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Resumen

El texto da noticia de la tltima decisién jurisdiccional en relacién con el pro-
ceso secesionista de Quebec. Decisién debida al 6rgano jurisdiccional de la Corte
Superior de dicha provincia canadiense, en el enjuiciamiento constitucional de una
ley de la Asamblea Nacional de Quebec, la conocida como «Loi 99», que constituyé
una respuesta en toda regla a la conocida Ley de la Claridad del Gobierno federal.
Respuesta cuyo aspecto sin duda mds notorio viene dado por la determinacién en
dicha ley de que la mayoria necesaria para afirmar aprobada por los quebequeses la
opcién de desligarse de Canadd en una eventual nueva consulta, es la de la mitad
mds uno de los votos vélidos emitidos. La aportacién del presente comentario a la
decisién de la Corte Superior quebequesa consiste en mostrar que no es producto de

Esta aportacién se enmarca en el proyecto I+D DER2016-78391-P, sobre «El control
de la ley: constitucional, comunitario y convencional». Una versién del mismo, con
apenas alguna referencia bibliogréfica, constituye la contribucién del autor al home-
naje al catedrdtico de Derecho Constitucional Juan José Solozdbal Echavarria con
motivo de su jubilacién y su nombramiento como profesor emérito.


mailto:cesar.aguado@uam.es
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.115.10

306 CESAR AGUADO RENEDO

un razonamiento abstracto sobre el principio democritico que haya podido hacer,
sino del muy especifico contexto que viene dado por la citada Ley de la Claridad,
que, a su vez, trajo causa de la célebre opinién consultiva (o dictamen) emanada por
el Tribunal Supremo de Canadd a peticién del Gobierno federal tras el muy ajus-
tado resultado del segundo referéndum habido sobre la pretensién secesionista de

Quebec.

Palabras clave

Quebec; Ley de la Claridad; secesién territorial; independencia territorial; refe-
réndum; democracia directa; principio democrético; principio de mayoria; quérums;
mayorfa decisoria.

Abstract

This paper gives news of the last jurisdictional decision relating to the seces-
sionist process of Quebec. Decision due to the jurisdictional body of the Superior
Court of that Canadian Province, in the constitutional prosecution of a Law of the
National Assembly of Quebec, known as “Loi 997, which constituted a fully-fledged
answer to the well-known Federal Government’s Clarity Act. Answer whose most
notorious aspect is given by the determination in that Act that the majority needed
to affirm approved by the citizens of Quebec the option of leaving Canada in a pos-
sible new referendum, is that of half plus one of the valid votes cast. The contribution
of this comment to the decision of the Superior Court of Quebec consists in showing
that it is not the product of an abstract reasoning about the democratic principle that
it has been able to make, but of the very specific context that is given by the afore-
mentioned Clarity Act which, in turn, it brought about the famous Advisory
Opinion (or Report) issued by the Supreme Court of Canada at the request of the
Federal Government after the very tight result of the second referendum on Que-
bec’s secessionist pretension.

Keywords
Law of Clarity; territorial secession; territorial independence; referendum,

direct democracy; democratic principle; majority principle; quorums; decision-
making majority.
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. INTRODUCCION

Hacia casi dos décadas que el proceso soberanista de Quebec no gene-
raba noticias especialmente resefables, cuando en abril de 2018 ha visto la luz
una extensa sentencia de la Cour Supérieure de Québec sobre una polémica
ley de dicha provincia canadiense, la Ley sobre el ejercicio de los derechos y pre-
rrogativas del pueblo quebequés y del Estado de Quebec, conocida por lo comin
en forma breve como «Ley 99» (por su numeracién como proyecto de ley,
habitual modo de referirse a las leyes en el sistema canadiense), y asi se desig-
nard aqui también. Una ley que tuvo lugar como contestacién a la célebre Ley
de la Claridad, del Parlamento federal. Como es bien sabido por los minima-
mente conocedores de las vicisitudes soberanistas de la citada provincia fran-
c6fona, esta Ley de la Claridad, a su vez, constituyd una proyeccién normativa
de la célebre opinién consultiva (Avis consultatif) o dictamen? que el Tribunal
Supremo de Canadd enunci6 en 1998 contestando una consulta que le elevé
el Gobierno federal. La consulta se debié al muy ajustado resultado habido en
el referéndum convocado en Quebec en 1995 por el Gobierno nacionalista a
la sazén de dicha provincia sobre si la ciudadania quebequesa aprobaba cons-
tituirse en Estado soberano: el resultado en cuestién fue 50,58 % para el «Nov,

frente a 49,42 % para el «Si°».

Aunque en castellano es habitual el segundo de los términos, la traduccién literal
aparece mds significativa a nuestro juicio; aqui se usardn indistintamente una y otra
expresion.

La bibliografia sobre las vicisitudes del proceso secesionista de Quebec ha sido
objeto de no poca atencién por la doctrina en general y por la espafiola en particu-
lar. Tomando el castellano como criterio para delimitar la ingente cantidad de
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El mds llamativo de los contenidos de esa Ley 99 seguramente es el que dis-
pone que la opcién ganadora en un referéndum al que se convoque al pueblo de
Quebec* es la que obtenga la mitad mds uno de los votos vdlidos emitidos. Esta
determinacién, junto con otras de la misma ley, fue impugnada ante la Corte
Superior de Quebec poco después de aprobada, por considerar el impugnante
que permitia la secesién unilateral de la provincia, lo que conllevaba contradecir
lo indicado por la citada opinién consultiva (y, & fortiori, por la Ley de la Clari-
dad, que la traducia normativamente). La reciente y extensa sentencia referida de
la Corte Superior de Quebec, de 18 de abril de 2018, declara la ley impugnada
perfectamente constitucional y, por tanto, también esta regla de la mayoria.

Tal decisién judicial ha sido objeto de noticias y comentarios en la pro-
vincia de Quebec, como es légico. Pero no lo ha sido —como quizd pudiera
pensarse entre nosotros, que vivimos en un continuo sobresalto desde hace
varios afos también por un movimiento independentista, aunque mucho mds
virulento que el quebequés— de forma especialmente significativa (al menos
hasta donde se nos alcanza hasta ahora). Menos atin lo ha sido aqui, pese a lo
que se acaba de decir que nos viene sucediendo: apenas alguna referencia ais-
lada en algtn medio periodistico.

La razén de este interés limitado respecto de una decisién como la
sefialada proviene mds que probablemente de dos factores. Ante todo, que el

publicaciones sobre el tema, posiblemente el conjunto de estudios mds completo
sobre el sistema politico y juridico de Canad4 es el coordinado por Mitjans Perell6
y Castelld Andreu (2001); una visién mds actualizada de este segundo, en Castelld
Andreu (2014); mds monogréficamente sobre Quebec, Sdiz Arndiz (1997). Sobre el
citado referéndum y su significacién, con sus precedentes y posibles prospectivas,
Fossas Espadaler y Woehrling (1997) y Lépez Aguilar (1998). Una vez emitida la
referida opinién consultiva del Tribunal Supremo canadiense, aparecieron varios
trabajos notables sobre la misma: p. ¢j., Chacén Piqueras y Ruiz Robledo (1999),
Bilbao Ubillos (1999) o Woehrling (1999), ademds, evidentemente, de las referen-
cias a la misma en las obras antecitadas. El tema no ha dejado de concitar la aten-
cién: véanse, p. ¢j., Lopez Basaguren (2013), Gaudreault-Desbiens (2016) y Seijas
Villadangos (2017); ya cerrado este trabajo, hemos tenido noticia de la obra colec-
tiva, en inglés, de Delledonne y Martinico (2019), con colaboraciones, entre otros,
de algunos de los autores antes aludidos (Castelld Andreu, Gaudreault-Desbiens),
y de la de Lépez Basaguren y Escajedo San Epifanio (2019) (en este caso, las cuatro
primeras colaboraciones versan sobre el supuesto canadiense).

