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Resumen

Como resultado de los dos referenda sobre la soberania en 1980 y 1995, Quebec se ha
convertido en un caso clave entre el resto de democracias occidentales. Se trata de un estado
moderno desarrollado que intenta obtener su independencia, no en tiempo de guerra ni debido
a una opresion politica grave, ni con el fin de poner fin a una ocupacion colonial de sus
territorios o de liberarse de un sistema politico antidemocratico, sino por razones que son, en
primera instancia, culturales, identitarias, linglisticas y econémicas. En este sentido, y a pesar
de la falta de éxito en los dos intentos de referéndum, la nacion quebequense aun debe ser
reconocida por su rol pionero en cuanto a reconocer el derecho a la secesion de las naciones
minoritarias. Al adoptar este enfoque, este articulo se centra en el proceso quebequense de
acceso a la soberania y en las lecciones que puede mostrar, en este sentido, a una Espana
multinacional.

* Traduccion de Jorge San Vicente Feduchi.

™ Este articulo toma como base una inédita version inglesa del trabajo. Una parte del
mismo, en su version francesa, ha sido publicada en la Revista Catalana del Dret Public,
nam. 54 (juny 2017), p. 100-117.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
=4 N°. 13, octubre 2017 — marzo 2018, pp. 9-30. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3803



mailto:dave.guenette.1@ulaval.ca
mailto:gagnon.alain@uqam.ca
https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3803

DAVE GUENETTE Y ALAIN-G. GAGNON Del referéndum a la secesioén — El proceso quebequés de acceso a
la soberania y las lecciones aprendidas con respecto a la autodeterminacién

Palabras clave
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Abstract

As a result of the two referenda on sovereignty held in 1980 and 1995, Quebec has somehow
become something of a figurehead for western democracies. It represents a modern
developed state seeking national independence, not in time of war or because of serious
political oppression, or to end colonial dependence in its territory or rid itself of an
antidemocratic political system, but rather and above all by taking this path for cultural,
identity, linguistic and economic reasons. In this regard, and notwithstanding the fact that
both referenda failed to bring independence, it is still fair to grant the Québéquois nation a
pioneering role in terms of recognising the right of minority nations to secede. In adopting this
approach, this article looks at the Québéquois process of accessing sovereignty and the
lessons that it can offer, in this regard, to a multinational Spain.

Keywords
External self-determination, minority nations, secession, referendum, Quebec, Catalan
sovereignty process.

SUMARIO. 1. La capacidad constitucional de las instituciones del
Quebec para celebrar una consulta popular — Una apuesta poco
debatida y poco confrontada. 1.1. La dimensién histérica que
desembocd en las consultas populares sobre la soberania del
Quebec. 1.1.1. Practicas de referéndum en Quebec y Canada previas
a los debates sobre la secesién. 1.1.2. Los referenda de 1980 y 1995
sobre la soberania del Quebec. 1.2. Aspectos legales que permiten
los referenda de autodeterminacion en Canada. 1.2.1. La
ausencia de restricciones constitucionales positivas para la
celebracion de un referéndum. 1.2.2. Practicas constitucionales
relativas a la consulta popular. 2. Capacidades constitucionales del
Quebec para declarar su independencia — Una cuestién sobre la que
hay menos consenso. 2.1. El activismo de las instituciones federales.
2.1.1. La Decision relativa a la Secesién del Quebec y la
reconciliacién de intereses altamente divergentes por parte de la
Corte Suprema de Canada. 2.1.2. La Ley de Claridad y la declaracion
del Parlamento Federal de que era tanto parte como juez en disputas
constitucionales. 2.2. La evolucion contempordnea del debate y
cuestiones en suspenso. 2.2.1. El umbral de la mayoria popular
requerida para que Quebec declare su independencia. 2.2.2. La
ambigliedad procesal en torno a la obligacién de negociar y al
proceso de control de constitucionalidad pertinente. 3. Discusion y
conclusién — Quebec y Cataluia: casos comparables significativos en
contextos politicos y constitucionales muy diferentes.

Durante los ultimos 50 anos, el debate sobre la capacidad del Quebec de declarar
su independencia del resto de Canada ha definido la vida politica y constitucional
del pais. Desde la eleccion en 1976 del partido de René Lévesque, el Parti
Québécois, hasta los referenda de 1980 y 1995, pasando por el Dictamen relativo a
la Secesion del Quebec (Renvoi relatif a la sécession du Québec, 1998) y la Ley de
Claridad (Loi donnant effet a l'exigence de clarté formulée par la Cour supréme du
Canada dans son avis sur le Renvoi sur la sécession du Québec, 2000) del
Parlamento Federal, la cuestion constitucional sobre la soberania del Quebec ha
formado parte del panorama politico canadiense.
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Quebec, por tanto, ha sido un caso clave entre las democracias occidentales.
Se trata de un estado moderno desarrollado que intenta obtener su independencia,
no en tiempo de guerra ni debido a una opresion politica grave, ni con el fin de
poner fin a una ocupacion colonial de sus territorios o de liberarse de un sistema
politico antidemocratico, sino por razones que son, en primera instancia, culturales,
identitarias, linguisticas y econdmicas. En este sentido, y a pesar de la falta de éxito
en los dos intentos de referéndum, la nacién quebequense aun debe ser reconocida
por su rol pionero en la defensa del derecho a la autodeterminacion externa de las
naciones minoritarias, tanto desde el punto de vista académico como practico.

Por un lado, desde una perspectiva académica, se ha escrito
abundantemente sobre el derecho a la secesion de naciones minoritarias. La
literatura cientifica no solo se refiere a la experiencia del Quebec, sino que se
considera aplicable a otras regiones. Estos textos pueden ser divididos en dos
categorias, dependiendo de si la apuesta por el derecho a la independencia en
estados multinacionales es tratada de manera directa (Patten, 2002: 458;
Weinstock, 2001: 182; Dumont y El Behroumi, 2017; Cagiao y Conde, 2016; Beaud,
2017), o de si el derecho a la autodeterminacion se convierte en una opcién formal
que se debe tener en cuenta al analizar la convivencia (vivre-ensemble) en
sociedades multinacionales’. Si bien no asumimos que el caso del Quebec es la
fuente de toda esta literatura, se trata indudablemente de un punto de partida
ineludible, que puede alimentar de varias maneras nuestras reflexiones.

Por otro lado, desde un punto de vista practico, desde los referenda sobre la
soberania-asociacion (souveraineté-association) en 1980 y la soberania-
coparticipacion (souveraineté-partenariat) en 1995, otras naciones minoritarias en
contextos politicos similares también han dado pasos hacia la secesion.
Naturalmente, vienen a la mente casos como el de Escocia, donde tuvo lugar un
referéndum de autodeterminacion en 2014, y el de Cataluia, donde se organiz6 una
consulta popular sobre la independencia en el mismo ano, seguida de una eleccién-
referéndum sobre la misma cuestién en 2015. En Catalufa se esta planeando en
estos momentos un referéndum formal sobre la independencia, que tendria lugar en
octubre de 2017. En su largo camino hacia la soberania, tanto los escoceses como
los catalanes se han inspirado en el proceso quebequense y han tratado de
aprender tanto de sus éxitos como de los obstaculos que se han encontrado
(Bérard, 2015; Rocher y Casanas Adams, 2015: 877; Beauséjour, 2015).

Por estas razones, la experiencia del Quebec y el proceso —aun por
terminar— de acceso a su soberania debe tenerse en cuenta. A pesar de ello,
mientras los movimientos secesionistas en Escocia y Cataluha se ven
inevitablemente inspirados por esa experiencia, éstos también aportan informacion
valiosa al debate, no solo en lo que se refiere a la soberania de Quebec, sino
también mas ampliamente respecto al derecho de autodeterminacion de naciones
minoritarias dentro de sociedades multinacionales democraticas.

Indudablemente, las lecciones aprendidas del Quebec, Escocia y Cataluia
—asi como, posiblemente, de experiencias como las de los flamencos o los
surtiroleses— comparten fuertes similitudes y contribuyen a una muestra mas
representativa de procesos de autodeterminacion de naciones minoritarias en
contextos multinacionales. Todos participan en una forma de dialogo dinamico en el
que la experiencia practica de uno de ellos puede tener una influencia concreta y
evidente en los debates internos de otros movimientos separatistas e
independentistas.

