionales sin excepcion para salvaguardar las Instituciones democraticas y la unidad
de la nacion espanola consagrada en nuestra Constitucion impidiendo la celebracion de un
falso referéndum ilegitimo e ilegal”.

27 En esta sentencia se considera que la ley es nula y enteramente inconstitucional.

Sentencia 114/2017, enrelacion conlaLey 19/2017, del referéndum de autodeterminacion.
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El Parlament de Catalufia ha pretendido , mediante la ley 19/2017 cancelar, de
hecho, en el territorio de Catalufa y para todo el pueblo catalan, la vigencia de la
Constitucion, del estatuto de autonomia. .. inaceptable via de hecho... atentado
tan grave al Estado de derecho y a la democracia... Las resoluciones de 27-X-
2017 presuponen que el Parlamento de Catalufa se arroga atribuciones inheren-
tes a la soberania, superiores a las que derivan de la autonomia reconocida por la

28
Constitucion.

Denominaciones de lo acontecido, como la del juez Pablo Llarena —ins-
tructor del procés en el Tribunal Supremo— son igualmente adecuadas.”
El Rey Felipe VI, jefe del Estado y simbolo de la unidad de la patria, en su
intervencion del 3 de octubre de 2017, indicaba:

...determinadas autoridades de Cataluha, de una manera reiterada, consciente y
deliberada, han venido incumpliendo la Constitucion y su Estatuto de Autono-
mia... Con sus decisiones han vulnerado de manera sistematica las normas aproba-
das legal y legitimamente, demostrando una lealtad inadmisible hacia los poderes
del Estado. Un Estado al que, precisamente, esas autoridades representan en Ca-
talufia. Han quebrantado los principios democraticos de todo Estado de derecho
y han socavado la armonta y la convivencia en la propia sociedad catalana llegando

—desgraciadamente— a dividirla.*

Los ataques al Estado de derecho y a la Constitucion, tradicionalmente de-
nominados “pronunciamientos” o “golpes de Estado” no estan tipificados
penalmente con dicha denominacion en el derecho espanol, en el derecho
europeo ni en el derecho internacional. Estan tipificados con otras denomi-
naciones que sirven para proteger los diferentes bienes juridicos en juego

en el derecho interno, como la de “delitos contra la Constitucion” (articulos

28 Auto 144/2017, del 8 noviembre de 2017, del Pleno del Tribunal Constitucional, en el
recurso de inconstitucionalidad 4334-2017.

2 Asi, el juez Llarena se refiere a un “ataque al Estado constitucional de una gravedad y
persistencia inusitada y sin parangon en ninguna democracia de nuestro entorno”. Auto de
procesamiento del instructor Pablo Llarena Conde, Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
(Causa especial /20907/2017).

30 Mensaje de Su Majestad el Rey en el Palacio de la Zarzuela el 3 de octubre de 2017.
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472-484) u otros tipos penales.’ No se ha armonizado el derecho compa-
rado en este ambito.

Desde la perspectiva del derecho internacional tampoco se han tipificado
los golpes de Estado, dado que la democracia y el Estado de derecho no se
han desarrollado en la materia, donde coexisten regimenes democraticos
con otros que no lo son. Esta situacion explica que la comunidad interna-
cional impulsa y promociona la democracia, desde la caida del muro de Ber-
lin, pero no es una exigencia ineludible para formar parte de la comunidad
internacional. No existe un legitimismo democratico universal; es decir,
una norma juridica de alcance universal que sittie como un hecho ilicito (en
el derecho internacional) a aquellos Estados gobernados por regimenes no
democraticos.*’

El orden internacional lo que garantiza es el denominado principio de
autonomia constitucional, que se interpreta segan los principios de la co-
existencia pacifica de la Res. 2625. No existe un delicta iuris gentium ni un
crimen competencia uti universi sobre la rebelion, sublevacion, revolucion,
secesion o golpe de Estado. No son delitos que se cometan habitualmente
en la vida de los paises, por lo que ni siquiera aparecen en la lista de las
ordenes europeas de detencion. Esto no significa que sean delitos politicos,
aunque los cometan politicos. En estos casos la comunidad internacional
actlia con prudencia, de un lado, y no ha desarrollado, en derecho, las con-
secuencias.”” Al fin y el cabo aqui funciona, a la postre, el principio de efec-

tividad y el derecho se apunta al caballo ganador.

31 Subsidiariamente se podria considerar la existencia del delito de sedicion del articulo
544 (alzamiento publico y tumultuario para impedir, por la fuerza o fuera de las vias legales la
aplicacion de las leyes o resoluciones judiciales, entre otras), de desobediencia (articulo 410),
malversacion de caudales ptblicos (articulo 432), organizacion criminal, etcétera.

32 Fernandez Liesa, Carlos, “Democracia y desarrollo en el orden internacional”, en Marifio
Menéndez, F. y Fernandez Liesa, Carlos R. (eds.), EI desarrollo y la cooperacién internacional,
Madrid, Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado-Instituto de Estudios
Internacionales y Europeos “Francisco de Vitoria”, 1997, pp. 183-233.

33 Unicamente con esto, y con cierta vinculacion, se ha desarrollado, en el Derecho
latinoamericano regional, el denominado derecho de asilo diplomatico, que dio lugar a la
convencion de la Habana de 1928 y a la Convencion de caracas del 28 de marzo de 1954. Este
asilo se presta, en ocasiones, en el marco que venimos comentando, si bien no es una norma
que se aplique en Europa por ser de caracter regional. Al respecto, véase Pastor Ridruejo, J.
A., Curso de Derecho internacional publico y organizaciones internacionales, 11a. ed., Tecnos, 2007,

Pp- 243 y 244.
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Las doctrinas legitimadoras pro Constitucion no se han consolidado en el
derecho internacional general™ y solo en algunos legitimismos democrati-
cos regionales, como en la Union Europea o el Consejo de Europa.” Si Ca-
talufa se separase unilateralmente y de manera inconstitucional de Espafia
el nuevo Estado no cumpliria los criterios de adhesion a la Union Europea,
y debera solicitarla de conformidad con el articulo 49 del Tratado de Union

Europea, que exige la unanimidad de todos los miembros.*

IV. LA FALTA DE FUNDAMENTACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DEL DESAFIO SOBERANISTA

Es relevante ver si los hechos anteriormente explicados podrian tener algu-
na causa que excluyera la ilicitud o un fundamento en el derecho interna-
cional. Esto podria ocurrir si al pueblo catalan se le denegase su derecho de
libre determinacion de manera contraria al orden internacional, o estuviera

bajo un régimen tiranico u opresor.

1. Lafa]ta defundamentacjén en el derecho internacional

de la libre determinacion del pueblo catalan

El desafio soberanista pone a prueba la cuestion de quien es el titular de la

soberania. En los Estados democraticos contemporaneos el titular de la so-

% En esta linea no han servido ni la doctrina de la beligerancia, ni la de la insurgencia,
como tampoco luego las doctrinas Tobar, Estrada, Wilson, Larreta o Betancourt; sobre estas
doctrinas, véase Pérez Gonzalez, M., “La subjetividad internacional”, Instituciones de derecho
internacional publico, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 286 y ss.

3> En el Consejo de Europa los articulos 3 y 8 del Convenio Constitutivo establecen como
criterios de adhesion y permanencia tener regimenes democraticos; en la Union Europea
también existen estos criterios. Por lo demas, el articulo 4.2 del Tratado de Union Europea
indica que la ésta respetara la igualdad de los Estados miembros ante los tratados, asi como su
identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de
estos, también en lo referente a la autonomia local y regional, especialmente las que tienen
por objeto garantizar la integridad territorial, mantener el orden piblico y salvaguardar la
seguridad nacional.

36 Vease, entre otros, Lopez Garrido, D.; Aldecoa, F. y Camara, G., Catalufia ante la Unién
Europea. Las consecuencias juridicas de la independencia, Informe de la Fundacion Alternativas,

septiembre de 2015.
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berania es, desde el articulo 30. de la Declaracion de los derechos humanos
de 1789, el cuerpo electoral. Esta vision racional y democratica que supera
la teoria descendente del poder o la nocion de soberania absoluta residen-
ciada en el rey, es la que consolida el constitucionalismo contemporaneo.
Con el principio de las nacionalidades se pretende pasar del Estado nacion
a la nacion Estado, con la pretension de que las naciones culturales se con-
viertan en Estado y obtengan su propia soberania.