Como en otros Estados federales, los entes territoriales que componen la federacién,
que en el caso de Canadd son las provincias, tienen plena competencia para regular
las consultas referendarias y convocar a ellas a su poblacién. Luego se volverd a recor-
dar esto mismo, con algiin corolario: ¢fr. nota 13.
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independentismo quebequés ha venido experimentando un descenso casi
constante de apoyo popular en la provincia desde que, como se ha recor-
dado, estuviese a punto de lograr el triunfo de su propuesta en el citado
referéndum de 1995. Aunque el resultado invitaba a sus promotores a vol-
ver a intentarlo, y de hecho asi fue anunciado para 1997°, lo cierto es que
no solo no se ha vuelto a convocar un tercer referéndum sobre la indepen-
dencia de Quebec, sino que desde que en 2001 perdiesen las elecciones las
formaciones que la propugnaban, no han vuelto a ocupar el Gobierno de la
provincia, salvo en un breve lapso de afio y medio entre 2012 y 20146, con
un Gobierno débil que se vio obligado a anticipar las elecciones, que aca-
baron siendo ganadas por el principal partido de la oposicién. De hecho,
en las elecciones que acaban de celebrarse y que estas pdginas esperaban
para cerrarse, el independentismo ha obtenido un resultado en verdad
pobre para lo que tuvo en su dia’. No es extrafo, pues, la discreta atencién
que parece que ha merecido fuera del pais (al menos hasta ahora) esta deci-
sién jurisdiccional que versa sobre una ley pensada, esencialmente, para un
nuevo referéndum sobre la secesién de Quebec.

La otra razén de este interés menor en la decisién de la Corte Superior
de Quebec es mds técnico-juridica: aunque la denominacién del érgano
jurisdiccional que ha dictado la sentencia es la de Corte «Superior», que
seguramente induce a entender que es una instancia por encima de las
demds en el dmbito quebequés, en realidad es un érgano de primera

> Gall, Gerald L. «Québec Referendum (1995)». The Canadian Encyclopedia, 10 de
marzo de 2016. Disponible en: htep://bit.ly/2Sss9yR, acceso el 19 de octubre de
2018. El anuncio lo hizo el lider politico independentista que ocupé la maxima
magistratura de la provincia tras el referéndum, y sigui6é ocupdndola varios anos mds,
Lucien Bouchard, diplomdtico y carismdtico politico nacionalista que asumié el
cargo de primer ministro de Quebec tras la renuncia del que lo venia siendo hasta ese
momento, J. Parizeau, quien dimitié como resultado del referéndum.

Fue el mandato de la premier y lider del Partido de Quebec en el momento, Pauline
Marois.

Diez escafos de los 125 de que consta la Asamblea Nacional de Quebec, convirtién-
dose en el tercero de los cuatro partidos con representacién parlamentaria, empatado
en escafios con el cuarto; aunque tampoco la otra fuerza politica tradicional en el
territorio, los liberales quebequeses, en el poder en la dltima legislatura, ha obtenido
un resultado precisamente brillante. El ganador, y por cémoda mayoria (74 escafios),
ha sido un tercer partido, relativamente minoritario hasta la fecha (21 escafios en la
legislatura anterior), Coalicién Futuro de Quebec, liderado por Frangois Legault,
que centrd su campafna en una visién restrictiva de la inmigracién, soslayando la
cuestién de la soberania de la provincia.
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instancia, por lo que a su decisién ha de ddrsele el valor correspondiente; es
probable que la misma se haya visto recurrida, cuando hayan visto la luz
estas paginas.

Con todo, a nuestro juicio, su contenido referente a la mayorifa para
determinar la victoria en un referéndum cuyo objeto sea la independencia de
un territorio, y, sobre todo, a la vista de lo razonado al respecto por el Tribu-
nal Supremo canadiense, concita un indudable interés, y a su andlisis se desti-
nardn las pdginas siguientes. Como premisa necesaria, no obstante, se requiere
recordar una historia reciente.

IIl.  ESTOS LODOS DE AQUELLOS POLVOS: REFERENDUM DE 1995
Y OPINION CONSULTIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Una historia reciente porque se remonta Ginicamente a menos de un
cuarto de siglo. Su punto de partida (pero en modo alguno su punto cero,
como luego se verd) es el aludido referéndum de 1995 en Quebec con el
ajustado resultado que se ha recordado, un resultado que pudo variar el sen-
tido obtenido en la consulta por, Gnicamente, medio punto porcentual. Tal
resultado provocé la reaccién del Gobierno federal (en aquel momento del
liberal Jean Chrétien, de origen quebequés), solicitando en 1996 la citada
opinién consultiva del Tribunal Supremo del pais acerca de si resultaba
posible una secesion unilateral de Quebec, bien en virtud de la Constitu-
cién de Canadd, bien en virtud del derecho internacional, y en caso de
haber discrepancia entre el derecho interno y el internacional, cudl de ellos
prevalecia.

Las respuestas del Tribunal Supremo canadiense, hechas publicas el 20
de agosto de 1998, en lo que a las cuestiones concretas planteadas se refiere
son indudables: en cuanto a si la Constitucién de Canad4® permite la secesién
unilateral, que esta no cabe sin su reforma, y en cuanto al derecho internacio-
nal, que no ampara tal secesion por no encontrarse entre los supuestos en que

8 Que no es un texto Gnico, sino el conjunto de varios (actas constitucionales), siendo

los dos principales la Constitution Act de 1867, que da lugar a la constitucién de las
hasta entonces colonias britdnicas del norte de Estados Unidos en la Federacién de
Canadd, y la Constitution Act de 1982, que pone fin al dominio formal britdnico
sobre el pais, a las que se afade una declaracién de derechos. El texto de los docu-
mentos constitucionales canadienses, consolidado a 1 de enero de 2013 y efectuado
por el Ministerio de Justicia de Canad4, puede obtenerse en http://bit.ly/2Xv2vNA
(consultado en diciembre de 2018).
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se reconoce tal derecho; respuestas ambas que dejan sin contenido la tercera
cuestién planteada en la consulta.

Las dos afirmaciones del Tribunal Supremo tienen una relevancia
extraordinaria, pero aqui interesa solo la primera en tanto en cuanto no niega
la posibilidad de separacién de Quebec de la Federacién de Canadd, sino que,
«simplemente», la condiciona. Y lo hace razonando una doble exigencia mate-
rial y formal, requiriendo esta segunda, a su vez, de otra exigencia sustantiva.

La exigencia material es la claridad por partida doble, porque se refiere
tanto a la pregunta que se formule a los participantes en el referéndum como
—en lo que aqui mds importa— a la mayoria necesaria para afirmar la vic-
toria de una de las respuestas posibles: una y otra han de ser claras. La exi-
gencia formal es la reforma de la Constitucién como tramite indefectible
para que tenga lugar la independencia de una provincia de la Federacién
canadiense. Y la exigencia sustantiva que necesariamente conlleva esta
reforma de la Constitucién es una negociacion en la que obligatoriamente
han de tratarse los intereses de las demds provincias, del Gobierno federal,
de Quebec y de todos los canadienses dentro y fuera de Quebec, especial-
mente los de las minorias.

ll. EL VERDADERO EFECTO DE LA OPINION CONSULTIVA DEL TRIBUNAL
SUPREMO CANADIENSE DE 1998 COMO SOLUCION AL PROBLEMA
DEL SEPARATISMO DE QUEBEC

Los andlisis de esta opinién del Tribunal Supremo han sido numerosos,
evidentemente en la doctrina canadiense, y en la doctrina espafiola tampoco
han sido escasos (¢fr. algunas referencias bibliograficas en la primera nota)’,

En nuestro 4mbito, los partidarios de una concepcién por asi decir «consultista»
de los problemas territoriales, esto es, partidarios de la consulta a la ciudadania
sobre propuestas de autodeterminacién, tradicionalmente han pretendido hallar
en el caso de Quebec una fuente capital de legitimacién de sus posiciones. No obs-
tante, a la vista de cdmo se han desarrollado los acontecimientos en Cataluna
desde mediados de la primera década de este siglo, y en particular tras los atenta-
dos institucionales al sistema constitucional que han tenido lugar por quienes
propugnan la secesién, parece haber decrecido mucho el supuesto de Quebec
como inspiracion de los independentistas de unos u otros territorios espanoles,
seguramente porque en la provincia canadiense se han respetado (hasta ahora al
menos, y no parece que ello vaya a cambiar en un futuro previsible) los limites
constitucionales. Han sido los procesos cataldn y escocés los que han vuelto a
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que, en razén de los intentos de secesién vasco y, sobre todo, cataldn, ha
tomado el dictamen sobre el segundo referéndum de Quebec como para-
digma en la materia, sin duda con razén.

