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DICTAMEN SOBRE LA SECESION DE QUEBEC

EN EL ASUNTO DEL articulo 53 de la Ley sobre el Tribunal Supremo (Supreme
Court Act, R.S.C., 1985, c. s-26/Loi sur la Cour supréme, L.R.C. (1985), ch. s- 26);

Y EN EL ASUNTO DEL dictamen solicitado por el Gobierno Federal en referencia a
ciertas preguntas en relacién con la secesion de Quebec del resto del Canada,
formuladas en el Decreto 1996-1497 (Order in Council P.C. 1996-1497/décret C.P.
1996-1497), de fecha de 30 de septiembre de 1996

Referenciado como: Dictamen sobre la secesién de Quebec

N° de Expediente: 25506

16,17,18 y 19 de febrero de 1998; 20 de agosto de 1998

Presentes: El Presidente del Tribunal, juez Lamer y los jueces L’'Hereux- Dubé,
Gouthter, Cory, McLachlin, lacobucci, Major, Bastarache et Binnie.

DICTAMEN SOLICITADO POR EL GOBIERNO FEDERAL

Derecho Constitucional - Tribunal Supremo de Canadd - Competencia en
maleria de dictamen (opinidn consultiva) - Sobre la constitucionalidad de la
competencia del Tribunal Supremo en materia de dictamen - Ley Constitucional de
1867, articulo 101 - Ley del Tribunal Supremo, articulo 53

Tribunales - Tribunal Supremo de Canadd - Competencia en materia de
dictamen - Tres preguntas relativas a la secesion de Quebec del resto de Canadd
solicitadas por el Gobierno Federal al Tribunal Supremo - Sobre si las pregunias
solicitadas caen dentro del dmbito competencial del Tribunal Supremo en materia de
dictamen - Sobre si las preguntas son enjuiciables - Ley sobre el Tribunal Supremo,

articulo 53

Derecho Constitucional - Secesion de una provincia - Secesion unilateral -
Sobre si Quebec puede, en virtud de la Constitucion de Canada, proceder

unilateralmente a la secesion : 1




Derecho Internacional - Secesion de una provincia de la federacion
canadiense - Derecho a la autodeterminacién - Principio de efectividad - Sobre si
Quebec  tiene derecho, en virtud del Derecho Internacional, a proceder

unilateralmente a la secesion del Canadd

El Gobierno Federal, en virtud del articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo,
ha formulado al Tribunal las siguientes preguntas:

1. ¢, Pueden, en virtud de la Constitucion del Canada, la Asamblea Nacional, el

cuerpo legislativo o el gobierno de Quebec proceder unilateralmente a la secesion de
Quebec del Canada ?

2. ¢, Poseen, en virtud del derecho internacional, la Asamblea Nacional, el
cuerpo legislativo o el gobicrno de Quebec el derecho a secesionarse de forma
unilateral del Canada? Respecto a esta cuestion y en virtud del derecho internacional,
iexiste un derecho a la autodeterminacion que otorgaria a la Asamblea Nacional, el
cuerpo legislativo o el Gobierno de Quebec, el derecho a secesionarse del Canada de
forma unilateral? '

3. En caso de conflicto entre ¢l derecho interno y el derecho internacional
respecto al derecho de Quebec de secesionarse de forma unilateral del resto de
Canada, ;cudl de ¢llos prevaleceria?

Las cuestiones referidas a la competencia por parte del Tribunal Supremo en
materia de dictamen han sido promovidas por el amicus curiae. Este sostiene que el
articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo es inconstitucional y que, aunque la
competencia del Tribunal Supremo en materia de dictamen fuera constitucionalmente
valida, las preguntas sometidas al Tribunal Supremo se hallan fuera del ambito de
aplicacién del articulo 53. Finalmente, sostiene que las preguntas no son enjuiciables.

Fallo: EI articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo es constitucional y el
Tribunal Supremo debe responder a las preguntas sometidas a dictamen.

(1) Lu competencia del Tribunal Supremo en materia de dictamen
El articulo 101 de la Ley Constitucional de 1867 otorga al Parlamento el poder

de conferir al Tribunal Supremo la competencia en materia de dictamen prevista en ¢l
articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo. Las palabras "tribunal general de




apelacion™ del articulo 101 indican el rango del Tribunal en el seno del sistema
Judicial nacional y no deben ser consideradas como una definicién restrictiva de sus
funciones. Aunque en Ia mayor parte de casos, el Tribunal Supremo ejerce como
instancia Gitima y exclusiva de apelacién en el pafs, un tribunal de apelacion puede
recibir, de forma excepcional, Competencia para actuar en primera instancia de forma
compatible con su competencia en apelacion. Incluso si la competencia del Tribunal
Supremo en materia de dictamen éntrara en conflicto con la competencia de los
tribunales superiores provinciales en primera instancia, dicho conflicto deberia
resolverse en favor del ejercicio por parte del Parlamento de su competencia plena y

exclusiva para establecer un "tribunal general de apelacion”. Un "tribunal general de

apelacion” puede asimismo ejercer legitimamente otras funciones juridicas, como la
de pronunciar opiniones consultivas. No existe en la Constitucion impedimento
alguno para que se dote al Tribunal Supremo de competencia para ejercer un papel
consultivo.

Las cuestiones sometidas a dictamen entran en el 4mbito de aplicacion del
articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo. La pregunta 1 hace referencia, al menos
parcialmente, a la interpretacién de las leyes constitucionales que s¢ mencionan en el
articulo 53 (1) a). Las preguntas 1 ¥ 2 estAn ambas en conexién con el articulo 53(1)
d), ya que hacen referencia a las competencias del poder legislativo o del gobierno de
una provincia canadiense. Finalmente, cada una de las tres preguntas es una "pregunta
importante de derecho o de hecho concemiente a cualquier otra materia” ¥ por tanto,
pertenecen al dmbito del articulo 53(2). En la respuesta a la Pregunta 2, el Tribunal
Supremo no se extralimita en su competencia pretendiendo actuar como un Tribunal
Internacional. El Tribunal da al'Gobiemo Federal, en su calidad de tribunal nacional,
una opinién consultiva sobre cuestiones Juridicas que conciernen al futuro de ja
federacion canadiense. Ademas, no puede sostenerse que la Pregunta 2 escape a la
competencia del Tribunal, en tanto que tribunal interno, porque obligue a examinar,
basicamente, el derecho internacional y no el derecho interno. Fs mas importante
reseitar que la Pregunta 2 no es una pregunta abstracta de derecho internacional "puro"”
sino que pretende la determinacion de los derechos y las obligaciones Jjuridicas del
poder legislativo o del gobierno de Quebec, instituciones que forman parte del orden
Juridico canadiense. Finalmente, es necesario adentrarse en el derecho internacional
por cuanto ha sido invocada sy consideraci(')n_ en este dictamen.

Las preguntas sometidas a dictamen son enjuiciables y deben ser respondidas
por ¢l Tribunal. Estas no pretenden pedir al Tribunal que usurpe un poder de decision
democratica que la poblacién de Quebec puede ser llamada a ejercer. Las preguntas,
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tal y como han sido interpretadas por el Tribunal, se limitan estrictamente al marco
juridico en el que la mencionada decisién democrética debe tomarse. Dado que las
preguntas pueden considerarse claramente relacionadas con cuestiones Juridicas, el
Tribunal estd en situacion de darles respuesta. El Tribunal no puede ejercer su
potestad dicrecional y rechazar responderlas por razones de tipo pragmatico. Las
preguntas son de una importancia fundamental para el publico y no son tan imprecisas
0 ambiguas como para que no pueda responderse a ellas de forma ajustada a derecho.
No puede seguir sosteniéndose que el Tribunal no ha recibido la informacién
suficiente en el contexto actual en el que las preguntas se suscitan. Por ultimo, el
Tribunal puede, al tratarse de una opinién consultiva, examinar cuestiones que, de
otro medo, podrian no considerarse adin "maduras” para que sobre ellas recaiga una
decision judicial.

(2) Pregunta |

La Constitucion no es sélo un texto escrito. Esta engloba todo el sistema de
reglas y principios que rige el ejercicio del poder constitucional. Una lectura
superficial de determinadas decisiones especificas del texto de la Constitucidn, sin
mas, podria inducir a error. Es necesario realizar un examen mis profundo de los

principios subyacentes que informan el conjunto de nuestra Constitucién, entre los

que se hallan el federalismo, la democracia, el constitucionalismo y la primacia del
derecho, asi como el respeto por las minorias. Estos principios deben guiar nuestra
apreciacion global de los derechos y obligaciones constitucionales que entrarian en 1
Juego si una mayorfa clara de quebequeses, en respuesta a una pregunta también clara,
votaran en favor de la secesion.

El dictamen requiere al Tribunal para que determine si Quebec tiene derecho a
realizar la secesion de forma unilateral. Los argumentos que apovan la existencia del
mencienado dereche se han basado primordialmente en el principio democratico. La !
democracia, sin embafgo, significa algo mas que la simple regla de la mayoria. La |
Jurisprudencia constitucional muestra que la democracia existe en el contexto mas
amplio de otros valores constitucionales. Desde la Confederacion, los habitantes de
las provincias y territorios han creado unas relaciones estrechas de interdependencia

(econémica, social, politica y cultural) basadas en valores comunes que comprenden

el federalismo, la democracia, el constitucionalismo y la primacia del derecho, asi
como el respeto por las minorias. Una decision democratica de los quebequeses en
favor de la secesion comprometeria estas relaciones. La Constitucion asegura el orden

y la estabilidad y, consecuentemente, la secesién de una provincia no puede llevarse a




cabo de forma unilateral "en virtud de la Constitucion”, es decir, sin negociaciones
basadas en estos principios con el resto de participantes en la Confederacion, en el
marco constitucional existente.

Nuestras instituciones democraticas necesariamente permiten un proceso
continuo de discusién y evolucién, como asi atestigua el derecho reconocido por la
Constitucion a todos los participantes en la federacién de iniciar un procedimiento de
reforma constitucional. Este derecho comporta la obligacion reciproca del resto de
participantes de discutir cualquier proyecto legitimo de modificacion del orden
constitucional. Un voto que suponga la existencia de una mayoria clara en Quebec en
favor de la secesion, en respucsta a una pregunta clara, conferiria al proyecto de
secesion una legitimidad democratica que el resto de participantes en la
Confederacién tendrian la obli gacion de reconocer.

Quebec no podria, a pesar de un resuitado referendario claro, invocar un
derecho a la autodeterminacion para imponer a las otras partes de la federacién, las !
condiciones de un proyecto de secesién. El voto democratico, sea la que sea la
amplitud de la mayoria, no tendria por si mismo ningan efecto juridico ¥y no podria
desplazar los principios del federalismo y de la primacia del derecho, los derechos de |
la persona y de las minorias, asi como tampoco el funcionamiento de la democracia en '
las otras provincias o en el conjunto del Canadd. Los derechos democraticos
establecidos en la  Constitucion no pueden disociarse de las obligaciones

constitucionales. La proposicidn inversa tampoco es aceptable: el orden constitucional
canadiense existente no podria permanecer indiferente ante la expresion clara, por
parte de una clara mayoria de quebequeses, de su voluntad de no seguir formando
parte del Canada. El resto de provincias y ¢l gobicrno federal no tendrian ninguna
razon valida para negar al gobierno de Quebec el derecho a perseguir la consecucion
de la secesion, si una mayoria clara de la poblacion de Quebec optara por ello, durante
tanto tiempo y de forma que, en dicha persecucion, Quebec respetara los derechos de
otros. Las negociaciones que seguirian a un voto de este tipo, se referirian al acto
potencial de secesion y a sus eventuales condiciones si ésta debiera efectivamente
llevarse a cabo. No habria ninguna conclusion predeterminada en derecho sobre
ningln aspecto del tema. Las negociaciones deberian tratar los intereses de las otras
provincias, del gobierno federal, de Quebec y, de hecho, de los derechos de todos los
canadienses dentro y fuera de Quebec, y en particular, de los derechos de las minorias.

El proceso de negociacién exigiria la conciliacion de diversos derechos y
obligaciones por via de la negociacién entre dos mayorias legitimas, la de la poblacion
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de Quebec por una parte, y por otra, la del conjunto de Canada. Una mayoria politica,
a uno u otro nivel, que no actuara de acuerdo con los principios informadores de la
Constitucién, pondria en peligro la legitimidad del ejercicio de estos derechos Y,
tinalmente, la aceptacién del resultado por parte de la comunid'ad internacional.

El trabajo del Tribunal Supremo ha sido el de clarificar el marco Juridico
dentro del que las decisiones politicas deben ser tomadas "en virtud de la
Constitucion”, y no el de usurpar las prerrogativas de las fuerzas politicas que actuan
en el interior de dicho marco. Las obligaciones establecidas por el Tribunal son
obligaciones imperativas en virtud de la Constitucién. Sin embargo, serd tarea de los
actores politicos determinar en qué consiste "una mayorfa clara en respuesta a una
pregunta clara”, en las circunstancias en las que un futuro referéndum podria llevarse
a cabo. Asimismo, si se demostrara un apoyo mayoritario en favor de la secesion de
Quebec, incumbiria a los actores politicos determinar el contenido de las
negociaciones y el proceso que deberia seguirse. La conciliacién de los diferentes
intereses constitucionales legitimos pertenece mas al terreno politico que al terreno
Judicial, precisamente porque tal conciliacién sélo puede alcanzarse a través del juego
de concesiones reciprocas que caracteriza a las negociaciones politicas. En la medida
en que las cuestiones abordadas en el curso de las negociaciones serian politicas, .los
tribunales, conscientes del papel que desempefian en el sistema constitucional, no
tendrian ningun papel de supervisién ‘quejugar.

(3) Pregunta 2

También se ha requerido al Tribunal Supremo la consideracién de si existe, en
virtud del derecho internacional, un derecho de secesién unilateral. Parte de quienes
apoyan una respuesta afimativa a la pregimta, lo hacen sobre la base del reconocido
derecho de autodeterminacién que pertenece a todos los "pueblos”. Aunque es cierto
que la mayor parte de la poblacién de Quebec comparte la mayoria de las
caracteristicas definitorias de un pueblo, no es necesario considerar ¢l tema de la
existencia de un pueblo, porque, sea la que sea la determinacion correcta de esta
cuestion en el contexto quebequés, un derecho a la secesién sélo nace en virtud del
principio de autodeterminacion de los pueblos en derecho internacional, en el caso de
un "pueblo” gobernado como parte de un imperio colonial, en el caso de un "pueblo"
sometido al yugo, dominacién o explotacién extranjeras y, también posiblemente, en
el caso de un "pueblo” al que se impida ejercer de forma efectiva su derecho a la
autodeterminacién en el interior del Estado del que forme parte. En el resto de
circunstancias, se considera que los pueblos deben alcanzar la autodeterminacion en el
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marco del Estado existente al que pertenccen. Un Estado cuyo gobierno representa el

conjunto del pueblo o de los pueblos residentes sobre su territorio, en base a la
igualdad y sip discriminaciones, y que respeta los principios de autodeterminacién en
sus asuntos internos, tiene derecho al mantenimiento de su integridad territorial en
virtud del derecho internacional y al reconocimiento de dicha integridad territorial por
parte de los otros Estados. Quebec no constituye un pueblo colonizado u oprimido y
tampoco puede pretenderse que los quebeq'ueses hayan visto rechazado un.écceso
efectivo al gobierno para asegurar su desarrollo politico, econdmico, cultural y social,
En tales circunstancias, la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el gobierno de
Quebec no poseen, en virtud del derecho internacional, el derecho a proceder
unilateralmente a la secesién de Quebec del Canada.

Aunque no exista un derecho de secesion unilateral en virtud de la

Constitucion o del derecho " internacional, ello no descarta la posibilidad de una
declaracion inconstitucional de secesion, conducente a una secesion de facto. El éxito
final de una secesion de este tipo dependerfa de su reconocimiento por parte de la i
comunidad internacional, quien, para aceptar o no tal reconocimiento, tomaria, J
probablemente, en consideracion la legalidad y legitimidad de la secesion teniendo en

cuenia, entre otros factores, las conductas de Quebec y Canada. Aunque el

mencionado reconocimeinto fuese aceptado, €ste no proveeria justificacion retroactiva

alguna al acto de secesion, en virtud de la Constitucién o del derecho internacional.

(4) Pregunta 3

Tomando en consideracion las respuestas a las preguntas 1 y 2, no existe, entre
el derecho interno y el derecho internacional, ninglin conflicto que deba examinarse
en ¢l contexto del dictamen.
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EL TRIBUNAL:

I. Introduccion

1. En el presente dictamen se nos ha requerido para tomar en consideracién cuestiones
de importancia extrema, relativas a la esencia misma de nuestro sistema de gobierno
constitucional. La observacion que hicimos, hace ya mas de diez afios, en el Dictamen
relativo a los derechos lingiiisticos de Manitoba (1985) (Reference re Maritoba
Language Rights, (1985) 1. S.C.R. 721, at p. 728/Renvoi relatif’ aux droits
linguistiques au Manitoba, (1985) 1 R.S.C. 721, p. 728), es también aplicable a este
Cas0: como en aquel, este caso también “"combina cuestiones juridicas y
constitucionales de lo mas sutiles y complejas, con cuestiones politicas muy
delicadas”. Consideramos que no es posible responder a las preguntas que se nos
formulan sin previamente examinar algunos principios basicos. El estudio de la
naturaleza y del sentido de estos principios no es sélo una cuestién puramente tedrica,
sino, antes al contrario, de gran utilidad préctica. Sélo cuando esos principios basicos
hayan sido examinados y delimitados, podremos ofrecer una respuesta vilida a las
preguntas que se nos formulan.

2. Las preguntas formuladas por el Gobierno Federal en el decreto 1996-1497, de 30
de septiembre de 1996, dicen lo siguiente:

l. ¢ Pueden la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el gobierno de
Quebec, en virtud de la Constitucion de Canada, proceder de forma unilateral a la
secesion de Quebec del Canada ?




2. ¢, Poseen la Asamblea Nacional, €l cuerpo legislativo o el gobiefno de
Quebec, en virtud del derecho internacional, ¢l derecho a proceder de forma unilateral
a la secesion de Quebec del Canadd ? A este respecto, en virtud del derecho
internacional, ;, existe un derecho a la autodeterminacion que otorgaria a la Asamblea
Nacional, al cuerpo legislativo o al gobierno de Quebec el derecho de proceder de
forma unilateral a la secesién de Quebec del Canada ?

