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PRESENTACION

Presentacion
Foreword

José Maria Sauca
Universidad Carlos Ill de Madrid
Director de Eunomia

DOTI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3802

Desde que comenzo6 esta empresa editorial, hace unos siete afios, hemos
mantenido uniformemente su linea tematica fundacional que atiende, y cito, con
especial interés el desarrollo del estado de Derecho y la profundizacion en la
democracia. Estos respectivos «desarrollo y profundizacién» pueden ir de la mano y
reforzarse mutuamente en un fortalecimiento reciproco hasta el punto de preconizar
su implicacién solidaria. Sin embargo, esta virtuosa camaraderia, como la de tantos
valores u objetivos trascendentes, puede entrar en crisis y no estan descontados los
desencuentros y tensiones entre ambos. Tocqueville nos ensefié que la interaccion
pacifica entre la libertad e igualdad no era el estado natural de su relaciéon y que
profundizar en la segunda manteniendo la primera era una tarea delicada acreedora
de nuestros mejores cuidados y mimos. Es posible que el debate politico, y tedrico
politico, actual en Espafa se pueda describir como un escenario en el que actores
politicos y académicos plantean, en ocasiones con vehemencia, la contraposicion de
ambos principios en disyuntivas exhaustivas y excluyentes o, mas grave, en
exclusiones de la opcién politica alternativa mediante la pretensién de monopolizar
como objetiva una de las diversas formas de articular la relacion entre ambas. En
definitiva, o bien constitucionalismo y democracia se presentan como términos
tendencialmente antitéticos, o bien se presentan como objeto de una univoca lectura
que articula fluidamente a ambos sin dejar espacio a modulaciones alternativas. En
la medida en que esta revista promueve una cultura de la legalidad, hemos decido
contribuir a este debate incorporando la pluma de autores que han tenido el cuidado
y mimo de intentar articular el principio de legalidad y el principio democratico y de
hacerlo en contextos y con tematicas diferentes a la nuestra. De esta forma, el
primero de los trabajos que configuran los Estudios de este numero corresponde a
Alain-G. Gagnon, director de la Chaire de recherche du Canada en études
québécoises et canadiennes en la Université du Québec a Montréal, en colaboracion
con Dave Guénette, investigador en las universidades de Laval (Quebec, Canada) y
Catholique de Louvain (Bélgica). En el mismo, se ofrece una perspectiva de las
experiencias referendarias de 1980 y 1995 en Quebec y su significacién para el
sistema constitucional canadiense concluyendo en una propuesta de las similitudes
y diferencias que aquellos procesos pueden reportar a la realidad espafiola. El
segundo viene de la mano de Francgois Rocher, exdirector de la School of Political
Studies - I'Ecole d'études politiques de la Universidad de Ottawa, y expone las
principales caracteristicas del Dictamen de la Corte Suprema de Canada sobre la
secesion de Quebec de 1998, centrandose en el analisis de las condiciones en que
puede formularse una pretensién de secesion por alguna de las provincias y las
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imbricaciones de las obligaciones que dimanan constitucionalmente de la misma. El
tercer trabajo corresponde a Malcolm Harvey, profesor de Ciencia politica en la
Universidad de Aberdeen (Escocia, UK). En él se ofrece una perspectiva general del
uso del referéndum en la reciente experiencia politica escocesa, centrandose en los
referéndums sobre devolution en 1979 y 1997, asi como en el mas reciente sobre la
secesion en 2014 y, en general, en la experiencia constitucional britanica como
formula de incremento de la participacion democratica. La seccién se cierra con un
trabajo de la profesora de la Universidad de Oxford, Aileen Kavanagh. Su
aportacion, mas general en este contexto, pone sobre la mesa la experiencia
britanica tras la aplicacién de la Ley sobre Derechos Humanos de 1998 sobre la que
promueve un modelo de control de constitucionalidad débil que propicie una teoria
de la contencion judicial. Su tesis fundamental alude a que la férmula de la
autocontencién judicial es plausible con un adecuado dimensionamiento de su
funcién institucional y del respeto a los poderes con legitimidad democratica directa.
En definitiva, los trabajos recogidos en estos Estudios presentan un aire de familia
monografico, tedrico e internacional. Deseamos que sean una contribucién util al
debate sobre los citados elementos basicos de una cultura de la legalidad.

La seccion de Foro y agora mantiene también una pulsion por cuestiones de
actualidad si bien, con diferentes tematicas entre si. Se abre con el trabajo de Oscar
Capdeferro en el que analiza el grado de cumplimento del Estado espanol de las
obligaciones internacionales contraidas por el mismo en materia de lucha contra la
corrupcién. La segunda aportacién corresponde a Ignasi Beltran de Heredia y
analiza la sentencia del Tribunal Supremo del pasado junio sobre practicas abusivas
en la sucesion temporal de contratos de profesor asociado en la Universitat de
Barcelona. Esta cuestion no resulta menor en el contexto de las universidades
espafolas y, segun el autor, puede suponer una redefinicion de la gestion del
personal docente en las mismas. El tercer articulo que corresponde a Daniel Lopez
Rubio, trabaja sobre la cuestidén de la investidura del Presidente del Gobierno en
Espafa, ofreciendo una mirada mas amplia que la dogmatica constitucionalista a fin
de exponer las caracteristicas de este proceso institucional en un contexto post
bipartidista. Finalmente, Francisco J. Bellido presenta un trabajo de caracter
histérico sobre el debate parlamentario celebrado en la constituyente republicana de
1931 en materia de libertad de conciencia a través del analisis de las relaciones
entre Iglesia y Estado. Es en esta dimensidén tematica y en este ambito donde
creemos que radica su interés para el debate contemporaneo: un hipotético proceso
de reforma constitucional pareceria el contexto en que se abordaria la sustitucion de
los vigentes Acuerdos con la Santa Sede.

La seccion de voces de cultura de la legalidad mantiene la publicaciéon de
diez nuevas entradas, intentado conservar la expresion de la interdisciplinariedad de
los conceptos fundamentales de la Cultura de la Legalidad. Las cuestiones de
relevancia constitucional son tratadas por Mariano C. Melero quien presenta las
caracteristicas del denominado constitucionalismo débil y por Abraham Sanchez que
expone las de la interpretacion constitucional. Los aspectos teodrico politicos son
expuestos por Abril Uscanga (Democracia republicana) y Eva Palomo Cermefio
(Conciliacién). Las perspectivas supraestatales vienen de la mano de Jorge Resina
(Desarrollo); Rafael Sanz (Elusion Fiscal); Lucylea Gongalves Francga (Privatizacion
de la administracion); Pietro Sferrazza (Hecho ilicito internacional) y Gloria
Fernandez Arribas (Crimen de agresion). Finalmente, Tania Garcia Sedano
(Mutilacion genital) incorpora la perspectiva criminoldgica.

El Releyendo a... recoge un breve texto epistolar de Madame Helvétius
dirigida al abad Morellet escrito en 1790. Se trata de un documento en que expone
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una de las preocupaciones que su radicalismo republicano le llevé a condenar: la,
en sus palabras, cruel y mezquina pena de muerte. El documento se enmarca en la
rehabilitacién de una tradiciéon feminista de pensamiento ilustrado que se comprende
en el contexto de la funcién que desempefaron los salones de debate en el Paris de
la Revolucién, promovidos por mujeres como Mme. Necker, Mme. Staél, Mme.
Condorcet o la propia Mme. Helvétius y que, en gran medida, tuvo que canalizarse,
precisamente, a través de la férmula de ser esposa de...

El Rincén de Lecturas recoge la acostumbrada estructura de tres
subsecciones. El Debatiendo incorpora los comentarios criticos que Manuel Arias y
Fernando Arribas dirigen al trabajo publicado por Luis Moreno y Daniele Conversi en
el anterior Eunomia sobre Modelo social y limites al crecimiento en el Antropoceno.
Ambas aportaciones se presentan como criticas con la ponencia de base; en el
primer caso, significando las insuficiencias del modelo y, en el segundo, discrepando
del diagndstico de progreso indefinido presupuesto por aquel. La subseccién del
Book forum recoge los comentarios de Manuel Cruz y Maria José Guerra al libro de
Alicia Garcia Ruiz, Impedir que el mundo se deshaga. Por una emancipacion
ilustrada, que la propia autora procede a contestar. La dultima subseccion,
Recensiones, adquiere tintes monograficos al centrarse en comentar tres
monografias recientes dedicadas en su totalidad al estudio de diversas dimensiones
y manifestaciones de la corrupcién. Las aportaciones criticas se deben a Carlos
Sebastian, Jesus Ignacio Delgado y Alejandro Cotefio.

En conclusion, entregamos el numero 13 de Eunomia. Revista en Cultura de
la Legalidad al lector y, nuevamente, lo hacemos en tiempo y forma. Este resultado
s6lo ha sido posible gracias al trabajo generoso y desinteresado de los autores, los
evaluadores, los traductores, los editores, los informaticos y demas miembros del
equipo de la revista. Ojala que el resultado de todo este trabajo sea de interés para
el lector y contribuya, en alguna medida, a incrementar el conocimiento y respeto a
los valores de la cultura de la legalidad.
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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.
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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
Autodeterminacién externa, naciones minoritarias, secesion, referéndum, Quebec, proceso
soberanista catalan.

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.
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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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Resumen

El articulo analiza los efectos que el Dictamen del Tribunal supremo de Canada relativo a la
secesion del Quebec genera desde una perspectiva democratica. Para ello se centra en dos
aspectos. El primero propone una reflexion sobre los fundamentos del Estado de Derecho;
sobre el alcance del constitucionalismo asi como sobre las exigencias asociadas al imperio de
la ley y a la comprensiéon del margen de discrecionalidad atribuido a los actores politicos. El
segundo pone en evidencia la definicién estrecha de la democracia constitucional propuesta por
el Tribunal asi como sus multiples zonas de sombra.
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Secesion, derecho de secesion, Imperio de la ley, Rule of Law, obligacién de negociar,
claridad.

Abstract

This article analyses the impact generated by the Reference re Secession of Quebec from a
democratic perspective. Following that objective, it focuses on two aspects. The first one
proposes a reflexion on the foundations of the Rule of Law, the range of constitutionalism as
well as the requests associated to the supremacy of the law and to the understanding of the
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FRANGOIS ROCHER La incidencia democratica de la nebulosa obligacion de
claridad del Dictamen relativo a la secesién del Quebec

margin of discretion conferred to political agents. The second one shows up the narrow
definition of constitutional democracy proposed by the Court as well as its large grey areas.

Keywords
Secession, Right to secession, Supremacy of the law, Rule of Law, obligation to negotiate,
Clarity.

SUMARIO. 1. Introduccidn. 2. Derecho y politica, politica y Derecho. 2.1. De
la dimension politica de los fendmenos juridicos a la dimension juridica de
los fendmenos politicos. 2.2. La definicion restringida del principio del
imperio de la ley. 2.3. Del poder discrecional y del uso arbitrario del poder. 3.
Sobre el lado claro-oscuro del Dictamen. 3.1. Una democracia constitucional
que enmarca la voluntad popular. 3.2. Una cuestion clara: primera
oscuridad. 3.3. Una mayoria clara: segunda oscuridad. 3.4. Los «actores
politicos» y las «dos mayorias legitimas»: tercera oscuridad. 3.5. El objeto
de las negociaciones: cuarta oscuridad. 4. Conclusién.

Si no podemos ver claro,
al menos veamos mejor las oscuridades.
Sigmund Freud, Inhibicién, sintoma y angustia (1926)

1. Introduccion

El 20 de agosto de 1998, bajo un cielo encapotado, el Tribunal Supremo de Canada
(en adelante, el Tribunal) publicaba su Declaracion relativa a la Secesién del
Quebec'. A las 18 horas, llovia sobre la capital federal. Del lado de los portavoces
federales se cantaba victoria ya que el cielo politico venia a conocer una claridad
esperada desde hacia dos afios. El Tribunal establecia que el Gobierno del Quebec
no podia declarar la secesion unilateralmente. A las 20.01 horas se imponia el
crepusculo. El Dictamen daba origen, en virtud de los principios del federalismo y de
la democracia, a una «obligacion reciproca para todas las partes que forman la
Confederacion de negociar las modificaciones constitucionales dirigidas a satisfacer
al deseo expresado, una obligacién de negociar un cambio del orden constitucional
canadiense»?. El Tribunal transformaba una obligacién politica en una obligacién
juridica (Monahan, 2012, p. 68; Taillon y Deschénes, 2012). El 21 de agosto, el cielo
iba a seguir estando parcialmente nuboso.

' Renvoi relatif 4 la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217.
2 |d., par. 88.
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Mas alla de las respuestas dadas a las cuestiones sometidas por el Gobierno
del Canada, el Tribunal ha contextualizado su decision y ha formulado
consideraciones suplementarias de profundas consecuencias politicas y juridicas.
Destacamos tres. En primer lugar, ha sefialado que un proyecto de secesion —o de
modificacion del orden constitucional canadiense- era legitimo si éste era fruto de la
voluntad popular expresada en el marco de un referéndum sin ambigiedades
relativo tanto a la cuestion planteada como a los resultados obtenidos de dicha
consulta referendaria. Asimismo, por coherencia, el Tribunal afadia que la
legitimidad democratica del proyecto secesionista imponia, en contraparte, una
obligacion constitucional de negociar por parte de Canada. Finalmente, aspecto muy
infrecuentemente subrayado por los comentaristas del Dictamen, el Tribunal no
tenia intencidon de pronunciarse mas sobre estas cuestiones y remitia a los actores
politicos la responsabilidad de juzgar si las ambigliedades habian sido resueltas en
funcion de su apreciacion de las circunstancias.

El Tribunal fundamenta su resolucion sobre la articulacidon de cuatro
principios constitucionales subyacentes (el federal, el democratico, el constitucional
y del Estado de Derecho y el de respeto a los derechos de las minorias) que
funcionan en simbiosis. Precisa que «ninguno de estos principios puede ser definido
en abstraccion de los otros y ninguno de estos principios puede impedir o excluir la
aplicacion de ninguno de los demas»®. Esta resolucion estd fundada sobre
consideraciones juridicas relativas a la naturaleza de la Constitucion y sobre las
modalidades de su interpretacién invocando especialmente el estado de Derecho.
Pero entra de lleno en la esfera politica cuando senala a los actores las condiciones
de ejercicio de su autoridad y los limites de su margen de maniobra en funcién de
principios de desbordan ampliamente la esfera juridica.

¢ Cual es la significacién politica y juridica de la redefinicion de la democracia
constitucional preconizada en el Dictamen? Ella plantea los asuntos fundamentales
que suponen la forma en que la Constitucion debe ser comprendida e interpretada.
Recuerda el papel preeminente del Derecho en la consolidacion de las relaciones de
fuerza que promueven el orden establecido. Descansa sobre una aceptacion
particular y limitada de la nocién de «imperio de la ley» y del modo de funcionar de
la democracia constitucional canadiense que clava profundamente sus raices en
una tradicion que remonta al siglo XIX. Pone por delante la necesidad de que los
actores politicos que deseen modificar el orden constitucional sigan un proceso
democratico que no deje lugar a ambigiedad alguna. En su tentativa de resolver la
cuadratura del circulo, el Tribunal intenta mostrar como el principio del imperio de la
ley (Rule of Law) puede desplegarse en una democracia constitucional en la que
algunos actores politicos pueden, a pesar de ello, escapar a los limites impuestos
por esta misma regla. Mas precisamente, avanzamos el argumento segun el cual el
imperativo de claridad comporta importantes zonas de sombra, permitiendo a los
actores politicos tomar decisiones arbitrarias y no razonables motivadas
exclusivamente en funcién de los resultados buscados. En este sentido, el
razonamiento pone en entredicho uno de los principios subyacentes que inspiran al
conjunto de la Constitucion canadiense, a saber: el imperio de la ley. Esto es lo que
intentaremos demostrar.

Este articulo consta de dos partes. La primera propone una reflexién sobre
los fundamentos del Estado de Derecho; sobre el alcance del constitucionalismo asi
como sobre las exigencias asociadas al imperio de la ley y a la comprensién del
margen de discrecionalidad atribuido a los actores politicos. La segunda parte pone
en evidencia la definicidon estrecha de la democracia constitucional propuesta por el

% Renvoi relatif a la sécession du Québec, op. cit., par. 49.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
== N°. 13, octubre 2017 — marzo 2018, pp. 31-60. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3804

33



FRANGOIS ROCHER La incidencia democratica de la nebulosa obligacion de
claridad del Dictamen relativo a la secesién del Quebec

Tribunal asi como sus multiples zonas de sombra — por no decir de ambigtiedad o
de oscuridad- creadas por el Dictamen. La resolucion de la cuadratura del circulo
impuesta por la exigencia de imponer los principios juridicos a las necesidades
politicas pasa por una solucion que deje a los actores politicos la oportunidad de
definir arbitrariamente las condiciones de aceptabilidad de toda veleidad de
modificacion del orden constitucional canadiense.

2. Derecho y politica, politica y Derecho

El proyecto secesionista defendido por los soberanistas quebequenses amenaza el
orden constitucional canadiense. Marca una ruptura en relacién con el orden
establecido y quebranta las bases del régimen politico. EI Gobierno federal,
heredero y garante de este régimen, tenia el deber de recordar el hecho de que
Canada es un «Estado de Derecho» y que todos sus componentes debian operar
en el seno del marco juridico existente.

La estrecha victoria del «no» en el referéndum de 1995 produce un estado
de shock en Canada que estuvo a punto de asistir al desmembramiento del pais®.
Los federalistas liberales son sefalados con el dedo por su debilidad estratégica.
Los lideres de la comunidad anglofona del Quebec, sobre todo concentrada en
Montreal, presionan al Gobierno federal para que les proporcione garantias de que
no seran dejados a su suerte si un nuevo referéndum tuviese lugar y ganase el «si».
Otros se pronuncian en favor de la particion del Quebec, incluyendo la mitad de la
isla de Montreal, reconociendo la soberania, tal y como hacen los autéctonos (Inuits
y Primeras Naciones) en la parte septentrional del Quebec. Algunos grupos se
benefician de su «victoria» y se movilizan para reducir la extension de la legislacion
linguistica que prohibia completamente la publicidad comercial en otra lengua
diferente al francés (Young, 1999, pp. 73-76). En el resto de Canada, los
observadores remarcan que la victoria de los federalistas quebequenses no debia
nunca traducirse en una apertura de negociaciones constitucionales que
favorecieran al Quebec®. Varias voces se elevaron para exigir una regulacion
juridica mas estrecha en relaciébn con la celebracion de otro referéndum vy las
condiciones de acceso a la soberania. Son reclamadas nuevas reglas,
especialmente en relacion con los aspectos siguientes: la necesidad de obtener el
apoyo mayoritario de las naciones autoctonas a la secesion antes de autorizarla; la
delimitacion de las fronteras; la validez de la pregunta; la determinacién de una
mayoria cualificada (excluyendo el voto del 50% mas un voto) (Monahan, Bryant y
Coté, 1999, p. 244). En suma, para la mayoria de los canadienses, las reglas que
gobernasen la secesion del Quebec no debian en lo sucesivo ser establecidas
exclusivamente por los quebequenses.

El Gobierno federal habria podido contentarse con precisar las reglas que
tenia intencién de seguir ante la celebracion de otro referéndum. Sin embargo, a la

‘A pesar de que los sondeos realizados durante la campafa del referéndum daban a entender una
victoria del Si (63%), los quebequenses se pronunciaron, por una estrecha mayoria (1,16%), en favor del
No que consigui6 el 50,58 %. La tasa de participacion fue muy elevada: 93,52% (Directeur Général des
Elections du Québec, 2000, pp. 37-42). Ver también Rocher (2014).

° G. Feaver, politdlogo de la Columbia Britanica, observa que «la perspectiva actual en el Canada inglés
es que, en su incesante regateo con Ottawa desde los afios sesenta, el Quebec ha ganado ya todo el
control que necesita sobre sus asuntos internos. Ahora bien, mientras que una mas amplia restitucion de
poder por el gobierno federal podria ser deseable en principio, ello deberia ser una restitucion aplicable
igualmente a todas las diez provincias y no sélo al Quebec» (Feaver, 1995, pp. 45-46).
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luz de las criticas formuladas al punto de vista estratégico de esperar
acontecimientos adoptado durante la consulta popular de 1995, al déficit de
legitimidad y a la pérdida de confianza en la clase politica federal, se decidié a
invitar al Tribunal a validar su interpretacion de la Constitucion solicitandole que
dictase, en el marco de un Dictamen, una respuesta a la siguiente pregunta: «;La
Asamblea nacional, el parlamento, o el Gobierno del Quebec puede, en virtud de la
Constitucion de Canada, proceder unilateralmente a la secesion del Quebec de
Canada? °® Asi, el legislador ha pretendido obtener, a través del apoyo del Tribunal y
de la normatividad juridica de la que es garante, el indispensable soporte ideoldgico
que asegure su propia legitimidad y ganar un apoyo practico a su accion (Lajoie,
1997, p. 176-177).

2.1. De la dimensién politica de los fendmenos juridicos a la dimensién
juridica de los fenémenos politicos

El Dictamen se inscribe en esta l6gica de preservacion. La invocacién del Estado de
Derecho apela a un conjunto de principios tendentes a asegurar la permanencia de
valores que fundan el orden social y politico (Commaille, 2003, pp. 477-479).
Mediante ello, lo juridico confiere una dignidad a la politica deviniendo un elemento
constitutivo que nadie ignoraria. En una democracia liberal, el control de los asuntos
politicos por el Derecho les confiere una logica y una retérica teatralizada vy
codificada. Este «gran juego» es gestionado por los actores —los jueces- que
algunos presumen neutros, imparciales, ponderados, prudentes e independientes. El
enfrentamiento se desenvuelve en un espacio regulado por las reglas de juego del
Derecho y queda en manos de los juristas que se presentan ante los litigantes para
debatir sobre un conflicto eminentemente politico, ocupando el lugar y posicion de
los actores politicos. Como remarcaba, con gran tino, el socidlogo Pierre Bourdieu,
«ante los litigantes se erige un poder trascendente, irreductible al enfrentamiento de
visiones del mundo particulares que no es otro que la estructura y funcionamiento de
la especie socialmente instituida de este enfrentamiento» (Bourdieu, 1986, pp. 10).
Asi, el Derecho, una vez enunciado y fallado, se impone como un argumento de
autoridad en el debate politico, su valor no podria ser contestado y las normas y
principios que dicta permiten apreciar las virtudes de la organizacion politica»
(Commaille, 2003).

Los conflictos que afectan a los fundamentos del régimen politico y que
amenazan el orden y la estabilidad de este ultimo interpelan directamente a la
Constitucion. Los recursos al constitucionalismo responden a la misma légica que la
que justifica la preservacion del Estado de Derecho. En este contexto, no hay nada
de sorprendente en que el Tribunal enuncie simple y tautolégicamente que «el

® Renvoi relatif & la sécession du Québec, op. cit., par. 2. El procurador general del Canada también
planted otras dos preguntas al Tribunal: «¢La Asamblea nacional, el parlamento, o el Gobierno del
Quebec posee, en virtud del Derecho internacional, el derecho de proceder unilateralmente a la secesion
del Quebec de Canada? En este sentido, en virtud del Derecho internacional, ¢Existe un derecho a la
autodeterminacion que atribuiria a la Asamblea Nacional, el parlamento, o al Gobierno del Quebec el
derecho de proceder unilateralmente a la secesion del Quebec de Canada? 3. ;En caso de conflicto entre
el Derecho interno y el Derecho internacional cual tendria prelacion entre ellos en Canada en relacion con
el derecho de la Asamblea nacional, el parlamento, o el Gobierno del Quebec de proceder unilateralmente
a la secesion del Quebec de Canada?». Para Stéphane Dion, entonces ministro de Asuntos
Intergubernamentales, dos razones explican por qué el Gobierno de Canada se dirigid al Tribunal
supremo después del referéndum de 1995: «La primera razén era que el gobierno independentista del
Quebec pretendia tener el derecho se separarse unilateralmente. La segunda era que tras el referéndum
de 1980, al igual que el de 1995, el Gobierno de Quebec habia planteado una pregunta confusa,
concebida para inflar artificialmente el apoyo al si» (Dion, 2012, pp. 387, 295).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
== N°. 13, octubre 2017 — marzo 2018, pp. 31-60. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3804

35



FRANGOIS ROCHER La incidencia democratica de la nebulosa obligacion de
claridad del Dictamen relativo a la secesién del Quebec

principio del constitucionalismo exige que los actos de gobierno sean conformes a la
Constitucién»’. Asimismo, recuerda que la politica no puede escaparsele y que la
Constitucion representa un recurso ineludible de los actores que pretenden debatir
los asuntos que ligan a los miembros de la comunidad politica subsumidos en el
seno del Estado de Derecho.

Ahora bien, una constitucion no puede ser un documento etéreo, abstracto y
ahistorico. Organiza y limita el poder del Estado (Beaud, 2003, pp. 257 y 258;
Chevallier, 1993, pp. 251-258; Le Divellec, 2010, p. 1). Mas aun, ella delimita la
manera en que la autoridad publica debe ser ejercida, identifica los miembros del
cuerpo politico, establece las instituciones y su modo de funcionamiento. Por
afiadidura, fija las normas adecuadas de la sociedad que regula asi como las
condiciones del debate legitimo. Como subrayaba Chris Thornhill, «las normas de
una constitucion son siempre normas sociales y ellas permiten a una sociedad que
funcional y reflexivamente se ajuste a su proceso de diferenciacion subyacente»
(Thornhill, 2010, p. 52)°. En este sentido, las normas juridicas son un «producto
politico» y traducen las relaciones de fuerza que provienen de los propios actores.
Es lo que Jacques Chevallier calificaba de dimensién politica de los fenémenos
juridicos (Chevallier, 1993, pp. 258 y 259). Sin embargo, estas mismas normas
terminan por devenir auténomas por la fuerza «sacralizante» del Derecho y del
orden que establecen y se esfuerzan en proteger. Esto nos lleva a hablar aqui de la
dimensién juridica de los fenébmenos politicos. El rizo es asi rizado y los jueces no
se privan de recordarlo.

Las incesantes referencias a las normas juridicas contribuyen a reforzarlas, a
cosificarlas y les otorga un estatus de objetividad. El Derecho es asi investido de
una fuerza apremiante y los comportamientos politicos se someten voluntariamente.
Todo rechazo o toda contestacion de este orden juridico seran considerados como
un desafio al Estado de Derecho, a la primacia de este Ultimo, esto es, contra la
propia constitucidn. En suma, la constitucion no sélo sirve para describir el sistema
de gobierno sino que vehicula una concepcién normativa. Aunque adopte un
lenguaje juridico, la constitucion presupone una percepcidon idealizada de las
relaciones entre los individuos, los grupos, las colectividades y el Estado. Es asi que
la constitucién puede ser percibida como una «metanorma» que organiza a las otras
normas, sean éstas explicitas o implicitas. En este sentido, Olivier Beaud recuerda
los dos sentidos posibles de la constitucion normativa:

De una parte, la acepcion material que es definida por el contenido de las normas que la
conforman y en este caso, dice, las normas de la Constitucién rigen la organizacion de los
poderes publicos y/o protegen las libertades publicas [...] De otra parte, la Constitucion en
sentido formal permite aislar las normas como constitucionales en la medida en que sean
dictadas o modificadas siguiendo un procedimiento determinado (Beaud, 2003, pp. 257 y 258).

Identificar y delimitar las normas constitucionales es lo que el Dictamen se
esfuerza por realizar al enumerar los cuatro principios constitucionales subyacentes
que, hasta 1998, estaban bien presentes y activos pero permanecian ocultos en la
cultura politico-juridica canadiense: «Detras del documento translucian los
arraigados origenes histéricos que ayudan a comprender los principios
constitucionales subyacentes. Estos principios inspiran y nutren el texto de la
Constitucién; ellos son las premisas implicitas»®. En este sentido, la Constitucién
conforma un conjunto de normas juridicas pero también un marco de sentido del

" Renvoi relatif a la sécession du Québec, op. cit., nota par. 72.

8 NT: El autor cita el texto por su original en inglés, siguiendo el mismo criterio a lo largo del trabajo salvo
que se sefale lo contrario. En la traduccién se ha optado por traducir también al espafiol estas
referencias.

® Renvoi relatif a la sécession du Québec, op. cit., par. 49.
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cual es posible extraer un margen de maniobra derivado de los principios que se
ocupa de hacer resurgir en el caso y que no se basan en ninguna norma escrita.

Este salto mortal no se hace sin red. Los jueces son actores racionales
conscientes de los riesgos a los que se exponen. En nombre de la preservacion de
su independencia, los tribunales redactan sus sentencias y sus dictamenes de
manera que mantengan distancia con los desiderata de la clase politica. Asimismo,
son sensibles al clima social y a la coyuntura que determina la recepcion de sus
juicios (Radmilovic, 2010, pp. 846 y 847; Lajoie, 1997, p. 47). Como sostiene Andrée
Lajoie:

La legitimidad de los jueces se debe menos al temor de los justiciables a los medios
represivos de los que dispone el Estado, o incluso a la racionalidad y a la sabiduria
probadas en las decisiones judiciales, que a la seguridad de que los jueces comparten sus
valores o0, al menos, quieren integrarlos en el Derecho (1997, p. 194).

En otros términos, los jueces deben asegurar que sus conclusiones o0 sus
juicios contribuyen a mantener el prestigio del Tribunal al hacer aceptable el
resultado de sus deliberaciones para la perpetuacion del orden politico-juridico
(McFalls, 2005, pp. 49-50 y 59-60)™. Es lo que Max Weber calificaba de dominacién
legitima, legitima porque

se obedece no a la persona en virtud de un derecho que le es propio, sino a la norma
codificada que precisa a quién se le debe obedecer y en qué limites se le debe obedecer. En
el momento en que emite una orden, aquel que dicta las 6rdenes obedece también a una
regla: a la «ley» o al «reglamento», a una norma formalmente abstracta (Weber, [1922]
2014, pp. 291y 292)".

De esta manera, la sola legalidad no es, en si misma, suficiente y debe
conformarse a un conjunto de principios, de ideas o de valores que conformen una
justificacion moral de la ley o del reglamento. Es sobre esta base que se apoya en el
consentimiento, fundamento de la legitimidad (Nevitte y Kani, 2002; Gilley, 2006, pp.
502 y 503).

En suma, el Dictamen debe reiterar el hecho de que Canada es un Estado de
Derecho y que, en virtud de ello, es imperativo respetar el principio conjunto del
constitucionalismo y del imperio de la ley. La democracia constitucional canadiense,
sobre la que volveremos mas tarde, no se puede desplegar fuera del Derecho y de
las instituciones que reconoce:

El asentimiento de los gobernados es un valor fundamental en nuestra concepcién de una
sociedad libre y democratica. Sin embargo, la democracia en el verdadero sentido del
término no puede existir sin el principio del imperio de la ley. Es la ley quien crea el cuadro
en el que la «voluntad soberana» debe ser determinada y puesta en funcionamiento. De
ultimas, las instituciones democraticas para ser legitimas deben descansar sobre bases
juridicas. Esto significa que deben posibilitar la participacion del pueblo y la responsabilidad
ante el pueblo por la intermediaciéon de las instituciones publicas creadas en virtud de la
Constituciéon. Sin embargo, es igualmente cierto que un sistema de gobierno no puede
subsistir por el solo respeto del Derecho. Un sistema politico debe tener también una
legitimidad lo que exige, en nuestra cultura politica, una interaccién del imperio de la ley y
del principio democratico.’

Vla legitimidad es un concepto escurridizo. Remite a la opinidn publica y a un grado de aceptabilidad y
de adhesidén a un orden politico, de sus elites o de politicas publicas particulars. McFalls pone en
evidencia el razonamiento circular que lo anima: «Un orden tiene el derecho de existir porque es legitimo
¥1es legitimo porque existe» (p. 49).

Ver también Kauffmann (2014) y Simard (2005).
'2 Renvoi relatif 4 la sécession du Québec, op. cit., par. 67.
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Sin embargo, cuando que el Tribunal hace referencia a «nuestra cultura
politica» y a su relacion con el principio del imperio de la ley, lo hace en funcion de
una lectura particular de este ultimo principio. Asi, es relevante descifrar el sentido.

2.2. La definicion restringida del principio del imperio de la ley

En su formulacion mas elemental, el principio del imperio de la ley reenvia a una
forma de gobierno en cuyo seno ningun poder puede ser ejercido sin recurrir a los
procedimientos, los principios y las obligaciones establecidas por la ley. Los
ciudadanos pueden interponer recursos contra cualquiera sin tener en cuenta su
estatus e incluso contra los detentadores del poder politico. Por ello, no es suficiente
establecer una ley, es necesario también que los ciudadanos puedan asegurarse
que sera aplicada uniformemente y sin discriminacion (Scruton, 2007, p. 611).

Esta forma de concebir este principio esta profundamente influida por los
escritos de Albert Dicey, jurista y académico inglés del siglo XIX que definia el Rule
of Law en funcién de tres componentes: la supremacia de la ley por oposicién a la
influencia del poder arbitrario (que se manifiesta por la prerrogativa o por los amplios
poderes discrecionales), la igualdad ante la ley y, finalmente, los principios
generales (por ejemplo, la libertad individual o la libertad de asociacion) que se
derivan mas de un conjunto de decisiones de los tribunales tomados a lo largo del
tiempo que de reglas generales inscritas en una ley fundamental®.

Esta definicion se amplia de tal forma que la nocién de imperio de la ley
corresponde, para algunos, al hecho de que la ley debe ser accesible, inteligible,
previsible, no arbitraria, justa, de aplicacién uniforme, debe proteger los derechos de
la persona, resolver los conflictos sin costes prohibitivos y ser puesta en practica en
plazos razonables. Ademas, el poder judicial debe ejercerse de forma independiente
de los poderes ejecutivo o legislativo y los jueces deben fundar sus decisiones
unicamente sobre su interpretacion de los hechos en funcidon de su regulacion
juridica (Stein, 2009, pp. 300 y 302; Kleinfeld Belton, 2005, p. 16).

En cualquier caso, parece haber un debate de los juristas entre aquellos que
conciben el Rule of Law como un medio y ponen el acento sobre la presencia de un
marco juridico obligatorio para todos, a saber, un sistema de derechos y aquellos
que insisten en los fines perseguidos por el imperio de la ley, especialmente la
proteccion de los individuos (Botero y Ponce, 2010, p. 4 y 5; Tamanaha, 2012, pp.
233 y 234). Para los primeros, la sola existencia de un cuadro juridico basta y esta
disociada de la manera en que es aplicada’. Para los segundos, se trata sobre todo

'3 La cita exacta es la siguiente: «ello significa, en primer lugar, la supremacia absoluta o el predomino de
la ley ordinaria como opuesta a la influencia del poder arbitrario y excluye la existencia de la arbitrariedad,
de la prerrogativa o, incluso, de una autoridad ampliamente discrecional por parte del gobierno [...]. Ello
significa, de nuevo, igualdad ante la ley o igual sometimiento de todas las clases a la ley ordinaria del
lugar administrada por los tribunales ordinarios [...]. El “rule of law”, finalmente, puede ser usado como
férmula para expresar el hecho de con nosotros el Derecho de la constitucion no es fuente sino
consecuencia de los derechos de los individuos tal y como son definidos y aplicados por los tribunales; en
breve, los principios del Derecho privado han sido acompafiados por la accién de los tribunales y del
parlamento hasta el punto de determinar la posicion de la Corona y de sus funcionarios; de este modo la
constitucion es el resultado de la ley ordinaria del lugar» (Dicey, 1893, pp. 191-193). Ver también Allan
QQSG, pp. 112y 113), Lajoie (2000, pp. 33 y 34) y Zoller (2003, pp. 1379-1380).

Por ejemplo, para Tamanaha: «El Rule of Law es una idea que se refiere a la legalidad. La democracia
es un sistema de gobierno. Los derechos humanos son normas y estandares universales o, al menos,
normas que reclaman aplicacién universal. Dado que cada una de esas nociones tiene un significado que
es adecuadamente comprendido, desde mi punto de vista, el insistir que las dos Ultimas son parte de la
definicion del rule of law da lugar a confusiéon. Cada una debe ser entendida y razonada en sus propios
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de tomar en consideracion aquello que permite el respeto del imperio de la ley, esto
es, obviamente la preservacion de la ley pero también el mantenimiento de la
seguridad publica, la proteccion de las libertades individuales y el acceso equitativo
a lajusticia.

No es menos cierto que la referencia al principio del imperio de la ley
constituye un deux ex machina que los tribunales invocan, como un sortilegio, para
reiterar la importancia del constitucionalismo como forma de gobierno, colocandose
entre aquellos que consideran este principio Unicamente bajo el punto de vista de
los medios (Allan, 1986, pp. 114 y115). Este principio es central en virtud de las
funciones que cumple. El Tribunal subraya especialmente el hecho de que transmite
un sentido de orden, impone el sometimiento a las normas juridicas conocidas
previamente y recuerda la responsabilidad del ejecutivo ante a la autoridad legal.
Inscribiéndose en la tradicion de Dicey, el Tribunal afiade que «el principio del
imperio de la ley asegura a los ciudadanos y residentes una sociedad estable,
previsible y ordenada donde desarrollar su actividad. Proporciona a las personas
una muralla contra la arbitrariedad del Estado»'®. Por el contrario, es mas dificil para
el Tribunal desarrollar una doctrina coherente para ir mas alla de este simple
enunciado e identificar las caracteristicas propias que tengan relevancia
constitucional. La definicion que da el Tribunal de los elementos constitutivos del
imperio de la ley es reveladora de esta posicion:

[...] el Tribunal ha definido los elementos del imperio de la ley. Hemos subrayado, en primer
lugar, la supremacia del Derecho sobre los actos del gobierno y de los particulares. En breve,
hay una sola ley para todos. En segundo lugar, explicamos [...] que «el imperio de la ley exige
la creacién y el mantenimiento de un orden efectivo de Derecho positivo que preserve e
incorpore el principio mas general del orden normativo». [...] Un tercer aspecto del imperio de
la ley [...] se refiere a que «el ejercicio de todo poder publico debe, en ultimo término,
encontrar su fuente en una norma juridica». En otras palabras, las relaciones entre el Estado y
los individuos deben estar regidas por el Derecho. Tomados en conjunto, estos tres aspectos
forman un principio de una profunda importancia constitucional y poll'tica.16

Asi, el imperio de la ley corresponde simplemente a la supremacia del
Derecho, impone el mantenimiento de las reglas que rigen la organizacion de los
poderes publicos y el ejercicio de estos ultimos de conformidad con el Derecho. En
suma, el Derecho no reenvia mas que a un conjunto de normas positivas y no
vehicula ninguna concepcién de la justicia mas que la procedimental, a saber: el
respeto al Derecho. Recurriendo a la logica, no se puede ser mas circular. Esta
definicion del imperio de la ley que retoma el razonamiento de la teoria positivista
empirica, es menos rico que el propuesto por Dicey a fines del siglo XIX ya que se
restringe a una parte del primer elemento: la sujecién de todos al Rule of Law'’. Sin
embargo, el imperio de la ley requiere también que la naturaleza y los limites de las
injerencias de las autoridades publicas sobre los derechos y libertades de los
ciudadanos y de las organizaciones/asociaciones de la sociedad civil —asi como
sobre la capacidad de gestionar las entidades federadas ya que se trata de la
constituciéon de un Estado federal- sean claramente enunciadas previamente, con
anterioridad a toda accion tomada contra ellos en nombre del Estado (Allan, 1986, p.
117). El Derecho debe ser conocido y previsible, a falta de lo cual es profundamente
contradictorio reclamar el principio del imperio de la legalidad para impedir un acto,

términos. Son elementos distintos que se centran en diferentes aspectos del sistema politico-legal que
puede existir separadamente o en combinacién» (2012, p. 234).

'® Renvoi relatif a la sécession du Québec, op. cit., par. 70.

'®Id., par. 71.

" Luc B. Tremblay subraya que los constitucionalistas canadienses experimentan la dificultad de enunciar
con certeza los postulados del Rule of Law aunque se adhieren implicitamente a una teoria positivista
anglosajona de la ciencia juridica. La misma afirmacion podria aplicarse al Tribunal supremo (1994, pp.
104 y 105). Sobre la nocién de imperio de la ley como justicia, consultar Tremblay (1997).
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una eleccién, un comportamiento, una conducta, una decision o una gestion. En
efecto, ¢ cdmo declarar ilegal o inconstitucional una iniciativa si los limites a la accion
no son conocidos previamente? En otros términos, el imperio de la ley deja de ser
una muralla a la arbitrariedad estatal o a una ausencia de control. Al hacerlo, resulta
posible planificar una accién ya que sus instigadores sabran con anterioridad que los
resultados no seran declarados inaceptables, ilegales o ultra vires.

En el paragrafo precedente a la seccion que describe los tres componentes
del Rule of Law, Dicey subraya que «siempre que hay discrecionalidad hay espacio
para la arbitrariedad y que en una republica no menos que bajo una monarquia, la
autoridad discrecional por parte del gobierno implica inseguridad para la libertad
juridica de parte de los sometidos al mismo» (1893, p. 191). En esta perspectiva, el
poder discrecional es antindmico con el imperio de la ley en el primero de los
sentidos que utiliza Dicey (Cartier, 2004, pp. 189 y 190). Ahora bien, hay que admitir
que las normas juridicas no pueden prever todo y que el Derecho no debe ser
comprendido como marco de rigidez excesiva (Cartier, 2009, p. 325). El uso
arbitrario del poder no podria confundirse con el margen de discrecionalidad del que
disponen las autoridades publicas en los limites, indicaciones y controles impuestos
por el Derecho. Incluso la aproximacion positivista de Dicey acepta que el poder
discrecional pueda ejercerse si se cumplen dos condiciones: debe ser objeto de una
autorizacion legislativa formal y su ejercicio debe ser sometido a vigilancia por parte
de los tribunales (Cartier, 2004, p. 190). Estos parametros han dado lugar a una
amplia literatura en Derecho administrativo que conduce a los fundamentos de este
poder y a las modalidades de su aplicacién'. El problema se plantea, sin embargo,
cuando el poder discrecional no esta delegado o transferido a las instancias
administrativas sino que debe ser ejercido por los propios actores politicos.

2.3. Del poder discrecional y del uso arbitrario del poder

Todas las multiples definiciones de la nociéon de poder discrecional presuponen que
su ejercicio, aunque limitado por las normas juridicas, acepta una cierta libertad de
eleccion entre cursos de accion diferentes (Cartier, 2009, p. 314). El jurista belga,
Michel van de Kerchove, recuerda que esta libertad de eleccion puede
comprenderse en sentido «débil» o «fuerte». En el primer caso, se trata de un poder
de apreciacion que descansa sobre la necesidad de apelar al buen juicio en cuanto
a la apreciacion de los hechos, la significacion de las normas y su aplicacion. En un
segundo sentido, que él también califica de «débil», el poder discrecional reside en
la capacidad de una autoridad para tomar una decisién como ultima instancia, esto
es, que no sea susceptible de ser objeto de un recurso o que su eleccién no sera
puesta en cuestion. Por demas, en su sentido «fuerte», el poder discrecional
corresponde al hecho de que la autoridad que toma la decisidon no esté sometida a
normas preexistentes; se ejerce sin restriccion y no esta establecida previamente
por una norma juridica (Van de Kerchove, 1986, pp. 77 y 78). Como subraya
Bernard Pacteau, «es la que no esta controlada, es lo que queda cuando todo ha
sido controlado» (Pacteau, 2003, p. 374)19. En esta segunda perspectiva, la
discrecionalidad representa una forma de liberacién para con la norma y con la
autonomia de los actores en relacion con esta norma. Contrariamente a la
aceptaciéon «débil», no se trata de adaptar las normas en funcién del caso o de
readaptarlas de manera puntual en el marco de las intervenciones administrativas

'® Davis (1969), Filion (1979), Lypsky (1980), Goodin, (1986), Bozeman y Rainey (1998), Houle (2001),
Warren (2003), Garant (2010), Noreau, Houle, Issalys y Valois (2014).
Las cursivas son del autor.
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sino mas bien de tomar una decision sobre la base de una valoracion que reconoce
los limites del Derecho (Payet, 200, p. 108). En este sentido, como sostiene Jean
Pierre Dubois, el poder discrecional se ejerce «cuando la valoracion de las
circunstancias de los hechos singulares de una situacién particular, por la autoridad
que aplica una norma general, es libre de toda referencia a criterios
predeterminados» (Dubois, 2005).

Las elecciones se basan frecuentemente en consideraciones y criterios de
naturaleza politica donde el margen de apreciacién de los legisladores es mas
amplio. Evidentemente, se encuentran sometidas al principio del imperio de la ley
pero los tribunales quieren limitar su intervencion sobre este tipo de decisiones
puesto que, al hacerlo, se aventurarian en el terreno de la politica. Para Geneviéve
Cartier:

En el terreno discrecional, la justificacion de la no intervencion judicial no se traduce en una
actitud de deferencia, esto es, del reconocimiento de la legitimidad del ejecutivo en materia
de interpretacion del Derecho, sino una forma de abstencion, esto es, de la necesidad de
tener al poder judicial alejado de las decisiones que eran vistas como adoptadas sobre la
base de consideraciones ajenas al Derecho (2004, p. 198).

Este razonamiento nos conduce a subrayar que la discrecionalidad en su
sentido «fuerte» existe no porque los actores politicos estan liberados de las
restricciones formales del Derecho sino mas bien porque los tribunales aceptan
implicitamente (y en ocasiones, explicitamente) que ellos deben mantenerse
alejados de las consideraciones politicas que constituyen el fundamento de algunas
elecciones discrecionales. En este caso, los tribunales eligen no intervenir
invocando el poder reconocido al poder ejecutivo. La posicion adoptada por los
jueces en el Dictamen es diferente en la medida en que estos ultimos conceden al
poder politico un margen de discrecionalidad anticipadamente a toda accién o
decision. Se trata de un margen discrecional otorgado por delegacion.

Asi, el reconocimiento de la existencia de un margen de apreciacion permite
a los actores politicos no estar sometidos a una interpretacion demasiado restrictiva
del principio del imperio de la ley. Esto no significa que por ello todo este permitido,
gue sea concebible reintroducir subrepticiamente la posibilidad de hacer elecciones
arbitrarias, esto es, de manera irrazonable, caprichosa, inverosimil o inaceptable. Si
este es el caso, estaria justificada la intervencion de los tribunales y que recuerden
los limites a respetar a fin de sancionar toda forma de abuso o de desviacion de
poder.

Este es el mismo problema que el aludido cuando se plantea el tema de la
nocién de legitimidad. Podemos pensar que cualquier cosa es razonable porque es
admisible y compatible con el interés general. Como subrayaba el eminente jurista,
Chaim Perelman:

El caracter irrazonable de una decision que apela a criterios que son menos juridicos que
socioldgicos: es irrazonable lo que la opinién general no puede aceptar, aquello que ella siente
como manifiestamente inadecuado a la situacion o contrario a la equidad (1978, p. 421).

El uso del poder deviene irrazonable cuando se dirige a dafiar a los demas.
Incluso asi, no es siempre facil fijar la frontera entre aquello que es perjudicial y
aquello que no lo es. Por ejemplo, ¢es irrazonable que un Estado quiera
conscientemente perjudicar a un grupo o a un territorio que persiga una secesion?
Para algunos, estaria plenamente justificado ya que es necesario, ante todo,
preservar la integridad institucional y territorial. Pocas constituciones reconocen el
derecho a la secesion. Los individuos que militan en su favor pueden ser acusados
de conspirar actividades sediciosas o contrarias a las leyes en vigor. Para otro, no
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es tan simple. La respuesta depende, evidentemente, de los medios utilizados para
conseguir este objetivo. En una democracia liberal, esta generalmente admitido que
encarcelar a los individuos sobre la base de sus opiniones politicas, manipular el
sistema electoral o prohibir ciertas publicaciones o formaciones politicas pacificas
son medios irrazonables. La medida de lo razonable deviene teleolégica: depende el
grado de aceptacion de los medios implementados por la mayoria.

A la luz de lo antecedente, ¢ es posible reconciliar el poder discrecional de los
actores politicos con el principio del imperio de la ley? La respuesta simple
consistiria en adoptar una aproximacion positivista y en limitar la solucién a las
acciones previamente reguladas por el Derecho. Sin embargo, como hemos
subrayado, el poder discrecional de los actores politicos se ejerce precisamente ahi
dénde el Derecho es consciente de sus propios limites. Una respuesta mas
adecuada seria sostener que el poder discrecional de los actores politicos esta
menos vinculado por el marco juridico que condicionado por él. Dicho esto, la
discrecionalidad no podria ser confundida, repitamoslo, con la arbitrariedad, la
buena voluntad o los caprichos de los actores politicos.