El proceso secesionista catalan pone a prueba el principio de soberania de
la constitucion espanola de 1978, que identifica al pueblo espafiol como el
titular de la soberania.’” El desafio soberanista parte del principio de que la
soberania reside en el pueblo de Cataluna, como proclama el articulo 1o. de
la Declaracion de soberania y del derecho a decidir del pueblo de Catalufia
(Res 5/X) del 23 de enero de 2013, que indica que “el pueblo de Catalufia
tiene caracter de sujeto politico y juridico soberano”. Esta disposicion es
nula e inconstitucional.*®

La pretension a la autodeterminacion de Cataluna ha sido minoritaria
y esporadica. Después de la Primera Guerra Mundial se empezo a hablar,
en contextos muy minoritarios, de la autodeterminacion. Posteriormente,
durante la negociacion del estatuto de autonomia de Catalufia, en la Se-
gunda Republica, se presento extraoficialmente un borrador secesionista,
en el que Azana, personalmente se encargo de encauzar en las cortes.” El
nacionalismo catalan fue atipico pues, a diferencia de otros, no aspiraba a la
independencia.* S6lo en 1989, 1998 y a partir de 2010 volvio a plantearse

y de manera preocupante en el procés.*

37 Asi, el articulo 1.2 indica que “la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que
emanan los poderes del Estado”.Y el articulo 20. dispone que la “Constitucion se fundamenta
en la indisoluble unidad de la nacion espafiola, patria coman e indivisible 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”.

3% En este sentido, véase la Sentencia 42/2014, del 25 de marzo (FJ.1).

3 Garcia de Enterria, E., Sobre la autonomia politica de Catalufia. Seleccidn y estudio preliminar,

Madrid, Tecnos, 2005, pp. 19 y ss.; Gonzalez Calleja, E., “Cuestion territorial, autonomismo
y federalismo en la II Republica”, en Martinez Rus, Ana y Sanchez Garcia, Raquel (eds.), Las
dos Republicas en Espania, Madrid, Fundacion Pablo Iglesias, 2018.

#0 Roig Obiol, ]., El nacionalismo cataldn (1800-1939), Madrid, Arco libros, 1998, p. 14.

4 En este sentido, véase Res 98/II, del 12 de diciembre de 1989, sobre el derecho de
autodeterminacion; Res 679/V de lo. de octubre de 1998, sobre la orientacion politica
general; Res 631/ VIl sobre el derecho de autodeterminacion; mocion 6/1X, de 2011, sobre
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Desde la perspectiva juridica, el Tribunal Constitucional, en muy diver-
sas sentencias, ha interpretado el modelo constitucional en el sentido de
que el autogobierno de Cataluna se basa en la asuncion del “universo ju-
ridico constitucional” (STC 31/2010); los ciudadanos de Cataluna no se-
rian el pueblo soberano concebido como una “unidad ideal de imputacion
del poder constituyente y como tal fundamento de la Constitucion y del

”;* reconocer al pueblo de Catalufia como “sujeto politico y

ordenamiento
juridico soberano” es contrario al principio de primacia de la Constitucion
y a los articulos 1.2, 20., 9.1 y 168 de la misma,* entre otras considera-
ciones.**

El articulo 20. de la Ley 19/2017 del referendum de autodetermina-
cion reitera, sin embargo, que el pueblo de Catalufia es un sujeto politico
soberano y, como tal, “ejerce el derecho a decidir libremente y democrati-
camente su condicion politica”; y de que “el Parlamento de Catalufia acttia
como representante de la soberania del pueblo de Catalufia”.

Del mismo modo la Declaracion de independencia del 27 de octubre de
2018, considerada inconstitucional, estima que el referéendum del 1,0 se
habia convocado para el “ejercicio del derecho a la autodeterminacion reco-
nocido por el Derecho internacional”; y que “la constitucion de la Republi-
ca catalana responde al impedimento por parte del Estado espaiol de hacer
efectivo el derecho a la autodeterminacion de los pueblos” (parrafo 14).

La cuestion que se plantea es que si en el derecho internacional se pue-

de fundamentar esta pretension, dado que no cabe basarla en el derecho

el derecho a la autodeterminacion del pueblo de Catalufia y sobre el derecho de la sociedad a
expresarse por medio de consultas populares; Res 742 /1X sobre la orientacion politica general
del gobierno; Res 306/XI del Parlamento de Cataluna sobre la orientacion politica general del
govern, del 6 de octubre de 2016.

# Sentencia 12/2008, FJ 10y 11.

3 Sentencia 42/2014, F] 1.

* Asi, por cjemplo, para el Tribunal Constitucional “Autonomia no es soberania”
(Sentencia 4/1981, del 2 de febrero, FJ 3). “Ni el pueblo de Cataluna es titular de un poder
soberano, exclusivo de la Nacion espafiola constituida en Estado ni puede, por lo mismo, ser
identificado como un sujeto juridico que entre en competencia con el titular de la soberania
nacional” (Sentencia 114/2017, del 17 de octubre de 2017). “El pueblo de Catalufia integra
un sujeto que se constituye en el mundo juridico en virtud del reconocimiento constitucional”
(Sentencia42/2014, F] 3).“La Nacion en cuya unidad la constitucion se sustenta es la de todos
los espafioles, como ciudadanos libres e iguales en derechos. Son los tnicos que, en hipotesis,
podrian ser llamados a decidir sobre la permanencia y el destino del Estado comtn..”.
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interno espafiol. En este sentido la Ley 19/2017, del 6 de septiembre del
referéndum de autodeterminacion, considera que desarrolla el ejercicio del
derecho a la autodeterminacion que forma parte del ordenamiento juridico
vigente (articulo 3.3 de la Ley). A tal efecto, el preambulo de la Ley hace
referencia al derecho de los pueblos a la autodeterminacion reconocido
por el Pacto de derechos civiles y politicos, a los articulos 96 y 10,2 de la
Constitucion espanola, a las resoluciones del Parlamento de Catalufia sobre
su derecho a la autodeterminacion, asi como a otros instrumentos inter-
nacionales.” A pesar del contenido en esta Ley, ninguna interpretacion del
derecho internacional da base a esas afirmaciones.

El principio de libre determinacion de los pueblos* tuvo un momento
de triunfo al término de la Primera Guerra Mundial, como consecuencia
del efecto producido por el hundimiento de los imperios del centro y del
este de Europa y por la Revolucion Rusa, que llevo —indica Hobsbawm—
a que los aliados jugaran la carta wilsoniana contra la bolchevique.*” El prin-
cipio de libre determinacion estaba desprovisto de caracter normativo en
su origen, por una formulacion vaga, imprecisa, insusceptible de dar lugar
a derechos. En todo caso, se aplico en las nuevas fronteras de Alemania y en
el caso de las islas Aaland.*®

La Sociedad de Naciones adopt6 una decision el 24 de junio de 1921,
indicando que “pertenece exclusivamente a la soberania de todo Estado de-
finitivamente constituido acordar o rechazar a la fraccion de su poblacion
el derecho de determinar su propio destino politico por la via de plebiscito
o de otro modo”. Sobre estas bases se hablaria despues, de la secesion-
remedio y de los pueblos oprimidos, como una categoria con derecho de

libre determinacion, lo que no es aplicable en Cataluna.

#  Asi, alaRes 1999/57, sobre promocion del derecho a la democracia de la Comision de
Derechos Humanos, a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

#  Fernandez Liesa, C. R., El derecho internacional de los derechos humanos en perspectiva
histdrica, biblioteca Porrtia de derecho procesal constitucional, México, Porrta, 2014, p. 105
y ss.; Cassese, A., Self-Determination of Peoples. A Legal Reappraisal, Cambridge, Cambridge
University Press, 1995, pp. 134 y ss.; Jouve, E., Le droit des peuples, Que sais je?, Paris, Puf,
1988; Musgrave, T., Self-Determination and National Minorities, Clarendon Press, 1997, p. 18;
Fernandez Liesa, C.; Marifio, F. y Diaz Barrado, C., La proteccion internacional de las minorias,
Madrid, Ministerio de trabajo y Asuntos sociales.

# Hobsbawn, E., Naciones y nacionalismo desde 1870, Critica, 1991.

# De Visscher, F., “La question des Iles d’Aaland”, RDI et de législation comparée, 1921.
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Pero salvo en estas circunstancias, que bajo ninguna opinion objetiva
minimamente se dan en relacion con Catalufia, el principio de libre deter-
minacion se ha cenido en sus desarrollos posteriores vinculado al binomio
autodeterminacion-descolonizacion. En este sentido, esa fue la evolucion
desde la Res (VII) del 16 de diciembre de 1952, que llama a los miembros
de la ONU a reconocer el derecho de autodeterminacion a todos los pue-
blos. En 1960, la Declaracion sobre la Independencia de los Pueblos Co-
loniales se refiere a los pueblos coloniales cuando alude a “pueblos sujetos
a subyugacion, dominacion o explotacion extranjera”. Del mismo modo
la Res 2625, de 1970, indica que la sujecion de un pueblo “constituye un
obstaculo primordial para la realizacion de la paz y la seguridad interna-
cionales”.