3. Ante un eventual conflicto entre el derecho interno y el derecho
internacional respecto at derecho de la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el
gobierno de Quebec de proceder de forma unilateral a la secesion de Quebec del
Canadd, ;cudl de ellos prevaleceria?

3. Antes de adentrarnos en la Pregunta 1, es necesario examinar las cuestiones que
hacen referencia a la competencia de nuestro Tribunal en materia de dictamen.

II. Objeciones preliminares a la competencia del Tribunal en materia de

dictamen

4. El amicus curiae sostiene que el articulo 101 de la Ley Constitucional de 1867 no
otorga al Parlamento el poder de conferir a nuestro Tribunal la competencia prevista
en el articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo (R.S.C. 1985, c. S-26/L.R.C. (1985)
ch. S-26). Subsidiariamente, afirma que aunque el Parlamento estuviera habilitado
para aprobar el articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo, el dmbito de aplicacion de
dicho articulo deberia interpretarse de forma que excluyera el tipo de preguntas que el
Gobierno Federal ha formulado en este dictamen. En particular, se sostiene que
nuestro Tribunal no puede responder a la Pregunta 2 ya que se trata de una cuestion de
derecho internacional "puro" sobre la que el Tribunal no tiene competencia.
Finalmente, aunque la competencia de nuestro Tribunal en materia de dictamen
resultara constitucionalmente legitima, y aunque las preguntas formuladas al Tribunal
pertenezean al ambito de aplicacion del articulo 53 de la Ley det Tribunal Supremo,
se sostiene que tales cuestiones son especulativas, de naturaleza politica y que, en
cualquier caso, no estan lo suficientemente "maduras” como para que recaiga sobre

cllas una decision judicial y no son, por esta razon, enjuiciables.

5. A pesar de algunas objeciones formales realizadas por el Gobernador General del
Canad4, somos de la opinién de que el amicus curiae estaba en su derecho de

formular estas objeciones preliminares y a las que nosotros debemos responder.




6. En el caso Re References by Governor-General in Council (1910), 43 S.C.R.
336/43 R.C.S. 536, confirmado en apelacion por el Consejo Privado, (1912) A.C. 571
(sub. nom. Attorney-General for Ontario v. Attorney-General Jor Canada), la
constitucionalidad de la jurisdiccion especial de nuestro Tribunal ha sido, por dos
veces, confirmada. Se solicita al Tribunal la revision de estas decisiones. Tomando en
consideracion los considerables cambios que el papel de este Tribunal ha sufrido
desde 1912 asi como las importantes cuestiones puestas de manifiesto en este
dictamen, procede reexaminar brevemente la constitucionalidad de la competencia del
Tribunal en materia de dictamen.

7. El articulo 3 de la Ley del Tribunal Supremo considera este Tribunal tanto como un
"tribunal general de apelacion para el conjunto del pais" como un "tribunal adicional
para una mejor aplicacion del derecho canadiense”. Ambos roles son reflejo de los dos
poderes enunciados en el articulo 101 de la Ley Constitucional de 1867. Sin embargo,
la expresion "leyes del Canadd"” del articulo 101 hace referencia solamente a las leyes
y otras normas juridicas federales: véase Quebec North Shore Paper Co. v. Canadian
Pacific Ltd., (1977) 2 S.C.R. 1054, at. pp. 1065-66/Quebec North Shore Paper Co. c.
Canadien Pacifique Ltée., (1977) 2. R.C.S. 1054, p. 1065 et 1066). En consecuencia,
la expresion "tribunales adicionales” que figura en el articulo 101 es una base
insuficiente para fundamentar la jurisdiccion establecida en el articulo 53 de la Ley
del Tribunal Supremo, que claramente desborda la toma en consideracion
exclusivamente del derecho federal (véase, por ejemplo, el apartado 2 del articulo 53).
El articulo 53 debe, de esta forma, ser considerado como aprobado en virtud del poder
del Parlamento de establecer un "tribunal general de apelacién” para el Canada.

8. El articulo 53 de ia Ley del Tribunal Supremo es intra vires de los poderes de gue
dispone el Parlamento en virtud del articulo 101 si, "en esencia”, esta disposicion
legislativa concierne la creacién u organizacion de un "tribunal general de apelacion”.
El articulo 53 viene definido por dos caracteristicas basicas: inviste a nuestro Tribunal
de una competencia en primera instancia y le impone la obligacion de emitir
opiniones consultivas. Asi, el articulo 53 s6lo sera constitucionalmente legitimo si (1)
un “tribunal general de apelacion” puede ejercer una competencia en primera
instancia, y si (2) un "tribunal general de apelacion" puede realizar otras funciones
Jjuridicas, como la de emitir opiniones consulitivas.

(1).¢Puede un tribunal de apelacion ejercer una competencia en primera




instancia? | et [

9. Los términos "tribunal general de apelacion” del articulo 101 indican el rango del
Tribunal en el seno del sistema judicial nacional y no deben ser considerados como
una definicién restrictiva de sus funciones. En la mayor parte de casos, nuestro
Tribunal actua como instancia de apelacion Gltima y exclusiva del pais y, como tal, ha
sido adecuadamente constituido como "tribunal general de apelacién” para Canada.
Por otra parte, resulta patente que un tribunal general de apelacién pueda, de forma
excepcional, verse atribuida una competencia en primera instancia que no sea

incompatible con su competencia en apelacion.

10. El Tribunal de Apelacion de Inglaterra, el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos y algunos tribunales de apelacién canadienses ejercen una competencia en
primera instancia ademas de sus funciones en materia de apelacion. Véase De Demko
v. flome Secretary, (1959) A.C. 654, p. 660; Re Forest and Registrar of Court of
Appeal of Manitoba (1977), 77 D.L.R. (3d) 445, (C.A. Man.), p. 453; US
Constitution/Constitution des E.-U., art. 111, part. 2. A pesar de que estos tribunales
no han sido constituidos en virtud de una disposicion habilitante analoga a la del
articulo 101, son ejemplos que indican que no existe ninguna contradiccién intrinseca
en ¢l hecho de que un tribunal de apelacién ejerza, a titulo excepcional, una
competencia en primera instancia.

11. Se pretende asimismo que la competencia en primera instancia de nuestro
Tribunal es inconstitucional porque entra en conflicto con la competencia que
corresponde a los tribunales superiores provinciales, y que, por ello, altera el proceso
de apelacion habitual. Sin embargo, el Parlamento posee una competencia exclusiva
para crear un "tribunal general de apelacion” en aplicacién del articulo 101 y esta
competencia se antepone a la competencia de las provincias en materia de
administracién de justicia, conferida por el articulo 92(14). Véase Attorney-General
Jor Ontario v, Attroney-General for Canada, (1947) A.C. 127 (P.C.). Asi, aunque
fuera posible afirmar que la competencia de nuestro Tribunal en materia de dictamen
entra en conflicto con la competencia de los tribunales superiores provinciales en
primera instancia, dicho conflicto debe resolverse en favor del gjercicio por el
Parlamento de su potestad plena y exclusiva de establecer un "tribunal general de
apelacion”, siempre que, tal y como se examinara posteriormente, sus funciones
consultivas no sean consideradas incompatibles con las funciones de un tribunal
general de apelacion.




(2) (Puede un tribunal de apelacién ejercer funciones consultivas?
12. Sostiene el amicus curiae:

o la potestad constitucional (de dotar al maximo tribunal de la federacion de la
competencia para emitir opiniones consultivas) viene prevista expresamente por la
Constitucion, como ocurre en el caso de la India {Constitucion de la India, articulo
143), o no viene prevista y entonces simplemente no existe. Esto es lo que ha
reconocido el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

13. Sin embargo, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos no concluyé que éste no
estuviera habilitado para la emisién de opiniones consultivas por el heche de que no
existiera una competencia expresa al efecto en la Constitucion americana. Antes al
contrario, basé su conclusién en la limitacion expresa prevista en la seccién 2 del
articulo III de la Constitucion americana, que restringe la competencia de los
tribunales federales a "casos" o "controversias" concretas. Véase, por ejemplo,
Muskrat v. United States, 219 U.S. 346 (1911}, p. 362. Esta seccion es reflejo de la
estricta separacion de poderes existente en el sistema constitucional federal de los
Estados Unidos. En los supuestos en que la limitacion a los "casos y controversias” no
existe en las constituciones de los estados, algunos tribunales estatales americanos
ejercen efectivamente funciones consultivas [por ejemplo, al menos en dos estados -
Alabama y Delaware- la ley autoriza para emitir, en determinadas circunstancias,
opiniones consultivas: véase Ala. Code 1975 $ 141(1996 Supp.)].

14. Ademas, ¢l sistema judicial de la mayor parte de paises europeos (tales como
Alemania, Francia, Italia, Espafa, Portugal y Bélgica) dispone de tribunales
encargados del control de los asuntos constitucionales. Estos tribunales no requieren
la existencia de una disputa concreta que concierna a los derechos individuales para
que entren a examinar la constitucionalidad de una norma juridica, basta la existencia
de una "cuestion abstracta u objetiva". Véase L. Favoreu, "American and European
Models of Constitutional Justice”, en D.S, Clark, éd., Comparative and Private
International Law: Essays in Honour of John Henry Merryman on His Seventieth
Birthday (1990), 105, p. 113. El Tribunal Europeo de Justicia, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Tribunal Inter-Americano de Derechos Humanos poseen
todos ellos una competencia que les ha sido conferida para la emision de opiniones
consultivas. Véase el Tratado fundacional de la Comunidad Europea, art. 228(6);
Protocolo n° 2 del Convenio para la Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, Europ. T.S./S.T. Europ. n° 5, p. 37; Estatuto del Tribunal




Inter-Americano de los Derechos Humanos, art. 2. No existe ningun fundamento
plausible que permita alcanzar la conclusién de que un tribunal de Justicia esta, por su
naturaleza, intrinsecamente impedido para ejercer una funcion juridica ademas de sus
funciones judiciales.

I5. Ademas, la Constitucion canadiense no impone una separacion estricta de poderes.
El Parlamento y los cuerpos legislativos provinciales pueden confiar a los tribunales
otras funciones juridicas y conferir algunas funciones judiciales a 0rganismos que no
son tribunales. La excepcion a esta regla se encuentra tinicamente en el caso de los
tribunales previstos por el articulo 96. Asi, aunque el hecho de emitir opiniones
consultivas sea claramente una funcién que se cumpla fuera del marco procedimental
litigioso, y que el ejecutivo obtenga habitualmente este tipo de opiniones de los
juristas del Estado, no existe un impedimento constitucional para que pueda atribuirse
a nuestro Tribunal el poder de ejercer dicho papel consultivo. La atribucién legislativa
de competencia en materia de dictamen prevista en el articulo 53 de la Ley del

Tribunal Supremo es, pues, constitucionalmente legitima.
B. La compeltencia del Tribunal en los términos del articulo 53.
16. Los pasajes pertinentes del articulo 53 disponen:

53.(1) El Gobierno Federal puede someter a consideracion det Tribunal toda
cuestion importante de derecho o de hecho concerniente a:

a) la interpretacion de las leyes constitucionales;

b) los poderes del Parlamento canadiense o de los cuerpos legislativos de las
provincias o de sus gobiernos respectivos, independientemente de si tal poder se ha
ejercido en el pasado, se ejerce en el presente o va a ser ejercido en el futuro;

(2) ElI Gobierno Federal puede, si lo estima indicado, someter a consideracion del

Tribunal toda cuestion importante de derecho o de hecho concerniente a cualquier otra i
materia, tanto si ésta es o 1o, a juicio del Tribunal, del mismo orden que las materia
enumeradas en el pdrrafo (1).
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(3) Las cuestiones conernientes a las materias previstas en los parrafos (1) y (2), y que
hayan sido sometidas por el Gobierno Federal a consideracién del Tribunal, seran
estimadas de oficio como cuestiones importantes.

17. Ha sido argumentado que aunque el Parlamento haya sido habilitado para aprobar
el articulo 53 de la Ley del Tribunal Supremo, las preguntas formuladas por el
Gobierno Federal estén fuera del ambito de aplicacién de dicho articulo.

18. Este argumento no puede sostenerse. La Pregunta 1 se refiere, al menos en parte, a
la interpretacién de las leyes constitucionales, de la que se hace mencién en el articulo
53.(1)a). Las preguntas 1 y 2 estin ambas en relacion con el articulo 53 (1) d), ya que
hacen referencia a los poderes de los cuerpos legislativos o los gobiernos de una
provincia canadiense. Finalmente, las tres preguntas son claramente una "cuestion
importante de derecho o de hecho concerniente a cualquier otra materia" y estan, por
ello, previstas en el articulo 53(2).

19. Sin embargo, el amicus curice ha expresado también algunas reservas especificas
respecto a la competencia del Tribunal para responder a la Pregunta 2. A primera
vista, la Pregunta 2 pertenece al ambito de aplicacion del articulo 53, pero sus reservas
son mas generales y conciernen a la competencia del Tribunal, en tanto que tribunal
interno, para responder a lo que él describe como una cuestion de derecho

internacional "puro”.

20. Tl primer argumento esgrimido es que, al responder a la Pregunta 2, ¢l Tribunal
ultrapasaria su competencia al pretender actuar como un tribunal internacional. La
respuesta evidente a este argumento es que, al realizar una opinién consultiva en un
dictamen, el Tribunal no pretende "actuar como" o erigirse en tribunal internacional.
De conformidad con los principios aceptados en derecho inetrnacional, la respuesta
del Tribunal a la Pregunta 2 no comportaria obligacién alguna a otro estado o a un
tribunal internacional susceptible de examinar ulteriormente una cuestion andloga. El
Tribunal posce, de esta forma, competencia para emitir una opinién consultiva al
Gobierno Federal, en su calidad de tribunal nacional, sobre cuestiones juridicas
relativas o concernientes al futuro de la federacion canadiense.

21. En segundo lugar, cabe cuestionarse si la Pregunta 2 escapa a la competencia del
Tribunal, en tanto que tribunal interno, porque ésta obliga antes a examinar el derecho
internacional que el derecho interno.
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22. Esta duda carece de fundamento. En casos anteriotes, el Tribunal ha tenido que

7

apelar en multiples ocasiones al derecho internacional para determinar los derechos y
obligaciones de un actor determinado en ¢l seno del sistema juridico canadiense. Por
ejemplo, en Reference re Powers to Levy Rates on Foreign Legations and High
Commissioners” Residences, (1943) S.C.R/R.C.S, 208, el Tribunal debia decidir si,
tomando en coasideracion los principios del derecho internacional en materia de
inmunidad diplomatica, un ayuntamiento tenia ¢l poder de establecer impuestos sobre
determinadas propiedades pertenecientes a gobiernos extranjeros. En dos dictdmenes
posteriores, el Tribunal apelé de nuevo al derecho internacional para determinar si el
Gobierno Federal o una provincia poseian derechos de propiedad con respecto a parte
del mar territorial o de la plataforma continental (Reference re Ownership of Offshore
Mineral Righis of British Columbia, (1967) S.C.R/R.C.S. 792; Reference re
Newfoundland Continental Shelf, (1984) 1 S.C.R. 86/Renvoi relatif au plateau
continental de Terre-Neuve, (1984) 1 R.C.8. 66).

23. Por otra parte y mds importante, la Pregunta 2 del dictamen no es una cuestién
abstracta de derecho internacional "puro”. Esta pretende la determinacion de los
derechos y obligaciones juridicas de la Asamblea Nacional, del cuerpo legislativo o
del gobierno de Quebec, instituciones que forman parte claramente del orden juridico
canadiense. Como se vera, el propio amicus curiae ha sostenido que el éxito de
cualquier intento de Quebec de proceder a la secesién vendra determinado por el
derecho internacional. En tales circunstancias, la toma en consideracién del derecho
internacional en el contexto del presente dictamen en relacion a los aspectos juridicos

de la secesidn unilateral de Quebec no es s6lo permisible sino, también, inevitable.

C. La enjuiciabilidad
24. Sc ha sostenido que aunque el Tribunal tenga competencia sobre las preguntas que
le han sido formuladas, tales preguntas no son enjuiciables. Tres han sido los

principales argumentos esgrimidos:

(1) las preguntas no son enjuiciables porque son demasiado "tedricas” o

conjeturales;
(2) las preguntas no son enjuiciables porque son de naturaleza politica;

(3)las preguntas no estan todavia "maduras” para ser objeto de recurso judicial.




25. En el contexto de un dictamen, el Tribunal no ejerce su funcién jurisdiccional
tradicional, sino que actua ejerciendo un papel consultivo. El solo hecho de que en un
dictamen se le hagan consultas sobre cuestiones hipotéticas, por ejemplo sobre la
constitucionalidad de un proyecto de ley, somete al Tribunal a un ejercicio al que
jamas se veria sometido en el contexto de un litigio. Importa poco que el
procedimiento seguido en un dictamen sea similar al seguido en materias
contenciosas, ¢l Tribunal en este caso no determina derechos. Por esa misma razon, el
Tribunal puede, en un dictamen, examinar cuestiones que, en otro contexto, bien
pudieran no considerarse lo suficientemente "maduras” para ser objeto de recurso

judicial.

26. Aunque un dictamen difiera de lo que es la habitual funcién judicial del Tribunal,
€ste no debe, incluso en el contexto de un dictamen, examinar cuestiones a las que
seria inapropiado responder. Sin embargo, dada la naturaleza tan diferente de un
dictamen, para decidir sobre la oportunidad de responder a una pregunta no es
necesario centrarse en si la controversia posee un caricter formalmente contradictorio
0 si se trata de determinar derechos susceptibles de recurso judicial. Lo que es basico
cuestionarse es si se trata de una controversia que pueda discernir adecuadamente un
tribunal de justicia. Tal y como afirmamos en Reference re Canada Assistance Plun
(B.C.), (1991} 2 5.C.R. 525, p. 545/Renvoi relatif au Régime d’assistance publique du
Canada (C.-B.), (1991) 2 R.C.S. 525, p. 545:

Aunque pueden existir multiples razones por las que una cuestién pueda no ser
enjuiciable, el Gobernador General de Canada ha sostenido, en el presente caso, que el
Tribunal, al responder a las preguntas que sc¢ le formulan, se adentraria en una
controversia politica y se veria implicado en ¢l proceso legislativo. En el ¢jercicio de
su poder discrecional para determinar si las cuestiones que se le formulan son o no
Justiciables, el Tribunal debe velar sobretodo por conservar el papel que se le reserva
en ¢l marco constitucional de nuestro sistema democratico de gobierno. Consciente de
dicho papel, el Tribunal debe determinar si la cuestion es de naturaleza esirictamente
politica y deberia, por tanto, ser decidida en otro foro o si ésta posee una base juridica
suliente para justificar la intervencion del poder judicial.