' Véase, por ejemplo, Mathieu y Guénette (préximo), en el cual los autores califican al
derecho de autodeterminacion externa como uno de sus seis pilares socio-culturales.
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Teniendo en cuenta esta observacion, el proceso de acceso a la
independencia del Quebec es, tanto cronoldgica como sustancialmente, un punto de
referencia con respecto a dos dimensiones fundamentales distintas (pero
complementarias). En efecto, dadas las experiencias escocesa y catalana, creemos
que es util dividir las lecciones del caso quebequense de acuerdo a si se relacionan
a (1) la capacidad constitucional de las instituciones del Quebec para celebrar una
consulta popular o a (2) la capacidad del Quebec de declarar su independencia del
resto de Canada. Ambas dimensiones seran los sujetos del presente estudio.

1. La capacidad constitucional de las instituciones del Quebec para celebrar una
consulta popular — Una apuesta poco debatida y poco confrontada

Tal y como se ha visto en los procesos independentistas de Escocia y Catalufia, la
capacidad constitucional de una nacién minoritaria de celebrar una consulta popular
dentro de sus fronteras no deberia darse por sentada. Mientras en Escocia la
celebracién del referéndum tuvo que ser previamente aprobada por el Gobierno
britanico en el Acuerdo de Edimburgo (Agreement between the United Kingdom
Government and the Scottish Government on a referendum on independence for
Scotland, 2012), en Catalufha, tanto el Gobierno espafol como el Tribunal
Constitucional se oponen firmemente a garantizar esa posibilidad a la comunidad
auténomaZ. Por tanto, parece esencial discutir la capacidad constitucional de las
instituciones del Quebec para celebrar una consulta popular. Para ello, nos
detendremos en (1.1) la dimensién historica y (1.2) legal que autorizé los referenda
de autodeterminacion en Canada.

1.1.  La dimensién histérica que desembocé en las consultas populares sobre la
soberania del Quebec

Para entender el contexto de los referenda de independencia del Quebec, asi como
su fundamento legal, debemos primero examinar (1.1.1) la historia de practicas de
consulta popular en Quebec y en Canada previa a los debates sobre la secesion, y
después centrarnos en (1.1.2) los referenda de 1980 y 1995 sobre la soberania del
Quebec.

1.1.1. Practicas de referéndum en Quebec y Canada previas a los debates sobre la
secesion

Los principales pilares de la capacidad del Quebec para celebrar consultas publicas
dentro de sus fronteras tienen sus raices en practicas que datan de 1867, en la
provincia y en el resto de Canada. En efecto, “debido a razones historicas y
contextuales, los referenda en general, y el derecho del Quebec de elegir su estatus
politico en particular, se han llevado a cabo, de facto, liberados, en gran parte, del
mecanismo institucional establecido en la constitucion formal” (Taillon, 2016: 265,
269-270)°. Asi, puede observarse cémo mucho antes de que existiese el debate
sobre la posibilidad de celebrar un referéndum sobre la independencia del Quebec,
ya existian en Canadéa practicas de democracia directa. Tanto legal como
politicamente, las bases de la capacidad del Quebec de celebrar una consulta
popular estaban establecidas.

Para empezar, debemos destacar que los plebiscitos han sido relativamente
anomalos, tanto a nivel nacional como provincial. Como han puntualizado los juristas

2 Véase, por ejemplo, S.T.C. 31/2015, BOE No. 64, p. 190 y S.T.C. 32/2015, BOE No. 64, p.
213.
® Traduccion propia.
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Henri Brun, Guy Tremblay y Eugénie Brouillet (2014: 98): “En los regimenes
constitucionales inspirados por el modelo britanico es generalmente poco comun
observar técnicas derivadas de la democracia directa™. Dado que este tipo de
practicas no se han utilizado comunmente en el sistema politico canadiense,
aquellas no estan muy institucionalizadas o sujetas a reglas claras como, por
ejemplo, en Suiza.

Histéricamente, se han celebrado referenda en Canada en 1899 —sobre la
ley seca (Directeur Genéral des Elections du Quebec, 2012: 14) — y en 1942 —
sobre el servicio militar (ibidem: 15) —. Un tercer referéndum pan-canadiense
también tuvo lugar en 1992 para consultar al pueblo sobre el Acuerdo de
Charlottetown®. Se han celebrado asi un total de tres consultas populares en
Canada durante sus primeros 150 afos de existencia. Incluso hoy, Canada solo
tiene una “ley de Referéndum limitado” (Marquis, 1993) referente a los plebiscitos, la
Loi concernant les référendums sur la Constitution du Canada®. Esto muestra el bajo
grado de institucionalizacibn de las practicas de consulta popular.
Consecuentemente, existe cierta ambigliedad en el proceso de referéndum en
Canada con respecto a sus fundamentos legales, asi como a su organizacion y a la
interpretacion de sus resultados (Guénette, 2018)’.

Un fendmeno similar puede observarse en el nivel provincial, a pesar de que
alli estas practicas han sido un poco mas comunes (Marquis, 1993). Por ejemplo,
“Saskatchewan, Manitoba y Alberta adoptaron legislacién sobre referenda a
principios del siglo XX” (Brun, Tremblay y Brouillet, 2014: 98)® para estructurar las
practicas de democracia directa. Por otra parte, algunas provincias supeditan la
aprobacién de enmiendas a la constitucion a la celebracion previa de un referéndum
provincial (Constitutional Amendment Approval Act, 1996; Constitutional
Referendum Act, 1992). Es mas, la gran mayoria de provincias hoy en dia “tienen
una disposicion para la celebracién de un plebiscito” (Marquis, 1993).

En el caso del Quebec, se han celebrado cuatro referenda provinciales
(Directeur Genéral des Elections du Quebec, 2017) hasta la fecha. El primero, en
1919 y referente a la ley seca, fue posible “gracias a una ley especial” (Brun,
Tremblay y Brouillet, 2014: 98). Establecié por tanto un precedente importante,
aunque en el momento Quebec no tenia un marco legal establecido que gobernase
sus propias practicas de democracia directa. Hubo que esperar 50 afios para que un
proyecto de ley promovido por la Union Nationale, que en ese momento era el
partido en el poder en la Asamblea Nacional de Quebec, propusiera el
establecimiento de un marco legal para las consultas publicas (ibidem: 98).
Abandonado por el Gobierno liberal que sucedié a Union Nationale, esa ley no se
adoptdé hasta 1978, bajo el gobierno del partido independentista Parti Québécois
(ibid.: 98). Este fue el marco legal para los tres referenda sucesivos en Quebec,
incluyendo los del 1980 y 1995 referentes a la soberania de la provincia®.

* Traduccion propia.

® Volveremos a este referéndum en las secciones 1.1.2 y 1.2.2 para analizar con mayor
detalle como contribuyé recordando la capacidad constitucional de Quebec en términos de
consulta popular.

Como su propio nombre indica, esta ley puede ser utilizada Unicamente para proveer de un
marco a un referéndum en la Constitucién; su vocacion, por tanto, no es para gobernar todas
las acciones de democracia directa en Canada.

’ Traduccidn propia.

® Traduccion propia.

°® El tercer referéndum en Quebec llevado a cabo en 1980 es el del Acuerdo de
Charlottetown. Aunque fue una consulta pan-canadiense, el Gobierno de Quebec insistio (y
lo consiguid) en que fuera llevado a cabo bajo una Ley de Referéndum. Formalmente, por
tanto, dos referéndums fueron llevados a cabo en el mismo dia.
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Si algo podemos aprender de las practicas de referéndum en Quebec y
Canada, incluso de las anteriores al debate sobre la secesion, es que, a pesar de su
relativa poca frecuencia, y a pesar de la falta de un marco legal y constitucional
formal para llevarlas a cabo, recurrir a esta herramienta democratica es aun posible
para actores politicos tanto a nivel provincial como del Gobierno central. Ahora ya
podemos dirigir nuestra atencion al estudio de los referenda sobre la independencia
del Quebec.

1.1.2. Los referenda de 1980y 1995 sobre la soberania del Quebec

Hasta la década de 1980, los quebequenses tan solo habian votado en ftres
referenda, en 1898, 1919 y 1942. A pesar de ello, entre 1966 y 1977, la idea de que
“un referéndum pudiese resolver el eterno debate constitucional volvia a salir a la luz
de tiempo en tiempo” (Directeur Genéral des Elections du Quebec, 2012: 26). El
enfoque politico de dar forma a la autodeterminacién externa, inspirada por la
victoria del Gobierno de René Lévesque en 1976, se materializé6 en la Ley de
Referéndum del 23 de junio de 1978 (ibidem: 27), la cual permitié la celebracion del
primer referéndum sobre la soberania de Quebec el 20 de mayo de 1980.