No cabe duda de que el pueblo catalan no es un pueblo colonial, ni ocu-
pado —como el pueblo kuwaiti tras invasion de Irak— ni oprimido —
como el sudafricano bajo el régimen de apartheid—. En este sentido la
Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales aprob6 una Declaracion sobre la falta de fundamentacion
en el derecho internacional del referendum de independencia que se pre-
tende celebrar en Catalufia® suscrita por 400 catedraticos, titulares y pro-
fesores de derecho internacional publico y de relaciones internacionales,
que avala esta apreciacion en sus dos primeros epigrafes. Asi, en el primero

sefala que las normas de derecho internacional relativas al derecho de libre

CARLOS R. FERNANDEZ LIESA

determinacion solo contemplan un derecho a la independencia en el caso
de los pueblos de territorios coloniales sometidos a subyugacion, domina-

cion o explotacion extranjera; y, en el segundo y tercero se indica que:

2. No puede excluirse un derecho de separacion del Estado a comunidades territo-
riales cuya identidad ¢étnica, religiosa, lingiiistica o cultura es perseguida reiterada-
mente por las instituciones centrales y sus agentes periféricos, o cuyos miembros
son objeto de discriminacion grave y sistematica en el ejercicio de sus derechos
civiles y politicos, de forma que se produzcan violaciones generalizadas de los de-

rechos humanos fundamentales de los individuos y de los pueblos.

#  Este grupo estaba compuesto por los siguientes catedraticos y catedraticas de derecho
internacional ptblico: Paz Andrés Saenz de Santa Maria, Gregorio Garzon Clariana, Araceli
Mangas Martin, Xavier Pons Rafols, Antonio Remiro Brotons, Alejandro del Valle Galvez y
Rafael Arenas Garcia.
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3. Nada en los Pactos internacionales de 1966, en ningln otro Tratado sobre
derechos humanos, ni en la jurisprudencia internacional apunta a la consagracion
de un derecho de las comunidades territoriales infraestatales a pronunciarse sobre
la independencia y separacion del Estado. ..

6. Como Catalufia no es una entidad que disfrute de un derecho de separacion
del Estado reconocido por el Derecho internacional, el derecho de libre determi-
nacién no puede constituir el fundamento juridico para consultar a los ciudadanos
sobre su independencia, como pretende el referéndum previsto en la Ley 19/2017

del Parlament, actualmente suspendida por el Tribunal Constitucional.
2. La inadecuacion de reconocer un gobierno de la republica catalana en el exilio

El ataque al Estado de derecho y a la democracia ha llevado a plantear si cabe
un gobierno de la reptblica catalana en el exilio. Puigdemont es presiden-
te del Consell de la reptblica en Belgica. Desde la perspectiva del derecho
internacional los gobiernos en el exilio estan en desuso. Se ha considerado
que no cabria reconocer un gobierno en el exilio de un Estado inexistente,
como seria el caso.” Su reconocimiento constituiria una violacion del prin-
cipio de no intervencion. Ademas, es juridicamente relevante que se haya
producido el ataque al Estado de derecho de un Estado con una constitu-
cion legitima y un funcionamiento democratico.

Como ya tuvimos ocasion de sefialar se ha producido un sofisma en el
binomio legalidad-legitimidad en Catalufia.”’ El modelo espafiol cumple
mas que sobradamente con los criterios de legitimidad y de legalidad es-
tablecidos por Max Weber,*” y complementados por Habermas o Rawls.”’
El modelo constitucional espafiol es democratico de origen y de ejercicio.
Ademas, como se afirma en el articulo “El sofisma entre legalidad y legiti-
midad”, un modelo necesita ser legitimo en el sentido de que se respeten
los procedimientos de cambio y que, ademas, sea permeable a valores y

50 Véase Talmon, S., Recognition of Governments in International Law: with Particular Reference
to Governments in Exile, Oxford, Clarendon Press, 1998.

5! Fernandez Liesa, C., “El sofisma entre legalidad y legitimidad”, EI Pais, 6 de diciembre
de 2014.

52 Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, México, Fondo de Cultura

Economica,1964.
53 Habermas, ]., Escritos sobre moralidad y eticidad, Barcelona, Paidos, 1991, p. 132; Rawls,
J., “El derecho de gentes”, Isegoria, nim. 16, mayo 1997, pp. 5-37.
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principios morales, o si se quiere, de ¢tica publica. Todos estos criterios de
legitimidad se encuentran en la Constitucion espaiola de 1978. El nucleo
duro del consenso constitucional no es solo legalidad sino tambien legiti-
midad, cuya transformacion requiere respetar el procedimiento de cambio
de las reglas. Es legitimo que se pretenda cambiar las reglas, pero no lo es
incumplirlas, como se ha hecho.

Atacar una Constitucion legitima tiene consecuencias en el orden interna-
cional. Sus promotores no pueden ser considerados como autores de delitos
politicos, ni ser calificados desde el rigor juridico como presos politicos o
exiliados, ni cabria reconocer un gobierno en el exilio sin cometer un hecho
ilicito internacional y contravenir el principio de la no intervencion en los
asuntos internos. No cabe comparar el Consell de la Reptblica con el gobier-
no de la Segunda Republica en el exilio, pues aquél se basaba en la ficcion
juridica de la continuidad de la constitucion republicana, que se habia visto
interrumpida por el golpe de Estado del 18 de julio del 1936,>* justo lo con-
trario de lo sucedido en el procés, donde el golpe, en sentido kelseniano, fue

realizado por los separatistas.

V. LA CUESTION DE LA NATURALEZA DEL PUEBLO CATALAN
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Fundamentado en el orden internacional, Cataluha no es un pueblo con
derecho de libre determinacion. Esto plantea la cuestion de si entra en otra
categoria juridica de derecho internacional. Bajo esta linea, en Espana hay
un debate sobre si Catalufia es una nacion desde la perspectiva del orden
internacional o sobre si encaja en el régimen de proteccion internacional

de las minorias.

1. La inexistencia de la nocion de nacion en el derecho internacional

La expresion “derecho internacional” es inadecuada en cuanto que no re-
gula las relaciones entre las naciones, ni siquiera hoy entre los Estados.

¢ Azcarate, P. de, En defensa de la republica. Con Negrin en el exilio, Barcelona, Critica, 2010,
p- 97.
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La expresion que empezo a usar J. Bentham® lo fue por contraposicion al
national /municipal law. En ningan caso, las naciones, en cuanto tales, han
sido sujetos de dicho concepto, excepto en aquellos momentos historicos
o doctrinales en que la expresion “naciones” se ha utilizado como sinonimo
de “Estado”. Por tal motivo, desde este punto de vista se puede mantener,
tanto antes como ahora, la inexistencia de la nocion de “nacion” en el de-
recho internacional.

No sucede asi en el derecho constitucional. Cabe recordar que el Tri-
bunal Constitucional indico en la Sentencia de 2010 sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia (F] 12) que:

La nacion que aqui importa es tnica y exclusivamente la nacion en el sentido juri-
dico constitucional.Y en este especifico sentido la constitucion no conoce otra que
la nacion espafiola, cuya mencion arranca en su preambulo, en que la Constitucion
se fundamenta (art. 20.) y con la que se cualifica expresamente la soberania que,
ejercida por el pueblo espafiol como su tnico titular reconocido (art. 1.2) se ha
manifestado como voluntad constituyente en los preceptos positivos de la Consti-

tucion espaniola.

Este parrafo engendro una gran polémica y victimismo por matizar la con-
sideracion de Cataluha como nacion, dado que el preambulo del estatuto
de autonomia de Cataluna indicaba que “el Parlamento de Cataluna, reco-
giendo el sentimiento y la voluntad de la ciudadania de Catalufa define de
manera ampliamente mayoritaria a Catalufa como nacion”. Lo que hace el
Tribunal Constitucional es indicar que esta afirmacion carece de eficacia
juridica salvo que se interprete en el sentido indicado; es decir, considera

que Cataluna no es una nacion soberana.