De este modo, el Tribunal, por cuestiones de “no-enjuiciabilidad”, puede
rechazar responder a una pregunta sometida a dictamen en las circunstancias

siguientes:
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(i) si al responder a la pregunta, el Tribunal se extralimitara del que él
considera es el papel que se le ha reservado en el marco constitucional de nuestro
sistema democratico de gobierno, o

(i) si el Tribunal no pudiera ofrecer una respuesta perteneciente a su ambito de
conocimiento: la interpretacion del derecho.

27. Respecto al "papel legitimo" del Tribunal, es importante subrayar que,
contrariamente a la pretension del amicus curiae, las preguntas formuladas en el
dictamen no piden al Tribunal que usurpe un poder de decision democratica que la
poblacion de Quebec puede ser llamada a ejercitar. Las preguntas formuladas por el
Gobierno Federal, tal v como las interpretamos, estan estrictamente limitadas a
aspectos del marco juridico en el que dicha decision democratica debe ser tomada. La
analogia que se ha intentado llevar a cabo con la doctrina americana de las
"cuestiones politicas" no es, pues, aplicable. Una vez haya sido clarificado el marco
juridico, sera la poblacion de Quebec quien decida, en el contexto del proceso
politico, proceder o no a la secesion. Como se verd mas tarde, el marco juridico
concierne los derechos y obligaciones tanto de los canadienses que viven fuera de la
provincia de Quebec como de los que viven en Quebec.

28. En relacion a la naturaleza "juridica” de las preguntas formuladas, si el Tribunal es
de la opinién que una cuestion comporta un elemento importante de cardcter no
juridico, puede interpretar dicha cuestion de forma que solo dé respuesta a sus
aspectos juridicos. Si ésio no es posible, el Tribunal puede rechazar contestar a la
pregunta. En el dictamen que nos ocupa, las preguntas pueden claramente ser
consideradas como concernientes a cuestiones juridicas y, de este modo, el Tribunal

estad en situacién de darles respucsta.

29. Finalmente, queda el argumento segun el cual, aunque las preguntas formuladas
sean enjuiciables en el sentido de que pueden ser objeto de un "dictamen”, el Tribunal
debe todavia cuestionarse si, por cuestiones de tipo pragmadtico, deberia gjercer su
potestad discrecional y rechazar darles una respuesta .

- 30. Generalmente, los casos en que el Tribunal puede ejercer su potestad discrecional
y rechazar responder a una pregunta que le haya sido sometida a dictamen a pesar de
su enjuiciabilidad, pueden dividirse en dos grandes categorias. En primer lugar,
cuando la pregunta sea demasiado imprecisa o ambigua como para que sea posible
darle una respuesta completa o exacta: véase, por ejemplo, McEvoy v. Attorney
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General for New Brunswick, (1983) 1 S.C.R/R.C.S. 704; Reference re Wuters and
Water-Powers, (1929) S.CR/R.C.S. 200; Reference re Goods and Services Tex
(1992) 2 S.C.R. 445/Renvoi relatif & la taxe sur les produits et services, (1992) 2
R.C.S. 445; Reference re Remuneration of Judges of the Provincial Court of Prince
Edwards Island (1997) 3 S.C.R. 3 (Provincial Judges Reference), at. para 256/Renvoi
relatif a la rémunération des juges de la Cour provinciale de 1'fle-du-Prince-
Edouard, (1997) 3 R.C.S. 3 (Renvoi relatif aux juges de la Cour provinciale), par.
256. En scgundo lugar, cuando las partes no han suministrade la informacién
suficiente como para permitir al Tribunal dar respuestas completas o exactas: véase,
por ejemplo, Reference re Education System in Montreal (1926) S.C.R/R.C.S. 246;
Reference re Authority of Parliament in Relation to the Upper House (1980) 1 S.C.R.
54 (Senate Reference)/ Renvoi: Competence du Parlement relativement & la Chambre
haute, (1980) 1 R.C.S. 54 (Renvoi relatif au Senat);, Provincial Judges Reference, at.
para 257/Renvoi relatif aux juges de la Cour provinciale, par. 257.

31. No existe duda de que las preguntas sometidas a dictamen conciernen a cuestiones
dificiles y son susceptibles de interpretaciones diversas. Sin embargo, antes que
rechazar darles respuesta, el Tribunal esta guiado por la interpretacion adoptada por la
mayoria del Tribunal, en los temas relacionados con las "convenciones”, en los
Dictamenes: Reference re Resolution to Amend the Constitution, (1981) 1 S.C.R. 753
(Patriation Reféerence), pp. 875-76/Résolution pour modifier la Constitution, (1981) 1
R.C.S. 753 ("Renvoi relatif au rapatriement™), pp. 875-76:

Si las preguntas parecen ambiguas, el Tribunal no debe, en un dictamen
constitucional, encontrarse en una posicion mds desfavorable que la de un testigo en
un proceso y sentirse compelido a responder simplemente si o no. Si estima que una
pregunia puede ser engafiosa o si simplemente quiere evitar correr el riesgo de que
exista un malentendido, el Tribunal puede tanto interpretar la pregunta [...] como
mezclar al unisono pregunta y respuesta.

Las preguntas sometidas a dictamen resultan de fundamental importancia para
el plblico. No puede afirmarse que sean preguntas demasiado imprecisas o ambiguas
como para que no sea posible darles una respuesta ajustada a derecho. No puede
afirmarse tampoco que el Tribunal no ha recibido la informacion suficiente en el
contexto actual en el que las preguntas han surgido. En tales circunstancias, es un
deber del Tribunal responder a ellas.

{II. Las preguntas del dictamen

i




A. Pregunta |

En virtud de la Constituciéon del Canada, ¢, puede la Asamblea Nacional, el
cuerpo legislativo o el gobierno de Quebec, proceder unilateralmente a la secesion de
Quebec del Canada ?

(1) Introduccién.

32. Tal y como confirmamos en Reference re Objection by Quebec to a Resolution o
Amend the Constitution, (1982) 2 S.C.R. 793, p. 806/Renvoi: Opposition du Québec a
une résolution pour modifier la Constitution, (1982) 2 R.C.S. 793, p. 806: "La Ley
Constitucional de 1982 esta actualmente en vigor. Su legalidad ni se pone en duda ni
es atacable”. La "Constitucion del Canada" comprende los textos constitucionales
enumerados en el articulo 52(2) de la Ley Constitucional de 1982. Aunque dichos
textos cumplen una funcién de primera magnitud en la determinacion de las normas
constitucionales, no son exhaustivos. La Constitucién "comprende las reglas no
escritas - y escritas -", como ya hemos puesto de manifiesto recientemente en el
Provincial Judges Reference/Renvoi relatif aux Jjuges de la Cour provinciale, ya
citado, parr. 92. Finalmente, segin el Patriation Reference/Renvoi relatif au
rapatriement, ya citado, p. 874, la Constitucién de Canada comprende:

... el sistema global de reglas y principios que rigen la reparticion o el gjercicio
de los poderes constitucionales en el conjunto y en cada parte del Estado canadiense.

Estas reglas y principios bésicos, quc comprenden las convenciones
constitucionales y los trabajos parlamentarios, constituyen una parte necesaria de
nuestra Constitucion, ya que pueden solventar problemas o situaciones que mo se
hallan expresamente previstas cn el texto de la Constitucion. Para hacer frente al paso
del tiempo, una constitucion debe dotarse de un conjunto completo de reglas vy
principios que ofrezcan un marco juridico exhaustivo a nuestro sistema de gobierno.
Estas reglas y principios surgen de la comprension del propio texto constitucional, de
su contexto historico y de las diversas interpretaciones realizadas por los tribunales en
materia constitucional. Bajo nuestro punto de vista, existen cuatro principios
fundamentales ¢ informadores de la Constitucion que son pertinentes para responder a
la pregunta formulada: el federalismo, la democracia, el constitucionalismo y la
primacia del derecho, asi como el respeto por las minorias. En los parrafos siguientes




tratamos los fundamentos y la esencia de tales principios. Seguidamente examinamos

su aplicacién particular a la primera pregunta del dictamen.
(2) £l contexto historico. el significado de la Confederacion.

33. En nuestra tradicién constitucional, legalidad y legitimidad estan relacionadas. La
naturaleza precisa de dicha relacion serd examinada mds tarde. No obstante, en este
estadio, queremos simplemente subrayar que nuestra historia constitucional demuestra
que nuestras instituciones gubernamentales han sabido cambiar y adaptarse a la
evolucion de los valores sociales y politicos. Estos cambios se han alcanzado,
generalmente, a través de métodos que han permitido asegurar la continuidad, la
estabilidad y el orden juridico.

34. Puesto que el dictamen trata sobre cuestiones fundamentales para la naturaleza de
Canada, no debiera sorprender que resulte necesario revisar el contexto en que la
union canadiense ha evolucionado. Con este fin, vamos a describir brevemente la
evolucion juridica de la Constitucién y los principios fundamentales que rigen las
modificaciones constitucionales. Nuestro objetivo no es realizar un examen
exhaustivo, sino simplemente subrayar las caracteristicas mas relevantes en el

contexto del presente dictamen.

35. La Confederacion es el resultado de una iniciativa de los representantes elegidos
por ¢l pueblo, que entonees habitaban las diversas colonias establecidas sobre un parte
del territorio del Canada actual. No es el resultado de un ﬁat imperial. En marzo de
1864, un comité especial de la Asamblea legislativa de la provincia de Canads,
presidido por George Brown, empezo a examinar las posibilidades de reforma
constitucional. El informe del comité, publicade en junio de 1864, recomendaba el
establecimiento de una unién federal formada por el Canada-Este, el Canada-Oeste y,
tal vez, otras colonias britanicas de la América del Norte. Un grupo de reformistas del
Canada-Oeste, dirigidos por Brown, se unieron a Etienne P. Taché y John A,
Macdonald en un gobierno de coalicion con la finalidad de emprender una reforma
constitucional segiin ¢l modelo federal propuesto por el informe del comité.

36. Pronto se present6 una ocasién para poner en marcha el proyecto de union federal.
Los lideres de las colonias maritimas habian planeado encontrarse en Charlottetown
en otofio, para discutir de nuevo el sempiterno tema de la union de las colonias
maritimas. [.a provincia de Canada consiguié invitacién para mandar una delegacion
canadiense. El primero de septiembre de 1864, veintitrés delegados (cinco de Nueva




Brunswick, cinco de Nueva Escocia, cinco de la Isla del Principe Eduardo y ocho de
la provincia de Canadd) se reunieron en Charlottetown. Tras cinco dias de
discusiones, los delegados alcanzaron un acuerdo sobre un proyecto de uni6n federal.

37. Los principales aspectos del acuerdo comportaban una union federal, dotada de un
legislativo central bicameral; una representacion en la Cémara Baja basada en la
poblacion y en la Camara Alta, una representacion basada en el principio de igualdad
regional, es decir, del Canada-Este, el Canada-Oeste y las provincias maritimas. No es
una exageracién insistir en la importancia de la adopcién de una forma federal de
gobierno. Sin ella, ni el acuerdo de los delegados del Canada-Este ni el de las colonias
maritimas podrian haberse obtenido.

38. Como aun quedaban cuestiones por resolver, los delegados de Charlottetown
acordaron reunirse de nuevo en Quebec en octubre, ¢ invitar a Terranova a que se les
uniera mandando una delegacion. La conferencia de Quebec comenz6 el 10 de octubre
de 1864. Treinta y tres delegados (dos de Terranova, siete de Nuevo Brunswick, cinco
de Nueva Escocia, siete de la Isla del Principe Eduardo y doce de la provincia del
Canadd) se reunieron durante dos semanas y media. El examen minucioso de cada
aspecto de la estructura federal domind la agenda politica diaria. Los delegados
aprobaron 72 resoluciones que trataban casi todo aquéllo que mas tarde paso a formar
parte del (exto final de la Ley Constitucional de 1867. Estas incluian las garantias
necesarias para la proteccion de la lengua y la cultura francesas, tanto directamente (al
hacer del francés lengua oficial en Quebec y en el conjunto del Canadd) como
indirectamente (al atribuir a las provincias la competencia sobre educacion y sobre "la
propiedad y los derechos civiles en la provincia"). La proteccion de fas minorias se
veia asi reafirmada.

39. Legalmente, solo quedaba dar a las Resoluciones de Quebec la forma apropiada y
hacerlas aprobar por el Parlamento Imperial en Londres. Politicamente, sin embargo,
se consideraba que faltaba un requisito previo. De hecho, la resolucion 70 decia que
“la sancién de los Parlamentos Imperial y Local, para la unién de las provincias,
deberd solicitarse ¢n base a los principios adoptados por la Convencién”. (Citado en J.
Pope, ed.. Confederation: Being a Series of Hitherto Unpublished Documents Bearing
on the British North America Act (1895); p. 52/Débats parlamentaires sur la question
de la Confédération des provinces de I'Amerique Britannique du Nord, 3e session, 8 e
parlement provincial du Canada, imprimeurs parlamentaires, Québec, 1865, p. 5).
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40. La confirmacion de las Resoluciones de Quebec se obtuvo mds ficilmente en e
Canadé central que en las provincias maritimas. En febrero y marzo de 1863, las
Resoluciones de Quebec fueron debatidas de forma continuada durante casi seis
semanas por las dos camaras del legislativo canadiense. La Asamblea legislativa
canadiense aprobd las Resoluciones de Quebec en marzo de de 1865, con el apoyo de
una mayoria de diputados tanto del Canadd-Este como del Canadi-Oeste. Los
gobiernos de la Isla del Principe Eduardo y de Terranova escogieron, de acuerdo con
el sentir popular en sus colonias, no otorgar su asentimiento a las Resoluciones de
Quebec. En Nueva Brunswick, fueron necesarias unas elecciones generales antes de
que el partido pro-confederacion del Primer Ministro Tilley ganara. En Nueva
Escocia, €l Primer Ministro Tupper obtuvo finalmente una resolucién de la Camara de
la Asamblea en [avor de la Confederacién.

41. Dicciseis delegados (cinco de Nuevo Brunswick, cinco de Nueva Escocia y seis
de la provincia de Canada} volvieron a encontrarse en Londres en diciembre de 1866
para finalizar el proceso de Confederacién. Con este objetivo, acordaron realizar
ligeras modificaciones y adiciones a las Resoluciones de Quebec. Las modificaciones
menores se produjeron en la reparticion de poderes, se previé el nombramiento de
senadores suplentes para el caso de bloquee entre la Camara de los Comunes y el
Senado y se concedid el derecho de apelar al Gobierno Federal a algunas minorias
religiosas en el caso de que una ley provincial atentara contra sus derechos en materia
de escuelas confesionales. El proyecto del Acta de la América del Norte Britanica fue
redactado tras la Conferencia de Londres, con la ayuda del Ministerio britdnico para
Asuntos Coloniales y fue depositado en la Camara de los Lores en febrero de 1867. El
Acta fue aprobada en tercera lectura en la Cdmara de los Comunes en marzo de 1867
y recibio la sancion real el 29 de marzo. Se publico el primero de julio del mismo afio.
El Dominio del Canada se hizo asi realidad.

42. Pronto hubo un intento de secesion. El partido del Primer Ministro Tupper salié
diezmado de las primeras elecciones federales en septiembre de 1867. Los diputados
que se oponian a la Confederaciéon ganaron 18 de los 19 escarfios federales de Nueva
Escocia, y 36 de los 38 escafios en las elecciones provinciales que simultaneamente se
llevaron a cabo. El elegido nuevo Primer Ministro, Joseph Howe, encabezd una
delegacion enviada al Parlamento Imperial en Londres con el objetivo de anular los
acuerdos constitucionales. Pero era demasiado tarde. El Ministerio de Asuntos
Coloniales rechazo la peticion del Primer Ministro Howe para que se autorizara a
Nueva Escosia a retirarse de la Confederacion. En palabras escritas por el Secretario
para Asuntos Coloniales en 1868:




La provincia vecina, Nuevo Brunswick, entré en la unidén contando con la
~ participacion de la provincia hermana, Nueva Escocia; ademas, vastas obligaciones,
politicas y comerciales, ya han sido contratadas sobre la base de un acuerdo
largamente negociado y solemnemente adoptado. [...] Confioc que la Asamblea y los
habitantes de Nueva Escocia no se soprenderan del hecho de que el gobierno de Su

Majestad estime que no seria justificable aconsejar la anulacion de una gran entente

estatal, acompafiada de enormes consecuencias que ya han comenzado a producir

efectos.

(Palabras tomadas de H. Wade MacLauchlan, " Accounting for Democracy and
the Rule of Law in the Quebec Secession Reference", (1997) 76 Canadian Bar
Review/Revue du Barreau Canadien 155, p. 168).

La interdependencia caracterizada por "vastas obligaciones politicas y
comerciales”, de la que hace mencion el Secretario para los Asuntos Coloniales en
1868, se ha visto l6gicamente acrecentada de forma inconmensurable en ¢l transcurso
de los nitimos 130 afios.