La mejor manera de evitar que una decisién sea calificada de arbitraria, de
injusta y de imprevisible consistiria, para los actores politicos, en adoptar una
concepcion dialdgica de la discrecionalidad. Ella impone la necesidad de tomar en
consideracion la representacién que la otra parte tiene de sus intereses. Segun
Genevieve Cartier, las partes deben intentar trascender sus posiciones particulares
y explotar el margen de maniobra que les ofrece la discrecionalidad con el fin de
favorecer la deliberacion sobre las normas y los valores que deberian ser
examinados. No se trata de que compartan informacion sino, sobre todo, de un
proceso que permita crear y articular las normas y los valores a los que los actores
aceptan adherirse. Siguiendo a Cartier, el interés publico y el bien comun son
servidos mejor en un contexto donde:

La discrecionalidad es delegada, el decisor debe usar su margen de maniobra no como un
instrumento de creacion unilateral y articulacion de valores sino, mas bien, como un intersticio
para la comunicacion y una invitacion para establecer esas normas y articular esos valores
con la participacion de todas las partes afectadas (2009, pp. 321 y 322).

La deliberacién se presenta pues como un sélido antidoto al unilateralismo
ya que este ultimo es, por su parte, un importante vector de arbitrariedad. Asi, el
recurso al poder discrecional se aleja del argumento de autoridad para inscribirse en
un proceso donde las partes buscan encontrar una via a la vez compartida y
razonable.

Podemos pensar que esta es la via privilegiada por el Tribunal. En efecto,
¢no habia recordado que

nuestras instituciones democraticas necesariamente permiten un proceso continuo de
discusion y de evolucion, como acredita el derecho reconocido por la Constitucion a cada uno
de los participantes en la federacion de tomar la iniciativa para realizar modificaciones
constitucionales?%

Sin embargo, la decisibn no hace mas que enunciar la obligacion de
comprometerse en las discusiones después de que uno de los participantes haya
manifestado su intencion de modificar el orden constitucional. No dice nada sobre
las normas o los procedimientos que los actores tendrian la obligacion de respetar
(Courtois, 2014, p. 67). Incluso, cuando se pronuncia sobre la necesidad de plantear
una «pregunta clara», no invita a las partes a entenderse previamente sobre los

2 Renvoi relatif & la sécession du Québec, op. cit., par. 150.
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términos de esta ultima. Lo unico que precisa es que, una vez la pregunta haya sido
formulada y los resultados referendarios hayan sido conocidos, «[s]élo los actores
politicos tendrian la informacién y la pericia para juzgar el momento en el que estas
ambigliedades serian resueltas en uno u otro sentido, asi como de las
circunstancias en las que ellas se producirian»?'. Esto no permite comprender,
contrariamente a aquello que desea el filésofo Stéphane Courtois, que las
negociaciones relativas a un acuerdo de secesion precederian a un eventual
referéndum?. Algunos pueden, evidentemente, reclamarlas resueltamente pero la
decisidon no crea una obligacion. Al hacerlo, no cierra la puerta a una accion
unilateral por parte de uno de los participantes, como le permitiria el lado claro-
oscuro del Dictamen.

3. Sobre el lado claro-oscuro del Dictamen

Como en todos los casos que le son sometidos, el Tribunal ha sido llamado a
interpretar la Constitucion canadiense y a responder a las cuestiones sometidas a su
examen por el procurador general de Canada. Su decision participa de la
elaboracion y evolucion del Derecho. Las circunstancias particulares de que se ha
ocupado el Dictamen han llevado a los jueces, mas que nunca, a intentar conciliar el
texto de la Constitucién con los desafios planteados en una ocasién concreta®.
Deben demostrar que sus conclusiones no solamente son compatibles con las
interpretaciones anteriores que reposan sobre una toma en consideracion aceptable
de los hechos y de la trama histérica que han dado lugar al litigio, sino que también
resultan de un método interpretativo reconocido (LeClair, 2002, pp. 427 y 428). Por
demas, esto es lo que hace cuando afirma, antes de identificar los cuatro principios
constitucionales fundamentales, que «estas normas y principios provienen de la
comprension del propio texto constitucional, de su contexto histérico y de las
diversas interpretaciones ofrecidas por los tribunales en materia constitucional»?.
Asi, estos son los principios constitucionales subyacentes que nutren el
razonamiento. Como veremos, no son definidos de manera abstracta y algunos son
estrechamente circunscritos. Ciertamente, una vez enunciadas, las opiniones, los
parametros y las obligaciones identificadas en la decisién confieren un sentido no
equivoco, incluso unico, a la Constituciéon (Van de Kerchove, 1988, pp. 296 y 297).
En este sentido, el Tribunal precisa que los principios subyacentes, aunque
implicitos y no escritos, «son obligaciones imperativas en virtud de la Constitucién
de Canada»®. Nada podria anularlos ya que son «imperativos» y de ahora en
adelante estan inscritos en el Derecho. Tomando en cuenta la importancia atribuida
a estas obligaciones, el texto tiene el deber de utilizar un lenguaje preciso —o que lo
parezca- a fin de evitar la duda en cuanto a su aplicaciéon. En otros términos, la
interpretacion del Derecho no debe dar lugar a una indeterminacion sobre su
aplicacion. Ahi es donde esté el problema.

3.1. Una democracia constitucional que enmarca la voluntad popular

21 Id

%2 Id., 69-70.

2 Sobre los desafios relacionados con la interpretacion constitucional, ver Delpérée (1978, p. 187) y
Dumont (2007, p. 477).

4 Renvoi relatif 4 la sécession du Québec, op. cit., par. 32.

% 1d., par. 153.
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El Dictamen responde de manera no equivoca a las cuestiones planteadas por el
procurador general de Canada. Confirma que el Gobierno del Quebec no podria, en
virtud de la Constitucion canadiense, declarar unilateralmente su independencia. Sin
embargo, el Tribunal identifica una nueva esfera juridica hasta entonces ausente de
la Constitucion canadiense. A falta de contener una disposicion formal que permita a
una de sus unidades constitutivas realizar la secesion mediante un proceso
previamente definido, la decisidon sefiala que la Constitucidon no es un obstaculo y
que el principio constitucional subyacente es que la democracia no permite a las
autoridades politicas hacer oidos sordos a un manifiesto deseo de cambio, incluso si
es radical:

La Ley constitucional de 1982 dispone este principio confiriendo a cada participante de la
Confederacion el derecho de tomar la iniciativa de una proposicion de modificacidon
constitucional. A nuestro juicio, la existencia de este derecho impone a los otros participantes
de la Confederacion la obligacion reciproca de asumir los debates constitucionales que tengan
en cuenta la expresion democratica de un deseo de cambio de otras provincias26 y de darles
respuesta. Esta obligacién es inherente al principio democratico que es un precepto
fundamental de nuestro sistema de gobiern027.

Las conclusiones del Dictamen, y especialmente aquellas que hayan dado
lugar a la obligacion de negociar, se basan en principios constitucionales
subyacentes que deben iluminar la compresion del texto constitucional. Uno de
estos principios es, asi, el de la democracia constitucional. Si, en teoria politica, el
poder legislativo deriva del consentimiento del pueblo, no es lo mismo en una
perspectiva juridica. En Canada, como en el Reino Unido, la soberania popular se
materializa en el seno del parlamento y, mas concretamente, en el seno de la
Camara de los comunes compuesta por representantes electos. En el marco de la
monarquia parlamentaria®, es el parlamento quien otorga, reconoce y establece los
limites a los poderes del ejecutivo. Este ultimo debe rendir cuentas al parlamento y
obtener su respaldo. El poder ejecutivo debe suscribir sin reserva la regla nuclear
del gobierno responsable. La referencia al principio democratico no podria ser
comprendida de otra manera. No se trata de avalar la nocion de soberania del
pueblo sino mas bien de recordar que el poder legislativo deriva del consentimiento
de la poblacion que se expresa en el momento de las elecciones generales. Es el
parlamento quien es supremo y su autoridad no esta limitada mas que por el
constitucionalismo y el imperio de la ley. El Dictamen define el principio
constitucional subyacente que seria la democracia procedimental y sustantiva
simultaneamente.

En el capitulo de las instituciones —dimension procedimental- la democracia
constitucional se basa en los seis componentes siguientes: (1) cuerpos legislativos
representativos, libremente elegidos, en el nivel federal y provincial®®; (2) estos
gobiernos estan sometidos al principio de las mayorias mediante el ejercicio del

®NT. La provincia en Canada es la denominacién empleada para referirse a los estados participantes
en la federacion a los que se suman los denominados territorios auténomos.

*" Id., par. 69.

8 NT. El autor utiliza el término «monarquia constitucional» para designar la estructura del poder politico
en el Canada. Segun el uso de este término en esta tradicion, la Corona encarna la permanencia del
Estado y constituye el principio organico de unidad institucional. Se encuentra a la cabeza de las tres
ramas del poder: el Ejecutivo en la que el primer ministro es el consejero principal; el Legislativo que la
reconoce como parte constitutiva del Parlamento, actuando con el consentimiento del Senado y la
Cémara de los comunes y del Judicial ya que todas las decisiones de los tribunales de justicia penal son
dictadas en nombre de la Reina. A pesar de estas singularidades, en el contexto linguistico de la revista,
se estima mas adecuado traducirlo por «<monarquia parlamentaria».

2., par. 62: «Los jueces de la mayoria han confirmado que “la estructura fundamental de nuestra
Constitucion establecida por la Ley constitucional de 1867 toma en cuenta la existencia de ciertas
instituciones politicas como los cuerpos legislativos libremente elegidos en los niveles federal y
provincial».
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sufragio universal®®; (3) ellos operan en funcién del principio de gobierno
responsable®’; (4) garantizan los derechos de los ciudadanos a participar en el
proceso politico tanto como electores como candidatos®; (5) descansan sobre el
asentimiento de los gobernados®; (6) no pueden derogar el principio del imperio de
la ley que constituye la esencia misma de la democracia constitucional®.

En suma, el Dictamen suscribe el principio de la democracia representativa y
excluye toda otra forma de expresion democratica. El pueblo puede manifestar sus
preferencias por la via de la consulta popular pero su puesta en marcha no puede
pasar mas que por la via (y los votos) de los representantes elegidos y de las
orientaciones adoptadas por el poder ejecutivo. Este ultimo aspecto es importante.
En la tradicion parlamentaria de tipo Westminster, el ejecutivo —o el gobierno- esta
formado por el partido que ha obtenido mas escafios en las elecciones generales.
Asi, no refleja la pluralidad de preferencias del electorado ni incluso la eleccién de
una mayoria de ciudadanos®°.

Por demas, el principio democratico se despliega en el marco de una
federacion. En este sentido, el Tribunal recuerda que los gobiernos provinciales
pueden democraticamente intentar proteger y promover su autonomia asi como su
identidad particular®. Sin embargo, no podrian imponer una modificacién
constitucional apoyandose en los resultados de un referéndum ya que iria contra la
democracia constitucional como fue definida mas arriba, esto es, la democracia
representativa®’. La soberania no se ejerce por el pueblo sino a través de sus
representantes a condicidon de que ellos respeten la regla del imperio de la ley.

0 4., par. 63: «Por democracia se entiende comiunmente un sistema politico sometido a la regla de la
mayoria.
1 Id., par. 65.
%2 |d.: «La democracia, en la jurisprudencia de nuestro Tribunal, significa el modo de funcionamiento de un
gobierno representativo y responsable y el derecho de los ciudadanos a participar en el proceso politico
en tanto que electoresy».
B, par. 67: «El asentimiento de los gobernados es un valor fundamental en nuestra concepcion de una
sociedad libre y democratica» y «un sistema politico debe también tener una legitimidad, lo que exige en
nuestra cultura politica, una interaccion del imperio de la ley y del principio democratico».
% Id.: «Sin embargo, la democracia en el verdadero sentido del término no puede existir sin el principio
del imperio de la ley. Es la ley quien crea el marco en el que la “voluntad soberana” debe ser determinado
y puesto en aplicacion. Para ser legitimas, las instituciones democraticas deben reposar, en definitiva,
sobre bases juridicas. Esto significa que deben permitir la participacion del pueblo y la responsabilidad
ante el pueblo por la intermediacion de instituciones publicas creadas en virtud de la Constitucion».
% E| sistema electoral canadiense contribuye a este fendmeno. Por ejemplo, de las 23 elecciones
generales canadienses celebradas desde 1945, el gobierno no ha obtenido el apoyo de una mayoria
absoluta de electores mas que en dos ocasiones (1958 y 1984). No es raro que un partido forme el
gobierno con menos del 40% de los sufragios emitidos, este fue el caso once veces desde 1945 asi como
en seis de las ultimas diez elecciones que se han celebrado entre 1984 y 2015.
% Jd.: «La democracia no atarie simplemente a mecanismos gubernamentales. Bien al contrario [...], la
democracia estd fundamentalmente vinculada a objetivos esenciales como, de forma muy especial, la
promocioén de la autonomia gubernamental. La democracia respeta las identidades culturales y colectivas
[...]. Dicho de otra manera, un pueblo soberano ejerce su derecho a la autonomia gubernamental a través
del proceso democratico.» (par. 64) y « [...] una constitucion puede poner en marcha un reparto de
poderes que distribuya el poder politico entre diferentes niveles de gobierno. Este objetivo no puede ser
alcanzado si uno de estos niveles de gobierno democraticamente elegido puede usurpar los poderes de
otro simplemente ejercitando su poder legislativo para atribuirse a si mismo, unilateralmente, poderes
oliticos suplementarios» (par. 74).
" 1d., par. 75: «El argumento segun el cual se puede legitimamente sortear la Constitucién apoyandose
en un voto mayoritario obtenido en un referéndum provincial es superficialmente convincente, en gran
parte, porque parece apelar a ciertos principios que sustentan la legitimidad de la propia Constitucion
como la democracia y la autonomia gubernamental. En breve, se adelanta que, como la nocién de
soberania popular sustenta la legitimidad de nuestros pactos constitucionales actuales, entonces esta
misma soberania popular que ha dado nacimiento a la Constitucion actual deberia también permitir al
“pueblo”, en el ejercicio de la soberania popular, realizar la secesion por un voto simplemente mayoritario.
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Pero la comprensién del principio democratico rebasa el mero marco formal
del gobierno representativo y responsable. El Tribunal también ha extendido su
definicion incluyendo dimensiones menos tangibles, dimensiones sustantivas. Estas
caracteristicas son las siguientes: (1) la democracia es un estado permanente de
deliberacion, de discusién, de debate, de expresion de opiniones, de compromisos y
de negociaciones®®; (2) impone la necesidad de tomar en consideracion las voces
disidentes y de darles respuesta en las leyes®; (3) el derecho de proponer
modificaciones constitucionales se traduce en la obligacién de comprometerse en un
debate para tomar en consideracion la expresion democratica de un deseo de
cambio pudiendo ser expresado por una o varias provincias*.

Esta definicion de la democracia constitucional se completa con los principios
del constitucionalismo y del imperio de la ley. El primero hace referencia a la
Constitucion de Canada y a la necesidad de que los actos de gobierno sean
conformes a ella, fuente ultima de autoridad, destronando de paso la supremacia
parlamentaria. El segundo, el imperio de la ley, repitamoslo, «asegura a los
ciudadanos y a los residentes una sociedad estable, previsible y ordenada donde
conducir sus actividades. Ella proporciona a las personas una muralla contra la
arbitrariedad del Estado»*'. En suma, el recurso al principio de la soberania popular
no puede, por si solo, ser invocado para justificar los cambios del orden
constitucional, llegando hasta la secesion, puesto que los representantes politicos
deben actuar en el marco prescrito por el orden constitucional existente. Esto no es,
sin embargo, una cortapisa en la medida en que los cambios pueden ser aportados
a la Constitucion si los Ultimos obtienen el apoyo de una «mayoria ampliada»*?.

Pero, al fin y a la postre, la democracia que se expresa a través de la
voluntad popular (especialmente por via del referéndum) y, mas generalmente, por
la eleccion de representantes, no podria ir en contra de los principios del imperio de
la ley y de la democracia constitucional que no se desarrolla mas que en el seno de
las instituciones parlamentarias a escala federal y provincial. La interaccién entre el
imperio de la ley —que fortalece el orden y la estabilidad politica— y el principio
democratico —que gestionaria potencialmente la secesion si las condiciones
enunciadas por el Tribunal estuviesen satisfechas— esta jerarquizada en favor del
primero (Lajoie, 2000, p. 41). Esto no es nada sorprendente en la medida en que
aquello que es objeto de la decisidn, a saber la constitucionalidad de una secesion
unilateral, pone en tela de juicio la integridad del Estado y la sostenibilidad de la
Constitucién. Ahora bien, el mandato del Tribunal es proteger al uno y al otro y, al
hacerlo, de asegurar su propia razon de ser. En suma, el recurso al principio del
imperio de la ley (Rule of Law) no deberia sorprender si se comprende que el
razonamiento tiene como objetivo, entre otros, reforzar el orden existente del que el
propio Tribunal constituye un engranaje importante. Aqui, no hay ninguna
ambigledad ya que la via de la secesion unilateral no esta regulada por la
Constitucién canadiense.

Sin embargo, un analisis mas pausado revela que este argumento esta mal fundamentado porque
desconoce el sentido de la soberania popular y la esencia misma de una democracia constitucional».

® ., par. 68: «La necesidad de constituir mayorias, tanto a nivel federal como a nivel provincial, por su
misma naturaleza, entrafia compromisos, negociaciones y deliberaciones. Nadie tiene el monopolio de la
verdad y nuestro sistema reposa sobre la creencia de que, en el mercado de las ideas, ellas llevaran a las
mejores soluciones de los problemas publicos».

% Jd.: «Habra inevitablemente voces disidentes. Un sistema democratico de gobierno esta obligado a
tomar en consideracién estas voces disidentes y a intentar tenerlas en cuenta y darles una respuesta en
las leyes que todos los miembros de la colectividad deben respetar».

0 Id., par. 69.

“! 1d., par. 70.

2 1d., par. 77.
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El Dictamen debe, sin embargo, ser considerado a la luz de las multiples
imprecisiones, silencios y ambigliedades que contiene. Estas conciernen mas
especificamente a las condiciones a respetar para iniciar el proceso inscribiéndose
en la obligacion de negociar que sigue a la expresion de la voluntad de la poblacion
de realizar la secesion.

En este capitulo, el Tribunal circunscribe las dos condiciones que dan efecto
a esta obligacion. Emite la decisién segun la cual:

El proceso de negociacion que deriva de una decision de una mayoria clara de la poblacion
del Quebec en favor de la secesion, en respuesta a una pregunta clara, exigiria la conciliacion
de diversos derechos y obligaciones por los representantes de las dos mayorias legitimas, a
saber una clara mayoria de la poblacién del Quebec y una clara mayoria del conjunto de
Canada cu4a3lquiera que ella sea. No se puede admitir que una u otra de estas mayorias acabe
con laotra™.

Este pasaje, uno de los mas importantes del Dictamen desde el punto de
vista de los mecanismos a aplicar y a cumplir para dar efecto a la secesion, plantea
cuatro preguntas: (1) ¢ Qué es una cuestion clara?; (2) ¢ Qué es una mayoria clara?;
(3) ¢, Quién decide sobre la claridad de una y de otra?; ¢ Quién representa a las dos
mayorias legitimas en las negociaciones? (4) ;,Qué sera objeto de negociacion?

Estas cuestiones son fundamentales a la luz del ejercicio al que se presta el
Tribunal. Este ultimo recuerda la importancia del respeto del principio constitucional
subyacente del imperio de la ley, escudo contra la arbitrariedad, garante del orden,
en el marco de una sociedad estable y previsible. Busca, entonces, establecer las
reglas o los principios que eliminarian las decisiones fundadas sobre
consideraciones arbitrarias que no atiendan a la razén pero, sobre todo, a la
subjetividad de los actores politicos. Es, por demas, lo que sostiene cuando escribe
que «[l]a tarea del Tribunal era clarificar el marco juridico en el que las decisiones
politicas deber ser adoptadas “en virtud de la Constituciéon” y no de usurpar las
prerrogativas de las fuerzas politicas que actian en el interior de dicho marco»*. En
suma, esta decision deberia servir de guia y aportar las respuestas precisas
relativas a las normas a seguir para ajustarse a los multiples imperativos vinculados
a la «claridad». Sin embargo, esto es lo que no hace.

3.2. Una cuestion clara: primera oscuridad

El Tribunal no define por ningun lado lo que entiende por una cuestién clara. Al
contrario, la claridad tiene una geometria variable segun la naturaleza de los
asuntos a tratar. Mas concretamente, considera que una pregunta planteada por el
gobierno en el caso de revisién no debe ser «demasiado imprecisa o ambigua»*°.
Esto es, lo puede ser un poco pero no demasiado. Un cierto nivel de imprecisién es
aceptable. Por el contrario, no es lo mismo en el caso de una pregunta referendaria
relativa a la secesidon, esta pregunta debe estar desprovista «de toda
ambigiiedad»®. En otros términos, todos los actores politicos y todos los

3 Id., par. 93 [cursiva afiadidal].
* Id., par. 153.

45 1d., par. 30 et 31.

8 1., par 87.
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ciudadanos deben interpretar en ultimo término de la misma manera el significado
de la pregunta®’.

¢,Coémo juzgar la ausencia de toda ambigliedad? El Tribunal no responde a
esta cuestion. Esta ausencia de definicion de lo que constituye una «pregunta
clara», como también de las condiciones necesarias para establecer esta «claridad»
no resultan sorprendentes ya que es imposible encontrar una que sea satisfactoria®.
Las acepciones son multiples y quiza incluso antindmicas. Para unos, es claro lo
que es inteligible, lo que se puede captar por el pensamiento o por la inteligencia.
Para otros, la claridad significa que un término, una expresidon o un texto se
comprenden facilmente y no dan lugar a ninguna interpretacién divergente. Algunos
oponen claridad y complejidad, sosteniendo que una idea unidimensional basada en
un conjunto limitado de elementos y de informacién, es mas «clara» que aquella que
reclama un esfuerzo de diferenciacion y de analisis. El mundo pintado en blanco y
negro es menos confuso que otro con tonos y matices (Owens, 2011, pp. 1038—
1039). En suma, es claro aquello que es univoco, simple, explicito, evidente, neto o
preciso. En definitiva, la claridad se mide por el hecho de que no hay mas que una
sola interpretacion posible y que ésta sea compartida por todos.

Esta manera de concebir la claridad descansa sobre una logica positivista
segun la cual el lenguaje es aprehendido, siguiendo los términos de Perelman,
«como un instrumento de comunicacion efectivo, no dando lugar a ningun
malentendido, a ningun desacuerdo [adecuandose] a las exigencias planteadas por
la construccion de una lengua formalizada» (1978, pp. 3 y 4). El problema radica en
que una lengua no tiene un solo uso y no es un instrumento perfecto de
comunicacion exento de ambigledades o de controversias. Las expresiones y los
textos no son nunca totalmente claros. Todo término contiene una pluralidad de
significados y su sentido no puede ser comprendido, bien que de manera
imperfecta, mas que en funcion de su doble contexto de formulacion y de aplicacion,
esto es, tomando en consideracion las situaciones a las que se aplica. Una palabra,
una expresion, un texto no son jamas claros «por ellos mismos», fuera del contexto
en el que se formulan y de la aplicacion a la que son destinados. Por su naturaleza,
una lengua de uso y el uso de una lengua necesitan que los locutores (re)interpreten
los términos en un movimiento constante de ida y vuelta, de verificacion y
contraverificacion. Como decia Ludwig Wittgenstein, «es el uso el que determina el
significado y no el significado el que determina el uso» (citado en Bernatchez, 2015,
p. 252). La determinacién de la «claridad» o de la «oscuridad» de los términos o de
los textos presupone asi una interpretacién que puede ser previa a su formulacion,
lo que apela a un argumento de autoridad o al resultado de una deliberacion —
necesariamente contextual- en cuanto a su significado y su concreto alcance.

“" Esta posicién era compartida también por la Comisién Electoral del Reino Unido que, en el caso del
referéndum escocés de 2014, precisa en sus directivas que «una pregunta debiera ser clara y simple,
esto es, facil de entender; concreta y no ambigua. También deberia ser neutral, lo que significa que
deberia no promover a los votantes a considerar una respuesta mas favorable que otra o confundir a los
votantes», citado en Verrelli y Cruickshank (2014, p. 210).

8 Nosotros no podemos mas que subrayar la ironia de esta cuasi-orden relativa a la claridad ya que el
Derecho mismo es reconocido por su imprecision. A titulo de ejemplo, el articulo 10 del Cédigo procesal
civil del Quebec precisa que los tribunales «no tendran que pronunciarse sobre cuestiones tedricas o en
los casos donde el juicio no pueda poner fin a la incertidumbre o a la controversia planteada, pero no
pueden renunciar a juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley» (Code de
procédure civile, RLRQ, c. 25.01, art. 10, al. 3). El Tribunal exige la «claridad» de parte de los actores
politicos ya que el Derecho se caracteriza, en muchos aspectos, por su indeterminacion semantica. En
otros términos, impone a los demas aquello que el Derecho no esta en condiciones de respetar por si
mismo. Sobre esta cuestion, ver Bernatchez (2015).
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A fin de evitar el recurso al argumento de autoridad, el jurista Michel van
Kerchove formulaba la siguiente propuesta:

Por consiguiente, consideramos racional o al menos razonable afirmar que un texto es claro,
en un contexto de formulaciéon y de aplicacién dado, cuando «fodas las interpretaciones
razonables que podrian darse del mismo conducen a la misma conclusién» y que los criterios
de interpretacion aplicados se formulan de forma suficientemente explicita para prestarse al
control ajeno (1988, p. 314)*.

Sin embargo, una interpretacién razonable puede dar lugar a variadas
soluciones que aparecen, a su vez, plenamente razonables. Esto nos lleva a
formular la proposicion de la siguiente forma: debe producirse un amplio acuerdo
sobre el uso irrazonable de un término en funciéon de las consecuencias percibidas
como inaceptables o intolerables (Perelman, 1978, p. 15). Dicho de otra forma, si es
imposible eliminar el recurso a nociones confusas por el simple hecho de su
polisemia, es posible proscribir su uso si lleva a inducir a error, confundir o a abusar
de la confianza de los interlocutores (ibid., p. 17). Esta postura evita la tentacién de
guedarse con un solo criterio de interpretacion —o la subjetividad de un solo
intérprete- para tomar en consideracién de un conjunto de elementos que tienen en
cuenta la posicion de los actores, el contexto y los efectos producidos por la
adopcion de un modo de aprehension o de comprension sin dar prioridad a uno
sobre los demas. Es entonces irrazonable, sobre todo apelando a un argumento de
autoridad, determinar anticipadamente o atribuir el poder de determinar lo que esta
claro y lo que no lo estd, a una sola autoridad. Seria también totalmente irrazonable
imponer a todos los intervinientes la obligacion de compartir una misma
interpretacién del sentido que se ha de dar a los términos utilizados. Importa
asegurar sobre todo que la eleccion de los términos o de las expresiones o la
formulacién de una pregunta referendaria no sean hechas por los actores politicos
que actuen con duplicidad, recurran a falsos prejuicios o tiendan a disimular sus
intenciones.

Sin embargo, el Tribunal ha propuesto esta falsa dicotomia poniendo de
espaldas claridad y ambigiiedad®. Esta oposicién es incluso contradictoria con la
concepcion de la democracia defendida por el Dictamen. En efecto, la democracia
implica un proceso continuo de deliberaciéon, de diadlogo, de discusién y de debate.
Como recuerda el Tribunal, «Nadie tiene el monopolio de la verdad y nuestro
sistema reposa sobre la creencia de que, en el mercado de las ideas, ellas llevaran
a las mejores soluciones de los problemas publicos. Inevitablemente habra voces

“9 Las cursivas son del autor.

%0 E| Tribunal suscribe mas bien la aproximacion defendida por el gobierno federal que ha subrayado
constantemente el caracter presuntamente ambiguo de las preguntas formuladas en los referéndums
quebequeses de 1980 y de 1995. En este sentido, Stéphane Dion escribia que «lJos lideres
independentistas rechazaban admitir que las preguntas formuladas en 1980 y en 1995 eran confusas [...].
Hoy, nadie habla de mezclar una pregunta sobre la secesion con una eventual cooperacién o una
asociacion politica y econdmica con Canada. Esto constituye una enorme ganancia desde el punto de
vista de la claridad. En 1995, un elector de cada dos, segun los sondeos, creia infundadamente que la
conclusion de una cooperacion era una condicion necesaria de la soberania» (Dion, 2012, p. 399).

Esta ultima afirmacién es, como poco, sorprendente. Después de 15 afios de debates
constitucionales, los electores estaban menos «confusos» o «ignorantes» sobre el alcance de la
soberania. No obstante, el 23 % de los quebequenses creyeron siempre que después de una victoria del
Si, el Quebec seguiria siendo una provincia de Canada. Por demas, menos de un tercio sabian que el
Quebec devendria un Estado independiente incluso si las negociaciones con el resto del Canada
fracasaban. Esta confusién jugaba a favor de los soberanistas. Los sondeos demostraban que el hecho
de saber que la soberania seria declarada incluso si las negociaciones fracasaban reducia el apoyo al Si
en un 5%. Finalmente, un poco mas de un cuarto de los electores (26%) afirmaban querer votar Si para
gestionar los cambios en el federalismo y no estaban motivados por el deseo de ver acceder al Quebec a
la soberania. Estos electores estaban generalmente menos escolarizados y se declaraban menos
interesados por la politica. Sobre este tema, ver Pinard (1997, pp. 348-352). Mas recientemente, Dion
(2014) precisaba que una pregunta era clara cuando su interpretacion no daba lugar a ninguna duda.
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disidentes»®'. Obviamente, el sentido de las palabras no esta dado de una vez para
siempre. En la arena politica en particular, todos los términos son necesariamente
equivocos y las voces disidentes se haran oir inevitablemente. La comprension de
los términos y las palabras esta en funcién del contexto en el que son utilizados.

Ahora bien, la deliberacion politica lleva indudablemente a cuestiones
complejas de multiples ramificaciones. Exige no solamente un esfuerzo por parte de
los actores politicos para que su punto de vista sea bien comprendido sino,
igualmente, un esfuerzo por parte de los ciudadanos para comprender los asuntos
debatidos. El sentido del mensaje debe ser también interpretado por aquellos a los
que va destinado. Les corresponde a ellos determinar si creen comprender los
términos del debate (o la claridad de una cuestion) y no a otros a los que no se les
dirige el debate o la cuestion (Lajoie, 1999, p. 4). En este sentido, una situacion o un
asunto pueden ser a la vez complejos e inteligibles a condicidn de que se haga un
esfuerzo en este sentido. Imponer una «obligacion de claridad» con antelacion al
debate y a las deliberaciones publicas vuelve a plantear que todos los miembros de
la comunidad politica deben compartir la misma interpretaciéon, dar la misma
definicion a los términos utilizados, lo que es, a la vez, irreal, impracticable, incluso
contradictorio con el ejercicio mismo de aquello en que consiste debatir.

Es incluso posible sostener que esta obligacién define la democracia en
términos prepoliticos. En efecto, la democracia debe ser considerada como un
espacio de deliberacién abierto donde las ideas y las nociones no son
necesariamente percibidas de manera uniforme. Los debates politicos son
necesariamente equivocos, el significado de los términos utilizados puede ser
interpretado de diferentes maneras segun los auditorios, los lugares, los contextos,
el momento de su expresion. La obligacion previa de claridad elimina la posibilidad
de debatir sobre el sentido a dar a la pregunta. Al hacerlo, niega uno de los
fundamentos de la democracia, el de debatir sobre la acepcion de las palabras.

Finalmente, la imposicién de esta «obligacién de claridad» se inspira en una
vision maniquea del politico. Sin embargo, el proceso politico implica actores que
pretenden destacar los objetivos, las orientaciones que contienen siempre una parte
confusa, sobreentendida, permitiendo asi varias interpretaciones de un mismo
discurso. Los episodios de renovacion de la Constitucion han demostrado, por
demas de manera elocuente, que las interpretaciones contradictorias se han
manifestado a propésito de las intenciones gubernamentales. Por ejemplo, de 1987
a 1992, la nocion de «sociedad distinta», aunque «clara» para unos, parecia que no
podia ser mas nebulosa para los otros. Esto no impidié al gobierno federal de la
época celebrar un referéndum sobre un conjunto de propuestas constitucionales
altamente complejas y que notoriamente habrian tenido dificultad en cumplir «la
obligacion de claridad», tal y como fue planteada ante el Tribunal, si hubiera sido
necesario que todos los actores politicos se pusiesen de acuerdo sobre el
significado a darle.

En suma, nos parece que lo que esta en juego es menos el debate de la
denominada «claridad» de una eventual pregunta referendaria que el asegurarnos
de que su formulacion no se dirija a confundir o a abusar de las personas a las que
esta destinada en primer lugar. Para hacerlo, el debate politico es indispensable a
fin de aclarar las consecuencias derivadas de una respuesta en vez de la otra. En
este contexto, no es importante que la pregunta sea mas o menos larga, que
contenga tal o cual palabra. Lo que importa es la comprensiéon que sus destinatarios
tengan de ella y el uso que los participantes en el debate hagan de ella.

®" Renvoi relatif a la sécession du Québec, op. cit., par. 68.
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3.3. Una mayoria clara: segunda oscuridad

El mismo imperativo de claridad se impone sobre la interpretacién a dar a la mayoria
que pondria en marcha la obligacion de negociar. En el Dictamen, el Tribunal utiliza
la expresion «mayoria clara» mas de una decena de veces. Especialmente afirma lo
siguiente:

El principio democratico definido mas arriba exigiria conceder un peso considerable a la
expresion clara de la poblacion del Quebec de su voluntad de realizar la secesion de Canadéa
aunque un referéndum, por si mismo y sin mas, no tendria ningun efecto juridico y no podria
por si solo realizar una secesion unilateral. Nuestras instituciones politicas estan basadas en
el principio democratico y, por consiguiente, la expresion de la voluntad democratica de la
poblacién de una provincia tendria peso, en este sentido de que confiere legitimidad a los
esfuerzos que realizaria el gobierno del Quebec para embarcarse en un proceso de
modificaciéon de la Constitucion con la perspectiva de realizar la secesiéon por vias
constituciogzales. En este contexto, nosotros hablamos de mayoria «clara» en un sentido
cualitativo.

Un referéndum no puede tener mas que naturaleza consultiva. No puede
mas que atribuir una cierta legitimidad al gobierno que desearia realizar la secesion.
En este caso, el Tribunal considera que esta legitimidad podria ser contestada
argumentando el hecho de que la poblacion esté intensamente dividida o indecisa.
Los actores politicos podrian justificadamente no sentirse vinculados por los
resultados que juzgarian insuficientes para conducir negociaciones fructiferas. La
decision privilegia la obtencion de una mayoria clara «en el sentido cualitativo» pero
no por ello precisa el sentido a dar a esta expresién. No utiliza el término, por demas
comun, de mayoria «cualificada» que habria tenido el efecto de imponer un umbral
que iria mas alla del 50 por ciento mas uno de los votos emitidos. Asi, es posible
someter a diferentes formulas que permitirian concluir la expresion de una mayoria
clara «condicional». Un gobierno podria fijar anticipadamente un umbral minimo de
participacién en una consulta popular (por ejemplo, el 75% de los electores
inscritos); podria también establecer que el umbral del 50% mas un voto de los
electores inscritos en el censo electoral®®. La mayoria asi despejada podria ser
considerada como clara «en sentido cualitativo» si estos criterios previamente
determinados fuesen respetados.

El Dictamen refuta el argumento segun el cual una provincia podria sortear la
Constitucién apoyandose en un simple voto mayoritario obtenido en un referéndum.
Las normas y convenciones constitucionales a las que los gobiernos provinciales
deben someterse:

Definen la mayoria que debe ser consultada a fin de modificar el equilibrio fundamental en
materia de reparto del poder politico (incluyendo las esferas de autonomia garantizas por el
principio del federalismo), de derechos de la persona y de derechos de las minorias en
nuestra sociedad.

Dicho esto, el Tribunal no identifica el umbral de la mayoria necesaria para
ajustarse a las reglas, a los principios subyacentes y a las convenciones
constitucionales en vigor. Se limita a rechazar el recurso a la «mayoria simple», sin

:o 54
mas.

52 Renvoi relatif a la sécession du Québec, op. cit., par. 87.
%3 Esto es lo que propone el politdlogo Massicotte (1992, p. 117).
% Renvoi relatif 4 la sécession du Québec, op. cit., par. 76.
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A titulo de comparacién, el Tribunal toma el cuidado de recordar que una
enmienda constitucional se ubica mas alla de la regla de la simple mayoria. Por
ejemplo, el procedimiento normal de modificacion prevé no solamente el acuerdo del
Parlamento canadiense sino de, al menos, dos tercios de las provincias
representando, al menos, el cincuenta por ciento de la poblacion (férmula 7/50).
Esta mayoria cualificada esta justificada por la necesidad de proteger, en primer
lugar, los derechos y libertades fundamentales, en segundo, los derechos y
garantias reconocidas a los grupos minoritarios vulnerables y, finalmente, los
gobiernos contra una transferencia unilateral de los poderes legislativos®. Este
ejemplo es significativo ya que el Tribunal reconoce la importancia de estar
informado de las reglas antes de proceder a una modificacién constitucional asi
como las razones que justifican el recurso a una mayoria cualificada.

Las autoridades federales han comprendido el margen de maniobra que les
era asi ofrecido. El exministro canadiense de Asuntos Intergubernamentales
celebraba la virtud de esta imprecisién voluntaria afirmando que «[hJay aqui una
decision muy sabia del Tribunal. EI examen de la claridad de una mayoria tiene una
dimension cualitativa que demanda una evaluacion politica con pleno conocimiento
de las circunstancias concretas» (Dion, 2014, p. 11)*®. AfAadia que fijar
anticipadamente el umbral de la mayoria seria un ejercicio peligroso ya que el
resultado podria, tedricamente, ser objeto de un recuento judicial de votos o de un
reexamen de las papeletas rechazadas que pondria a Canada en una situacion
calificada de insostenible y absurda. En otros términos, es preferible que los actores
politicos vuelvan a adoptar una evaluacién politica subjetiva, quiza arbitraria,
formulada después de la celebracion del referéndum en el que ellos habrian tenido
una parte activa.

3.4. Los «actores politicos» y las «dos mayorias legitimas»: tercera oscuridad

A pesar del hecho de que el principio democratico impone una obligacion
reciproca de negociar, la obtenciéon de una mayoria clara tras una pregunta clara
constituye dos condiciones previas a las negociaciones para realizar la secesion. Sin
embargo, el Tribunal no identifica «quién» tendria la autoridad de pronunciarse
sobre la celebracion de las eventuales discusiones dirigidas a llegar a un acuerdo.
Se contenta con volver a plantear a la vasta categoria de «actores politicos» y de
«representantes democraticamente elegidos de los participantes en la
Confederacion»®’. Por afadidura, afirma que:

El papel de nuestro Tribunal en este Dictamen se limita a identificar los aspectos pertinentes
de la Constitucion en su sentido mas amplio. Nosotros hemos interpretado las decisiones
como referidas al marco constitucional en el que las decisiones politicas pueden, en ultimo
analisis, ser adoptadas. En el interior del marco, los engranajes del proceso politico son
complejos y no pueden ser determinados mas que por medio de juicios y de evaluaciones de
orden politico. El Tribunal no tiene ningun papel de vigilancia que jugar sobre los aspectos
politicos de las negociaciones constitucionales. Incluso, la incitacion inicial a la negociacion,
a saber: una mayoria clara en favor de la secesidn en respuesta a una cuestion clara, no
esta sometida mas que a una evaluacion de orden politico y ello con toda la razén. El
derecho y la obligacién correspondiente de negociar no pueden reposar sobre una presunta
expresion de voluntad democratica si esta expresion esta, ella misma, cargada de
ambigliedades. Solo los actores politicos tendrian informacion y pericia para juzgar sobre el

% |d., par. 74
% Este retoma los argumentos presentados por el politélogo Jean-Pierre Derriennic (1998, p. 3).
%" Renvoi relatif & la sécession du Québec, op. cit., par. 88.
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momento en que las ambigliedades estarian resueltas en uno u otro sentido, asi como de
las circunstancias en las que ello se haria®®.

El «margen de apreciacion» no esta reglamentado y los jueces se remiten
simplemente a la buena fe de los participantes. Asi, son los actores politicos,
probablemente —pero no necesariamente- constituidos por representantes del
gobierno federal y de los gobiernos provinciales, quienes determinarian si las
condiciones previas de claridad han sido cumplidas o no. El Dictamen no precisa si
estas condiciones deben ser enunciadas antes o después de la celebracion de la
consulta popular.

Una vez las dos primeras condiciones se han cumplido, las negociaciones
podrian comenzar ¢;Quién las desarrollara? EI Tribunal permanece nebuloso en
cuanto a los portavoces que actuarian en nombre de Canada. Se limita a decir que
estas discusiones seran conducidas «por los representantes de las dos mayorias
legitimas, a saber: una clara mayoria de la poblacién del Quebec y una clara
mayoria del conjunto de Canada, cualquiera que ella sea»*. El Dictamen no precisa
como hay que comprender la nocion de «clara mayoria del conjunto del Canada» y
si se aplicarian las mismas condiciones que han sido enunciadas para juzgar la
respuesta mayoritaria a un pregunta referendaria. Para ser legitimas ¢las «dos
mayorias» deben reconocerse mutuamente como tales? ;Podrian los
representantes del gobierno del Quebec rechazar negociar los términos de la
secesion — y proceder unilateralmente invocando iréonicamente el Dictamen- si
juzgasen que los portavoces de la mayoria canadiense no son «claramente»
representativos?

3.5. El objeto de las negociaciones: cuarta oscuridad

Para ser conformes a la Constitucidon canadiense, la secesion de una provincia debe
realizarse por via de negociacion con las otras partes que permanecen, por el
momento, indefinidas. El objeto de las discusiones no esta precisado. Estos
intercambios serian desde luego dificiles y sin garantias de resultado pero deberian
imperativamente «ocuparse de los intereses del gobierno federal, del Quebec y de
las otras provincias, de otros participantes asi como de los derecho de todos los
canadienses al interior y al exterior del Quebec®.

El Tribunal insiste sobre la complejidad de los temas a abordar tomando en
cuenta la imbricacion de los intereses econémicos y las poblaciones potencialmente
afectadas. Entre los temas que podrian ser tratados, identifica, solamente a titulo de
ejemplo, la deuda nacional, las fronteras territoriales, las minorias linglisticas y
culturales y los pueblos autéctonos®’. De nuevo, se remite a los actores politicos
para determinar el contenido de estas negociaciones asi como el proceso que
deberia seguirse. En esta etapa, los tribunales no tendrian que jugar ningun rol de
vigilancia®®.

Las negociaciones deben, evidentemente, ser tomadas en serio por cada
una de las partes y llevadas adelante de buena fe. Pero mas alla de esa orden
general, en el estricto sentido juridico, varios elementos permanecen

%8 4., par. 100.
% Id., pér. 93.
% |d., par. 92.
1 Id., par. 96.
62 1d., par. 154.
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particularmente vagos. Por un lado, la buena fe de los actores politicos esta
sometida a la apreciacion de todas las partes. Por otro, no conduce necesariamente
a la obtencion de un acuerdo si los intereses de unos y otros son irreductibles.
Puede ser tentador juzgar la buena fe de cada uno en funcién de los compromisos
aceptados. Pero ante los objetivos politicos contradictorios, especialmente la
secesion contra el mantenimiento del orden constitucional canadiense, es posible
gue ningun compromiso sea satisfactorio sin que por ello las negociaciones estén
desarrolladas en un contexto marcado por la mala fe.

Paralelamente, el Tribunal permanece en silencio sobre aquello que podria
suceder en caso de impasse en las negociaciones y ello incluso en el caso de que
estas ultimas se desarrollasen en pleno respeto de los principios constitucionales
fundamentales. En un contexto asi, Quebec podria, de forma ilegal, declarar
unilateralmente la secesion rompiendo el orden constitucional canadiense o decidir
conformarse al marco constitucional existente y mantenerse en el seno de Canada.

A falta de entendimiento, corresponderia a la comunidad internacional juzgar
la legitimidad de una secesién unilateral en la medida en que no existen, en ultimo
término, recursos juridicos para impedirlo.

Si contra toda expectativa, el gobierno del Quebec tuviese éxito en que se
acepte la validez de la pregunta referendaria, que la mayoria obtenida fuese juzgada
suficiente por los «actores politicos» del resto del Canada y que las negociaciones
fuesen concluidas a satisfaccion de las «dos mayorias legitimas», el problema del
procedimiento constitucional a seguir para realizar esta secesién queda pendiente
por entero. Aun cuando el Tribunal comente extensamente las condiciones a
respetar para evitar una secesion unilateral, permanece voluntariamente mudo
sobre esta cuestibn eminentemente juridica: «Segun la regla de la prudencia
requerida en materia constitucional, nosotros nos abstenemos de toda conclusion en
cuanto a la aplicacion posible de un procedimiento preciso para realizar la secesion
en tanto que no existen suficientes hechos claros que eleven una cuestion
justiciable»®®. El resultado de las negociaciones y las modificaciones
constitucionales que se derivarian ¢deberian ser ratificadas siguiendo el
procedimiento normal de modificacién®, por consentimiento unanime del
Parlamesrslto canadiense y de las legislaturas provinciales® o por un simple acuerdo
bilateral™?

Para algunos juristas y actores politicos, la unanimidad seria necesaria®. Por
un lado, porque el articulo 54 (3) precisa que «[l]a Constitucién de Canada no puede
ser modificada mas que conforme a los poderes conferidos por ella». La secesion
tendria incidencia directa sobre los elementos para los que se impondria el
consentimiento del Senado, de la Camara de los Comunes y de la Asamblea
legislativa de cada provincia y el recurso a los articulos 41 d) y 42 (1) d). A titulo de
ejemplo, la retirada del Quebec tendria por consecuencia modificar la composicion
del Tribunal Supremo. Incluso, habria también que revisar el articulo 41 e) que
afecta el procedimiento de modificacion que forma la parte V de la Loi
constitutionnelle de 1982 (Woehrling, 1991, p. 12; MaclLauchlan, 1997, p. 170;
Webber, 1997, pp. 314-318; Dawson, 1999, p. 5). Para otros, como Guy Tremblay,
el Dictamen acredita mas bien la existencia de un procedimiento especial que no

8 4., par. 105.
8 | oi constitutionnelle de 1982, constituant 'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982,
S 11, art. 38 et 42.
Id., art. 41.
% Id., art. 43.
¢” Retomamos aqui un argumento presentado en Rocher y Casanas Adam (2016, p. 905).
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requeriria el acuerdo de las Camaras federales y de las asambleas legislativas de, al
menos, dos tercios de otras provincias representando mas del cincuenta por cierto
de su poblacion (Tremblay, 1998, p. 423; Brun, Tremblay y Brouillet, 2014, pp. 242 y
243). El tal procedimiento permitiria respetar las vias del Tribunal que sostenian que
el resultado del proceso de negociacion debia recibir el asentimiento de una mayoria
clara (y no la unanimidad) del conjunto de Canada. Esta mayoria seria obtenida por
la aprobacion formal via de las resoluciones de las asambleas legislativas y del
Parlamento canadiense. Cualquiera que sea, es muy probable que un nuevo
dictamen seria solicitado al Tribunal a fin de que determine —o improvise— el
procedimiento de modificacion que deberia ser utilizado.

4. Conclusion

El Tribunal dicté una decisién que ha contribuido a fijar los parametros que rigen el
marco institucional asi como el proceso de deliberacion y de negociacion sorteando
un cambio constitucional solicitado por un gobierno provincial. En este sentido, para
retomar la férmula propuesta por Chevallier, esta decision ilustra de manera
elocuente la sintesis entre las dimensiones politicas de los fendbmenos juridicos y las
dimensiones juridicas de los fendmenos politicos. El Tribunal se esfuerza por llegar
a identificar los principios constitucionales subyacentes hasta ahora escondidos en
la Constitucion canadiense. Si estos principios se imbrican y no pueden estar
aislados los unos de los otros, su interpretacion debe realizarse de forma coherente.
Los multiples silencios del Dictamen minan, sin embargo, esta aparente cohesién.
Ciertamente, la decisién invita a las partes, en el marco de una democracia
estrechamente definida, a debatir pero sin precisar las normas y los procedimientos
que deberian ser respetados. Sera posible ver el reconocimiento del poder
discrecional de los actores politicos. Es, en efecto, ilusorio prever el tenor de las
deliberaciones y aun menos predecir los resultados. Sin embargo, los silencios y las
zonas de sombra que enturbian la argumentacion presentada por los jueces hacen
mucho mas que ilustrar la deferencia del tribunal para con los actores politicos. Ellos
introducen la posibilidad real de favorecer las decisiones fundadas en criterios
arbitrarios que no reposan mas que sobre la interpretacidon subjetiva de los actores
en funcién de sus intereses y preferencias®. En este sentido, crean un desequilibrio
entre los actores que son con todo convocados a los debates y a las negociaciones.