Sin embargo, los andlisis del dictamen en cuestién se han limitado, por
asi decir, a su literalidad, naturalmente con sus consecuencias correspon-
dientes: salvo inadvertencia nuestra, no se ha incidido, o no de forma sufi-
ciente, en el efecto mds practico del parecer de la instancia jurisdiccional
superior.

Y es que el efecto de esa notable pieza juridica que es la opinién del Tri-
bunal Supremo canadiense no consiste en ninguna solucién inmediata plan-
teada por el consultante, el Gobierno de Canadd, acerca de la independencia
unilateral de Quebec. En rigor, el efecto resolutivo del secesionismo en
general (de Quebec o de otros territorios que lo pretendiesen) que supone la
opinién una vez determinado que una provincia no tiene derecho fundado
ni en la Constitucién de Canad4 ni en el derecho internacional a la secesién
unilateral, es difuminar hacia el futuro el problema, convirtiendo la preten-
sidn secesionista en un incertus an, incertus qumm’o. Difuminacién que traen
consigo, necesariamente, los requisitos sustantivos (claridad de pregunta en
la consulta popular y de la eventual mayoria favorable a la secesién) y pro-
cedimentales (negociacién y reforma constitucional) que se disponen en la
misma. De todos ellos, el que mds contribuye a esa difuminacién es el deri-
vado de la indefinicién del concepto de «claridad» referido a la mayoria
requerida para concluir vencedora la propuesta de independencia (menos
indefinida resulta la exigencia de claridad referida a la pregunta).

En efecto, en tanto en cuanto los requisitos que determina la opinién o
dictamen suponen sendas fases cronoldgicamente sucesivas (primera, la pre-
gunta clara; segunda, el resultado mayoritario; tercera, solo si este es suficien-
temente claro, una negociacién obligada; y cuarta, finalmente, la reforma

poner en el punto de mira la cuestién de Quebec, y mds singularmente en la opi-
nién consultiva del Tribunal Supremo de Canad4, que ha alcanzado un justo
reconocimiento general, o casi mds bien universal, en la materia.

Lo que se acaba de decir permite limitar esta exposicién a las reflexiones propias de
su autor en relacién con la reciente sentencia de la Corte Superior de Quebec, si bien
para ello ciertamente se hace preciso estar algo familiarizado con las vicisitudes poli-
ticas y juridicas (inextricablemente unidas en el caso) de las que ha resultado tal sen-
tencia. A este exclusivo efecto ilustrativo, ademds de la bibliografia citada al principio,
dos trabajos relativamente recientes del mismo autor nos parecen especialmente idé-
neos por su cariz histdrico-sistemdtico claro y bien informado: Cuenca Miranda
(2013a; 2013Db).
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constitucional correspondiente a la secesién), su mayor virtualidad estriba en
la inconcrecién de la claridad de la mayoria. Sencillamente porque se con-
vierte en premisa del resto del procedimiento: negociacién y reforma de la
Constitucion.

Pero, ademds de esta solucién que implica la decisién del Tribunal
Supremo canadiense, consistente en la difuminacién hacia el futuro del pro-
blema, la misma tiene otro efecto, por asi decir, sociopolitico de enorme rele-
vancia en un mundo, que, como el actual, gira manifiestamente alrededor de
la imagen, de la apariencia, un mundo en el que los aspectos sustantivos han
visto cémo el lugar indiscutiblemente principal que venian ocupando hasta
ahora ha devenido mucho menos relevante en relacién con los aspectos apa-
renciales. Nos referimos, en el caso, al fundamento que oftrece la opinién a
quienes mantienen tesis antisecesionistas o antiindependentistas, puesto que
los secesionistas por definicién cuentan a su favor con la terminologia, con las
palabras y expresiones, que suenan siempre propicias a su pretensién, sobre
todo precedidas de los términos «derecho» y «libertad»: «derecho (de la comu-
nidad politica de la que se trate) a la autodeterminaciény, «derecho (del colec-
tivo) a decidir sobre si mismo», «libertad para expresar las propias preferencias,
«libertad para decidir con quiénes convivir», etc. Adviértase de que, frente a
esta publicidad inherente a expresiones como las indicadas, el dictamen dis-
pone: la exigencia de claridad (simplemente «claridad») en la pregunta que se
formula a la ciudadania y en la cuantificacién de su mayoria para adoptar un
acuerdo tan trascendente como la separacién de un territorio del Estado del
que viene formando parte; que la separacién, previa constatacién de que es
apoyada por una mayoria clara, ha de ser producto de una negociacion en la
que se trate de los intereses de todos los canadienses, en particular los de las
minorias; la reforma de la Constitucién como norma que hasta el momento de
la separacién de un territorio ha regido los intereses comunes; y, en fin, todo
ello en funcién del respeto a «los principios subyacentes que dan vida al con-
junto de [la] Constitucién, que son el federalismo, la democracia, la constitu-
cionalidad y la primacia del Derecho, asi como el respeto a las minorias»,
principios que «deben guiar [la] apreciacién global de los derechos y las obli-
gaciones constitucionales que entrarian en juego», en caso de que la «<mayoria
clara» de la poblacién consultada optase por separarse «como respuesta a una
pregunta clara'®».

El Tribunal Supremo utiliza, pues, el mismo tipo de argot que los sece-
sionistas quebequeses; juega, por asi decir, en su mismo campo, que es el

10 Primer pdrrafo de la opinién consultiva en respuesta a la Question 1 que el Gobierno

federal solicita al Tribunal Supremo —[1998] 2 R.C.S., 220—.
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dmbito de lo que puede denominarse —sin ninguna frivolidad— marketing
terminoldgico: un juego en el que los secesionistas (en abstracto, sean de donde
sean) vienen ganando siempre, y de largo, frente a los partidarios del mante-
nimiento de la unidad. Antes al contrario, en el dmbito de la opinién interna-
cional, en el que el conocimiento de la complejidad que necesariamente lleva
consigo un proceso de secesién territorial se limita a las imdgenes —como es
lo propio del mundo de hoy, segtin deciamos— de los noticiarios (por defini-
cién, siempre escogidamente impactantes) sobre situaciones poco o nada
representativas del proceso separatista, dmbito en el que siempre pueden
encontrarse intelectuales profesionales del progresismo mds, menos o nada
prestigiosos, prestos a apoyar a los separatistas y sus pretensiones de liberacién
nacional —por definicién, conceptuadas como justas y naturales—, en ese
dmbito, decimos, lo propio es que la batalla de la terminologfa la ganen quie-
nes pugnan por la secesion. Por eso afirmamos que la otra gran virtualidad del
dictamen emanado por el Tribunal Supremo canadiense —aun no pretendida
conscientemente acaso— es esta que se proyecta en el dmbito de la mercado-
tecnia de la semdntica.

En suma, con la opinién del Tribunal Supremo de Canadd estamos ante
un ejemplo arquetipico de «imaginacién», tan demandada siempre como difi-
cil de encontrar, para responder a las preguntas que le formulaba el Gobierno
federal a la sazén, haciéndolo con un planteamiento irreprochable y en unos
términos igualmente irreprochables, con una virtualidad consistente en la
difuminacién hacia el futuro con el mismo lenguaje que el secesionismo.