43. El federalismo fue la respuesta juridica a las realidades politicas y culturales que
existian en la época de la Confederacion y siguen existiendo hoy. En la época de la
Confederacion, los dirigentes politicos dijeron a sus respectivas colectividades que la
union canadiense permitiria conciliar unidad y diversidad. Es pertinente traer a
colacion, en el contexto del presente dictamen, las palabras de George-Elienne Cartier
(citadas en J.C. Bonenfant, "Les Canadiens frangais et la naissance de la
Confédération”, (1952) C.H.A.R. 39, p. 42):

Cuando estemos untdos, dijo, formaremos una nacionalidad politica al margen
del origen nacional o de la religiéon de cualquier individuo. Los hay quienes han
lamentado que haya diversidad de razas y quienes han expresado la esperanza de que
tal cardcter distintivo desaparezca. La idea de la unidad de razas es una utopia; es un
imposible. Una distincion de esta naturaleza existira siempre, de la misma forma que
la diferencia parece estar en el orden del mundo fisico, moral y politico. En cuanto a
la objecion basada sobre este hecho, que no puede formarse una gran nacién porque el
Bajo-Canada es en su mayor parte francés y catélico y que el Alto-Canada es inglés y
protestante y que las provincias interiores son mixtas, constituye, bajo mi punto de
vista, un razonamiento extremadamente futil. [...] En nuestra propia federacion,
tendremos catélicos y protestantes, ingleses, franceses, irlandeses y escoceses y cada
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uno, a través de su esfuerzo y de sus éxitos, afiadira prosperidad y gloria a la nueva
Confederacién. Nosotros somos razas diferentes, no para hacernos la guerra, sino para
trabajar conjuntamente por nuestro propio bienestar.

La reparticion de poderes entre federacién y provincias fue un reconocimiento
juridico de la diversidad que existia entre los originarios miembros de la
Confederacion, y manifesto la preocupacion por acomodar la diversidad existente en
¢l seno de una dnica nacidn a través del otorgamiento de poderes significativos a los
gobiernos provinciales. La Ley Constitucional de 1867 fue un acto de edificacién de
una nacién. Fue la primera etapa de la transformacion de unas colonias que, cada una
por separado, dependian del Parlamento Imperial para su administracién, en un Estado
politico unificado e independiente, en el que pueblos diferentes podian resolver sus
divergencias y, animados por un interés mutuo, trabajar jun.tos para la consecucién de
objetivos comunes. El federalismo fue la estructura politica que permitidé conciliar
unidad y diversidad.

44. La reparticion de poderes en el seno de la federaciéon necesitaba una
constitucion escrita que delimitara los poderes del nuevo Dominio v de las provingias
de Canadd. A pesar de su estructura federal, el nuevo Dominio iba a ser dotado de una
"constitucion basada en los mismos principios que la del Reino Unido” (Ley
Constitucional de 1867, Preambulo). A pesar de las evidentes diferencias entre las
estructuras de gobierno del Canada y del Reino Unido, se consideré importante, sin
embargo, subrayar la continuidad de los principios constitucionales, especialmente las
instituciones democraticas y la primacia del derecho, asi como la continuidad del
gjercicio  del poder soberano, transferido de Westminster a las capitales federal y
provinciales del Canada.

45. Después de 1867, la federacion canadiense siguié evolucionando tanto a nivel
territorial como politico. Fueron admitidos nuevos territorios en la unién y se
formaron nuevas provincias. En 1870, la Tierra de Rupert y los Territorios del
Noroeste fueron admitidos y Manitoba se constituyé en provincia. La Columbia
Britanica fue admitida en 1871 y la Isla del Principe Eduardo en 1873 y las Islas del
Artico fueron adicionadas en 1880. En 1898, ¢l territorio de Yukon y en 1905, las
provincias de Alberta y Saskatchewan, se constituyeron a partir de los Territorios del
Noroeste. Terranova fue admitida en 1949 a través de una reforma de la Ley
Constitucional de 1867. El nuevo territorio de Nunavut se escindi6 de los Territorios
del Noroeste en 1993, particion que sera efectiva a partir de abril de 1999,
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46. La evolucion del Canada del estatuto de colonia al de Estado independiente ha
sido gradual. La adopcién por el Parlamento Imperial del Estatuto de Westminster
(Statute of Westminster, 1931 (U.K.)), 22 & 23 Geo. 5, ¢. 4/Statut de Westminster,
1931 (R.U.) 22 & 23 Geo. 5, ch. 4}, confirmé en derecho lo que anteriormente ya
habia stdo confirmado, sobretodo de hecho, por la Declaracién de Balfour de 1926, a
saber, que Canada era un pais independiente. Desde entonces, s6lo el derecho
canadiense debia ser aplicado en Canada, a menos que ¢l Canada consintiera de forma
expresa el mantenimiento de la aplicacion de una ley imperial. La independencia del
Canadd de la Gran Bretafia se ha alcanzado a través de una evolucion politica y
Juridica marcada por la adhesién a los principios de la primacia del derecho y la
estabilidad. La proclamacién de la Ley Constitucional de 1982 eliminé los ultimos
vestigios de la autoridad britdnica sobre la Constitucion canadiense y reafirmé el
compromiso del Canad4 con Ia proteccién de los derechos de las minorias y de los
pueblos autdctonos, del derecho a la igualdad, de los derechos lingiiisticos, de las
garantias juridicas y de las libertades fundamentales enunciadas en la Carta
- canadiense de Derechos y Libertades de 1982,

47. Para asegurar la continuidad juridica, que requiere un traspaso ordenado de
poderes, las modificaciones de 1982 debian llevarse a cabo por el Parlamento de
Westminster. Sin embargo, la legitimidad de dichas modificaciones, a diferencia de su
legalidad formal, derivaba de decisiones politicas tomadas en Canada, en el seno de
un marco juridico que nuestro Tribunal habia declarado conforme a la Constitucion
canadiense en ¢l Patriation Reference/Renvoi sur la rapatriement, ya citado.
Haciendo un paréntesis, es necesario sefialar que las modificaciones de 1982 no han
afectado la reparticién competencial establecida en los articulos 91 y 92 de la Ley
Constitucional de 1867, que constituye la principal expresion textual en nuestra
Constitucion del principio del federalismo tal Yy como €ste se convino en el momento
de la Confederacion. Sin embargo, las mencionadas modificaciones tuvieron un efecto
importante en ¢l hecho de que, a pesar del rechazo del gobierno de Quebec de
suscribir su aprobacion, Quebec ha quedado ligado por los términos de una
Constitucién que es diferente de la que estaba en vigor en aquel momento, sobretodo
en lo referente a su reforma v a la Carta de Derechos y Libertades. En cuanto a esta
altima, en la medida en que el alcance de los poderes legislativos queda limitados por
efecto de la Carta, esta limitacién opera tanto para los poderes legislativos federales
como para los poderes legislativos provinciales. Ademas, debe recordarse que el
articuio 33, la cldusula "no obstante”, otorga a los parlamentos federal y provinciales
competencia para aprobar, en materias de su competencia, leyes derogando las




libertades fundamentales (articulo 2), las garantias juridicas (articulos 7 a 14) y el
derecho a la igualdad (articulo 15).

48. Creemos que resulta év_idente, incluso a través de este breve recordatorio histérico,
que Ia evolucién de nuestros acuerdos constitucionales se ha caracterizado por la
adhesion a los principios de la primacia del derecho, el respeto por las instituciones
democraticas, la acomodacién de las minorias, la insistencia por el mantenimiento por
parte de los gobiernos de una conducta respetuosa con la Constitucion y por un deseo
de continuidad y estabilidad. Ahora, pasamos a analizar los grandes principios
constitucionales que tienen incidencia en el presente dictamen.

(3) El analisis de los principios constitucionales

a) La naturaleza de los principios

49. Cuales son estos principios fundamentales? Nuestra Constitucién es
principaimente una Constitucién escrita, producto de 131 afios de evolucion. Tras el
texto escrito se hallan origenes historicos muy antiguos que ayudan a comprender los
principios constitucionales subyacentes. Estos principios informan ¥ sustancian el
texto de la Constitucion: ellos conforman sus premisas no explicitadas. El analisis que
sigue trata los cuatro principios constitucionales fundamentales que inciden mas
directamente en este dictamen: el federalismo, la democracia, el constitucionalismo y
la primacia del derecho, asi como el respeto por los derechos de las minorias. Ninguno
de estos principios puede ser definido aisladamente de los otros, ni puede impedir o
excluir su aplicacidn,

50. Nuestra Constitucion posee una arquitectura interna, que es la que la mayoria de
los miembros de nuestro Tribunal, en OPSEL v, Ontario (Attorney General), (1987) 2
S.C.R., p. SUSEFPO ¢. Ontario (Procureur général), (1987) 2 R.C.S. 2, p. 57, llamé
una “estructura constitucional fundamental”. Cada elemento individual de |la
Constitucion estd relacionado con otros y debe ser interpretado en funcién del
conjunto de su estructura. En el reciente Provincial Judges Reference/Renvoi relatif
aux juges de la Cour provinciale, subrayamos que algunos grandes principios
impregnan la Constitucion y le dan vida. En Maniroba Language Righty
Reference/Renvoi relative aux droits linguistiques au Manitoba, ya citado, p. 750,
dijimos de la primacia del derecho, que "este principio esta claramente implicito en la
propia naturaleza de la Constituciéon”, Pucde predicarse lo mismo de los tres otros
principios constitucionales aqui analizados.
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51. Aunque estos principios informadores no estén expresamente incluidos en la
Constitucion en una disposicién escrita, exceptuando alguna alusion indirecta en el
Preambulo de la Ley Constitucional de 1867, seria imposible concebir nuestra
estructura constitucional sin ellos. Estos principios dictaron elementos esenciales de la
propia arquitectura de la Constitucién y son su fuerza vital.

52. Estos principios guian la interpretacion del texto y la definicion de las esferas de
competencia, el alcance de los derechos y obligaciones asf como el papel de nuestras
instituciones politicas. Asimismo, el respeto por estos principios es indispensable para
el permanente proceso de evolucion y desarrollo de nuestra Constitucién como "arbol
viviente", apelando a la célebre descripcién de la sentencia Edwards v. Attorney-
General for Canada, (1930) A.C. 123 (P.C.), p. 136, Tal y como nuestro Tribunal
indico en New Brunswick Broadcasting Co. v. Nova Scotia (Speaker of the House of
Assembly), (1993) 1 S.C.R. 319/New Brunswick Broadcasting Co. ¢. Nouvelle-Ecosse
(Président de I"Assemblée légisiative), (1993) 1 R.C.S. 319, los canadienses siempre
han reconocido la existencia y la importancia de los principios constltumonales no

escritos de nuestro sistema de gobierno.

53. Dada la existencia de estos principios constitucionales subyacentes, ;de qué forma
nuestro Tribunal puede utilizarlos? En Provincial Judges Reference/Renvoi relatif aux
Juges de la Cour Provinciale, ya citado, parr. 93 y 104, advertimos que el
reconocimiento de estos principios constitucionales (la opinién mayoritaria habla dc
"principios estructurales” y describe uno de ellos, la independencia judicial, como una
norma no escrita) no podia tomarse como una invitacién a olvidar el texto escrito de la
Constitucién. Antes al contrario, hemos reafirmado que existen razones imperativas
para insistir sobre la primacia de nuestra Constitucién escrita. Una Constitucion
escrita favorece la certeza y previsibilidad juridicas y procura los fundamentos y la
piedra angular del control judicial en materia constitucional. Hemos seflalado, sin
embargo, en Provincial Judges Reference/Renvoi relatif aux juges de la Cour
provinciale, que el Preambulo de la Ley Constitucional de 1867 tenia por efecto
incorporar por remision algunos principios constitucionales, lo que pronto se vio
ratificado en Fraser v. Public Service Staff Relations Board, (1985) 2 S.C.R. 455, pp.
462-63/Fraser c¢. Commission des relations de travail dans la Fonction publigue,
(1985) 2 R.C.8. 455, pp. 462-63. En Provincial Judges Reference/Renvoi relative aux
Juges de la Cour provinciale, parr. 104, hemos declarado que el Preambulo "invita a
los tribunales a transformar estos principios en premisas de una teoria constitucional
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que conduce a llenar los vacios dejados por las disposiciones expresas del texto
constitucional”,

54. Los principios constitucionales subyacentes pueden, en determinadas
circunstancias, dar lugar a obligaciones juridicas sustanciales (éstos gozan de "plenos
efectos juridicos" segin los términos del Patriation Reference/Renvoi relatif au
rapatriament, ya citado, p. 845) que constituyen limites sustanciales a la accidon de
gobierno. [istos principios pueden dar lugar a obligaciones muy abstractas y
generales, o a obligaciones mds especificas y precisas. Los principios no son
meramente descriptivos; estan también investidos de una fuerza normativa poderosa y
obligan tanto a los tribunales como a los gobiernos. "En otras palabras”, como afirmé
nuestro Tribunal en Manitoba Language Rights Reference/Renvoi relatif aux droits
linguistiques au Manitoba, "en las decisiones constitucionales, el Tribunal puede tener
en cuenta postulados no escritos que constituyen el fundamento mismo de la
Constitucion del Canada”. Son estos principios constitucionales subyacentes los que

ahora vamos a analizar.
b) El federalismo

55. Es innegable que Canada es un Estado federal. Con todo, algunos autores han
puntualizado que, de acuerdo con los estrictos términos de la Ley Constitucional de
1867, el sistema federal era solo parcial. Véase, por ejemplo, Wheare, K.C., Federal
Governement (4" ed. 1963), pp. 18-20. Esto era asi debido a que, segiin los textos, el
gobierno federal consevaba importantes poderes que amenazaban con destruir la
autonomia provincial. Siguiendo con el tema, sin embargo, un examen en exclusiva

del texto escrito no ofrece una imagen completa. Nuestros usos politicos y

constitucionales han respetado el principio informador.del federalismo y han apoyado
una interpretacion del texto de la Constitucion conforme a dicho principio. Por
ejemplo, aunque el poder federal de desaprobacion haya sido incluido en la Ley
Constitucional de 1867, el principio informador del federalismo triunfé rapidamente.
Numerosos autores estiman que el poder federal de desaprobacion ha sido abandonado
(por ejemplo, P.W. Hogg, Constitutional Law of Canada, 4 ed. 1997, p. 120).

56. En un sistema federal de gobierno como el nuestro, el poder politico se encuentra
repartido entre dos Ordenes de gobierno: el gobierno federal, por un lado, y las
provincias, por otro. La Ley Constitucional de 1867 ha atribuido a cada uno de ellos
su propio ambito competencial. Véase, por ejemplo, Liguidators of the Maritime Bank
of Canada v. Receiver-General of New Brunswick, (1892) A.C. 437 (P.C./C.P.), pp.
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441-442. Es tarea de los tribunales "controlar los limites de las soberanias propias de
ambos gobiernos", Northern Telecom Canada Lid v. Communication Workers of
Canada, (1983) 1 S.C.R. 733, p. 741/Northern Telecom c. Travailleurs en
communication, (1983) 1 R.C.S. 733, p. 741. En la interpretacién de nuestra
Constitucion, los tribunales siempre han tenido en cuenta ¢l principio del federalismo
inherente a la estructura de nuestros acuerdos constitucionales, la estrella que les ha
servido de guia desde un buen principio.

57. El principio informador del federalismo ha jugado, de este modo, un papel de
considerable importancia en la interpretacion de la Constitucion. En Patriation
Reference/Renvoi relatif au rapatriement, pp. 905-909, confirmamos que el principio
del federalismo impregna los sistemas politico y juridico del Canada. Asi, los jueces
Martland y Richie, disidentes en Patriation Reference/Renvoi relatif au rapatriement,
p. 821, consideraron que el federalismo era "el principio dominante del derecho

constitucional canadiense". Con la aprobacion de la Carta, esta afirmacion puede que

tenga menor fuerza que anteriormente, pero no existe duda de que el principio del
federalismo remanece como un pilar béasico en la estructura de nuestra Constitucion.
Asimismo cabe sefialar como importante, aunque puede ser que menos evidente, que

el federalismo es una respuesta politica y juridica a las realidades del contexto social y
politico. '

58. El principio del federalismo es un reconocimiento de la diversidad de los
componentes de la Confederacion y de la autonomia de la que los gobiernos
provinciales disponen para asegurar el desarrollo de sus sociedades dentro de sus
propios dmbitos de competencia. La estructura federal de nuestro pais facilita también
la participacion democratica al conferir poderes a los gobiernos que cree mejor
situados para atender un objetivo social determinado en el contexto de esta diversidad.
Tal como se afirmé en Re the Initiative and Referendum Act, (1919) A.C. 935
(P.C./C.P.), p. 942, el objetivo de la Ley Constitucional de 1867

[...} no era fusionar las provincias en una sola, ni situar a los gobiemos
provinciales en una posicién de subordinacién respecto a la autoridad central, sino
establecer un gobierno central en el que estas provincias estuvieran representadas,
dotadas de autoridad exclusiva sélo para la administracién de los asuntos en las que
tuvieran un interés comim. Bajo dicha reserva, cada provincia debia conservar su

independencia y su autonomia, sometidas directamente a la Corona.




Mas recientemente, en Haig v. Canada (1993) 2 S.C.R/R.C.S. 995, p- 1047, 1a
mayoria del Tribunal declard que las diferencias existentes entre provincias
“constituian una parte racional de la realidad politica de un régimen federal”. Se hacia
referencia a la diferente aplicacién de una misma ley federal en las provincias, pero es

aplicable de forma mas general. El Tribunal de forma undnime expresé puntos de
vista similares en R. v. §(S), (1990) 2 S.C.R./R.C:S, 254, pp. 287-88.

39. El principio del federalismo facilita a consecucion de objetivos colectivos por
parte de las minorias culturales o lingiiisticas que conforman la mayoria en una
determinada provincia. Este ¢s el caso de Quebec, donde la mayoria de la poblacion es
francofona y posee una cuitura distinta. No es un simple producto del azar. La
realidad social y demografica de Quebec explica su existencia como entidad politica y
ha constituido, de hecho, una de las razones esenciales de la creacién de una
estructura federal para la union canadiense en 1867. Tanto para el Canada-Este como
para el Canada-Oeste, la experiencia del Acta de Union de 1840 (Union Act, 1840
(U.K.), 3-4 Vicet., c. 35/4cte d’Union (R.-U.), 3-4 Vict., ch. 35) no habia sido
satisfactoria. La estructura federal adoptada en Ja época de la Confederacion permitié
a los canadienses francofonos formar la mayoria numérica de la poblacion de la
provincia de Quebec, y ejercer asi los considerables poderes provinciales que le
conferia la Ley Constitucional de 1867 para promover su lengua y cultura. Esta
también les garantizaba una determinada representacién en el Parlamento federal.