El Dictamen se apoya, no obstante, en el principio medular del imperio de la
ley que se dirige a limitar la arbitrariedad y a recordar las reglas del juego a las que
todos los actores politicos deben conformarse. El Tribunal consigue disminuir el
margen de maniobra del Quebec, especialmente retirandole el poder de definir los
términos de la pregunta referendaria y de asegurar que se comprende bien en su
contexto de formulacion y de aplicacion, esto es, el Quebec y los quebequenses que
eventualmente deberian responderla. El Tribunal establece igualmente que una

8 Es, por demas, lo que el gobierno esta deseoso de hacer al adoptar su 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,
L.C. 2000, c. 26. Sobre esta cuestion, ver los trabajos de Courtois (2000, p. 58), Turp (2001, p. 138),
Rocher y Verrelli (2003, p. 207),Lajoie (2003, p. 175), Taillon (2014, p. 14) y Rocher y Casanas Adam
(2016, p. 905).
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mayoria simple no seria suficiente para entablar las negociaciones pero sin precisar
la formula que convendria y que seria justa, equitativa y legitima. Peor aun, la
decision avala la posibilidad de un rechazo arbitrario e imprevisible de un resultado
referendario después de su celebracién sobre la base de reglas desconocidas. Nada
permite limitar este «poder de perjuicio», mas que la opinidn que se impondria en la
comunidad internacional para con una accion que seria juzgada desleal o
inequitativa. Nosotros podemos preguntarnos si semejante determinacién seria el
fruto de una combinacién de célculos geopoliticos, de intereses financieros y
comerciales -y de presiones del Estado potencialmente desmembrado-
inscribiéndose en la realpolitik, o reposaria sobre un juicio fundado sobre una
evaluacién de la moralidad de la secesion. Es licito dudar de que la segunda
aproximacion gane sobre la primera como demuestran las tentativas recientes de
reconocimiento internacional de Estados creados tras una secesion®. Por el
contrario, el Dictamen reintroduce el recurso a la arbitrariedad para los actores
politicos del resto del Canada —categoria por demas indefinida- por las numerosas
zonas que deja, voluntariamente o no, en la sombra. En este sentido, ilustra la
fragilidad de los principios subyacentes a la Constitucion que buscar ardientemente
proteger.
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Resumen

Consultar e involucrar a la poblacion se ha vuelto habitual en los ultimos afios. El Reino Unido,
que no cuenta con una constitucion codificada, ha utilizado el referéndum para decidir sobre
diversas cuestiones constitucionales, siendo la mas reciente la consulta sobre la permanencia
del Reino Unido en la Union Europea en junio de 2016. Este articulo explora la experiencia
escocesa de referenda, examinando el fallido referéndum de devolucion de 1979, su repeticion
exitosa en 1997, y el referéndum de independencia de 2014, en el que los escoceses, de forma
aparentemente decisiva, decidieron quedarse en el Reino Unido. Este articulo argumenta que,
aunque en cada ocasion fueron las consideraciones politicas, mas que los principios, los que
llevaron al uso del referéndum, defensores de la democracia directa y activistas y defensores de
casos similares pueden aprender algunas lecciones de todas ellas.

Palabras clave
Escocia, Referenda, Devolucién, Independencia.

Abstract

Consulting and engaging with the public has become vogue in recent years. The United
Kingdom, without a codified constitution, has utilised the referendum to decide upon
constitutional issues, with the vote to leave the European Union in June 2016 the most recent
of these. This article explores the Scottish experience of referendums, examining the failed
devolution referendum of 1979, the reversal of this decision in 1997, and the independence
referendum of 2014, in which Scots, apparently decisively, voted to remain in the UK. This
article argues that, though on each occasion political considerations rather than principle led
to the use of referendums, there are lessons to be learned from each, both for proponents of
direct democracy and for campaigners and activists in similar cases.

* Nota del traductor: de aqui en adelante, se utilizara el término “devolucién” como traduccion
mas proxima al inglés “devolution”. Este concepto debe ser entendido como la “devolucién”
del Poder Legislativo al nuevo ente independiente, es decir, la creacion en él de una camara
legislativa propia.

** Traduccion de Jorge San Vicente Feduchi.
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SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Referenda y el proceso democratico. 3.
El referéndum de devolucion de 1979. 4. El referéndum de devolucion
de 1997. 5. Control de los tiempos y cooperacion: 4 cuestiones clave?
6. El proceso hacia el referéndum de 2014. 7. El contexto cambiante.
8. Conclusion.

1. Introduccion

En el Reino Unido (al contrario que, por ejemplo, en la Republica de Irlanda), no es
necesario un referéndum para alterar los acuerdos de Gobierno o las circunstancias
constitucionales. A pesar de que el Reino Unido no tiene una constitucién unica y
codificada, decir que no tiene una “constitucién” escrita es impreciso: la Constitucion
britdnica esta escrita en varios documentos, los cuales incluyen la Magna Carta,
ciertas las leyes del Parlamento o |la obra Erskine May: Parliamentary Practices, asi
como en la costumbre y en precedentes. Con tal fin, el Gobierno de turno puede
utilizar los referenda cuando asi lo vea necesario y politicamente prudente. Por ello
su uso no ha sido especialmente escrupuloso, pero han tenido un propésito claro:
asegurarse de que los cambios constitucionales propuestos tienen el apoyo del
publico antes a su implementacion. Pero en ocasiones —como paso recientemente,
en el referéndum sobre el brexit—, los votantes han acabado rechazando la opcion
preferida del Gobierno; y cuando esto ocurre, éste acepta el resultado como si la
consulta fuera vinculante.

En tres ocasiones durante los ultimos 40 afos, el electorado escocés ha sido
consultado sobre el nivel de autonomia que deberia ser otorgado a Escocia. En
1979, Escocia votd, por poco margen, a favor de un Parlamento escocés, aunque el
apoyo no logré el umbral de participacion requerido y la legislacion fue por tanto
derogada. En 1997, un Parlamento escocés mas fuerte (con poderes para manejar
asuntos fiscales) fue apoyado ampliamente por el electorado y finalmente
establecido en 1999. Y en 2014, el Partido Nacional Escocés (SNP, en sus siglas en
inglés), que habia conseguido la mayoria en dicho Parlamento, acordd con el
Gobierno britanico la celebracion de un referéndum que permitiese al electorado
votar sobre su misma raison d’étre: la independencia. La propuesta fue rechazada
con un 55 por ciento del voto en contra. En cada ocasion, el referéndum fue utilizado
para involucrar a la ciudadania en el proceso, por lo que podemos aprender
lecciones de cada una de esas experiencias.

El presente articulo examina en detalle estos tres referenda, considerando
los procesos que cada uno siguio, cémo se involucraron los actores principales y el
impacto de dos factores comunes a cada caso: el momento en el que se llevé a
cabo el referéndum y la coordinacion y cooperacion de las partes para conseguir su
resultado preferido. Con tal fin, el articulo destaca el papel del referéndum en las
democracias representativas, y especificamente en el Reino Unido, argumentando
que deben ser utilizados tan solo en circunstancias particulares —circunstancias que
el Reino Unido ha mantenido desde el primer uso de un referéndum en 1973—. En
segundo lugar, el articulo estudia los procesos que se llevaron a cabo en los tres
referenda relativos a la autonomia de Escocia (en 1979, 1997 y 2014), comparando
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las campanas, los tiempos y la implicacion de los votantes en cada uno de ellos.
Finalmente, el articulo destaca un cambio en el contexto para el uso de referenda y
otros mecanismos de participacion ciudadana en el Reino Unido, especialmente
desde el cambio de siglo, argumentando que, aunque la poblacion parece mas
dispuesta a participar en el proceso politico de un referéndum que en el de unas
elecciones, la experiencia reciente del brexit ha alterado, potencialmente, la opinion
publica de cuando deben celebrarse las consultas populares.

Aunque el autor esté ampliamente a favor del principio de participacion
ciudadana como un componente positivo de los referenda, el articulo defiende que,
de varias maneras, el referéndum ha sido utilizado cinica y estratégicamente como
una herramienta partidista. Ante la expectativa de futuros referenda constitucionales
en el horizonte —la posibilidad de que se celebre un segundo referéndum de
independencia en Escocia o los esfuerzos continuados de Catalufia para hacer lo
propio por primera vez son solo dos de estos ejemplos—, podemos extraer algunas
lecciones de la experiencia escocesa. En particular, el papel del Gobierno central
para legitimar el referéndum —asi como la alta participacion en el referéndum sobre
la independencia en 2014— es un claro beneficio para el proceso democratico.

2. Referenda y el proceso democratico

El referéndum es el ejemplo mas claro de democracia directa utilizado en las
democracias representativas contemporaneas, por lo que su uso se ha vuelto
comun (Butler y Ranney, 1994). Para algunos, el aumento en su uso se explica por
el papel negativo del pueblo en las democracias representativas; es decir, que el
poder del pueblo se limita a seleccionar y deseleccionar a sus representantes de
preferencia en elecciones (Bogdanor, 1994). Para otros, es una cuestién de
incrementar la legitimidad de una medida particular; si la gente vota por ello, parece
tener mas legitimidad (Papadopoulous, 2001). Para Qvortrup, los referenda son “un
suplemento de la democracia indirecta”, dando a los ciudadanos el voto decisivo y la
oportunidad de llevar a la democracia mas cerca del “ideal de gobierno por
discusion” que a través de votos dispersos que responden a una linea de partido de
las democracias representativas contemporaneas (Qvortrup, 2005). Sin embargo,
Chambers argumenta que la polarizacion del debate en los referenda y la
inevitabilidad de resultados mayoritarios en realidad “perjudica la deliberacion y, en
su camino, debilita la legitimidad de los resultados”. En efecto, ello conlleva a
considerar la votacion en un referéndum como “final” y a tratar al propio referéndum
como un “juego de suma cero” (Chambers, 2001: 240-245). La critica de LeDuc’s
(2003) va mas alla, al subrayar que los referenda son habitualmente susceptibles a
“informacién insuficiente, preguntas confusas o argumentaciones contradictorias en
cuanto a las consecuencias de la votacion”. Tierney (2012) destaca que los
referenda en contextos de democracia representativa son problematicos,
potencialmente anti-democraticos y pueden no ser el método mas apropiado de
involucrar directamente a la poblacion en discusiones politicas (y, especialmente,
constitucionales). EI mas famoso partidario del referéndum en el Reino Unido, A.V.
Dicey, consideraba al referéndum una respuesta a lo que él veia como el problema
de que una pequena mayoria de la Camara de los Comunes pudiera cambiar la
Constitucion sin que el pueblo tuviera ninguna influencia en la decisién (Qvortrup,
2005: 47). Desde su punto de vista, el referéndum era un “mecanismo conservador”
dada su propuesta de utilizar los referenda para limitar la capacidad del Parlamento
de alterar radicalmente la Constitucién sin tener necesariamente el apoyo de la
ciudadania (Constitution Unit, 1996: 19). Bogdanor argumenta que Dicey tiene y no
tiene razoén: tiene razén en cuanto a que, en lo que se refiere a cuestiones
constitucionales, la opinién del pueblo deberia contar mas que la del Parlamento;
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pero no la tiene al decir que el referéndum solo podria utilizarse en un namero
pequefio de cuestiones constitucionales (Bogdanor, 1996: xv-xix).

En el Reino Unido, los referenda tienen una naturaleza ad hoc y consultiva:
ad hoc porque no hay un requerimiento constitucional de que algunos asuntos se
decidan por referéndum, por lo que los Gobiernos pueden decidir recurrir a ellos por
varias razones; y consultiva porque el principio de soberania parlamentaria supone
que, sea cual sea el resultado, el Parlamento britanico conserva la autoridad de no
estar comprometido a este y de actuar de la manera que considere apropiada. Y
dado que los referenda en el Reino Unido no estan estipulados por ninguna
legislacion formal —y que la justificacion constitucional para su celebracion difiere
en cada caso, dificultando su determinacién por precedente— la conveniencia
politica se vuelve una motivacién relevante al tomar la decision de convocarlos
(Balsom, 1996: 221). Esto da el control de los referenda a los Gobiernos britanicos
de varias maneras. Pueden decidir sobre las cuestiones que se discutiran en un
referéndum, cuando se celebrara y cual sera la pregunta. En resumen, controlan la
agenda del referéndum y su puesta en marcha (Setala, 2006: 709). Generalmente,
el partido gobernante solo se decidiria a convocar un referéndum si considera que
ganara (Le Duc, 2002). Sin embargo, en ocasiones, para el electorado, el
referéndum no es un procedimiento aislado sobre una cuestién en particular, sino
que la votacion puede convertirse en un juicio de la labor del Gobierno. Esto también
influira en la decisién de un Gobierno de convocar una consulta popular.

La Camara de los Lores solicité a su Comité Especial sobre la Constitucion la
investigacion del “papel de los referenda en la experiencia constitucional britanica”.
El informe estudié una serie de fuentes a favor de continuar, expandir o formalizar el
uso de referenda en el Reino Unido. Entre los argumentos a favor se encontraban:
resolver un problema; incrementar la participacion ciudadana; promocionar la
educacién democratica; salvaguardar al Parlamento o al Gobierno ante decisiones
polémicas; el hecho de que, cuando los votantes dejan clara su posicion en un
referéndum, dicha posicion es dificil de revertirse; y que el referéndum es un
complemento de la democracia representativa tal y como es practicada en el Reino
Unido (House of Lords, 2010). En su contra, consideraron también argumentos
como que los referenda eran simples mecanismos tacticos; que las campanas
estaban dominadas por las élites; que tenian un impacto negativo sobre las
minorias; que suponian un obstaculo para el progreso; que no resuelven la cuestion;
que tienden a divergir de la pregunta; que son caros; y que, de hecho, debilitan la
democracia representativa. Concluyeron que, mientras compartian las criticas a la
naturaleza ad hoc de los referenda —especificamente, a su uso como mecanismo
tactico—, los referenda tenian su papel en el Reino Unido; concretamente,
resultaban apropiados cuando se trataban “asuntos constitucionales
fundamentales”, tal y como el cambio del sistema electoral de la Camara de los
Comunes o cuestiones de secesién nacional de la Unidn.

Qvortrup establece cinco tipos distintos de referéndum: transferencias de
soberania, cuestiones constitucionales, cuestiones econémicas, cuestiones morales
y asuntos varios como la adopcion, la energia nuclear o la conduccion por la
derecha (Qvortrup 2005: 63). Los referenda de devolucién previos entrarian
claramente en la categoria de cuestiones constitucionales, aunque el referéndum
propuesto por el Gobierno del SNP probablemente se solaparia con la categoria de
transferencias de soberania dado que su contenido afecta a aspectos de ambas.
Asimismo, la propuesta de referéndum conllevé fines politicos especificos para
ayudar a resolver los dilemas del partido en cuanto a politicas, responsabilidades y
votos (Muller y Strem, 1999). Ayudé al SNP a abstraerse de la independencia en las
elecciones escocesas y aumentd su capacidad de obtener el Gobierno; los votantes
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podian apoyar al SNP, por ejemplo, en base a sus politicas, sabiendo que ese
apoyo no significaba una independencia inminente, sino que votaban a favor de un
referéndum no necesariamente inmediato. En este sentido, el referéndum
independentista del SNP esta disefiado pensando en sus votantes y sus detractores
y tiene similitudes con los referenda de devolucién previos. Los referenda de
devolucion de 1979 y 1997 fueron promovidos por la oposicion (Qvortrup 2005: 106):
la iniciativa de 1979 vino de la oposicion a la devolucion mientras que el de 1997 fue
disefiado para desarmar una campafa conservadora contra los poderes relativos al
Impuesto sobre la Renta del Parlamento escocés (los poderes de variacion de
impuestos, como fueron descritos en la papeleta). Sin embargo, como se discute
mas abajo, las cuestiones relacionadas con el uso del referéndum en ambos casos
eran heterogéneas y complejas.

Existen otras dos cuestiones a destacar sobre el uso de referenda en Reino
Unido. En primer lugar, dada la ausencia de una constitucién codificada y la
prevalencia de la soberania parlamentaria en la cultura juridica britanica, merece la
pena recordar que los referenda son meramente consultivos, no constitucionales o
vinculantes. El Reino Unido no tiene normas constitucionales ni disposiciones para
los referenda, por lo que existe un elemento ad hoc en ellos, aunque actualmente
existe cierta consistencia en su organizacion y conducta debido al trabajo regulatorio
de la Comision Electoral. En el contexto del Reino Unido como monarquia
constitucional, el Gobierno no tiene la obligacion de otorgar a la ciudadania la
oportunidad de votar sobre determinadas cuestiones —el sistema de democracia
representativa permite al electorado votar a un parlamentario, que votara en la
Camara de los Comunes como su representante—. Este sentimiento esta tan
imbuido en la tradicibn democratica britanica que rara vez se ha recurrido a
referenda; y cuando se ha hecho, estos han tenido siempre un caracter no
vinculante y consultivo, manteniendo por tanto la soberania del Parlamento britanico
(Bogdanor, 1996: 223). No obstante, se ha establecido un precedente en el que,
cuando se legisla sobre asuntos constitucionales, el Gobierno consultara a la
ciudadania a través de un referéndum —y aunque estos sean tedricamente
consultivos, el Gobierno ha respetado la opinidén publica en cada uno de los once
referenda celebrados hasta la fecha—.

Tabla 1: Referenda en el Reino Unido (1973-2016)
Afo | Cuestion Area del RU Resultado
1973 | Soberania de Irlanda del Irlanda del Norte | Irlanda del Norte se
Norte mantiene en el Reino Unido
1975 | Entrada en la CEE Todo Reino Reino Unido se mantiene
Unido en la CEE
1979 | Devolucién de Escocia Escocia Asamblea No (regla del
40%)
1979 | Devolucion de Gales Gales Asamblea No
1997 | Devolucién de Escocia Escocia Aceptado el Parlamento
€esCcoces
1997 | Devolucién de Gales Gales Aceptada la Asamblea de
Gales
1998 | Devoluciéon de Londres Londres Establecimiento de la
Autoridad del Gran Londres
y de su alcaldia
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1998 | Acuerdo de Viernes Santo | Irlanda del Norte | Acuerdo aceptado

2004 | Devolucion del noreste Noreste de Asamblea No
Inglaterra

2011 | Poderes de devolucion de | Gales Ampliacién de poderes para

Gales la Asamblea de Gales

2011 | Voto alternativo Todo Reino En contra de cambios en el
Unido sistema electoral

2014 | Independencia de Escocia | Escocia Escocia se mantiene en el

Reino Unido
2016 | Permanencia en la UE Reino Unido Reino Unido sale de la UE

En segundo lugar, la Constitucion —en términos generales— es materia
reservada, lo que significa que el Parlamento tiene los poderes para legislar en este
aspecto. Esto abre dos vias para que el Parlamento escocés convoque un
referéndum sobre una cuestion constitucional: o, por un lado, llega a un acuerdo con
el Parlamento britanico para que éste le otorgue la competencia temporal de legislar
a favor de un referéndum (como ocurrié en el referéndum sobre la independencia de
2014) o, por otro lado, prosigue sin contar con la aprobacion del Parlamento
britanico, pero con una pregunta menos directa. La segunda via era la preferida por
el Gobierno del SNP antes de alcanzar la mayoria en las elecciones al Parlamento
escocés de 2011. Entonces consideraban que la Ley de Escocia (Scotland Act) no
permitia un referéndum con una pregunta de Si/No sobre la independencia, pero si
una sobre si se negociaba un acuerdo de independencia con el Gobierno del Reino
Unido. La SNP habia tomado esto en consideracién y su intencion era disefiar una
pregunta que fuese “constitucional” y pudiese ser aprobada a través del proceso
legislativo del Parlamento escocés (es decir, que obtuviese un certificado de validez
juridica por parte del Presidente de la Camara, el apoyo en el Parlamento de un
ministro relevante y la aprobacién del secretario de estado escocés). La mayoria
obtenida por el SNP y las subsecuentes negociaciones con el Gobierno del Reino
Unido, que derivaron en el Acuerdo de Edimburgo, hicieron que el nuevo Gobierno
escocés desestimara esa estrategia y permitiera una pregunta de Si/No (Harvey y
Lynch, 2012).

3. El referéndum de devolucion de 1979

En los setenta, la idea de un referéndum como consulta previa al establecimiento de
una asamblea nacional no entraba en los planes del Gobierno. El proyecto de ley
conjunto para Escocia y Gales de 1976 —tumbado en la Camara de los Comunes
en 1977 por una mocion “guillotina”— concedia el principio de referéndum a los anti-
devolucionistas para tratar de salvar la ley. En aquel momento, se pensaba que esta
estrategia habria disminuido las opciones de que la devoluciéon tomara efecto en
Gales —donde el apoyo popular era débil— pero aumentado las opciones de
establecer una asamblea escocesa, dado que los escoceses parecian estar a favor
de la devolucion (Drucker y Brown, 1980). Finalmente se reintrodujeron dos
proyectos de ley separados para cada region a finales de 1977. El proyecto para
Escocia fue entonces publicado en noviembre de 1977 e incluia la concesion del
Gobierno de un referéndum postlegislativo, manteniéndose ésta invariable en los
posteriores debates. Fue esta concesion la que estableceria un precedente para
cambios constitucionales futuros.

Sin embargo, la decisiéon de proceder por la via del referéndum no fue
especialmente bienintencionada. La cuestion a debate no era si los cambios
constitucionales deben requerir una votacion publica. El Gobierno laborista se
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enfrentaba a una clara division interna —como también habia ocurrido en el debate
sobre la permanencia en la Comunidad Econdmica Europea (CEE) en 1975— vy, de
nuevo, consideraron que era politicamente apropiado consultar a la ciudadania en
un referéndum (Bochel et. al. 1981: 170). Lo que estaba claro era que el derecho a
votar sobre los cambios constitucionales seria limitado a aquellos a los que estos
afectarian directamente; por tanto, solo los electores de Escocia y Gales serian
consultados sobre las propuestas de devolucion. Esto constituia también un
precedente importante, pues no solo afectaba a futuros referenda de devolucion (en
1997), sino que también establecia el principio bajo el que cada una de las naciones
qgue componen el Reino Unido podria determinar auténomamente los términos de su
membresia (Bogdanor, 1979: 156). Sin embargo, dada la percepcion del amplio
apoyo a la devolucidon en Escocia, el referéndum no fue considerado como una
concesion lo suficientemente grande para los anti-devolucionistas del bando
laborista. En enero de 1978 se aprobd por tanto una enmienda al proyecto de ley
para Escocia —asi como para el de Gales, donde el apoyo de los votantes parecia
disminuir aun mas— por la que se establecia que, para que la legislacion saliese
adelante, el 40 % de los electores deberian apoyarla. La enmienda de Cunningham,
como se denomind al umbral requerido, fue un golpe critico para los defensores de
la devolucién.

La campafia en el referéndum de devolucién de 1979 estuvo fuertemente
condicionada por algunas consideraciones partidistas; en concreto, por el efecto del
referéndum sobre el Gobierno laboralista, por las futuras elecciones generales en el
Reino Unido, y por varias contiendas electorales entre el Partido Laborista y el SNP
en las elecciones generales de octubre de 1974 y las subsiguientes elecciones
locales. El laborismo estaba dividido en la cuestion de la devolucion tanto en
Westminster como en las organizaciones locales. Aun asi, el partido queria
atribuirse exclusivamente el mérito de una victoria del Si. Los conservadores tenian
claro su apoyo al No, pero no querian dafar sus expectativas de voto en Escocia
para las elecciones generales por ser considerados como anti-escoceses. El Partido
Conservador también tuvo que manejar algunas divisiones internas respecto a la
devolucién, pues algunos de sus parlamentarios y miembros estaban a favor de una
Asamblea escocesa. El SNP estaba definitivamente a favor del Si en 1979, pero
mantenia sospechas respecto al proceso y a la propia cuestion de la devolucién
puesto que estaban haciendo campafa por algo en lo que no creian —una
devolucién reducida—, mientras que algunos parlamentarios y activistas laboristas
hacian campafa en contra de las propuestas de su Gobierno.

En términos de organizacién, existian diferentes grupos de campafa. En
particular, el bando del Si evidencié las amplias divisiones que levantaba el asunto
de la devolucién. En este lado se encontraba Yes for Scotland. A pesar de la
intencion de hacer de este un movimiento que reuniera a votantes de todos los
partidos, la ausencia de apoyos de los laboristas y los conservadores hizo que se
acabara identificando con el SNP y el disidente Partido Laborista escocés de Jim
Sillars. El laborismo decidid luchar por su propia campana, en lugar de “ensuciarnos
las manos uniéndonos a cualquier grupo heterogéneo del Si”, como dijo Helen
Liddell, la Secretaria General escocesa del partido (Bochel, Denver y Macartney
1981: 17). En cambio, el partido cre6 el Labour Movement Yes, conformado por
parte del laborismo, los sindicatos y el Partido Cooperativo. El tercer grupo del
bando del Si era la Alianza por la Asamblea, cuya intencidon era mostrar la unidad
entre partidos como alianza entre parlamentarios tories, laboristas y liberales, pero
practicamente pas6 inadvertida. También existia una campana para el Si del Partido
Conservador, con parlamentarios destacados como Alick Buchanan-Smith y
Malcolm Rifkind, asi como actos de campana individuales por parte del Partido
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Liberal y el Partido Comunista. El resultado de todo esto fue una campana por el Si
desunida, afectada por los intereses de partido.

En el bando del No estaban Scotland Says No y Labour Vote No. El primero
estaba formado por conservadores y empresarios y sirvi6 como la organizacion
transversal del No. Tenia fondos de considerable calado y la oportunidad de dirigir
su atencién a la norma del 40 %, no solo al voto del No. Los conservadores también
llevaron a cabo su propia campafa individual, pero Scotland Says No fue el centro
de atencion de las actividades del partido —en parte porque distraia hasta cierto
punto a los tories de la cuestién de la devolucion—. De forma paralela actuaba
Labour Vote No, dirigida por Brian Wilson y Tam Dalyell. Labour Vote No fue
importante porque suponia que habia una oposicién transversal activa a la
Asamblea escocesa y una organizacién que podia atraer al electorado laborista
escocés mas alla de la opcion conservadora/empresarial.

4. El referéndum de devolucion de 1997

Tras la derrota en el referéndum de devolucion de 1979, se precisaba de una nueva
campafa para recuperar la atencién del publico. Esta llegd, oportunamente, a través
de la Comisién Constitucional escocesa. La Comisidén emiti6 una serie de
recomendaciones sobre el sistema electoral, la representacién de las mujeres y el
papel del Parlamento escocés en los contextos europeo y britanico, ademas de la
peliaguda cuestion fiscal (Scottish Constitutional Convention, 1994). Mientras que la
Comision no resolvié adecuadamente cada uno de estos problemas, al menos
proporciono un foro de discusion y una agenda para negociaciones futuras entre las
partes (Lynch, 1996). La misma Convencién elaboré dos documentos en 1995. El
primero, “Key Proposals for Scotland’s Parliament”’, publicado por el Comité
Ejecutivo en octubre, actualizaba el documento “Towards Scotland’s Parliament”, de
1990, con los principios que se habian convenido recientemente (que incluian un
nuevo sistema de eleccion de los 129 miembros que compondrian el Parlamento
escocés) (Scottish Constitutional Convention, 1995a). El “Scotland’s Parliament,
Scotland’s Right”, que recogia las anteriores propuestas y seria el informe final de la
Convencion, fue publicado el 30 de noviembre (el Dia de San Andrés) (Scottish
Constitutional Convention, 1995b). Fue crucial el hecho de que en ambos casos se
mantuvo el apoyo tanto de los liberaldemdcratas como de los laboristas, quienes
probablemente obtendrian el nuevo Gobierno. Al obtener el apoyo de ambos en sus
respectivos congresos al afio siguiente, la Convencién hizo que la devolucién fuese
una promesa clave de sus manifiestos electorales en las préximas elecciones. Sin
embargo, a mediados de 1996, un afio antes de las elecciones, el lider laborista
Tony Blair anuncié que, si su partido ganaba las elecciones, la legislacion de
devolucién seria de nuevo sometida a referenda; en plural, porque la proposicién de
otorgar al Parlamento escocés capacidad de decision sobre asuntos fiscales seria
también objeto de una consulta. Un examen de la opinidn publica estaba de vuelta
en la agenda sobre la devolucion.

Naturalmente, esto sorprendié a la Convencion Constitucional escocesa, y
muchos de los implicados sospechaban que el anuncio de Blair no fuese mas que
una maniobra para frustrar los planes de la devolucién. Muchos también lo tomaron
como una intromisién de Londres en el proceso. George Robertson, secretario de
Estado “en la sombra” de Escocia, habia informado hasta una semana antes del
anuncio de Blair de que no habria referéndum, mientras que el parlamentario John
McAllion dimitié de su puesto como protesta por no haber sido consultado sobre el
cambio de estrategia (McCrone y Lewis, 1999: 19). Se organizaron reuniones entre
Tony Blair y Kenyon Wright, que aun presidia el Comité Ejecutivo de la Convencion.
Wright concluyd que el referéndum habia sido utilizado como un mecanismo tactico
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dirigido a facilitar la aprobacion de un proyecto de ley para Escocia en el Parlamento
britanico —y, especificamente, para consolidar al Parlamento como parte del
escenario politico—. A pesar de no ser reconocido por los detractores de un
referéndum, la propuesta de Blair fue, en realidad, la continuacién de la estrategia
de su predecesor en lo que respecta a la devolucion. John Smith, en una entrevista
realizada en 1981 en los dias posteriores al primer referéndum de devolucién,
declaré que un nuevo referéndum seria “inevitable”, lo que “daria al Gobierno una
base sdlida para seguir adelante” (McCrone y Lewis, 1999: 18-22). La opinidon de
Smith no era solo que el referéndum era positivo para la devolucion —que, como
pretendia Tony Blair, consolidaria la futura asamblea escocesa—, sino que ademas
el precedente de la consulta de 1979 precisaba que cualquier avance hacia la
devolucion fuese objeto de una estrategia similar. Estas reflexiones, ademas del
deseo de consultar a la ciudadania y el precedente del anterior referéndum,
ayudaron a dar forma a la estrategia del SNP para conseguir la independencia.

La naturaleza del anuncio, sin embargo, causé cierta consternacion entre los
partidos politicos escoceses, asi como en la Convencion Constitucional escocesa. El
Comité Ejecutivo Nacional del laborismo escocés tuvo que ser convencido de
apoyar la propuesta —algo que solo hizo tras preguntarselo dos veces—. Los
presidentes de la Convencion no estaban demasiado contentos con la decision, que
no habia sido consultada de antemano, y los liberaldemécratas estaban igualmente
molestos (Harvie y Jones, 1999: 173). A la Convencién le preocupaba que la labor
de informar, educar y concienciar a la ciudadania escocesa —una labor con la que
se habia comprometido— no se habia llevado a cabo, y presentaron pruebas de la
falta de conexion con el pueblo durante el proceso (Wright, 1997: 230). Sin
embargo, de nuevo se tendieron puentes entre las partes y la Convencion su unié a
la propuesta de devolucién. Dos semanas después de la victoria en 1997 del Partido
Laborista en las elecciones generales —con un margen aplastante—, el proyecto de
ley para el referéndum fue publicado y este fue convocado para el 11 de septiembre
de 1997 (McCrone y Lewis, 1999: 24). Mientras que, por un lado, la Convencion
reconocia que existia una clara demanda a favor de la devolucion, como
evidenciaban las encuestas de opinidon en las semanas previas y posteriores a las
elecciones generales, también reconocian que esta no valdria de nada si la
campafna estaba tan desunida como en 1979. Esto significaba que debian tender
lazos con el SNP, que habia permanecido fuera del proceso de la Convencion,
puesto que tomaban a esta como un medio para disminuir las posibilidades de
independencia. Conseguir el apoyo del SNP era un objetivo clave, para lo cual se
hicieron subsecuentes movimientos en el verano de 1997 (McLean, 2005: 164). El
propio SNP queria esperar a ver como seria el Libro Blanco de los laboristas
(eventualmente publicado como Scotland’s Parliament [Cm. 3658]) antes de
comprometerse a la campana a favor de la devolucion. El antiguo lider de la SNP
Gordon Wilson estaba vehementemente en contra de apoyar la campana,
denominandola como la “ciénaga de la devolucion”, pero el Consejo Nacional del
partido votd ampliamente a favor del doble Si (ambas cuestiones —la de la
devolucion y la de materia fiscal— habian sido combinadas en un mismo
referéndum), por lo que el SNP se unié a la campafa del Si-Si (McCrone and Lewis,
1999: 25).

5. Control de los tiempos y cooperacion: scuestiones clave?

Respecto a la implicacion de los partidos, la campana para el referéndum de 1997
fue mucho mas directa que la de 1979. Tres partidos cooperaron en la campafia del
Si, tanto formal como informalmente —Laborista, Liberal Demécrata y el SNP—, y
en la iniciativa transversal Scotland Forward. Los tres partidos también llevaron a
cabo sus propias campafias nacionales y locales y participaron en debates
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televisivos y eventos nacionales como un grupo relativamente unido. A pesar del
descalabro en las elecciones generales de 1997, los conservadores participaron en
la campana del No a través de Think Twice, liderada por Brian Montieth, David
McLetchie y el vicepresidente Donald Findlay, puesto que no habia parlamentarios
tories escoceses que quisieran estar al frente de la campafia. El laborista Tam
Dalyell prosiguidé en su rechazo a la devolucién, pero no se adhirié a Think Twice.
Comparada a la experiencia de 1979, la campafa del Si en esta ocasion estuvo
mucho mas unificada y expuso un balance de 3-1 entre los partidos a favor de la
devolucién y los conservadores; estos ultimos, una fuerza mucho menor, fuera del
poder, sin fondos y conscientes de que, probablemente, el Si obtendria una
convincente victoria (Denver, Mitchell, Pattie y Bochel, 1998).

Existe otro foco de interés respecto a los referenda de devolucion: el control
de los tiempos fue esencial en ambas experiencias. El momento en que se llevaron
a cabo influiria en si la cuestion de la devolucion estaria contaminada por otros
asuntos y eventos, algo que podria afectar al referéndum de independencia. En
1979, los propios diputados del Gobierno laborista forzaron el referéndum (asi como
el umbral del 40 %) a finales de legislatura y en un periodo de conflicto econémico y
politico. La popularidad del Partido Laborista habia caido, mientras que el SNP
habia decaido como fuerza politica tras llegar un momento de auge, por lo que los
actores de cambio estaban en pleno retroceso. En 1997, el referéndum se celebré
en plena “luna de miel” del laborismo, tras una victoria aplastante en las elecciones
de mayo, y tras la practica desaparicién de la representacion conservadora en
Escocia (Harvey y Lynch, 2012). La cuestién de la devoluciéon se vio por tanto
afectada por la popularidad del Gobierno, asi como por las condiciones politicas y
econdémicas, y, a diferencia de en 1979, el Gobierno laborista pudo elegir el
momento en el que se celebraria el referéndum y cémo se haria. La larga
permanencia en el Gobierno puede ser una dificultad para el SNP en el futuro: en el
referéndum de 2014, ya llevaban siete anos en el poder, y todavia mantenian una
valoracién publica razonable. En el momento de escribir (mediados de 2017), esta
ha aumentado a diez afios, aunque las encuestas —como se comprobo en las
elecciones generales de 2017— han variado notablemente en este periodo. Un
referéndum de independencia en lo que se percibe como el final de un largo periodo
en el Gobierno no seria una ventaja para la causa independentista.

Por otro lado esta la cuestion de las condiciones econdmicas y politicas en
las que se celebra el referéndum. Las dificultades de esta situacién se muestran
particularmente claras en el referéndum de 1979. Como indicé el entonces
parlamentario laborista y defensor de la devolucién Dennis Canavan, sobre esa
experiencia:

Habia basura en las esquinas y ratas y de todo. La gente —incluso los que
tradicionalmente habia apoyado a Partido Laborista— se preguntaba, “;qué
demonios pasa aqui?” El pais estd inmerso en un caos absoluto y esperais que
vayamos a votar en un referéndum, ;qué tiene que ver el referéndum en todo esto?
Mucha gente, incluidos los votantes tradicionales del Partido Laborista, veria el
referéndum como la manera de darle a Jim Callaghan y a su Gobierno un pufietazo
en las narices o, incluso, un golpe mortal. (Harvey y Lynch, 2012)

Estas circunstancias no se dieron en 1997. La campana se llevé a cabo en
condiciones politicas mas prometedoras y sin un bagaje econdémico negativo (que
probablemente hubiera afectado mas a los conservadores, que estuvieron en el
Gobierno entre 1979 y 1997). La importancia de unas condiciones politicas y
econdmicas positivas ha sido obvia para el SNP durante la campafia por un
referéndum de independencia. En 2007, su intencion fue mostrarse como un partido
capaz de gobernar, ganando la confianza de la gente en el partido y, por extension,
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en la causa independentista. También organizé una consulta durante tres afios para
tantear la opinidn publica sobre el cambio constitucional como parte de un intento de
ganar adeptos para la independencia gradualmente, con el objetivo de celebrar un
referéndum en 2010. Durante este periodo, Escocia y el Reino Unido sufrieron una
fuerte recesion y una serie de factores econémicos negativos que podrian haber
tenido efecto en el referéndum.

6. El proceso hacia el referéndum de 2014

En 2014, la politica escocesa habia cambiado de nuevo. El Parlamento escocés
estaba consolidado y la clase politica bien establecida. Las reglas establecidas por
el Political Parties, Elections and Referendums Act 2000 habian obligado a los
partidos politicos a meterse de lleno en el proceso hacia el referéndum
independentista, creando y desempefando un papel activo en grupos de campana.
La campafia a favor del Si unié al SNP con el Partido Verde Escocés y el Partido
Socialista Escocés. Better Together, la campaina a favor de la permanencia de
Escocia en el Reino Unido, reuni6é a conservadores, laboristas y liberaldemécratas.
Mas alla de los partidos, otros sectores y grupos de interés, asi como ciudadanos
independientes, se organizaron a favor de una u otra opcion. En el bando del Si, el
espectro de intereses y puntos de vista se hizo evidente de inmediato. Business for
Scotland y Wealthy Nation ofrecian una perspectiva de centroderecha de la
independencia, defendiendo una bajada de impuestos, libertad econdmica vy
autonomia. Esto contrastaba con la posicion igualitaria de la Radical Independence
Campaign. La organizaciéon Women for Independence —una de las mas destacadas
en el lado del Si— se centro en cuestiones de igualdad de género y justicia social y
buscaba extender la participacién politica de las mujeres. Generation Yes, por su
parte, vio el cambio constitucional como una oportunidad para alterar el contexto
politico e institucional en favor de la poblacién joven de Escocia. National Collective
congrego a artistas, escritores y musicos, argumentando que “el acto creativo
definitivo: crear una nueva nacion” ofreceria oportunidades de cambio. La campafa
escocesa por el desarme nuclear, por su lado, vio también en la independencia una
oportunidad para deshacerse de las armas nucleares en Escocia. De muchas
maneras, los grupos dispares mostraron las contradicciones inherentes en el
corazon de la campafa a favor de la independencia; que las ambiciones y deseos
de cada grupo no podrian ser cumplidas, dado que se contradecian las unas a las
otras. No obstante, la naturaleza de “todo para todos” de la campafa del Si sirviod
para atraer a los votantes y abri6 el debate desde su limitado enfoque en el acuerdo
constitucional a una discusion mas amplia y en varios frentes (Convery y Harvey,
2015).

Al contrario que en el caso espafol, donde la posicion mas absolutista del
Gobierno espafiol en relacién a Cataluha —que la Constitucion espafiola prohibe
por completo un referéndum de secesion en Catalufia—, el Gobierno britanico
adopté una estrategia mas permisiva con respecto a las demandas de un
referéndum independentista en 2014, permitiendo al Parlamento escocés organizar
y celebrar la votacion respetando el resultado. La relacién entre el Gobierno y el
Parlamento britanicos de Westminster y la asamblea escocesa en Holyrood,
Edimburgo, parece ser mucho mas flexible que la de sus homdlogos espafioles.
Recientemente, la posicion del Gobierno britanico parece haberse endurecido, a la
vez que parece disminuir la posibilidad de acordar un segundo referéndum de
independencia, especialmente tras las elecciones generales de junio de 2017 y el
repunte de los conservadores en Escocia.

La devolucion en Escocia era una reaccion a una demanda clara de algun
tipo de autogobierno. El establecimiento de un Parlamento escocés no fue visto
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como un peligro para la Union, sino como un medio para asegurar su existencia.
George (ahora Lord) Robertson, el secretario de Estado escocés “en la sombra”,
proclamé que la devolucién “remataria al nacionalismo” (Harvey, 2015, p. 15).
Ademas, la posicion hegemonica del laborismo en Escocia no se veia desafiada por
el SNP. Los nacionalistas no se habian involucrado en el proceso de
democratizacion de la devolucion administrativa a la ejecutiva, y no estaban en la
posicion —en los primeros anos de la devolucion— de gobernar. Sin embargo,
cuando el SNP gané el Gobierno minoritario en 2007, y subsecuentemente obtuvo la
mayoria en las elecciones al Parlamento escocés de 2011, lo hicieron con la
intencion expresa (como se detalla abajo) de celebrar un referéndum de
independencia. El Gobierno britanico, guiado en parte por las encuestas de opinién,
que sugerian que la opcion de permanecer en el Reino Unido ganaria con holgura,
retaron al SNP a declarar el referéndum. Esto era, ostensiblemente, una apuesta
arriesgada: el Gobierno britanico creia que su victoria seria amplia y que esta

acabaria con la discusion de futuros cambios constitucionales.

Tabla 2: Comparacion de los referenda en Escocia

1979 1997 2014
Propuesto Oposicion Gobierno Gobiernos escocés y
por britanico
Gobierno Minoria laborista Mayoria laborista RU: coalicion

holgada

conservadora-
liberaldemocrata
Escocia: mayoria SNP

Cuestién(es)

Asamblea escocesa
(Si/No)

P1. Parlamento
escoceés (Acuerdo/
Desacuerdo)

P2. Poderes en materia
fiscal (Acuerdo/

Independencia (Si/No)

Desacuerdo)
Resultado Si 52-48 No P1. Acuerdo 74-26 Si 45-55 No
Desacuerdo
P2. Acuerdo 63-37
Desacuerdo
Umbral 40% del electorado Mayoria simple Mayoria simple
Conclusion | Ley de Escocia de Ley de Escocia de Escocia permanece en
1978 derogada 1998 aprobada el RU
Establecido el
Parlamento escoceés en
1999
Control de | Marzo 1979 —final del | Septiembre 1997 — 4 Septiembre 2014 — a
los tiempos | “Invierno del meses de Gobierno de | mediados del segundo
descontento” y Blair tras victoria mandato del SNP en
Gobierno laborista en | aplastante Escocia; final de la
minoria coaliciéon conservadora-
liberaldemécrata
Campaia: a | Yes for Scotland Scotland Forward Yes Scotland (SNP,
favor (SNP, Partido (Partido Laborista, Partido Verde Escocés,

Laborista Escocés
disidente); Labour
Movement Yes
(laborismo, sindicatos,

Partido Liberal
Democrata, SNP);
campafas individuales
de cada partido —

Partido Socialista
Escocés); Business for
Scotland; Wealthy
Nation; Radical

o
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Partido Cooperativo); | campafa coordinada Independence
Alliance for an Campaign; Women for
Assembly Independence;
(parlamentarios Generation Yes;
conservadores, National Collective
laboristas y

liberaldemécratas);
Conservative Yes

Campaign

Campana: Scotland Says No Think Twice (activistas | Better Together

en contra (conservadores, del Partido (Partidos Laborista,
empresarios); Labour | Conservador); Conservador, Liberal
Vote No parlamentarios Demoécrata)
(parlamentarios laboristas individuales
laboristas anti- anti-devolucion
devolucion)

Como resultado, se organizé un referéndum con el apoyo del Gobierno
britanico —una coalicion del Partido Conservador y el Partido Liberal Demadcrata—,
cuyas normas se establecieron en el llamado Acuerdo de Edimburgo. Entre ambos
Gobiernos, se tomaron decisiones respecto al sufragio, al nUmero de opciones vy
preguntas que se incluirian en la papeleta y a la fecha limite para celebrar la
votacién. Con una participacion del 84,6 %, el referéndum atrajo a la poblacion hasta
niveles nunca vistos en una votacion bajo sufragio universal. El primer ministro
britanico David Cameron tuvo varias intervenciones en el debate, enfatizando que su
familia pertenecia al clan Cameron, cuyo lema “unamonos” (Let us unite, en inglés)
jugdé a su favor al defender la existencia de la Union. La frase “Una Nacién” fue
utilizada mas de una veintena de veces por el entonces lider de la oposicién Ed
Miliband en uno de sus discursos —ostensiblemente en el sentido econdmico, pero
también en referencia al debate en Escocia—. Tanto el ex primer ministro Gordon
Brown como la actual primera ministra Theresa May hicieron sendas referencias al
Reino Unido como “familia de naciones” y una “Unién de naciones”, enfatizando la
unidad a pesar de las diferencias de identidad (Cetra y Harvey, 2017).

El resultado —la derrota de la propuesta independentista por 55,3 % a
44,7%— mostré a dos millones de persones a favor de permanecer en el Reino
Unido frente a 1,6 millones que votaron a favor de la independencia. No obstante,
las elecciones generales de mayo de 2015 reforzaron la posicién del SNP respecto
a la cuestion constitucional dado su bueno resultado. Mientras que en 2010 el
partido habia obtenido seis escafios en circunscripciones donde histéricamente
habian tenido un alto nivel de apoyo, en 2015 el SNP obtuvo 56 de los 59
parlamentarios en Escocia, dejando a los Partidos Laborista, Conservador y Liberal
Demdécrata con un escafo cada uno. Las elecciones al Parlamento escocés de 2016
devolvieron el Gobierno al SNP, aunque en minoria. Sin embargo, el aumento de
escafos para el Partido Verde Escocés ha mantenido en mayoria a los
parlamentarios escoceses a favor de la independencia. El Gobierno britanico —tras
2015 una mayoria conservadora— buscé mermar el apoyo a la independencia
extendiendo aun mas la autonomia del Parlamento escocés. Las disposiciones en
materia fiscal de la Ley de Escocia de 2012 fueron aprobadas tras las elecciones de
2016 y se concedieron mas competencias tras el referéndum de independencia y la
proceso de la Comision Smith. Es evidente que la intencion del Gobierno britanico
en cuanto a la cuestidon constitucional es acomodar las demandas de mayor
autonomia en el marco de la devolucion y permitir al Parlamento escocés la
oportunidad de legislar libremente dentro de sus areas de competencia. No
obstante, después del referéndum del brexit, en el que el apoyo mayoritario que
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mostré el resto de la Union prevalecio sobre el deseo de permanencia en la UE de
Escocia, la primera ministra escocesa Nicola Sturgeon indicd su intencion de
empezar un nuevo proceso hacia un segundo referéndum de independencia.
Theresa May, por su parte, respondié declarando que “ahora no es el momento”
para un segundo referéndum, insinuando que el consentimiento con dicho
referéndum no se retiraria indefinidamente, pero si en el corto plazo. En cualquier
caso, el Parlamento escocés ha dado su apoyo a una orden de la Seccién 30, que
transferiria temporalmente el poder de celebrar un referéndum al Parlamento
escocés —como hizo en 2014—, lo que significa que el Gobierno britanico tendra
qgue tomar una decisién sobre qué estrategia planea seguir.