5> Ladenominacion “derecho internacional” fue utilizada por J., Bentham en An Introduction
to the Principles of Moral and Legislation. Para F. De Vitoria el derecho internacional incluia
quod naturalis ration inter omnes gentes constituit vocatur ius Gentium. Esta terminologfa de ius
inter gentes se retoma por Zouch en 1650 y el canciller d-Aguesseau la traduce a fines del
siglo XVIII en “derecho entre las naciones” en Pillet, A., Les fondateurs du Droit international,
Paris, 1904, p. 7; tambi¢n véase Rodriguez Carrion, A., Lecciones de derecho internacional
publico, 5a. ed., Madrid, Tecnos, 2002, p. 17; Juste Ruiz, J., ;Derecho internacional publico?,
Nomos, 1986, pp. 134 y ss.; Herrero y Rubio, A., Derecho internacional ptblico, 10a. ed.,
Valladolid, 1994, p. 8; Miaja de la Muela, A., Introduccion al derecho internacional publico, 7a.
ed., Madrid, 1977.
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Esto no impide reflexionar sobre si Catalufia es una nacion o no en otros
sentidos. Desde la perspectiva del derecho internacional no existe, para-
dojicamente, un régimen juridico internacional de las naciones. Hay un
derecho internacional de los pueblos, un derecho internacional de las mi-
norias y un derecho internacional de los derechos humanos. En el orden
internacional lo relevante es si Cataluna es un pueblo o una minoria. El
debate sobre si el pueblo catalan es un futuro titular de la soberania no es
propiamente de derecho internacional, sino que es una cuestion politica o
historica. En todo caso la soberania no puede residir al mismo tiempo en el
pueblo espanol (que incluye al catalan) y en el pueblo catalan (con exclu-
sion del resto del pueblo espafiol).

Vamos a reflexionar sobre la nocion de nacion de Cataluna y de Espa-
fla. Espafia es una nacion y Cataluna forma parte de ella. Este sentimiento
identitario puede no ser compartido por muchas personas. La identidad es
algo subjetivo que esta detras del nacionalismo, de los conflictos culturales,
de los movimientos secesionistas y de las politicas de asimilacion; de los
derechos culturales y de la diversidad cultural.’* Pero los fundamentalismos
identitarios son negativos por ser contrarios al pluralismo, a la diversidad,
al interculturalismo y a la convivencia en sociedades modernas.

Algunos autores indican que Cataluha es una nacion dentro del Estado
espafol. La existencia objetiva de Espafia como nacion soberana, y no solo
como Estado, no impide que, desde otras perspectivas culturales, sociolo-
gicas o de otro tipo se pueda admitir la existencia de una nacion cultural ca-
talana o por supuesto que muchas personas no se identifiquen con la nacion
espafola y solo con la nacion catalana, o viceversa.

Es admisible la concepcion de Espana como una nacion en la que podria
haber ademas, naciones culturales. No podria, sin embargo, afirmarse que
eso fuese considerado un Estado plurinacional, entendido como la suma de
un conjunto de naciones (y lo digo en este preciso sentido), siendo ademas
la que mayor numero de personas tiene y la tnica que es soberana. Espana
es una nacion en sentido identitario por lo que no cabe reconocer una Espa-
fna plurinacional que se conciba como la suma de un conjunto de naciones,

56 Smith,A., La identidad nacional, Madrid, Trama, 1977; De Blas Guerrero, A., Nacionalismos
y naciones en Europa, Madrid, Alianza Universidad, 1994; Thiesse, A. M., La création des identités
nationales. Europe XVIII-XX siécle, Paris, du Seuil, 2001; C. Fernandez Liesa, Cultura y derecho
internacional, Madrid, Universidad de Alcala, 2012.
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pues por si misma existe.”’ Autores como Alvarez Junco o Peces-Barba se
refieren en este sentido a Espafia como nacion de naciones,* lo que es acep-
table y recomendable con esa interpretacion.

Probablemente seria mas atinado que en lugar de plurinacionalidad el
debate estuviese en la pluriculturalidad y la diversidad cultural espanola,
cludiendo la cuestion de la soberania. Hay que recordar que en los de-
nominados Estados plurinacionales, como Venezuela, Ecuador o Bolivia la
soberania sigue residiendo en el conjunto del pueblo de los Estados, por
lo que no cambia realmente, pero el término plurinacionalidad induce a
confusion.*’

Ya los padres del nacionalismo catalan, en particular Prat de la Riba en
La nationalitat catalana, defendian que Cataluha es una nacion y que cada

nacién debe constituirse en un Estado.®® Esta idea Contribuyé a erosionar

57 Esta es la posicion que mantiene en Espafia el lider del Partido Podemos, P. Iglesias, véase
Dominguez, A., “Catalunya y la Espafa plurinacional”, VVAA, Repensar la Espania plurinacional,
Icaria, 2017, pp. 27-39.

58 Asi, como indicaba Gregorio Peces-Barba “la comunidad superior, la nacion de naciones
que es Espafa, que se organiza como un Estado social y democratico de Derecho y se
produce la vinculacion de la Comunidad que es Espafia a la sociedad que es el Estado social y
democratico de derecho... La existencia de Espafia como nacion no excluye la existencia de
naciones comunidades, pero la existencia de estas naciones comunidades no debe llevarnos
a una aplicacion rigida del principio de las nacionalidades tal y como se formulo por los
liberales en el siglo XIX, de que cada nacion debe ser un Estado independiente”. Peces-
Barba, G., Discursos parlamentarios de Gregorio Peces-Barba, Cortes Generales, Madrid, 2014, p.
2170 (intervencion ante la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas.
Diario de sesiones del Congreso, nim. 64, 11 de mayo de 1978); del mismo autor vease
“La idea de Espana en el Estado de las autonomias”, Unidad y pluralidad en tiempos revueltos.
Derechos, constitucién, secesion, Alberto del Real Alcala, VVAA, Madrid, Dykinson, 2014, pp.
21-41; tambien Bassets, L., Lecciones espafiolas. Siete ensefianzas de la secesién catalana y la crisis
de la Espania constitucional, Barcelona, Libros, 2017, Alvarez Junco, J., “EL nombre de la cosa.
Debate sobre el término nacion y otros conceptos relacionados”, EI nombre de la cosa, Madrid,
Centro de estudios politicos y constitucionales, 2005, p. 70; Madariaga, S., Espafia. Ensayo de
historia contempordnea, 15a. ed., Espasa-Calpe, 2014, indica que “Catalufia es una naci6n, si
bien una nacion espanola” (p. 173).

59 Véanse los articulos 30. de la Constitucion boliviana, 126 de la Constitucion de
Venezuela y el preambulo de la Constitucion de Ecuador. También el comentario de Acosta,
A., “Prologo. El complejo desafio de la construccion del Estado plurinacional. Reflexiones
para el debate”, en Arkonada, K. (coord.), Un Estado, muchos pueblos, Barcelona, Icaria, 2012,

pp- 7y ss.
60 Prat de la Riba, E., La nacionalidad catalana, Madrid, Biblioteca Nueva, 1998.
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progresivamente el doble patriotismo (catalan y espafiol). Desde la Cons-
titucion de 1978, el sistema autonomico catalan, liderado por ]. Pujol, im-
pulsa una estrategia de recatalanizacion®' contraria a la doble identidad, lo
que en tiempos recientes ha permitido que penetre la idea separatista en
una amplia capa de esa sociedad, que se ha fragmentado en dos partes. Du-
rante los debates constitucionales se desestimaron las enmiendas que pre-
tendian constitucionalizar la autodeterminacion.®” Cuatro décadas después,
el separatismo ha adquirido fuerza y ha rejuvenecido una vieja aspiracion,

anteriormente minoritaria.

2. La cuestion de la aplicacion al pueblo catalan del derecho

internacional de las minorias

Si Catalufia no es un pueblo —segln el orden internacional—, y la nocion
de nacion carece de relevancia juridico internacional podemos indagar so-
bre si el pueblo catalan es una minoria o, en todo caso, si le es aplicable
el derecho internacional de las minorias. No cabe duda de que existe una
minoria lingiiistica catalanoparlante en Espana. Esto es una cuestion de he-
cho.Y asi es aceptado por la practica espafiola en el marco del Convenio de
Lenguas Regionales y Minoritarias del Consejo de Europa. Las estadisticas
muestran que desde 1981 esta creciendo el nimero de hablantes de catalan,
como consecuencia de la labor en la educacion, la administracion y los me-
dios de comunicacion, fundamentalmente.®

En segundo lugar cabe plantearse si el pueblo catalan es, en derecho

internacional, una minoria nacional (y/o cultural) a la luz del Convenio de

61 Sobre esto, véase Molina, F. y Quiroga, A., “;Una fabrica de independentistas? Procesos
de nacionalizaciéon en Cataluna (1980-2016)”, EI proceso separatista en Catalufia. Andlisis de un
pasado reciente (2006-2017), Granada, Comares, 2017, pp. 61 y ss. Sobre la fragmentacion
social de Catalufia a consecuencia del procés, véase Mari-Klose, P., “Cataluna deshilachada.
Procesos de desintegracion de una Comunidad imaginada”, Anatomia del procés, Debate,
2018, pp. 230 y ss.