IV. LA LEY DE LA CLARIDAD, UNA CONCRECION DE LA OPINION
CONSULTIVA PARA LOS CASOS DUDOSOS

A la vista de la opinién consultiva del Tribunal Supremo, la reaccién del
Gobierno federal al resultado del referéndum de 1995 y a las previsibles con-
secuencias del mismo (un nueva consulta referendaria, como hemos recor-
dado al inicio que se habia anunciado), se prolongé en forma de una ley que
venia a constituir una determinada concrecién de dicho parecer del Tribunal
Supremo: la célebre Ley de la Claridad (en su titulo completo, Ley que lleva a
efecto la exigencia de claridad expresada en la opinion del Tribunal Supremo de
Canadd al ser consultado sobre la separacion de Quebec)"', de 29 de junio de

" An Act to give effect to the requirement for clarity as set out in the opinion of the

Supreme Court of Canada in the Quebec Secession Reference - Loi donnant effet 2
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2000". Un texto escueto y —consecuente con su mismo titulo— claro en su
redaccién. Pero, como sucede con el propio dictamen del Tribunal Supremo
que desarrolla, su diafanidad tampoco supone una respuesta precisa en caso
de que la provincia francéfona® vuelva a hacer efectiva su pretensién de inde-
pendencia, en lo que se refiere a las condiciones que aquella expresa: no dis-
pone la redaccién concreta de la pregunta que debe formularse al electorado
provincial, ni férmulas especificas de mayorias (absoluta, 3/5, un porcentaje u
otras) a partir de las cuales habrian de considerarse claras. Sin duda porque
ello hubiera resultado harto problemdtico, si no imposible, en un sistema en el
que, como se ha comentado al inicio, la competencia sobre la regulacién de las
consultas referendarias corresponde a las provincias, no a la federacién, y
donde como objeto de tales referéndums puede plantearse la secesién territo-
rial: «Los derechos de las demds provincias y del gobierno federal no pueden
quitarle al gobierno de Quebec el derecho a intentar realizar la secesién si una
mayoria clara de la poblacién de Quebec eligiera ese camino, tanto y durante
tanto tiempo como, en ese intento, Quebec respete los derechos de los demds»
(S 92 de la opinién consultiva, que traslada como tercer considerando la pro-
pia Ley de la Claridad)™.

Por lo que hace a la claridad de la pregunta, lo que esta ley determina es,
simplemente, la inviabilidad de preguntas como las planteadas en las dos con-
sultas anteriores habidas en Quebec, de 1980 y 1995, pues no cumplird dicho
requisito la pregunta que no «[...] requliera] que la poblacién de dicha provin-
cia se declare claramente a favor o en contra de que la provincia se separe de
Canadd», por ejemplo, porque la redaccién de la pregunta se «centrle] en

I'exigence de clarté formulée par la Cour supréme du Canada dans son avis sur le
Renvoi sur la sécession du Québec.

También conocida como C-20, por su designacién como proyecto de ley, que fue
presentado por Stéphane Dion, politélogo y, a la sazén, ministro de Asuntos Intergu-
bernamentales del Gobierno federal.

'3 Aunque la norma tiene una indudable vocacién general para cualquier otra provincia
o territorio que desee separarse.

Concepcidn esta insita en el sistema del pais norteamericano, que lo hace insuscepti-
ble como término de comparacién para otros sistemas que no solo no obedecen a esa
l6gica, que es la derivada de la conformacién como Estados de los sistemas propia-
mente federales, sino que obedecen a la 16gica contraria, aunque hayan experimen-
tado una descentralizacién incluso muy amplia, l6gica que es la que manifiestamente
impone en estos segundos que eventuales consultas territoriales sobre la independen-
cia, si se pretenden, no puedan generarse motu proprio en el seno de los entes descen-
tralizados (menos atin convocarse), sino que hayan de hacerse siempre de comdn
acuerdo con las instituciones politicas del Estado: Gobierno y Parlamento.
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recabar un mandato para negociar» (con las instituciones federales, se sobren-
tiende) o porque «[...] contemple, ademds de la separacién de la provincia de
Canads, otros escenarios —como, por ejemplo, un acuerdo politico o econd-
mico con Canadd— que creen ambigiiedad sobre si la voluntad inequivoca de
la poblacién de la provincia es que esta se separe de Canadd» (art. 1.4)".

La exigencia referida a la pregunta no es nada baladi, porque, en su bre-
vedad, la Ley de la Claridad es taxativa en su determinacién de que constituye
la premisa del resto del anélisis de la consulta: su realizacién resulta impres-
cindible para abordar si se cumple el siguiente requisito, el de la claridad de la
mayorfa, que concentra mds la atencién porque en principio deja menos mar-
gen de discusién. En concreto, la ley dispone que el 6rgano encargado de ana-
lizar el cumplimiento de estos requisitos abordard el de si la mayoria es clara
excepto en el caso de que ya hubiese determinado que la pregunta del referén-
dum no lo fue (art. 2.1). Constatada la claridad de la pregunta que se planteé

5 Es decir, la Ley de la Claridad lo que hace es legislar mirando al pasado, esto es, apro-

vechando la experiencia habida. Asi, la pregunta en el referéndum de 1980 rezaba:
«El Gobierno de Quebec ha dado a conocer su propuesta de llegar a un nuevo acuerdo
con el resto de Canadd, fundado en el principio de igualdad de los pueblos; este
acuerdo permitirfa a Quebec adquirir el poder exclusivo de legislar, de recaudar sus
impuestos y de establecer relaciones exteriores, lo que constituye la soberania —y, al
mismo tiempo, de mantener con Canadd una asociacién econémica que implicaria
el uso de la misma moneda—. Ningtin cambio del estatuto politico que resulte de esas
negociaciones se realizard sin el acuerdo del pueblo a través de un referéndum; por
tanto ;le concede Vd. al Gobierno de Quebec el mandato de negociar el acuerdo pro-
puesto entre Quebec y Canadd?».

Por su parte, la pregunta en el referéndum de 1995 fue: «;Acepta que Quebec se con-
vierta en soberano tras ofrecer formalmente a Canad4 un nuevo partenariado [rela-
cién asociativa] econémico y politico en el marco del proyecto de Ley sobre el futuro
de Quebec y el acuerdo firmado el 12 de junio de 19952».

La claridad de la pregunta no parece que sea una exigencia singularmente dificil de
comprender y de cumplir, como demuestra, sin ir mds lejos, la pregunta que se for-
muld en el referéndum sobre la independencia de Escocia (18 de septiembre de 2014):
«;Deberfa ser Escocia un pafs independiente?». También la pregunta en el referén-
dum del brexit, aunque algo mds larga, fue bien clara: «;Debe el Reino Unido conti-
nuar siendo miembro de la Unién Europea o debe dejar la Unién Europea?», con dos
respuestas posibles facilitadas: «Continuar siendo miembro de la Unién Europea» y
«Dejar la Unién Europea». Acaso haya tenido algo que ver en esta simplicidad de for-
mulacién, ademds del cardcter prictico por antonomasia de los britdnicos, también
la ley canadiense, que llevaba en vigor aproximadamente década y media cuando tie-
nen lugar ambas consultas.
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en la consulta celebrada, sobre la claridad de la mayoria el legislador cana-
diense lo que hace es determinar los criterios para enjuiciar la misma: la can-
tidad de votos vdlidos obtenidos por la opcién de la secesidn, el porcentaje de
participacién en la consulta y los demds factores que se estimen pertinentes,
cldusula ambigua esta tltima que parece ficil inferir que puede jugar, llegado
el caso, un muy importante papel para concluir si la mayoria obtenida por la
propuesta es, o no, suficiente(mente clara).

Como puede verse, por tanto, la ley es deliberadamente ambigua (lo que
en nada desdice la claridad con la que estd redactada), al dejar abierto lo que es
claro y lo que no lo es en punto tanto a la pregunta de la consulta como a la
mayorfa del resultado. En lo que no resulta nada ambigua, sin embargo, es en lo
que toca a quién decide sobre tal claridad: no la decide el Senado, que no es
cdmara territorial'®, sino la House of Commons. Las resoluciones o declaracio-
nes oficiales del Senado serdn tenidas en cuenta, indica la ley, por la Cdmara de
los Comunes, al igual que las opiniones de todos los partidos politicos represen-
tados en la Asamblea legislativa de la provincia cuyo Gobierno propuso el refe-
réndum sobre la separacion, las resoluciones o declaraciones oficiales del
Gobierno o Asamblea legislativa de toda provincia o territorio de Canadd, las de
los representantes de los pueblos indigenas de Canadd, especialmente los de la
provincia cuyo Gobierno propuso el referéndum de separacion, y, en fin, cuales-
quiera otras opiniones que considere relevantes (arts. 1.5y 2.3). O sea, la Ley de
la Claridad comunitariza el parecer acerca de si hay una mayoria clara favorable
en su caso a la independencia, teniendo en cuenta la opinién de los representan-
tes institucionales de todo el pais y no solo de la provincia en la que se ha cele-
brado la consulta. Eso si: oidos todos los pareceres, a quien corresponde
finalmente la determinacién de si hay claridad, o no, tanto en la pregunta como
en el resultado de los sufragios emitidos es unicamente a la Cdmara de los
Comunes, determinacién que esta ha de expresar mediante «resolucién» (arts.
1.1y 2.1).