60. Nueva Escocia y Nueve Brunswick, que habian asimismo afirmado su voluntad de
preservar su propia cultura y autonomia en materia local, acogieron también de buen
grado ¢l federalismo. Todas las provincias que desde entonces se adhesionaron a la
tederacién buscaron alcanzar objetivos similares, que no han dejado de pretenderse

con idéntico vigor por parte de provincias y territorios a la entrada del nuevo milenio.
(¢} La democracia

61. La democracia es un valor fundamental de nuestra cultura juridica y politica.
Aunque posee tanto un aspecto institucional como un aspecto individual, el principio
democratico ha sido invocado en el presente dictamen en el sentido de supremacia de
la voluntad soberana de un pueblo, potencialmente expresada en este caso por los
quebequescs en favor de una secestén unilateral. Resulta atil examinar de forma breve
estos diversos aspectos del principio democratico.




62. El principio democratico ha inspirado siempre el disefio de nuestra estructura , i
constitucional, y persiste hoy dia como elemento interpretativo esencial. En OPSEU v. JI
Ontario/SEPFO c¢. Ontario, ya citado, p. 57, la mayoria del Tribunal confirmé que "la ld
estructura fundamental de nuestra Constitucion, establecida por la Ley Constitucional

de 1867, contempla la existencia de determinadas instituciones politicas, entre ellas la
de cuerpos legislativos elegidos libremente a nivel federal y provincial”. Tal y como
confirma una antigua linea jurisprudencial de nuestro Tribunal, con sentencias como
Switzman v. Eibling, (1957) S.C.R/R.C.S. 285, Saumur v. City of Quebec, (1953) 2
S.C.R/R.C.S. 299, Boucher v. The King (1951) S.C.R/R.C.S. 265, y Reference re
Alberta Statutes, (1938) S.C.R. 100/Renvoi relatif aux lois d'Alberta, (1938) R.C.S.
100, el principio democratico, para ser adecuadamente comprendido, debe entenderse i

como la base sobre la que han operado, primero, los redactores de nuestra
Constitucion y, tras ellos, nuestros representantes elegidos en virtud de dicho "
principio. Puede ser por esta razén que este principio no se menciona de forma
expresa en el propio texto de la Ley Constitucional de 1867. Hacerlo les podria haber
parecido redundante, incluso ridiculo, a los redactores. Como se explica en Provincial _
Judges Reference/Renvoi relatif aux juges de la Cour provinciale, ya citado, parr. 100, i
cs evidente que nuestra Constitucion establece en Canada un régimen de democracia
constitucional. Esto demuestra la importancia de los principios constitucionales
informadores que no se hallan recogidos en forma expresa en parte alguna de nuestros
textos constitucionales. El cardcter representativo y democrdtico de nuestras
instituciones politicas se daba, simplemente, por sentado.

63. Por democracia se entiende comi@inmente un sistema politico sometido a la regla
de la mayoria. Es esencial comprender adecuadamente lo que ésto significa. La
cvolucion de nuestra tradicion democratica se remonta a la Carta Magna (1215) y aiin
antes, a largas luchas por la supremacia parlamentaria cuya culminacion fue la Bill of
Rights inglesa de 1688-89. Después vino el surgimiento de instituciones politicas
representativas durante el periodo colonial, €l desarrollo de la responsabilidad
gubernamental en el siglo XIX y, finalmente, ¢l advenimiento de la propia
Confederacion en 1867. El "modelo canadiense”, segin constatd la mayoria del
Tribunal en Reference re Provincial Electoral Boundaries (Sask.), (1991) 2 S.C.R.
158/Renvoi relatif aux circonscriptions électorales provinciales (Sask.), (1991) 2
R.C.5. 158, p. 186, es "una democracia en evolucién que se dirige por etapas
desiguales hacia el objetivo del sufragio universal y de una representacién mas
eficaz”. Desde la Confederacion, los esfuerzos por ampliar Ia participacién en nuestro

sistema politico a aquellos a quienes injustamente les habia sido privada -
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especialmente, las mujeres, las minorias y los pueblos autéctonos - han continuado,
con algln éxito, hasta hoy dia.

64. La democracia no concierne simplemente a los mecanismos de gobierno. Antes al
contrario, como se indicd en Switzman v, Elbling, ya citado, p. 306, la democracia estd
fundamentalmente relacionada con objetivos esenciales, entre los que destaca
particularmente la promocion del autogobierno. La democracia acomoda el respeto
por las identidades culturales y colectivas: Reference re Provincial Electoral
Boundaries/Renvoi relatif aux circonscriptions électorales provinciales, ya citado, p.
188. Dicho de otra forma, un pueblo soberano ejerce su derecho al autogobierno a
traveés del proceso democritico. En el caso R. v. Oakes (1986) 1 S.C.R./R.C.S. 103,
nuestro Tribunal, que examinaba el alcance y objeto de la Carta, enuncié algunos

valores tnherentes a la nocién de democracia (p. 136):

Los tribunales deben guiarse por valores y principios esenciales de una
sociedad libre y democratica, entre los que se comprenden, a mi parecer, el respeto
por la dignidad inherente al ser humano, la promocién de la justicia y la igualdad
soclales, la aceptacion de una gran diversidad de opiniones, el respeto por la identidad
cultural y de grupo y la fe en las instituciones politicas y sociales que favorece la
participacion de individuos y grupos en la sociedad.

65. En términos institucionales, la democracia significa que cada una de las
asambleas representativas provinciales y el Parlamento federal son elegidos por
sufragio popular. Segun New Brunswick Broadcasting, ya citado, p. 387, estas
asambleas legislativas son "elementos esenciales del sistema de gobierno
representativo”. A nivel individual, el derecho de voto en las elecciones a la Camara
de los Comunes y a las asambleas legislativas provinciales, asi como ¢l derecho a ser
candidato a las mismas, estan garantizados "a todo ciudadano canadiense” en virtud
del articulo 3 de la Carta. 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 electores
(Reference re Provincial Electoral Boundaries/Renvoi relatif aux circonscriptions
electorales provinciales, ya citado) y en tanto que candidatos (Harvey v. New
Brunswick (Attorney General), (1996) 2 S.C.R./R.C:S. 876). Por otro lado, el articulo
4 de la Carta obliga a la Camara de los Comunes y a las asambleas legislativas
provinciales a someterse regularmente a elecciones y permitir a los ciudadanos elegir

los representantes a las diversas instituciones politicas. El principio democratico esta




enunciado de forma particularmente clara ya que el articulo 4 no se halla sujeto al
gjercicio del poder derogatorio del articulo 33.

66. Por supuesto, es cierto que la democracia expresa la voluntad soberana del pueblo.
Sin embargo, esta expresion debe también ser considerada en el contexto de otros
valores institucionales que estimamos son asimismo pertinentes en este dictamen. Las
relaciones entre democracia y federalismo significan, por ejemplo, que pueden
coexistir mayorias diferentes e igualmente legitimas en diversas provincias y

territorios asi como a nivel federal. Ninguna mayoria es mas o menos "legitima" que

las otras en tanto que expresion de la voluntad democratica, aunque, por supuesto, sus
consecuencias variaran segin la cuestidn que esté en juego. Un sistema federal de
gobierno permite a diferentes provincias poner en funcionamiento politicas adaptadas
a las preocupaciones ¢ intereses particulares de su poblacion. Al mismo tiempo,
Canada en su conjunto es también una colectividad democratica en cuyo seno los
ciudadanos persiguen y realizan objetivos a escala nacional, por medio de un gobiemo
federal que actua dentro de los limites de su respectiva competencia. La funcién del
federalismo es permitir a los ciudadanos formar parte de colectividades diferentes de

forma simultinea, y de perseguir objetivos tanto a nivel provincial como a nivel
federal.

67. El consentimiento de los gobernados es un valor fundamental en nuestra
concepeion de sociedad libre y democratica. Sin embargo, la democracia, en ¢!
verdadero significado del término, no puede existir sin el principio de la primacia del
derecho. Es la ley quien crea el marco en el que la "voluntad soberana” debe
determinarse y ponerse en funcionamiento. Para ser legitimas, las instituciones
democraticas deben, en definitiva, reposar sobre fundamentos juridicos. Esto significa
que deben permitir la participacion del pueblo y la responsabilidad ante el pueblo a
través de instituciones publicas creadas por la Constitucion. También es cierto, sin
embargo, que un sistema de gobierno no puede sobrevivir s6lo mediante el respeto a
la ley. Un sistema politico debe poseer también legitimidad, lo que exige, en nuestra
cultura politica, una interacciéon entre la primacia del derecho y el principio
democratico. El sistema debe poder reflejar las aspiraciones de la poblacidon. Y ain
hay maés. La legitimidad de nuestras leyes reposa también en una apelacién a valores
morales, muchos de los cuales va se encuentran engastados en nuestra estructura
constitucional. Seria un grave error asimilar la "legitimidad” a la "voluntad soberana"
0 a la sola regla de la mayoria, con exclusién de otros valores constitucionales.




68. Finalmente, debemos subrayar que el buen funcionamiento de una democracia
exige un proceso permanente de discusion. La Constitucion instaura un gobierno a
través de asambleas legislativas democraticamente elegidas y mediante un ejecutivo
responsable ante ellas, "un gobierno que reposa, en definitiva, sobre la expresion de la
opinion publica alcanzada merced a la discusion vy al Juego de las ideas" (Saumur v.
City of Quebec, ya citado, p. 330). La necesidad de constituir mayorias, tanto a nivel
federal como a nivel provincial, por su propia naturaleza, entrafia compromisos,
negociaciones y deliberaciones. Nadie posee el monopolio de la verdad y nuestro
sistema reposa sobre la creencia de que, en el mercado de las ideas, triunfardn las
mejores soluciones a los problemas publicos. Inevitablemente, existiran voces
disidentes. Un sistema democratico de gobierno debe tomar en consideracion tales
voces disidentes y buscar tenerlas en cuenta, y encaminarlas hacia las leyes que todos
los miembros de la colectividad deben respetar.

69. La Ley constitucional de 1982 es expresion de este principio al conferir a cada
participante en la Confederacién, el derecho a iniciar una propuesta de reforma
constitucional. Bajo nuestro punto de vista, la existencia de este derecho impone a los
otros participantes en la Confederacion la obligacién reciproca de participar en
discusiones constitucionales para tomar en consideracion la expresion democratica de
un deseo de cambio en otras provincias y responder a ella. Esta obligacion es
inherente al principio democratico, que es un pilar fundamental de nuestro sistema de
gobierno.

(d) Ef constitucionalismo y la primacia del derecho

70. Los principios del constitucionalismo y de la primacia del derecho se hallan en la
base de nuestro sistema de gobierno. Como se indico en Roncarelli v. Duplessis
(1959) S.C.R/R.C.5. 121, p. 142, la primacia del derecho (¢l principio de legalidad)
es "uno de los postulados fundamentales de nuestra estructura constitucional”. Como
ya sefialamos en Patriation Reference/Renvoi relatif au rapatriement, p. 805-6. "la
primacia del derecho es una expresion cargada de contenido, que, sin necesidad de
examinar aqui sus numerosas implicaciones, comunica, por cjemplo, un sentido del
orden, de la sujecion a las normas juridicas conocidas y de la reponsabilidad del
glecutivo ante fa autoridad legal”. En su nivel mas elemental, el principio de la
primacfa del derecho asegura a los ciudadanos y residentes una sociedad estable,
previsible y ordenada en la que realizar sus actuaciones. Procura una defensa a las
personas contra la arbitrariedad del Estado.
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71. En Manitoba Language Rights Reference/Renvoi relatif aux droits linguistiques
au Manitoba, ya citado, p. 744 a 752, nuestro Tribunal definio los elementos de la

primacia del derecho. Subrayamos en primer lugar, la supremacia del derecho sobre

los actos del gobierno y de los particulares. Resumidamente, existe una sola ley para
todos. En segundo lugar, explicamos, p. 749, que "la primacia del derecho exige la
creacion y el mantenimiento de un orden real positivo que preserve e incorpore el
principio mds general del orden normativo”. Es esencialmente este segundo aspecto
de la primacia del derecho el que se encontraba en la causa del propio Manitoba
Language Rights Reference/Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba. Un
tercer aspecto de la primacia del derecho, como recientemente ha confirmado el
Provincial Judges Reference/Renvoi relatif aux juges de la Cour provincial, ya citado,
parr. 10, es el de que "el ejercicio de todo poder publico debe encontrar su fuente
ultima de existencia en una norma juridica”. En otras palabras, las relaciones entre ¢l

Estado y los individuos deben regirse por el derecho. Tomadas conjuntamente, estas

tres consideraciones forman un principio de un profundo significado constitucional y 1
politico.

72. El principio de! constitucionalismo se asimila mucho al de la primacia del
derecho, aungue no son idénticos. La esencia del constitucionalismo en Canada esta .
concentrada en el articulo 52(1) de la Ley constitucional de 1982: "La Constitucion de
Canada es la ley suprema de Canada; toda norma juridica gue sea incompatible con la

Constitucion, queda, en el dambito de su incompatibilidad, sin fuerza o efecto”. En

otras palabras, ¢l principio del constitucionalismo exige que las actuaciones del

gobierno se realicen de conformidad con la Constitucion. El principio de la primacia _
del derecho exige que las actuaciones del gobierno se realicen de conformidad con el !: !
derecho, o sea, con la Constitucién. Nuestro Tribunal ha puesto de manifiesto muchas
veces que, en gran medida, la adopeidn de la Carta habia tranformado el sistema
canadiense de gobierno de la supremacia parlamentaria a la supremacia constitucional,
La Constitucion obliga a todos los gobiemos, federal y provinciales, incluyendo el
poder ejecutivo (Operation Dismantle Inc v. The Queen, (1985) 1 S.C.R./R.C.S. 441,
p. 445). Estos no deben transgredir sus disposiciones: en efecto, su propio derecho a la
autoridad que ejercen reside en los poderes que la Constitucién les confiere. Dicha
autoridad no puede provenir de ninguna otra fuente.

73. Para comprender adecuadamente el alcance y la importancia de los principios de .
la primacia del derecho y del constitucionalismo, es de utilidad reconocer o
cxplicitamente las razones por las que una Constitucion se situa fuera del alcance de la '
regla de la simple mayoria. Tres razones se solapan al efecto.




74. En primer lugar, una constitucién puede proveer una proteccion suplementaria a
los derechos y libertades fundamentales, que, de otro modo, serian susceptibles de
vulneracion por parte del gobierno. A pesar del respeto que, generalmente, muestran
los gobiernos democraticos hacia este tipo de derechos, pueden darse situaciones en
que la mayoria pueda estar tentada a ignorar los derechos fundamentales con el fin de
alcanzar mds eficaz y rapidamente determinados objetivos colectivos. La
constitucionalizacion de estos derechos sirve para garantizar la proteccion y el respeto
que merecen. En segundo lugar, una constitucion puede buscar garantizar que los
grupos minoritarios vulnerables se beneficien de las instituciones y de los derechos
necesarios para preservar y promover su propia identidad ante las tendencias
asimiladoras de la mayoria. En tercer lugar, una constitucion puede instaurar una
divisién de poderes que reparta el poder politico entre diferentes niveles de gobicrno.
Este objetivo no podrd ser alcanzado si uno de estos niveles de gobierno
democraticamente elegidos, pudiera usurpar los poderes del otro ejerciendo
simplemente su poder legislativo para atribuirse a si mismo, de forma unilateral,
poderes politicos suplementarios.

75. El argumento segin el cual se puede bordear legitimamente la Constitucion
apoyandose sobre un voto mayoritario obtenido en un referéndum provincial es
superficialmente convincente, en cierta medida porque parece apelar a algunos de los
principios que sustentan la legitimidad de la propia Constiucion, es decir, la
democracia y el autogobierno. En resumen, se sostiene que, puesto que la nocion de
soberania popular sustenta la legitimidad de nuestros acuerdos constitucionales
actuales, entonces csa misma soberania popular que ha dado nacimiento a la
Constitucion actual, deberia también permitir al "pueblo”, en el ejercicio de la
soberania popular, proceder a la secesién soélo a través del voto de la mayoria, Un
analisis mas pausado revela, sin embargo, que este argumento estd mal fundamentado
porque malinterpreta el sentido de la soberania popular y la propia esencia de una

democracia constitucional.

76. Los canadienses nunca han aceptado que nuestro sistema esté enteramente regido
por la unica regla de la simple mayoria. Nuestro principio de la democracia, en
correlacién con otros principios constitucionales que se han mencionado
anteriormente, es mas rico. Un gobierno constitucional estd necesariamente
fundamentado sobre la idea de que los representantes politicos del pueblo de una
provincia, tienen la capacidad y el poder de comprometer a [a provincia para obligarse
en el futuro a respetar las normas constitucionales que se adoptan. Estas normas




"obligan” no porque hagan fracasar la voluntad de una mayoria en una provincia, sino
sobretodo porque definen la mayoria que debe ser consultada para modificar el
equilibrio fundamental en materia de reparto del poder politico {que comprende las
esferas de autonomia garantizadas por el principio del federalismo), de los derechos

de la persona y de los derechos de las minorias en nuestra sociedad. Por supuesto,
¢stas normas constitucionales son ellas mismas susceptibles de modificacion, pero

solo a través de un proceso de negociacién que permita asegurar a todas las partes el
respeto y la conciliacion de los derechos garantizados por la Constitucion,

77. De esta forma, nuestra fe en la democracia puede armonizarse con nuestra fe en el
constitucionalismo. La reforma de la Constitucién requiere, a menudo, alguna forma
de consenso importante, precisamente porque el contenido de los principios
informadores de nuestra Constitucion lo demanda. La exigencia de un vasto apoyo
bajo la férmula de "mayoria amplia” para introducir una modificacion constitucional,
garantiza que los intereses de las minorias seran tomados en consideracion antes de la
adopcidon de cambios que les afecten.