Entonces, Quebec votd la propuesta del gobierno provincial sobre una
“soberania-asociacion”. El resultado, aunque no fuese el esperado por las fuerzas
independentistas, tuvo el mérito de permitir a los quebequenses pronunciarse sobre
su futuro politico y constitucional. Tras una campana de 35 dias, el 59,56 % de los
quebequenses votaron en contra de la independencia, mientas que el 40,44 %
apoyo la propuesta independentista en una votacion que alcanzé el 85,61 % de
participacion (Brun, Tremblay y Brouillet, 2014: 113).

Sin embargo, mas alla de los resultados, el foco de nuestra atenciéon deberia
ser el proceso de referéndum, ya que el Gobierno del Quebec pudo actuar
independiente y autobnomamente, sin necesidad de consultar ni pedir autorizacion de
Ottawa. Formalmente, el proceso fue llevado a cabo dentro del Quebec, a través de
sus propias instituciones. Comenzé con un debate que se extendié hasta las 36
horas, repartidas en 17 dias, en la Asamblea Nacional, durante el cual todos los
representantes de todas las orientaciones politicas tuvieron la oportunidad de
expresar sus opiniones (Directeur Genéral des Elections du Quebec, 2012: 37-38).
En la campafa que lo siguid, el lider del “Si” fue René Lévesque, Primer Ministro de
Quebec, y el del “No”, Claude Ryan, lider de la Oposicion Oficial en la provincia
(ibidem: 39).

Una de las consecuencias de ese debate, formalmente organizado tan solo
entre los actores politicos del Quebec, fue que el Gobierno central, aunque no se
opusiera a la capacidad del Quebec de celebrar el referéndum, acabd imponiendo
su postura y rechazo “ignorar el sistema de comités nacionales establecido en la Ley
de Referendos” (Brun, Tremblay y Brouillet, 2014: 112)"°. El Tribunal Superior del
Quebec (Boucher v. Mediacom, 1980) y el Consejo del Referéndum (Boucher v.
Mediacom, 1980) finalmente decidieron en su favor, permitiendo intervenir a actores
de Ottawa en la campana del referéndum sin prestar atencién a las condiciones
establecidas en la legislacion adoptada en la Asamblea Nacional.

Se establecid, por tanto, un precedente significativo por el que el Gobierno
del Quebec podia, de manera auténoma, celebrar un referéndum sobre la soberania
de la provincia a través de las instituciones locales y sin la autorizacion previa de
Ottawa. Sin embargo, el Gobierno central podia por su parte adoptar la estrategia
qgue desease y actuar como quisiese sin importar el marco legal del Quebec.

'% Traduccién propia.
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En linea con este precedente, desde un punto de vista procesal, el
referéndum de 1995 tuvo mucho en comun con el de 1980. Formalmente, se llevé a
cabo entre actores del Quebec e incluyd un debate de 35 horas en la Asamblea
Nacional y la formacion de un bando del “Si” liderado por el Primer Ministro del
Quebec (Jacques Parizeau) y otro del “No” encabezado por el lider de la Oposicion
Oficial (Daniel Johnson) (Directeur Genéral des Elections du Quebec, 2012: 51). De
nuevo, el Gobierno central rechazo suscribirse al marco legal del Quebec, pero no
intentd bloquear la celebracion del referéndum.

Fue, sin embargo, el propio resultado lo que diferencié a este referéndum del
anterior. En 1995, la opcién del “No” gané estrechamente, con el 50,58 % de los
votos, ante el 49,42 % de los votos a favor, con una participacion que llegé esta vez
hasta el 93,52 % de los votantes registrados (ibidem: 56). La consecuencia de tal
resultado fue alentar a las autoridades federales a cambiar sus estrategias en
respuesta a la marcha de los quebequenses hacia la independencia’’.

Tras este breve repaso histérico de la capacidad del Quebec de celebrar un
referéndum sobre su futuro constitucional y politico, debemos extraer algunas
conclusiones. Para empezar, a pesar de la escasa presencia de practicas de
democracia directa en Canada, ocasionalmente se han celebrado referenda sobre
diversas cuestiones, tanto a nivel federal como provincial, desde que se firmé el
pacto constitucional de 1867. Por tanto, si Quebec decidiese establecer un marco
legal formal para una consulta popular con el fin de declarar su independencia,
parece dificil, si no imposible, tratar de denegarle esa prerrogativa.
Consecuentemente, los referenda de 1980 y 1995, asi como los consecuentes
debates, fueron llevados a cabo estrictamente en instituciones quebequenses. Sin
embargo, el Gobierno central intervino a su propia manera en esas campanas, sin
agachar la cabeza ante las leyes provinciales sobre la materia.

1.2.  Aspectos legales que permiten los referenda de autodeterminacién en
Canada

Cuando el camino hacia la independencia del Quebec comenzaba a acelerarse, no
fueron solo los precedentes histéricos los que parecian hacer posible la celebracion
de un referéndum interno, sino también su marco legal. La legislacion constitucional
de Canada y su naturaleza escrita, consuetudinaria y convencional, asi como sus
dimensiones (en ocasiones) obsoletas y silenciosas, tuvieron consecuencias en el
proceso de autodeterminacion del Quebec. Por tanto, debemos evaluar la
flexibilidad de las autoridades politicas con respecto a los referenda en el contexto
constitucional especifico de Canada. El caracter especial del sistema constitucional
canadiense requiere no solo una investigacion sobre lo que esta permitido en los
textos, sino también en las fuentes no escritas de la Constitucion. Con este fin,
discutiremos (1.2.1) la ausencia de restricciones constitucionales para la celebracion
de un referéndum y (1.2.2) las practicas de consulta popular.

1.2.1. La ausencia de restricciones constitucionales positivas para la celebracién
de un referéndum

En la Constitucién escrita no se menciona ninguna herramienta de democracia
directa. Como dice el jurista Patrick Taillon (2016: 270-271), “[d]esde el origen de la
federacion canadiense en 1867 hasta hoy, los textos de la Constitucion canadiense
no han aludido a la posibilidad de celebrar un referéndum: tanto en lo que se refiere
a las enmiendas constitucionales como a la adopcion de legislacion federal y

" Volveremos a esto en la seccion 2.1.
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provincial, los textos se basan estrictamente en una concepcién representativa de la
democracia”. A pesar de que este vacio en los escritos no es ni mucho menos un
caso aislado en la legislacion constitucional canadiense (Guénette, 2015a: 411),
tampoco prohibe ni hace mas dificil legalmente el uso de herramientas de consulta.
En lo que a ello respecta, para evaluar la legalidad de las consultas populares bajo
la legislacion canadiense, debemos tomar en consideracién no solo las
disposiciones constitucionales que puedan informarnos sobre la cuestién, sino
también la jurisprudencia generada a través de los afios.

Primero, con respecto a las disposiciones constitucionales que pueden no
referirse directamente a la posibilidad de celebrar un referéndum pero que pueden
ser interpretadas para ello, existen tren secciones especialmente pertinentes.
Siguiendo el razonamiento de Patrick Taillon, la seccion 45 de la Ley Constitucional
de 1982 —que establece la capacidad de cada provincia de enmendar
unilateralmente su propia constitucion—, la seccion 92.16 de la Ley Constitucional
de 1867 —que establece el poder legislativo de las provincias en “todas las
Cuestiones de Naturaleza meramente local o privada en la Provincia™— y la seccién
129 de la misma ley —que concierne a la continuidad de las normas legislativas en
vigor anteriormente a la Confederacion de 1867— probablemente reconocen que las
provincias tienen las competencias para convocar un referéndum (Taillon, 2016:
274-275). En conjunto, estas disposiciones constituyen un fundamento juridico
sélido para certificar la legalidad de la consulta popular convocada por el Gobierno
del Quebec.