Es aqui, segtin resulta meridiano, donde estriba la relevancia préctica de la
Ley de la Claridad. El Gobierno federal podria haberse conformado con el dic-
tamen del Tribunal Supremo y haberse abstenido de llevar a cabo esta ley, acu-
diendo a este ultimo caso de que se produjese un nuevo referéndum que
plantease dudas sobre la claridad de la pregunta y/o de la mayoria. No lo hizo

16 El senado canadiense viene a ser trasunto de la Cdmara de los lores britdnica y no es

Cdmara de representacion territorial, puesto que sus componentes son nombrados
por el gobernador general de Canadd a propuesta del primer ministro, si bien tales
nombramientos se hacen sobre la asignacién de un nimero determinado de senado-
res a cada divisién territorial (provincias, territorios).
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asi, sino que opté por la citada ley (como parte esencial del llamado el «Plan B»
de los federalistas en relacién con la pretendida independencia de Quebec)”,
retranqueando con ello bastante, en principio al menos, la linea de desgaste de
la mdxima instancia jurisdiccional del pais' (algo, dicho sea de paso, que se
echa bastante de menos en otras latitudes), que con su decisién ha demostrado
bien su capacidad, su calidad y, como consecuencia, su significacién; una signi-
ficacién que parece adecuado preservar para cuando no haya otra alternativa
que solicitar la intervencién de la mds alta instancia jurisdiccional del pais.

La consecuencia de esta exigencia de la claridad en la mayoria del resul-
tado de la consulta es la misma que la que antes se ha visto respecto de la cla-
ridad de la pregunta: el Gobierno de Canadd ha de abstenerse de proceder a
abrir la fase siguiente del proceso de independencia, la de las negociaciones
tras el referéndum, sin la constatacién de que «[...] una mayoria clara de la
poblacién de la provincia se ha manifestado claramente a favor de que esta se
separe de Canadd» (art. 2.4)".

V. LA LEY 99, ARTICULO 4, Y LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPERIOR DE
QUEBEC

Como se ha comenzado diciendo, a esta Ley de la Claridad los indepen-
distas quebequeses, por su parte, reaccionaron aprobando a su vez pocos

Cfr. el «Plan A» y el «Plan B» que se planteé el Gobierno federal tras el resultado del
referéndum, en Fossas y Woehtling, «El referéndum sobre la soberanfa de Quebec y
el futuro constitucional de Canadd: federalismo, asimetria, soberania», Revista Vasca
de Administracién Piblica, 48, 131-154.

Pues no serd nunca lo mismo enfrentarse a una demanda jurisdiccional sobre la even-
tual falta de claridad de unos resultados referendarios directamente que hacerlo tras
el pronunciamiento del 6rgano m4s legitimo democraticamente hablando, que es el
érgano representativo del conjunto de los ciudadanos. Mdxime teniendo en cuenta lo
que se sigue indicando a continuacién sobre lo que dispone la Ley de la Claridad.
La Ley de la Claridad, en fin, termina disponiendo respecto del contenido de estas
negociaciones previas a la inexorable reforma de la Constitucién requerida por la
secesién de una provincia (art. 3.1) los aspectos a los que el dictamen del Tribunal
Supremo aludfa como manifiestamente sensibles y seguramente problemdticos
(§ 96): el reparto de activos y pasivos, las eventuales modificaciones de las fronteras
de la provincia que pretende separarse de la Federacién en relacién con los pueblos
autéctonos de Canadd que se encuentren en ella y los derechos de las minorfas que
han de quedar protegidos. Sin haber tratado tales contenidos en la negociacién, no
cabrfa una modificacién constitucional (art. 3.2).
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meses después, en diciembre de 2000, la Ley sobre el ejercicio de los derechos y
prerrogativas del pueblo quebequés y del Estado de Quebec o Ley 99, conocida
también de una tercera forma, como «Ley Facal?*». Una ley (con un texto algo
mis extenso que la Ley de la Claridad pero también breve) aprobada por una-
nimidad® en la Asamblea Nacional de Quebec. En lo que ahora importa, esta
ley dispone, segtin se indicaba al inicio, la regla de la mitad mds uno de los
votos para concluir vencedora en el referéndum la propuesta que se haga; lite-
ralmente: «Cuando el pueblo quebequés es consultado en referéndum convo-
cado en virtud de la Ley sobre la consulta popular, la opcién ganadora es la
que obtiene la mayoria de los votos declarados vilidos, es decir, cincuenta por
ciento de tales votos mds un voto» (art. 4)2.

Apenas aprobada la misma, en mayo de 2001, un ciudadano la impugné
ante la Corte Superior de la provincia de Quebec. Producto de tal impugna-
cién ha sido la Sentencia de 18 de abril de 2018%, que, en lo que se refiere al

Por el nombre del ministro quebequés de Asuntos Intergubernamentales canadienses
que la presentd y defendié en la Asamblea Nacional de Quebec.

2 Dato este significativo, que pone de relieve buena parte de la sideral diferencia del
«caso Quebec» con el «caso Catalufia»; otra buena parte de esa sideral diferencia
reside en que la significacién que otorga una unanimidad sobre esta ley no se ha uti-
lizado por los soberanistas —al menos hasta ahora— para salirse del marco consti-
tucional canadiense.

22 Art. 4: «Lorsque le peuple québécois est consulté par un référendum tenu en vertu de
la Loi sur la consultation populaire, 'option gagnante est celle qui obtient la majorité
des votes déclarés valides, soit cinquante pour cent de ces votes plus un vote».

»  Conforme al sistema de jurisdiccién constitucional imperante en Canadd, de modo
que el particular puede interesar el control constitucional de la ley. En este caso, el
ciudadano demandante del control de la ley fue Keith Owen Henderson, en su dia
lider del Partido de la Igualdad (Egquality Party), contrario evidentemente a la sece-
si6n de Quebec.

En cambio, la defensa de la de ley ante la Corte corre a cargo del procurador general
de Quebec. Ademds, en este proceso fue admitida como amicus curiae la sociedad
Seaint-Jean Baptiste de Montreal, que defiende desde hace casi dos siglos la sobera-
nfa, idioma, cultura y patrimonio de Quebec.

2 Caso Henderson c. Procureur générale du Québec (2018 QCCS 1586). Se advierte de
inmediato que la fecha de la decisién de la Corte Superior de Quebec supone que han
transcurrido diecisiete anos largos desde que se presentase la impugnacién de la ley,
lo que procedimentalmente se explica porque hubo dos reenvios de la cuestién a la
Corte de Apelacién de Quebec, de modo que la versién final del procedimiento no
tuvo lugar hasta diciembre de 2012 [§§ 23 a 26]. Por lo demds, no cabe perder de
vista que es una ley de aplicacién incierta, en tanto en cuanto solo entraria en juego
si tuviere lugar un nuevo referéndum en Quebec en relacién con la determinacién del
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art. 4.° de la ley, constituird el objeto de interés en lo que resta de las pdginas
de esta modesta aportacién, y a la que, salvo especificacién en contrario,
corresponderdn las referencias a los pdrrafos (§) que se hagan de aqui en
adelante.