62 Remiro Brotons, A., La accién exterior del Estado, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 43 y ss.

¢ No entramos en otras cuestiones que plantea el tema lingiiistico. En todo caso puede
consultarse el Quinto Ityrorme presentado por Espana, en virtud del art. 25, 2 del Pacto, sobre el
cumplimiento en Espana de la Carta Europea de lenguas regionales y minoritarias (2014-2016), de
diciembre de 2017.
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Minorias Nacionales del Consejo de Europa, o de la Declaracion de Perso-
nas Pertenecientes a Minorfas Etnicas, Lingiiisticas, Religiosas, Nacionales
o Culturales, de la Asamblea General de Naciones Unidas (1992). A nuestro
juicio la respuesta debe matizarse y explicarse. De un lado, el pueblo cata-
lan, o parte de ¢l (no so6lo la catalanoparlante, sino la que se autoidentifica
como una minoria cultural con una identidad propia) no se ha autoidenti-
ficado como minoria, de manera expresa, en el sentido del derecho inter-
nacional, y tampoco lo ha identificado como tal el Estado espafiol. Esto no
significa que no sea un minoria para el derecho internacional, pues esto es
una cuestion de hecho, no de derecho.

Esto ha llevado a considerar a algunos autores, como Gonzalez Vega, que
el pueblo catalan no es una minoria en el sentido actual del regimen inter-
nacional de las minorias; mientras que otros autores, como Perea Unceta®
afirman que “como no es una colonia solo puede acogerse al regimen de las
minorias nacionales, que cumple sobradamente”; finalmente, otros auto-
res® indican que el término minoria nacional no fue utilizado por los redac-
tores de la Constitucion por no haber en el lenguaje constitucional espafol
ninguna traduccion de este concepto o por no querer utilizar un término
susceptible de una interpretacion peyorativa al llevar implicitamente la idea
de minoria.

La practica espanola no utiliza el término “minoria nacional” por cues-
tiones de falta de tradicion juridica y de otra naturaleza, pero no porque
el grupo humano de que se trate no tenga los rasgos basicos que pudieran
hacerlo incluible, al menos a una parte del pueblo catalan; sin embargo, no
encaja bien la nocion de “minoria” en relacion con el pueblo catalan porque
esta ausente la situacion de posicion no dominante, que se requiere en el

orden internacional. Los estandares de proteccion de su lengua, identidad

¢t Gonzalez Vega, Javier. A., “Revisitando el concepto de minorfa: Derecho internacional,
derecho europeo y practica espafiola. (A proposito de la aplicacion del Convenio marco para
la proteccion de las minorias nacionales)”, mimeo, 2014; Perea Unceta, J. A., “El secesionismo
catalan en el contexto del Derecho internacional”, Foro Nueva época, vol. 17, nam. 2, 2014,
pp- 117-155. Otros muchos autores, desde la ciencia politica o la sociologia la consideran
minoria nacional. Por ejemplo, Torbisco Casals, N., “National Minorities, Self-Determination
and Human Rights: A Critique of the Dominant Paradigms in the Catalan Debate”, en Kraus,
P. y Verges, Joan (coords.), The Catalan Process: Sovereignty, Self-Determination and Democracy in
the 21st Century, Barcelona, Institut d’Estudis de I’ Autogovern, 2017.

® Arp, A., Las minorias nacionales y su proteccién en Europa, Madrid, Centro de estudios

politicos y constitucionales, 2008, nota 25, p. 132.
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y cultura, asi como en cuanto a autogobierno, son muy superiores a los
que exige el derecho internacional actual y a los existentes en el derecho
comparado.

Incluso se plantea si en Catalufia no existe una minoria espafiola, una
subminoria, que pudiera estar discriminada. Los estudios muestran que los
catalanohablantes en Cataluna tienen un nivel educativo, economico y so-
cial que es bastante superior estadisticamente a los castellanohablantes, que
tienen menores ingresos y techos de cristal.® En todo caso, si la posicion
de la minoria catalana cambiara y un nuevo Estado espanol no reconociera
ni protegiera los estandares del derecho internacional de las minorias a los
miembros pertenecientes a este pueblo, entonces seria aplicable este dere-
cho y se podria hablar, en puridad, de la minoria catalana.

En definitiva, si se me permite la expresion, el pueblo catalan es una
minoria durmiente, dado el alto nivel de reconocimiento y proteccion de
sus derechos. En todo caso, minoria durmiente o sufriente, carece en el
derecho internacional, tanto en el contemporaneo como en el clasico, de
un derecho de secesion, asi como de un derecho a decidir si permanece en
el Estado o no.®’

VI. RELEVANCIA DEL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION
EN LA CUESTION CATALANA

Dados los rasgos del desafio soberanista, la cuestion catalana es una cuestion

interna, nacional o doméstica, por lo que es de aplicacion el principio de la no in-

6 Ve¢ase, entre otros, el estudio de P. Mari-Klose “Cataluna deshilachada. Procesos de
desintegracion de una comunidad imaginada”, .op. cit., pp. 223 y ss.

67 Esto es asi en toda la doctrina, actual o pasada. Véase, entre otros, Remiro Brotons, A.,
Derecho internacional publico. Principios fundamentales, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 170 y 171;
Roesttorf, K., The Policy of Self-Determination beyond the De-Colonisation Process, Routledge,
2013; Castella, S., Las proteccion internacional de las minorias, Tarragona, Silva editorial, 2002;
Diaz Barrado, C.; Fernandez Liesa, C. y Marifio Menéndez, F. M., La proteccién internacional
de las minorias, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001; Rouland, N.; Pierre-Caps,
S. y Poumarede, Jacques, Droit des minorités et des peuples autochtones, Paris, Puf, 1996. Solo
algunos autores, no de derecho internacional, mantienen que las minorias tienen derecho
de secesion, sin base juridica alguna. En este sentido Bossacoma, P., Justicia y legalidad de la
secession, Barcelona, IEA 2015. Por lo que se refiere al derecho a decidir no vamos a entrar
en este estudio, pero cabe sefialar que incluso la doctrina que lo defiende considera, por lo
general, que es un derecho que no ha sido codificado, que es un derecho del futuro.
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tervencion en los asuntos internos, que reconoce el articulo 2.7 de la Carta
de las Naciones Unidas y la Resolucion 2625 (1970). Esto trata de evitar
cualquier forma de injerencia por parte de terceros en la personalidad del
Estado o en sus elementos politicos, economicos y culturales; también de-
ben abstenerse de cualquier accion dirigida al quebrantamiento parcial o
total de la unidad nacional e integridad territorial.

Por lo general los terceros son respetuosos, lo mismo que las Institu-
ciones internacionales. Los incumplimientos del principio de no inter-
vencion pueden tener relevancia de mayor o menor calado, y ser mas o
menos demostrables. Aunque por otro lado, los servicios de inteligencia
espafoles, europeos y de la Alianza Atlantica afirman que hackers rusos
intervinieron en la crisis catalana, esto mientras Vladimir Putin indicaba,
el 18 de octubre de 2017, que “lo que esta pasando en Espana es una cues-
tion interna”.

La nocion de jurisdiccion interna, domestica o nacional no es sencilla
de establecer.®® En todo caso, como han indicado A. Remiro y P. Andrés®
serfa un acto de injerencia que se reconociera a quien reclama la condicion
de Estado si no controla efectivamente el territorio y cuenta con las insti-
tuciones democraticas que representan a la poblacion en su conjunto. Las
continuas referencias doctrinales a otros casos que poco tienen que ver,

como Kosovo, Quebec o Escocia no tienen en cuenta que cada pais tiene

EL DESAFIO SOBERANISTAY EL DERECHO INTERNACIONAL

su camino, y desconocen los presupuestos del nudo gordiano del consenso
constitucional con el que se consiguio la reconciliacion nacional en Espafia,
en un modelo de legitimidad ampliamente reconocido.

La estrategia de los secesionistas es la internacionalizacion de una cues-
tion interna como la catalana, a través de medidas como el llamamiento a la
mediacion o al arbitraje, las denuncias ante instituciones internacionales por

violacion a derechos humanos por parte de Espana, la pretension de crear

68 Arangio-Ruiz, G., “Le domaine reservé. L’Organisation internationale et le rapport
entre le Droit internationale et droit interne. Cours général de Droit international public”,
RCADI, 1990; Verdross, A., “Le principe de la non intervention dans les affaires relevant de la
compétence nationale d’un Etat et Iarticle 2 (7) de la Charte des Nations Unies”, Melanges
offers a Charles Rousseau. La Communauté internationale, Paris, Pedone, 1974; Colt, J. y Pellet,
A., La Charte des Nations Unies. Commentaire article par article, Economica, Paris, 1991, pp.
141-159.

¢ Remiro Brotons, A. y Saenz de Santa Maria, Andres, “La cuestion catalana”, R.E.D.I., vol.
71, nim. 1, enero-junio de 2018.
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un gobierno en el exilio, la diplomacia separatista, las campanas de opinion
etcétera. La estrategia aparece en el Libro blanco sobre la transicién nacional,”
donde se indica que una vez producida la negativa del Estado (a la secesion)
se debe forzar la negociacion acudiendo a varios actores, en especial de
caracter internacional y de la sociedad civil movilizada; hay que promover
la mediacion, el arbitraje de una institucion u organizacion internacional
como la ONU o la UE. A veces estos intentos son facilmente erradicados,”
pero hay una buena comunicacion, muchos recursos economicos y una es-
trategia a medio y largo plazo.