Con respecto a la jurisprudencia, tanto el Comité Judicial del Consejo
Privado en Londres como la Corte Suprema de Canada —que se establecié en 1949
como el tribunal de ultima instancia— emitieron una decision en la que aprobaban,
en cierta medida, el recurso a mecanismos de referéndum. Para empezar, en 1919
(In re Initiative and Referendum Act, 1919) y en 1922 (R. v. Nat Bell Liquors Ltd.,
1922), el Comité Judicial emitié una importante sentencia, cuyo resultado fue que las
provincias pudieran “invocar la seccion 45 [de la Ley Constitucional de 1982] para
afiadir ciertas herramientas de democracia directa al régimen parlamentario
presente” (Pelletier, 1996: 167)13. Posteriormente, la Corte Suprema de Canada
confirmo esta interpretacion al completo, notablemente en las decisiones Haig (Haig
v. Canada, 1993: 995) y Libman (Libman v. Québec, 1997: 995), y aun mas
explicitamente en 1998, en el Dictamen relativo a la Secesion del Quebec.
Sosteniendo de nuevo la validez de la Ley de Referéndum del Quebec, asi como “la
autoridad de las provincias de consultar a sus propios electores como vean
conveniente” (ibidem: 1006), no solo dio por terminado el debate sobre la capacidad
de los actores politicos de convocar el referéndum, sino también reitero la
legitimidad democrética de dichos procesos.

En este sentido, la ley canadiense no solo no contiene ninguna limitacion
positiva para la celebracién de un referéndum, sino que ademas sus textos
constitucionales, asi como la jurisprudencia del Consejo Privado en Londres y de la
Corte Suprema de Canada, confirman la tesis de que la Constitucion debe ser
interpretada de tal manera que los plebiscitos sean permitidos. Como veremos mas
abajo, las préacticas constitucionales también apoyan este argumento.

1.2.2. Practicas constitucionales relativas a la consulta popular

'? Este articulo sustituyd al articulo 92.1 de la Constitucion de 1867, pero no existe
continuidad legal con él.
'3 Traduccién propia.
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Paralelamente al texto de la Constitucion y su jurisprudencia, ciertas practicas
también llevan a la conclusion de que debe ser posible, bajo la ley canadiense,
celebrar una consulta popular. En efecto, “[a] pesar de que no fuese pretendido ni
anticipado por los redactores de la Constitucion, se han llevado a cabo referenda —
de manera paralela a la Constitucion— gracias a una evolucién en las practicas
politicas y se han consolidado gracias a su reconocimiento en la jurisprudencia”
(Taillon, 2016: 290)'*. Estos precedentes, que datan de antes de los debates sobre
la secesién del Quebec, también contribuyen a establecer las bases de la legalidad
sobre los referenda de soberania en 1980 y 1995.

Como argumentabamos en el punto 1.1.1, anteriormente al debate sobre la
secesion se llevaron a cabo referenda en Canada, Quebec y en otras provincias, y
se adopto legislacidon al respecto en algunas provincias para proveer de un marco
legal a las consultas populares. En conjunto, estas practicas y estos mecanismos
legislativos formaron un conjunto de precedentes que, aunque en el limite del
mecanismo constitucional, constituyeron los primeros embriones de la democracia
directa de Canada. Ahora, estos forman parte de la cultura constitucional
canadiense, y su legalidad no esta abierta a debate cuando el Gobierno del Quebec
anuncia su intencién de convocar un referéndum sobre su soberania.

Estos precedentes son altamente significativos. Una de las consecuencias de
la naturaleza mixta, heterogénea y descentralizada del derecho constitucional
canadiense es que un solo precedente puede tener un impacto real y tangible.
Como dice el jurista Allan C. Hutchinson (2013, 51-53), la Constitucion canadiense
es “una mezcolanza de textos, costumbres, convenciones, ideales y casos”. En este
sentido, dada la naturaleza del constitucionalismo canadiense, es muy posible que,
si las competencias del Quebec para convocar una consulta popular hubieran
encontrado oposicion, los precedentes legislativos y las practicas pasadas, tanto a
nivel federal como provincial, hubieran garantizado su celebracion.

En resumen, el estudio de las dimensiones histéricas y legales muestra que
no hay ambigiedad con respecto al poder del Quebec de celebrar referenda de
autodeterminacion dentro de sus propias fronteras. Las practicas histéricas relativas
a las consultas populares en Canada, su estatus como precedentes
constitucionales, la ausencia de oposicion por parte del Gobierno central en 1980 y
1995 y el marco constitucional general constituyen, en conjunto, otro argumento a
favor de esta interpretacién. Es por ello que creemos que esta es una cuestion que
no genera debate u oposicion en Canada. Sin embargo, la situacién es distinta
cuando hablamos de la posibilidad de que Quebec pueda declarar su
independencia.

2. Capacidades constitucionales del Quebec para declarar su independencia —
Una cuestion sobre la que hay menos consenso

Dado que nunca ha habido una verdadera oposicion a la posibilidad de que Quebec
pudiese consultar a su poblacion a través de un referéndum, los debates en Canada
se han centrado mas en la capacidad del Quebec de declarar su independencia. Al
menos desde los ajustados resultados en el referenda de 1995, (2.1) las
instituciones federales han demostrado un grado de activisimo frente al camino
hacia la independencia del Quebec. Uno de los efectos mas notables de ese
activismo ha sido (2.2) transformar el debate constitucional y plantear nuevas

' Traduccién propia.
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cuestiones sobre las condiciones y los procedimientos que deberian ser respetados
durante un proceso secesionista.

2.1.El activismo de las instituciones federales

Tras el referéndum de 1995, en el cual los independentistas se quedaron a tan solo
50.000 votos de la mayoria absoluta, el Gobierno central reaccion6 desde diferentes
frentes. Como han puntualizado Henri Brun, Guy Tremblay y Eugénie Brouillet
(2014: 116), “el hecho de que la opcion soberanista se acercase tanto a la victoria
incitd a las autoridades federales a replantear su posicion estratégica”®. Aunque es
cierto que demostro cierta apertura al recomendar que el Parlamento adoptara una
mocidén que reconocia “el caracter distinto de la sociedad de Quebec” (Canada,
House of Commons, 1995: 16791) y al dar a la asamblea legislativa provincial la
capacidad de veto sobre ciertas enmiendas constitucionales (Loi concernant les
modifications constitutionnelles, 1996), el Gobierno central endurecié su postura en
lo relativo al proceso independentista. Como parte de su respuesta (2.1.1), su
primera accion fue reclamar que la Corte Suprema de Canada tomase una posicion
sobre la legalidad de la declaracion de secesién del Quebec. Después de recibir una
matizada respuesta, dirigié su atencion al Parlamento canadiense, donde se adopt6
la Ley de Claridad (2.1.2).

2.1.1. El Dictamen relativo a la Secesion del Quebec y la reconciliacion de intereses
altamente divergentes por parte de la Corte Suprema de Canada

En la ley canadiense, hay un procedimiento que permite al poder ejecutivo consultar
al poder judicial su opinién sobre asuntos legales o constitucionales. A nivel federal,
la seccion 53 de la Ley de la Corte Suprema es la que permite al Gobierno central
preguntar sobre estas cuestiones a la corte mas elevada. A pesar de que las
opiniones de la Corte Suprema —y sus decisiones— son formalmente consultativas,
estas tienen cierto grado de fuerza normativa y son tomadas en consideracion por
las autoridades politicas.

Es por tanto en virtud de este procedimiento que “en septiembre de 1996, el
Gobierno federal preguntdé a la Corte Suprema de Canada” (Rocher y Casanas
Adams, 2016: 899)" si, bajo la legislacion constitucional canadiense y la legislaciéon
internacional, Quebec podia proceder unilateralmente en un proceso de secesion
del resto de Canada. El Gobierno del Quebec, en su deseo de evitar dar legitimidad
a un proceso en el que fuera una instituciéon federal la que se pronunciase sobre el
derecho del Quebec a declarar su independencia, decidioé no participar en el debate
en el Corte Suprema: “El Gobierno del Quebec rechazé participar en lo que veia
como nueve personas, designadas desde las instituciones federales, decidiendo
sobre el derecho a la autodeterminacion del pueblo del Quebec” (Des Rosiers, 2000:
171-172).

Dos anos después, el 20 de agosto de 1998, la Corte Suprema emitié su
respuesta a través del Dictamen relativo a la Secesion del Quebec (Renvoi relatif a
la sécession du Québec, 1998). De alto valor legal y pedagdgico, la decision fue —y
continla siendo— objeto de relevante analisis y debate y ha alcanzado un claro
impacto internacional (Bérard, 2018). Con el fin de analizar y resumir las
consecuencias de dicha decision, debemos entender de dos maneras distintas el
mecanismo legal promovido por la Corte Suprema: primero, los principios
subyacentes de la Constitucién sobre los que la Corte basa su razonamiento, y
segundo, su aplicacion en el contexto de la secesion.