El argumento de Reino Unido con respecto a Escocia contiene ciertos
matices. Acepta el principio de Escocia como nacion, asi como su derecho a la
autodeterminacién, aunque no sin salvedades. Esto no es algo nuevo; los ex
primeros ministros conservadores Margaret Thatcher y John Major aceptaron que
Escocia pudiese optar por la secesion de la Unién (Keating y McEwen, 2017: 9). En
efecto, es generalmente aceptado entre los politicos britanicos que se oponen a la
independencia que Escocia podria ser un pais independiente exitoso. Su
argumento, no obstante, es que no deberia querer serlo. Gran parte del argumento
de los unionistas se centra en la idea del Reino Unido como una “Unién de
Naciones”, de “lo britanico como una identidad transversal, siendo esto
complementario a la existencia de una identidad escocesa, galesa o inglesa. Tener
multiples identidades nacionales no resulta un problema para el Estado britanico,
que felizmente incorporara y acomoda estas actitudes si esto ayuda a conservar la
Union. Esta llamada al unionismo no es un argumento legal, sino una apelacion a
los lazos emocionales e histéricos que unen a las naciones que componen el
Estado. Este argumento sefiala el hecho de que no hay una barrera constitucional a
la secesion y que el cambio constitucional puede llegar —y asi ha ocurrido— para
facilitar esta posibilidad.

El control de las cuestiones constitucionales continla siendo una
competencia reservada. No obstante, el Gobierno britanico cedié temporalmente
este control al Parlamento escocés en 2014 para permitir la celebracion del
referéndum de independencia. Theresa May, asi como el secretario de Estado de
Escocia David Mundell, han indicado que estarian dispuestos a hacerlo de nuevo en
el futuro, pero que “ahora no es el momento” para tal referéndum (Johnson, 2017).
En resumidas cuentas, mientas la soberania y las competencias sobre Ila
Constitucién siguen recayendo sobre Westminster, hemos visto que esa soberania
se ha compartido en el pasado y puede compartirse de nuevo en el futuro —aunque
a criterio del Gobierno central—. Este punto es importante, pues enfatiza el hecho
de que la flexibilidad de la Constitucion solo influye parcialmente en permitir la
competencia compartida. La confianza del Reino Unido en las costumbres y los
precedentes y su uso ad hoc del referéndum —generalmente, cuando se suponia a
favor de los intereses del Gobierno— suponen que el compromiso del Gobierno con
el derecho a la autodeterminacion de las naciones que componen el Reino Unido no
es una parte intrinseca de la Constitucion, sino una posicion a la que se ha llegado
con el fin de conseguir la mayor influencia politica posible. Como se ha mencionado
anteriormente, la orden de la Seccion 30 que otorgd temporalmente al Parlamento
escoceés la capacidad de convocar un referéndum fue, esencialmente, un cambio de
las competencias constitucionales de la institucion. Lo que también parece claro es
que los actores independentistas en Escocia han estado dispuestos a participar en
el proceso y a “seguir las reglas del juego” establecidas por la soberania del
Gobierno britanico respecto a tal cuestion. No han amenazado con celebrar un
referéndum sin el consenso del Gobierno y han estado dispuestos a negociar para
conseguir tal fin, permitiendo a ambas partes mantener una postura diplomatica.
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Esta experiencia llevdo a Lifieira y Cetra (2015) a establecer cuatro lecciones
especificas que ser de utilidad en futuros procesos: el requisito de un mandato
popular; una decision tomada a través de un referéndum; un acuerdo entre Estado y
sub-Estado para determinar los términos de la consulta; y la claridad de la pregunta
en cuestion (2015: 261).

7. El contexto cambiante

Antes de que la devolucién tomara efecto —es decir, antes de 1999— la politica del
SNP no era que la independencia debiera ser tratada en un referéndum; el hecho de
obtener una mayoria de los escafios en Escocia en las elecciones generales (en ese
momento, 37 de las 72 circunscripciones existentes) seria suficiente para poder
declarar la independencia. Si habria un referéndum para aprobar la nueva
Constitucion escocesa y una Carta de derechos (Scottish National Party, 1997: 6).
En las primeras elecciones al nuevo Parlamento escocés en 1999, el SNP propuso
celebrar un referéndum de independencia en los proximos cuatro afos (Scottish
National Party, 1999: 10). Esta posicion cambio ligeramente en los anos posteriores,
con la nueva intencion de celebrarlo en los ultimos meses de legislatura del
Gobierno. El manifiesto del SNP de 2007, de hecho, sugirié que el afio seria el 2010
(Scottish National Party, 2007: 8). El manifiesto de 2011 reiter6 el apoyo al
referéndum independentista, aunque sin ningun compromiso de temporalidad
(Scottish National Party, 2011: 28); a pesar de que la propuesta de celebrar un
referéndum en la segunda mitad de la actual legislatura fue promovida antes y
después de las elecciones de 2011, lo cual seria también sugerido en un anuncio
del primer ministro, que establecia la celebracion del referéndum en otofio de 2014.

Dado que el partido habia reforzado su posicidon —primero en la oposicion
(1999-2007), después en el Gobierno escocés (2007-presente) y posteriormente
(2015-presente) como el grupo mas grande de parlamentarios escoceses en el
Parlamento britanico— el contexto y las condiciones de su éxito han cambiado.
Algunos de estos cambios han sido a peticion del partido y se han llevado a cabo
por razones estratégicas o tacticas. El hecho de incluir un compromiso a convocar
un referéndum alentdé a mas votantes a “ceder” su voto al partido sin arriesgarse a la
independencia si ganaban una mayoria: los votantes podian votar en contra de la
independencia y aun asi apoyar al partido en las elecciones. Este cambio permitio al
SNP enfocar su campafa en presentarse ante los votantes como una alternativa de
Gobierno en las elecciones al Parlamento escocés y pedir su confianza en el manejo
de la administracion, dandoles a la vez la oportunidad de votar sobre la cuestion
constitucional en otra ocasion.

Por tanto, aunque el apoyo al partido crecié —particularmente cuando
finalizé su Gobierno en minoria (2007-2011)—, el apoyo a la independencia se
mantuvo razonablemente constante alrededor de un tercio del electorado. Esto
cambié significativamente cuando la verdadera camparia del referéndum comenzo,
pero no obstante era una indicacion de la sofisticacién del electorado escocés.
Aunque estaban en desacuerdo con el partido respecto a la cuestién constitucional,
estaban mas que dispuestos a apoyarles como partido de Gobierno. Después de
que la independencia fuese rechazada en el referéndum de independencia de 2014,
las expectativas generales eran que volveria la “politica normal”, con el laborismo
dominando la representacion escocesa en Westminster en las elecciones generales
de 2015 y volviendo al poder en Escocia en las elecciones de 2016. Esta
expectativa se desvanecié cuando el SNP gané 56 de los 59 escafios escoceses en
2015, dejando tan solo tres escafios, uno por cabeza, para laboristas,
conservadores y liberaldemécratas. EI SNP no habia obtenido tan solo una mayoria;
habia obtenido el 95 por cierto de los escafios. Veinte afios antes, esto habria valido
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para declarar la independencia; pero mucho pasé en esos veinte afios. Y, en efecto,
la capacidad del SNP de alcanzar tal cifra de apoyos se debia, parcialmente, a la
decision de celebrar un referéndum previo a la declaracion de independencia. No
obstante, las circunstancias politicas —tanto constitucionales como generales— han
cambiado, de nuevo, dramaticamente.

En 1951, 2,9 millones de britanicos formaban parte del Partido Conservador
y Unionista, mientras que el Partido Laborista contaba con 876.000 miembros. La
participaciéon fue del 83,9% vy los dos grandes partidos obtuvieron el 96 % de los
votos y 616 de los 625 escafios de la Camara de los Comunes. En 2011, el nimero
de miembros de cada partido se habia reducido significativamente: los
conservadores contaban tan solo con 177.000 miembros mientras que el Partido
Laborista, ahora la fuerza mas grande, alcanzaba los 190.000. En las elecciones
generales de 2010, la participacion fue del 65 % y, aunque entre ambos partidos
aun contaban con el 87 % de los votos, tan solo consiguieron 564 de los 650
escanos. Las elecciones generales de mayo de 2015 y de 2017, por su parte,
supusieron un leve incremento de la participaciéon hasta el 66 % y el 69 %,
respectivamente, aunque el apoyo combinado a los dos grandes partidos histéricos
ha continuado su descenso. (Convery y Harvey, 2015). Estas cifras contrastan con
las presentadas en el referéndum de independencia en Escocia de septiembre de
2014, en el que el 97 % de los potenciales votantes se registré para votar y la
participacion alcanzé el récord escocés de 84,6 %. Aun asi, los numeros no hacen
justicia al éxito democratico del referéndum. Los mitines en ayuntamientos estaban
llenos, ciudadanos anteriormente desencantados con la politica sacrificaron sus
tardes y fines de semana para participar en la campafa y no se podia entrar en un
bar, una tienda o un taxi sin que alguien mencionase el referéndum. Después del
recuento y con la permanencia de Escocia en el Reino Unido asegurada (al menos a
corto plazo), muchos de esos “reencantados” permanecieron activos y se unieron a
partidos —generalmente, aquellos que habian hecho campafa a favor de la
independencia—. En lo que respecta a la votacién en si, el 84,6 % del electorado —
3.623.344 de los registrados— acudio6 a las urnas, un porcentaje significativamente
mayor que la participacion escocesa en las elecciones generales de 2010 (63,8 %) y
en las elecciones al Parlamento escocés (50,4 %).

En los meses posteriores al referéndum, la mayoria de los partidos vieron un
aumento en el numero de afiliados, prueba de que el electorado que se habia
comprometido con la campana en septiembre mantenia el interés por la politica y
por que su voz se escuchara. El aumento en el numero de miembros entre los
partidos que apoyaron la independencia, no obstante, fue significativamente mayor
que el de aquellos que apoyaron la permanencia. EI SNP ha anunciado
recientemente que su numero de afiliados ha sobrepasado los 100,000 —lo que
supone aproximadamente el 0,2 % de la poblacion escocesa. ;Qué nos sugiere el
hecho de que Ilos defensores de la independencia sigan estando
desproporcionadamente mas involucrados en el proceso politico? En parte, hay una
reaccion a la profecia del ex primer ministro Alex Salmond de que “el suefio nunca
morira” (Salmond, 2015), un reconocimiento si la voluntad del pueblo es el cambio
constitucional, serd necesario el activismo politico. Por otra parte, es también un
recordatorio de la voluntad de cambio, la cual se hizo evidente durante la campafna
del referéndum, y del compromiso de los activistas. Pero también podemos
interpretar que las bajas expectativas anteriores respecto a la politica se hayan visto
afectadas por la expectativa de que el cambio solo puede conseguirse mediante el
activismo politico a través de la militancia en los partidos. Esto sugiere que ha vuelto
parte de la confianza en el sistema politico; y, particularmente, que existe una
expectativa de que el activismo politico puede tener un impacto positivo (Convery y
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Harvey, 2015). La experiencia del referéndum escocés puede, por tanto, servir como
catalizador de una mayor implicacién ciudadana en la politica.

8. Conclusion

A pesar de que la Constitucién britanica no requiere a su uso, los referenda se han
vuelto mas frecuentes en el Reino Unido debido a la intencién de sucesivos
Gobiernos britanicos (y los de sus distintas regiones) de alterar los acuerdos
constitucionales. Temas como la reforma electoral, la devolucion, el incremento de
autonomia, la independencia o la relacion entre Reino Unido y Europa han sido
votadas por los ciudadanos, que han estado involucrados en estos procesos de
manera significativa. La participacién del 84,6 % en el referéndum de independencia
de Escocia indicaba que la poblacion agradece estas oportunidades de participar en
procesos politicos —con la contrapartida de que esto solo ocurre cuando perciben
que su participacion tiene un impacto directo sobre el resultado—. La participacion
en 1979 y 1997 fue notable, pero no llegd hasta tal punto, mientras que la
participacidén en las elecciones al Parlamento escocés se ha mantenido en torno al
50 %. En los anos posteriores al referéndum de independencia, muchos de los
grupos de campana entonces establecidos han permanecido activos, mientras que
muchos activistas han decidido unirse a partidos politicos. El interés en la cuestiéon
constitucional permanece alto, aunque ni los defensores ni los detractores de la
independencia parece excesivamente dispuestos a participar en otro referéndum en
el futuro préximo.

La evidencia presentada en la experiencia escocesa con los referenda es
clara en este sentido: el manejo de los tiempos y la manera en la que se constituyen
las campafias —asi como el papel del Gobierno britanico en la organizacion de la
consulta— juegan un papel relevante en el resultado. El referéndum de 1979 —con
la descoordinada campafa a favor y en las ultimas semanas de un debilitado
Gobierno en minoria— enfatiza el lado negativo de esto. Por el contrario, el hecho
de celebrar el referéndum de 1997 en el periodo inicial de la victoria aplastante de
Tony Blair casi aseguré una la propia victoria del referéndum; anadiendo el factor de
que los unicos detractores de la campania, los conservadores, habian perdido todos
los escafnos escoceses, debilitando significativamente la campafia del No.

Para observadores interesados —potencialmente en los Gobiernos catalan y
espafol— estas lecciones son relevantes. Para los catalanes, la participacion y el
acuerdo del Gobierno espafiol es crucial para obtener legitimidad; sin ella, como
hemos visto en el “proceso participativo” de 2014, el voto es meramente simbdlico.
Para el Gobierno espanol, la principal leccion esta en mantener el control del
proceso —en particular, el manejo de los tiempos y de las reglas que rodean a la
votacién—, lo que ayudaria a mantener cierta ventaja sobre ellos en el que caso de
que el referéndum se acabe permitiendo. Cémo se constituyen las campafias —
cuantos partidos establecidos participan en cada lado, y como se coordinan estas
campanas— son también lecciones clave para ambos lados. No obstante, como
hemos visto en Reino Unido en relacion al referéndum del brexit, el electorado
puede sorprender tanto al Gobierno como a la oposicion, independientemente de los
factores que estén intentando controlar.
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Resumen

Este trabajo tiene un doble objetivo. La primera parte ofrece una vision de conjunto del sistema
de derechos configurado en el Reino Unido mediante la Human Rights Act de 1998, donde se
trata de mostrar que, a pesar de haber sido descrito como un ejemplo destacado de la revision
judicial “débil” de constitucionalidad, el sistema britanico muestra en realidad muchos rasgos de
sutil fortaleza. En la segunda parte se toma como referencia la jurisprudencia de los tribunales
britanicos en el marco de dicha ley, con objeto de articular una teoria de la contencién judicial.
La conclusion es que, a la hora de determinar la fuerza o debilidad del poder judicial en un
determinado sistema de revision constitucional, necesitamos ir mas alla de los mecanismos
formales contenidos en los textos para analizar las doctrinas y los recursos que usan
efectivamente los jueces cuando revisan la compatibilidad de la legislaciéon con los derechos.

Palabras clave
Revision judicial en materia de derechos humanos, revision judicial “débil”, supremacia judicial,
contencion judicial.

Abstract

The aim of this paper is twofold. First, it provides an overview of the system of the rights-based
under the UK Human Rights Act 1998, trying to show that although it is often described as a
leading exemplar of ‘weak-form’ constitutional review, in reality, the UK system displays many
signs of subtle strength. Second, it adopts the decision making of the English courts under this
bill of human rights to elaborate a theory of judicial restraint. The upshot is that when assessing
any system of constitutional review in order to determine the strength or weakness of judicial
power, we need to look beyond the formal textual mechanisms to explore the doctrines and
devices judges use when reviewing legislation for compliance with rights.

* Este articulo encuentra su origen en dos trabajos previos (Kavanagh, 2010a y 2015a) que han sido
objeto de revisidn y reedicidon por parte de la autora para esta ocasion, incorporando unas nuevas
conclusiones. En dicha labor ha contado con la colaboracion del profesor Mariano C. Melero de la
_Torre que asimismo ha revisado la traduccion.

Traduccion de Rubén Garcia Higuera.
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imagen publica. 3.6. Cortesia, confrontacion y sinceridad. 4. Conclusion. 5.
Bibliografia.

1. Introduccion

Cuando en la academia se comenzo a apuntar que en el sistema de proteccion
de derechos adoptado por Reino Unido, Canada y Nueva Zelanda se vislumbraba un
nuevo modelo de “constitucionalismo commonwealth” (Gardbaum, 2001), el Unico
reclamo del modelo era que parecia dar a los poderes electos la “lUltima palabra”
acerca de si y/o como proteger los derechos. Sin embargo, como demuestra la
experiencia acumulada en dichos sistemas, los parlamentos no han utilizado de
manera significativa su potestad formal para invalidar decisiones judiciales (Kavanagh,
2009, pp. 322-324; Dixon, 2012, p. 488). En Canad4, la clausula notwithstanding
apenas ha sido invocada por el Gobierno Federal (Hiebert, 2006; Bateup, 2009) y el
Parlamento britanico nunca ha invalidado o rechazado abiertamente una declaracion
judicial de incompatibilidad. Tampoco se ha revocado o modificado una interpretacion
judicial realizada al amparo de la seccién 3, ni siquiera en aquellos casos en los que
era manifiesto el desacuerdo politico respecto a la decisién tomada por los tribunales
(Crawford, 2014).

En este trabajo se pretende cumplir con dos objetivos que convergen en un
solo argumento. En la primera parte se proporciona una visibn de conjunto del
sistema de proteccion de derechos establecido en el Reino Unido mediante la
Human Rights Act de 1998. En dicha descripcién se intenta mostrar que el sistema
britanico, observado en su funcionamiento efectivo, dificimente puede calificarse
como un sistema de revision constitucional “débil”. En general, la idea que sostengo
es que deberiamos sospechar de cualquier tipologia de derecho constitucional
comparado que adopte como principal componente de analisis los canales formales
para la resolucion de desacuerdos entre el legislador y los tribunales. Es
precisamente esta idea desde la que se elabora, en la segunda parte del trabajo,
una teoria de la revision judicial a partir del proceso real de toma de decisiones que
emplean los tribunales britanicos bajo la mencionada ley de derechos humanos.
Segun esta teoria, la revision judicial substantiva de la proporcionalidad de las
decisiones publicas debe complementarse necesariamente con un escrutinio de las
razones institucionales que definen el grado apropiado de deferencia judicial hacia
los poderes democraticamente elegidos. La tesis principal de esta teoria es que la
auto-contencion judicial es una de las formas en que los jueces pueden calibrar si su
actividad respeta adecuadamente la competencia institucional y la legitimidad de los
poderes electos, facilitando asi la division del trabajo entre los diferentes poderes del
estado.

2. La Human Rights Act de 1998: forma y funcion
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Cuando la Human Rights Act fue aprobada en 1998, la principal preocupacion a
lo largo del arco politico era encontrar la manera de permitir a los jueces hacer cumplir
los estandares de derechos humanos a la vez que se preservaba la idea de soberania
parlamentaria (Klug, 2003; Klug, 2007, p. 703; Kavanagh, 2009, pp. 310-3). No habia el
deseo de otorgar a los tribunales el poder para derogar leyes que existe en el modelo
norteamericano (Irvine, 2003; Lester, 2002; Feldman, 1999, p. 169). El reto consistia
en encontrar una forma de proteger los derechos a la vez que se aseguraba que el
parlamento tendria la “Ultima palabra” a la hora determinar el contenido del derecho
(Klug, 2003, p. 126). ;,Como podia lograrse esto? Los legisladores encontraron una
inn0\£adora “solucién de compromiso”’ que incorporaron a la estructura y disefio de la
HRA".

La HRA contiene tres mecanismos pensados para mejorar la proteccién de
los derechos humanos en la legislacién ordinaria. Los dos primeros son facultades
otorgadas a los jueces; el tercero es un mecanismo orientado al procedimiento
parlamentario. Los poderes dados a los tribunales se encuentran vinculados. El
primero es el deber de interpretacion previsto en la Seccién 3 de la HRA, donde se
indica que: “hasta donde sea posible, la legislacion principal y la subordinada deben
leerse y aplicarse de un modo que sea compatible con los derechos del Convenio™.
No obstante, cuando un tribunal considere que una interpretacion acorde con los
derechos no es posible, se activa el segundo mecanismo de proteccion de
derechos, esto es, la facultad de emitir una “declaracion de incompatibilidad”
prevista en la Seccion 4. Es significativo que esta declaracién “no afecta a la validez
de la norma en cuestién, que contintia aplicandose y ejecutandose,” y tampoco es
vinculante para las partes del procedimiento en que tiene lugar’. No tiene efecto
juridico vinculante.

En relacién con el impacto de la HRA en el procedimiento parlamentario, la
Seccion 19 de la HRA establece que, cuando se presenta un proyecto de ley en el
Parlamento®, el Ministro debe realizar (a) una declaracion sefialando que tal medida
es compatible con los derechos del Convenio (“declaracion de compatibilidad”); o (b)
en caso de no poder realizar esa declaracion, afirmar que, a pesar de ello, el
Gobierno desea que la Camara de los Comunes continde la tramitacion del
proyecto. La Seccion 19 habilita especificamente al Gobierno para tramitar una ley
incluso en los casos en que considere que ésta pudiera violar los derechos del
Convenio, si bien le obliga a explicitar dichas intenciones durante la tramitaciéon del
proyecto en el Parlamento (Kavanagh, 2009, p. 12). Pese a que el Ministro
proponente no tiene la obligacién juridica de argumentar la declaracion de la
Seccién 19, ni de iniciar un debate parlamentario sobre la materia, se ha establecido
la practica de que el Gobierno proporcione un Memorandum en el que delinea sus
argumentos sobre la compatibilidad (véase Hunt, 2007, p. 473). Los Ministros casi
siempre realizan una declaracion de compatibilidad positiva. La “declaracion de
incompatibilidad” solo se ha producido en una ocasion (en relacion con el Proyecto
de Ley de Comunicaciones en 2003) y dicha ley fue declarada después por el
Tribunal Supremo del Reino Unido como compatible con los derechos del Convenio.

' Feldman (1999), p. 169; R. (Chester) v. Secretary of State for Justice, [2013] 3 W.L.R. 1076 (S.C.),
Ear. 120 (Lord Sumption).

El texto completo de la ley puede consultarse en:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/contents (fecha de consulta 29/08/2017). Véase también
Van Zyl Smit (2011).
® Human Rights Act 1998, c. 42, par. 3(1) (U.K.).

* Ibid., par. 4(6)(a).
® Ibid., par. 4(6)(b).
® Esta declaracion debe realizarse antes de la Segunda Lectura del Proyecto de Ley, ibid., par. 19(1).
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En este breve esbozo se pueden identificar faciimente algunas de las
caracteristicas que son relevantes para la distinciéon entre los sistemas de revision
de caracter fuerte y débil. En particular, el legislador britanico tuvo una voluntad
deliberada de no otorgar a los tribunales el poder de derogar leyes, por lo que el
Parlamento estd expresamente facultado para promulgar legislacién que pudiera
contravenir los derechos del Convenio. Por tanto, desde un punto de vista de disefo
constitucional, la HRA parece encajar dentro de la tipologia elaborada por Mark
Tushnet como un ejemplo de “revision judicial débil”. Pasemos entonces a observar
como dichas previsiones funcionan en la practica, con la finalidad de evaluar la
utilidad de dicha caracterizacion. En este punto, sera esencial atender a si estos
mecanismos logran satisfacer lo que a juicio de Tushnet es el principal objetivo de la
“forma débil de revision judicial”’, esto es, dar al poder legislativo la “uUltima palabra”
en las cuestiones que afectan a derechos humanos (Tushnet, 2006). Para ello, me
centraré primero en las dos facultades otorgadas al poder judicial y en la respuesta
politica a las mismas, debido a que éste es el elemento principal en la distincion de
Tushnet entre las formas fuerte y débil de revision judicial. Por esta razén, no
indagaré acerca de la practica de la “revision legislativa de derechos”, que se lleva a
cabo durante la tramitacion legislativa en el Parlamento’, ni tampoco haré mencion
al importante trabajo que lleva a cabo la Comision Mixta para los Derechos
Humanos en el fomento de una creciente implicacion del legislativo en la proteccién
de los derechos?®.

2.1. La interpretacion segun la Seccion 3 de la HRA

La cuestion decisiva en relacién con la Seccién 3 de la HRA es cuan lejos
pueden llegar los jueces a la hora de interpretar la compatibilidad de la legislacién con
los derechos del Convenio®. Las reglas de la seccion 3 no proporcionan mucha
orientacion, ya que simplemente sefialan que los tribunales deberian adoptar una
lectura compatible con el Convenio “hasta donde sea posible”. Los tribunales han
realizado una interpretacion extensiva de las facultades de la Seccion 3, que les ha
permitido alterar el significado de preceptos que en otro caso parecerian claros. Para
ello, han ideado un proceso de interpretacion dividido en dos fases, que funciona de la
siguiente forma'®. El primer paso consiste en establecer si la legislacién, entendida de
modo ordinario, viola los derechos del Convenio. Si no lo hace, en este punto
finalizaria el analisis. Sin embargo, si el tribunal considera que prima facie se infringen
derechos del Convenio, entonces debe entrar a valorar si hubiera la posibilidad de
realizar una interpretacion “conforme” que, siguiendo las reglas de la Seccion 3 de la
HRA, eliminara o “sanara” la aparente incompatibilidad”. En esta segunda fase, los
tribunales han sostenido que la Seccion 3 les faculta para “adoptar una interpretacion
que linguisticamente pudiera parecer forzada. Entre las técnicas a usar se incluyen la
no consideracion de la literalidad del texto legal [“reading down of express language in
a statute”] asi como la inferencia de disposiciones no escritas [‘reading in” o
“implication of provisions”]"2.

" Véase mas en Hiebert (2012). En ocasiones esta tactica es calificada como “revision politica de
derechos”, ver Choudhry (2013).

8 para una visidn general en este tema, ver Hunt (2010). Notese que, a diferencia de Mark Tushnet,
Stephen Gardbaum hace de la “revision legislativa de derechos” uno de los componentes esenciales
de lo que denomina “modelo commonwealth” de justicia constitucional, ver Gardbaum (2013).

® El significado de “posible” en el apartado 1 de la Seccion 3 de la Human Rights Act fue una de las

mayores preocupaciones de los primeros estudiosos de la Ley, ver Kavanagh (2009), pp. 25-9.

"% |bid., pp. 23—4; Gearty (2002).

' Para una descripcién del proceso en dos etapas, ver Gearty (2002), 252; Kavanagh (2009), 23—4;
R.v. A, [2002] 1 A.C. 45 (H.L.), par. 43 (U.K.); Sheldrake v. Director of Public Prosecutions, [2005] 1
A.C. 264 (H.L.), par. 27-8 (Lord Bingham) (U.K.).
2R v. A., [2002] 1 A.C. 45 (H.L.), par. 44.
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El ejemplo mas ilustrativo en materia de interpretacion segun la Seccion 3 es
Ghaidan v. Mendoza™. Este caso trata sobre el derecho de un miembro de una
pareja homosexual al arrendamiento contraido por su pareja fallecida, en base a la
Rent Act de 1977. En dicha ley se garantizaba el derecho de sucesién del
arrendatario por parte del “conyuge sobreviviente”, definiendo “cényuge” como
“aquella persona que cohabitaba con el arrendatario original como su marido o
mujer’™. La cuestién versaba sobre si dicho precepto era aplicable a las parejas del
mismo sexo. La Camara de los Lores sostuvo que, entendido en un sentido
ordinario, la Rent Act no era aplicable a las parejas del mismo sexo, por lo que
violaba claramente los derechos que el sefior Mendoza tenia segun el Convenio™.
La siguiente pregunta era si esta vulneracion aparente o prima facie podia ser
solventada por la via de una interpretacién de la Seccién 3.1. Una mayoria de 4 a 1
en la Camara de los Lores sostuvo que esto era posible. ; Como lograrlo? El tribunal
establecié que, aunque la literalidad de la ley parecia excluir a las parejas del mismo
sexo, la “politica social” subyacente a dicha ley pretendia asegurar el arrendamiento
a las parejas que mantenian una relacibn amorosa estable, criterio que podia
aplicarse igualmente a las parejas del mismo sexo. De esta forma, los tribunales
utilizaron la Seccion 3 para releer la Rent Act de un modo compatible con el
Convgnio, eliminando el potencial efecto discriminatorio para las parejas del mismo
sexo .

Todos los jueces estimaron que la obligacion interpretativa recogida en la
Seccién 3.1 tenia un “alcance inusualmente amplio”"” y no se limitaba a resolver las
ambiguedades de la legislacién mediante una interpretacion que fijara un significado
compatible con la Convencién'. Tras este importante caso, Lord Nicholls aclaré
que

incluso si, construido segun los principios basicos de la interpretacion, el significado
de la legislacion no admitiese dudas, la seccion 3 podria otorgar a la legislacion otro
significado... La Seccidon 3 puede requerir al tribunal que se aparte de la intencién
legislativa, esto es, que se aparte de la intencidon del Parlamento que promulgé la
legislacion...

¢, Qué herramientas pueden utilizar los tribunales para hacer que la legislacion
sea conforme a los derechos del Convenio? Lord Nicholls ha aportado alguna
orientacién al respecto:

La Seccién 3 permite interpretar el lenguaje de forma restrictiva o expansiva. Pero va
incluso mas alla. La Seccién 3 tiende ademas a demandar del tribunal que
introduzca palabras que modifican el significado de la legislacién promulgada,
haciéndola conforme con el Convenio. Dicho de otro modo, la intencion del
Parlamento al promulgar la seccién 3 era que, hasta un punto sélo limitado por lo
que es “posible”, un tribunal pudiera modificar el significado, y por ende el efecto, de
la legislacion primaria y secundaria®.

'3 Ghaidan v. Mendoza, [2004] 2 A.C. 557 (H.L.) (U.K.). Para un anélisis detallado del caso, véase

Kavanagh (2009), capitulo 3.

" Rent Act 1977, c. 42, par. 2(1), sch. 1.

'® Ghaidan v. Mendoza, [2004] 2 A.C. 557 (H.L.), par. 24 (U.K.).

'® Ibid., par. 35.

"7 Ibid., par. 30.

12 Ibid., pars. 29-30 (Lord Nicholls), par. 44 (Lord Steyn), par. 119 (Lord Rodger), par. 67 (Lord Millett).
Ibid., par. 29.

2 |bid., par. 32. Para la consideracion de la analogia entre la Seccion 3 de la Human Rights Act y la

obligacion que tienen los tribunales, segun el Tratado de la Comunidad Econdémica Europea, de

interpretar la legislacion nacional a la luz del texto y los objetivos de las Directivas comunitarias, ver

Schaeffer (2005).
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A pesar de que este enfoque expansivo de la obligacion interpretativa no
esta exento de criticas en la academia (Van Zyl Smit, 2011; Nicol, 2006), ha sido
plenamente respaldado en los casos posteriores y hoy esta bien asentado en la
jurisprudencia. Como sefnal6 con sencillez Lord Bingham en el caso R. (Al-Skeini)
v. Secretary of State for Defence: “la secciébn 3 proporciona una importante
herramienta que debe ser usada alla donde la modificacion de la legislacién sea
posible y necesaria, con el objeto de evitar incompatibilidades entre los derechos
protegidos en la Ley y los derechos del Convenio”®'. En la actualidad no hay
“ninguna duda”® de que la obligacién interpretativa que contiene la Seccién 3 es
“‘muy fuerte y de largo alcance, y puede demandar al tribunal que se aleje de la

intencion legislativa del Parlamento™.

Amparados en la Seccion 3, los tribunales han realizado interpretaciones
audaces y creativas. Se han dado casos donde los tribunales han utilizado la
Seccién 3 para descartar palabras (read down) en aquellas disposiciones que
claramente imponian al acusado una carga de la prueba “persuasiva” (es decir, mas
alla de toda duda razonable), con objeto de que significaran que el acusado sélo
tenia la obligaciéon de presentar una carga “probatoria” (evidential burden, es decir,
suficiente para poner en cuestién la presuncion de culpabilidad)®. En R. (Hammond)
v. Home Secretary®®, la Camara de los Lores entendié que en la disposicion
normativa donde se establecia que la determinacion de la duracidn minima de las
condenas a cadena perpetua “debe determinarse por un solo juez del Tribunal
Superior sin vista oral”, se daba al juez la posibilidad discrecional de celebrar vista
oral cuando asi lo exigiera el principio de imparcialidad, con objeto de hacer esta
disposicién compatible con el derecho a un juicio justo®. En el caso mas
controvertido de los resueltos por la Camara de los Lores durante los primeros afios
de vigencia de la HRA (R v. A)?, el tribunal sostuvo que una disposicién promulgada
por el Parlamento el afio anterior,?® que pretendia proteger a las victimas de
violacion limitando severamente la discrecionalidad judicial a la hora de admitir la
historia sexual del querellante como prueba en el proceso judicial (incluyendo la
historia sexual con el acusado), vulneraba el derecho del acusado a un juicio justo.
Pese a que la disposicién normativa era sumamente detallada y claramente excluia
la admisibilidad de dicha prueba (de hecho, fue precisamente promulgaba para
limitar la discrecién judicial en tales casos)®, el tribunal infirié una subseccién entera
dentro de la Ley, con el fin de otorgar a los jueces la discrecion para decidir si tales
elementos probatorios eran o no “relevantes para valorar el consentimiento, de
modo que al excluirse, se estaria poniendo en peligro la imparcialidad del proceso
protegida por el Articulo 6 del Convenio”®. Aunque “lingiiisticamente forzada”, esta
inferencia de disposiciones se considerd aceptable a la luz de la Seccion 3, en gran
medida con objeto de garantizar al acusado el derecho a un juicio justo®”.

2! R. (Al-Skeini) v. Secretary of State for Defence, [2008] 1 A.C. 153 (H.L.), par. 15 (U.K.).
z Sheldrake v. Director of Public Prosecutions, [2005] 1 A.C. 264 (H.L.), par. 28 (Lord Bingham).

Ibid.
u Véase, por ejemplo, R. v. Lambert, [2002] 2 A.C. 545 (H.L.), par. 22 (U.K.). En este caso, el Tribunal
entendio que la palabra “probar” en la Seccién 28(2) de la Misuse of Drugs Act, de 1971, c. 38 (U.K.),
significaba “dar suficientes indicios”.
%R, (Hammond) v. Home Secretary, [2005] U.K.H.L. 69.
% Griminal Justice Act, 2003, apéndice 22, par. 1.
TRV.A, [2002] 1 A.C. 45 (H.L.) (U.K.). Para un anélisis de este y otros casos resueltos durante los
E)Srimeros afios, véase Kavanagh (2009), ch. 2. Ver también Kavanagh (2005).

Youth Justice and Criminal Evidence Act, 1999, c. 23 (U.K.).
2 |bid., par. 41.
%0 E| “test de admisibilidad” completo que fue incluido en la Seccién 41 de la ley, esta fijado en el
g)1a'rrafo 46; ver también Kavanagh (2009), 21.

Para otro caso (mas reciente) de inferencia, véase R. v. Waya, [2012] U.K.S.C. 51 (U.K.).
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Con caracter preliminar, varias cuestiones pueden sefialarse sobre la
naturaleza del deber interpretativo de la Seccién 3. La primera consideracion es que,
con independencia de lo que digamos ulteriormente sobre él, no parece que sea
adecuado describirlo como “débil”. En la forma en que ha sido interpretado por los
tribunales britanicos, se ha entendido como una “exigencia fuerte”*? de interpretar la
legislacion en un sentido compatible con los derechos del Convenio, incluso aunque
esto signifique ir en contra tanto del sentido inequivoco de la literalidad de la ley
como de su intencion. La dinamica del enfoque en dos fases muestra que la Seccion
3 soélo se aplica cuando hay, prima facie, una vulneracién de los derechos del
Convenio (Gearty, 2002). Por ello, la cuestion en la segunda fase es si se puede (a
pesar del juicio inicial en contrario) convertir una disposicién en “compatible con el
Convenio”™, utilizando las técnicas interpretativas. Los tribunales evalian qué
pueden hacer para “solventar la incompatibilidad”** existente, ya sea eliminando o
afiadiendo palabras en la ley**. De hecho, es tal la fuerza con que los jueces han
usado la Sec. 3 que ésta ha sido acusada de ser indistinguible de la enmienda
legislativa (Nicol, 2004; sin embargo, véase Kavanagh, 2004).

En segundo lugar, recordemos que, al delinear su distincion entre formas
fuertes y débiles de revision judicial, Tushnet califica la interpretacion compatible con
los derechos como “la variante mas débil de la revisidon judicial débil” (Tushnet,
2003, p. 820; 2008, p. 28). La revision judicial débil permite a los tribunales
“interpretar, pero no reemplazar la legislacién” (Tushnet 2003, p. 821; cfr. Kavanagh,
2004). Sin embargo, esta afirmacion subestima el alcance que tienen ciertas formas
de interpretacion legislativa, que pueden llegar a “reemplazar” o, al menos, modificar
preceptos legales inequivocos. Ciertamente, en la interpretacion transformativa de la
Secciébn 3 parece que se reemplazan disposiciones legales inequivocas por
interpretaciones compatibles con los derechos elaboradas por el propio tribunal. De
hecho, se podria sostener que, al menos en algunos casos, la Seccion 3 permite a
los tribunales britanicos una forma mas fuerte de sustitucion que el que
normalmente tienen los tribunales en los sistemas con competencias “derogatorias”.
Al fin y al cabo, “derogar” [“striking down”] es una metafora para indicar que los
tribunales declaran que la normativa vulnera derechos, y tiene el efecto de anular o
declarar inaplicables las disposiciones en cuestion (Macklem, 2006). Cuando esto
ocurre, el legislativo tiene la capacidad de decidir la forma en que enmienda la
legislacién con el fin de rectificar la vulneracion de derechos, o si se olvida de dicha
normativa por completo®®. Sin embargo, cuando un tribunal del Reino Unido realiza
una interpretacion siguiendo la Seccion 3, no se limita meramente a la labor
negativa de identificar que existe una vulneracién de derechos. Va un paso (positivo)
mas alla, implementando una accién correctora que repara la violacion, para lo cual
utiliza diferentes técnicas interpretativas, como la inclusién y la exclusién de
palabras, asi como “la inferencia de disposiciones”.

Ademas, es dificil valorar si el hecho de que los jueces reescriban o
rectifiquen las leyes con objeto de “subsanarlas” o de evitar que interfieran con los
derechos, es mas o menos controvertido, desde un punto de vista democratico, que
el hecho de que invaliden la legislacion (Schauer, 1995, p. 95). Al menos la
derogacién da al legislativo la oportunidad de decidir qué hacer para corregir la

%2 R, v. Director of Public Prosecutions, ex parte Kebilene, [1999] 4 All E.R. 801 (H.L.) (U.K.).

% Principal Reporter v. K, [2010] U.K.S.C. 56, par. 66 (U.K.).

% |bid., pars. 66 y 69.

% Secretary of State for the Home Department v. M.B., [2008] 1 A.C. 440 (H.L.), par. 4 (Lord Bingham)
(U.K.); R. (Anderson) v. Secretary of State for the Home Department, [2002] 3 W.L.R. 1800 (H.L.), par.
58 (Lord Steyn) (U.K.).

% Una derogacién crea un deber negativo, que prohibe algo en particular, pero que permite otras
opciones. Véase Macklem (2006), p. 123.
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vulneracién de derechos, invitando asi a una mayor colaboracién e implicaciéon por
parte de los otros poderes que mediante la interpretacién rectificativa. De hecho, en
numerosas jurisdicciones con facultad derogatoria, los jueces a veces suspenden el
efecto de la anulacion con el fin de dar al legislativo el tiempo suficiente para adaptar
la normativa a la resolucion judicial a través de la medida que consideren mas
apropiada®’. Esto amplia el margen de maniobra del legislativo a la hora de decidir
cémo confeccionar la disposicién correctora.

Por el contrario, cuando son los propios jueces los que corrigen la ley
siguiendo la previsién de la Seccion 3, son ellos quienes efectivamente se encargan
de una especie de reconstruccion de la legislacion, que corrige la vulneracion de
derechos con efecto inmediato (Sales & Ekins, 2011, pp. 230-1; Mashaw, 1997, p.
105). Esta es una forma de enmienda por parte del poder judicial que conlleva cierta
sustituciéon de la voluntad del parlamento (Schauer, 1995, pp. 94-5). En muchos
casos, ademas, la sustitucion tiene un caracter definitivo, ya que el parlamento
carga con una inercia legislativa que dificulta su posible voluntad de invalidar una
interpretacion segun la Seccion 3. De hecho, el Parlamento de Westminster nunca
ha vencido esa inercia promulgando una disposicion que dejara sin efecto o
modificara una interpretacién de la Secciéon 3 llevada a cabo por los tribunales
superiores (para mas informacion, véase Crawford, 2014). En consecuencia, si el
rasgo caracteristico de un sistema de revisién judicial débil es la relativa facilidad
con que el legislativo puede responder a las decisiones judiciales en materia de
derechos, este tipo de revisién no ha sido puesto en practica en el Reino Unido, al
menos en relacion con las interpretaciones amparadas en la Seccion 3.

2.2. De la interpretacion a la declaracion

Pasemos ahora a la declaracion incompatibilidad, que normalmente se califica
como uno de los elementos mas innovadores del disefo previsto en la HRA. El primer
punto a destacar sobre la declaracion de incompatibilidad es que va inextricablemente
unida al mandato de interpretacion de la Seccion 3. Esto es debido a que los tribunales
solo pueden emitir la declaracion “cuando la interpretacion no pueda resolver la
incompatibilidad”sg. Por tanto, los limites de la Seccion 3 provocan la declaracién de la
Seccién 4. La HRA no especifica cuales son dichos limites. Asi, queda al criterio de los
tribunales el fundamentar de forma razonada por qué consideran que no es posible
realizar una interpretacion conforme.

En el caso Ghaidan, la Camara de los Lores sefal6 dos limites principales. El
primero es que “los tribunales deben adoptar un significado que no sea
contradictorio con elementos fundamentales de la legislacién”. El segundo es que
los tribunales no realizaran pronunciamientos “para los que no estén capacitados.
Puede haber diversas formas de hacer que una disposicion sea conforme con el
Convenio y la eleccién entre las mismas puede afectar a cuestiones que demandan
deliberacién del legislativo™°. Podemos calificar estas limitaciones como el limite de
los “rasgos fundamentales” y el limite de la “deliberacion legislativa”,
respectivamente (Kavanagh, 2009, p. 88). Ambos indican que, incluso cuando es
posible para los tribunales incluir o excluir palabras usando la Seccién 3, no se debe

% Para una investigacion sobre este fenédmeno en Canada, ver Choudhry y Roach (2003), p. 211; y
Leckey (2015), cap. 5. En Irlanda, ver Carolan (2011).

Para una discusién acerca de las diferentes inercias entre la Seccion 3 y 4 de la Human Rights Act,
véase Bateup (2009) p. 569; Choudhry (2013) 1099; Kahana (2002), pp. 250-251; Chandrachud,
2014).
gg R. (Morris) v. Westminster City Council, [2005] E.W.C.A. Civ. 1184 (C.A.), para. 56 (Sedley LJ)
£U.K.); Wilson v. First County Trust, [2003] U.K.H.L. 40, para. 14 (U.K.).

% Ghaidan v. Godin-Mendoza, [2004] U.K.H.L. 30, para. 33 (U.K.).
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contravenir “por completo la esencia™' de la legislacion que estad siendo
interpretada*®. Alli donde la interpretacion compatible con los derechos causara
demasiada discordancia con el programa legislativo o requiriera de una reforma
legal integral, los tribunales se inclinaran por dictar una declaracién de
incompatibilidad, dejando al parlamento la labor de corregir la vulneraciéon de
derechos™®.

En general, los tribunales se han “abstenido de intentar formular reglas
precisas™* acerca de cuando se han sobrepasado los limites de la Seccién 3, pero
si han expresado su confianza en que, en la practica, tales casos serian “bastante
faciles de identificar®. Bellinger c. Bellinger*® proporciona un buen ejemplo sobre
las causas que pueden llevar a un tribunal britanico a dictar una declaracion de
incompatibilidad, en vez de corregir por si mismo la vulneracion a través de la
Seccién 3. Segun la sefiora Bellinger, una transexual que habia cambiado su sexo
de hombre a mujer, la Matrimonial Causes Act de 1973 violaba su derecho a la vida
familiar y era discriminatoria al permitir casarse unicamente al “hombre” y a la
“‘mujer” (con el género determinado por el nacimiento). La Camara de los Lores
acepto que, entendida en sentido ordinario, la Ley de 1973 vulneraba los derechos
del Convenio de la sefiora Bellinger. No obstante, a pesar de que hubiera sido
sencillo el inferir la inclusion de los transexuales en la Ley de 1973 (Bateup, 2009;
Kavanagh, 2009, p. 120; Phillipson, 2007; Hickman, 2010), y asi corregir la
vulneraciéon de derechos con caracter inmediato, la Camara declind esa opcion. Al
decidir dictar una declaraciéon de incompatibilidad, los jueces argumentaron que dar
a “masculino” y “femenino” un significado mas amplio

... plantearia asuntos cuya solucién demanda un estudio en profundidad y un amplio
proceso de consulta y debate en la opinion publica. Se plantean cuestiones de
politica social y de viabilidad administrativa en algunos puntos, y su interaccién debe
ser evaluada y equilibrada. No es adecuado que estas cuestiones sean
determinadas a través de un proceso judicial. Son materias propias del Parlamento®’.

En este caso se trataba de un asunto que “demandaba una reforma legislativa
comprehensiva y no un desarrollo judicial por partes™. Por lo tanto, la declaracién de
incompatibilidad era la solucion mas apropiada.

Se pueden apuntar una serie de cuestiones acerca de la interaccion entre la
Seccion 3 y la Seccion 4. La primera es que la eleccion entre la rectificacion judicial
de una normativa incompatible por la via de la Seccién 3 y la declaracién de
incompatibilidad prevista en la Seccidén 4 depende del contexto y estd muy
influenciada por la preocupacién reparadora del tribunal (Van Zyl Smit, 2011;
Kavanagh, 2009, p. 123; Dixon, 2009). Si el tribunal cree que puede corregir una
vulneracién de derechos por la via interpretativa de la Seccién 3 (haciendo justicia
para con el litigante individual), sin causar una excesiva discordancia en el marco
legislativo en cuestion ni otros efectos colaterales negativos, entonces optara por la
Secciéon 3 (Dixon, 2009; Choudhry y Roach, 2003, p. 243). En cambio, si fuera

“! Ghaidan v. Godin-Mendoza, [2004] U.K.H.L. 30, para. 111 (Lord Rodger) (U.K.).

“2bid., para. 33 (Lord Nicholls).

43 yéase mas en Kavanagh (2004), pp. 270-274, 279-282. Sobre el “dilema de la reforma parcial”, ver
Raz (1979), cap. 10.

4 Ghaidan v. Godin-Mendoza, [2004] U.K.H.L. 30, para. 50; Sheldrake v. Director of Public
Prosecutions, [2005] 1 A.C. 264 (H.L.), para. 28 (U.K.); R. v. Waya, [2012] U.K.S.C. 51, para. 14 (U.K.).
5 Ghaidan v. Godin-Mendoza, [2004] U.K.H.L. 30, para. 50.

“S Bellinger v. Bellinger, [2003] 2 A.C. 467 (H.L.) (U.K.).

47 Bellinger v. Bellinger, [2003] 2 A.C. 467 (H.L.), para. 37 (U.K.).

8 Chief Constable of West Yorkshire Police v. A., [2005] 1 A.C. 51 (H.L.), para. 12 (U.K.); Kavanagh
(2009), pp. 137-142.
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necesaria la reforma integral de un area completa y el tribunal creyera que no tiene
ni suficientes competencias ni legitimidad para resolver el problema, entonces se
inclinara por la declaracién de la Seccién 4*. Como sefialé Lord Bingham
extrajudicialmente, a la hora de elegir entre la Seccion 3 y la Seccion 4, un tribunal
debe evaluar

si, enfrentados a una incompatibilidad, el Gobierno y el Parlamento contarian con
medios mas efectivos, desde un punto de vista practico, para corregir la vulneracién
Y, €n su caso, si deberian tener la oportunidad de encontrar la mejor solucién; si no,
la Seccién 3 proporciona la solucién mas inmediata y definitiva (Bingham, 2010, p.
572).