Si Espafia fuera considerado un Estado opresor las murallas de la so-
berania podrian derrumbarse y se invocarian precedentes, aunque inade-
cuados, como el de Kosovo.” La Opinion Consultiva de Kosovo no hizo
cambiar un milimetro del derecho internacional aplicable, simplemente es
una manifestacion del principio de efectividad del poder, en mi opinion. En
todo caso, la estrategia de internacionalizacion esta poniendo el acento en
desacreditar al reino de Espana como Estado opresor, asi como a su Estado
de derecho y a su sistema judicial. De ahi que haya continuas campafias de
informacion negativa sobre Espana, plagadas de fake news, asi como denun-
cias de violacion a los derechos humanos ante la opinion publica, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Comite de Derechos Humanos de

Naciones Unidas.

70 Libro blanco. La transicion nacional de Catalufia, Generalitat de Catalunya, 2014, pp. 29,
33y 34.

7t Por cjemplo al Consul de Letonia en Barcelona, X. Vinyals, Espana le retiro el

exequatur por poner una estelada en la legacion consular Lo que no esta probado es que
fuera con conocimiento previo de Letonia. Esto no se explica expresamente en el auto de la
Sala de lo contencioso administrativo, seccion primera, relativo a la cuestion de competencia
nam. 48/2017, cuyo ponente fue Luis M. Diez-Picazo. En el auto se remite a informaciones
periodisticas en las que se cuenta el fondo del asunto, pero se indica que otorgar o denegar
el exequatur es un acto libérrimo del Estado receptor, que no esta obligado a dar explicacion
alguna. Se justifica sobre la base del derecho internacional, codificado en el Convenio de
Viena de Relaciones Consulares de 1963 (articulo 23). La decision de retirar el exequatur
—se indica— “pertenece al puro ambito del Derecho internacional y es absolutamente libre
y no necesitada de justificacion. No hay elementos reglados, ni expediente administrativo
alguno”.

72 Veéase sobre esto Mangas Martin, A., “Kosovo y la Union Europea: una secesion
planificada”, R.E.D.I., 2011, pp. 101-123; asimismo Portilla Gomez, ]J. M., “El devenir
historico y legal de Kosovo”, Anuario Mexicano de Derecho internacional, décimo aniversario,

UNAM, 2012.
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VII. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD SOBERANA, EL PRINCIPIO
DE COOPERACION Y EL DESAFIO SOBERANISTA

El desafio soberanista trae a colacion la vieja y superada distincion entre las
controversias juridicas y las politicas. Ante cuestiones que afectan de mane-
ra esencial al nticleo duro de la soberania, como una secesion, el derecho no
funciona como instrumento de cooperacion en el ambito internacional, al
menos en lo referente a la cooperacion judicial europea. Algunos jueces de
Estados terceros han reaccionado ante la peticion de cooperacion juridica
internacional de manera decepcionante, lo que refleja a nuestro juicio la
vieja idea de que en cuestiones internacionales de alto voltaje politico no
funciona el derecho. Esos jueces no han hecho una aproximacion a los he-
chos desde un analisis riguroso sino que, mas alla de posibles renacimientos
de viejos prejuicios, han eludido el problema, desde una premisa esencial-
mente politica, contraria al derecho, en nuestra opinion.

Hay que distinguir entre la actitud de los Estados terceros, de las insti-
tuciones internacionales y de los jueces de terceros paises. La comunidad
internacional ha actuado conforme con el derecho internacional, hasta el
momento, y ha funcionado tanto la cooperacion internacional como el res-
peto a la soberania. Por ejemplo, las instituciones europeas (la Comision y el
Parlamento Europeo) han apoyado la Constitucion espainola como marco de
solucion de los problemas. Del mismo modo, el Consejo de Europa ha mos-
trado su confianza en la democracia espanola como marco de solucion. Los
Estados terceros han respetado el principio de soberania y no intervencion.

Ahora bien, se han producido algunos, aunque excepcionales, incumpli-
mientos del derecho internacional en el marco de la cooperacion europea
por parte de jueces internos e inferiores de paises europeos que no han
actuado de conformidad con lo exigido por las normas.

Destaca el incumplimiento belga de su obligacion de cooperar con la jus-
ticia espaﬁola al negarse a entregar a Puigdemont y a otros tres consejeros
del gobierno autonomico, lo que supone un incumplimiento del regimen
de la orden europea de detencion, asi como de los principios de coopera-
cion y reconocimiento mutuo.

El juez Belga invoco la jurisprudencia Bob Dogi” sefialando que eran

irregulares las ordenes de detencion europeas que habia cursado el juez

7 Sentencia del To. de junio de 2016, del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
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espanol, pues no existia previamente una correcta orden nacional, indicaba.
Pero esto era falso pues, como ha sefialado el juez Pablo Llarena del Tribu-
nal Supremo espafiol, en un auto de 19 de julio de 2018 (F] 2) ¢l mismo
habia informado a la justicia belga, previamente a la adopcion de la decision
denegatoria, de que se habia tramitado una orden nacional de detencion
el 3 de noviembre de 2017 (por la Audiencia Nacional) y de que se habia
revalidado el 21 de marzo de 2018 (por el Tribunal Supremo). Carece de
explicacion juridica esta situacion que evidencia, a todas luces, el incumpli-
miento de la obligacion de cooperar, tanto desde la perspectiva del derecho
de la Union Europea como del derecho internacional.

También hay que hacer referencia al posible incumplimiento belga del
principio de igualdad soberana (par in parem imperium non habet), reconoci-
do por la Carta de Naciones Unidas y por la Declaracion 2625 (1970). En
virtud del principio de soberania, todo Estado debe abstenerse de cualquier
accion dirigida al quebrantamiento de la unidad de otro Estado y tiene la
obligacion de respetar la integridad territorial, la personalidad y la sobera-
nia de los demas, asi como de su sistema juridico, politico, social y cultural.
La soberania judicial espafiola se ha puesto en entredicho por Belgica donde
no se han aplicado debidamente las reglas del derecho internacional ni las
de la cooperacion europea en el espacio de libertad, seguridad y justicia.

Me refiero a otra situacion donde se puede estar en el inicio de la comi-
sion de un hecho ilicito internacional que vulnere el principio de soberania
(par in parem imperium non habet) y que podria acabar en un contencioso
en el Tribunal Internacional de Justicia de la Haya en caso de consumarse.
Veamos el caso. El juez del Tribunal Supremo del reino de Espana, el magis-
trado Pablo Llarena fue citado ante la Primera Sala del Juzgado de primera
instancia francofono de Bruselas el 4 de septiembre de 2018, por una de-
manda interpuesta por Puigdemont y los tres exconsejeros fugados sobre la
base de su derecho al honor y a un juicio justo.

Resulta inaudito y grave, un hecho ilicito internacional en ciernes, que
un juez belga cite a uno espanol en el ejercicio de su funcion. La citacion
invadia las competencias de Espana, la soberania judicial espafiola, que se
concibe como un conjunto de competencias regladas, exclusivas y exclu-
yentes. No concurrian los titulos de competencia para que Bélgica fuera
considerado competente, pues los hechos no se habrian producido en su
territorio, ni bajo su jurisdiccion o control, ni cabria invocar que es una

cuestion de jurisdiccion universal.
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La soberania supone que un Estado no puede someter a su jurisdiccion
a otro Estado ni a sus 6rganos con hechos cometidos en su territorio.” El
ejercicio de una competencia cuando se carece de ella supone un hecho
ilicito internacional, pues estariamos ante el ejercicio de una competencia
extraterritorial que invade las competencias exclusivas y excluyentes de
Espana.

Por ello, el presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del
Poder Judicial espafiol, Carlos Lesmes, envio una carta a los ministros de
Asuntos Exteriores y de Justicia del gobierno de Espana, el 10 de julio de
2018, en la que pedia que se llevaran a cabo “las actuaciones correspondientes
para asegurar la integridad de la accion del Estado y del Magistrado Llarena”.
Consideraba que la iniciativa procesal belga “se enmarca en una actuacion
dirigida a defraudar las garantias de independencia del Magistrado del T.S. ..
Se pone en cuestion en la demanda las Instituciones del Estado espafiol y la
propia correccion del Estado”. Solicitaba que se requiriera al Ministerio de
Asuntos Exteriores de Belgica para que compareciera ante su propio tribunal
belga, en representacion de su Estado pero en defensa de la inmunidad de
jurisdiccion de Espafia y del juez del Tribunal Supremo demandado.