78. Se podria entonces objetar que constitucionalismo es, en consecuencia,
incompatible con gobierno democratico. Seria falso. El constitucionalismo facilita v,
de hecho, posibilita un sistema politico democratico al instaurar un marco ordenado
en el que la gente puede tomar decisiones politicas. Entendido correctamente, el
constitucionalismo y la primacia del derecho no entran en conflicto con la
democracia; antes al contrario, le son indispensables. Sin esta relacion, la propia

voluntad politica que anima as decisiones democraticas quedaria debilitada.
(e) La proteccion de las minorias

79. El cuarto principio constitucional que aqui debe examinarse concierne la
proteccion de las minorias. Muchas disposiciones constitucionales protegen de forma
especifica los derechos lingiiisticos, religiosos y escolares de las minorias. Como va
hemos reconocido en muchas ocasiones, algunas de estas disposiciones son el
resultado de compromisos historicos. Nuestro Tribunal ha sefialado en Reference re
Bill 30, An Act 1o Amend the Education Act (Ont.)/Renvoi relatif au projet de loi 30,
An Act to Amend the Education Act (Ont.), (1987) 1 S.CR/R.CS. 1 148, p. 1173, yen
Reference re Education Act (Que.)/Renvoi relatif & la Loi sur I'instruction publique
(Qué.), (1993) 2 S.C.R./R.C.S. 511, p. 529 y 530, que la proteccién de los derechos de
las minorias religiosas en materia de educacién fue un elemento fundamental en las
negoctaciones que condujeron a la Confederacién. Se creyo que en ausencia de dicha
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proteccion, las minorias del Este y del Oeste de entonces, serian an A

asimiladas. Véase también Greater Montreal Protestant School Board v. Quebec
(Attorney General), (1989) | S.C.R. 377/Grand Montréal, Commission des écoles
protestantes c. Québec (Procureur Général), (1989) 1 R.C.S. 377, pp. 401-2, y Adler
v. Ontario, (1996) 3 S.C.R/R.C.S. 609. Inquictudes parecidas inspiraron las
diposiciones protectoras de los derechos lingiiisticos de las minorias, como se
menciona en la sentencia Société des Acadiens du Nouveau-Brunswick Inc. v.
Association of Parents for Fairness in Education, (1986) 1 S.C.R/R.C.S. 549, p. 564.

80. Sin cmbargo, es necesario subrayar que, aunque estas diposiciones son el
resultado de negociaciones y de compromisos politicos, ello no significa que no se
hallen fundamentadas sobre principios. Antes al contrario, son el reflejo de un
principio mas amplio en relacién a la proteccion de los derechos de las minorias. Los
otros tres principios constitucionales tienen sin duda una incidencia sobre el alcance y
la aplicacion de las garantias que protegen, en particular, los derechos de las minorfas.
Nosotros subrayamos que la proteccién de estos derechos es en si misma un principio
distinto que sostiene nuestro orden constitucional. Este principio se refleja claramente
en las disposiciones de la Carta relativas a la proteccién de los derechos de las
minorias. Véase, por ejemplo, Reference re Public Schools Act (Man.}/Renvoi relatif &
la Loi sur les écoles publiques (Man.), atticulos 79(3), (4) y (7), (1983) 1
S.C.R/R.C.S. 839, y Mahe v. Alberta, (1990) 1 S.C.R./R.C.S. 342.

81. La preocupacién de nuestros tribunales y gobiernos de proteger las minorias ha
sido notoria cn estos ultimos afios, sobretodo tras la aprobacién de la Carta. Sin duda
la proteccion de las minorias ha sido uno de los factores clave que han motivado la
aprobacion de la Carta y el proceso de control judicial de la constitucionalidad que
ello contleva. Sin embargo, no debe olvidarse que la proteccion de los derechos de las
minorias posee una larga historia anterior a la aprobacion de la Carta. De hecho, la
proteccion de los derechos de Ias minorfas, claramente, ha sido un factor esencial en la
claboracion de nuestra estructura constitucional también en la época de la
Confederacion: Senate Reference/Renvoi relatif au Sénat, ya citado, p. 71. Aunque el
pasado canadiense en materia de defensa de los derechos de las minorias no sea
irreprochable, dicha defensa ha sido siempre, desde la Confederacion, un objetivo al
que los canadienses han aspirado en un camino que también ha conocido éxitos. El
principio de la proteccién de los derechos de las minorias sigue ejerciendo influencia
en la aplicacién e interpretacion de nuestra Constitucion.
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82. De acuerdo con esta larga tradicion de respeto por las minorias, cuanto menos tan
antigua como ¢l propio Canada, los redactores de la Ley constitucional de 1982 han
introducido en el articulo 35 garantias expresas en relacién a los derechos existentes -
ancestrales o provinientes de tratados - de los autoctonos, y en el articulo 25 una
cldusula de no-injerencia en los derechos de los pueblos autéctonos. "La promesa del
articulo 35", como se la denominé en R, v. Sparrow (1990), 1 S.C.R./R.C.S. 1075, p.
1083, reconocia no sélo la antigua ocupacion de las tierras por los autéctonos, sino
también su contribucion a la edificacion del Canada y los acuerdos especiales
alcanzados con ellos por parte de los respectivos gobiemos sucesivos, La proteccion
dc estos derechos, llevada a cabo tan reciente y laboriosamente, tanto si se considera
de forma aislada o en el marco del problema mas amplio de las minorias, refleja la
importancia de este valor constitucional subyacente,

(4) La aplicacion de los principios constitucionales en un contexto de secesién

83. La secesion es el esfuerzo de un grupo o una parte del Estado por conseguir
retirarse de la autoridad politica y constitucional de dicho Estado, en vistas a la
formacion de un nuevo Estado dotado de una unidad territorial y reconocido a nivel
internacional. En el caso de un Estado federal, la secesion significa normalmente la
retirada de una entidad territorial de la federacidon. La secesion es tanto un acto
Juridico como politico. La Pregunta 1 del dictamen nos pide declararnos sobre la
legalidad de una secesion unilateral "en virtud de la Constitucién del Canada”. La
pregunta es apropiada puesto que comporta el examen de la legalidad de una secesion
unilateral, al menos al principio, desde el punto de vista del orden Jjuridico interno del
Estado cuya entidad busca separarse. Como veremos, s¢ sostiene también que el
derecho internacional impone una norma relevante a-la hora de apreciar la legalidad
del pretendido acto de secesion.

84. La secesion de una provincia del Canads debe considerarse que requiere, en
términos juridicos, una modificacion de la Constitucion que forzosamente exige una
negociacion. Las modificaciones requeridas para alcanzar la secesién podrian ser
vastas y radicales. Algunos autores han considerado que una secesion entrafiaria un
cambio de tal magunitud que no podria ser considerado meramente como una reforma
de la Constitucion. Nosotros no estamos convencidos de ello. Es cierto que nada dice
la Constitucién sobre la capacidad de una provincia para proceder a la secesion de la
Confederacion, pero aunque la Constitucién ni autorice ni prohiba expresamente la
secesion, un acto de secesion supondria transformar la forma de gobierno del territorio
canadiense de manera, sin duda, incompatible con nuestros acuerdos constitucionales




actuales. El hecho de que estos cambios fueran profundos, o que pretendieran tener
incidencia en derecho internacional, no les retira su caricter de modificaciones de la
Constitucion del Canada.

85. La Constitucion es la expresion de la soberania popular del Canada. La poblacion
del Canada, por intermediacién de los diversos gobiernos debidamente elegidos y
reconocidos en virtud de la Constitucion, posee la capacidad de realizar cualquier
arreglo constitucional que desee dentro de los limites del territorio canadiense, y
comprende, si asi se deseara, la secesion de Quebec del Canada. Tal y como afirmé
nuestro Tribunal en Manitoba Language Rights Reference/Renvoi relatif aux droits
linguistiques au Manitoba, ya citado, p. 745, "la Constitucion de un pais es la
expresion de la voluntad de un pueblo de ser gobernado conforme a ciertos principios
considerados como fundamentales, y a través de ciertos preceptos restrictivos de los
poderes del legislativo y del gobierno”. El método a través del que dicha voluntad
politica se formara y mobilizara es, en cierto modo, un ejercicio de especulacién. Sin
embargo, se nos pide presumir la existencia de dicha voluntad politica con el fin de
responder a la pregunta formulada. Los propios términos del dictamen nos piden
determinar si, constitucionalmente, la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el
gobierno de Quebec podria proceder unilateralmente a la secesion de Quebec del

Canada en tales circunstacias.

86. El cardcter "unilateral” del acto es de importancia fundamental v, por ello, debe
comprenderse adecuadamente el sentido del mencionado término. En un sentido, todo
intento realizado por un actor tnico sobre la esfera constitucional, ¢n vistas a proceder
a una modificacion de la Constitucion, es "unilateral”. No pensamos que €ste sea el
significado de la Pregunta 1, ni el sentido dado a los argumentos quc se nos presentan,
Lo que aqui se reivindica como derecho de realizar "unilateralmente” la secesion es
sobretodo el derecho a proceder a la secesién sin negociaciones previas con el resto de
provincias y el gobierno federal. No es la legalidad del intento inicial lo que aqui se
encausa, sino la legalidad del acto final de la pretendida secesion unilateral. El
fundamento juridico de un acto de este tipo seria una voluntad democratica claramente
expresada en referéndum en la provincia de Quebec. Este argumento nos exige
examinar el impacto juridico que podria tener dicho referéndum sobre el
funcionamiento de nuestra Constitucién y sobre la alegada legalidad de un acto

unilateral de secesion.

87. La Constitucion, en si misma, no considera un recurso a un reférendum, y los

resultados de un referéndum no tienen incidencia directa ni efecto juridico en nuestro
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régimen constitucional; pero un referéndum, ciertamente, puede suministrar un medio "
democritico de conocer la opinién del electorado sobre cuestiones juridicas
importantes en un momento preciso. El principio democratico anteriormente definido, _
exigiria otorgar un peso significativo a la expresion clara por parte de la poblacién de
Quebec de su voluntad de realizar la secesion del Canada, a pesar de que un
referéndum, él solo sin mas, no tendria efecto juridico directo alguno y no podria por
si solo realizar una sucesién unilateral. Nuestras instituciones politicas estan basadas
“en el principio democratico y, en consecuencia, la expresion de la voluntad
democratica de la poblacion de una provincia tendria peso, en el sentido de que
conferiria legitimidad a los esfuerzos que realizaria el gobierno de Quebec para iniciar
el proceso de rcforma constitucional para proceder a la secesion a través de medios
constitucionales. En este contexto, nosotros hablamos de mayoria "c¢lara" en el sentido
cualitativo. Para ser considerados como la expresion de la voluntad democritica, los
resultados de un referéndum deben estar desprovistos de toda ambiguedad en lo que
concierne tanto a la pregunta como al apoyo recibido.

88. El principio del federalismo, junto al principic democratico, exige que la
repudiacion clara del orden juridico existente y la expresion clara por parte de la
poblacion de una provincia del deseo de realizar la secesion, orginen una negociacion
reciproca de todas las partes que forman la Confederacién, de negociar reformas
constitucionales con el objeto de dar respuesta al deseo expresado. La modificacion de
la Constitucion comienza por un proceso politico emprendido en virtud de la propia
Constitucion. En Canad4, la iniciativa en materia de reforma constitucional es
responsabilidad de los representantes de los participantes en la Confederacion,
elegidos democraticamente. Para estos representantes, la sefial puede venir dada por
un referéndum, pero, en términos juridicos, el poder constituyente del Canad4, como
en  otros paises, pertenecce a los representantes del pueblo escogidos
democraticamente. La legilima tentativa, por parte de un representante de la
Confederacién, de modificar la Constitucion, tiene por corolario la obligacién de
todas las partes de sentarse a la mesa de negociacion. El claro rechazo expresado por
el pueblo de Quebec del orden constitucional existente, conferiria legitimidad de
forma clara a las reivindicaciones secesionistas, ¢ impondria a las otras provincias y al
gobierno federal la obligacién de tomar en consideracion y de respetar esta expresion
de la voluntad democritica entrando a formar parte de las negociaciones y
siguiéndolas de conformidad con los principios constitucionales subyacentes
anteriormente mencionados.
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89. ¢(En qué consiste la obligacion de negociar? La respuesta a esta pregunta nos
obliga a confrontar las delicadas relaciones que existen entre las obligaciones
sustantivas que derivan de la Constitucién y la forma de hacer efectivas dichas
obligaciones, especialmente la competencia de los tribunales y €l autocontrol que
¢stos deben mostrar en la materia. La distincion operada entre la legalidad y la
legitimidad de los actos realizados en virtud de la Constitucidn refleja la naturaleza de
cstas obligaciones. Proponemos tratar, en primer lugar, las obligaciones que derivan
de esta obligacion de negociar. Tras haber descrito la naturaleza de tales obligaciones,
sera mas facil apreciar cudles son los mecanismos apropiados para asegurar su
respeto y comentar la distincidn entre legalidad y legitimidad.

90. La conducta de las partes en estas negociaciones se regiria por los mismos
principios constitucionales que han dado origen a la obligacion de negociar: el
federalismo, la democracia, el constitucionalismo y la primacia del derecho, asi como
la proteccién de las minorias. Estos principios nos conducen a rechazar posiciones
extremas. La primera consiste en decir que el resto de provincias y el gobierno federal
tendrian la obligacion legal de dar su asentimiento a la secesién de una provincia, bajo
Unica reserva de la negociacion de los detalles logisticos de la secesién. Esta
propasicion seria una consecuencia, bien de las supuestas implicaciones del principio
demeocratico de la Constitucion, bien del principio de la autodeterminacion de los
pueblos del derecho internacional.

91. No podemos aceptar este punto de vista por razones a la vez tedricas y practicas.
Para nosotros, Quebec no podria pretender invocar un derecho a la autodeterminacion
para imponer a las otras partes las condiciones de una secesion: ésto no seria ninguna
negociacion. Asimismo, resultaria naif pensar que el objetivo principal, la secesion,
pudiera ser facilmente disociado de los detalles pricticos de una secesién. Los
obstaculos residen en los detalles. Como hemos puesto de manifiesto, no puede
invocarse el principio de la democracia para descartar los principios del federalismo o
de la primacia del derecho, los derechos de la persona y de las minorias, o el
funcionamiento de la democracia en el resto de las provincias o en el conjunto del
Canada. No hay verdaderas negociaciones si el resultado buscado, la secesion, es
concebido como un derecho absoluto basado en una obligacion constitucional de
hacerlo efectivo. Tal a priori significaria, de hecho, aniquilar la obligacion de negociar

y vaciarla de sentido.

92. Sin embargo, nos es asimismo del todo imposible aceptar la proposicién inversa,
segun la cual una expresion clara por parte de la poblacién de Quebec de una voluntad




de autodeterminacion, no impondria ninguna obligacién al resto de provincias y al
gobierno federal. El orden constitucional canadiense existente no podria quedarse
indiferente ante la expresion clara de una mayoria clara de quebequeses de su deseo de
no seguir formando parte del Canada. Esto vendria a significar que otros principios
constitucionales reconocidos, prevalecen necesariamente sobre’ la voluntad
democrética y claramente mostrada de la poblacién de Quebec. Una proposicién de
este tipo no es capaz de otorgar el peso suficiente a los principios constitucionales
‘subyacentes que deben guiar el proceso de modificacion, especialmente el principio
de la democracia y el principio del federalismo. Los derechos del resto de provincias y
del gobierno federal no pueden retirar al gobierno de Quebec el derecho a buscar la
realizacién de la secesién, si una mayoria clara de la poblacién de Quebec escogiera
este medio, tantas veces y durante tanto tiempo, y de forma que, en dicha persecucién,
respetara los derechos de los demas. Las negociaciones serian necesarias para tratar
los intereses del gobierno federal, de Quebec y del resto de provincias, y de otros

participantes, a la vez que los derechos de todos los canadienses dentro y fuera de
Quebec.

93. ¢Son conciliables el rechazo de estas dos proposiciones? Si, si se entiende que
ninguno de los derechos o principios que aqui se cuestionan es absoluto o puede
excluir a los otros. Esta observacion significa que las otras partes no pueden ejercer
sus derechos de forma que nieguen absolutamente los derechos de Quebec y que, de
igual forma, en la medida en que Quebec ejerza sus derechos respetando los de los
demas, puede proponer la secesién y buscar su realizacion a través de la negociacion.
El proceso de negociacion que derivaria de una decision de una mayoria clara de la
poblacién de Quebec en favor de la secesion, en respuesta a una pregunta clara,
exigiria la conciliacion de diferentes derechos y obligaciones por parte de los
represcntantes de dos mayorias legitimas, en particular, la clara mayoria de la
poblacion de Quebec y la clara mayoria del Canada en su conjunto, sea éste el que
sea. No puede admitirse que una de estas dos mayorias prevalezca sobre la otra. Una
mayoria politica que no se conduzca de acuerdo con los principios subyacentes en la
Constitucion, que anteriormente hemos mencionado, pone en peligro la legitimidad
del ejercicio de sus derechos.

94. Ante tales circunstancias, la conducta de las partes adquiere una gran importancia
constitucional. Las negociaciones deben conducirse sin perder nunca de vista los
principios constitucionales que hemos descrito, principios que deben guiar el
comportamiento de todos los participantes en las negociaciones.
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95. El rechazo de una parte de participar en las negociaciones dentro del respeto a los
principios y valores constitucionales pondria gravemente en peligro la legitimidad de
sus reivindicaciones y probablemente, el conjunto -del proceso de negociacion.

Quienes, muy legitimamente, insisten sobre la importancia del respeto por la

primacia del derecho no pueden, al mismo tiempo, olvidar la necesidad de conducir
sus actos de conformidad con los principios y valores constitucionales y, de este
modeo, poner de su parte para contribuir a la preservacion y la promocién de un marco
en que la norma juridica pueda flocerer.