En segundo lugar, los tribunales britanicos han formulado el principio general
de que la Seccién 3 debe tratarse como el remedio principal dentro de la Ley de
Derechos Humanos, mientras que la declaracion de incompatibilidad solo debe usarse
como Uultimo recurso®. Este es un principio que hoy en dia se encuentra asentado en
la jurisprudencia®’. Como el Tribunal Supremo britanico ha sostenido en numerosas
ocasiones: “la seccion 3(1) es el remedio principal y el recurso a la declaracion de
incompatibilidad debe tener siempre un caracter excepcional™?. ; Por qué los tribunales
han dado prioridad a la seccién 3 de esta manera? Una de las razones podria ser el
hecho de que, al tiempo que el debate del proyecto de ley de derechos humanos
estaba teniendo lugar en el Parlamento, los Ministros del Gobierno expresaron la
opinion de que los jueces deberian ser capaces de realizar una interpretacion
compatible con el Convenio “en casi todos los casos™?. La principal razén, sin
embargo, es que solo una interpretacion de la Seccion 3 puede dar una solucion al
litigante individual. Irébnicamente, es la vacuidad reparadora de la declaracién de
incompatibilidad lo que orienta a los tribunales del Reino Unido a adoptar
interpretaciones altamente creativas e intervencionistas, que buscan llenar el vacio y
corregir la situacion. En algunas de las subsanaciones mas controvertidas por la via de
la Seccion 3, los tribunales estuvieron claramente motivados por la preocupacion de
que la legislacién que siguiera a la declaracién de incompatibilidad fuera a dejar
desprotegidos a los litigantes individuales, causando una injusticia grave. Asi, en un
caso que versaba sobre el derecho a un juicio justo en un caso de violacion, el tribunal
re-escribié de modo substancial las disposiciones legales en cuestién, debido a que, en
caso contrario, el acusado hubiera podido sufrir un juicio injusto. ** En este caso
individual, el precio a pagar por subsanar una potencial injusticia fue un cierto grado de
distorsion de la ley. De este modo, el hecho de que la declaracién de incompatibilidad
no tenga un efecto legal inmediato puede suponer un fuerte incentivo para que los
tribunales britanicos adopten interpretaciones legales mas atrevidas y creativas de lo
que seria la regla general en los sistemas en los que los tribunales tienen el poder de

“9 Rosalind Dixon ha defendido que la dimensién reparadora distorsiona la jurisprudencia, dado que los
tribunales tienen un fuerte incentivo para adoptar una interpretaciéon de la Seccién 3 en los casos de
derecho civil o penal, pero se sentiran mas liberados para dictar una declaracion de incompatibilidad en
los “casos puros de derecho publico”, donde el problema de la reparacidon no es tan apremiante o
inmediato, ver Dixon (2009); véase también Davis y Mead (2014).
% Ghaidan v. Godin-Mendoza, [2004] U.K.H.L. 30, para. 46 (U.K.).
" Sheldrake v. Director of Public Prosecutions, [2005] 1 A.C. 264 (H.L.), para. 28; R. v. Waya, [2012]
U.K.S.C. 51, para. 14.
2 Rv. A, [2002] 1 A.C. 45 (H.L.), para. 44 (Lord Steyn).
S HL. Debates, Feb. 5, 1998, col. 840 (tercera lectura) and H.C. Debates, Feb. 16, 1998, col. 778
g4segunda lectura).

Ver, p. ej.,, Rv. A, [2002] 1 A.C. 45 (H.L.) (U.K.). Sobre la idea de que las consideraciones acerca de
la reparacion son un factor elemental en este caso, ver Kavanagh (2009), p. 33; Dixon (2009), pp. 345—
346.
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anular la legislacion®.

Hay otro aspecto que merece ser mencionado y que esta directamente
relacionado con la distincion entre las formas fuerte y débil de revisién judicial. En el
modo en que Tushnet y otros académicos lo presentan, la caracteristica distintiva
mas atractiva de los sistemas de revisidn judicial débil (y su principal ventaja frente a
los sistemas fuertes) es que se da al legislativo la “Ultima palabra” sobre cuestiones
relacionadas con derechos. La experiencia de la HRA en el Reino Unido muestra
que, con frecuencia, el gobierno no desea tener la ultima palabra y esta feliz dejando
que los tribunales tomen las decisiones en esos asuntos, liberando asi al gobierno
de la carga de corregir el problema. En este sentido, los abogados del Estado
britdnico suelen arguir que, en los casos en los que se impugna la legislacién
ordinaria invocando la Ley de derechos humanos, los tribunales deberian corregir
las vulneraciones de derechos por via de la Seccién 3, en vez de pronunciar una
declaracion de incompatibilidad®. Sobre esta practica, Lord Phillips ha sefialado
que, en su experiencia judicial, el uso atrevido y creativo de la Seccién 3 ha venido
muy bien al Gobierno.

A los Ministros no les gustan las declaraciones de incompatibilidad. Siempre que no
se perjudique el objetivo principal de su legislacién, se muestran encantados de que
los tribunales revisen la legislacion para hacerla conforme con el Convenio antes de
que la declaren incompatible. En mi experiencia, el abogado del Estado
normalmente invita a los tribunales a interpretar de manera laxa, por muy complicado
que sea, antes que realizar una declaracién de incompatibilidad (Phillips, 2010).

¢, Por qué los gobiernos suelen abogar por una interpretacion de la Seccion 3 y
dejan a los tribunales que hagan el trabajo en derechos humanos por ellos? ; Por qué
no se apresuran a tomar la “Ultima palabra” en cuestiones de tal importancia, tal y
como muchos tedricos del derecho constitucional piensan que deberian hacer? Una
posibilidad es que el gobierno no quiera asumir el coste politico asociado a los titulares
condenatorios que conlleva una declaraciéon de incompatibilidad, y que por eso prefiera
que los tribunales modifiquen la ley a través del proceso relativamente invisible de la
interpretacion judicial (Nicol, 2004, p. 468; Hiebert, 2012, p. 311; Kavanagh, 2010b,
849-50). Después de todo, para el publico general en el Reino Unido, que carece de un
conocimiento detallado de los mecanismos de la HRA, una interpretacién de la Seccién
3 se asemeja a un visto bueno en términos de derechos humanos. Es légico, puesto
que el efecto practico de un caso solucionado a través de la Seccién 3 es que la
legislacion no vulnera derechos a partir de ese momento (dado que la potencial
vulneracion fue eliminada o “subsanada” por via interpretativa) (Kavanagh, 2010b, p.
850). Por otro lado, es dificil presentar una declaracion de incompatibilidad como otra
cosa que no sea un simple fallo del Gobierno a la hora de proteger los derechos
humanos (ibid., p. 849). Por tanto, aunque se piensa que el atractivo de los sistemas
de revision débil es que dan al legislador la “dltima palabra” en materia de derechos, la
realidad es que el legislador puede no querer ejercer dicha palabra, debido a que no
desea cargar con las criticas de que no respeta los derechos humanos. La experiencia
del Reino Unido muestra que los gobiernos pueden preferir dejar a los tribunales las
decisiones controvertidas en materia de derechos antes que iniciar un didlogo politico
abierto sobre dichas cuestiones.

% Kavanagh (2009), p. 132; Dixon (2009), pp. 345-346. Sobre la idea de que la confianza en la
Seccidon 3 suele ser una consecuencia de la relativa debilidad de la Secciéon 4, véase mas en
Wintemute (2006), p. 215.

® R (Hammond) v. Secretary of State for the Home Department, [2005] U.K.H.L. 69, paras. 17, 29
(U.K.); R. (Clift) v. Secretary of State for the Home Department, [2007] 1 A.C. 484 (H.L.), para. 40
(U.K.); Secretary of State for the Home Department v. M.B., [2008] 1 A.C. 440 (H.L.) (U.K.); Secretary
of State for the Home Department v. AF (No. 3), [2009] 3 W.L.R. 74 (H.L.) (U.K.).
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2.3. El efecto de la declaracion de incompatibilidad

Pasemos ahora a examinar la naturaleza e impacto de la declaracién de
incompatibilidad. Como hemos visto, la caracteristica principal de esta declaracion es
que no vincula a las partes ni ofrece una solucién a los litigantes. Ciertamente, este es
el punto débil del mecanismo declarativo y la razén por la que la mayoria de los
litigantes prefieren que se realice una interpretacion por via de la Seccion 3.
¢ Podemos, entonces, calificar a la declaracion de incompatibilidad como débil? Esta es
una pregunta esencial, dado que buena parte de la distincion entre las formas débil y
fuerte de revision judicial depende del hecho de que en los sistemas de revision fuerte
los tribunales tienen la facultad de anular disposiciones legislativas mediante un fallo
que es final y coercitivo, mientras que en la revision débil los tribunales cuentan solo
con las llamadas “soluciones débiles”, como la declaracién de incompatibilidad, que
dejan la ultima palabra al parlamento.

Pese a que la declaracion de incompatibilidad no es juridicamente vinculante
para el Gobierno o el Legislativo, hay razones para sostener que no es tan “débil”
como pudiera pensarse a primera vista. En primer lugar, la estructura de la HRA
tiene una importante dimension de derecho internacional, que no debe ser ignorada
(véase mas en Kavanagh, 2009, p. 284; Sales & Ekins (2011), pp. 228 y ss.). Si un
tribunal britanico emite una declaracion de incompatibilidad y el gobierno y/o el
parlamento rehusan corregir la situacién, los agraviados pueden llevar el recurso al
Tribunal de Estrasburgo. Alli, el interesado sostendra que ha sufrido una vulneracion
en los derechos que tiene reconocidos por el Convenio (como han confirmado los
tribunales superiores de su pais) y que el Gobierno del Reino Unido, sin embargo,
no ha corregido dicha vulneracion. En esta situacion, es muy probable que el
Tribunal de Estrasburgo confirme la vulneracion de derechos (para indagar en las
razones, véase Kavanagh, 2009, pp. 284, 286-7), tras lo cual, el Gobierno del Reino
Unido estard en la obligacion de cambiar la legislacion de acuerdo con lo
establecido en la sentencia, segun el derecho internacional (Kavanagh, 2009, p.
284; Lester, 1998, pp. 671, 668; Elliott, 2002, p. 348; Fenwick, 2007, pp. 199-204).

Por tanto, el Gobierno sabe que contravenir una declaracion de
incompatibilidad solamente sirve para posponer el problema, ya que es
practicamente inevitable que pierda el caso en Estrasburgo, con el coste en imagen
que conlleva (tanto a nivel nacional como internacional). El riesgo de sufrir una dura
humillacion politica en caso de perder en Estrasburgo constituye un fuerte incentivo
para cumplir con la declaracién —mas cuando fue en parte para evitar dicho sonrojo
que el Parlamento britanico adopté la HRA en primera instancia (Kavanagh, 2009, p.
3; Irvine, 2003, pp. 245ss; Bateup, 2009, p. 583, n. 201; Perry, 2003, p. 671). Asi las
cosas, el Gobierno britanico tiene potencialmente poco que ganar y mucho que
perder si contradice una declaracion. Aunque la Declaracion de Incompatibilidad se
presenta a menudo como un mecanismo de caracter puramente politico, tiene
significativas repercusiones legales. A pesar de no ser juridicamente vinculante en si
misma, indica que los tribunales pueden alertar al Parlamento del incumplimiento de
una obligacién de derecho internacional®’.

En segundo lugar, hay numerosos medios de presion politica para lograr que
el Gobierno britanico cumpla con una declaracién de incompatibilidad. No se trata
solo de la publicidad adversa que conlleva un fallo judicial que declara que hay una

R (Animal Defenders International) v. Culture Secretary, [2008] U.K.H.L. 15, p. 53 (Baroness Hale)
(U.K.); R. (Countryside Alliance) v. Attorney General, [2007] U.K.H.L. 52, para. 113 (Baroness Hale)
(U.K.); Sathanapally, (2012); R. (Morris) v. Westminster City Council, [2005] E.W.C.A. Civ. 1184 (C.A)),
para. 56 (Sedley LJ) (U.K.).
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vulneracién de derechos, sino que este tipo de fallos son aprovechados con
frecuencia por los diputados de la oposicion para movilizar a la misma dentro del
Parlamento frente a las politicas del Gobierno (Sathanapally, 2012). Asimismo, las
declaraciones son normalmente elevadas a la Comision Mixta para los Derechos
Humanos del Parlamento, con el fin de realzar la importancia de la violacion de los
derechos humanos y reforzar asi la presion politica al Gobierno, dentro y fuera del
Parlamento, para que proceda a corregir la violacion (véase mas en Kavanagh,
2015b). En definitiva, las repercusiones politicas de contravenir un pronunciamiento
judicial sobre vulneracién de derechos, junto a las repercusiones legales de un
altamente probable fallo en contrario en Estrasburgo, unidas a la relacion de
cortesia mutua entre el Parlamento y los tribunales y al respeto generalizado a las
decisiones de estos ultimos, provoca que una declaracion de incompatibilidad tenga
mucha mas fuerza en la practica de la que se colegiria de su estatus juridico no
vinculante (Kavanagh, 2009, 278).

En tercer lugar, cuando se introdujo el proyecto de ley de derechos humanos
en el Parlamento, muchos diputados sefialaron durante el debate parlamentario que
habia una expectativa generalizada de que el Gobierno respetaria las declaraciones
de incompatibilidad. Asi, el entonces Lord Canciller declar6 que “esperamos que
tanto el Gobierno como el Parlamento sean requeridos, seguramente en todos los
casos, a cambiar la legislacion de acuerdo con las declaraciones de
incompatibilidad™®. Esta expectativa, calificada por una parte de la doctrina como
una “expectativa constitucional” (Jowell & Cooper, 2003, p. 3), ha sido corroborada
en la practica.

Desde la promulgacion de la HRA se han dado 21 declaraciones de
incompatibilidad y en casi todos los casos el Gobierno/Parlamento han actuado para
corregir de alguna manera la violacién de derechos™. Es cierto que el cumplimiento
en algunos casos podria calificarse como minimo y perezoso, y que en los ultimos
tiempos ha venido acompanado de un discurso politico que exacerba los problemas
de las decisiones judiciales (particularmente de las sentencias del Tribunal de
Estrasburgo) sobre los derechos del Convenio®. Ademas, las declaraciones se han
implementado con un considerable retraso®'. Sin embargo, “hasta la fecha no ha
habido un caso donde el Gobierno o el Parlamento haya optado deliberadamente
por no corregir una legislacion incompatible” (King, 2015). A pesar de los retrasos y
de los discursos negativos, hay una ratio casi perfecta de cumplimiento con las
declaraciones de incompatibilidad desde que la HRA fue promulgada (Young, 2011,
779).

La unica posible excepcidbn se encuentra en una declaracion de
incompatibilidad relacionada con la exclusion del derecho de sufragio activo a las
personas que se encuentran en prisién, donde el Gobierno se ha demorado casi
diez anos para abordar una modificacion legislativa, a pesar de las numerosas
sentencias del Tribunal de Estrasburgo indicando que una prohibicién total del
derecho al voto a quienes cumplen condena en prisién vulnera el Convenio (véase
Bates, 2014). El caso sobre el derecho de sufragio activo tiene rasgos peculiares. El
primero es que todos los principales partidos politicos del Reino Unido estan de
acuerdo en denegar a los reclusos dicho derecho. El segundo es que se considera

%8 Citado en Burden v. UK, (2006) 21 B.H.R.C. 640, para. 22 (U.K.). Ver también K.D. Ewing (1999), p.
92 Fenwick (2007), p. 190; Hiebert (2006), pp. 15-6.

° UK. Ministry of Justice, Report to the Joint Committee on human rights on the Government’s
Response to human rights judgments 44 (Oct. 2013); Chandrachud (2014).

% Véase la reaccion politica tras la sentencia del Tribunal de Estrasburgo en el caso Hirst v. U.K,,
£2005] E.C.H.R. 681. Ver también Murray (2013a).

Sobre este problema, véase King (2015); Van Zyl Smit (2011), pp. 74—76; Amos (2009), p. 893.
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que la oposicién a otorgar a los reclusos el derecho a voto no tiene coste electoral,
debido a que las élites politicas piensan que dicha opcion concuerda con la opinién
popular. Raramente se cumplen estas dos condiciones. Asi las cosas, si estas
fueran las condiciones bajo las que una declaracién de incompatibilidad puede ser
contravenida o ignorada, son condiciones dificiles de alcanzar. Seran cumplidas solo
en circunstancias excepcionales. Ciertamente, el discurso politico en esta materia
puede llegar a ser a veces desafiante, con politicos sugiriendo que ignoraran o
desobedeceran la sentencia de Estrasburgo o, incluso, que retiraran al Reino Unido
del Convenio. Aun asi, la Comisién parlamentaria en la materia ha recomendado al
Gobierno que implemente el fallo de alguna manera®. Estad por ver cémo
reaccionara el Gobierno. Por el momento contintia sin hacer nada.

El alto grado de cumplimiento de las declaraciones de incompatibilidad ha
llevado a parte de la doctrina a sugerir que puede estar desarrollandose un tipo de
convencién constitucional por la que el Parlamento se cree en la obligacion
constitucional de cumplir con las declaraciones de incompatibilidad (Kavanagh,
2009, p. 289; King, 2015; Vermeule, 2012; Elliott, 2002, p. 340; Klug, 2017). Para
que dicha convencion constitucional existiera se requeriria de una practica politica
frecuente que fuera considerada como politicamente (aunque no legalmente)
vinculante por parte de los actores institucionales mas relevantes (ver, por ejemplo,
Jennings, 1959; Jaconelli, 1999). Probablemente sea demasiado pronto para llegar
a una conclusién sobre si el cumplimiento de las declaraciones de incompatibilidad
ha alcanzado el estatus de convencidon constitucional, aunque cada vez hay mas
pruebas en ese sentido. Desde luego, existe “la practica casi uniforme de enmendar
la legislacion como respuesta (a las declaraciones)” (King, 2015). En esta linea,
muchos periodistas y lideres politicos del Reino Unido califican las resoluciones
basadas en las declaraciones de incompatibilidad de vinculantes o sefialan que
tienen el efecto de “revocar” o “derogar” la legislacion ordinaria (Sathanapally, 2012,
pp. 154, 192). Incluso cuando los parlamentarios expresan su desacuerdo con una
declaracién de incompatibilidad, la presentan como una “decision normativa, no una
mera opinidbn o consejo” (id., p. 192), sugiriendo que estan obligados a darle
cumplimiento (id., p. 168).

Jan Van Zyl Smit aporta una explicacién para este hecho. Este autor sostiene
que podria ser una forma rudimentaria de escurrir el bulto, que permite a los
Ministros no tener que cargar con la responsabilidad de decisiones impopulares,
dado que la critica se dirige hacia los tribunales (Van Zyl Smit, 2011; Davis, 2010,
pp. 92-93; Murray 2013b; Hirschl, 2013, p. 1089; véase también Graber, 1993).
Habria otra explicacion menos cinica de esta cuestion. Puede ser que, simplemente,
en paises donde los tribunales gozan de una alta consideracién y donde hay un
convencimiento compartido sobre la importancia de proteger los derechos y el
imperio de la ley dentro de una cultura constitucional, los fallos de los tribunales
superiores (sean o no declarativos) son tratados en la practica como vinculantes o,
como minimo, como decisiones argumentadas y, en la mayoria de casos, dignas de
ser respetadas (Bateup, 2009, 566, n.138)%. Si esto es cierto, entonces es poco
probable que los novedosos mecanismos eminentemente asociados a los modelos
de “revisién débil” (concretamente, la declaracién de incompatibilidad en el Reino
Unido y la “notwithstanding clause” canadiense) satisfagan su promesa de dar al
legislativo la “ultima palabra” en las cuestiones relacionadas con derechos —al

62 Joint Committee on the Draft Voting Eligibility (Prisoners) Bill, Report, Session 2013-14 (16 de
Diciembre de  2014). Disponible en la siguiente direccion  electronica:  http:/
www.publications.parliament.uk/pal/jt201314/jtselect/jtdraftvoting/103/103.pdf. (fecha de consulta: 27 de
Julio de 2017).

% Para reflexiones acerca de si la forma débil de revision judicial puede ser trasladada a otras culturas
constitucionales, véase Hirschl (2013), pp. 1086, 1088 y ss.
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menos en el sentido de permitir a los representantes electos el discrepar de las
decisiones de los tribunales superiores en materia de derechos de forma frecuente,
libre y abierta. Esta explicacién tenderia a concordar, ademas, con las opiniones de
quienes sostienen que una convencion constitucional sobre el cumplimiento esta en
proceso de desarrollo.

Asimismo, puede resultar dudosa la plausibilidad de presentar a los sistemas
como el britanico incorporando un “modelo dialégico de protecciéon de derechos”
(Hiebert, 2006; Bateup, 2009; Young, 2009, cap. 5; Hickman, 2005), al menos si la
metafora del didlogo es tomada como una conversacion entre iguales combinada
con el recurso de que el legislador tome la decisién final (Crawford, 2014, p. 46)*.
La realidad empirica no se corresponde con la imagen del dialogo. Por lo general, el
Parlamento britanico acepta los fallos judiciales que declaran que los derechos del
Convenio se han vulnerado en un caso particular, y concibe que su papel es disefar
la solucion apropiada que corrija la violacion de una forma no excluida por la
decision judicial (King, 2015; Sathanapally, 2012, p. 5; Chandrachud, 2014, p. 625).
Esto se parece menos a una conversacion abierta y mas a un sistema complejo de
division del trabajo en el que cada rama del estado desarrolla una funcién diferente
(aunque complementaria) en la proteccion de derechos.

La efectividad de las distintas formas de presion sobre el Parlamento para
que termine enmendando la legislacion en cumplimiento de las declaraciones de
incompatibilidad ha llevado a parte de la doctrina a sugerir que, aunque los
tribunales del Reino Unido no tienen formalmente la facultad de derogar legislacion,
‘en la practica lo hacen de forma indirecta, dado que el Gobierno procedera a
cambiar la ley con casi total seguridad” (Ewing, 1999, p. 92; Lester, 1998, p. 668;
Fenwick, 2007, pp. 190, 199 y ss.). Aunque en teoria tiene un caracter exhortatorio,
la practica de las declaraciones de incompatibilidad se parece “a una facultad
judicial de facto para proceder a enmendar la legislacion que vulnera derechos
fundamentales”, similar a un poder para derogar (Elliott, 2002, p. 349; Lester, 1998,
p. 672; Ewing, 1999, p. 92; Sales & Ekins, 2011, p. 230). Lord Horrmann ha sugerido
—fuera de su funcion judicial- que la diferencia entre un poder de derogacién y una
declaracién de incompatibilidad es meramente “técnica”, ya que “cuando el tribunal
realiza una declaraciéon de incompatibilidad, la presion politica al gobierno y al
Parlamento para que armonicen la norma es dificil de resistir’” (Hoffmann, 1999,
160). Ciertamente, si las declaraciones de incompatibilidad se han acatado en casi
todos los casos, es que tienen un efecto similar a una derogacion, en el sentido de
asegurar que en Uultima instancia se cambia la legislacibn en linea con el
pronunciamiento judicial sobre las exigencias en materia de derechos humanos
(Kavanagh, 2009).

La principal diferencia entre ambos poderes radica en el hecho de que una
declaracién de incompatibilidad no tiene efecto inmediato en la legislacion y no
proporciona beneficios inmediatos para el litigante. Como hemos visto, la falta de
efecto retroactivo que acompafa a una declaracién de incompatibilidad no carece de
importancia. Incentiva a los tribunales a adoptar interpretaciones compatibles con
los derechos —incluso cuando retuerce el lenguaje de la normativa (Dixon, 2009, p.
346; Choudhry y Roach, 2003). También puede desincentivar a los potenciales
litigantes a la hora de alegar problemas relacionados con los derechos humanos en
aquellos casos en los que la vulneracién de derechos esta intimamente relacionada
con un elemento fundamental del marco legislativo, ya que esto excluiria la
posibilidad de una interpretacion por via de la Seccién 3. Sin embargo, la

% Para un andlisis critico acerca de la utilidad de la metafora del didlogo, véase Kavanagh, 2009, pp.
128-32, 408—411; Sathanapally, 2012, pp. 38 y ss.; MacDonald, 2004, p. 5.
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consecuencia habitual, mas que dejar una laguna en la que los derechos no son
protegidos por los tribunales, es la de reforzar la proteccion de derechos a través de
la interpretacion creativa. Esto cambia la forma en que los derechos son protegidos,
pero no hace que la proteccion sea necesariamente mas débil. De hecho, cabe
argumentar que —en contra de las clasificaciones hipotéticas de Tushnet- este tipo
de revision otorga a los jueces una mayor participacion en la protecciéon de derechos
de lo que ocurre en los sistemas de revision fuerte.

3. El papel de los tribunales en la aplicacion del derecho piblico

3.1.El dilema de la autocontencion judicial

Uno de los retos mas importantes al que se enfrentan los tribunales en los
asuntos sobre derecho publico es el de determinar los limites propios de su funcion
constitucional. Cuando una parte en el litigio alega que sus derechos fundamentales
estan en juego, ¢hay alguna circunstancia que aconseje al tribunal abstenerse de la
proteccion de los derechos o, al menos, abstenerse de hacerlo en un grado 6ptimo?
Los jueces poseen formacion y conocimientos juridicos, pero a veces llevan a cabo su
funcion decisoria en condiciones de incertidumbre. Pueden no tener una vision de
conjunto sobre el contexto politico, social 0 econdmico que envuelve una decision o, en
caso de que lo tuvieran, pueden no encontrarse en la mejor posicién para evaluar sus
implicaciones en un contexto mas amplio. Cuando el legislativo o el ejecutivo reclama
tener un mayor conocimiento o pericia respecto de un caso particular, ¢,se justifica que
los tribunales actuen con cierta modestia, cautela y deferencia? Incluso mas alla de las
consideraciones acerca de la pericia de cada uno, ¢la relativa falta de legitimidad
democratica de los jueces deberia obligarles a contenerse cuando examinan si las
decisiones de los poderes de origen electo son conformes a los derechos
fundamentales?

Estas son algunas de las cuestiones mas importantes y debatidas en la
teoria y el derecho constitucionales. Claramente, el grado de contencion ejercido por
los tribunales tiene una repercusion directa en la mayor o menor constriccion
efectiva del legislativo/ejecutivo por los derechos, y en el mayor o menor respaldo
judicial a los reclamos de derechos individuales. Incluso dejando de lado la
importancia practica para el resultado de los casos individuales, la cuestién sobre la
contencién judicial nos obliga a reflexionar sobre cuestiones tedricas de mayor
alcance relacionadas con la separacion constitucional de poderes entre las tres
ramas del estado. Nos invita a considerar qué deben hacer los tribunales y, sobre
todo, qué no deben hacer. Asimismo, nos exige pensar detenidamente acerca de la
naturaleza del razonamiento judicial y sobre si es apropiado que los jueces tengan
en cuenta el efecto de sus decisiones en la reputacién de la judicatura. Por ultimo, la
pregunta sobre la conveniencia o idoneidad de la contencion judicial pone en
cuestion nuestros compromisos tedricos mas firmes sobre la naturaleza y funcion de
los derechos, particularmente en lo que concierne a si los derechos son o deberian
ser inmunes a consideraciones consecuencialistas.

La contencion judicial plantea a los tribunales un dilema. ;Cémo van a
ejercer los jueces un grado apropiado de contencion sin ceder a los poderes electos
las cuestiones que afectan a la legalidad de las decisiones impugnadas? O, en otras
palabras, ¢;como pueden los tribunales defender los derechos humanos sin
sobrepasar los limites de su papel constitucional? No hay una solucion facil para
este dilema, pero para analizarlo, necesitamos tener una percepcioén clara de las
razones y argumentos que justifican la autocontencién judicial. De forma concisa, mi
posicion es que los limites institucionales de los tribunales a veces justifican la
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autocontencién judicial. Hay veces en que los jueces deben estar dispuestos a
pronunciarse firmemente frente al ejecutivo o al legislativo, pero hay otras ocasiones
donde deberian ejercer sus competencias con prudencia y cautela.

Dividiré mi razonamiento en cinco apartados. En primer lugar, intentaré
definir qué entiendo por autocontencion judicial (3.2). En segundo lugar, examinaré
las razones que justifican dicha autocontencion (3.3). En tercer lugar, abordaré el
que considero que es el principal argumento frente a la autocontencion, esto es, que
puede llevar a los jueces a abstenerse de la proteccion de derechos o, al menos, de
protegerlos en un grado 6ptimo (3.4). En cuarto lugar, examinaré la via por la que el
deseo de salvaguardar la reputacion de los tribunales puede dar lugar a la
contencién (3.5). En ultimo lugar, abordaré la posibilidad de que los jueces tengan
razones para contenerse, no solo en el resultado de sus decisiones, sino también en
la forma en que expresan, presentan y justifican las mismas (3.6).

3.2. Un intento de definicion

La autocontencion judicial es una caracteristica generalizada en el proceso
judicial de toma de decisiones. Se puede decir que en casi todos los casos los jueces
toman en consideracion si deben contenerse mas o menos. De una forma u otra, un
juez siempre se enfrenta a la decisidon de innovar o contenerse, entendiendo por
“‘innovacion” el desarrollo judicial de la norma y la creacién judicial de derecho y por
“contencién” la actitud de limitarse al derecho positivo, absteniéndose de explorar una
soluciéon mas creativa. En este sentido, la autocontencién judicial se refiere tanto a la
disposicion de los tribunales a cambiar o desarrollar la ley como a su sentido de
cuando y por qué es adecuado actuar asi®°.

En la literatura académica, la autocontencion judicial abarca una amplia
variedad de doctrinas, entre las que se incluyen la deferencia al proceso de decision
legislativo y/o administrativo, el respecto por el precedente (y la renuencia a la
anulacién), la aproximacion literal o constructivista a la interpretacion normativa, las
doctrinas sobre la legitimacion activa y sobre las cuestiones sin relevancia juridica,
los principios prudenciales como el “floodgates argument’ e, incluso, la supuesta
exigencia de que los jueces deben evitar hacer elecciones morales o sobre
directrices politicas®. El punto que todo este variado conjunto de doctrinas tiene en
comun es la conviccion de que los tribunales deberian mostrar cautela y contencion
con respecto a las opciones que se les presentan en su funcion decisoria.

En la resolucién de disputas de derecho publico, la cuestiéon de la contencion
judicial tiene una dinamica propia. Este trabajo se centra en la revision
constitucional, concretamente en la potestad que tienen los tribunales para revisar y
analizar las decisiones del legislativo (por ejemplo, la legislacién ordinaria) en lo
referente a su conformidad con los derechos humanos. En la revision constitucional,
la contencién judicial determina el grado en que, o la intensidad con la que, los
tribunales estan dispuestos a examinar la decision del legislativo y la justificacion
aportada en respaldo de dicha decisién. La contencién indica una menor intensidad
0 exigencia probatoria a la hora de examinar la legislacién®. Puede llevar a la
decision de no resolver sobre un asunto, como ocurre cuando un tribunal aplica la
doctrina de la no-justiciabilidad. Como alternativa, los tribunales pueden decidir

% Asi, el “activismo judicial” en materias sujetas a revisién constitucional suele definirse como la
disposicion de los tribunales a desafiar la legislacion alegando que viola derechos; véase a modo de
eg'emplo, Waldron (2005), p. 441.

¢ para una vision de conjunto, véase Daley (2000), p. 279; véase también Posner (1996), pp. 314-34.
7 Por ello, Guy Davidov caracteriza a la deferencia judicial en la jurisprudencia constitucional de
Canada de revision constitucional suave o laxa; ver Davidov (2002).
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pronunciarse sobre la cuestién, pero de un modo menos intenso o fiscalizador del
que hubieran utilizado en otras circunstancias (véase mas en King, 2008; Kirk,
2001).

Antes de continuar con la justificacion de la contencion judicial en la
resolucion de materias de derecho publico, debemos realizar algunas aclaraciones.
En primer lugar, la contencion judicial es una cuestion de grado. Un juez puede
contenerse mas o menos y puede evidenciar dicha contencion de formas diversas.
La contencion judicial nada tiene que ver con el simple reclamo de que los jueces no
deban interferir en las decisiones del legislativo o de que la legislacion nunca pueda
ser revisada de una manera exhaustiva y fiscalizadora, sino con el principio de que
los jueces deberian tener un cierto grado de contencion en ciertas circunstancias
(ver también Daley, 2000, pp. 279, 292). Mas aun, los modos en que los tribunales
pueden ejercer esa contencion son multiples y variados. En algunos casos, pueden
abstenerse de derogar una ley y criticarla, sin embargo, de manera firme y explicita.
En otros, pueden derogar una disposicion normativa, pero aplacar el golpe
expresandose de una manera deferencial y moderada. Los jueces pueden
mostrarse contenidos en la forma y ser, en cambio, firmes y “activistas” en el
contenido de sus decisiones, o viceversa®.

En segundo lugar, la contencion judicial es una cuestion de auto-contencion.
Son los tribunales quienes delinean los limites de su papel en las decisiones
constitucionales y quienes determinan el grado apropiado de contencion en dicho
campo. Asi, la contencion judicial no se asocia a las facultades legales que tienen
atribuidas los tribunales. Mas bien, esta relacionado con la conveniencia de que no
ejerzan dichas facultades o que se moderen a la hora de utilizarlas.

En tercer lugar, cuando dictaminan que una normativa vulnera derechos
humanos, los tribunales limitan el poder del legislativo para promulgar la normativa
que desee (Macklem, 2006, pp. 109 y 122-4). De aqui se colige que cuanto mas
dispuestos se muestren los primeros a declarar que una normativa viola los
derechos humanos, mayor sera el limite que impondran a los poderes electos. Por
tanto, la contencion judicial a la hora de resolver sobre materias de derecho publico
tiene una relacién directa con el legislativo y el ejecutivo. Por este motivo, algunos
autores consideran la contencion judicial como una exigencia derivada de la
necesidad de que los jueces no contradigan o interfieran con las decisiones de los
otros poderes del estado (Posner, 1996, p. 314). En este trabajo, utilizo una nocion
de ‘“interferencia con” el legislativo deliberadamente vaga. No se limita a la
“derogacion” de legislacion, sino que se incluye también otros mecanismos a través
de los que se ejerce la facultad judicial de revisar si una normativa cumple con los
derechos humanos, como la interpretacion creativa. Esto provoca que la defensa de
la contencién judicial tenga un grado de generalidad que le permita ser aplicable
tanto a sistemas en los que existe facultad derogatoria como a aquellos en los que
no, como el Reino Unido®.

% Un ejemplo de este fendmeno puede encontrarse en R. (Abbasi) v. Foreign Secretary and Home
Secretary [2003] U.KH.R.R. 76, en el que el Tribunal de Apelacion de Inglaterra rechazé que la
negativa del Secretario de Exteriores britanico a pedir la liberacion de personas detenidas en
Guantanamo, que no contaban con la nacionalidad britanica, fuera ilegal, lo que no evitd que criticara la
situacion en Guantanamo en términos explicitos en 64-6; véase mas en Endicott (2003), pp. 101-4.

% Para un analisis mas detallado de los poderes de los tribunales segun la HRA britanica, véase
Kavanagh (2009), pp. 281-93.
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Por ultimo, que un tribunal se contenga no deberia equivaler a que no haga
nada o se muestre pasivo’®. Como sabemos por nuestra vida cotidiana, ejercer
contencién puede requerir de una fuerte voluntad y determinacion. Puede tener un
caracter tan activo como una intervencién. Mas aun, la necesidad de justificar
moralmente la contencidon no es menor que la de justificar una posicibn mas
intervencionista. Tampoco la contencién judicial deberia asemejarse a
conservadurismo politico. Los jueces pueden tener un pensamiento de izquierdas o
progresista respecto a determinadas cuestiones (tales como la redistribucion de la
rigueza o la necesidad de intervencion estatal), a la vez que respaldan la idea de
contencién judicial.

3.3. Razones a favor de la contencion judicial

Tras haber definido a grosso modo el significado de contencién judicial,
debemos pasar ahora a la tarea de justificarla. El principal argumento de este trabajo
es que la contencidn judicial estaria justificada por las limitaciones institucionales de los
tribunales, asi como por una determinada concepcion de las relaciones
constitucionales adecuadas entre el parlamento y el poder judicial. Permitaseme
ahondar en este punto acerca de como influyen las limitaciones institucionales de los
tribunales en el razonamiento judicial.

Al decidir sobre asuntos juridicos, el razonamiento judicial esta determinado
por dos tipos de consideraciones. La primera es un analisis del contenido juridico
sustantivo de la cuestion que se dirime en sede judicial. En las resoluciones sobre
materias de derecho publico, tales cuestiones incluyen si la legislacion viola o
respeta derechos, o si una decision tomada por un Secretario de Estado es
equitativa, justa o razonable. Evaluar este tipo de cuestiones juridicas substantivas
es la primera tarea de los tribunales. Esto les exige establecer qué es lo que
prescribe la ley para un determinado caso. Podemos calificar este tipo de
consideraciones como “razones substantivas”. Ahora bien, este no es el Unico tipo
de planteamientos que influye en el razonamiento judicial. También son relevantes
las que podriamos denominar como “razones institucionales”. Este tipo de razones
exigen al juez plantearse el alcance y los limites de su papel institucional respecto al
parlamento, asi como la adecuacion de su intervencion en un caso particular desde
un punto de vista constitucional (Kavanagh, 2009, pp. 176ff). Esto implica que los
tribunales deben preguntarse no solo cuestiones de primer orden del tipo “;Qué
exigen los derechos en este caso?”, sino también cuestiones de segundo orden
relacionadas con la separacion de poderes constitucional, tales como “;es
adecuado que el tribunal interfiera con la disposicién legislativa, teniendo en cuenta
que fue promulgada por un poder democraticamente elegido tras un periodo de
deliberaciéon y mediante una amplia consulta popular?” La primera cuestion versa
sobre el contenido de los derechos. La segunda es una pregunta sobre el papel de
los tribunales en una democracia constitucional. Este segundo aspecto es el que da
origen a la exigencia de contencién judicial”".

Se pueden idgntificar, al menos, cuatro razones institucionales a favor de la
contencion judicial. Estas estarian relacionadas con (1) la pericia judicial, (2) el
caracter gradual de la creacion judicial de derecho, (3) la legitimidad institucional y

0 Por esta razén, me abstendré de describir la contencion judicial como una “virtud pasiva”, pese a que
algunos de mis argumentos tienen afinidad con el persuasivo andlisis sobre la contencién judicial
realizado por Alexander Bickel en Bickel (1962).

" Notese que, aunque es posible distinguir conceptualmente entre los dos tipos de razones, estas
pueden ser dificil de separar en la practica. Un argumento a favor de que las decisiones
constitucionales deberian depender, en parte, de razonamientos de segundo orden relacionados con la
capacidad institucional, puede verse en Sunstein (2006).
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(4) la reputacion de la judicatura. Examinemos estas razones una a una. La
restriccion relacionada con el “pericia limitada” tiene su origen en las limitaciones
epistémicas de los tribunales a la hora de evaluar ciertos asuntos. En situaciones en
las que el juez no sabe (0 no sabe con seguridad) como se debe resolver un
problema particular o, mejor aun, en la que desconoce cudles seran las
consecuencias de su decision, esa incertidumbre puede aconsejar un cierto grado
de contencién judicial (Kavanagh, 2009, pp. 183-90; véase también Kavanagh,
2008, pp. 194-200).

El segundo argumento a favor de la restriccion viene dado por el caracter
gradual de la creacién judicial de derecho. Mientras que los legisladores son
relativamente libres para iniciar la tramitacion de un proyecto legislativo en un
determinado tema, y se pueden embarcar en una reforma integral de una
determinada area del derecho, los jueces estan mucho mas constrefidos. Por lo
general, la creacion judicial suele ser gradual y fragmentaria —se encarga de cubrir
los vacios del marco legal existente, para lo que trata con una disposicion legislativa
en cada caso en vez de reformar la ley o el area del derecho en su totalidad. Esto
provoca lo que Joseph Raz ha llamado “el dilema de la reforma parcial’ (Raz, 1979,
p. 200) —un dilema, debido a que los tribunales se ven con asiduidad enfrentados a
la eleccion entre dejar una disposicién legal intacta (por ejemplo, no interfiriendo con
la misma) o reformarla de una forma necesariamente parcial o fragmentaria. Los
jueces son conscientes de que las reformas parciales pueden suponer un verdadero
riesgo, ya que pueden ser contraproducentes o no lograr el objetivo deseado’
Estos problemas pueden aconsejar la contencidn judicial.

La tercera razon en apoyo de la contencién esta relacionada con la
legitimidad institucional. En ocasiones, los tribunales se contienen antes de interferir
con la legislacién ordinaria debido a que, estan preocupados porque su decision de
cambiar una ley no sea aceptada por la opinién publica o por los otros poderes del
estado como consecuencia de una percepcion de los tribunales como carentes de
legitimidad democratica y de una rendicidon electoral de cuentas. Aunque esto ha
generado cierta controversia dentro de la academia britanica de derecho publico
(véase, por ejemplo, Jowell, 2003, p. 596; una respuesta a los argumentos de Jowell
puede encontrarse en Kavanagh, 2009, pp. 191-193), no es dificil encontrar
pronunciamientos por parte de los jueces en los que sostienen que sus resoluciones
deberian respetar las decisiones del legislativo, dada su mayor legitimidad
democratica’.

El cuarto argumento se basa en cuestiones de reputacion. Los jueces deben
dictar sus decisiones de un modo en que se preserve la buena imagen publica de la
judicatura y se inspire confianza en su papel de tercero imparcial que llega a
decisiones justas. Los tribunales deben asegurar que, en la medida de lo posible,
sus decisiones sean respetadas —tanto por los poderes politicos (el parlamento y el
ejecutivo) como por el conjunto de la opinidn publica—, por lo que trataran de eludir
las decisiones que causen un dano a su reputacion. Mas adelante examinaremos
este argumento con mayor detalle.

3.4. La interaccion entre las razones sustantivas e institucionales

Una vez que tenemos una idea general de las razones que aconsejan la

"2 Cass Sunstein defiende cierto grado de contencidn judicial en aquellos casos en que el escandalo
publico haria que la decision judicial fuera inutil, contraproducente o hiciera mas mal que bien, Sunstein
$2007), pp. 170-2.

Para un ejemplo de este fenédmeno de la jurisprudencia relacionada con la HRA britanica, de 1998,
véase Kavanagh (2009), pp. 190-7.
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contencion judicial, necesitamos algo mas de claridad sobre cédmo se interrelacionan
las razones sustantivas e institucionales. Las “razones sustantivas” (p. ej., aquellas
referidas al contenido de los derechos) deben ser las primeras en tomarse en
consideracion por los jueces en la revisidbn constitucional, ya que son las que
propiamente definen la tarea judicial de examinar las decisiones legislativas y
administrativas. Pero esto no significa que estas sean las Unicas razones a tener en
cuenta, o que siempre resulten decisivas. Los jueces deben evaluar los reclamos sobre
derechos sustantivos siendo sensibles a las limitaciones institucionales del proceso
judicial y a la idoneidad constitucional de su intervencion en un asunto determinado’.
En el esfuerzo por llegar a la mejor decision posible, que tenga en cuenta todas las
circunstancias, los tribunales deben sopesar tales limitaciones frente a las razones
sustantivas relevantes del caso concreto.

Este proceso de ponderaciéon es un rasgo distintivo del proceso de toma de
decisiones en materia de derecho publico que se lleva a cabo en los tribunales
britanicos. Un ejemplo se encuentra en el conocido fallo de Sir Thomas Bingham M.
R. en R v. Ministry of Defense, ex parte Smith’>: “Cuanto mas sustancial sea la
interferencia con los derechos humanos, mayor sera la exigencia del tribunal
respecto a la justificacion antes de reconocer que la decision impugnada es
razonable”’®. En esta declaracién se condensa la exigencia de que los tribunales
ponderen los argumentos sustantivos y los institucionales, en un esfuerzo por
alcanzar el mejor resultado posible para el caso concreto. La gravedad de las
vulneraciones a los derechos humanos juega en contra de los argumentos a favor
de la contencion. Esto significa que las cuestiones institucionales acerca del grado
en el que los jueces deberian deferir en el agente decisor principal dependen, en
parte, de las materias en discusion en el lado sustantivo de la balanza. Es mas
probable que las consideraciones institucionales se impongan cuando las razones
substantivas son mas débiles. Sin embargo, cuando se esta en presencia de una
vulneracién clara y sustancial de derechos, esta puede pesar mas que las
preocupaciones acerca del conocimiento, la incertidumbre o las consecuencias
politicas. En dichas situaciones, la ponderacion puede inclinarse en favor de la
intervencion judicial y no de la contencion.

Parte de la academia se opone ferozmente a la idea de que los jueces
puedan o deban tener en cuenta razones institucionales a la hora de revisar si la
legislacién cumple con los derechos humanos (véase mas en Allan, 2006, pp. 689,
675; para una respuesta a las opiniones de Allan sobre la deferencia judicial, ver
Kavanagh, 2010c). Trevor Allan considera que la contencién judicial supone una
‘renuncia a la responsabilidad judicial” (Allan, 2006, p. 675) de proteger los
derechos. La contundente critica elaborada por Allan trae a primer plano las
preocupantes y desagradables consecuencias que pueden acompanar a la
contencion judicial; concretamente, que si los jueces se auto-restringen a la hora de
decidir en casos sobre derechos humanos, puede haber reivindicaciones de
derechos que queden sin reparacién. La persona concreta no obtendra justicia —o al
menos no la obtendra en un grado satisfactorio. Un autor canadiense lo ha
expresado sucintamente asi: dado que la contencion judicial conlleva “la relajacion
de las obligaciones del estado, recorta derechos constitucionales” (Davidov, 2002, p.
135). ¢Cémo puede justificarse este hecho? Mas aun, los derechos se conciben

™ Para un estudio sobre cémo la ponderacion entre razones sustantivas e institucionales se hace
evidente en la jurisprudencia bajo la HRA britanica de 1998, particularmente a la hora de elegir entre
realizar una interpretacion segun la Seccion 3(1) de la HRA o la emisidon de una “declaracion de
incompatibilidad” de la seccion 4 de la HRA, véase Kavanagh, (2009), pp. 133-7.

5 R. v. Ministiy of Defence, ex parte Smith [1996] Q.B. 517.

"8 Ibid., p. 554. Para una discusion mas detallada sobre la interaccion entre las razones substantivas y
las institucionales, ver Kyritsis (2017), cap. 7.
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normalmente como inmunes a las consideraciones consecuencialistas. En esta
linea, Ronald Dworkin elabord el conocido argumento de que son “triunfos”, en el
sentido de que no deberian ser vulnerables a los cotidianos cambios de criterio
sobre la utilidad social (Dworkin, 1984). Ciertamente, uno no necesita ser un fiel
seguidor de Dworkin para tener graves reservas ante la posibilidad de que los
jueces no protejan los derechos con el objetivo de salvaguardar su propia reputacion
o de evitar una reaccién hostil por parte de la opiniéon publica. A decir verdad, ;es
ilegitimo este crudo intercambio entre derechos y razones prudenciales siendo el
verdadero propésito de los derechos la defensa contra las politicas oportunistas?’’.

Este es, sin duda, un importante desafio, construido sobre las creencias mas
comunes acerca de la naturaleza y la funcién de los derechos y sobre el papel de
los tribunales en su defensa. Sin embargo, creo que el argumento esta no obstante
mal orientado. Permitaseme comenzar a responder a dicho desafio haciendo una
observacion acerca de las teorias de la contencién en general. El supuesto
problema en relacion con la contencion judicial surge, en parte, del hecho de que las
teorias sobre la contencién parecen tener un caracter paradodjico (Raz, 1986, pp.
110-111; Raz, 1998a, pp. 47-8; Enoch, 2009, p. 45). Allan esta en lo cierto al sefialar
que la contencién de los jueces puede suponer la no correccion de una injusticia en
la legislacion ordinaria. Esto, a su vez, sugeriria que los jueces no deben actuar por
razones de justicia, a pesar de que el argumento principal para dar a los jueces la
facultad de revision constitucional (y, de este modo, aislarlos de la presion directa
por parte de la opinidn publica) es precisamente asegurar que la legislacién cumple
con los requisitos de la justicia (Endicott, 2009, p. 10). No hay, sin embargo, nada
paraddjico en las doctrinas sobre la contencién: en ocasiones tenemos buenas
razones para no actuar segun lo que reconocemos como buenas razones —
especialmente cuando operamos dentro de un marco institucional’®. Aunque
parezca paradojico, los jueces a veces se abstienen de enmendar injusticias
contenidas en la legislacion ordinaria, si entienden que al hacerlo causarian mas mal
que bien. Los derechos no son el Unico valor a tomar en consideracion a la hora de
decidir cuestiones de derecho publico. Los derechos deben ser ponderados frente a
las razones institucionales referentes a los limites del papel judicial, la adecuacion
de la intervencién judicial en ciertos contextos, asi como al grado en que una
decision judicial innovadora vaya ser aceptada por el poder politico y por la opinién
publica en su conjunto.

En segundo lugar, pese a que las razones institucionales pueden llevar a un
tribunal a abstenerse de corregir una injusticia en la legislacion, no debe olvidarse
que dichas razones también hacen parte de la idea de justicia’®. La division del
trabajo apropiada entre los tres poderes que componen una democracia
constitucional es una cuestion moral, por lo que, al decidir su grado apropiado de
contencion, los jueces realizan un juicio moral acerca de como los poderes del
estado deberian ser distribuidos, ejercidos y limitados (véase mas en Kavanagh,
2009, pp. 200-201; Dworkin, 1998, 1730; Waldron, 2009, p. 7). Por consiguiente, lo
que exige la justicia en un caso particular es aquella decision judicial que venga
respaldada por una adecuada ponderacién entre las razones sustantivas e
institucionales relevantes. En ocasiones, la justicia exigira la intervencion judicial; en
otras, cautela y autocontencion.