Beélgica rechazo la peticion de Espafia de personarse en la causa para de-
fender a Espana, alegando que podia interpretarse como una injerencia en
la independencia de los tribunales. El gobierno espafiol no queria enviar un
abogado para que quedara claro que no reconocia la jurisdiccion. EI 30 de
julio de 2018 el juez Llarena volvio a pedir amparo al Consejo del Poder Ju-
dicial espafiol (CGP]J). El 16 de agosto, la Comision permanente del CGP]
solicito nuevamente al gobierno espafiol que se adoptaran las medidas ne-
cesarias ante “un ataque planificado a las condiciones de independencia en
las que se desarrolla su labor jurisdiccional”.”

Tras varios debates de gran impacto en la prensa espanola, el presidente

del gobierno de Espafia declaro, durante una gira en Chile, que “la defensa

7 Kelsen, H., Principios de derecho internacional publico, Buenos Aires, El Atenco, 1965;
Remiro Brotons, A., Derecho internacional ptblico, McGraw Hill, 1997, pp. 76 y ss.; Fernandez
Liesa, C., El Derecho internacional de los derechos humanos, Thomson Reuter, 2013, pp. 373 y ss.

75 Una simple lectura de la demanda de Puigdemont ponia de relieve, decia el CGPJ, que
“los procesados, demandantes en Belgica, han urdido una actuacion dirigida a defraudar las
garantias de independencia del magistrado del tribunal Supremo Pablo Llarena intentando,
sin disimulo alguno, someter las actuaciones soberanas del Estado espaiiol a la jurisdiccion de
un Estado extranjero”.
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del juez Llarena es un Asunto de Estado”.” Espana ha contratado a un juez
belga para personarse en la causa en defensa de la inmunidad de jurisdiccion
de Espafa y de la falta de competencia de los tribunales belgas. En estos
momentos (la fecha de este escrito) la jueza belga todavia no se ha pronun-
ciado en torno a si acepta a tramite la demanda pero, caso de hacerlo, es-
tariamos ante el inicio de un posible hecho ilicito internacional que podria
dar lugar a un contencioso entre Espana y Belgica.

Por otro lado, un tribunal aleman regional de Schleswig-Holstein ha con-
siderado que solo entregaria a Puigdemont por malversacion, pero no por
los otros delitos por los que el Tribunal Supremo le persigue (rebelion y
sedicion, en especial). En un viaje de vuelta de Finlandia a Bruselas al pasar
por Alemania la justicia espanola solicito su detencion y extradicion.

Al concluir el juez aleman que solo procedia la entrega, en su caso por
malversacion, incumplio el principio de doble incriminacion, el principio
de reconocimiento mutua, el principio de cooperacion y el principio de
soberania. De un lado, y como ha sefialado Gimbernat,”” el juez aleman se
contradice en dos autos suyos (el del 5 de abril de 2018 y el del 12 de julio

76 Un comunicado del Ministerio de Justicia habia indicado que ante las manifestaciones
privadas realizadas por el juez Llarena (que habia dicho que en Espana no hay presos politicos),
Espana iba a defender la inmunidad de jurisdiccion del Estado, pero no a un particular por
cuestiones privadas. Se precisaba que “cualquier mencion a la funcion jurisdiccional del
magistrado por la autoridad judicial belga supondria una vulneracion del principio acta iure
imperri en virtud del cual los Estados extranjeros no pueden ser demandados ni sometidos a
la jurisdiccion de un determinado pais. Si la evolucion de la causa recomienda la personacion
del Estado espafiol, el Ministerio de Justicia contratara un bufete privado que defienda
su soberania ¢ inmunidad jurisdiccional”. Se habian ignorado dos informes de la Abogacia
General del Estado que pedian la defensa, sin reparos, del juez LLarena. La vicepresidencia, al
dia siguiente (el 24 de agosto), declar6 que la defensa del juez ante la demanda de Puigdemont
correspondia al poder judicial, lo que no tenia sentido desde el punto de vista del principio de
unidad del Estado. Ante esta situacion las asociaciones de jueces y fiscales , a excepcion de una
minoria, publicaron un comunicado el 24 de agosto en defensa de la soberania jurisdiccional
de Espafia, en el que pedian al gobierno un pleno amparo y una rectificacion. Indicaban,
ademas, que concurrian los requisitos de la Ley de Asistencia Juridica para la personacion
del Estado, y que la funcion del tribunal de instancia de Bruselas era desconocer los tramites
procesales o, peor atn, no hacer algo. A raiz de esto, la presidencia, a instancias también
de varios Ministros (en particular del de exteriores, Sr. Borrell), inici6 la rectificacion,
primero con un comunicado en el que se desdecia y se sefialaba que “habian atendido todas
las indicaciones del CGPJ” y luego con las declaraciones del gobierno y de la ministra, que
confirmaron el amparo sin matices.

77 Gimbernat, E., “Alemania, la euroorden y Puigdemont”, El Mundo, 31 de julio de 2018.
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de 2018) ocultando que sin lugar a dudas habia doble incriminacion. La
rebelion o sedicion espanola era similar al delito de alta traicion contra el
Estado federal o al delito de ruptura de la paz publica (de los articulos 81 y
185 del Codigo Penal aleman, respectivamente), y el juez aleman lo desco-
noce a pesar de la peticion de la fiscalia general alemana (en un escrito del
lo. de junio de 2018); Gimbernat indica que para negar que en Alemania la
conducta de Puigdemont integre una ruptura de la paz ptblica, el Tribunal
modifico los hechos acontecidos de manera imaginaria.

Por otro lado, el tribunal aleman entra en el fondo del asunto, incum-
pliendo el principio de reconocimiento mutuo y el principio de soberania
judicial. El juez aleman suplanta en cuanto al fondo, la labor del juez espa-
nol, vulnerando dicho principio de soberania. El juez aleman considera que
no hay violencia de una intensidad suficiente para la rebelion, lo que es algo
que compete valorar al espanol. En esta linea, la fiscalia del Tribunal Supre-

mo espafiol ha indicado en un escrito del 19 de julio que:

...el citado 6rgano judicial aleman ha incumplido el marco juridico europeo que
regula la orden europea de detencion, Segln el art. 2.4 no debia tener en cuen-
ta los elementos del delito ni la concreta calificacion. El organo judicial entro a
examinar cuestiones que afectan al fondo del asunto (intensidad de la violencia;
elementos incriminatorios) que solo pueden ser valorados tras la practica de las
pruebas por el tribunal encargado... El tribunal aleman ha asumido las funciones
de enjuiciamiento legalmente atribuidas a la Sala de lo penal del Tribunal Supremo,
produciéndose una indebida intromision en la jurisdiccion de los Tribunales espa-
noles, lo que dificulta notablemente la posibilidad de reconocer efectos juridicos
a semejante decision. La decision del Tribunal aleman no puede condicionar la
mayor o menor relevancia penal de los hechos ni la concreta calificacion juridica
de los mismos, cuestiones estas que son de competencia exclusiva y excluyente de

los tribunales espaﬁoles.78

Resulta muy preocupante que el Tribunal aleman suplante al Tribunal Su-
premo al entrar en el fondo. El Tribunal aleman llega a valorar en su auto la
declaracion del huido Puigdemont y confiere valor probatorio a su version
(sin haberse confrontado con otras fuentes), modificando el relato factico
del juez espanol por lo que en definitiva actiia “despojado de cobertura

8 Escrito de la Fiscalia del Tribunal Supremo del 19 de julio de 2018.
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normativa”.” El juez aleman tampoco solicit6 una cuestion prejudicial ante
el Tribunal de la Union Europea, pues esta situacion se produjo en aplica-
cion de un instrumento de cooperacion judicial europea y dado que habia
dudas de interpretacion era su obligacion solicitarla, en virtud del articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

Todos estos desaguisados judiciales belgas y alemanes evidencian que la
cooperacion judicial europea no esta bien construida para estos casos.Y ello
a pesar de lo que indica el articulo 4,2 del Tratado de la Union Europea,*
disposicion que debe ser objeto de un desarrollo normativo para que no

vuelvan a producirse situaciones de este tenor.

VIII. EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD Y LA CUESTION CATALANA

Ausente cualquier base de apoyo en el derecho para la cuestion catalana,
lo relevante es el poder de los hechos. Lo sucedido en el procés son hechos,
cuya relevancia para el derecho internacional es grande. Cuando el gobier-
no de Espana no aplico el articulo 155, ni evito el referéendum ni la declara-
cion de independencia, tal vez su quietud obedecia a que no tomo en cuenta
la relevancia de los hechos para el derecho internacional. Considerar que
por ser inconstitucional o nula una declaracion o un referendum no son re-
levantes en el orden internacional es caer en el error, propio de un opositor,
de que el mundo funciona como un registro de la propiedad.