Segtin esta sentencia, la idea general que anima la Ley 99 es, de un lado,
que el legislador federal lleva a cabo una intrusién ilegal en los asuntos de
Quebec, en concreto en lo relativo al derecho de autodeterminacién del pue-
blo quebequés y de sus instituciones a implementarlo, derecho que la opinién
del Tribunal Supremo reconoce; y, de otro, que la Ley de la Claridad resulta
una puerta de salida para el Gobierno federal, que por ella puede eludir la
obligacién de negociar que le impone dicha opinién en caso de que el resul-
tado de la consulta referendaria sea favorable a la secesion (y, sin embargo —se
sobrentiende—, no lo juzgue suficientemente mayoritario la Cdmara de los
Comunes) (§§ 12, 13y 14). Desde el inicio, la sentencia anuncia la plena cons-
titucionalidad de todos los preceptos de la ley impugnada®.

En concreto, para afirmar la constitucionalidad del articulo citado que
dispone como mayoria ganadora la de la mitad mds uno de los votos en los
referéndums que tengan lugar en Quebec, la Corte Superior hace suyos dos
argumentos expuestos en sede parlamentaria cuando se aprueba la ley, que
pueden designarse como de naturaleza histérica el primero y de cardcter

objeto de la demanda, lo que no ha sucedido desde 1995, es decir, en los veintitrés

anos transcurridos desde entonces, ni, al menos cuando se escriben estas pdginas, se

prevé que vaya tener lugar en un futuro previsible.
»  Haya sido su intencién o no, lo cierto es que la sensacién que se desprende de la lec-
tura de la sentencia es que la Corte Superior de Quebec no enjuicia la Ley 99, sino
que la apoya decididamente. Es, sin embargo, la misma Corte Superior —como
recuerda la propia sentencia (§ 19)— que en 1995 habfa declarado en relacién con la
Ley sobre el futuro de Quebec, aprobada por su Asamblea Nacional, que la misma
suponfa una «seria amenaza a los derechos y libertades» para quien la recurria (que
entonces era el ciudadano y abogado Guy Bertrand), y que adopté varias medidas
cautelares para limitar los efectos tanto de la ley acabada de citar como de una ley
anterior, la Ley de Soberania de Quebec. En efecto, la primera de las leyes aludidas,
preveia la declaracién de Quebec como pais soberano en caso de que el resultado del
referéndum que iba a tener lugar a continuacidn, el de 1995, asi lo apoyase, y la Corte
Superior dictaminé entonces: «[...] la atribucién de la Asamblea Nacional del poder
de proclamar que Quebec devenga pais soberano sin haberse observado el procedi-
miento de modificacidn previsto en la parte V de la Ley constitucional de 1982,
constituye una amenaza grave a los derechos y libertades del demandante, garantiza-
dos por la Carta canadiense de derechos y libertades», Bertrand c. Bégin, 1995 R.J.Q.
2500 (C.S.).
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sustancial el segundo. Conforme al primero, tal regla de mayoria no hace mds
que mantener la continuidad de lo que siempre ha sucedido sin que haya sido
contestado, de modo que «nada nuevo bajo el sol hay en el articulo» que la dis-
pone (§§ 493 y 494): la mayoria simple ha sido la aplicada en todos los supues-
tos, contemplando la misma mayoria los ordenamientos de otras provincias
canadienses, como la Columbia Britdnica, Terranova y Alberta (§§ 500 a
503). Conforme al segundo, la mitad mds uno es la manifestacién mds cabal
del principio democrético. No son, desde luego, argumentos menores.
Comenzando por el segundo, la Corte Superior se limita a citar en apoyo
de tal regla de mayoria que establece la ley las intervenciones durante la trami-
tacién en la Asamblea Nacional de Quebec del entonces ministro de Relacio-
nes Intergubernamentales canadienses del Gobierno provincial, el Sr. Facal,
que calificaba de principio «sagrado e ineludible» este modo de entender la
mayoria en la defensa de la ley durante su tramitacién por el érgano parla-
mentario de Quebec (§ 495)*°, asi como doctrina de constitucionalistas del
pais (§S 83 y ss.). Ahora bien, a la Corte Superior de Quebec no se le pide la
confirmacién de que la mitad mds uno, es decir, la mayoria absoluta de los
votos validos®” emitidos, es una regla democritica y, por tanto, no inconstitu-
cional, algo que va de suyo, como va de suyo que lo es también la mera mayo-
ria simple, esto es, mds «sies» que «noes», aunque aquellos no alcancen la
mitad de los vdlidos emitidos®®. Lo que se le solicita a dicha corte por el

%6 La Corte hace un uso asaz generoso de los trabajos parlamentarios de la ley y, en par-

ticular, de las intervenciones del citado ministro, a las que recurre en mds de una
veintena ocasiones a lo largo de la sentencia, y a las que viene a otorgar un cardcter de
interpretacién auténtica de las regulaciones mds sensibles, por constitucionalmente
cuestionadas, del texto legal impugnado (la mayoria clara a que se acaba de aludir, o
las expresiones de «pueblo quebequés», «Estado de Quebec, etc.).
¥ Los votos nulos no son vélidos, evidentemente, a efectos del apoyo a la opcién u
opciones que ofrezca la consulta, pero sf cuentan a efectos de participacién si este es
un dato que se tome en consideracién: recuérdese que la Ley de la Claridad lo intro-
duce como uno de los criterios para concluir sobre la suficiencia del resultado de la
consulta popular.
% De hecho, la sentencia parece considerar idénticas mayoria simple y mayoria abso-
luta, al menos segtin la literalidad de los preceptos que traslada a sus razonamientos
en apoyo de su consideracién como constitucional del art. 4 de la Ley 99: el art. 4 de
la Ley de Referéndum de Columbia Britdnica si es del mismo tipo que el de la de
Quebec (hace referencia a «mds del 50% de los votos validos» para afirmar la vincu-
lacién del resultado); pero no asi los preceptos de las leyes respectivas de Alberta y
Terranova, que se refieren tinicamente a la mayoria «de los votos» o de «los electores»
(§§ 501, 502). E igualmente, de hecho, la de la mayoria simple es la regla que se
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recurrente, como la propia sentencia recuerda que quedd claro tras la audien-
cia que tuvo lugar en el proceso, es que declare si la Ley 99 es compatible con
el dictamen emanado por el Tribunal Supremo®.

A nuestro juicio, la regla de la mitad mds uno de los votos vilidos emiti-
dos, es decir, de la mayoria absoluta, y antes todavia la de la mayoria simple,
es aplicable a cuestiones, por asi denominarlas, ordinarias, o, dicho de otro
modo, no singularmente trascendentes; mds ain, puede entenderse incluso
que esta tltima deba ser la regla general. Pero, como recuerda la opinién del
Tribunal Supremo: «[...] la democracia [...] significa algo mds que la simple
regla de la mayorfa. Como muestra nuestra jurisprudencia constitucional, la
democracia existe en el contexto mds amplio de otros valores constitucionales
[...]» (§ 149). Por eso la regla de la mera mayoria, que puede servir para supues-
tos, por asi decir, ordinarios, se vuelve muy distinta cuando se trata de deci-
siones que son realmente trascendentales, mds que en el sentido de que
impliquen consecuencias relevantes para la comunidad politica afectada por
el resultado de la decisién, en el de que afecte a la existencia misma de esa
comunidad politica tal y como ha devenido a lo largo del tiempo, al menos
cuando tal tiempo ha sido dilatado. Supuesto paradigmdtico de ello es la
transformacion territorial de un Estado, por secesién de una parte del mismo
(0, en su caso, por el supuesto inverso, la agregacién de un territorio).

Y ello porque la consulta sobre la secesién de un territorio de la unidad
geogrifica de la que viene formando parte, en tanto comporta alterar de un
modo trascendental una situacién asentada por la historia que ha generado
lazos entretejidos por, y entre, los integrantes de la comunidad politica

adopta en las consultas realmente trascendentales en la que ha venido siendo hasta
hace pocas décadas la metrépoli del pais canadiense, Gran Bretafa: . gr., en los refe-
réndums sobre la independencia de Escocia en 2014 o en el mds reciente del brexit.
Mds atin, la Corte Superior quebequesa hubiera podido citar en apoyo de su afirma-
cién el Cédigo de Buenas Pricticas sobre referendos de la Comisién de Venecia,
dependiente del Consejo de Europa, 6rgano especialmente dedicado a velar por los
derechos humanos y por los derechos politicos de los ciudadanos europeos, docu-
mento aprobado en 2007, por tanto casi una década después del dictamen del Tribu-
nal Supremo canadiense, al que cabe interpretar que contradice con dicho cédigo al
recomendar que no se estipulen quérums de participacién ni de aprobacién en los
referéndums (apdo. 7, y pérrs. 50 a 52 del memordndum explicativo del mismo).