'* Traduccién propia.
'® Traduccién propia.
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Dado que la Constitucion no se pronunciaba sobre lo que estaba en juego en
un proceso de secesion (Brouillet, 2010: 60-61), la Corte tuvo que construir su
argumentacion sobre fuentes no escritas de esta. El tribunal aseguré entonces que:
“Tras la palabra escrita, existe un linaje histérico que se extiende décadas atras y
que asiste en la tarea de considerar los principios subyacentes de la Constitucion.
Estos principios informan y sostienen al texto constitucional: son supuestos vitales e
implicitos sobre los que el texto esta basado” (Renvoi relatif a la sécession du
Québec, 1998: 49). La Corte continué indicando que “federalismo, democracia,
constitucionalismo y el Estado de Derecho, y el respeto de los derechos de la
minoria son cuatro de los principios constitucionales fundamentales en Canada,
afiadiendo que “funcionan en simbiosis” y que “[n]ingun principio en si mismo puede
definirse de manera aislada, ni puede, por la misma razon, triunfar sobre o excluir el
cumplimiento de otro” (ibidem: 49). Estamos lidiando, por tanto, con normas de
mismo peso, al llevar estas implicitas el principio sobredeterminante por el que se
establece que ningun actor puede desestimar ninguno de dichos principios con el fin
de garantizarse una posicién de ventaja.

Tras un examen detallado de cada uno de esos cuatro principios (ibid.: 49-
82), la Corte los aplicé al proceso secesionista del Quebec. Su razonamiento puede
ser resumido de la siguiente manera: “El principio federalista, en conjuncién con el
principio democratico, dicta que el claro rechazo del orden constitucional existente y
la clara expresién de la voluntad de perseguir la secesion por la poblacién de una
provincia daria lugar a la correspondiente obligacién de todos los partidos de la
Confederacién de negociar los cambios constitucionales para responder ante tal
voluntad” (ibid.: 88). Ahora debemos establecer qué constituyen una pregunta clara,
una respuesta clara y una negociacion de buena fe (Taillon y Deschénes, 2012:
461), pero la Corte rechazé dar su opinién dado que considera esas cuestiones
como de indole politica: “La Corte no tiene un papel de supervisidon sobre los
aspectos politicos de las negociaciones constitucionales. De la misma manera, el
impetu inicial de la negociacién —una clara mayoria respecto a una pregunta clara a
favor de la secesion— es, debidamente, el sujeto de una evaluacidon meramente
politica (Renvoi relatif a la sécession du Québec, 1998: 100).

El politélogo Francois Rocher extrae por su parte tres lecciones
fundamentales de la decision de la Corte Suprema: que (1) “un plan de secesién —o
de enmendar el orden constitucional canadiense— [es] legitimo si [es] el fruto de la
voluntad popular expresada en un referéndum libre de ambigledades, tanto con
respecto a la pregunta como al resultado obtenido a través de dicho referéndum”;
que (2) “la legitimidad democratica del plan secesionista requiere, a cambio, una
obligacion constitucional de Canada de negociar”; y que (3) “la Corte no tiene la
intencion [...] de dar una opinién adicional sobre estas cuestiones y [...] otorga a los
actores politicos la responsabilidad de juzgar si las ambiguedades se han eliminado
de acuerdo a su propia valoracién de las circunstancias” (Rocher, 2018). En
resumen, si un referéndum sobre la soberania del Quebec obtuviese un claro apoyo
popular, en respuesta a una pregunta clara, las autoridades politicas del Quebec y
de Canada tendrian la obligacion constitucional de negociar de buena fe sobre la
expresion de dicho resultado.

Con esa decision, la Corte Suprema reconcilié por tanto intereses altamente
divergentes. Su argumento, extraordinariamente matizado, ha sido en general bien
recibido, tanto en Quebec como en el resto de Canada. Ademas, todo apunta a que
fue el resultado de un esfuerzo consciente por parte de la Corte: “Tras [el Dictamen
relativo a la Secesion del Quebec], un notable nimero de autores destacaron la
consideracion tomada por la Corte Suprema para que su argumento fuese aceptado
por los agentes legales del Quebec” (Mathieu y Taillon, 2015: 763-786). Por
ejemplo, como subraya el jurista Frédéric Bérard:
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“El Dictamen relativo a la Secesion del Quebec es, a ojos de muchos, una
respuesta inspiradora y meticulosamente matizada de las complejas
consideraciones involucradas en la dinamica secesionista. Al confirmar la
simbiosis entre democracia, Estado de Derecho, constitucionalismo,
proteccién de las minorias y federalismo, muchos podrian argumentar que,
en varios aspectos, la Corte Suprema de Canada consiguidé cortar un nudo
gordia1r710 que habia sido hasta entonces imposible de desatar’ (Bérard,
2018)"".

El politélogo Frangois Rocher y la jurista Elisenda Casanas Adam se centran
en la recepcion de los argumentos de la Corte Suprema, tanto en Quebec como en
la Canada inglesa, asi como en el mantenimiento de la neutralidad como arbitro
constitucional:

“Asi, [el Dictamen] irrumpié como el fruto del razonamiento equilibrado,
manteniendo a su vez la legitimidad del poder judicial. La Corte Suprema
tuvo éxito en la dificil gesta de declarar que la secesion unilateral del Quebec
era ilegal mientras abria la posibilidad a un proceso que, tedricamente,
podria desembocar en su independencia tras unas negociaciones de buena
fe. Ambas partes podrian extraer de la Decisidon argumentos que reforzaran
su posicion. El papel de la Corte como arbitro no fue objeto de debate”
(Rocher y Casanas Adams, 2016: 906)'®.

2.12. La Ley de Claridad y la declaracion del Parlamento Federal de que era
tanto parte como juez en disputas constitucionales

Ante la sutileza y la apertura de la Decision de la Corte Suprema, el Gobierno de
Canada recurrié al Parlamento Federal para dar efecto a esa decision. En palabras
de Patrick Taillon: “No habiendo convencido del todo a la Corte Suprema de su
defensa basada en el Estado de Derecho, las autoridades federales reaccionaron
ante la opinion de la Corte promulgando nueva legislacion” (Taillon, 2014: 13, 15-
16)"°. A través de dicha ley (Loi donnant effet a I'exigence de clarté formulée par la
Cour supréme du Canada dans son avis sur le Renvoi sur la sécession du Québec,
2000), el Parlamento Federal declaré que era tanto parte como arbitro de disputas
constitucionales. Considerando que “la Camara de los Comunes, como unica
institucion politica elegida para representar a todos los canadienses, tiene un papel
importante en identificar qué constituye una pregunta clara y una clara mayoria
suficiente para que el Gobierno de Canada inicie negociaciones en relaciéon a la
secesion de una provincia de Canada” (ibidem: preambulo), el Parlamento adopté
una ley otorgando a la Camara el poder de determinar, anteriormente al referéndum,
si la pregunta es clara (ibid.: s. 1), y, posteriormente al referéndum, si se ha obtenido
una mayoria clara (ibid.: s. 2).

Surgen al menos dos problemas con dicha ley: (1) el papel de la Camara de
los Comunes como arbitro, dado que su neutralidad puede ser cuestionada, y (2) la
verificacion a posteriori de la claridad del resultado del referéndum. Primero, con
respecto al rol esquizofrénico de la Camara de los Comunes, es altamente
problematico garantizar total y Unicamente el derecho absoluto y discrecional de
juzgar la claridad de la pregunta y el resultado de un referéndum a una institucion
politica federal. Como dice el jurista Stephen Tierney (2012: 318), “la Corte Suprema
de Canada confirmé que la claridad de la pregunta debia ser determinada por ‘los
actores politicos’. La Corte no indico, sin embargo, que dicha cuestion debiera ser

1; Traduccion propia.
Traduccion propia.
"9 Traduccién propia.
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resuelta exclusivamente por actores a nivel federal’. En este sentido, compartimos la
posicién de que “[m]ientras la Camara de los Comunes puede, sin lugar a dudas,
expresar una determinada opinion politica, no tiene, de ninguna manera, la
competencia constitucional de tomar una decision unilateral o emitir un fallo sobre
dicha cuestién” (Taillon, 2014: 22)%°.