" Esta posicién, sin embargo, también tiene sus detractores dentro de la filosofia; ver, por ejemplo,
Raz (1992).

" Para una teoria de las razones excluyentes, véase p. e€j., Raz (1979); para un estudio sobre las
virtudes de la contencién en la vida democratica, ver Wall (2007).

" Esto da a las razones en favor de la contencién un caracter irdnico, ver Endicott (2009), p. 10.
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Probablemente, esta respuesta no sea suficiente para aquellos que se
oponen a la idea de auto-contencion judicial. Aunque puedan reconocer que la
pregunta sobre la distribucion del poder puede tener naturaleza moral o normativa,
no admitiran la idea de que los argumentos pragmaticos o consecuencialistas
pueden incluirse en el dominio de la “moral”. La gran objecion a mi argumento, diran,
es que consiente la inaceptable idea de que los jueces elijjan conveniencia por
encima de justicia, al menos en algunos casos. A decir verdad, ¢ es inaceptable que
los jueces se abstengan de tomar la decision moralmente correcta por el mero
hecho de que pueda afectar negativamente al poder judicial o de que pueda ser
impopular o politicamente controvertida? Esto ultimo, insistirian los criticos, son
consideraciones de caracter consecuencialista que no deberian jugar ningun papel
en el proceso judicial de toma de decisiones.

No obstante, esta critica aparentemente devastadora descansa en algunas
distinciones y asunciones de caracter dudoso. Ciertamente, la cuestion de si los
jueces deben evitar los razonamientos de tipo consecuencialista, o la cuestion
filosofica mas amplia sobre si el razonamiento practico puede, de hecho, dividirse
entre argumentos morales y consecuencialistas, como asume la critica que
acabamos de ver, son problemas importantes y complejos que no pueden
dilucidarse dentro de los confines de este articulo (ver mas en Cane, 2000;
Sadurski, 2009, pp. 30-31; en una perspectiva mas general, ver Raz, 1999, p. 303).
Quizas sea suficiente con aportar algunos ejemplos de razonamiento judicial en los
que parece aceptarse la inclusion de consideraciones consecuencialistas. Cuando
un juez decide sobre un caso de negligencia médica, consideramos totalmente
legitimo el tomar en cuenta (como a menudo se hace) cual seria el impacto de su
decision en la practica médica (Woolf, 2001). Del mismo modo, si los jueces tienen
que decidir sobre si un miembro de la policia tiene un deber de proteccion para con
los miembros del publico, aceptamos que los jueces tengan en cuenta las
consecuencias que dicha accion tendria tanto en la labor policial y su capacidad
para acabar con la criminalidad como, mas en general, en el desarrollo del derecho
y el papel de los tribunales®.

Este es el tipico “argumento de la avalancha” [‘the floodgates argument’],
tipico porque es una caracteristica comun y aceptada en el proceso judicial de toma
de decisiones. Si un tribunal dicta una resolucién donde reconoce una reclamacion
sobre derechos en un nivel éptimo, pero que, por ejemplo, socava por completo la
capacidad de la policia para erradicar la criminalidad, tenemos un motivo para estar
preocupados. Sélo los mas fervientes entusiastas de los derechos podrian celebrar
dicha decision. Igualmente, si un tribunal estuviese dispuesto, por ejemplo, a dictar
una decisién donde valerosamente se reconociera el derecho al matrimonio de las
parejas del mismo sexo, pero intuyese que la sociedad simplemente no esta
preparada para ello, o que al menos no esta preparada para aceptarlo por el dictado
de un ftribunal, entonces tendria buenas razones para la contencién. Si una
resolucion judicial no fuera a conseguir mas que una reaccion negativa hacia las
parejas homosexuales, incrementando la intolerancia hacia dicho colectivo y
socavando el proyecto politico de implementar una reforma legal (o, mas aun,
movilizando a la sociedad a favor de rechazar dicha reforma en su conjunto), tal
resolucion seria, en el mejor de los casos, inutil y, en el peor, positivamente dafina
para los intereses que en primera instancia se trata de proteger mediante la
reivindicacién de derechos®'. Las decisiones judiciales tienen efectos en el mundo

80 Ver, por ejemplo, Hill v. Chief Constable of West Yorkshire [1989] A.C. 53, par. 65 (Lord
Templeman).

8 véase también Sunstein, (2007), p. 174; Cole (2009), pp. 12-6; Bamforth (2007), p. 57, quienes
sefialan que, incluso cuando protegen los derechos de las parejas del mismo sexo, los tribunales se
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en el que vivimos, y no se sirve a la justicia cuando los jueces dictan resoluciones
que son ineficaces, contraproducentes o perjudiciales para los intereses amparados
por los derechos.

Estos ejemplos deberian servir para mostrar otro punto importante, el de que
la preocupacion de los jueces por las consecuencias de sus resoluciones no es un
aspecto excepcional o aberrante del proceso de toma de decisiones judiciales. Por
el contrario, la consideracién al posible dano social o a los objetivos de politica
publica son parte de la “caja de herramientas tradicional del poder judicial” (Scalia,
1989, p. 515). En este sentido, cuando examinamos la resolucion de asuntos de
derecho publico, solemos pensar que es dificil separar las consideraciones
consecuencialistas de las que podriamos identificar como consideraciones
directamente morales (véase Kavanagh, 2009, p. 200-1). La dificultad a la hora de
desligar ambos tipos de consideraciones es un punto a favor de quienes niegan la
tradicional divisién del razonamiento practico entre razones morales y de interés
propio (Raz, 1999, p. 303; ver también Sadurski, 2009, pp. 30-1). Esto concuerda
con mi propia opinidén, ya que sostengo que, para llegar a una decisién justa, los
jueces tienen que tener en cuenta las consideraciones de tipo practico, politico y
consecuencialista, ademas de las exigencias sustantivas asociadas a los derechos.
En otras palabras, un juez no puede alcanzar una conclusion aceptable sobre lo que
seria la decision justa para un caso particular si no ha evaluado el peso relativo que
debe otorgar a las razones sustantivas e institucionales —entre otras cosas porque lo
que la justicia o la moral exigen en una resolucion particular dependera (en parte) de
las consecuencias que esta pudiera tener. Si hay buenas razones para que los
jueces no interfieran con una decision del legislativo o del ejecutivo —una razén de
suficiente peso para compensar las razones sustantivas basadas en las exigencias
de los derechos—, entonces no interferir es la mejor o la mas justa decision judicial.

Los firmes defensores de la revision constitucional, que ven los tribunales
como el bastion de proteccion de los derechos, tienden a obviar estos argumentos.
Su instruccién a los jueces pareciera ser “haz lo correcto”, entendiendo por correcto
el proteger unicamente el derecho fundamental sobre el que verse el caso concreto.
Pero los tribunales no actuan en su propio nombre. Son érganos del estado, con
determinadas responsabilidades institucionales. En mi analisis, la instruccion
apropiada para los tribunales seria “haz lo correcto en la medida en que puedas
hacerlo responsablemente dentro de las restricciones institucionales bajo las que
operas”. La indicacién de “hacer lo correcto” ordena a los tribunales que sean
sensibles a las razones sustantivas referidas al contenido de los derechos y que
procuren la preservacion del imperio de la ley obligando con firmeza a los poderes
electos a rendir cuentas. Pero la exigencia de que lo hagan de manera “responsable
con las restricciones institucionales que definen su papel” es la parte que garantiza
la contencion judicial. Este requisito abre la posibilidad logica de diferenciar entre lo
que un juez pudiera decidir a titulo individual y lo que seria constitucionalmente
adecuado decidir en su posicion de juez. Lo cual también subraya el hecho de que
las razones para la contencion judicial tienden a ser razones “vinculadas al agente
decisor” (Raz, 1998b, p. 188), es decir, pueden exigir a los jueces no interferir con la
legislacion ordinaria, sin que sean aplicables a otros agentes (como el parlamento o,
desde luego, los ciudadanos privados). Pero este deber judicial de ser sensibles al
papel institucional que tienen encomendado, con sus limitaciones, y de tomar
seriamente en consideracion las consecuencias adversas que pudieran tener sus
decisiones, es también una responsabilidad moral.

contienen, dando cierto margen temporal al legislativo para que implemente la reforma legal en la
materia.
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3.5. Contencion e imagen piblica

En este punto, trataré las razones a favor de la contencion que se refieren al
afan por proteger y mejorar la imagen publica de los tribunales. Las preocupaciones
relacionadas con la reputacion suelen llevar a los jueces a adoptar una posicion
contenida, en vez de intervencionista, en la toma de decisiones. Un buen ejemplo de
este fendmeno lo encontramos en la forma en que la judicatura britanica asumié el rol
asignado por la Human Rights Act de 1998 (HRA) en el periodo inmediatamente
posterior a su promulgacién. En dicho periodo, Lord Woolf sefialé —fuera de su funcién
judicial- que, dada la magnitud del cambio que propiciaba la HRA, estaba justificado
“cierto grado de conservadurismo”: “El objetivo debe ser convencer al parlamento y al
ejecutivo de que la supervision de los tribunales tiene un caracter constructivo” (Woolf,
2003). En la misma linea, Lord Bingham consideraba —también de modo extra-judicial—
que, al desarrollar la nueva funcion decisoria asignada por la HRA, los jueces deberian
guardar el debido respeto hacia los poderes elegidos democraticamente: “Eso
ciertamente ayudaria a disipar los miedos de quienes ven [en la HRA] una objetable
usurpacion de la autoridad democratica” (Bingham, 1998, pp. 269-270). Esta
preocupacion también se encuentra en el comentario de Lord Justice Keene, quien
advierte de que la potencial “reaccion hostil por parte de opinién publica en caso de
que los tribunales se excedieran de su funcién constitucional” (Keene, 2007, p. 210) es
una de las razones que puede llevar a los tribunales a adoptar la contencién judicial.
En todas las jurisdicciones es facil encontrar ejemplos en los que se demuestra que los
tribunales tienen en cuenta la reaccién politica a sus decisiones y que se preocupan de
no ser acusados de aventurismo®. Estos factores influyen claramente en las
decisiones judiciales. La pregunta es si este modo de actuar es legitimo o no.

En mi opinidn, seria una irresponsabilidad que los jueces fallaran sin tener en
cuenta las posibles consecuencias politicas y sociales de sus decisiones, incluyendo
si la decision puede acarrear el descrédito de toda la judicatura, o si puede
desencadenar una reaccion violenta en la sociedad, o si la sociedad esta preparada
0 no para dicho cambio legal, o si puede resultar contraproducente el introducir la
medida en un momento concreto, o si puede mover al gobierno o al legislativo a
reducir el poder de los tribunales. Aunque los jueces tienen la obligacion de hacer
justicia en el caso particular, no es su unica obligacion. También deben asegurar
que los tribunales son respetados por los otros poderes del estado y por el publico
en general. Del mismo modo que se preocupan por hacer justicia en el caso
particular, también deben velar por mantener su capacidad para cumplir dicho rol en
el largo plazo.

Esto no quiere decir que las razones relacionadas con la reputacién siempre
deban imponerse. Hay casos en que los tribunales deciden (adecuadamente)
enfrentarse a las criticas de la opinién publica o ir mas alla de lo aceptado por la
sociedad para hacer justicia en el caso concreto, pese a las dudas (legitimas) sobre
la factibilidad de implementar la decisién®®. Puede haber casos donde la injusticia
tenga un caracter tan atroz que el tribunal crea que no hay otra opcion,
especialmente si no hay signos de reforma por parte de los otros poderes publicos
(McLachlin, 2001, p. 319). Pero incluso adoptando esta posicion intervencionista y
“activista”, los jueces deben valorar el contexto politico en el que operan. Ellos son
el poder mas débil y dependen de los otros poderes publicos para lograr el respeto y

8 para algunos ejemplos de este fendmeno en el contexto norteamericano y canadiense, ver Tushnet
gOOS), pp. 829-30.

En el contexto de Estados Unidos, Brown v. Board of Education of Topeka 347 U.S. 483 (1954) es el
ejemplo clasico. Sin embargo, la dificultad de implementaciéon de Brown, que demoré varias décadas,
muestra que las razones de tipo prudencial y moral a favor de posponer dichos cambios legislativos
pueden tener una enorme fuerza; ver Marmor (2005), p. 162.
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la ejecucion de sus decisiones. A causa de esta situacion de dependencia, su poder
efectivo para desarrollar el derecho y hacer justicia en los casos individuales
depende, en parte, de no alienarse respecto a los poderes legislativo y ejecutivo,
asegurando asi que sus sentencias son respetadas por el conjunto de la sociedad.
Esta es una de las razones a favor de cierto grado de contencién en el proceso
judicial de toma de decisiones. Implica que las razones de caracter institucional
pueden prevalecer a veces frente a las de caracter sustantivo en las decisiones
sobre derecho publico®.

3.6.Cortesia, confrontacion y sinceridad

Ya mencionamos arriba que, incluso en los casos en que los jueces se oponen
al legislador y derogan una disposicion legislativa, pueden no obstante presentar su
decision de un modo deferencial y contenido. En esta seccién vamos a indagar si es
legitimo que los jueces ejerzan la contencién cuando presentan, expresan o justifican
sus decisiones. Mucha gente se opone rotundamente a esta propuesta. Sefialan que
los jueces deberian ser tan transparentes y francos como sea posible respecto a todos
los elementos que los han llevado a tomar su decision. La sinceridad judicial es
apreciada no solo porque se considera que mejora la transparencia en el proceso de
toma de decisiones, sino también porque es un modo de limitar el poder judicial,
incrementando la probabilidad de que los jueces basen sus decisiones en razones
legitimas (Shapiro, 1987, p. 737).

Mucho se podria decir acerca de estas afirmaciones. La apertura, la
transparencia y la rendicion de cuentas publica son obligaciones de todas las
instituciones publicas, incluyendo los tribunales. Nadie quiere que las decisiones
judiciales estén envueltas bajo un halo de misterio o subterfugios. Sin embargo, los
jueces tienen a veces buenas razones para no ser completamente sinceros respecto
a los fundamentos de una decision. La honestidad absoluta, argumentaré, no es
siempre la mejor politica judicial. No sélo la contencién judicial exige a los jueces
que se limiten en cierto grado al tomar decisiones, también los exige que se
contengan en la forma en que expresan o presentar la justificacion de las mismas.

Dejemos a un lado, para defender este punto, la discusion acerca del
razonamiento judicial y pensemos de manera mas general en el valor de la
contencion en, por ejemplo, ambitos como la amistad. En ocasiones, un amigo
puede realizar una accion que nos parece moralmente incorrecta. En tal situacion,
podemos sentirnos inclinados a ser sinceros y directos respecto a la opinidén que nos
merece su actuacion. No obstante, la absoluta franqueza no es siempre la reaccion
correcta. De hecho, a veces puede ser inutil y contraproducente. La sinceridad a
veces no solo no evita que los amigos sigan actuando inmoralmente, sino que
contribuye a que persistan en la misma al tiempo que les enfada, pudiendo llegar a
socavar dicha amistad. Todos esperamos que nuestros amigos nos apoyen, incluso
en situaciones en las que no estamos haciendo lo correcto. Por tanto, el valor que
sostiene la amistad, el apoyar y respetar a los amigos, justificara a veces cierto
grado de contencion y tolerancia, y no la sinceridad absoluta.

8 Ver también Raz (1998b), p. 187. Fue David Dyzenhaus quien me indicé que es un error que los
jueces se basen en argumentos sobre su reputacién o prudencia porque hay casos (él mencion6
Hamdi v. Rumsfeld 542 U.S. 507 (2004) como ejemplo) en los que deciden tener una actitud deferente
para no irritar al ejecutivo, hasta que descubren que su estrategia de deferencia fue contraproducente o
que supuso un obstaculo para la actuacion judicial futura, debido a la creacién de un mal precedente.
Como respuesta, simplemente indicaria que, como ocurre con el “activismo” judicial, la contencién
judicial también tiene el riesgo de provocar un efecto indeseado o conllevar malas consecuencias
politicas o legales. Sin embargo, esto no socava el argumento general en favor de la contencién judicial
—solamente muestra que la contencién judicial debe ser ejercida con precaucion y consciencia sobre
las (potencialmente negativas) consecuencias futuras.
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Hay ejemplos menos extremos del valor de la contencion en las relaciones
de amistad. Muchos amigos discrepan acerca de politica, musica, arte y mucho
mas. A veces, los desacuerdos claros y sinceros en tales materias no dafan en
absoluto la relacion de amistad. Sin embargo, no siempre es asi. Hay situaciones en
las que los amigos evitan discutir sobre politica, ya que saben que podria generar
acritud y discordia. En ocasiones, es aconsejable minimizar el grado de desacuerdo
por miedo a ofender gratuitamente a un amigo. Hay situaciones donde la contencién
esta justificada por razones de respeto al amigo y por un deseo de conservar la
amistad.

Estos ejemplos sirven para subrayar algunas de las virtudes que la
contencién puede tener en el contexto judicial. En primer lugar, la contencion no es
una cuestion de todo o nada, que se aplicaria de forma generalizada. Mas bien, se
deberia evaluar si la contencion en aconsejable en el contexto concreto y, en caso
de que lo fuera, en qué medida. En segundo lugar, esta fundamentada en el valor
del respeto. Como muestra de respeto hacia los otros, a veces se requiere que
seamos educados y amables sobre las materias en las que no estamos de acuerdo.
La absoluta franqueza, en cambio, puede conducir a la ofensa, al insulto y al
resentimiento. No solamente debemos respetar a nuestros amigos, sino que tiene
que existir la apariencia de que efectivamente eso es asi®.

Esto también es valido para las relaciones entre los tribunales y los poderes
electivos del estado. La contencion judicial es a veces una muestra de respeto por la
mayor competencia, pericia y legitimidad democratica de los otros poderes (véase
mas en Kavanagh, 2008, p. 184). Naturalmente, respeto no significa que los
tribunales deban estar de acuerdo con todo lo que hacen el legislativo y el ejecutivo.
El desacuerdo y el respecto no son mutuamente excluyentes. No obstante, cuando
se esta en desacuerdo con el parlamento, los tribunales deben expresarlo de forma
respetuosa, moderada y amable. Parte de su funcién como jueces es convencer al
legislativo y al ejecutivo de que los tribunales son un socio constructivo a la hora de
defender un gobierno equitativo en el marco de una democracia constitucional®®.
Esta exigencia de cortesia para con los poderes de origen electo significa que los
tribunales no deberian tomar decisiones que menosprecien o ridiculicen al
parlamento, o que busquen deslegitimar la legislacién o a las decisiones politicas
que el parlamento o el ejecutivo hayan tomado. Por consiguiente, incluso si un juez
considerara que el gobierno de turno esta absolutamente equivocado en el
desarrollo de un programa legislativo particular y que meramente se ha doblegado a
las demandas de la prensa sensacionalista en un crudo intento de ganar votos antes
de las elecciones, la sinceridad acerca de esta cuestion podria socavar el respeto
que los jueces deben mostrar hacia los poderes electos del estado. Tal sinceridad
puede distanciar al legislativo y al ejecutivo, de quienes dependen los tribunales a la
hora de ejecutar sus decisiones; puede causar resentimiento y represalias por parte
del poder politico, y sobre todo puede ser totalmente contraproducente. En algunos
casos, este hecho avala la moderacién por encima de la critica abierta.

Se puede objetar en este punto que la analogia entre los amigos, por un
lado, y el parlamento y los tribunales, por otro, es engafiosa debido a que el
parlamento y los tribunales no tienen una relacién de amistad ni nada que se le
parezca®’. Hay quien cree que la relacion entre el parlamento y los tribunales es
mas parecida a la de un siervo y su amo. Para otros, la relacién se asemejaria mas

8 Sobre la significacion moral de la educacion o la cortesia como una forma de mostrar respecto,
véase Calhoun (2000), p. 255; Buss (1999), p. 801.

& Endicott (2009), p. 1; ver también Dyzenhaus, (2006), donde el autor sostiene que el imperio de la
ley se entiende mejor como un “proyecto compartido” entre todas las ramas del estado.

8 Este argumento me fue indicado por Panu Minkkinen.
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a una relacion de enemistad mas que de amistad. Para estos, el rol de los tribunales
no es apoyar al parlamento, sino frenarle, oponerse a sus decisiones si son injustas,
pedirle cuentas y obligarle a respetar los derechos aunque no quiera.

Para responder a esta objecién debo senalar lo siguiente. El principal
objetivo de la analogia de la amistad era simplemente mostrar la verosimilitud que a
primera vista tiene la afirmacion de que la franqueza total e ilimitada no es siempre
una virtud. Es un lugar comun el sefalar que la amistad verdadera exige de la
honestidad de las partes en la relacion. Pero sabemos que ese tépico no sirve para
explicar las relaciones de amistad en toda su complejidad. A veces, la moderacion
es mas apropiada. Usé la amistad como un mecanismo heuristico con el que
mostrar que, aunque la creencia en la importancia de la sinceridad judicial se ha
convertido en un lugar comun, los hechos sefalan que hay buenas razones en favor
de la contencion judicial.

Hay otro aspecto en la analogia de la amistad que, bajo mi punto de vista,
confiere a la misma cierta verosimilitud a la hora de resaltar la dimension inter-
institucional del razonamiento judicial. Este se refiere a que mantener una amistad
es una empresa comun que debe durar en el tiempo. Ser amigo de alguien significa
que, en alguna ocasion, uno se ha mordido la lengua en una situacién concreta, a
fin de no dafar la relacion en el largo plazo. De igual modo, en las relaciones
institucionales entre los tribunales y el legislativo, los tribunales deben tener en
cuenta el largo plazo y las consecuencias de sus acciones, con el objetivo de
ganarse el respeto y el apoyo del poder legislativo en dicho horizonte temporal®.

Aun asi, no negamos que la analogia de la amistad no puede ser llevaba
mucho mas alla. No trato de sugerir los tribunales y el legislativo tengan una relacién
comoda, con ambas partes compartiendo siempre la misma posicion en cada
asunto. Por el contrario, ambas instituciones tienen sus puntos fuertes y sus
debilidades. Como parte en la empresa de asegurar un gobierno constitucional
equitativo, los tribunales pueden verse exigidos a enfrentarse al érgano legislativo,
oponerse a una decision legislativa y a anularla si fuera necesario. En ocasiones el
legislativo y el judicial pueden presionar en distinta direccidn, por lo que el legislativo
se sentira constrefido por las decisiones judiciales. Como corresponsables en la
empresa, los tribunales deben estar preparados (en el contexto adecuado) para
mantenerse firmes.

4. Conclusiones

¢ Como pueden asegurar los jueces que la legislacion cumple con los derechos
humanos sin renegar de su responsabilidad de permanecer dentro de los limites del
papel constitucional que tienen asignado? No hay una respuesta facil a este dilema.
Pese a que es importante remarcar que los tribunales tienen el deber de defender los
derechos en tiempos de crisis, no se debe olvidar que tienen limitaciones politicas e
institucionales que pueden impedir la proteccién efectiva de los derechos en todos los
casos. De acuerdo con la teoria de la autocontencién que hemos expuesto en este
trabajo, los jueces deberian evaluar las razones substantivas e institucionales,
teniendo en cuenta tanto las exigencias derivadas del contenido de los derechos como
las consideraciones institucionales pertinentes en el caso concreto. Esta teoria subraya
las deficiencias de las aproximaciones que se limitan a examinar quién tiene la “dltima
palabra” a la hora de comprender la compleja dinamica interinstitucional que tiene lugar
en el marco de la HRA. En vez de pensar en términos absolutos sobre a qué poder del

8 para una discusion mas detallada sobre la idea del derecho como una “empresa compartida” entre
las diferentes instituciones del estado, ver Kyritsis (2008).
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estado le corresponderia “la ultima palabra” en el didlogo constitucional, la teoria de la
autocontencién se basa en una aproximacién mas amplia y realiza un analisis mas
profundo acerca de la naturaleza y la forma de las diferentes contribuciones realizadas
por todos los poderes con el fin de proteger los derechos. Se trata de una visién mas
matizada, donde los tribunales y el legislador tienen una responsabilidad compartida a
la hora de proteger derechos, cada cual en un rol diferente (aunque complementario).
Asi, en el Reino Unido, los tribunales pueden tener la ultima palabra sobre si un
determinado derecho ha sido vulnerado en el caso particular al que se enfrenta, pero si
se dicta una declaracién de incompatibilidad, el parlamento sera quien tenga la ultima
palabra para decidir el modo en que se corrige dicha vulneracion.

Este analisis tiene importantes consecuencias, tanto para el esfuerzo
doctrinal de establecer una tipologia dentro del derecho constitucional comparado
como para los debates tedricos en torno a la justificacién de la revision judicial de
constitucionalidad. Respecto a las tipologias de derecho comparado, recuérdese
que cuando se comenzo a afirmar que las medidas de proteccion de derechos
aprobadas en el Reino Unido, Canada y Nueva Zelanda representaban un nuevo
modelo de “constitucionalismo commonwealth” (Gardbaum, 2001), el unico
componente diferenciador era que parecia dar la “Ultima palabra” sobre si y/o como
proteger los derechos a los poderes electos del estado. Sin embargo, tras la
experiencia acumulada con estos sistemas, lo cierto es que el legislador no ha
usado sus poderes formales para revocar las decisiones judiciales en ningun grado
significativo.

Si una de las virtudes caracteristicas de la revision judicial “débil” es que “se
supone que impone un coste politico para el gobierno, al llamar la atencion sobre la
posibilidad de que éste hubiera violado derechos constitucionales” (Tushnet, 2003,
p. 834), entonces debemos afrontar el hecho de que el poder legislativo (al menos
dentro de la cultura constitucional prevaleciente en los paises de la Commonwealth)
esta normalmente poco inclinado a asumir dicho coste. Como ha observado
Tushnet, “esos costes pueden ser suficientes para convertir una decision que podria
ser nominalmente inaplicada en una decision final de facto” (id., p. 824), reduciendo
asi la distincidon entre los sistemas de revision judicial “débil” y “fuerte” a la mera
posibilidad tedrica de ejercer una potestad que nunca es puesta en practica.

Aunque la distincién entre formas fuertes y débiles de revision judicial nos
impele a fijarnos principalmente en los canales formales para la resolucion de
desacuerdos entre los tribunales y los legisladores, la practica constitucional real de
estos paises parece estar ocurriendo en un plano mas informal, sustentada por una
serie de doctrinas y recursos que facilitan diferentes formas de interaccion vy
colaboracion inter-institucional entre los tribunales y los poderes electos (Kavanagh,
2009; Hogg & Bushell, 1997; Dixon, 2012; Young, 2011). Como consecuencia, uno
de los asuntos mas importantes y vehementemente discutidos en la literatura
académica del Reino Unido es hasta qué punto esta justificado (si es que en todo
caso lo estd) que los jueces defieran en las decisiones ponderadas de las
asambleas democraticas y, en su caso, en qué medida. Este tipo de autocontencion
judicial es simplemente una forma en la que los jueces pueden calibrar su respeto
hacia la competencia institucional y legitimidad de los poderes electos del estado,
facilitando asi una division del trabajo entre ellos. La relevancia de las diferentes
doctrinas de contencion judicial nos advierte que nuestras tipologias deberian
moverse mas alld de los enunciados formales textuales sobre la fuerza o debilidad
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de la revisidn judicial, para reconocer y asumir la fuerza real de la practica tal y
como ésta se implementa y aplica por los jueces en sede judicial®®.

Por ultimo, en relacién con los debates tedéricos sobre la justificacion de la
revision judicial de constitucionalidad, deberia reconocerse que la revision “débil” no
es, en contra de lo que muchos creyeron, la solucion rapida al problema de
legitimidad que acarrea la revision judicial al estilo del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos. Sin duda se creyd que una de las grandes virtudes de la revisién
judicial “débil” era que solucionaba el problema de legitimidad reduciendo los
poderes de los tribunales y dando a los legisladores la “Ultima palabra” sobre si y/o
como la legislacion debe proteger los derechos. Considerada en su literalidad, la
revision judicial débil parecia resolver (o, al menos, mitigar) la tensién entre el
autogobierno democratico y la revisién constitucional basada en derechos. Pero si
los legisladores no desean, o al menos no afirman su poder para decir “la ultima
palabra” en ningun grado significativo, entonces el problema de legitimidad sigue en
gran medida pendiente. Este problema puede no ser insuperable, pero debe
afrontarse directamente como parte del desafio justificatorio. La soluciéon no viene
necesariamente de una carta de derechos en el que se otorga al legislador la
posibilidad de saltarse las decisiones judiciales; eso depende, en un sentido crucial,
de como los tribunales y el legislador dividen la tarea constitucional entre ellos y de
qué institucién tiene en la practica la ultima palabra.
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Resumen

A la luz del ordenamiento juridico internacional, puede entenderse que se ha generado para los
Estados la obligacion de luchar contra la corrupcion, ya que se han aprobado una serie de
tratados que, a pesar de la distinta naturaleza de sus clausulas, contienen claras obligaciones al
respecto. En el presente estudio se analizan los principales instrumentos internacionales
ratificados por el Estado espafiol que, a consecuencia de su integraciéon en el Derecho interno
ex art. 96.1 CE, han generado la obligacién de establecer medidas tanto para prevenir como
para castigar la corrupcion. El analisis formal de los instrumentos internacionales asi como de
sus mecanismos de evaluacion de la aplicacion permite identificar los perfiles de las
obligaciones asumidas y el grado de cumplimiento observado, de lo que pueden extraerse
orientaciones para futuras reformas del ordenamiento interno.
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Abstract

In the light of the International law, to fight against corruption can be understood as
compulsory for the States, since some treaties containing specific obligations in this regard
have been adopted. In this article, the main international treaties ratified by Spain imposing —
through their incorporation in the domestic law ex art. 96.1 SC— the adoption of preventive
and sanctioning measures are analysed. The formal analysis of the international instruments
and their implementation mechanisms allows us to identify the characteristics of the assumed
obligations and the observed implementation degree in Spain, what could be used to guide
future legal reforms.

Keywords
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1. Introduccion

La corrupcion® supone uno de los principales obstaculos para el desarrollo
econdmico®, politico y social sostenible para economias desarrolladas, emergentes
o en desarrollo. La corrupcion incrementa el coste de las transacciones en los
mercados, desincentiva la inversién nacional y extranjera en el pais® y tiene efectos

% Sobre la dificultad para precisar la definicion del término, y las extensas discusiones doctrinales que
ello ha provocado, vid., entre otros, VILLORIA y JIMENEZ (2012, pp. 13-47), JAIN (2001, pp. 71-121) y
CoccioLo (2008, pp. 17-51). El mismo término también ha generado discusiones en el marco de la
elaboracion de instrumentos internacionales contra la corrupcién, y no todos los instrumentos que
abordan el problema lo definen y, en caso de hacerlo, no es nunca en los mismos términos, vid.
HENNING (2001, pp. 793-865).

‘A pesar de que algunos estudios inicialmente teorizaron los beneficios de la corrupcion para el
desarrollo econémico entendiendo que la misma podria agilizar sistemas ineficientes (LEFF, 1964, pp.
8-14, o HUNTINGTON, 1968) con posterioridad se ha comprobado que sus efectos sobre el mismo son,
en términos generales, perjudiciales (por todos, vid. MAURO, 1995, pp. 681-712).

® La Corte dei Conti italiana ha estimado que el descenso de cada punto en el indice de Percepcién de
la Corrupcion de Transparencia Internacional provoca un descenso del 16% de la inversion extranjera
(Commissione per lo studio e I'eborazione di proposte in tema di trasparenza e prevenzione della
corruzione della pubblica amministrazione 2013, La corruzione. Per una politica di prevenzione,
Governo ltaliano, p. 19).
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perniciosos en su productividad. La presencia de corrupcion lleva a que las inversion
de recursos no se haga en aquellos sectores o programas mas beneficiosos para la
colectividad sino que tiendan a desviarse hacia los que ofrecen mayores
perspectivas de enriquecimiento personal de los politicos que adoptan las
decisiones, como los proyectos de construccion de grandes infraestructuras o
programas militares, en detrimento de sectores como la educacion o la sanidad.
Ademas, la calidad de las prestaciones de servicios publicos o la realizacion de
obras publicas tiende a empeorar en términos cualitativos, ya que los mismos son
asignados no al mejor cualificado para llevarlos a cabo sino a quien ofrecié el mayor
soborno. Los fondos publicos, por su parte, son malversados o desviados de su
destinacion legitima para el enriquecimiento particular. Y finalmente, entre otras
consecuencias, también se ha mencionado que la corrupcién perpetua la pobreza,
ya que se ha constatado un efecto negativo en el crecimiento de las rentas del 20%
de las personas mas pobres de un pais (OCDE, 2014, pp. 2-4)°. Adicionalmente,
dificulta el respeto, cuando no supone directamente una violacion, de los derechos
humanos’; erosiona la confianza en el gobierno y la legitimidad de las instituciones
politicas (Villoria, 2013, pp. 159-167)°, e incluso llegaria a favorecer entre la
ciudadania una mayor aceptacion de comportamientos antijuridicos (Villoria, Van
Ryzin y Lavena, 2012, pp. 85-94).

A la vista de las graves consecuencias que produce, especialmente graves
en un contexto global de crisis econémica en que la menguada capacidad
econdmica de los entes publicos provoca significativos recortes en los derechos
sociales y en el bienestar de las personas®, no resulta extrafio que dicho fenémeno
se cuente entre los que mas preocupan a la ciudadania™.

Para reducir esas nocivas practicas en una sociedad desde hace ya décadas
consolidadamente globalizada, se ha promovido, desde distintos foros
internacionales, la asuncion de firmes obligaciones por parte de los distintos Estados
de la sociedad internacional, a efectos de unificar en lo posible el rechazo global a
este fenémeno, asi como el compromiso global de combatirlo’'. Esa preocupacion

® Accessible en www.cleangovbiz.com (fecha de consulta: 20 de abril de 2017).

" MARTINON QUINTERO (2016, pp. 8-33), KUMAR (2005, pp. 416-419), BAcIo TERRACINO (2010, pp. 243-
246) y KAUFMANN (2004), conferencia consultable en:
http://siteresources.worldbank.org/INTWBIGOVANTCOR/Resources/humanrights.pdf (fecha de
consulta: 20 de abril de 2017), y BOERSMA (2012, pp. 2-7).

8 Con un enfoque sobre el impacto de la corrupcion en la democracia, vid. LAGUNES (2012, pp. 802-
826).

® Resulta de interés la vinculacion entre recortes de derechos sociales y detracciones ilicitas de fondos
publicos que se puede leer en el Auto AP de Barcelona (secc. 22) de 1 de marzo de 2013, rec. num.
14/2013, ponente D. Javier Arzia Arrugaeta, RJ 6° (resolucién comentada en CAPDEFERRO VILLAGRASA,
2013, pp- 891-918). Otras sentencias, en otros Estados, hacen vinculaciones similares entre servicios
o derechos sociales y corrupcién, como por ejemplo la sentencia del Tribunal Constitucional de Peru de
5 de octubre de 2004 (exp. N° 2016-2004-AA/TC), que afirma que «[l]a realidad politica de los ultimos
afos ha revelado cémo la corrupcion en el uso de los recursos publicos afectoé la atencién de derechos
como la educacion, salud y vivienda» (F. 35°).

10 Algunos instrumentos de opinidn ciudadana asi lo ponen de manifiesto, como por ejemplo los
eurobarémetros especiales sobre corrupcion que elabora la Comisiéon Europea o, en ambito interno, los
barometros mensuales del CIS o los barémetros sobre corrupcién que publica cada dos afios la Oficina
Antifraude de Catalufia.

" A efectos de hacer notar la disparidad en el nivel de tolerancia de la corrupcién en distintos Estados,
segun expone Alejandro PosADAS, el Departamento de Comercio de los Estados Unidos de América
inform6é de que el conjunto de las empresas norteamericanas habia perdido, a favor de sus
competidoras europeas, cerca de 10.000 millones de ddlares en contratos publicos entre 1993 y 1996
por culpa de los distintos estandares nacionales en la lucha contra la corrupcion. Recuerda el citado
autor que, en este punto, conviene recordar que en paises como Alemania no solo no era previsible
una severa sancién por mantener practicas de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales sino que incluso era posible la deduccion fiscal de los gastos soportados en el
extranjero en concepto de soborno (PosADAS, 2000, pp. 345-414).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. ISSN 2253-6655
= N°.13, octubre 2017- marzo 2018, pp. 114-147. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2017.3807

116



OSCAR CAPDEFERRO VILLAGRASA La obligacion juridica internacional de luchar contra la
corrupcion y su cumplimiento por el Estado espafiol

de la sociedad internacional se ha plasmado en instrumentos juridicos que, en
efecto, a la postre han terminado por generar, cada vez de forma mas precisa e
ineludible, un marco en el que se incluyen auténticas obligaciones para los Estados
de prevenir y castigar la corrupcion (De Benedetto, 2015, pp. 479-501), pues los
tratados aprobados, a pesar de la distinta naturaleza de sus clausulas, contienen
obligaciones relativas a la lucha contra la corrupcién que han sido asumidas por los
Estados que los han ratificado. Es por ello, justamente, que puede hablarse de una
obligacion para los Estados de luchar contra la corrupcién, previniéndola en lo
posible y sancionandola en lo descubierto (Bacio Terracino, 2012).

La finalidad del presente articulo es, precisamente, estudiar como se
concreta la obligaciéon asumida en el plano internacional por parte del Estado
espanol, dando cuenta de su grado de cumplimiento. En consecuencia, el analisis
no se circunscribe unicamente a los tratados internacionales ratificados por el
Estado espafiol sino que, aprovechando que el Derecho internacional anticorrupcion
no solo se limita a ofrecer unas reglas a las que adaptar la legislacion nacional, sino
que ademas ha proporcionado sistemas de evaluacién constante sobre el grado
formal de cumplimiento y sobre la efectividad practica de los sistemas nacionales,
entendemos que el analisis debe considerar también los mecanismos
internacionales de evaluacion y examen de los ordenamientos nacionales,
particularmente en sus pronunciamientos respecto del ordenamiento espafiol.

Aunque en el plano internacional ha sido elaborado un significativo nimero
de tratados en materia de lucha contra la corrupcién, tanto por parte de
organizaciones internacionales universales (como la Organizacién de las Naciones
Unidas y su convencion contra la corrupcion de 2003) como regionales (como la
Organizacioén de los Estados Americanos, que adopto6 la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion, suscrita en Caracas el 29 de marzo de 199612), e incluso se
han adoptado también multiples iniciativas internacionales desde foros no
gubernamentales™, en los apartados que siguen dedicaremos atencién Gnicamente
a aquellos que tienen un impacto directo en el ordenamiento juridico espanol. En
consecuencia, dejaremos de lado cualquier andlisis relativo a instrumentos
internacionales no aplicables en Espafia, asi como las iniciativas de organizaciones
no gubernamentales, para centrarnos en los instrumentos en materia de lucha
contra la corrupcion de Naciones Unidas (apartado 1), la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) (apartado 2), el Consejo de
Europa (apartado 3) y la Unién Europea (apartado 4). Por ultimo, el estudio se
cierra con unas conclusiones extraidas del analisis del Derecho internacional
anticorrupcion y su adecuacion en el Estado espariol, con indicaciones que acaso
pudieran orientar en el futuro su reforma.

2. La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)

Aunque la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, primer y
hasta la fecha unico tratado elaborado por la ONU especificamente sobre esta
materia, sea del ano 2003, lo cierto es que esta organizacién internacional ha venido
mostrando una constante preocupacion respecto de los delitos relacionados con la
corrupcién desde la década de 1970.

'2 Sobre el andlisis de este instrumento, resultan de interés BENITO SANCHEZ (2012, pp. 63-72),
GONZALEZ PEREZ (2014, pp. 65 y ss.) y HENNING (2001, pp. 806-815). Sobre el proceso que condujo a
su aprobacién, también vid. POSADAS (cit., pp. 382-383).

3 Merecen especial atencion Transparencia Internacional y su proyecto sobre sistemas nacionales de
integridad. Los resultados de este analisis aplicado a las instituciones espafiolas se puede consultar en
VILLORIA y BEKE (2012).
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En el marco del Cuarto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Kyoto en 1970, se constato
con preocupacion el aumento de nuevas formas de delincuencia a nivel mundial,
como el soborno y otras practicas de corrupcion, que fueron consideradas como
obstaculos para el progreso y el desarrollo econdmico. Esa constatacion quedod
plasmada en la declaracién que adoptd el Congreso por unanimidad, en la que se
manifiesta que, ademas de las delitos tradicionales, también habian proliferado
peligrosamente «formas mas sutiles y complejas del delito y la corrupcion
organizados» ™. Aunque tras esa fecha los debates y estudios sobre los delitos de
corrupcién fueron una constante en los Congresos de Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente', no fue hasta la segunda
mitad de la década de 1990 cuando, de forma decidida y clara, se apostd por
elaborar un instrumento internacional especifico contra la corrupcion.

La Reunion del Grupo de Expertos sobre Corrupcién, celebrada en Buenos
Aires del 17 al 21 de marzo de 1997, alentada por iniciativas regionales exitosas
como la Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 29 de marzo de 1996
adoptada por la Organizacion de los Estados Americanos'®, propuso que la
Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal de Naciones Unidas elaborara
una convencion internacional contra la corrupcion y el soborno en las transacciones
comerciales internacionales, lo que a su juicio constituiria el instrumento mas
apropiado para abordar ese problematico fendmeno. Posteriormente, el Consejo
Econémico y Social, en su resolucion 1998/16, decidié convocar una reunién de
expertos de los gobiernos para estudiar una estrategia internacional adecuada
contra la corrupcion, incluido el producto dimanante de ese delito, en cuyo
cumplimiento se convocé la Reunion de Expertos sobre la Corrupcidn y sus
Circuitos Financieros en Paris del 30 de marzo al 1 de abril de 1999. Esos expertos
recomendaron a los Estados miembros de Naciones Unidas estudiar la elaboracién
de un instrumento universal sobre la materia.

Esas propuestas de los expertos, que recomendaban la elaboracion de un
instrumento especifico contra la corrupcion, fueron aceptadas y ya en el afio 2000
se iniciaron los debates sobre un nuevo instrumento internacional contra la
corrupcion'’, que culminaron, tras la pertinente negociacion, en la adopcion de la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcién, de 31 de octubre de 2003 (en
adelante, CNUCC).

2.1. La Convenciéon de Naciones Unidas Contra la Corrupcion (CNUCC):
estructura y contenido

" ONU (Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales) (1972), Cuarto Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, Kyoto (Japon), 17 a 26 de agosto de
1970: informe preparado por la Secretaria, AICONF.43/5, ONU, Nueva York, pag. iii.

'* UNODC (United Nations Office on Drugs and Crime) (2012), Travaux préparatoires de las
negociaciones para la elaboraciéon de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
Nueva York, pp. Xii-xxiv.

' ONU Consejo Econémico y Social — Comision de Prevencion del delito y Justicia Penal), Promocion
y mantenimiento del imperio de la ley y la buena gestion de los asuntos publicos. Medidas contra la
corrupcion y el soborno, E/CN.15/1997/3/Add.1, ONU, 8 de abril de 1997, parrs. 25 y 55.

"7 Si bien antes, en 1999, se habia acordado introducir una disposicion relativa a la corrupcion en el
sector publico en la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
en la medida en que la corrupcion de funcionarios publicos habia sido ya constatada como una practica
recurrente de los grupos criminales organizados; vid. art. 8 Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000.
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Este tratado internacional (CNUCC) contiene medidas preventivas y
represivas para combatir la corrupcién, entendida como tal tanto la corrupcién
publica como la privada. La CNUCC no contiene una definicion objetiva de la
corrupcién pues, en lugar de optar por la definicion, opta por la descripcion, listando
una serie de conductas que hay que considerar en todo caso como manifestaciones
de la corrupcion'®.

En cuanto a su fuerza vinculante, conviene sefialar que el tratamiento de sus
disposiciones no es uniforme. En general, podemos decir que existen tres tipos
distintos de disposiciones en la CNUCC: las que imponen la obligacion de legislar un
aspecto concreto con un contenido minimo, las que imponen la obligacién de
estudiar la posibilidad de legislar en una determinada materia pero sin la obligacion
de terminar necesariamente legislando sobre la misma, y las que no imponen
obligacién de ningun tipo y podrian considerarse meras recomendaciones'®.

Formalmente se estructura en 8 capitulos, que se refieren, respectivamente,
a: disposiciones generales, medidas preventivas, penalizacion y aplicacion de la ley,
cooperacion internacional, recuperacion de activos, asistencia técnica e intercambio
de informacion, mecanismos de aplicacién y disposiciones finales.

Las disposiciones generales contenidas en el capitulo | (arts. 1-4) contienen
la finalidad de la convencién (principalmente, promover y reforzar las medidas para
prevenir y castigar la corrupcion de forma eficaz, art. 1); define los términos
relevantes utilizados en la convencion, excepto el propio término “corrupciéon”, que a
pesar de emplearse repetidas veces no aparece definido (art. 2); delimita el ambito
de aplicacion de la CNUCC (art. 3) y garantiza la integridad territorial de los Estados,
de tal modo que cada Estado parte cumplira con las obligaciones derivadas de la

"® En el marco de la elaboracién de la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion, el
Vicepresidente del Comité Especial encargado del capitulo que incluye las definiciones de los términos
relevantes en la Convencién creé ex professo un grupo de trabajo oficioso para llegar a un acuerdo
sobre la definicion de corrupcion. Este grupo finalmente acabd determinando que lo mejor era
prescindir de una definicidn genérica, la cual dividia y enfrentaba a los Estados participantes, para
poner el énfasis en la tipificacion de conductas que se debian considerar corruptas. Tal y como se lee
en los trabajos preparatorios de la Convencion de Naciones Unidas: «En el sexto periodo de sesiones
del Comité Especial, el Vicepresidente encargado de este capitulo del proyecto de convencion pidié al
representante del Pakistan que coordinara la labor de un grupo de trabajo oficioso con el objeto de
redactar una nota para los travaux préparatoires sobre el concepto de “corrupcion”. Los resultados de
las deliberaciones de ese grupo de trabajo figuran en el documento A/AC.261/L.248. Se aclaré que el
grupo de trabajo oficioso habia suspendido su debate acerca de las definiciones del término
“corrupcion” después de que se reconociera que ese debate estaba relacionado con ciertas cuestiones
basicas que planteaban una marcada division que el grupo no estaba facultado para abordar. El
Presidente (Pakistan) propuso el siguiente proyecto de nota para los fravaux préparatoires relativa a la
definicion del término “corrupcion” como base de ulteriores consultas: “El término “corrupcién” se utiliza
en la presente Convencion para referirse a los actos penalizados en el capitulo lll y a los actos que los
Estados Parte puedan penalizar o ya hayan penalizado”» (UNODC (United Nations Office on Drugs
and Crime), Travaux préparatoires de las negociaciones para la elaboracién de la Convencioén de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, cit., p. 52).

' Para identificar a qué grupo corresponde cada disposicion es necesario atender a su literalidad. Asi
sefiala la distincion la guia legislativa de la propia CNUCC: «[s]iempre que se emplee la expresion
“‘cada Estado parte adoptara” se hace referencia a una disposicion obligatoria. De lo contrario, las
expresiones que se utilizan en la Guia son “consideraran la posibilidad de adoptar” o “procuraran”, lo
que significa que se insta a los Estados a que estudien con detenimiento la posibilidad de adoptar una
medida especifica y a que hagan un esfuerzo real para determinar si tal medida seria compatible con
su propio ordenamiento juridico. Para las disposiciones que son totalmente facultativas se emplea la
expresion “podran adoptar’» (UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién de
Naciones Unidas contra la corrupcién (2012), p. 4). Dicha guia ordena las disposiciones de cada
seccioén en funcidn de su naturaleza, obligatoria o facultativa, y, en este ultimo caso, las separa también
entre facultativas con “obligacién de considerar su cumplimiento” y facultativas “que los Estados parte
tal vez deseen aplicar’.
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CNUCC sin intervenir en los asuntos internos de otros Estados, ni ejercer en
territorio de otros Estados «jurisdiccién o funciones que el derecho interno de ese
Estado reserve exclusivamente a sus autoridades» (art. 4).