96. Nadie puede predecir €l curso que podrian tomar tales negociaciones. Es necesario
tener en cuenta la posibilidad de que no se alcance un acuerdo entre las partes. Las
negociaciones iniciadas tras un voto referendario en favor de un proyecto de secesion

abarcarian, a buen seguro, temas muy diversos y algunos, de fundamental
importancia. Existe inevitablemente, tras 131 afios de Confederacion, un elevado nivel

de integracion de las instituciones econdémicas, politicas y sociales en Canada. La
vision de los fundadores de la Confederacién fue la de crear un pais unificado y no
una vaga alianza de provincias autonomas. En consecuencia, aunque existen intereses
economicos regionales que coinciden, a veces, con las fronteras provinciales, existen
también empresas e intereses (publicos y privados) nacionales que se verian expuestos
al desmantelamiento. Existe una economia nacional y una deuda nacional. El tema de
las fronteras territoriales también nos ha sido invocado. Existen minorias lingiiisticas
y culturales, entre ellas los pueblos autoctonos, distribuidos en el conjunto del pais de
forma desigual, que confian en la Constitucién de Canada para proteger sus derechos.
Scguramente, la secesion originaria multitud de preguntas muy dificiles y complejas,
que seria necesario resolver dentro del marco general de la primacia del derecho para
ascgurar asi a los canadienses residentes dentro y fuera de Quebec una cierta
estabilidad durante el que seria probablemente un periodo de incertidumbre y de
transtorno profundo. Nadie puede sostener seriamente que nuestra existencia nacional,
tan entretejida sobre tantos aspectos, podria ser separada sin esfuerzo a través de lo
que son actualmente las fronteras de Quebec. Como el Procurador General de
Saskatchewan afirmé en su informe oral:

Una nacion esta construida cuando las colectividades que la componen toman
acuerdos para ello, cuando renuncian a opciones y posibilidades en el nombre de una
nacion, [...] cuando las colectividades que la componen alcanzan COMPromisos,
cuando se ofrecen garantias mutuas, cuando permutan y, puede que
intencionadamente, cuando reciben de las otras el beneficio de la solidaridad nacional.
Los hilos de miles de concesiones mutuas tejen la tela de 1a nacién.




97. En estas circunstancias, no cabe duda de que las negociaciones resultantes de
dicho referéndum, serian dificiles. Las negociaciones deberian tener en cuenta la
posibilidad de una secesion, sin que exista, sin embargo, un derecho absoluto a la
secesion ni certeza de que serd realmente posible llegar a un acuerdo conciliando
todos los derechos y todas las obligaciones en juego. Es concebible que incluso
negociaciones llevadas a cabo de conformidad con los principios constitucionales
fundamentales ilegaran a un callejon sin salida. No vamos a hacer aqui conjeturas
respecto que sucederia entonces. En virtud de la Constitucién, la secesion exige la
negociacién de una modificacién.

98. Los papeles respectivos de los tribunales y los actores politicos, en la ejecucion de
las obligaciones constitucionales que hemos descrito, derivan indefectiblemente de
observaciones anteriores: en Patriation Reference/Renvoi relatif au rapairiement, se
hizo una distincidon entre el derecho de la Constitucién, que generalmente los
tribunales obligan a respetar, y otras normas constitucionales como las convenciones
de la Constitucion, que son susceptibles exclusivamente de sanciones politicas. Aun
asi, sin embargo, la intervencién judicial, incluso en lo concerniente al derecho de la
Constitucion, estd sujeta a la apreciacion que el Tribunal haga de su propia funcién en
nuestro sistema constitucional.

99. Como hemos puesto de manifiesto en el examen de las objeciones preliminares, la
nocién de enjuiciabilidad estd unida a la del autocontrol judicial apropiado. Nos
referimos con anterioridad a la discusion sobre la enjuiciabilidad en Reference re
Canada Assistant Plan/Régime d Assistance publique du Canada, p. 545:

En el ejercicio de su potestad discrecional de decidir si es conveniente
responder a una pregunta de la que se ha alegado su falta de competencia para
enjuiciarla, la primera preocupacién del Tribunal es conservar el papel que se le
asigna en el marco constitucional de nuestra forma democratica de gobiemo,

En Operation Dismantle, ya citado, p. 459, se puso de manifiesto que "la
enjuiciabilidad es una doctrina fundamentada sobre una preocupacion respecto al rol
apropiado de los tribunales en tanto que foro de resolucién de diversos tipos de
conflictos”. Un doctrina analoga sobre el autocontrol judicial es aplicable aqui.
También, como se observo en Canada (Auditor General) v. Canada (Minister of
Energy, Mines and Resources), (1989) 2 S.C.R. 49 (the Auditor General's




Case)/Canada (Vérificateur Général) c. Canada (Ministre de 'Energie, d
des Ressources), (1989) 2 R.C.S. 49 ({'Grret Vérificateur Général), p. 91:

Existe toda una serie de cuestiones litigiosas que exige el ejercicio de un
enjuiciamiento judicial para determinar si tales cuestiones forman parte de! ambito de
competencia de los tribunales. Finalmente, tal juicio depende de la apreciacién por
parte del poder judicial de su propia funcién dentro del sistema constitucional.

100. El papel de nuestro Tribunal en este dictamen esté limitado a la identificacién de
los aspectos relevantes de la Constitucién, en su sentido mas amplio. Hemos
interpretado las preguntas en su relacion con el marco constitucional dentro del que
pueden ser tomadas, en titima instancia, las decisiones politicas. En el interior de este
marco, los trabajos del proceso politico son complejos y solo pueden determinarse por
medio de juicios y evaluaciones de orden politico. El Tribunal no posee papel alguno
de supervision sobre los aspectos politicos de las negociaciones constitucionales. Del
mismo modo, la incitacion inicial para la negociacion, es decir, la existencia de una
mayoria clara en favor de la secesion en respuesta a una pregunta clara, s6lo esta
sujeta a una evaluacion de orden politico, y etlo en la justa medida. Un derecho y su
correspondiente obligaciéon de negociar la secesion, no pueden reposar sobre una
alegada expresién de voluntad democritica, si tal expresién esta en si misma cargada
de ambiguedades. Sélo los actores politicos tendrian la informacién y la experiencia
suficientes para realizar el juicio apropiado respecto en qué momento, y en qué

circunstancias, estas ambiguedades deberian resolverse en uno u otro sentido.

101. Si las circunstancias que dan lugar a la obligacion de negociar dcbieran
sobrevenir, el andlisis juridico tampoco permitiria distinguir entre la defensa enérgica
de intereses legitimos y la toma de posiciones que, en realidad, descartarian
totalmente los intereses legitimos del resto. EI Tribunal no tendria acceso a toda la
informacion de la que disponen los actores politicos, y los métodos establecidos para
la biisqueda de la verdad ante un tribunal de justicia son dificiles de adaptar a un
andlisis en profundidad de unas negociaciones constitucionales. En la medida en que
las preguntas son de naturaleza politica, no es el papel del poder judicial interponen
sus propias opiniones sobre las opiniones divergentes adoptadas por las partes en las
negociaciones, aunque estuviera invitado a hacerlo. Incumbe sobretodo a los
representantes populares dar forma concreta a la realizaciéon de sus obligaciones
constitucionales, que, en ultima instancia, solo sus electores y ellos mismos estan en
disposicion de evaluar. La conciliacién de los diferentes intereses constitucionales
legitimos descritos anteriormente, se inscribe antes en el terreno politico que en el
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judicial, precisamente porque esta conciliacién no puede realizarse sino a traves del™~ %~

"toma y daca" del proceso de negociacion. Una vez establecido el marco juridico,
perteneceria a los dirigentes democraticamente elegidos por los diversos participantes,
el resolver sus diferencias.

102. La no-enjuiciabilidad de cuestiones politicas despojadas de componente juridico
no arrebata al marco juridico existente su cardcter imperativo ni significa tampoco que
las obligaciones constitucionales pudieran ser violadas sin que ello comportara graves
consecuencias juridicas. Donde existen derechos existen reparaciones, pero como
explicamos en Auditor General s Case/Vérificateur Général, ya citado, p. 90, y New
Brunswick Broadcasting, ya citado, el recurso apropiado, en determinadas
circunstancias, se encuentra en los mecanismos del proceso politico antes que en los
tribunales.

103. En la medida en que la violacién de la obligacion constitucional de negociar, de
conformidad con los principios descritos anteriormente, disminuye la legitimidad de
las acciones de una parte, ello puede tener repercusiones importantes en el dmbito
internacional. De esta forma, la omisién de la obligacién de iniciar y perseguir
negociaciones de conformidad con los principios constitucionales puede debilitar la
reclamacion de legitimidad del gobierno, cuando dicha legitimidad constituye, por
norma general, una condicidn previa para el reconocimiento por parte de la
comunidad internacional. A la inversa, la violacion de estos principios por el gobiemo
federal o ¢l gobierno de las otras provincias en su respuesta a una demanda de
secesion, puede obscurecer su legitimidad, De esta forma, un Quebec que hubiera
negociado dentro del respeto por los valores Yy principios constitucionales frente a la
intransigencia injustificada de otros participantes a nivel federal o provincial, tendria
probablemente mas oportunidades de ser reconocido que un Quebec que él mismo no
se hubiera conducido conforme a los principios constitucionales en el trancurso del
proceso de negociacion. Tanto la legalidad de los actos de las partes en el proceso de
negoctacion segim el derecho canadiense, como la propia legitimidad de dicha accion,
serian una y otra consideraciones importantes en el proceso de reconocimiento. De
esta forma, la adhesion de las partes a la obligacion de negociar seria indirectamente

evaluada en la esfera internacional.

104. Del analisis que precede resulta, claramente, que la secesion del Quebec del
Canadé no puede ser considerada un acto legal si ésta se ileva a cabo Unicamente por
la Asamblea Nacional, ¢l cuerpo legislativo o el gobierno de Quebec, es decir, sin
negociaciones conforme a los principios bésicos. Todo proyecto de secesién de una
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provincia del Canada que no se haya emprendido de conformidad con la Constitucién
del Canada supone una violacién del orden juridico de Canadd. Sin embargo, el orden
constitucional canadiense no puede dejar de verse afectado en su existencia y su
funcionamiento por la expresion no ambigua de una mayoria clara de quebequeses de
su deseo de no seguir formando parte det Canada. El principal medio de hacer efectiva
esta expresion es la obligacion constitucional de negociar conforme a los principios
constitucionales que hemos definido. Si se iniciaran negociaciones de secesion,
nuestra Constitucion, tanto como nuestra historia, apelaria a los participantes a hacer
un esfuerzo por conciliar los derechos, las obligaciones y las aspiraciones legitimas de
todos los canadienses dentro de un marco que darfa tanta importancia a las
responsabilidades como a los derechos de cada uno en virtud de la Constitucion.

105. Es necesario subrayar que la Pregunta 1 no demanda cémo la secesién podria
llevarse a cabo de forma constitucional, sino que trata inicamente una sola forma de
secesion, la secesion unilateral. Aunque la posibilidad de aplicar procedimientos
diversos para realizar la secesién haya sido abordada en los informes orales, cada
opeidn exigiria que presumiéramos la existencia de hechos desconocidos en este

punto. Segun la regla de la prudencia usualmente requerida en materia constitucional,

nos abstenemos de toda conclusion en cuanto a la aplicacién posible de un
procedimiento preciso para realizar la secesién, a no ser y hasta que existan hechos
suficientemente claros que promuevan una pregunta enjuiciable.

(5) El argumento fundado sobre el principio de efectividad

106. En lo tratado hasta ahora, no hemos eludido el principio de efectividad, que ha
encabezado los argumentos esgrimidos ante este Tribunal. Por las razones que a
continuacion se exponen, no creemos que ¢l principio de efectividad tenga aplicacion
alguna a las cuestiones puestas de manifiesto por la Pregunta 1. Es necesario
distinguir entre ef derecho de un pueblo a hacer algo y su poder para hacerlo. No son
la misma cosa. Un derecho viene reconocido por la ley; la simple posibilidad material
no posee necesariamente ¢l estatus de derecho. El hecho de que una persona o £rupo
pueda actuar de una determinada manera, en absoluto determina la calidad o las
consecuencias juridicas de dicho ‘acto. Un poder puede ser ejercido incluso en
ausencia de un poder para actuar, pero tal poder se ha ejercido, entonces, sin
fundamento juridico. Nuestra Constitucién no contiene poderes en ese sentido. Antes
al contrario, nuestra Constitucién recoge unicamente los derechos y las obligaciones
de los individuos, de los grupos y los gobiernos y la estructura de nuestras
instituciones. Se ha sostenido que la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el
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gobierno de Quebec podrian realizar unilateralmente la secesion de esta provincia del
Canad4, pero no se ha indicado que podrian realizarla de forma ajustada a derecho: se
ha pretendido, sobretodo, que podrian simplemente realizarla de hecho. Aunque no
exista ningin derecho a la secesidn unilateral en la Constitucién, es decir, sin
negociaciones conforme a principios, ésto no excluye la posibilidad de una
declaracion inconstitucional de secesion dando lugar a una secesion de hecho. E! éxito
final de una secesion de este tipo, dependeria del control efectivo de un territorio y del
reconocimiento por parte de la comunidad jnternacional. Los principios que rigen la
secesion en derecho internacional se analizan en nuestra respuesta a la Pregunta 2.

107. En nuestra opinién, el principio de efectividad que ha sido alegado no posee
ningun estatus constitucional o juridico, ya que no se halla revestido de explicacion o
Justificacién previa al acto. La aceptacion de un principio de efectividad significaria,
esencialmente, aceptar que la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el gobierno
de Quebec pueden actuar al margen del derecho, por la simple razén de que afirman
poseer el poder de hacerlo. Visto de este modo, lo que se sugiere, en realidad, es que
la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el gobierno de Quebec podrian
pretender realizar la secesion unilateral de Quebec del Canada sin respetar el derecho
canadiense o el derecho internacional. Por otra parte, se sostiene que, si el proyecto
secesionista tuviera éxito, se crearia un nuevo orden juridico en la provincia, que se
consideraria entonces un Estado independiente.

108. Esta proposicién es un enunciado de hecho y no de derecho. Puede ser o no.

cierta; en cualquier caso, es irrelevante para las cuestiones de derecho que aqui nos
han sido solicitado. Si, por contra, esta proposicion se presentara como un enunciado
de derecho, vendria simplemente a significar que puede violarse la ley siempre que tal
violacién tenga éxito. Tal afirmacion resulta contraria a la primacia del derecho y, por
tanto, debe ser rechazada.

B. Pregunta 2,

¢, Poseen la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el gobierno de Quebec,
en virtud del derecho internacional, el derecho a proceder unilateralmente a la
secesion de Quebec del Canada ? Respecto a ello, en virtud del derecho internacional,
¢ existe un derecho a la autodeterminacion que procure a la Asamblea Nacional, al
cuerpo legislativo o al gobierno de Quebec, el derecho de proceder unilateralmente a
la secesion de Quebec del Canads ?
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109. Por motivos que ya se han discutido anteriormente, el Tribunal no acepta la
pretension de que la Pregunta 2 concierne a una cuestién de derecho internacional
"puro” sobre la que no posee competencia. La Pregunta 2 se formula en el contexto de
un dictamen sobre la existencia 0 la inexistencia del derecho de una provincia del
Canada a realizar la secesién de forma unilateral. El amicus curiae sostiene que esta
cuestion debe, a fin de cuentas, determinarse en virtud del derecho internacional. Al
examinar este tema, el Tribunal no pretende actuar como arbitro entre Estados
soberanos o, de forma mas general, en el seno de la comunidad internacional. El
Tribunal da una opinién consultiva sobre determinados aspectos juridicos del
mantenimiento de la existencia de la federacién canadiense. El derecho internacional
es uno de los factores cuya consideracién ha sido invocada y debe, por tanto, ser
examinado.

110. La argumentacion presentada ante este Tribunal respecto a la Preguhta 2
conduce, principalmente, a la cuestién de saber si, en derecho internacional, existe un
derecho de secesion unilateral en las circunstancias explicadas con el objeto de
responder a la Pregunta 1. Otra serie de argumentos se han esgrimido respecto a que,
independientemente de la existencia o la inexistencia de un derecho de secesion
unilateral, el derecho internacional reconocera al final como un estado de hecho,
ciertas realidades politicas concretas, entre ellas, la emergencia de un nuevo Estado.
Aunque nuestra respuesta a la Pregunta 2 toma en consideracion los argumentos
subsidiarios fundamentados en la "efectividad”, es necesario subrayar, en primer
lugar, que existe una gran diferencia entre concluir la existencia de un derecho
positivo y predecir que el derecho respondera, tras los hechos, a una realidad politica
existente. Estos dos conceptos van referidos a momentos diferentes. Las preguntas
formuladas al Tribunal conciernen derechos Juridicos en la perspectiva de un eventual
acto unilateral de una pretendida operacién de secesién. Aunque abordaremos mas
tarde la practica concerniente al reconocimiento internacional de nuevos Estados,
nuestro Tribunal es reticente a inmiscuirse en especulaciones sobre las eventuales
reacciones de estados soberanos en la esfera internacional, como ya fue reticente en el
marco de la Pregunta 1, respecto al desarrollo de eventuales negociaciones politicas
entre los participantes en la federacion canadiense. En ambos casos, las preguntas del
dictamen van dirigidas solo al marco juridico en cuyo interior los actores politicos
desempefian sus respectivos mandatos.

(1)_La secesidn en derecho internacional
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111. Esta claro que el derecho internacional no otorga, de forma expresa, a las partes
constituyentes de un Estado soberano, el derecho de realizar unilateralmente la
secesion del Estado "padre". Asi ha sido reconocido por los expertos que han opinado
tanto por cuenta del amicus curige como por la del Procurador General del Canada.
Dada la ausencia de autorizacion expresa para la secesion unilateral, los defensores de
la existencia de tal derecho en derecho internacional, no han tenido otra opcién que
fundamentar sus argumentos en (i) ya sea sobre la teoria segun la que la secesiéon
unilateral no estd expresamente prbhibida, y que aquello que no estd expresamente
prohibido, por inferencia, estd permitido; (ii) ya sea sobre la obligacion implicita que
incumbe a los Estados de reconocer la legitimidad de una secesi6n llevada a cabo a
través del ejercicio del derecho, establecido en derecho internacional, que posee un
pueblo a la "autodeterminacion”. El amicus curige ha abordado el derecho a la
autodeterminacion pero ha sostenido que éste no seria aplicable al caso de Quebec en
el seno de la federacion canadiense, al margen de la existencia o inexistencia de un
resultado referendario en favor de la secesion. Estamos de acuerdo con el amicus
curiae en este punto, por las razones que, brevemente, vamos a exponer.

a) La ausencia de prohibicién expresa

112, El derecho internacional ni prevé ni niega expresamente la existencia de un
derecho de secesion unilateral, aunque, en cierta medida, tal negacion deriva,
implicitamente, del caracter excepcional de las circusntancias que se requieren para
autorizar una secesion fundamentada sobre el derecho de un pueblo a la
autodeterminacidn, como el derecho de secesién derivado de la situacion excepcional
de un pueblo oprimide o colenizado, que se examina més tarde. Como veremos, el
derecho internacional otorga una gran importancia a la integridad territorial de los
Estados Naciones y, de forma general, deja en manos del derecho interno del Estado
existente del que la entidad secesionista forma parte, decidir la creacién o no de un
nuevo Estado (R.Y. Jennings, The Acquisition of Territory in International Law
(1963), pp. 8-9). Cuando, como en este caso, la secesion unilateral fuera incompatible
con la constitucion interna, el derecho internacional aceptard probablemente esta
conclusion, a excepcion del derecho de los pueblos a disponer de ellos mismos, o
derecho de autodeterminacién, tema que vamos a abordar ahora.

b) El derecho de un pueblo a la autodeterminacion

113. Aunque, normalmente, el derecho internacional rija la conducta de los Estados
Naciones, €ste reconoce asimismo, en determinadas circunstancias, los "derechos" de
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entidades que no son Estados Naciones, como el derecho de un pueblo a la
autodeterminacion.