Por otro lado, la evaluacion a posteriori de la claridad del resultado del
referéndum es problematica no solo por la ambigliedad que supone (ibidem: 36),
sino también, y por encima de todo, por el recelo que despierta en lo que respecta al
principio democratico. Con tal mecanismo de verificacion a posteriori, “las
autoridades politicas federales consiguen tanto cambiar las reglas del juego
democratico durante el propio juego, apelando a una ruptura con la norma
convencional de la mitad mas uno, como garantizarse, al mismo tiempo, una
capacidad extraordinaria de reescribir, o por lo menos clarificar, las reglas del juego
una vez se haya celebrado el referéndum” (ibid.: 37-38)*". Por tanto, a través de
esta ley, la cual se suponia que daba efecto al requisito de claridad, tal y como
demandaba la opinién de la Corte Suprema de Canada en el Dictamen relativo a la
Secesion del Quebec, el Parlamento Federal, al contrario, ided un mecanismo
legislativo que a su juicio podia decretar —unilateral y arbitrariamente— la claridad a
priori de la pregunta del referéndum y la claridad a posteriori de su resultado. En
este sentido, la Ley de Claridad “es destacable por su mala fe, obviamente en
contradiccién con lo establecido por la Corte” (Bérard, 2016: 262)* y por los
principios constitucionales subyacentes.

Por estas razones, estamos profundamente de acuerdo con Patrick Taillon
cuando utiliza la expresion “de la claridad a la arbitrariedad” para describir los
efectos de la Ley de Claridad. Asi mismo, en respuesta a dicha ley —cuyos
propositos democraticos nos parecen mas que cuestionables—, la Asamblea
Nacional del Quebec adoptd la Ley relativa al Ejercicio de los Derechos y
Prerrogativas Fundamentales del Pueblo de Quebec y del Estado de Quebec (Loi
sur l'exercice des droits fondamentaux et des prérogatives du peuple québécois et
de I'Etat du Québec, 2001). Esta ley reconoce la importancia del Dictamen relativo a
la Secesion del Quebec y denuncia la “politica del Gobierno federal disefiada para
cuestionar la legitimidad, integridad y operacion eficiente de sus instituciones
democraticas nacionales”, particularmente a través de la Ley de Claridad (ibidem:
preambulo). Las autoridades politicas del Quebec, por tanto, prefirieron responder
de manera politica a la Ley de Claridad al decretar una ley en Quebec en vez de
disputar la ley federal en los tribunales.

Sin embargo, la ley promovida en Quebec no se ha librado de critica.
Adoptada por la Asamblea Nacional del Quebec, afirma que “[e]l pueblo del Quebec,
actuando a través de sus propias instituciones politicas, podra determinar
autonomamente el modo en que ejercer su derecho a elegir el régimen politico y el
estatus legal del Quebec” (ibid.: s. 3), sin referirse a la obligacion constitucional de
negociar. La ley también establece que, una vez se celebre el referéndum, “la
opcion ganadora es la opcidn que obtiene la mayoria de los votos validos, es decir,
el 50 % de los votos validos emitidos mas uno” (ibid.: s. 4), puesto que ese
porcentaje es considerado suficiente para asegurar el requisito de claridad del
resultado.

Por tanto, aunque es cierto que tanto las autoridades politicas federales
como las del Quebec recibieron favorablemente el Dictamen relativo a la Secesion
del Quebec, ambas adoptaron legislacion disenada para darle efecto en la cual

z:’ Traduccion propia.
Traduccion propia.
2 Traduccion propia.
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ofrecian interpretaciones muy distintas, demostrando la falta de consenso sobre los
requisitos que deben ser cumplidos para que Quebec pueda declarar su
independencia. En este sentido, el activismo federal de las instituciones posterior al
referéndum de 1995 cambié el debate constitucional y levanté otra serie de
cuestiones.

2.2.La evolucion contemporanea del debate y cuestiones en suspenso

El Dictamen relativo a la Secesion del Quebec fue incuestionablemente un punto de
inflexion en el proceso soberanista del Quebec. Para empezar, resolvié un par de
cuestiones primordiales, particularmente la cuestion de la capacidad del Quebec de
separarse del resto de Canada siempre y cuando se cumplieran ciertas condiciones:
una pregunta clara, una respuesta clara y una negociacién previa. Sin embargo, el
Dictamen también hizo emerger nuevas cuestiones, incluyendo la que discutiremos
en la proxima seccion, (2.1.1) relativa al umbral de la mayoria popular requerida
para que Quebec declare su independencia, y en la siguiente, (2.2.2) relativa a la
ambigledad procesal en cuanto a la obligacién de negociar y al proceso de control
de constitucionalidad pertinente.

2.2.1. El umbral de la mayoria popular requerida para que Quebec declare su
independencia

La Corte Suprema discute el concepto de la mayoria clara en extensién en su
decision, dado que la expresion de tal mayoria debe ser el punto de partida de un
proceso secesionista: “un voto mayoritario claro en Quebec en respuesta a una
pregunta clara a favor de la secesion conferiria una legitimidad democratica a la
iniciativa secesionista que todos los demas participantes de la Confederacion
deberian reconocer” (Renvoi relatif a la sécession du Québec, 1998: 150). Al no
esclarecer explicitamente la forma que deberia tomar dicha mayoria (ibidem: 100),
la Corte deja en el aire este elemento fundamental. Consecuentemente, los poderes
politicos de Ottawa (Loi donnant effet a I'exigence de clarté formulée par la Cour
supréme du Canada dans son avis sur le Renvoi sur la sécession du Québec, 2000:
s. 2)y del Quebec (Loi sur l'exercice des droits fondamentaux et des prérogatives
du peuple québécois et de I'Etat du Québec, 2001, s. 4) se apresuraron a interceptar
el balén y adoptar legislacion —contradictoria— sobre la claridad del referéndum.

Es por ello que el debate evolucioné desde la incertidumbre de si Quebec
tendria la capacidad de declarar su independencia a la mayoria necesaria para que
eso fuera posible. La decision de la Corte Suprema hace dificil saber si el
precedente esta en una mayoria clara en el sentido cuantitativo —en otras palabras,
una mayoria reforzada—, o si la claridad debe interpretarse de acuerdo a criterios
mas cualitativos. No obstante, a pesar de esta ambigliedad, la Corte si aportdé un
elemento importante de la respuesta en su decision al sefalar: “nos referimos a una
mayoria ‘clara’ como una evaluacién cualitativa. El resultado del referéndum, si es
tomado como una expresion de la voluntad democratica, debe estar libre de
ambiguiiedad tanto en la pregunta como en el apoyo conseguido” (Renvoi relatif a la
sécession du Québec, 1998: 87).

De esta manera, la Corte sefala el principio por el que, para ser clara, la
mayoria no deberia dejar lugar a dudas en cuanto a su expresién como voluntad
democrética. De acuerdo a algunos autores, para estar libre de ambigledad, “[IJas
dimensiones cualitativas y cuantitativas serian, por tanto, simbidticas” (Bérard, 2016:
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255)% en el andlisis de la claridad del resultado. Aunque este punto de vista sea
defendible, debemos observar que, en su decisidon, la Corte Suprema nunca
menciona una clara mayoria en el sentido cuantitativo del término.

Sin embargo, los jueces eligen utilizar conscientemente el término claro, no
reforzada ni cualificada, para referirse a la mayoria requerida (Rocher, 2018)*. Por
esta razén, aunque los términos y la formulacion utilizada por la Corte Suprema no
excluyan expresamente la posibilidad de una clara mayoria en el sentido de que
deberia ser reforzada, una interpretacion literal nos sefiala hacia otra direccién. Una
mayoria clara, por tanto, seria una que tuviese el apoyo del 50 % + 1 de la poblacion
(la cual es una mayoria absoluta) obtenido en un contexto en el que la libre
expresion de la voluntad politica del pueblo sea posible. La claridad de los
resultados —en otras palabras, la ausencia de ambigledad— seria entonces
consecuencia del contexto social, politico y legal en el cual la mayoria ha sido
obtenida.

La mayoria clara en el sentido cualitativo a la que se refiere la Corte
Suprema bien podria estar situada en una progresion de mayoria simple, mayoria
absoluta y mayoria cualificada. Mientras una mayoria simple meramente requiere el
mayor numero de votos, una mayoria absoluta requiere la obtencién del 50 % + 1 de
los votos. Tiene entonces la ventaja de dar el mismo peso politico a cada voto
durante la consulta. Finalmente, una mayoria cualificada requiere un apoyo mayor al
50 % + 1 de los votos. Por ejemplo, el 55 o0 el 60 % de los votos podrian ser los
requeridos para que una opcion pudiera ser considerada ganadora.