El capitulo Il, que contiene los arts. 5-14, se dedica a las medidas
preventivas. Algunas de sus clausulas son imperativas® mientras otras, que son la
mayoria, no imponen ninguna obligacién directamente exigible para los Estados?'.
En primer lugar, la CNUCC exige que los Estados formulen y apliquen (o
mantengan) politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcién (art. 5.1), y
recomienda establecer y fomentar medidas eficaces sometidas a evaluacién
periddica (art. 5, aps. 2 y 3). A continuacién regula el 6rgano u o6rganos
anticorrupcion, que deben existir en todo caso, y que deben gozar de la
independencia necesaria para desempefiar sus funciones sin influencias indebidas,
asi como contar con los recursos personales y materiales necesarios para llevar a
cabo sus funciones (art. 6). También regula aspectos para prevenir la corrupcién en
el sector publico mediante la mejora de los sistemas de convocatoria, contratacion,
promocion y jubilacion de empleados publicos y prescribe considerar la posibilidad
de adoptar medidas destinadas a establecer criterios para la candidatura y eleccion
de los cargos publicos electos, asi como respecto de la financiacion de sus
candidaturas y de los partidos politicos (art. 7). El siguiente articulo encabezado con
la rubrica «Cdodigos de conducta para funcionarios publicos» establece que los
Estados parte deberian procurar la aplicacion de cédigos o normas de conducta que
garanticen el correcto ejercicio de las funciones publicas, establecer medidas para
facilitar que los funcionarios publicos denuncien actos de corrupcién de los que
tengan conocimiento, establecer medidas para exigir que los funcionarios hagan
declaraciones de actividades, bienes y derechos y regalos u otros beneficios que
pudieran dar lugar a una situacion de conflicto de intereses, y establecer medidas
disciplinarias ante la transgresion de los cédigos o normas de conducta que en su
caso se establezcan (art. 8). El art. 9 establece los aspectos que deben
desarrollarse para conseguir sistemas de contratacion publica apropiados para
prevenir la corrupcion, asi como para promover la transparencia y la obligacion de
rendir cuentas en la gestion de la hacienda publica. Por su parte, el art. 10 regula la
transparencia en la Administracion publica, cuestion siempre relevante en materia
de prevencion de la corrupcion, y establece que cada Estado Parte adoptara las
medidas necesarias para aumentarla. Otras cuestiones son abordadas por los
restantes articulos, como las medidas para reforzar la integridad y evitar la
corrupcion entre los jueces y fiscales mediante normas o cédigos de conducta para
el poder judicial (art. 11), la adopcion de medidas eficaces para prevenir la
corrupcién en el sector privado (art. 12), la adopcion de medidas para el fomento de
la participacion activa de la sociedad civil en la prevencion y lucha contra la
corrupcion (art. 13) y la adopcién de medidas destinadas a la prevencion del
blanqueo de capitales (art. 14).

El capitulo Il (arts. 15-42) se refiere a la represion de la corrupcion. En
primer lugar, dedica varios articulos a la tipificacion como delito, por parte de los
Estados, de una serie de conductas que se consideran manifestaciones y practicas
de corrupcion. En unos casos, esa tipificacion es obligatoria para los Estados parte

2 p, ej. el art. 6 CNUCC prescribe que cada Estado parte «garantizara» la existencia de un érgano
encargado de prevenir la corrupcion, al que le «otorgara» la independencia necesaria para llevar a
cabo sus funciones eficazmente y sin influencias indebidas. Respecto de esta obligacion, vid. UNODC,
Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion, cit., pp.
20-21.

2p, ej., de acuerdo con el art. 5.3 CNUCC, cada Estado parte «procurara evaluar periédicamente los
instrumentos juridicos y las medidas administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuados
para combatir la corrupcion».
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(arts. 15, 16.1, 17, 23 y 25), mientras otras conductas estan establecidas en la
convencion como delitos de tipificacion facultativa (arts. 16.2, 18, 19, 20, 21, 22 y
24)%. Esas conductas son, respecto del sector publico, el soborno de funcionarios
publicos nacionales (art. 15), extranjeros y de organizaciones internacionales
publicas (art. 16); la malversacion, la apropiacién indebida u otras formas de
desviacion de bienes por parte de un funcionario (art. 17); el trafico de influencias
(art. 18); el abuso de funciones o del cargo® (art. 19); el enriquecimiento ilicito (art.
20); y respecto del sector privado, el soborno (art. 20) y la malversacién de bienes
(art. 21). Otros delitos asociados a la corrupcién regulados son el blanqueo del
producto de los delitos de corrupcién (art. 23), el encubrimiento o la retencion
continua de bienes producto de los delitos de corrupcion (art. 24) y la obstruccién de
la justicia en relacion con los delitos de corrupcion (art. 25). Asimismo regula otros
aspectos del ambito represivo, como la responsabilidad de las personas juridicas
por su participacion en delitos de corrupcion (art. 26), la responsabilidad por
cualquier forma de participacidén en la comisién de delitos de corrupcion (sea
también como complice, colaborador o instigador) o en su tentativa (art. 27), criterios
de juicio para inferir la intencionalidad de los autores (art. 28), la prescripcién (art.
29), la proporcionalidad de las sanciones y las garantias del proceso (art. 30), el
embargo preventivo, incautacion y decomiso del producto de los delitos de
corrupcion o de los bienes utilizados en los delitos de corrupcion (art. 31), la
proteccion de testigos, peritos y victimas contra eventuales actos de represalia o
intimidacion por prestar testimonio sobre delitos de corrupcion (art. 32), o la
proteccién de los denunciantes de hechos relacionados con delitos de corrupcion
(art. 33), garantizar que los sujetos perjudicados puedan obtener una indemnizacién
(art. 35), garantizar que existan 6rganos y personas especializadas para la
aplicacion coercitiva de la ley (art. 36) y que se adopten medidas para alentar la
cooperacion ciudadana con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley (art.
37), la cooperacion entre organismos nacionales (art. 38), la cooperacion entre los
organismos nacionales y el sector privado en cuestiones relativas a la comision de
delitos de corrupcion (art. 39), y mecanismos para garantizar que el secreto bancario
no obstaculice las investigaciones penales en la materia (art. 40).

Adicionalmente, en este mismo capitulo se establece la obligacion para los
Estados parte de eliminar las consecuencias de los actos de corrupcion, como por
ejemplo la revocacion de una concesion que haya sido resultado de un acto de
corrupcion (art. 34), y también regula cuestiones referidas a antecedentes penales y
de jurisdiccion respecto de delitos de corrupcion (arts. 41 y 42).

El capitulo IV se refiere a cuestiones de cooperacién internacional, y regula
aspectos de cooperacion entre Estados parte respecto de la prestacion de
asistencia en las investigaciones y procedimientos relacionados con la corrupcion
(art. 43), la extradicién (art. 44), el traslado de personas condenadas a cumplir una
pena (art. 45), la asistencia judicial reciproca (art. 46), la remision de actuaciones
penales para el enjuiciamiento por un delito de corrupcion (art. 47), la cooperacion
en materia de cumplimiento de la ley (art. 48), los acuerdos para la realizacién de
investigaciones conjuntas en uno o mas Estados parte (art. 49) y las técnicas
especiales de investigacion, como por ejemplo la vigilancia electronica o las
operaciones encubiertas (art. 50).

22 \/id. UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencioén de Naciones Unidas contra la
corrupcion, cit., pp. 61-92.

= Entendido, de acuerdo con el mismo art. 19 CNUCC, como la «realizacidon u omisién de un acto, en
violacién de la ley, por parte de un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, con el fin de
obtener un beneficio indebido».
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Por su parte, el capitulo V esta dedicado a la recuperacion de activos, tanto
mediante actuaciones internas como mediante técnicas de cooperacion
internacional (arts. 51-59).

El capitulo VI comprende tres preceptos referidos a cuestiones de asistencia

técnica en materia anticorrupcién, y al intercambio de informacion sobre las mejores
practicas para prevenir y combatir la corrupcion (arts. 60-62).
Con la finalidad de mejorar la capacidad de los Estados parte (y la cooperacion
entre ellos) para alcanzar los objetivos contemplados en la CNUCC y promover y
examinar su aplicacion, en el capitulo VIl se regulan la Conferencia de los Estados
parte en la Convencion (art. 63), y la Secretaria que asistira a dicha Conferencia
(art. 64).

En ultimo lugar, el Capitulo VIII incluye las disposiciones finales de la
CNUCC, que incluyen: la obligatoriedad para los Estados parte de adoptar las
medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas
en la CNUCC (art. 65), el mecanismo de solucién de controversias respecto de la
interpretacion o aplicacién de la CNUCC (art. 66), el proceso de firma, ratificacion,
aceptacién, aprobacion y adhesion (art. 67), la entrada en vigor (art. 68), el
procedimiento de enmienda de la CNUCC (art. 69), la denuncia de la CNUCC (art.
70), su depositario y las lenguas en que esta disponible el texto original y las
traducciones auténticas (art. 71).

Espanfa firmé la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion el
16 de septiembre de 2005 y la ratific6 mediante instrumento de ratificacion el 9 de
junio de 2006, publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia 19 de junio de 2006.
De acuerdo con el art. 96.1 de la Constitucién Espanola, los tratados ratificados por
Espafia forman parte de la legislacién interna®* y, por lo tanto, pueden aplicarse de
manera directa.

Ademas de los Estados, de acuerdo con el art. 67.3 CNUCC, la convencion
esta abierta a las organizaciones regionales de integracion econdmica, que podran
depositar su instrumento de ratificacion, aceptaciéon o aprobacion si por lo menos
uno de sus Estados miembros ha depositado previamente uno de esos
instrumentos. En virtud de esta clausula, la Union Europea (UE) aprobé la CNUCC
y autoriz6 para depositar el instrumento comunitario de confirmacion formal
mediante la Decision del Consejo 2008/801/CE, de 25 de septiembre de 2008, sobre
la celebraciéon, en nombre de la Comunidad Europea, de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion.

La CNUCC supuso el primer instrumento vinculante de caracter global y
elevd al plano internacional la lucha anticorrupcién; y aunque, en términos
generales, ha impulsado y reforzado la lucha contra la corrupcién, la doctrina ha
observado deficiencias y debilidades que podrian estar conduciendo a que su
impacto sea mas bien limitado, como el hecho de que la tipificacién de las practicas
de corrupcion en el sector privado no figure como obligatoria para los Estado parte,
asi como la falta de compromiso en el establecimiento de un riguroso sistema de
examen de cumplimiento y, en su caso, sancion a los Estados parte (Webb, 2005,
pp. 191-229 y Graf Lambsdorff, 2009, p. 69).

% De acuerdo con el art. 96.1 CE, «lJos tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional».
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2.2. El mecanismo de examen de la aplicacién de la CNUCC

El art. 63 CNUCC establece la creacion de un érgano denominado
Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, cuya finalidad es «mejorar la capacidad de los Estados Parte y la
cooperacion entre ellos para alcanzar los objetivos enunciados en la presente
Convencion y promover y examinar su aplicacion» (art. 63.1 CNUCC). Con tal fin,
una de las facultades de las que dispone este érgano es la de crear «un mecanismo
u organo apropiado para apoyar la aplicacion efectiva de la presente Convencién»
(art. 63.7 CNUCC).

De conformidad con el art. 63.7 CNUCC, la Conferencia de los Estados Parte
establecio en su tercer periodo de sesiones, celebrado en Doha del 9 al 13 de
noviembre de 2009, mediante su Resolucion 3/1, un mecanismo de examen de la
aplicacion de la CNUCC (Resolucion 3/1 de la Conferencia de los Estados parte en
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2009).

Este mecanismo se aplica a todos los Estados parte, y se compone de
distintos ciclos de evaluacion. Cada uno de esos ciclos se extiende a lo largo de
cinco anos y se dedica a un grupo distinto de articulos de la CNUCC. EI primer
ciclo, que abarca los afios 2010-2015, tiene por objeto analizar la aplicacion de los
capitulos Il (“Penalizacién y aplicacion de la ley”) y IV (“Cooperacion internacional”)
de la CNUCC. Por su lado, el segundo, iniciado en 2015, cubre los capitulos Il y V,
referidos a las medidas preventivas y a la recuperacion de activos.

De acuerdo con las reglas que rigen el procedimiento de este mecanismo®
(en adelante, Términos de referencia), la evaluacion de un Estado sera llevada a
cabo por otros dos Estados parte, a través de los expertos que designe cada uno.
Uno de los dos Estados examinadores debera pertenecer a la misma region
geografica que el Estado examinado, vy, en lo posible, debera tener un ordenamiento
juridico analogo al de aquél (aps. 18 y 19 de los Términos de referencia).

El examen del pais que corresponda se inicia con la elaboracién, por parte
del mismo pais examinado, de respuestas al formulario denominado “lista amplia de
verificacion para la autoevaluacion”, en el que, en esencia, se pide al Estado que
exponga la informaciéon requerida acerca de la aplicacion de la CNUCC vy el
cumplimiento de sus disposiciones. Esas respuestas deben enviarse a la Secretaria
en un plazo de dos meses tras haberse informado oficialmente del inicio de la
realizaciéon del examen. Estas respuestas se traduciran y entregaran a los expertos
evaluadores en el plazo de un mes (ap. 15 de los Términos de referencia). Desde la
recepcion de las respuestas, los expertos evaluadores disponen del plazo de un
mes para elaborar un examen documental de las respuestas, en el que podran
formular solicitudes de aclaracion o informacion adicional o preguntas
complementarias (aps. 15-22 de los Términos de referencia). El examen documental
debe acompafiarse de un didlogo constructivo (a través de conferencias,
videoconferencias, correos electrénicos...) entre los expertos examinadores y el
pais examinado, y deberia, en principio, contar también con alguna forma de didlogo
directo, sea mediante una visita al pais examinado o bien mediante una reunién
conjunta en la Oficina de las Naciones Unidas en Viena (aps. 24 y ss. de los

% Denominado “Términos de referencia del Mecanismo de examen de la aplicacion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”. Puede consultarse en UNODC, Mecanismo de Examen
de la Aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Documentos Base,
ONU, Nueva York, 2011.
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Términos de referencia). Finalizada la visita al pais o las reuniones en la Oficina de
las Naciones Unidas, los expertos evaluadores deben compartir sus conclusiones
preliminares entre si y con la Secretaria en el plazo de dos semanas (ap. 29 de los
Términos de referencia), tras lo cual prepararan conjuntamente un proyecto de
informe en el que «incluiran observaciones con respecto a la incorporacion en la
legislacion nacional de los articulos de la CNUCC examinados, asi como respecto
de su aplicacion en la practica», y «se indicaran los éxitos, las buenas practicas y
las dificultades y se formularan observaciones para la aplicacion de la Convencién
[y, en su caso,] se especificaran en el informe las necesidades de asistencia técnica
para mejorar la aplicacion de la Convencién» (aps. 30 y 31 de los Términos de
referencia). El Estado parte objeto del examen recibira ese proyecto de informe a
efectos de poder formular observaciones, que seran incluidas en el informe
definitivo, informe que, en cualquier caso, precisara de la conformidad del Estado
evaluado (ap. 34 de los Términos de referencia). Estas evaluaciones estan
sometidas a un procedimiento de seguimiento en el que los Estados parte deben
informar respecto de sus propios progresos realizados respecto de las
observaciones contenidas en los informes de evaluacion.

El Estado espafiol fue sometido a evaluacién en la primera ronda en el ano
2011. El informe de evaluacién sobre Espafa, elaborado por expertos de Bélgica y
Lituania, sefala la adaptacion de la legislacion penal a los acuerdos internacionales
en materia de lucha contra la corrupcion, especialmente a través de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y ahade que todos los delitos contemplados en la
CNUCC estan tipificados en el Cédigo Penal. Las escasas recomendaciones se
limitan a sugerir una mayor claridad en la regulacién de algunos aspectos del delito
de cohecho, a evaluar o, en su caso, establecer una politica de proteccion de
testigos y a establecer regulaciones especificas para la proteccion de denunciantes
(de casos de corrupcién) en el derecho laboral y administrativo (Informe sobre el
examen del pais del Reino de Espafia. Examen por Bélgica y Lituania sobre la
aplicacion de parte de Espafia del Capitulo Ill. “Penalizacion y aplicacién de la ley” y
del Capitulo IV. “Cooperacion internacional” de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion. Ciclo de examen 2010 — 2015, UNODC, 2013).

A fecha de redaccion de este trabajo, la evaluacién de Espafia en la segunda
ronda todavia estaba pendiente de publicacion.

3. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos

La labor de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) en materia de lucha contra la corrupcién se inicié en la década de 1970,
gracias al impulso y preocupacién de los Estados Unidos de América®. En 1976 se
adoptaron las primeras lineas directrices de la OCDE para empresas
multinacionales®’, en las que ya figuraba un apartado dedicado a la lucha contra la

% En 1974, la Securities and Exchange Comission de Estados Unidos estimd que unas 360 empresas
norteamericanas habrian pagado sobornos en transacciones comerciales internacionales. El
descubrimiento de algunos de esos escandalos impulsé la adopcion de una norma sancionadora (la
Foreign Corrupt Practices Act, de 1977) aplicable a los nacionales norteamericanos, fueran personas
fisicas o juridicas, que pagaran sobornos a cargos o empleados publicos en el marco de las relaciones
comerciales internacionales. Al respecto, vid. BENITO SANCHEZ (2012, pp. 54 y ss.)

" posteriormente han aparecido multiples revisiones. La Ultima es de 2011, publicada como OCDE
(2013), Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, OECD Publishing, consultable
en: http://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf (fecha de ultima consulta: 20 de abril
de 2017).
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corrupcién, recomendando a las empresas no realizar pagos o0 entregar ventajas
indebidos para obtener o mantener un contrato en el ambito internacional. Con la
finalidad de lograr un mayor compromiso de los Estados y un mejor equilibrio entre
las distintas potencias en el comercio internacional, Estados Unidos impulsé la
adopcion de mayores compromisos internacionales que impusieran al resto de
empresas multinacionales una regulacion equivalente a la aplicable en materia de
soborno internacional a las empresas norteamericanas de acuerdo con su Derecho
interno (Huber, B., 2002, pp. 95-115 y Nieto Martin, A., 2003, pp. 3-26). Asi, se cre6
en 1989 un grupo de trabajo en materia de lucha contra la corrupcién en el comercio
internacional, cuyos resultados se materializaron en la Recomendacion para
combatir el cohecho en las transacciones comerciales internacionales (OCDE,
Recommendation of the Council on Bribery in International Business Transactions,
C(94)75/FINAL), adoptada por el Consejo de la OCDE el 27 de mayo de 1994. Sin
embargo, este instrumento no era un convenio internacional vinculante, sino una
mera recomendacion.

El salto del soft law al hard law vino unos pocos afios mas tarde, cuando la
Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos auspicié la
celebracion de un convenio internacional, esta vez vinculante, en materia de lucha
contra la corrupcién, aunque limitando su alcance a la lucha contra el soborno en el
ambito de las transacciones comerciales internacionales®®. Ese instrumento fue el
Convenio de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de
1997. Dicho convenio fue ratificado por Espafa el 3 de enero de 2000%, y entré en
vigor el 4 de marzo del mismo afio. El mismo no esta limitado a los Estados
miembros de la OCDE ya que en la actualidad lo han ratificado 41 Estados: los 34
Estados miembros de la OCDE y, ademas, Argentina, Brasil, Bulgaria, Colombia,
Letonia, Rusia y Sudéfrica.

Este Convenio, de indole eminentemente penal, establece distintas
obligaciones para los Estados parte, entre las que destacan: el deber de tipificar, en
su Derecho interno, el delito de corrupciéon (en este caso, cohecho) de agentes
publicos extranjeros® (art. 1), el establecimiento de responsabilidad de las personas
juridicas por corrupcién de agentes publicos extranjeros (art. 2), el establecimiento
de sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias en caso de corrupcion de
agentes publicos extranjeros (art. 3), la jurisdiccion de los Estados respecto de la
comision de este delito (art. 4), la adopcidon de medidas en materia de contabilidad a
efectos de evitar la contabilidad no registrada en los libros (art. 8), o la inclusion de
la corrupcion de agentes publicos extranjeros como delito extraditable (art. 10).

El 26 de noviembre de 2009, la OCDE adopté un nuevo instrumento,
vinculado al convenio arriba referido, para incrementar los esfuerzos y capacidad de
los Estados parte para combatir el soborno de agentes publicos en el ambito de las

%8 En palabras de Peter HENNING, «[tjhe OECD Convention is concerned with the payment of bribes by
business enterprises and not a broader program to combat all forms of official corruption» (2001, p.
816).

% Sin embargo, el Instrumento de Ratificacion del Convenio de lucha contra la corrupcion de Agentes
Publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de
diciembre de 1997 tardé un tiempo en ser publicado, pues su publicacién tuvo lugar en el BOE num.
46, de 22 de febrero de 2002, pp. 7155-7159.

% De acuerdo con el art. 1.1: «[c]ada Parte tomara las medidas necesarias para tipificar como delito
segun su derecho el hecho de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier
beneficio indebido, pecuniario o de otra clase, directamente o mediante intermediarios, a un agente
publico extranjero, para ese agente o para un tercero, con el fin de que el agente actie o se abstenga
de actuar en relacion con el ejercicio de funciones oficiales con el fin de conseguir o de conservar un
contrato u otro beneficio irregular en la realizacién de actividades econémicas internacionales».
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transacciones comerciales internacionales mediante una serie de recomendaciones,
a las que se afadia, como anexo, una guia de buenas practicas para la
implementacién de los articulos 1, 2 y 5 del convenio (OCDE, Recommendation of
the Council for Further Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions, 2009). Este acuerdo de 2009 cuenta con otra guia de
buenas practicas adicional anadida en forma de anexo, que fue adoptada el 18 de
febrero de 2010 (OCDE, Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics, and
Compliance, 2010).

Con la finalidad de controlar el cumplimiento del convenio y sus
recomendaciones, se establecio el Grupo de Trabajo de la OCDE sobre Corrupcion
en las Transacciones Comerciales Internacionales, formado por representantes de
todos los Estados Parte del convenio. El proceso de evaluacion esta dividido en tres
fases. En la primera, se evalua la adecuacion de la legislacion nacional de los
Estados parte al Convenio; en la segunda, la aplicacién eficaz de la legislacién
nacional; y, en la tercera, la aplicacion del convenio, la recomendacion de 2009 y de
las recomendaciones de la segunda fase que aun no hayan sido implementadas.

El Estado espafiol ha sido objeto de evaluacion en las tres fases y, aunque
se han constatado esfuerzos significativos en el plano formal para dar cumplimiento
al convenio, en general parece ser que la aplicacion practica efectiva ha sido
notoriamente insuficiente. En cumplimiento de las obligaciones contraidas por
Espafia, se aprobaron las Leyes Organicas 3/2000 y 15/2003, que incorporaron al
Codigo Penal el delito de corrupcién de funcionario publico extranjero en las
transacciones comerciales internacionales, delito posteriormente reformado
mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (art. 445 CP), reforma que ha
introducido, ademas, la responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 bis
CP). Sin embargo, en la tercera fase evaluadora, los examinadores formularon
multiples propuestas con la finalidad de mejorar la adaptaciéon del ordenamiento
juridico espanol al convenio (OCDE, Phase 3 report on implementing the OECD
Anti-bribery Convention in Spain, 2012, pp. 73 y ss), y, a nivel general, pusieron de
manifiesto su preocupacion respecto de la efectividad del Estado espanol en la
persecucion del soborno de agentes extranjeros en transacciones comerciales, y
subrayaron que en los casi trece afios que llevaba en vigor el convenio en Espafia
(en diciembre de 2012), tan solo se habian llevado a cabo siete investigaciones, y
ninguna habia acabado en juicio o condena alguna®.

Este convenio ha sido objeto de criticas, siendo una de las principales el
hecho de limitar de forma excesiva el concepto de soborno utilizado, que excluiria,
entre otras formas, el cohecho a través de donaciones finalistas a los partidos
politicos (Corral Escariz, 2014, p. 90).

4. El Consejo de Europa

Los principales instrumentos del Consejo de Europa para luchar contra la
corrupcion son dos convenios internacionales regionales (el Convenio penal sobre la
corrupcién, numero 173 del Consejo de Europa, hecho en Estrasburgo el 27 de
enero de 1999 y el Convenio Civil sobre la Corrupcion, numero 174 del Consejo de

¥ Tal y como expone, literalmente, dicho informe: «[t]he lead examiners are seriously concerned that
none of the very few foreign bribery investigations initiated since the foreign bribery offence entered into
force in Spain, almost 13 years ago have resulted in prosecutions or convictions and that one of the
reasons for this is a dire lack of communication between the relevant authorities. They are particularly
alarmed at the low number of foreign bribery investigations given the size of the Spanish economy and
its significant external commercial activities, including in high-risk sectors and countries», OCDE, Phase
3 report on implementing the OECD Anti-bribery Convention in Spain, cit., p. 11.
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Europa, hecho en Estrasburgo el 4 de noviembre de 1999) y el Grupo de Estados
contra la Corrupcién (GRECO), que fue establecido por resolucion (99) 5 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, adoptada el dia 1 de mayo de 1999.

Siguiendo las recomendaciones de la 192 Conferencia de Ministros Europeos
de Justicia, celebrada en La Valeta en 1994, el Comité de Ministros del Consejo de
Europa adopté en noviembre de 1996 el Programa de Accion contra la Corrupcion.
En la 212 Conferencia de Ministros Europeos de Justicia, celebrada en Praga en
1997, se adoptd una resolucion en la cual se instaba a la aplicacién del mencionado
Programa de accién y, en particular, recomendaba «la elaboracion de un convenio
penal sobre la corrupcion en que se establezca la tipificacion penal coordinada de
los delitos de corrupcion, el fortalecimiento de la cooperaciéon en la persecucion de
dichos delitos y un mecanismo de seguimiento eficaz que esté abierto a los Estados
miembros y a los demas Estados no miembros en pie de igualdad»®%; tras lo cual se
iniciaron los trabajos pertinentes para darle cumplimiento.

Los trabajos de elaboracion de instrumentos juridicos internacionales
llevados a cabo en el seno del Consejo de Europa conforme al Programa de Accién
contra la Corrupcion se concretaron en dos convenios, uno sobre la represion penal
de la corrupcion y otro sobre las acciones civiles de indemnizacion por los dafios
resultantes de actos de corrupcion, aprobados en 1999.

4.1. El Convenio penal sobre la corrupcion (nimero 173 del Consejo de Europa)
hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 y su protocolo adicional

El Plenipotenciario de Espafia firmé en Estrasburgo el Convenio penal sobre
la corrupcion el 10 de mayo de 2005, si bien el instrumento de ratificacion no fue
depositado hasta el 28 de abril de 2010°%. Dicho convenio entré en vigor de forma
general el 1 de julio de 2002, y para Espana lo hizo el 1 de agosto de 2010, de
conformidad con lo establecido en el art. 32.4 del convenio.

Este convenio impone la tipificacion como delito, en los Estados parte, de
una serie de conductas que conforman las practicas y manifestaciones habituales de
la corrupcion, revistan o no elementos de internacionalidad. En concreto, los
Estados deberan tipificar como delito el soborno de agentes publicos* nacionales o
extranjeros (arts. 2, 3 y 5), el soborno de miembros de la asamblea publica nacional
o extranjera que ejerza poderes administrativos o legislativos (arts. 4 y 6), el soborno
en el sector privado (arts. 7 y 8), el soborno de funcionarios internacionales (art. 9),
el soborno de miembros de asambleas parlamentarias internacionales (art. 10), el
soborno de jueces y de agentes de tribunales internacionales (art. 11), el trafico de
influencias (art. 12), el blanqueo del producto de delitos de corrupcién (art. 13), y los
delitos contables®* cometidos con la finalidad de cometer, ocultar o disimular los
delitos de corrupcion (art. 14). También debera castigarse cualquier forma de
complicidad con esos delitos (art. 15), y debera garantizarse que pueda hacerse
responsables a las personas juridicas de los delitos de corrupcion (art. 18). Por

32 Vid. preambulo del Convenio penal sobre la corrupcion (numero 173 del Consejo de Europa) hecho
en Estrasburgo el 27 de enero de 1999.

% Dicho instrumento de ratificacion fue publicado en el BOE num. 182, de 28 de julio de 2010 (pp.
65780y ss.).

% De acuerdo con el art. 1.a del convenio, se entiende como tal al «funcionario», «oficial publicoy,
«alcalde», «ministro» o «juez», término, este ultimo, que abarcaria tanto a fiscales como jueces y
magistrados (vid. art. 1.b).

% Estos se concretan en «extender o utilizar una factura o cualquier otro documento o asiento contable
que contenga informaciones falsas o incompletas» y «omitir de manera ilicita la contabilizaciéon de un
pago» (art. 14).
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estos delitos deberan establecerse sanciones y medidas (como la confiscacién de
los instrumentos y productos de los delitos) efectivas, proporcionadas y disuasorias
(art. 19).

Adicionalmente, se regula el alcance de la competencia de los Estados parte
en relacién con los delitos de corrupciéon (art. 17), la necesidad de autoridades
especializadas en la lucha contra la corrupcion que gocen de independencia en el
ejercicio de sus funciones (art. 20), la cooperacién entre las autoridades publicas
nacionales y cualquier agente publico con las autoridades encargadas de la
investigacion y persecucién de los delitos (art. 21), la proteccion de los
denunciantes, colaboradores de la justicia y testigos en casos de corrupcion (art. 22)
y las medidas encaminadas a facilitar la recogida de pruebas y la confiscacion de los
productos de la corrupcion (art. 23).

Por ultimo, otros aspectos sustantivos regulados en este convenio® son los
mecanismos de cooperacion internacional entre los Estados parte (arts. 25 y ss.).

Este tratado cuenta con un protocolo adicional. Se trata del Protocolo
Adicional al Convenio penal sobre la corrupcion, hecho en Estrasburgo el 15 de
mayo de 2003, que fue ratificado por Espafia el 17 de enero de 2011*, y entré en
vigor para Espana el 1 de mayo de ese mismo afio. El principal cometido de este
protocolo adicional es establecer la obligacién para los Estados parte de castigar
también la corrupcién de arbitros®® y jurados®®, tanto nacionales como extranjeros.

4.2. El Convenio Civil sobre la Corrupcién (nimero 174 del Consejo de Europa)
hecho en Estrasburgo el 4 de noviembre de 1999

Tal y como sucedié respecto del convenio penal, el convenio civil también fue
firmado por el Plenipotenciario de Espana en Estrasburgo el 10 de mayo de 2005, si
bien el instrumento de ratificacion no fue depositado hasta varios anos mas tarde.
En concreto, la ratificacion se formalizé el 16 de diciembre de 2009, y dicho
instrumento de ratificacion fue publicado en el BOE num. 78, de 31 de marzo de
2010 (pp. 29967 y ss.). El convenio entré en vigor de forma general el 1 de
noviembre de 2003, y para Espafa, entrd en vigor el 1 de abril de 2010, de
conformidad con lo establecido en su art. 15.

Este convenio regula una serie de medidas a adoptar a nivel nacional
conducentes al establecimiento de procedimientos de indemnizacién en favor de las
personas que hayan sufrido dafios como consecuencia de actos de corrupcion (arts.
1 a 7), la nulidad de los contratos que tengan por objeto un acto de corrupcion (art.
8), la proteccion de los denunciantes de corrupcion (art. 9), la regulacién para
garantizar la claridad y fiabilidad de las cuentas anuales de las empresas y su
sometimiento a auditorias (art. 10) y la obtencion de pruebas y la adopcién de

% Con la expresion “aspecto sustantivo” nos referimos a todo aspecto regulatorio mas alla de las
habituales clausulas de firma y entrada en vigor, adhesion, proceso de enmienda o solucién de
controversias, que en este caso se encuentran en los arts. 32 y ss., contenidos en el Capitulo V,
rubricado como «Disposiciones finales».

3" El instrumento de ratificacion fue publicado en el BOE num. 56, de 7 de marzo de 2011, pp. 25504 y
SS.

% De acuerdo con el art. 1.1 del Protocolo adicional, el término “arbitro” «en cualquier caso debera
abarcar a una persona que, en virtud de un acuerdo de arbitraje, esté llamada a dictar una decision
J:gridicamente obligatoria en un litigio que le haya sido sometido por las partes en dicho acuerdo».

De acuerdo con el art. 1.3 del Protocolo adicional, el término “jurado” «en cualquier caso debera
abarcar a una persona que, actuando como miembro no profesional de un 6rgano colegiado, se
encarga de pronunciarse en el ambito de un procedimiento penal acerca de la culpabilidad de un
acusado».
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medidas cautelares en procedimientos civiles que tengan su origen en un acto de
corrupcién (arts. 11 y 12); asi como aspectos de cooperacion internacional (art. 13),
ademas de las habituales clausulas de seguimiento en la aplicacion (art. 14) y las
habituales disposiciones finales sobre aspectos como la entrada en vigor, la
adhesion, la formulacion de reservas o la propuesta de enmiendas (arts. 15 y ss.).

4.3. El Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO) y sus rondas de

evaluacion

En 1999, y como culminacién a un proceso de creciente preocupacion por la
corrupcion y su control en el seno del Consejo de Europa iniciado un lustro antes
(Villoria Mendieta, 2001, p. 106), el Consejo de Europa credé un organismo,
denominado Grupo de Estados contra la Corrupcion (GRECO)*, para mejorar la
lucha contra la corrupcién por parte de los Estados miembros, mediante la
supervision de la adecuacion de los ordenamientos de tales estados a los
estandares anticorrupcién de la organizacion®'.

Este organismo opera regido por las reglas de funcionamiento aprobadas en
el primer encuentro plenario de sus miembros en Estrasburgo del 4 al 6 de octubre
de 1999, las cuales, hasta la fecha, han sido modificadas en siete ocasiones, en los
anos 2000, 2001, 2002, 2003 (marzo), 2003 (julio), 2005, 2010 y 2011; hoy
recogidas en el documento Greco (2011) 20E, Rules of Procedure, de 5 de
diciembre de 2011*? (en adelante, Reglas de Funcionamiento).

En la actualidad, cuenta con 49 Estados miembros (los Estados Unidos de
América y 48 paises europeos, entre ellos, Espafa). Todos los Estados miembros
estan sujetos a procedimientos de evaluacion organizados en multiples rondas de
evaluacion (reglas 22 y siguientes de las Reglas de Funcionamiento), en cada una
de las cuales se procede al anadlisis de diferentes aspectos de los marcos
legislativos nacionales relacionados con la corrupcion, contribuyendo a la
identificacion de las deficiencias de las politicas anticorrupcion de los Estados parte.
Como resultado de las evaluaciones, el GRECO publica con el consentimiento del
Estado evaluado (vid. regla 34.2 Reglas de Funcionamiento) informes en que, tras
exponer los resultados del analisis, se recomiendan reformas en la legislacion
nacional o modificaciones en las practicas institucionales que, a pesar de no ser
vinculantes, si contribuyen a promover la adopcion de medidas anticorrupcion.

Tras ese informe evaluador, el Estado parte evaluado envia, en un plazo
determinado, el denominado “Informe de situacion”, en el que se debe dar cuenta al
GRECO de las medidas adoptadas para cumplir con las recomendaciones
sefaladas en el primer informe (regla 30.2 Reglas de Funcionamiento).

Con posterioridad, el GRECO elabora otro informe, llamado “Informe de
cumplimiento” (regla 31 Reglas de Funcionamiento), en el que este organismo
evalua si se ha cumplido con las recomendaciones contenidas en el informe de
evaluacién. La implementacion de las recomendaciones puede juzgarse como
completa (satisfactoria), parcial o nula, es decir, no implementada. Si no se han
implementado medidas para cumplir de forma satisfactoria con lo recomendado por

0 Mediante Resolucion (99) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, adoptada el 1 de mayo,
estableciendo el Grupo de Estados contra la Corrupcion — GRECO.

“' EI GRECO es el 6rgano encargado del seguimiento de la aplicacién, por parte de los Estados, de los
convenios sobre corrupcion del Consejo de Europa, de acuerdo con el art. 24 del Convenio penal y el
art. 14 del Convenio civil.

2 Un analisis detallado del funcionamiento del GRECO se puede encontrar en CORRAL ESCARIZ (2014,

pp. 81y ss.).
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el GRECO, se solicita al Estado que, en un plazo determinado, adopte las medidas
necesarias para cumplir con las recomendaciones y remita un nuevo “informe de
situacion” indicando las nuevas medidas. Ese informe es, a su vez, respondido con
un nuevo “informe de cumplimiento” (conocido como “Addenda al informe de
cumplimiento”), con el que generalmente se finalizara el proceso evaluador para el
Estado evaluado en esa ronda.

A continuacion, se expone el contenido de las distintas rondas evaluadoras
efectuadas, y se sefialan los principales resultados del Estado espaniol.

- Primera Ronda de Evaluacion

La primera ronda se centr6 en evaluar la independencia, nivel de
especializacion y medios disponibles de los organismos nacionales implicados en la
prevencién y lucha a la corrupcion, y también en el alcance de las inmunidades que
evitarian o dificultarian la persecucion de la corrupcién realizada por determinados
cargos, como los diputados y senadores. El informe de evaluacién de Espafia en
esta primera ronda fue aprobado en la 52 sesion plenaria del GRECO, celebrada
entre los dias 11-15 de junio de 2001, donde, entre otras cuestiones, se recomendd
la adopcion de una estrategia multidisciplinar contra la corrupcidn, que incluyera el
estudio de la extension y tipologia del fendémeno, incluyendo la compilacion de datos
sobre los casos detectados, asi como la adopcion de algunos tratados
internacionales en la materia; la aprobacion de un cddigo de conducta para los
empleados publicos; o una serie de reformas en el Ministerio Fiscal, tales como
garantizar su independencia frente al Gobierno o el refuerzo (tanto en materia de
personal como presupuestaria) de la Fiscalia Anticorrupcion®.

El informe de cumplimiento elaborado en 2003 por el GRECO vy la posterior
addenda de 2005 a dicho informe sefialan que las recomendaciones fueron
satisfactoriamente implementadas, salvo las referidas a la adopciéon de una
estrategia multidisciplinar contra la corrupcién, que incluyera el estudio de la
extension y tipologia del fenémeno, y a la adopcion de medidas para aumentar la
concienciacion de los empleados publicos respecto de la necesidad de denunciar
practicas de corrupcion®.

- Segunda Ronda de Evaluacion

El informe de la segunda ronda de evaluacién sobre Espafa se aprobd en
mayo de 2005%. Este informe incluye una descripcién del marco juridico nacional y
su analisis, con las recomendaciones convenientes en las materias siguientes: el
decomiso de los beneficios obtenidos mediante la corrupcion, la Administracion
Pdblica y la corrupcién (que incluye cuestiones como el acceso a la informacién
publica, los conflictos de intereses, las incompatibilidades y los codigos de conducta)
y las personas juridicas y la corrupcién. Ante el previsible mayor interés que puede
suscitar en el lector de la presente Revista, prestaremos especial atencién a este
analisis, a efectos de saber qué deficiencias advirti6 el GRECO en nuestro

43 GRECO, First Evaluation Round: Evaluation Report on Spain, aprobado en la 52 reunién plenaria del
GRECO, celebrada en Estrasburgo los dias 11-15 de junio de 2001.

“ GRECO, First evaluation round: Compliance report on Spain, aprobado en la 152 reunién plenaria del
GRECO, celebrada en Estrasburgo los dias 13-17 de octubre de 2003, y GRECO, First evaluation
round: Addendum to the compliance report on Spain, aprobado en la 242 reunién plenaria del GRECO,
celebrada en Estrasburgo los dias 17-20 de mayo de 2005.

4 GRECO, Second evaluation round: Evaluation report on Spain, aprobado en la 232 reunion plenaria
del GRECO, celebrada en Estrasburgo los dias 27 de junio-1 de julio de 2005.
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ordenamiento juridico-administrativo para la prevencién de la corrupcion y
promocion de la integridad en las Administraciones Publicas.

El apartado dedicado a las Administraciones Publicas y la corrupcion (parr.
26-53 del informe de evaluacidon) se inicia con la identificacion de aspectos
generales, como la estructura del Estado, las principales normas que regulan la
actividad de la Administracién publica (como la LRJPAC) y la politica anticorrupcion
(en particular, las normas que sancionan practicas corruptas y los organos que
realizan controles para asegurar que las funciones administrativas sean llevadas a
cabo respetando los principios y objetivos basicos de la Administracién, como por
ejemplo el Tribunal de Cuentas o el Defensor del Pueblo).

Como primer elemento tematico se aborda el acceso a la informacion
publica, con mencién de los principales preceptos normativos de caracter general
entonces vigentes (arts. 105.b CE y 37 LRJPAC). Sefiala también el marco de la
consulta publica respecto de la elaboracion de reglamentos (art. 24 Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno) y actos administrativos (arts. 84-86 LRJPAC). El
GRECO entiende que el régimen de acceso a la informacién contenido en la
LRJIPAC no es adecuado para que el publico general pueda acceder
satisfactoriamente a la informacion requerida que no forma parte de un
procedimiento administrativo o a la informacion administrativa general. Considera
que la transparencia es una herramienta fundamental en la lucha contra la
corrupcién y, sin embargo, sospecha que una interpretacion restrictiva del régimen
de acceso a la informacién publica de la LRJPAC puede limitarla mucho. En
consecuencia, recomienda que se lleve a cabo una evaluacion sobre la propia
legislacion de acceso, asi como de su aplicacién practica, a efectos de determinar si
se esta limitando de forma inapropiada el derecho de la ciudadania de acceder a la
informacion publica.

A continuacion describe brevemente el sistema de recursos de los actos
administrativos (tales como, expone el informe, la denegacion de acceso a los
documentos publicos), asi como el Defensor del Pueblo, del que identifica su marco
normativo de referencia (art. 54 CE y Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo) y deja constancia de sus funciones.

El empleo publico es el siguiente elemento de relevancia para la lucha a la
corrupcién en el seno de la Administracién Publica al que presta atencién el
GRECO. Empieza identificando los principios que juridicamente rigen el acceso al
empleo publico en la Constitucion (arts. 23.2 y 103.3 CE) y en la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Publica (en especial, el art.
19.1, todavia vigente en fecha del analisis del GRECO): igualdad, mérito, capacidad
y publicidad. A continuacién enumera los regimenes generales para acceder al
empleo publico y, si bien los principios y el sistema en general parecen bastante
adecuados, concluye destacando que no se establece ningun sistema de rotacion
para los funcionarios en posiciones particularmente vulnerables a la corrupcion.

Seguidamente se analiza la formacién de los empleados publicos. Se
constata que, tanto al acceder al puesto de trabajo como durante la carrera
profesional, tienen la posibilidad de participar en solventes programas de formacion
para empleados publicos en materia de ética, en que se incluye el tratamiento y
actuacion ante posibles casos de corrupcion.

El informe dedica otro apartado a los conflictos de interés e
incompatibilidades. EI GRECO pasa revista al principal contenido de las normas
sobre incompatibilidades generales para empleados publicos (Ley 53/1984, de 26 de
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diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas) y para los miembros del Gobierno y los altos cargos de la Administracion
General del Estado (Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de los
Miembros del Gobierno de la Nacion y de los Altos Cargos de la Administracion
General del Estado). En particular, detecta problemas en los registros de actividades
y de bienes y derechos patrimoniales del Gobierno y los altos cargos, y apunta que
deberia redisenarse el sistema de registros para permitir que a partir de las
declaraciones de actividades y bienes y derechos se pudieran formular
recomendaciones individualizadas para evitar potenciales conflictos de intereses e
incompatibilidades.

A continuacion se refiere a la prohibicion de aceptar regalos e identifica como
norma de referencia el art. 426 CP, que tipificaba como delito la aceptacion, por
parte de autoridades o funcionarios, de dadiva o regalo ofrecidos en consideracion a
su funcién o para la consecucion de un acto no prohibido legalmente*®.

También presta atencidn a la obligacion de perseguir y castigar la corrupcioén,
para lo que encuentra dos preceptos que respaldan la existencia de semejante
obligacion en nuestro ordenamiento y sancionan su incumplimiento: el art. 408 CP,
que sanciona la falta de persecucién de hechos delictivos*’ y, respecto de la
responsabilidad disciplinaria, el art. 7.D del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
de la Administracion del Estado, en virtud del cual se considera como una falta muy
grave tolerar las faltas graves o muy graves de los subordinados.

Otro elemento analizado fueron los codigos de conducta. El GRECO senalo,
en el aino 2005, que el concepto de codigo de conducta no habia arraigado todavia
en Espafia aunque observoé que estaba empezando a ser introducido. De todos
modos, la actuacion de los empleados y cargos publicos no esta regida por un
codigo de conducta sino por varias normas de rango legal*, normas que prevén los
deberes y obligaciones en el puesto o cargo, incluyendo las incompatibilidades y
prohibiciones, y sancionan penal y disciplinariamente su incumplimiento, en garantia
de la conducta ética de los empleados y cargos publicos. El GRECO subrayd que no
existe un texto general y vinculante que pueda ser considerado como un cédigo de
conducta para empleados y cargos publicos, a pesar de que su elaboracion fue
recomendada en la primera ronda de evaluaciéon. También observé que tanto
empleados como cargos publicos precisan mayor orientacion en aspectos
problematicos como la aceptacion de regalos, problemas que, para ser solventados,
requieren un desarrollo mas alla de la mera descripcién penal contenida en el tipo
del delito correspondiente. Por otra parte, el GRECO critica esta dispersion
normativa de las reglas que contienen las obligaciones y los derechos de los
empleados y cargos publicos, por lo que recomienda compilar las reglas
disciplinarias y penales en un solo texto y poner el mismo a disposicién tanto de
empleados y cargos publicos como del publico en general. También recomienda
realizar una evaluacidn completa de la efectividad del sistema sancionador

8 Tras la modificacion operada por el art. Unico.126 de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, este
articulo contempla la exencién de la pena por el delito de cohecho al particular que denuncie haber
accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucién realizada por autoridad o funcionario
publico dentro del plazo de dos meses desde la fecha de los hechos.

“7 El tenor literal del art. 408 CP es el siguiente: «La autoridad o funcionario que, faltando a la
obligacion de su cargo, dejare intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que
tenga noticia o de sus responsables, incurrira en la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de seis meses a dos afios».

“8 A este respecto, menciona un conjunto de normas ya citadas anteriormente: el CP, la Ley 30/1986, el
RD 33/1986 y la Ley 12/1995.
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instaurado por las citadas normas que sustituyen a un codigo de conducta
vinculante para empelados y cargos publicos, evaluacién cuyos resultados deberian
hacerse publicos.

Respecto del resto de cuestiones analizadas por el GRECO en esta ronda (el
producto de la corrupcién y las personas juridicas y la corrupcion), las
recomendaciones formuladas en 2005 fueron la incorporacién de un decomiso
cautelar de los productos de la corrupcion, la introduccion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas por actos de corrupcion, asi como un registro de las
sociedades sancionadas por su participacion en casos de corrupcion, y una mayor
implicacion de la Camara de Comercio en la promocion de la ética empresarial.

En el afo 2007, las autoridades espafolas presentaron al GRECO las
medidas legales adoptadas para aplicar las recomendaciones formuladas en el
informe de 2005, y un nuevo informe del GRECO (el Informe de Cumplimiento) fue
adoptado en octubre, en el que se analizaban las nuevas medidas adoptadas por
Espafia. El GRECO llegé a la conclusién de que las recomendaciones se habian
llevado a cabo parcialmente.

En cuanto a las tres recomendaciones formuladas en el ambito
Administracién Publica y corrupcion por el informe de 2005, en el afo 2007
unicamente la relacionada con la elaboracion de directrices para los funcionarios y
empleados publicos abordando situaciones que puedan crear un conflicto de
intereses fue considerada implementada por completo y de manera satisfactoria por
efecto de la aprobacién de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los
conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracion General del Estado y la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

Por otro lado, se consideraron pendientes de correcta implementacion las
recomendaciones sobre acceso a la informacién publica y la evaluacion y
publicacion de la efectividad del sistema de sanciones penales y/o disciplinarias. En
la primera cuestion, relativa al acceso a la informacion publica, el Estado espafiol
alego la adopcion de medidas de administracion electrénica (en particular, la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos), y aunque el GRECO valoré positivamente la adopcion de medidas
legislativas de esa indole, incidié en que las mismas no guardaban relacién con la
substancia de la recomendacion consistente en conocer como se aplican a la
practica las leyes de acceso a los documentos e informacion publicos, motivo por el
que entendié que la recomendacion no se habia implementado satisfactoriamente.
Respecto de la evaluacion del sistema sancionador de empleados y cargos publicos,
el Estado espanol informd de la adopciéon de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, y sefal6é especificamente la regulacion
contenida en el Capitulo VI del Titulo Il (arts. 52 y ss.), rubricado como “Deberes de
los empleados publicos. Cédigo de conducta”, y la contenida en el Titulo VII
(“Régimen disciplinario”), destacando que ahi se sefalan las infracciones que dan
lugar a un proceso disciplinario; asi como la adopcion del Codigo de Buen Gobierno
de los miembros del Gobierno y los altos cargos de la Administracién General del
Estado®. Aunque el GRECO estima conveniente y positiva la adopcién de guias
éticas, insiste en que su recomendacion consisti6 en solicitar la compilacion,
unificada, de las reglas sancionadoras penales y disciplinarias y su difusién entre

49 Aprobado mediante la Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, por la que se dispone la publicacion del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, por el se aprueba el Cddigo de Buen
Gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del Estado.
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empleados y cargos publicos y los ciudadanos en general, asi como una evaluacion

de la efectividad de los sistemas sancionadores aplicables a las conductas ilicitas de

empelados y cargos publicos, y en ninguna de ambas cuestiones se indicé avance
50

alguno’™.