#  (Tras la audiencia que presidimos, entendemos que al solicitante le preocupa que la

continuacién de las disposiciones impugnadas algtin dia le permita a Quebec sepa-

rarse de Canad4 sin respetar los términos prescritos por el Tribunal Supremo en el

Opinién Consultiva de 1998 [...]» (§ 137).
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global®, hace de la mayoria clara una exigencia que, de forma natural, fluye
de la l6gica’'.

Fluye de forma natural, decimos, a partir de un valor tan implicito como
esencial en cualquier dmbito del gobierno de lo publico, sin el cual la propia
subsistencia de las comunidades politicas corre un grave riesgo: el valor de la
estabilidad, con sus consecuencias mds obvias, que son la seguridad juridica y
la seguridad econémica, ademds, por supuesto, de la fisica. Se comprende per-
fectamente, en virtud de este valor de la estabilidad, que no pueden ser consi-
deradas de la misma manera, en orden a las exigencias de su apoyo, las
propuestas de ruptura de una situacién consolidada a lo largo de generaciones
(aunque haya habido episodios particulares de tensién o poco conformes con
una convivencia arménica) que las propuestas que propugnan el manteni-
miento de esa consolidada situacion, es decir, la prolongacién de la estabilidad
(sin perjuicio siempre de las reformas en el sistema, necesarias para su adapta-
cién al paso del tiempo y a las nuevas circunstancias). La mera l6gica demanda
que el apoyo requerido para apuestas del primer tipo sea (sensiblemente)
mayor que para apuestas del segundo tipo, en correspondencia con la diferen-
cia que hay entre la ruptura y la estabilidad, entre lo conocido cuando fun-
ciona mediana o razonablemente (sobre el presupuesto de que no hay nada
perfecto), y lo desconocido y sus inherentes riesgos, no solo para los proponen-
tes de la secesion, sino para los integrantes todos de la comunidad politica,
incluidos aquellos que afirman su satisfaccién con el sistema conocido y, en
consecuencia, su voluntad de conservar el sistema como hasta el momento.
Dicho en términos procesales, la «carga de la prueba» en este proceso de alte-
racién de lo trascendental corresponde a quien propone tamafa reforma.

En estos supuestos®®, adquiere todo su sentido la exigencia de lo que el
Tribunal Supremo canadiense denomina «mayoria clara». Porque no es, por

%0 Parael caso de Canadi, sefiala en este sentido el Tribunal Supremo: «Durante los 131

afnos de la Confederacién, los habitantes de las provincias y los territorios han anu-
dado estrechos lazos de interdependencia (econémica, social, politica y cultural)
basados en valores comunes que comprenden el federalismo, la democracia, la cons-
titucionalidad y la primacia del derecho, asi como el respeto a las minorias» (§ 149 de
su opinién consultiva).
' En cambio, para una consulta que tiene por objeto resolver un problema puntual o
acotado que no tenga cardcter especialmente trascedente, serfa adecuada una férmula
tipica de resultado (mayoria simple, o absoluta, o un determinado porcentaje, de los
votos emitidos).
2 Y decididamente en contra de lo que se acaba de recordar que recomienda la Comi-

sién de Venecia.
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supuesto, que la mitad mds uno de los votos vilidos emitidos no sea una
mayoria democritica®, sino que no es suficientemente clara, que es algo dis-
tinto, pues, salvo desde una perspectiva puramente matemdtica, que no
parece que sea a la que haya de atenderse cuando se interese la voluntad de
un cuerpo politico, no puede entenderse como clara de verdad una mayoria
que, por muy pocos votos* (en hipétesis, por uno solo que sobrepase la mitad
de los vélidos emitidos, como reza el art. 4 de la Ley 99), decida una de las
cuestiones mds trascendentales que pueden subscribirse en una comunidad
politica: su propia subsistencia en la conformacién territorial en la que viene
siendo reconocida.

La traduccién de esa mayoria «clara» que exige la opinién consultiva tan-
tas veces aludida normalmente adoptard la exigencia de un quérum de parti-
cipacién; mds raramente se acompanard este de una exigencia anadida también
de quérum de aprobacién. Evidentemente, esa traduccién no procede que la
haga un 6rgano jurisdiccional por alto que sea, porque si la hiciera suplantaria
al Legislativo, de manera que la expresién genérica de «mayoria clara» que
emplea el Tribunal Supremo canadiense en su dictamen resulta, mas que apro-
piada, la Gnica posible con el modo de razonar que adopta.

Mis llamativo resulta, desde luego, que el legislador federal en su Ley de
la Claridad no especifique la mayoria concreta a partir de la cual debe consi-
derarse como «clara», pues dificilmente puede haber claridad mayor que la
derivada de la concrecién. Dejando a un lado ahora el motivo de que una con-
crecion tal podria entenderse como una invasién de la competencia de las pro-
vincias en la regulacién de las consultas referendarias a su ciudadania®, lo

3 Dejando ahora a un lado la inexistencia del prerrequisito de la participacién porque

en una consulta de esta indole se dé por presupuesto que siempre serd una participa-
cién elevada, como efectivamente muestra la experiencia en los dos referéndums
habidos en Quebec: el 85,6 % del censo en el de 1980 y, nada menos que el 93,5 %
en el de 1995. Pero, justamente esta experiencia, que parece hacer inane la exigencia
de que participe, p. ¢j., la mitad del censo, avala que se explicite, incorporando con
ello la certeza de que en ningtin caso una secesién territorial serd producto de una
cantidad insuficiente de electores participes.
3% Como lo son los que apenas alcanzan una diferencia porcentual de medio punto, con
una participacién muy alta: en la consulta de 1995, la diferencia entre el «Si» y el
«No» fue de 54 000 votos, de los 4800 000 emitidos; ya simplemente los nulos fueron
bastantes mds: 86500.
¥ Aunque en rigor siempre podria argumentarse que tal concrecién de la mayoria solo
vincularia a los poderes federales, no a los provinciales, no dejarfa de constituir una
incidencia de facto poco compatible con los usos democrdticos bien entendidos, de los
que Canadd, y la propia Quebec, ha venido demostrando ser sede ejemplar.
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cierto es que la inconcrecién de la mayoria hace participe a la Ley de la Clari-
dad de la gran ventaja que se ha dicho que a nuestro juicio comporta la opi-
nién del Tribunal Supremo: la difuminacién del problema hacia el futuro; de
modo que solo a la vista de una concreta mayoria cuya claridad niegue la
Cdmara de los Comunes se planteard de facto el problema. Mientras no se pre-
sente el supuesto concreto sobre el que pronunciarse, sin embargo, nada cabe
reprochar a ninguna exigencia, como en este caso la de que sea «clara» la
mayorfa que ha de apoyar la pretensién de independencia, pues, por defini-
cién, todas las condiciones o exigencias, en cualquier 4dmbito, demandan
ser claros.

Lo que si anade el legislador federal de la claridad, como también se ha
visto, es atribuirse a sf mismo (en concreto, a la Cdmara de los Comunes) la
conclusién de cudndo la mayoria ha de considerarse clara. Ahora bien, esa
conversién que hace el legislador federal de la claridad de la mayoria en lo que
viene a ser un concepto juridico indeterminado, es un arma de doble filo, que,
si sirve a los federalistas frente a resultados objetivamente ajustados, puede
igualmente servir a los secesionistas para discutir la negacién por la Cdmara
de los Comunes de una mayoria como «clara» ante un resultado escueto que
permita suscitar una minima duda al respecto. Por poner un ejemplo con fun-
damento real sin salir del propio dmbito canadiense, cabe recordar que la
incorporacién de la provincia de Terranova a la Federacién canadiense en
1949 tuvo lugar mediante un 52 % de los votos del referéndum entre su pobla-
cién. ;Podria hoy considerarse una «mayorfa clara» un resultado igual o simi-
lar a dicho porcentaje en relacién con el hipotético abandono de la Federacién
de Canadd por Quebec como objeto de una consulta referendaria entre su
poblacién?