En ese sentido, una mayoria clara es mas exigente que una mayoria simple
0 una mayoria absoluta porque esta acompafiada de un criterio cualitativo adicional,
pero es mas facil de obtener que una mayoria reforzada. Los requisitos adicionales
hacen posible, supuestamente, asegurar la dicha claridad de los resultados del
referéndum, actuando como guardianes de la legitimidad de la expresion de la
voluntad popular. Podriamos por tanto pensar que una alta participacion en un
referéndum libre de irreqularidades en el que la poblacién tiene que contestar una
pregunta clara y en el que los gobiernos han acordado de antemano las reglas
basicas del proceso, ademas de la obtencién de una mayoria del 50 % + 1,
constituirian una mayoria clara. Debido a sus componentes constitutivos, este
tendria mas probabilidades de respetar los principios de federalismo, Estado de
Derecho y democracia.

Por ello, dado que es la voluntad de tal mayoria clara de quebequenses a
favor de la independencia la que obligaria a “las dos mayorias legitimas” (Renvoi
relatif a la sécession du Québec, 1998: 93) de Canada a negociar, parece
indispensable que ambas se pongan de acuerdo en el significado de la claridad del
referéndum. En otras palabras, el unilateralismo que hasta ahora ha caracterizado
las acciones de los actores politicos tanto provinciales como federales con respecto
al movimiento independentista del Quebec no parece ser ya realista. También
parece que el proceso adoptado en Escocia debera guiar la actuacién de los actores
implicados cuando exista un nuevo referéndum de soberania: “la reciente aventura
escocesa revela, ironicamente, el grado en el que Londres y Edimburgo parecen, al
menos implicitamente, haber seguido in extenso las ensefianzas de la Corte
Suprema de Canada” (Rocher, 2016: 263)%.

Consecuentemente, los elementos que constituyen la clara mayoria
requerida por la Corte Suprema deberian, en un escenario ideal, ser consolidados
de manera consensuada entre Quebec y Ottawa, asi como determinados y

zz Traduccion propia.
Traduccion propia.
% Traduccion propia.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
= N°. 13, octubre 2017 — marzo 2018, pp. 9-30. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3803

23



DAVE GUENETTE Y ALAIN-G. GAGNON Del referéndum a la secesioén — El proceso quebequés de acceso a
la soberania y las lecciones aprendidas con respecto a la autodeterminacién

conocidos previamente a la celebracion del referéndum. Solo si se cumplen estas
condiciones sera posible que una clara mayoria de los quebequenses se exprese
libremente, cumpliendo los principios subyacentes del federalismo y la democracia y
estableciendo asi la obligacioén a negociar.

2.2.2. La ambigiiedad procesal en torno a la obligacién de negociar y al proceso
de control de constitucionalidad pertinente

En cuanto una mayoria clara de quebequeses expresen su voto a favor de la
independencia, iniciando asi el proceso secesionista, se da paso a una ambigliedad
procesal: squé pasos debe seguir el proceso? Una vez mas, siguiendo el
razonamiento de la Corte Suprema, podemos identificar al menos dos fases
principales en el proceso: negociacion, por parte de los actores politicos, de los
términos de la secesioén; y ratificacion del acuerdo de secesion a través de una
enmienda a la Constitucion de Canada.

Con respecto a la fase de negociacién, la Corte no deja lugar a la
ambigiiedad en lo que respecta su obligatoriedad. Aunque rechaza la posibilidad de
que Quebec pueda declarar su independencia unilateralmente, establece al mismo
tiempo la obligacion del resto de Canada de negociar en el caso de que el
referéndum fuese ganador. En palabras de la propia Corte, dicho referéndum “daria
lugar a una obligacién reciproca sobre todas las partes de la Confederacién para
negociar los cambios constitucionales que respondan a la voluntad expresada”
(Renvoi relatif a la sécession du Québec, 1998: 88).

No es tanto el contenido de las negociaciones lo que importa® sino los
aspectos procesales implicados, es decir, el requerimiento de que las partes
participen y el marco de las negociaciones. En relacion a los actores participantes,
existe un debate significativo sobre si el proceso debe ser bilateral o multilateral. En
otras palabras, las negociaciones, ¢deberian llevarse a cabo exclusivamente entre
los gobiernos de Quebec y Canada, o deberian también incluir a las otras nueve
provincias y territorios? La Corte no dice nada al respecto. En efecto, en un principio
la Corte menciona que un referéndum ganador en Quebec “obligaria a las otras
provincias y al Gobierno federal a reconocer y respetar la expresién de la voluntad
democratica participando en las negociaciones” (ibidem: 88)?', pero posteriormente
afiade que las discusiones deben darse entre “los representantes de dos mayorias
legitimas, es decir, la mayoria clara de la poblaciéon del Quebec y la mayoria clara
de Canada en su conjunto, cualquiera que esta sea” (ibid.: 93)*®. Es por tanto
imposible determinar con certeza si la Corte opta por el bilateralismo o el
multilateralismo en las negociaciones para alcanzar un acuerdo en cuanto a los
términos de la secesidon. El jurista Frédéric Bérard, sin embargo, plantea una
cuestion interesante al afirmar que las otras provincias podrian delegar su papel en
las negociaciones al Gobierno federal para facilitar asi esa etapa del proceso”
(Bérard, 2016: 257-258).

Resulta dificil predecir o estructurar la forma en la que las negociaciones se
llevarian a cabo. A pesar del hecho de que han tomado lugar varias veces a lo largo
de los afos, “las conferencias constitucionales son una especie de objeto legal no
identificado en la ley canadiense. Su iniciacion, su conducta, sus participantes y su
naturaleza vinculante permanecen objeto de preguntas nebulosas” (Guénette,

% En otras palabras, por ejemplo, los intereses relativos a “asuntos econdémicos, la deuda,
los derechos de las minorias, los pueblos aborigenes y las fronteras territoriales”, (Dion,
2016: 8), [traduccidn propial.

" Enfasis propio.

%8 Enfasis propio.
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2015b, 448)%. No obstante, sin querer ahondar en este tema, la Corte Suprema ha
establecido que “[e]l proceso de negociacion debe ser conducido en base a los
principios constitucionales anteriormente descritos, los cuales deben informar las
acciones de fodos los participantes en el proceso de negociacion” (Renvoi relatif a la
seécession du Quebec, 1998: 94).

Si los actores politicos llegasen a un acuerdo en cuanto a los términos de la
secesion de Quebec®, dicho acuerdo tendria que ser ratificado como enmienda
formal a la Constitucion para tomar efecto y por tanto cumplir con la legislacion
doméstica (Dion, 2018)*'. La cuestién que entonces se plantea es simple: ;qué
procedimiento de control de constitucionalidad podria hacer oficial la secesion del
Quebec? Dado que el proceso constituyente canadiense esta extremadamente
diversificado, existen un numero de tesis contrapuestas que merecen nuestra
atencion.

Debido a que la Corte ya ha rechazado el unilateralismo con respecto a la
secesion, los procedimientos de control de una ley ordinaria a nivel federal (Renvoi
relatif a la sécession du Québec, 1998: 94) o provincial (ibidem: 45) deben ser
excluidos. El procedimiento de revision bilateral (ibid.: 43) parece util puesto que
haria resonar la expresién “representantes de dos mayorias legitimas” (ibid.: 93) que
la Corte utiliza en el Dictamen relativo a la secesion del Quebec. Sin embargo,
parece poco probable que el Gobierno federal y los gobiernos de las provincias
anglofonas decidieran tomar este camino. El procedimiento “normal”, conocido como
7/50 (Loi Constitutionnelle, 1982: s. 42), que requiere el consentimiento del Gobierno
federal y de al menos siete provincias que reunan al 50 % de la poblacién de
Canada, podria entonces aplicarse (Woehrling, 1995: 294). Este representaria el
procedimiento residual del control de constitucionalidad. Se ha teorizado que podria
haber un procedimiento de control implicito y sui generis Unico y especifico para
resolver el caso de la secesion (Tremblay, 1998: 423).