En cuanto a estas dos recomendaciones no implementadas
satisfactoriamente, en el “informe de cumplimiento” se pidi6 a Espafa que
presentara informacién adicional en 2009.

En el afio 2009, algunas nuevas medidas fueron implementadas por Espana
sobre la base del informe de 2007, y las presentaron de nuevo al GRECO, que
adopté un nuevo informe en octubre (“Addenda al informe de cumplimiento”), en el
que se volvié a evidenciar la falta de implementacion de las recomendaciones. Se
concluyé que se habian tomado algunas medidas en las areas analizadas pero las
recomendaciones no estaban todavia completamente implementadas. En concreto,
el GRECO entendié que de 2007 a 2009 no se hizo nada para cumplir con la
recomendacion referida al acceso a la informaciéon publica, asi como tampoco se
hizo nada por evaluar la efectividad del sistema sancionador, ni se elabord la
compilacion de normas sancionadoras recomendada. Ademas, el GRECO
recomendo que las autoridades espafolas tradujeran a la lengua oficial del Estado
su informe de Addenda, lo que tampoco se ha realizado hasta la fecha.

- Tercera Ronda de Evaluacion

La tercera ronda de evaluacion se dividié en dos grandes temas, dando lugar
a dos informes separados: en primer lugar, se evalud la eficacia de las medidas
adoptadas por las autoridades espafiolas con el fin de cumplir con las exigencias
derivadas del Convenio Penal sobre la Corrupcién y su protocolo adicional®® y, en
segundo lugar, se analizé la transparencia en la financiacion de los partidos
politicos®.

En la primera cuestién el GRECO destacd especialmente la condicién de
Espafia como uno de los pocos Estados miembros del GRECO que no habia
ratificado el Convenio Penal sobre Corrupcion, por lo que recomendd en primer
lugar que ratificara el Convenio y su protocolo adicional, asi como una serie de
recomendaciones en torno a aspectos penales de la corrupcion que requerian de
una reforma, como, entre otras, criminalizar la corrupcién en el sector privado o el
aumento de las penas correspondientes a los delitos de cohecho y trafico de
influencias.

Respecto de la financiacion de los partidos politicos, el GRECO también
formuldé multiples propuestas; entre otras, que se tomaran las medidas oportunas
para garantizar que los préstamos concedidos a los partidos politicos no se
utilizaran para eludir las disposiciones sobre financiacion politica, que se
aumentaran los recursos financieros y de personal destinados al Tribunal de

%0 Como podemos observar, mas que reformas, el GRECO se limitd a recomendar la compilacion
informativa de varios preceptos diseminados en multiples normas y el estudio de la efectividad del
sistema vigente, dos cuestiones éstas, de la claridad y la efectividad, que no parecen estar en la linea
de las medidas tradicionalmente adoptadas por el Estado espafiol.

1 GRECO, Informe de evaluacion relativo a Espania: Incriminacién (ETS 173 y 191, GPC 2) (Tema 1),
aprobado en la 422 reunidn plenaria del GRECO, celebrada en Estrasburgo los dias 11-15 de mayo de
2009.

52 GRECO, Tercera ronda de evaluacion: Informe de Evaluacién sobre Transparencia en la
Financiacién de Partidos Politicos en Espafia (Tema Il), aprobado en la 422 reunién plenaria del
GRECO, celebrada en Estrasburgo los dias 11-15 de mayo de 2009.
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Cuentas de forma que estuvieran en mejores condiciones para realizar de forma
eficaz sus tareas de control y ejecucién en relacion con la financiacién politica,
incluyendo una supervisiéon mas a fondo de los informes financieros de los partidos
politicos, y que se definieran claramente las normas sobre financiacion politica y que
se introdujeran sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para dichas
infracciones.

El “Informe de cumplimiento” de 2011°*, que es Unico para ambos temas,
abordd las quince recomendaciones formuladas en total en los dos informes
precedentes, de las que consider6 solamente cinco como satisfactoriamente
implementadas (incluida la ratificacién del Convenio Penal sobre Corrupcion y su
Protocolo Adicional, ratificaciones que tuvieron Ilugar en 2010 y 2011
respectivamente). Sin embargo, el acatamiento de las recomendaciones es muy
dispar en funcién de la materia, y mientras en materia de responsabilidad penal se
operd un avance notable, no se puede afirmar lo mismo respecto de la financiacion
de los partidos politicos, materia en que ninguna de las recomendaciones fue
implementada satisfactoriamente, aunque tres fueron parcialmente implementadas.
La situacion cambio ligeramente en 2013, tras la adopcion del Segundo Informe de
Cumplimiento®, en que una recomendacién en materia de partidos politicos pasé a
ser considerada como satisfactoriamente implementada y todas las demas pasaron
a considerarse como parcialmente implementadas (no es ajena a este avance la
adopcion de la Ley Organica 5/2012, de 22 de octubre, de reforma de la Ley
Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos)®°.

- Cuarta Ronda de Evaluacion

La cuarta ronda de evaluaciones se inicié en 2012 y su foco de atencion es la
prevencion de la corrupcidn respecto de parlamentarios, jueces y fiscales®. En el
informe relativo a Espafa se sefiald la excelencia de los jueces y fiscales en sus
funciones, si bien se advirtieron dificultades en el funcionamiento de la Justicia a
causa de la excesiva carga de trabajo que deben asumir los tribunales, y, en
particular, preocup6 la cuestién de la independencia estructural de los érganos
rectores del Poder Judicial y del Ministerio Fiscal, por lo que podria llegar a
pensarse que intereses partidistas podrian estar interviniendo en las decisiones
judiciales; cuestiones que llevaron al GRECO a formular varias propuestas, como
reconsiderar el método de seleccién y el mandato del Fiscal General, establecer por
ley requisitos y procedimientos claros para incrementar la transparencia de
comunicacion entre el Fiscal General y el Gobierno, realizar una evaluacion del
marco legislativo que rige el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y de sus
efectos sobre la independencia de este dérgano frente a cualquier influencia
indebida, o que se estipulen por ley los criterios objetivos y los requisitos de
evaluacién para el nombramiento de altos cargos en la judicatura.

Respecto de los parlamentarios, el GRECO recomendd, entre ofras
cuestiones, tomar medidas adicionales para infundir, mantener y promover una

% GRECO, Third Evaluation Round Compliance Report on Spain “Incriminations (ETS 173 and 191,
GPC 2)” and “Transparency of Party Funding”, adoptado en la 502 reunién plenaria, celebrada los dias
28 de marzo-1 de abril de 2011.

% GRECO, Third Evaluation Round: Second Compliance Report on Spain “Incriminations (ETS 173 and
191, GPC 2)” and “Transparency of Party Funding”, adoptado en la 602 reunidn plenaria, celebrada los
dias 17-21 de junio de 2013.

% La addenda a este informe de evaluacion fue adoptada en la 652 reunion plenaria celebrada los dias
6-10 de octubre de 2014.

% GRECO, Cuarta ronda de evaluacion. Informe de evaluacion: Esparia, aprobado por el GRECO en
su 622 Reunidn Plenaria celebrada los dias 2-6 de diciembre de 2013.
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sélida cultura ética entre los parlamentarios que incluya, mediante la adopcién de un
cédigo de conducta y la introduccion de medidas de concienciacion concretas,
cuestiones relativas a la integridad; e incrementar la transparencia sobre los
contactos que mantienen los parlamentarios con terceros.

El pasado 20 de marzo de 2017 se dio inicio a la quinta ronda, encargada de
evaluar la prevencion de la corrupcién y la promocion de la integridad en los
gobiernos centrales y los organismos de cumplimiento de la ley. Como resulta
l6gico, en la fecha de redacciéon de estas lineas, no se dispone todavia de los
resultados de esta ultima ronda evaluadora.

5. La Uni6n Europea

En el marco instaurado tras la adopcion del Tratado de la Unién Europea
firmado en Maastricht en 1992%" los Estados miembros consideraron que, para
realizar los objetivos de la Union, era necesario luchar contra la delincuencia que
perjudicaba a los intereses financieros de las Comunidades Europeas, por lo que el
Consejo de la Unién Europea, mediante su Acto de 26 de julio de 1995, establecié el
Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas®, donde se abordaba la lucha contra el fraude en perjuicio de dichos
intereses®. Unos meses mas tarde fue elaborado un protocolo a dicho convenio,
mediante Acto del Consejo de 27 de septiembre de 1996%, por el que se preveia
que los Estados que lo adoptaran tipificaran como infraccién penal la realizacién de
actos de corrupcion en que estuvieran implicados funcionarios comunitarios o de los
Estados miembros y que causaran o pudieran causar un perjuicio a los intereses
financieros de las Comunidades Europeas.

El siguiente paso en la lucha contra la corrupcion dado en el seno de la
Unidon Europea consistio en elaborar otro instrumento para promover la
armonizacion en la sancion de la corrupcion, pero esta vez con mayor alcance, pues
este instrumento ya no se limitaba a los actos de corrupcién en perjuicio de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas. En el afo 1997, el Consejo de
la Unién Europea elabor6é un convenio con la finalidad de que los Estados de la
Unién que lo adoptaran®® tipificaran y sancionaran penalmente los actos de
corrupcién en los que estuvieran implicados funcionarios europeos y funcionarios
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea®. En tanto que, en el
marco de la elaboracién de este convenio fue considerado de interés comun para

" Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992 (92 /C 191/ 01).

%8 Acto del Consejo, de 26 de julio de 1995, por el que se establece el Convenio relativo a la proteccion
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, publicado en el Diario Oficial C 316 de 27
de noviembre de 1995.

%9 Respecto de esta cuestién, un analisis exhaustivo se encuentra en WHITE (1998).

0 Acto de Consejo de 27 de septiembre de 1996, por el que se establece un Protocolo del Convenio
relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (96 / C 313/ 01).

En la medida en que fue adoptado sobre la base del art. K.3.2.C del Tratado de la Unién Europea de

1992, se trata de un convenio de adopcion recomendada a los Estados miembros, segun sus
respectivas normas constitucionales. La entrada en vigor de los mismos esta sujeta a la adopcién por
parte de todos los Estados miembros. Por ejemplo, vid. art. 11.3 del Acto del Consejo de 26 de julio de
1995, por el que se establece el Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas (95 / C 316/ 03).
62 Acto del Consejo, de 26 de mayo de 1997, por el que se establece, sobre la base de la letra c) del
apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, el Convenio relativo a la lucha contra los
actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los
Estados miembros de la Unién Europea (97/C 195/01), publicado en el Diario Oficial num. C 195 de 25
de junio de 1997. Este convenio fue publicado en el BOE num. 74, de 28 de marzo de 2006, paginas
11804 a 11809.
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los Estados miembros el desarrollo de la cooperacion judicial, también se regularon
aspectos de cooperacion en la investigacion, en las diligencias judiciales y en la
ejecucion de las sanciones impuestas (arts. 8 y 9). La entrada en vigor de este
convenio se produjo el 28 de septiembre de 2005 (art. 13.3), y permanece abierto a
la adhesiéGQ de cualquier Estado que se incorpore como nuevo miembro de la UE
(art. 14.1)>.

El Tratado de la Unién Europea, segun su redaccién tras la aprobacion de la
modificaciéon aprobada en el Tratado de Amsterdam del afio 1997%, menciona
especificamente, en su articulo K.1, la prevencién y la lucha contra la corrupcion
como uno de los objetivos para lograr la creacion y salvaguardia de un espacio
europeo de libertad, seguridad y justicia, que seran realizados a través de una
mayor cooperacion entre las fuerzas policiales y las autoridades judiciales de los
Estados miembros, asi como mediante la aproximacion de las normas de dichos
Estados en materia penal.

El siguiente gran hito en la configuracion de la intervencién de la Unidn
Europea en la lucha contra la corrupcion tuvo lugar en el afio 2003, mediante la
adopcion de la Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Econdmico y Social Europeo de 28 de mayo de 2003, denominada “Una
politica global de la UE contra la corrupcién” (COM (2003) 317 final). En esta
comunicacion, el Consejo hizo balance de las actuaciones de la Unién Europea que
habian sido llevadas a cabo hasta la fecha en la lucha contra la corrupcion, sefald
posibles mejoras y apuntd a una serie de iniciativas que seria conveniente adoptar
en los préximos anos.

Unos afos mas tarde, la Unidon Europea amplio su intervencidn reguladora a
la corrupcion privada. De acuerdo con el Consejo de la Unién Europea, el progresivo
aumento en el comercio transfronterizo de bienes y servicios terminé por convertir la
corrupcién privada en un asunto no solo interno sino también transnacional, ante el
que convenia adoptar una actuacién conjunta de la Unién Europea®, motivo que
condujo a la aprobacién de la Decision marco 2003/568/JAl del Consejo, de 22 de
julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado. En virtud
de esta decision, los Estados parte deben tipificar como delito en su Derecho interno
la corrupcion en el sector privado y deben contemplar, para esos casos, la
responsabilidad tanto de personas fisicas como juridicas (vid. arts. 5 y 6).

En desarrollo de la union entre los Estados parte, se elabord el Tratado de
Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de
2007. De acuerdo con la modificacion introducida por dicho tratado en el Tratado de
la Unién Europea, el nuevo art. 69B.1 faculta al Parlamento Europeo y al Consejo
para establecer, mediante directivas, «normas minimas relativas a la definiciéon de
las infracciones penales y de las sanciones» en una serie de ambitos delictivos de

53 Sobre este instrumento, asi como sobre el Protocolo de 1996 antes citado, vid. Posapas (2000, pp.
396-399).

® Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Union Europea, los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, publicado,
respectivamente, en el DOCE C num. 340, de 10 de noviembre de 1997; y en el BOE nim. 109, de 7
de mayo de 1999.

% Vid. considerando 1° de la Decision marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa
a la lucha contra la corrupcidn en el sector privado.
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especial gravedad y dimension transfronteriza, entre los que se cuenta la
corrupcion®.

Aproximadamente un ano mas tarde, el Consejo adoptd la Decision
2008/852/JAl del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a una red de puntos
de contacto en contra de la corrupcion. Esa red de puntos de contacto esta formada
por las autoridades u organismos nacionales encargados de luchar contra la
corrupcion y por representantes de la Comision Europea, el Europol y el Eurojust. La
finalidad de esta red es la de operar como un foro de intercambio de informacién y
buenas practicas, y facilitar el contacto entre sus miembros.

En 2011, la Comisién adopté una comunicacion especifica sobre la lucha
contra la corrupcién®, en la que se presentaron una serie de medidas orientadas a
mejorar la lucha contra la corrupcion en la Unién Europea. En dicha comunicacion,
el Consejo constatoé la gravedad del problema de la corrupcién, y subrayé que, a
pesar de existir mecanismos internacionales y de la Unién Europea para luchar
contra el fendbmeno, su aplicacién por parte de los Estados miembros era desigual y,
en ocasiones, insuficiente. Con la finalidad de reforzar la voluntad politica de luchar
contra la corrupciéon en los Estados miembros, se establecié la elaboracion del
informe anticorrupcion de la Unién Europea, se solicité a los Estados miembros que,
si todavia no lo habian hecho, incorporaran integralmente a su Derecho interno la
legislacion europea contra la corrupcion en el sector privado y que ratificaran los
acuerdos internacionales contra la corrupcién. Ademas, la Comision propuso una
mayor consideracion de la corrupcion en las politicas internas y externas de la Unién
Europea.

Con posterioridad, mediante Decision de la Comision®, se cred el Grupo de
expertos en corrupcion. Este grupo de expertos fue creado con la finalidad de
asesorar a la Comision en todas las cuestiones relativas a la corrupcion y, en
particular, para prestarle asistencia en la elaboraciéon del informe anticorrupcion
anunciado en la comunicacion anterior.

5.1. El Informe de lucha contra la corrupcion de la UE (EU Anti-corruption
report)

En respuesta a la peticion del Parlamento Europeo de que sean
supervisados periédicamente los esfuerzos de los Estados miembros de la UE®® y a
la vista de las limitaciones presentadas por otros mecanismos internacionales de
vigilancia y evaluacion’™, la Comision establecid el mecanismo conocido como
“Informe Anticorrupcién de la UE” mediante su comunicacion de 2011 relativa a la
lucha contra la corrupcién en la Unién. Este instrumento esta gestionado por la
Comision, con la ayuda del grupo de expertos contra la corrupcion y una red de

% De acuerdo con el art. 69B.1, esos ambitos delictivos son los siguientes: el terrorismo, la trata de
seres humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia
informatica y la delincuencia organizada.
67 ComisioN EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econoémico y Social Europeo de 6 de junio de 2011, «La lucha contra la corrupciéon en la Unién
Europea» (COM, 2011, p. 308 final).
% ComisioN EUROPEA, Decision de la Comision de 28 de septiembre de 2011 por la que se crea el
Grupo de expertos en corrupcion, publicada en el DO C 286 de 30 de septiembre de 2011.

PARLAMENTO EUROPEO, Declaracion por escrito 0002/2010 sobre los esfuerzos de la Unién Europea
en la lucha contra la corrupcioén, adoptada por el Parlamento Europeo el 18 de mayo de 2010.
0 vid. apartado 2.1 de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social Europeo de 6 de junio de 2011, «La lucha contra la corrupcion en la Unién
Europea» (COM, 2011, p. 308 final).
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corresponsales locales de investigacién conformada por representantes de la
sociedad civil y del mundo académico, establecida por la misma Comision.

El primer informe anticorrupcion de la UE, finalmente traducido al espafiol
como “Informe sobre la Lucha contra la Corrupcién en la UE”"", fue adoptado por el
Consejo de la Unién Europea el 3 de febrero de 2014’% y deben ser elaborados
nuevos informes anticorrupcion cada 2 afios.

El informe anticorrupcion es el mecanismo, especifico de la Union Europea,
de control y evaluacion de los esfuerzos de los Estados miembros en materia de
lucha contra la corrupcion, en el que se reflejan tanto las vulnerabilidades vy
deficiencias como los logros y las buenas practicas llevadas a cabo, procurando
«promover altos estandares de lucha contra la corrupcién en toda la UE»"®. En base
a dicho informe puede apreciarse hasta qué punto existe en la UE y en cada uno de
sus Estados miembros una lucha efectiva contra la corrupcion™.

El contenido mas relevante del informe es el siguiente: como elemento
central figura un capitulo tematico, referido a algun aspecto relativo a la lucha contra
la corrupcién en la UE, donde se incluyen al respecto estudios de casos, ejemplos
de buenas practicas y recomendaciones’®; en segundo lugar, se incluye un analisis
por paises en los capitulos nacionales, con analisis y recomendaciones especificas
para cada uno de los 28 Estados miembros, y que finalmente se ha publicado en
forma de anexos’®; y por ultimo, en este informe también se incluyen las tendencias
de la UE respecto de experiencias sobre corrupcion en el territorio de la Unién
Europea’’. Para la elaboraciéon de estos contenidos, la Comision se sirve de
multiples fuentes de informacién, como «los mecanismos de supervision existentes
(GRECO, OCDE, UNCAC [0, de acuerdo con las siglas utilizadas en este trabajo,
CNUCC])), expertos independientes, conclusiones de la investigacion, los servicios
de la Comision y la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF), los Estados
miembros, las agencias de la UE como Europol y Eurojust, la Red Europea contra la
Corrupcién, los estudios del Eurobarémetro y la sociedad civil”®»®.

™ CoMmisioN EUROPEA, Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo: Informe sobre la

lucha contra la corrupcién en la UE (COM, 2014, p. 38), de 3 de febrero de 2014.

2gj bien, tal y como indicaba la Comunicacién de la Comision de 2011, la prevision inicial fue que el

primer informe anticorrupcién fuera publicado durante el afio 2013, su aprobacién se retrasé hasta

inicios del afio siguiente.

3 CoMmisiON EUROPEA, Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo: Informe sobre la

lucha contra la corrupcion en la UE (COM, 2014, p. 3).

" Vid. introduccion de la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité

Econoémico y Social Europeo de 6 de junio de 2011, «La lucha contra la corrupciéon en la Unién

Europea» (COM, 2011, p. 308 final).

S En el primer informe anticorrupciéon publicado en 2014, el tema escogido ha sido la contrataciéon
ublica.

PG En efecto, el informe cuenta con un anexo por cada Estado miembro. Respecto de Esparia, el anexo

es el ya citado ComISION EUROPEA, Anexo: Espafia, al Informe de lucha contra la corrupcion de la UE

$COM, 2014, p. 38 final, Anexo 9), de 3 de febrero de 2014.

" Entre otras fuentes, es de especial relevancia el Eurobarémetro sobre corrupciéon, que mide a

Psercepcién de los ciudadanos europeos respecto de la corrupcion en distintos ambitos.

En este ultimo grupo destaca especialmente la contribucion de Transparencia Internacional referente
al analisis del sistema nacional de integridad de los Estados miembros de la Unién Europea, informe
que también hemos citado aqui. La evaluacion global, conjunta, de los Estados miembros de la Unidn
Europea se publicd en el informe TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, Money, politics, power: Corruption
risks in Europe, Transparency International, Berlin, 2012; y, especificamente para el caso espaiiol, el
informe completo se publicé en TRANSPARENCIA INTERNACIONAL ESPANA; VILLORIA y BEKE, cit.

" vid. apartado 2.2 de la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdmico y Social Europeo de 6 de junio de 2011, «La lucha contra la corrupcién en la Union
Europea» (COM, 2011, p. 308 final).
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Respecto del capitulo nacional del Estado espanol, las cuestiones que la
Union Europea considera merecedoras de especial atencién y sefiala en su informe
como puntos vulnerables son la financiacion de los partidos politicos, la corrupcion a
nivel regional y local, los conflictos de intereses y las declaraciones publicas de
patrimonio, el desarrollo urbano, la contratacién publica y el acceso a la informacién
y la transparencia®.

A pesar de constatar la existencia de recientes reformas legislativas en los
ambitos considerados, recomienda prestar mayor atencion a varias cuestiones para
fortalecer la lucha contra la corrupcion en Espafa: en primer lugar, recomienda
proseguir con las reformas en curso y garantizar la aplicacion efectiva de las nuevas
normas sobre la financiacion de los partidos politicos; en segundo lugar, aconseja
desarrollar estrategias «a la medida para las administraciones regionales y locales,
precedidas por evaluaciones de riesgo de corrupcién», asi como «[rleforzar los
mecanismos de control, hacer mas transparente el proceso de toma de decisiones y
garantizar una supervision coherente de la calidad de la gobernanza local y
regional»; en tercer lugar, recomienda el desarrollo de codigos de conducta (y sus
respectivos instrumentos sancionadores en caso de incumplimiento) para los cargos
electos, el desarrollo de codigos éticos dentro de los partidos politicos, la mejora de
la regulacion en materia de publicidad patrimonial y conflictos de intereses para los
cargos electos y de libre designacion, el refuerzo de la independencia y capacidad
sancionadora de la Oficina de Conflictos de Intereses y garantizar un adecuado
marco de aplicacion de la Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno (supervisién independiente de su aplicacién e imposicion de
sanciones disuasorias); en cuarto y ultimo lugar, se contienen una serie de
recomendaciones referidas a los ambitos sectoriales del urbanismo y la contratacién
publica: tener en cuenta las conclusiones del Tribunal de Cuentas e instituciones
equivalentes autonémicas respecto de los procedimientos de contratacion publica y
aumentar su capacidad para realizar un control efectivo de los contratos publicos a
nivel autonémico y local, identificar los factores de riesgo de corrupcion en la
contratacion y en la planificacidon urbanistica en base a una evaluacion
independiente de las principales decisiones llevadas a cabo en ambos sectores
durante los ultimos afos y la difusién de buenas practicas normalizadas en materia
de contratacion publica®’.

Conviene destacar, en ultimo lugar, que a principios de 2017, cuando ya se
esperaba la segunda edicion del informe, se anuncié la interrupcion de este
mecanismo evaluador. Tal y como explicd el primer vicepresidente de la Comision
Frans Timmermans, aunque el primer informe fuera muy util en algunos aspectos, la
Comisién ya no considera que continuar publicando periddicamente este tipo de
informes evaluadores sea la mejor forma de proceder en la lucha contra la
corrupcion®.

5.2. La participacion de la UE en instrumentos e iniciativas internacionales contra
la corrupcion

Mas alla de los instrumentos propios, la UE también ha jugado cierto papel
en otros instrumentos internacionales, mediante la adopcién de posiciones comunes

8 vid. ComisioN EUROPEA, Anexo: Espafa, al Informe de lucha contra la corrupcion de la UE, cit.,
seccion 2 (“Cuestiones en el punto de mira”), pp. 5y ss.
81 Comision EUROPEA, Anexo: Espafia, al Informe de lucha contra la corrupcién de la UE, cit., p. 16.

La carta elaborada por el vicepresidente puede consultarse en: http://transparency.eu/wp-
content/uploads/2017/02/20170130-Letter-FVP-LIBE-Chair.pdf (fecha de consulta: 20 de abril de 2017).
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de los Estados miembros en su participacion en otros foros internacionales. En
concreto, el Consejo de la UE adopté en 1997 dos posiciones comunes de los
Estados miembros relativas a las negociaciones en el seno del Consejo de Europa y
de la OCDE en materia de lucha contra la corrupcion®. Con la primera posicién
comun se acordd que los Estados miembros apoyarian la elaboracion de
instrumentos internacionales adecuados en los que se contemplara la tipificacion
penal de la corrupcién de los funcionarios extranjeros y de los funcionarios de
organizaciones internacionales, que velarian por que las disposiciones de los
instrumentos elaborados en el Consejo de Europa y en la OCDE fueran compatibles
entre si y con otros instrumentos establecidos entre los Estados miembros
(particularmente, respecto de las materias siguientes: asistencia judicial, extradicién,
lucha contra la corrupcion y proteccion de los intereses financieros de la
Comunidad) y que, en lo posible, coordinarian sus posiciones y se esforzarian por
encontrar puntos de acuerdo en aquellas cuestiones relevantes para los intereses
de la Unién Europea. La segunda posicion comun se referia casi exclusivamente a
la elaboracion del proyecto de Convenio de la Organizacion de Cooperacion vy
Desarrollo Econdmico, respecto del que los Estados miembros acordaron perseguir
conjuntamente una especifica definicién de la infraccion sancionada por el proyecto
de convenio de la OCDE que fuera compatible con la infracciéon sancionada por el
respectivo Convenio adoptado por la Unién Europea, alcanzar un determinado
concepto de agente publico extranjero, hacer constar en los trabajos de la OCDE
que en el proyecto de convenio no se incluye el trafico de influencias; y en general,
abarcando tanto los convenios del Consejo de Europa como de la OCDE, se acordo
recomendar el establecimiento de normas de competencia que garantizaran un
grado de compromiso equivalente para todos los Estados que participaran en la
represion de los actos de corrupcion activa en los dos convenios, sefalar la
conveniencia de que se estableciera en los convenios un mecanismo de
seguimiento eficaz y coordinado, buscar el mayor nimero de ratificaciones y que los
convenios solo establecieran medidas de cooperaciéon internacional en caso de
necesidad manifiesta.

La UE no solo se limita a elaborar instrumentos propios para luchar contra la
corrupcidn o a impulsar una posicion comun de los Estados miembros en las
negociaciones llevadas a cabo en otras organizaciones internacionales sino que,
ademas, en la medida de lo posible, procura participar directamente, por si misma,
en instrumentos pertenecientes a otros foros supranacionales.

Como vimos en el apartado dedicado a la CNUCC, el art. 67.3 de dicha
convencion permite la ratificacién, aceptacidon o aprobacién por parte de las
organizaciones regionales de integracion econdmica; y la Unién Europea (UE),
aprovechando esa posibilidad, aprobé la CNUCC mediante la Decisién del Consejo
2008/801/CE, de 25 de septiembre de 2008, sobre la celebracion, en nombre de la
Comunidad Europea, de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion.

La UE también ha pretendido participar en el GRECO. En la Comunicacion
“Una politica global contra la corrupcion” de 2003, la Comisién ya considerod la
posible participacién de la UE en el GRECO como una de sus lineas de actuacion

8 CoNsEJO DE LA UNION EUROPEA, Posicién comun, de 6 de octubre de 1997, definida por el Consejo
sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a las negociaciones en el
Consejo de Europa y en la OCDE sobre la lucha contra la corrupcion (97/661/JAl), publicada en el
Diario Oficial L 279 de 13 de octubre de 1997, y Segunda posicién comun (97/783/JAl), de 13 de
noviembre de 1997, definida por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unibén
Europea, relativa a las negociaciones en el seno del Consejo de Europa y de la OCDE en torno a la
lucha contra la corrupcién, publicada en el Diario Oficial L 320 de 21 de noviembre de 1997.
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en su politica contra la corrupcion, pero dadas las limitadas competencias de la
Union Europea fue imposible desarrollar esta participacién hasta la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa. En ese nuevo marco de competencias de la UE, la Comision
elaboré un informe® analizando todas y cada una de las distintas formas de
participaciéon en los trabajos que permite el GRECO (observador y participante, en
este ultimo caso con dos variantes: adhesion de pleno derecho y adhesion con un
derecho de voto limitado), mas una férmula alternativa: el programa conjunto. De
todas las opciones posibles, finalmente en 2012 se acordd adoptar una participacion
en dos fases diferenciadas: en primer lugar, como participante de pleno derecho, lo
que implicaria, entre otros aspectos, que la UE podria acceder a la informacion
recogida por el GRECO vy a participar en el proceso de evaluacion de los Estados
miembros de la UE vy, si prestan su consentimiento, de los paises candidatos; y una
segunda fase de plena adhesién, lo que podria incluir la evaluacién de las
instituciones de la UE por parte del GRECO®. Asimismo, el GRECO participara en
la elaboracion del informe anticorrupcion de la UE.

6. Conclusiones: hacia un mejor cumplimiento de la obligacion internacional de
luchar contra la corrupcion

Tras el sintético analisis de los multiples instrumentos juridicos
internacionales que resultan vinculantes para el Estado espariol, asi como de sus
mecanismos de examen de cumplimiento, se pueden extraer una serie de
conclusiones que deben ser consideradas en el futuro para el establecimiento o
mejora de la politica anticorrupcion.

a) Del ordenamiento juridico derivan auténticas obligaciones para los poderes
publicos de luchar contra la corrupcion.

Espafa ha ratificado varios tratados internacionales en materia de lucha
contra la corrupcion, mediante los cuales se han asumido auténticas obligaciones en
materia de prevencion y sancion de la corrupcién. En consecuencia, podria hablarse
de una genuina obligacion juridica internacional®, a la que debe dar cumplimiento el
Estado espanol (mediante todos los poderes publicos que lo integran, en todos los
niveles territoriales). Esa obligacion no es genérica sino que se encuentra
suficientemente perfilada por estos multiples tratados internacionales, con
obligaciones ya enumeradas previamente, como podrian ser las de eliminar las
consecuencias de los actos de corrupcion (p. ej. revocando una concesion que haya
sido resultado de un acto de corrupcion, art. 34 CNUCC), o la tipificacién como delito
del soborno de funcionarios publicos (art. 15 CNUCC).

Esta lucha contra la corrupcion, de la que incluso se ha dicho que es una
exigencia fundamental del Estado social y democratico de Derecho (Jiménez
Villarejo, 1996, pp. 10-15) y que formaria parte natural de cualquier politica de
buena administracién (Prats Catala, 2007, pp. 13-29)%’, no se limita a la mera

8 ComisioN EUROPEA, Informe de la Comision al Consejo de 6 de junio de 2011 sobre las modalidades
de participacién de la Unioén Europea en el Grupo de Estados contra la Corrupcién del Consejo de
Europa (GRECO) (COM, 2011, p. 307 final), de 6 de junio de 2011.

CoMisiON EUROPEA, Comunicacion de la Comisioén al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social Europeo, «Participacién de la Unién Europea en el Grupo de Estados contra la
Corrupcioén del Consejo de Europa (GRECQO)», (COM, 2012, p. 604 final), de 19 de octubre de 2012.

% Recuérdese, en este punto, que solo algunas de las disposiciones de la CNUCC pueden ser
consideradas en cierta medida soft law.

8 PoNCE SoLE (2012, pp. 93-140). Dando un paso mas, se ha afirmado que la lucha contra la
corrupcioén, en conexion con la buena gobernanza y la transparencia, se estaria consolidando como un
nuevo estandar para el Derecho internacional, vid. PEREzZ GONZALEZ (2015, pp. 143-165).
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transposicion formal al ordenamiento interno de preceptos de extraccion
supranacional, sino que el cumplimiento de la misma debe resultar en una politica
eficaz contra la corrupcién (vid. art. 5.1 CNUCC vy art. 3 del Convenio de Lucha
contra la Corrupcion de 1997 de la OCDE), pues algunas obligaciones son claras
exigencias de resultado®™. Ahora bien, ;se extrae, del analisis precedente, que la
practica espanola haya sido adecuada tanto en el plano formal como en el de la
efectividad en la aplicacion?

b) EI Derecho anticorrupcion nacional debe adaptarse a los instrumentos
internacionales en la materia, cumpliendo en lo posible las exigencias y
recomendaciones que deriven de los mismos.

El marco internacional proporciona instrumentos juridicos vinculantes para
los Estados (como la CNUCC) y también establece mecanismos de evaluacion de la
regulacién y la puesta en practica a nivel nacional de las distintas técnicas que se
estiman eficaces para luchar contra la corrupcion, que sefalan vulnerabilidades o,
en su caso, incumplimientos de los correspondientes tratados internacionales, y
apuntan las buenas practicas a efectos de promocionar las mejores técnicas de
lucha contra la corrupcion entre los Estados (como los mecanismos de evaluacion
de cumplimiento de los distintos tratados o el informe anticorrupcion de la UE).

En consecuencia, entendemos que el desarrollo del Derecho anticorrupcion
nacional debe tener en cuenta, y cumplir, las obligaciones impuestas por los
tratados internacionales celebrados, y es muy recomendable que, en lo posible,
responda mediante la incorporacion de buenas practicas a las deficiencias
detectadas en las evaluaciones efectuadas por organos evaluadores
internacionales.

A los incumplimientos detectados hay que afadir aquellos que todavia no
han sido puestos de relieve por el simple hecho de que todavia no han sido objeto
de evaluacién. En ese aspecto, sorprende que todavia hoy se incumpla en buena
parte del territorio espafiol un articulo tan relevante en la lucha contra la corrupcion
como el art. 6 CNUCC, relativo a la constitucion de érganos independientes de
prevencion de la corrupcion, y que hasta fechas muy recientes tan solo habia sido
cumplido de forma explicita en Cataluina, mediante la creacion de la Oficina
Antifraude de Cataluia en 2008 (Cerrillo i Martinez, 2014, pp. 312-330), y a la que
no ha sido hasta 2016 que se han empezado a sumar iniciativas equivalentes de
otros territorios®®.

¢) El Derecho espariol ya ha incorporado la gran mayoria de mecanismos exigidos o
recomendados internacionalmente para luchar contra la corrupcion, pero han
demostrado ser notablemente ineficaces en la practica.

Como ponen de relieve las evaluaciones de cumplimiento o seguimiento
internacionales sobre la legislacion nacional anticorrupcién, se ha podido apreciar
que ésta es muy completa, en la medida en que abarca la practica totalidad de
mecanismos recomendados para luchar efectivamente contra la corrupcion.

8 Por ejemplo, las ya mencionadas obligaciones de eliminar resultados de la corrupcién del art. 34
CNUCC y de establecer sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias en determinados casos de
corrupcion, que contempla el art. 3 del Convenio de Lucha contra la Corrupciéon de 1997 de la OCDE.

Por ejemplo, mediante las leyes: 16/2016, de 9 de diciembre, de creacién de la Oficina de
Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las llles Balears; 11/2016, de 28 de noviembre, de la
Generalitat, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat
Valenciana; y 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas (Aragon).
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En efecto, tanto el Derecho penal como el administrativo cumplen de forma
suficiente su papel de reprimir y prevenir la corrupcion. En particular, el Derecho
administrativo dispone de un elenco amplio y variado de instrumentos juridicos que
cubren la gran mayoria de instrumentos requeridos internacionalmente para luchar
de forma efectiva contra este fendmeno, en particular tras la aprobacion de la tantas
veces exigida regulacion general de transparencia administrativa y derecho de
acceso a la informacion publica.

Aun cuando en algunos aspectos presenten algunas deficiencias que puedan
propiciar la aparicién de corrupcién, también se advierten buenas practicas en el
plano autonémico®, asi como recientes modificaciones de la legislacién estatal que
parecen apuntar en la buena direccién, y atenuan también las deficiencias
detectadas. Sin embargo, esos mecanismos presentan serios problemas de
eficacia, y el control de la corrupcién parece limitarse a la mera formalidad. Esta
cuestién nos conduce, inexorablemente, a una nueva y distinta conclusion.

d) Es necesario que el ordenamiento juridico incorpore medidas para incrementar la
eficacia de los instrumentos y técnicas disponibles para combatir la corrupcion.

En consecuencia, y dando un cumplimiento adecuado a la obligacion de
luchar contra la corrupcion, entendemos que es necesario reforzar los mecanismos
anticorrupcion intentando mejorar su efectividad.

Segun un informe de Transparencia Internacional de 2012, «[e]n su conjunto,
una caracteristica general del sistema [en Espafia] es que [...] el marco formal de
normas esta suficientemente desarrollado, pero la aplicacién de las mismas dista de
ser la adecuada», a lo que contribuye la influencia (cuando no control) de los
partidos politicos sobre las instituciones publicas. Subraya especialmente la
debilidad de los mecanismos de rendicién de cuentas en la practica, y sefiala que
las practicas de despilfarro y las corruptelas no estan suficientemente controladas ni
sancionadas (Villoria y Beke, pp. 6-8).

Analizar las causas de esa ineficacia, asi como las vias de mejora de los
instrumentos juridicos en vigor, constituiria por entero otro trabajo®'. A mero titulo de
ejemplo, valga la opinién de Alejandro Nieto (1997, pp. 203 y ss.)®, para quien la
inoperatividad de los mecanismos preventivos y de control administrativos tiene su
origen en la voluntad del Gobierno por perpetuar las practicas corruptas. En su
opinidon, mientras formalmente se establecen medidas organizativas para luchar
contra la corrupcion, éstas se bloquean y se impide que funcionen correctamente en
la practica, controlando por ejemplo la asignacién de medios personales o
materiales para el control de la corrupcion, para asi garantizar que siempre seran
insuficientes (lo que él denomina medidas de “contraorganizacién”). Por ello, no es
de extrafiar que el autor sugiera que: «[p]ara prevenir la corrupcion lo primero que
hay que hacer es permitir que funcionen los mecanismos que ya existen con tal
objetivo. Mecanismos que pueden perfeccionarse, pero que para empezar tienen
que ponerse en funcionamiento y es el caso que hasta ahora el propio Estado que
los ha creado no los deja funcionar» (Nieto, 1997, p. 209).

0 Por ejemplo, la Oficina Antifraude de Catalufia fue destacada como best practice en el informe de
lucha contra la corrupcion de la Unién Europea de 2014.

Un estudio de esa indole, centrado en la corrupcién urbanistica, se puede encontrar en
CAPDEFERRO VILLAGRASA (2016).
%2 posteriormente, ha mantenido y ampliado alguna de sus principales observaciones en otras obras,
como en NIETO (2008, pp. 153-180).
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Resumen

Andlisis de la STS 1 de junio 2017 (rec. 2890/2015) que, a la luz de las doctrinas Pérez Lopez y
Marquez Samohano del TJUE, declara que una sucesién de contratos temporales de un
profesor de la Universitat de Barcelona debe ser calificada como abusiva porque no estaban
ligadas a los objetivos propios de la contrataciéon utilizada y por atender a necesidades
permanentes de la Universidad. El estudio concluye que el contenido de esta doctrina puede
acabar forzando una redefinicién de la gestién del personal docente universitario existente.

Palabras clave
Personal docente universitario, Directiva 1999/70, contratacién temporal abusiva.

Abstract

Analysis of the STS 1 June 2017 (rec. 2890/2015), which, in the light of the doctrines Pérez
Loépez and Marquez Samohano of the EU Court, states that a succession of teaching
contracts at the University of Barcelona should be described as abusive because it was not
linked to the objectives of the fixed term contract used and were used to attend to the
University's teaching permanent needs. The study concludes that this doctrine can force a
redefinition of the existing management of university teaching staff.

Keywords
University teaching staff, Directive 1999/70, abusive use of fixed-term contracts.

SUMARIO. 1. Punto de partida: la precariedad derivada de la
excesiva temporalidad y su reflejo en la contratacion del personal
docente universitario. 2. Notas (muy breves) sobre la caracterizacién
del profesor asociado. 3. Fundamentacion de la STS 1 de junio 2017
(rec. 2890/2015). 4. Valoracion final: renovacion ilicita si no concurre
provisionalidad e indefinidos no fijos.
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1. Punto de partida: la precariedad derivada de la excesiva temporalidad y su
reflejo en la contratacion del personal docente universitario

El mercado de trabajo espafiol padece, desde hace décadas, gravisimos problemas
que (en términos de precarizacion) supuran de la acentuada dualidad que lo
caracteriza. La preferencia del legislador por la contratacion indefinida, manifestada
a través de la exigencia de un motivo (o causa) que justifique el recurso a la
contratacion temporal, no se ha traducido en un uso preferente y generalizado por la
primera (Beltran de Heredia Ruiz, 2016).

Al contrario, el empleo de la contrataciéon temporal irregular (esto es, sin
respetar el principio de causalidad) estda ampliamente asentado y, lo que es peor, a
pesar de su caracter endémico (y ampliamente conocido), no parece que sea una
practica que tenga visos de erradicarse a corto o medio plazo.

De hecho, el derecho comunitario, a través del TJUE, ha manifestado en
diversas ocasiones la inadecuacion de nuestro marco normativo a los
requerimientos que se desprenden de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada
de la CES, la UNICE y el CEEP. Y particularmente duros han sido sus
pronunciamientos cuando se trata de evaluar el (masivo y prolongado) recurso a la
contratacion temporal irregular o abusiva en el empleo publico, plenamente sujeto a
dichas disposiciones comunitarias’.

Las tres sentencias de septiembre de 2016 (Casos “de Diego Porras”;
“‘Martinez Andrés y Castrejana Lopez”; y “Pérez Lopez”) son particularmente
ilustrativas al respecto, evidenciando una situacion particularmente preocupante,
cuya solucién (es obvio) no es sencilla.

Lo que no cabe duda es que estos pronunciamientos han “sacudido” el statu
quo interno (de hecho, se las ha calificado de “trio sismico”) y estan contribuyendo a
cuestionar unas inercias patolégicas solidamente asentadas (y resignada y
generalizadamente aceptadas); y, sobre todo, a convencer a todos los operadores
(y, especialmente, al Legislador) de la necesidad de articular con urgencia una
reformulacion en profundidad del modelo existente (Goerlich Peset, 2017).

Y, en este contexto, lamentablemente, la Universidad tampoco ha quedado
exenta de esta problematica. Las férmulas de contratacion del personal docente que
habilita la Ley Organica de Universidades (LOU) han sido empleadas, en un niumero
(muy) superior al que seria deseable (o aceptable), de forma “dudosa”,
especialmente en contextos (recientes) de contencion presupuestaria (Pérez Rey y
Trillo Parraga, 2014; y Moreno Gené, 2014)2. En este sentido, es importante
destacar que el propio TJUE (Auto 9 febrero de 2017, C 443/16, Rodrigo Sanz), en
relacion a una reduccién de jornada impuesta a profesores funcionarios interinos y
no a los de carrera, ha declarado que la contencidon presupuestaria no es un
elemento objetivo que justifique suficientemente un trato diferenciado (Beltran de
Heredia Ruiz, 2017a).

' Entre otras, SSTJUE 4 de julio 2006 (C-212/04), Adeneler; y 13 de marzo 2014 (C-190/13),
Marquez Samohano. Y en la doctrina al respecto, entre otros, Rodriguez-Pifiero Royo (2017:
48 y ss.).

% De hecho, la tasa de temporalidad en el ambito universitario se situa alrededor del 40%.
Rodriguez-Pifiero Royo (2017: 37).
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En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio 2017 (rec.
2890/2015), que resuelve un recurso de casacion frente a la STSJ Catalufia 22 de
mayo 2015 (rec. 1663/2015), - finalmente - ha evidenciado esta especifica
problematica y, al abordarla, ha cuestionado (profundamente) la adecuacion de la
politica de contratacion empleada de forma generalizada en muchos centros
universitarios, colocandola en una encrucijadas.

En este pronunciamiento, en esencia, revocando el criterio mantenido en
suplicacién, el Alto Tribunal (a la luz de la doctrina del TJUE en los casos “Marquez
Samohano” y “Pérez Lépez”), estima que, una sucesion de contratos (desde 2003 a
2013) de un profesor de la Universitat de Barcelona (a través de diversas
modalidades de acuerdo con la normativa autonémica: asociado, colaborador y
lector) debe ser calificada como abusiva, porque no estaban ligadas a los objetivos
propios de la contrataciéon utilizada y, muy significativamente, por atender a
necesidades permanentes de la Universidad.

Es importante advertir que esta sentencia ha puesto en el punto de mira a la
figura del “profesor asociado” a tiempo parcial, pero no solo, pues (como se
expondra con posterioridad), de la lectura de la fundamentacion y, sobre todo,
atendiendo a las caracteristicas de las sucesivas tipologias contractuales
formalizadas por el docente en la citada Universidad, principalmente, también
castiga el uso de modalidades temporales de naturaleza provisional para cubrir
necesidades permanentes.

No cabe duda que se trata de un fallo especialmente relevante para el
modelo de contratacion empleado en el sistema universitario, que podria llegar a
tener un notable impacto en la articulacion del personal docente (pudiendo llegar,
incluso, a forzar una amplia consolidacic’m)“.

De modo que el interés por el contenido de este pronunciamiento esta fuera
de toda duda. No obstante, antes de proceder al analisis de la fundamentacion que
ha llevado al TS a sostener este criterio interpretativo, conviene detenernos,
brevemente, en la figura del profesor asociado para (sin pretender una exhaustiva
exposicion) conocer someramente sus elementos caracteristicos mas relevantes y
asi comprender mejor la matriz argumentativa de la citada sentencia.

2. Notas (muy breves) sobre la caracterizacién del profesor asociado

Es importante tener en cuenta, siguiendo a Moreno Gené (2014: 236), que recoge el
parecer de la doctrina judicial al respecto (entre otras, la STSJ Galicia 24 de abril
2009, rec. 675/2009), que el art. 48 de la Ley Organica de Universidades (LOU)
evidencia “la posibilidad de que puedan existir contratos temporales al margen de
los previstos en el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores”, debiéndose aplicar éste
con caracter supletorio®.

Y, en este contexto, siguiendo con el mismo autor (Moreno Gené, 2014:
236), la figura de los profesores asociados “constituye el puente entre la universidad,

®De hecho, un sector de la doctrina, se ha apresurado a reclamar una “ordenacion” urgente
de la contratacién del profesorado universitario. Rojo Torrecilla (2017).
4 Especialmente, si se tiene en cuenta que esta doctrina ha sido confirmada por la STS 22 de
'£unio 2017 (rec. 3047/2015).

Una exposicion sintetizada de las diversas modalidades de contratacion temporal en el
sector universitario y de investigacion en Rodriguez-Pifiero Royo (2017: 35-37).
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en especial la docencia y la investigacion que en la misma se realiza, y el mundo
profesional que se desenvuelve de forma preferente fuera de la misma™®.

Se trata, por tanto, de un contrato de naturaleza temporal y a tiempo parcial,
para desarrollar principalmente actividades docentes y cuya licitud estd asociada a
la concurrencia de los requisitos que lo caracterizan (en esencia — pues, puede
variar en funcién de cada normativa autondmica y las regulaciones convencionales -
la acreditacion de una actividad profesional fuera del ambito académico
universitario); renovable (siempre que concurran dichos requisitos y, en ocasiones,
con caracter limitado); y excluida expresamente (ex DA 152.2 E