Seguin el legislador quebequés y —tras la sentencia de la que traen causa
estas pdginas— segin la Corte Superior de Quebec, evidentemente si. En
nuestro sentir, sin embargo, ni esta, ni otra mayoria incluso algunos puntos
superior’®, tendrfa por qué ser considerada como mayoria «clara» necesaria-

3¢ P. ¢j.: ya cerrado este escrito, ha tenido lugar el referéndum en Nueva Caledonia para

decidir sobre su independencia de Francia. Aunque evidentemente se trata de un caso
cuyas circunstancias no admiten comparacion con las de las provincias de Canadd
mencionadas (se encuentra geograficamente en las antipodas de la metrdpoli y es uno
de los diecisiete territorios no auténomos que restan en el mundo, lo que le hace can-
didato a la autodeterminacién conforme a la relacién de la ONU), no deja de obede-
cer sustancialmente a la idea de independencia territorial (tras conocer los resultados
el presidente francés, E. Macron, se declar6 orgulloso de que los habitantes de la isla
hubieran elegido permanecer en su status) y, en tanto tal, resulta ejemplo idéneo para
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mente”. Y ello en razén de lo que enlaza con el primero de los motivos en los
que la Corte Superior de Quebec funda su razonamiento de la constituciona-
lidad de la mitad mds uno, el argumento que hemos denominado histérico.
El requisito de la mayorfa clara dispuesto por el Tribunal Supremo en su
dictamen no es el resultado de un juicio en abstracto, hipotético o a priori; ni
siquiera el resultado de experiencias concretas en el dmbito comparado, o en
el dmbito propio canadiense, pero respecto de otro tipo de consultas popula-
res, referendarias o no, sobre asuntos que pudieran haber sido mds o menos
relevantes pero de trascendencia menor. La condicién de la mayoria clara
viene determinada por el Tribunal Supremo como consecuencia de un suceso
especifico, que fue el ajustado resultado habido en el referéndum de Quebec
de 1995. Antes no se habia planteado como cuestion problemdtica el tipo de
mayoria en los referéndums canadienses. Es, pues, una estipulacién que obe-
dece a una experiencia muy concreta, que no habia tenido lugar hasta esa
fecha, producto de una consulta al maximo érgano jurisdiccional de Canad4,
el Tribunal Supremo, que responde a la misma, entre otros razonamientos,
con el de la claridad. Una experiencia que constituye un hito en el tratamiento
de una cuestién problemitica existente desde hace tiempo, en rigor desde la
misma formacién de la Federacién de Canadd®, pero cuya manifestacién
referendaria no tiene lugar hasta los afios ochenta del siglo xx. De igual forma
que, respecto del argumento sustantivo esgrimido por la Corte quebequesa en
relacién con la regla de la mitad mds uno de los votos emitidos, constatdba-
mos que el impugnante de la Ley 99 no le preguntaba simplemente si la misma
era constitucional porque respetaba el principio democritico, sino si era con-
forme con la condicién de la «mayoria clara» que para la secesién territorial
razoné el Tribunal Supremo en su dictamen, también ahora respecto del otro
fundamento que utiliza la Corte para avalar este precepto de la Ley 99, que
contiene dicha regla de mayoria y que designamos como histérico, hay que
sefalar que no cabe enjuiciar la historia referendaria de Canad4, ni otras regu-
laciones provinciales del referéndum, en general o en abstracto, es decir,

constatar que lo que se indica en el texto principal no es mera hipétesis, sino que per-
fectamente puede darse en la realidad: el resultado ha sido de un 56,4 % de votos
para el «No» frente a un 43,6 % para el «Si» a la independencia (habiendo sobrepa-
sado la participacién algo mds del 80% de los 174000 censados), es decir, una dife-
rencia mayor que la referida en el texto principal.

% No necesariamente quiere decir que, por supuesto, un acuerdo politico en la Cdmara

de los Comunes podria determinar como «clara» la mayoria por un Gnico voto.

3 En el citado trabajo de Cuenca Miranda (2013a), puede verse la esforzada gestacién

histérica del pais canadiense.
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prescindiendo de la enorme y significativa singularidad de lo sucedido en el
referéndum de 1995. Porque es este hecho el que suscita el problema, que
marca un antes y un después en cuanto al modo de afrontar los responsables
politicos federales las consultas referendarias sobre pretendidas secesiones pri-
mero mediante la referida consulta al Tribunal Supremo acerca de la existen-
cia, 0 no, de un derecho a la separacién unilateral de una provincia de la
federacion; y después por la mdxima instancia jurisdiccional federal en su res-
puesta en forma de la opinién consultiva tantas veces citada. Es el conjunto en
si de las circunstancias el que determina tales modos de proceder del Gobierno
federal y del Tribunal Supremo. Cabe, naturalmente, conjeturar si la reaccién
del primero y la respuesta del segundo hubiesen sido las mismas de haber
resultado favorable a la secesién por la misma mayoria ajustada que result6
contraria en el referéndum de la fecha aludida o, ya puestos, en el anterior
de 1980. Pero nada cambia el hecho de que la reaccidn tras el referéndum de
1995, y la solucién juridica derivada de la misma, fue la que fue: una solucién
nueva, indudablemente legitima, a una cuestién problemdtica que no habia
presentado una circunstancia determinante en su decurso como la tan ajus-
tada diferencia referida entre la alternativa planteada ala poblacién quebequesa.

VI.  BREVE CONCLUSION

De la lectura de estas pdginas se deduce con meridiana claridad la escasa
conformidad de su autor con la sentencia objeto de andlisis en lo referido al
contenido, sin duda principal, de la misma: la regla de la mitad mds uno de
los votos vélidos emitidos en consultas populares, en particular en las referen-
darias, como la mayoria precisa para entender aprobada por la ciudadania
convocada la propuesta que se le formula. Se trata de, sin duda, una regla
constitucionalmente conforme en abstracto (como lo es la de la mera mayoria
simple), siempre, naturalmente, que el texto constitucional de que se trate no
dispusiera regla general distinta (que todas las propuestas referendarias hubie-
ran de contar con no menos del 57 % para entenderlas aprobadas, por poner
un ejemplo). Ahora bien, sefialado ello, ha de concluirse que dicha regla de la
mitad mds uno de los votos no es la traduccién adecuada del principio demo-
cratico entendido en su recto sentido para aquellos objetos de consulta popu-
lar que comporten decisiones de orden trascendental en relacién con la
comunidad politica; decisiones que supongan su cambio de configuracién
existencial, como la separacién, agregacién o el otorgamiento de posicién
constitucional diferente a un territorio; el cambio de forma de Estado; la inci-
dencia en los derechos fundamentales cuasi absolutos (pena de muerte
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respecto del derecho a la vida), o la integracién en instituciones u organizacio-
nes supranacionales que comporten cesién del ejercicio de competencias con
funciones constitucionales. Segtn se ha senalado que recuerda el Avis consul-
tatif del Tribunal Supremo canadiense frente a la simpleza que el populismo
esgrime, siempre con notable éxito en el mundo de los esléganes que es el
actual, la democracia significa algo mds que la simple regla de la mayoria.

Y si esto es asi en general, lo es mds atn si, en el contexto en que ha de
decidirse la cuestién trascendental por mayoria, ha acontecido algin tipo de
experiencia, de suceso, que demanda una mayoria de votos «clara», por utili-
zar el tan elemental como expresivo término que utiliza el Tribunal Supremo
de Canadd en relacién con la causa eficiente de todo lo acaecido en relacién
con el proceso soberanista de Quebec desde la consulta habida exactamente
en la mitad de la década de los noventa del pasado siglo. Una experiencia
directa como la referida en el caso hace no ya legitima (que lo serfa en todo
caso, con o sin experiencia), sino, antes adn, légica, la exigencia de una mayo-
ria suficientemente cualificada que permita emprender con la confianza que
conlleva una voluntad compartida en cantidad importante, un proceso que
puede acabar modificando la esencia de una comunidad politica tal y como
ha venido siendo reconocida hasta el momento.
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