A la luz de lo aprendido recientemente en el Dictamen relativo a la Reforma
del Senado de la Corte Suprema (Renvoi relatif a la réforme du Sénat, 2014),
existen sin embargo buenas razones para pensar que el procedimiento preferido
seria el de la unanimidad (Loi Constitutionnelle, 1982: s. 41). Aunque la secesion de
una provincia no sea un asunto directamente tratado por la seccién 41 de la Ley
Constitucional de 1982, aquella tendria consecuencias estructurales relevantes en
los asuntos tratados por dicha seccion. Parece obvio que la secesion de la provincia
del Quebec conllevaria un cambio en la composicion de la Corte Suprema, en la
cual debe haber un minimo de tres jueces del Quebec. Posteriormente, por
definicion, la secesion de cualquier provincia tendria un impacto en las labores del
vicegobernador. Lo mismo ocurre con las formulas de enmienda descritas en la Ley
Constitucional de 1982 (Bérard, 2016: 258)*. En este sentido, incluso en la
ausencia de consenso politico o de la confirmacion por parte de la Corte Suprema,
debemos admitir que el proceso de revision que requiere la unanimidad del
Gobierno federal y de diez provincias seria, probablemente, el mas aplicable para la
secesion del Quebec bajo la ley canadiense.

En resumen, en la segunda parte de este articulo, hemos visto que el debate
sobre la capacidad del Quebec de declarar su independencia es un asunto en el que
no hay consenso bajo la ley constitucional canadiense, mientras que la posibilidad
de que Quebec celebre un referéndum no presenta realmente ningun problema. En

% Traduccion propia.

% Dicho acuerdo deberia tener una forma similar que el Acuerdo del Lago Meech o el de
Charlottetown.

*" Traduccion propia.

*2 Traduccion propia.
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realidad, fue la Corte Suprema la que puso fin a esta polémica, afirmando que la
expresion de una mayoria clara de la poblacion del Quebec, en respuesta a una
pregunta igualmente clara, otorgaria la legitimidad necesaria para que los actores
politicos del Quebec comenzaran el camino hacia la secesién. A pesar de la
confirmacién de la capacidad de la nacién quebequense de alcanzar la secesion
bajo ciertas condiciones, varias preguntas relativas al proceso de acceso a la
independencia permanecen aun sin resolver. En concreto, podemos destacar el
significado dado al concepto de mayoria clara, la manera en la que se debe dirigir el
proceso de negociacion, y el proceso de enmienda constitucional que haria efectiva
la soberania del Quebec.

3. Discusién y conclusion — Quebec y Cataluna: casos comparables significativos
en contextos politicos y constitucionales muy diferentes

En esta ultima parte del analisis, tras haber explorado lo que creemos que son todas
las preguntas y cuestiones relevantes relativas al proceso de acceso a la soberania
del Quebec, llevaremos a cabo una breve mirada comparativa entre Quebec y
Catalufa, en la que sacaremos a la luz las diferencias fundamentes entre ambos
procesos, asi como las lecciones aprendidas en la experiencia del Quebec que
podrian ser de utilidad desde el punto de vista catalan.

Si bien es cierto que existen varios paralelismos entre Quebec y Catalufia —
distinta lengua, autonomia gubernamental, poblacion de unos ocho millones, una
gran porcion de su respectivo Estado, etc. —, ambos casos estan inmersos en
contextos politicos y constitucionales muy diferentes. Precisamente estas
diferencias pueden servir de base para explicar por qué el proceso de obtencién de
la independencia ha sido tanto mas duro para Cataluna que para Quebec.

Para empezar, las constituciones que tienen efecto en Quebec y Catalufia
son muy distintas, asi como la cultura constitucional en sus respectivos estados. En
Canada, la naturaleza escrita y consuetudinaria combinada de la Constitucion
proporciona una gran flexibilidad a los tribunales y al poder politico con respecto a
su interpretacion y aplicacion. Dado que la Constitucion no dice nada sobre la
posibilidad de que una provincia demande su secesion, han sido los principios
subyacentes de aquella los que han proporcionado la respuesta. Por el contrario, la
Constitucién espafiola es escrita y superlegislativa y establece la unidad e
indivisibilidad del Estado (Constitucion Espafiola, 1978, art. 2). Esta es una
diferencia significativa entre la situacién de Cataluna y la del Quebec, siendo para
esta ultima mas facil iniciar un proceso de secesion. Sin embargo, volviendo al
espiritu de la decisiéon de la Corte Suprema de Canada, los principios de democracia
y constitucionalismo no deben ser interpretados individualmente, abstrayendo al uno
del otro, sino que deben ser analizados en un marco de conciliaciéon. En este
sentido, y de acuerdo a este argumento, el texto de la Constitucién espanola no
debe ser lo Unico que impida la expresion de la voluntad del pueblo catalan de
alcanzar la secesion.

Una segunda diferencia entre las experiencias del Quebec y Catalufa la
encontramos en la actitud de los poderes politicos centrales con respecto a los
movimientos secesionistas. En Canada, a pesar de que el Gobierno central ha
mostrado cierto activismo desde el segundo referéndum, su actitud sigue estando
lejos de la intransigencia del Gobierno espanol con respecto a los autonomistas e
independentistas catalanes. Desde los repetidos recursos en el Tribunal
Constitucional a la amenaza de utilizar la coercidon para prevenir el avance de la
causa soberanista, las acciones del Gobierno central denotan una completa
intolerancia y un rechazo absoluto a la posibilidad de un escenario favorable a la
secesion de Catalufa. De nuevo, las ensefianzas de la Corte Suprema de Canada
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podrian informar y proveer de argumentos a los autonomistas e independentistas
catalanes. En efecto, al imponer la necesidad de actuar de buena fe y con respecto
a los principios constitucionales, asi como la obligacién a negociar la secesién en
respuesta a la expresién de una mayoria clara a favor de esta, la Corte Suprema
establecidé principios cardinales que pueden servir de argumentos de peso en
Catalufia con respecto al ejercicio de la democracia.

Esto nos lleva a una tercera y ultima diferencia crucial: la naturaleza justa,
equitativa y ponderada de las decisiones de los tribunales constitucionales. Mientras
que en Canada la Corte Suprema ha reconocido que el orden legal canadiense hace
posible la secesion de una provincia si se cumplen ciertas condiciones, en Espafia el
Tribunal Constitucional ha resuelto categéricamente que no es posible siquiera la
celebracion de un referéndum sobre dicha cuestién.

El efecto de la suma de estas tres diferencias fundamentales entre Quebec y
Cataluna es que la ultima se enfrenta ahora a un impasse constitucional absoluto:
¢,como puede consultar a sus ciudadanos sobre la secesién y actuar de acuerdo a
un posible veredicto popular? El marco constitucional espanol y la intransigencia de
los poderes politicos parecen obstaculos decisivos no solo respecto a la
independencia de Cataluia, sino también, y sobre todo, con respecto a la expresion
de cualquier voluntad democratica por parte del pueblo, lo que también debilita la
reputacion de Espafia como espacio de democracia real.

Mientras tanto, Escocia —otro caso significativo comparable a los de las
naciones quebequense y catalana— se plantea seriamente la posibilidad de celebrar
un segundo referéndum sobre su independencia, en respuesta al brexit. Ante esta
posibilidad, el Secretario de Estado de Escocia, quien es también miembro del
Gobierno britanico, declaré: “Conocemos el proceso a seguir para celebrar un
referéndum. Deberia darse el equivalente al anterior acuerdo de Edimburgo”
(Carrell, 2017), confirmando asi la importancia politica y legal del precedente de
2014 sobre la cuestion.

El Reino Unido, de nuevo, da el ejemplo, tanto en sus bases legales como en
las acciones de los actores politicos, con respecto a la manera de orquestar una
reconciliacion perfecta entre los principios constitucionales que una democracia
multinacional debe representar en relacion al deseo de autodeterminacion de una
nacion minoritaria. Es en esas circunstancias en las que los ciudadanos de una
naciéon podran ser totalmente capaces de tomar decisiones politicas libres y de
determinar su futuro constitucional, bajo los limites de los principios de la
democracia y del Estado de Derecho.

En contraposicion, cuando el orden constitucional y los actores politicos que
en él participan optan por una dinamica y una estructura de dominacion con
respecto a una nacién minoritaria que persigue la emancipacion, la reconciliacion
entre los principios de la democracia, el Estado de Derecho y el federalismo resulta
imposible. En contextos similares, el Estado multinacional pierde legitimidad dentro
de las fronteras de la nacién minoritaria, y dicha nacién se vuelve libre de rechazar
la camisa de fuerza constitucional (Tully, 1999: 1) que le niega su derecho inherente
a la autodeterminacion y la igualdad politica.
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