Armitage®' ha estudiado como las declaraciones de independencia son
llamamientos, en un lenguaje juridico y diplomatico a la comunidad inter-
nacional y a la opinion de la humanidad, para que se reconozca a un nuevo
miembro. Es algo esencialmente politico, no juridico. Es cierto una decla-
racion que per se y un acto de reconocimiento son declarativos, no constitu-

tivos. Pero todo eso no significa que no tengan un alto valor juridico, pues

7 Como ha indicado el juez Llarena en un Auto del 19 de julio de 2018.

80 “La Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados asi como
su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales
de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional. Respetara las funciones
esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad
territorial, mantener el orden ptiblico y salvaguardar la seguridad nacional”.

81 Armitage, D., Las declaraciones de independencia. Una historia global, Madrid, Marcial Pons,
2012.
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en una cadena de comportamientos, al final se consolidan las situaciones
juridicas.

Por ello, cuando algunos investigados, por delitos graves en el proceso
secesionista en Catalufia, han declarado ante el Tribunal Supremo que el
valor de la Declaracion de independencia era puramente simbolico eso lo
hacian para intentar defenderse. Una vez realizado el hecho se empieza a
caminar en la senda de la creacion de un Estado, y asi reunir los elementos
de estatalidad. El Libro blanco. La transicion nacional resalta que la proclama-
cion de independencia solo se deberia producir, para ser eficaz, cuando se
pudiese ejercer de manera efectiva el gobierno del territorio, lo que im-
plicaba disponer de las estructuras de Estado basicas e indispensables para
esta finalidad. Incluso, se analizaban diversos escenarios de colaboracion de
Espana, y se consideraba que sin estas estructuras el nuevo Estado no seria
efectivo.®” A tal efecto, las autoridades autonémicas impulsaron un plan de
infraestructuras de Estado, que el Tribunal Constitucional estimo inconsti-
tucional.

No hay que olvidar la relevancia del principio de efectividad en los pro-
cesos de secesion al margen del derecho, como sucede en Catalufia. En
estos casos si el Estado quiere sobrevivir tiene que mantener el poder real
y efectivo en todo su territorio, bajo su jurisdiccion y control, y evitar que
el derecho se doblegue ante los hechos, como en Bangladesh o en la antigua
Yugoslavia.®” P. Andrés indica que el derecho internacional no reconoce ni
prohibe un derecho a la secesion, siendo que en tltimo término es la efec-
tividad la que determina la conducta de los Estados.* Un buen ejemplo lo
constituye, en mi opinion, el asunto de Kosovo, en el que la propia posicion
del Tribunal Internacional de Justicia solo se explica por relaciones de fuer-
za y de poder que se consolidan en el derecho, maxima expresion del prin-

cipio de efectividad y de su relevancia en el ordenamiento internacional .

82 Libro blanco. La transicién. . ., cit., p. 34.

83 En esta linea véase Salmon, J., “La construction juridique du fait en Droit international”,
Archives de philosophie du Droit, t. 32, Le droit international, Sirey, 1987, pp. 135-151.

8% Saenz de Santa Maria, Andrés, “La libre determinacion de los pueblos en la nueva
sociedad internacional”, CEBDI, vol. 1, Aranzadi, 1997, pp. 188 y ss.

5 En este sentido véase, por ejemplo, el estudio de Cardona Llorens, J., “La relevancia
(o no) de la Administracion internacional de Kosovo en la Opinion consultiva de la Corte
Internacional de Justicia de 22 de julio de 2010: perplejidades de un lector”, R.E.D.1., vol.
LXIII, ntm. 1, 2011, pp.79-100; en el mismo sentido el profesor Jiménez Piernas, considera
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El principio de efectividad no constituye una norma consuetudinaria ni
un principio general del derecho pero, como decia el profesor Touscoz,
podria calificarse de principio informador del Derecho internacional.’® En
el orden internacional hay una relacion dialéctica entre hecho y derecho.
En la existencia, creacion y desaparicion de Estados tiene, pues, gran re-
levancia la efectividad de que una entidad determinada retina los criterios
de estatalidad. Los Estados son por ello sujetos primarios y originarios, en
expresion de Verhoeven.?” Su identificacién —sefiala—— no obedece a reglas
sino que opera de manera empirica. La realizacion de las condiciones de
Estado es una cuestion de puro hecho que el derecho constata, por lo que
el reconocimiento es declarativo.

En esta linea, Kelsen® decia que el problema de la soberania es, precisa-
mente el hecho de la efectividad de un nuevo orden eficaz que decide de su
validez; y esta justificacion del hecho por el derecho no puede encontrarse
en el hecho mismo, sino en una regla superior del derecho internacional.
Para Capotorti las reglas generales de atribucion de la personalidad for-
marian parte de la estructura (las denomina reglas de estructura) y no las
vincula a un procedimiento considerado como apto para producir reglas ju-
ridicas; mas bien, son reglas que reflejan espontaneamente la forma en que
la estructura juridica del sistema se organiza y tienen un contenido en fun-
cion del cual, la adquisicion de la independencia es una cuestion de hecho.

Larelevancia juridica de la mera existencia del nuevo Estado como hecho,
se ha moderado por influencia del principio que prohibe recurrir al uso de
la fuerza y por el principio de libre determinacion de los pueblos. En este

sentido la efectividad no es absoluta. El derecho internacional tiende a li-

que “la mayoria de la Corte, inclinada a favor de las tesis de los Estados partidarios de la
independencia, subraya implicitamente la importancia que todavia posee en el ordenamiento
internacional la estructura normativa relacional y, en esta materia, el principio de
efectividad”, en Jiménez Piernas, C., “Los principios de soberania e integridad territorial y
de autodeterminacion de los pueblos en la opinién consultiva sobre Kosovo: una oportunidad
perdida”, R.E.D.I., 2011.

8¢ Touscoz, J., Le principe d’effectivité dans I’ordre international, Librairie, Paris, Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1964, pp. 255-258.

87 Verhoeven, J., “L’Etat et I'ordre juridique international. Remarques”, RGDIP, t. 82,
nam. 3, 1978, pp. 749 y ss.

88 Kelsen, H., “La naissance de I’Etat et la formation de sa nationalité: les principes, leur
application au cas de la Tchécoslovaquie”, Révue de Droit international, vol. 4, 1929, pp. 613-
641.
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mitarla y a erosionarla, hay supuestos en que los hechos contrarios a éste no
pueden ser el paso previo a la transformacion de las reglas internacionales.
Esto es asi cuando se vulneran normas de ius cogens. Por ello, cuando se crea
o desaparece un Estado en contravencion de los dos principios antedichos
(uso de la fuerza; libre determinacion) existe la obligacion de no reconocer
como licita la situacion creada por esa violacion seria de una norma de ius
cogens. Esta obligacion de abstencion se funda en la practica internacional y
esta reconocida por el articulo 41.2 del proyecto de responsabilidad de los
Estados por hechos ilicitos, que refleja el derecho internacional consuetu-

dinario. Ahora, nada de esto tiene relacion con lo acontecido en Cataluna.

IX. REFLEXION FINAL

El desafio soberanista es consecuencia del incremento del nacionalismo,
constituyendo un desafio esencialista y existencial, provocado por una re-
gion constituida en comunidad autonoma y reconocida como nacionalidad,
Catalufia nunca fue un Estado ni tiene fundamento alguno para tal pre-
tension en el derecho internacional. No hay fundamento que justifique el
desafio soberanista.

El pueblo catalan carece de derecho de libre determinacion ni se da nin-
guna otra causa que justifique la secesion. La hoja de ruta soberanista esta
plagada de ilegalidades e inconstitucionalidades, como vimos objetivamen-
te en el punto II. En esta tesitura la hoja de ruta del proceso de secesion
pasa por deslegitimar una democracia asentada en una Constitucion, como
la de 1978, que tiene legitimidad de origen y de ejercicio. El poder del go-
vern y Parlament catalan se asienta en dicha Constitucion, que ha sido objeto
de un ataque sin parangon en muchos paises, lo que supone una quiebra del
Estado de derecho, un golpe de Estado institucional. La crisis soberanista,
desde el punto de vista de los principios del derecho internacional exige
que los terceros Estados no interfieran pues es esencialmente de naturaleza
interna, no internacional.

Por su parte, Espafia debe velar por la efectividad del poder y del dere-
cho, pues tiene toda la legitimidad para ello. Si los terceros no cooperan es
su problema. En una comunidad internacional existe, y rige, el principio de

autotutela y el de reciprocidad. Habria que hacer por parte de Espana un
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mayor ejercicio de explicacion a la comunidad internacional de las razones
de legitimidad y no solo de legalidad —o de ambas—,de los peligros del
nacionalismo y del populismo, pues este tipo de situaciones son el germen

de la destruccion de Europa y engendra el riesgo de una nueva guerra civil.
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