114. La existencia del derecho de los pueblos a disponer de ellos mismos esta en la

actualidad tan apliamente reconocido en las convenciones internacionales, que dicho

principio ha adquirido un estatuto superior al de una "convencién” y esta considerado
como un principio general del derecho internacional. (A. Cassesse, Self-Determination
of Peoples: A legal Reappraisal (1995), pp. 171-72; K. Doehring, "Self-
Determination", en B. Simma, ed., The Charter of the United Nations: A Commentary
(1994), p. 70).

115. El articulo primero de la Carta de las Naciones Unidas, Can. T. S. 1945, N° 7,
declara, en particular, como uno de los objetivos de las Naciones Unidas el de:

(2) Desarrollar entre las naciones relaciones amistosas fundamentadas sobre el respeto
por el principio de igualdad de los derechos de los pueblos y de su derecho a disponer
de ellos mismos, y tomar todo el resto de medidas adecuadas para consolidar la paz

mundial;

116. Por otro lado, en virtud del articulo 55 de su Carta, la Organizacién de las-

Naciones Unidas favorece objetivos tales como el aumento de los niveles de vida, el
pleno empleo y el respeto por los derechos del hombre "en vistas a crear las
condiciones de estabilidad y de bienestar necesarias para asegurar entre las naciones
relaciones pacificas y amistosas, fuhdamentadas sobre el respeto por el principio de
igualdad de los derechos de los pueblos y de su derecho a disponer de ellos mismos".

117. El principio fundamental de la autodeterminacion se enuncia y discute en un gran
nimero de convenciones y de resoluciones de las Naciones Unidas que Doehring, ya

citado, subraya de este modo:

El propioc numero de resoluciones concernientes al derecho a la
autodeterminacion hace su enumeracion imposible.

I18. Para los fines que nos interesan, es suficiente mencionar las convenciones y
resoluciones siguientes. Los articulos primero tanto del Pacto Internacional de




Derechos Civiles y Politicos, 999 UN.T.S. 171 como del Pacto Internacio
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 993 UN.T.S. s, declaran:

1. Todos los pueblos tienen derecho a disponer de ellos mismos. En virtud de

este derecho, ellos determinan libremente su estatuto politico y aseguran libremente su

desarrollo econdmico, social y cultural.

119. Asimismo, la Declaracion relativa a los Principios del Derecho Internacional
sobre las Relaciones Amicales y de Cooperacién entre los Estados conforme a la
Carta de las Naciones Unidas, GA Res. 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970,
declara: '

En virtud del principio de la igualdad de derechos de los pueblos y de su
derecho a disponer de ellos mismos, principio consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas, todos los pueblos poseen el derecho de determinar su estatuto politico, en
toda libertad y sin injerencia exterior, y de perseguir su desarroilo econdmico, social y
cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar este derecho conforme a las
disposiciones de la Carta.

120. En 1993, la Conferencia Mundial sobre los derechos del hombre adopto la
Declaracidon de Viena y el programa de accién A/Conf. 157/24, de 25 de junio de
1993, que reafirmaba lo dispuesto en el articulo 1 de los dos Pactos anteriormente
mencionados. En su Declaracion del 50 Aniversario de la Organizacion de las
Naciones Unidas, GA Res. 50/6, de 9 de noviembre de 1993, la Asamblea General de
las Naciones Unidas insistid de nuevo sobre el derecho a la autodeterminacion

indicando que sus estados miembros deben:

Continuar reafirmando el derecho de todos los pueblos a disponer de ellos
mismos, teniendo en cuenta la situacion particular de los pueblos sometidos a la
dominacion colonial o a otras formas de dominacion o de ocupacion extranjera, y
reconocer ¢l derecho de los pueblos a tomar medidas legitimas conforme a la Carta de
las Naciones Unidas para realizar su derecho inalienable a la autodeterminacion. Esto
no deberda interpretarse como una autorizaciéon o fomento de cualquier medida
tendente a desmembrar o comprometer, totalmente o en parte, la integridad territorial
o la unidad politica de Estados soberanos e independientes respetuosos con el
principio de la igualdad de derechos y de la autodeterminacién de los pueblos y, por
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consiguiente, Estados dotados de un gobiemno representativo de la totalidad de ld

poblacion perteneciente al territorio, sin distincion alguna.

121. El derecho a la autodeterminacién se halla igualmente reconocido en otros
documentos juridicos internacionales. Por ejemplo, el Acta final de la Conferencia
sobre Seguridad y Cooperacion en Europa, 14 [L.L.M. 1292 (1975) (Acta final de
Helsinki), enuncia (parte VIII):

Los Estados participantes respetan la igualdad de derechos de los pueblos y su
derecho a disponer de ellos mismos, conduciéndose en todo momento conforme a los
objetivos y a los principios de la Carta de las Naciones Unidas y a las normas
pertinentes del derecho intemacional, incluyendo las referentes a la integridad
territorial de los Estados.

En virtud del principio de la igualdad de los derechos v de su derecho a
disponer de ellos mismos, todos los pueblos poseen siempre el derecho, en toda
libertad, de determinar cuando lo deseen y como lo deseen, su estatuto politico interno
y externo, sin injerencia exterior, y de perseguir a su voluntad su desarrollo politico,

economico, social y cultural.

122. Como veremos, en derecho internacional. el derecho a la autodeterminacion
pretende ser ejercido por pueblos, en ¢l interior de Estados soberanos existentes, y
conforme al principio del mantenimiento de la integridad territorial de esos estados.
Cuando €sto no es posible, puede nacer un derecho de secesién dentro de las

circunstancias excepcionales examinadas mas abajo.
(1) La definicion de "pueblos"

123. El derecho internacional concede el derecho a la autodeterminacién a los
"pueblos”. En consecuencia, para disponer de tal derecho, el grupo que lo invoque
debe cunplir la condicion preliminar, es decir, poseer el cardcter de pueblo. Sin
embargo, como el derecho a la autodeterminacién se ha desarrollado a través de la
adopcion de un conjunto de ententes y de convenciones internacionales, conjugado
con la préctica de los Estados, y que pocas definiciones formales han aportado a la
definicion de "pueblos”, ha sucedido que el sentido del término “pueblo” permanece
bastante incierto.

ba




124. Es evidente que un "pueblo” puede incluir sélo una parte de la poblacién de un
Estado existente. El derecho a la autodeterminacion se ha desarrollado en buena
medida en tanto que derecho de la persona y la expresion se utiliza generalmente en
documentos en los que aparecen a la vez los términos "nacion” y "Estado”. La
yuxtaposici()n de estos témminos indica que la palabra "pueblo" no incluye
necesariamente la entera poblacion de un Estado. El hecho de restringir la definicién
de esta palabra a la poblacion de Estados existentes, por una parte, convertiria en
supérfluo el reconocimiento al derecho a la autodeterminacion, habida cuenta de la
correlativa insistencia, en la mayoria de las fuentes documentales, sobre la necesidad
de proteger la integridad territorial de los Estados existentes y, por otra parte,
obstaculizaria el objetivo reparador de ese derecho.

125. Aunque la mayor parte de la poblacion de Quebec comparte muchas de las
caracteristicas (por ejemplo una lengua y una cultura comunes) que se tomarian en
consideracion para determinar si un grupo especifico constituye un "pueblo”, como
ocurre con otros grupos dentro de Quebec y/o Canadé, no es necesario examinar esta
calificacion juridica para responder adecuadamente a la Pregunta 2. Asimismo, no es

necesario para el Tribunal determinar si, suponiendo que exista un pueblo quebequés

en el sentido del derecho internacional, este pueblo engloba la poblacién entera de la
provincia o so6lo una parte de la misma. No es tampoco necesario examinar la
situacién de la poblacidn autéctona de Quebec. Como demostrard nuestro analisis del
ambito del derecho a la autodeterminacién, sea la que sea la justa definicién de
pueblo(s) que deba aplicarse en el presente contexto, el derecho a Ia
autodeterminacién no puede, en las presentes circunstancias, constituir el fundamento

de un derecho a la secesion unilateral.
(ii) Ambito del derecho a la autodeterminacion

126. Las fuentes del derecho internacional reconocidas establecen que ¢l derecho de
un pueblo a disponer de si mismo se realiza normalmente por via de la
autodeterminacion interna, es decir, la persecucion por parte de ese pueblo de su
desarrollo politico, econdmico, social y cultural en el marco de un Estado existente. El
derecho a la autodeterminacion externa (que, en el presente caso, podria tomar forma
de la reivindicacion de un derecho de secesion unilateral) no nace sino en casos
exiremos, y en circunstancias, por otra parte, ciudadosamente definidas. La
autodeterminacion externa puede ser descrita mediante el siguiente extracto de la
Declaracion sobre las Relaciones Amicales:




La creacion de un Estado soberano e independiente, la libre asociacién o la
integracion con un Estado independiente o la adquisicion de cualquier otro estatuto
politico libremente decidido por un pueblo, constituyen para ese pueblo medios de
¢jercer su derecho a disponer de si mismo.

127. El principio de autodeterminacion en derecho internacional ha evolucionado
dentro de un marco de respeto por la integridad territorial de los Estados existentes.
Los diversos documentos internacionales que apoyan la existencia del derecho de un
pueblo a la autodeterminaci6n, también contienen declaraciones paralelas de apoyo
del principio segin el cual el gjercicio de dicho derecho debe estar suficientemente
limitado para prevenir las amenazas contra la integridad territorial de un Estado
existente o la estabilidad de las relaciones entre Estados soberanos.

128. La Declaracion concerniente a las Relaciones Amicales, la Declaracién de Viena
y la Declaracion en ocasion de 50 Aniversario de Ia Organizacion de las Naciones
Unidas, ya citados, son explicitas. Justo después de haber afirmado el derecho de un
pucblo a determinar su estatuto politico y a perseguir su desarrollo econémico, social
y cultural, precisan que este derecho no debe ser

interpretado como autorizando o promoviendo cualquier medida tendente a
desmembrar 0 comprometer, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes respetuosos con el principio de la
igualdad de derechos y la autodeterminacién de los pueblos y, en consecuencia,
dotados de un gobierno representativo de la totalidad de la poblacién perteneciente al

territorio, sin distincién alguna.

129. Asimismo, el documento de clausura del reencuentro de la Conferencia sobre
Seguridad y Cooperacion en Europa llevado a cabo en Viena en 1989, que dio lugar al
Acta final de Helsinki, hacfa mencién del derecho de los pueblos a determinar "su
estatuto politico interno y externo”, pero esta declaracion viene inmediatamente
seguida por el reconocimiento expreso de que los Estados participantes actuaran en
todo momento “conforme a los objetivos y a los principios de la Carta de la Naciones
Unidas y a las normas pertinentes del derecho internacional, lo que incluye aquellas
referentes a la integridad territorial”, como asi enuncia el Acta final de Helsinki. Se
declara en el Principio 5 del documento de clausura, que los Estados participantes

(incluyendo Canada):
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confirman su compromiso de observar estricta y efectivamente el principio de
la integridad territorial de los Estados. Estos se abstendran de toda violacién de dicho

principio y por tanto, de toda accién encaminada, por medios directos o indirectos en

contravencidn con los objetivos y principios de la Carta de Naciones Unidas, otras

obligaciones bajo el derecho internacional o las proviciones del Acta Final de

‘Helsinki, a violar la integridad territorial, la independencia politica o la unidad de un
Estado. Ninguna accién o situacion que contravenga este principio sera reconocida
como legal por los Estados participantes.

En consecuencia, el pasaje del Acta Final de Helsinki que se refiere a la
- determinacién por un pueblo de su estatuto politico externo es interpretado como
significando la expresién del estatuto politico externo de ese pueblo a través del
gobierno del Estado existente, salvo en las circunstancias excepcionales examinadas
mas tarde. Como subraya Cassesse, ya citado, p. 287, teniendo en cuenta la historia de
este documento y de su estructura, la mencién de la autodeterminacién externa
signitica simplemente que "las autoridades centrales de un Estado no pueden llevar a
cabo ningun cambio territorial o cualquier otro, que sea contrario a la voluntad del
conjunto de la poblacion de ese Estado".

130. Mientras que el Pacto Internacional relativo a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Intemnacional relativo a los Derechos Civiles y
Politicos, ya citados, no hacen referencia expresa a la proteccién de la integridad
territorial, éstos delimitan el alcance del derecho a la autodeterminacién en funcion de
condiciones que normalmente son realizables en el marco de un Estado existente. No
existe necesariamente incompatibilidad entre el mantenimiento de la integridad
territorial de Estados existentes, como Canada, y el derecho de un "pueblo” de
disponer completamente de si mismo. Un estado cuyo gobierno represente, dentro de
la legalidad y sin discriminacion, el conjunto del pueblo o de los pueblos residentes
sobre su territorio y que respeta los principios de la autodeterminacion en sus asuntos
internos, tiene derecho, en virtud del derecho internacional, a la proteccién de su
integridad territorial.

(iii) Pueblos oprimidos o colonizados

131. En consecuencia, segun el estado general del derecho internacional, el derecho a
la autodeterminacién se aplica dentro de los limites de la proteccion preponderante
garantizada a la integridad territorial de los Estados "padres”. Sin embargo, como
subraya Cassesse, ya citado, p. 334, existen ciertos contextos definidos, dentro de los




que el derecho de los pueblos a la autodeterminacion otorga el derecho &gy
"de forma externa", lo que, en el contexto del presente dictamen, podria significar
potencialmente la secesion:

... el derecho a la autodeterminacién externa, que comporta la posibilidad de
escoger (o de restablecer) la independencia, sélo se ha reconocido a dos categorias de
pueblos (aquellos bajo dominacién colonial o bajo ocupacion extranjera), sobre la
base de la hipbtesis de que, en ambos casos, estos pueblos constituyen entidades
intrinsecamente distintas de la potestad colonial u ocupacional, y que la "integridad
territorial” de estos pueblos, que ha sido en la practica destruida por la potestad
colonial u ocupacional, debe ser plenamente restablecida;

132, El derecho de los pueblos colonizados a ejercer su derecho a la
autodeterminacion para desprenderse del poder "imperial" es, en la actualidad,
incontestable, pero no es relevante para el presente dictamen.

133. El otro caso claro de aplicaciéon del derecho de autodeterminacion externa es
aquel en que un pueblo se halla sometido al yugo, a la dominacién o a la explotacidn
extranjeras fuera del contexto colonial. Este reconocimiento encuentra sus raices en la

Declaracion referente a las Relaciones Amicales, ya citada:

Todo Estado tiene el deber de favorecer, conjuntamente con otros Estados o
separadamente, la realizacion del principio. de la igualdad de derechos de los pueblos
y de su derecho a disponer de ellos mismos, conforme a las disposiciones de la Carta,
y de ayudar a la Organizacion de las Naciones Unidas a desempefiar las

responsabilidades que le ha conferido la Carta en lo concerniente a la aplicacion de .

este principio, con ¢l fin de:
a) favorecer las relaciones amistosas y la cooperacion entre los Estados; y,

b) poner fin rdpidamente al colonialismo tomando debida cuenta de la
voluntad libremente expresada por los pueblos interesados;

Yy tener presente que este sometimiento a los pueblos al yugo, a la dominacion
o a la explotacién estranjeras constituye una violacién de este principio, a la vez que
una negacion de los derechos fundamentales del hombre, y es contrario a la Carta.




134. Numerosos comentaristas han afirmado, ademds, que el derecho a la
autodeterminaciéon puede, en un tercer caso, dar lugar a un derecho a la secesién
unilateral. Aunque este tercer caso ha sido descrito de muchas formas, reside en la
idea de que, cuando un pueblo se ve impedido para ejercer su derecho a la
autodeterminacion interno, tiene entonces derecho, en Wltima instancia, de gjercerlo
mediante la secesion. El hecho de que la Declaracion de Viena, ya citada, exija que
los gobiernos representen "el conjunto de la poblacién pertenecienté al territorio, sin
distincion alguna”, afiade crédito a la afirmacion de que un completo impedimento de
este tipo, podria dar nacimiento a un derecho a la secesién.

135. Una situacion de este tipo se asimila claramente a las dos otras situaciones
reconocidas, en el hecho de que la capacidad del pueblo de ejercer en el ambito
interno su derecho a la autodeterminacion, se ve absolutamente frustrado. Aunque atn
no se sepa con certeza si esta tercera teoria es reflejo, realmente, de una norma
juridica internacional establecida, decidirlo es irrelevante a los fines del presente
dictamen, Adn suponiendo que esta tercera situacién pudiera crear un derecho de
secesion unilateral en virtud del derecho internacional, no puede afirmarse que el
contexto quebeques actual se le aproxime. Como afirmé el amicus curiae, en el
Addendum a su memoria, en los parrafos 15 y 16:

15. El pueblo quebequés no es victima de atentados contra su existencia o contra su
integridad fisica, ni de violacion masiva de sus derechos fundamentales. El puebio
quebequés no es, de forma evidente, un pueblo oprimido.

16. En efecto, durante casi 40 de los tltimos 50 afios, el Primer Ministro de Canada
ha side un quebequés. Durante ese periodo, quebequeses han ocupado, més o menos
asiduamente, los puestos mas importantes del Gabinete Federal. Durante los 8 afios
precedentes a junio de 1997, et Primer Ministro y ct Jefe de la Oposicion Oficial en la
Camara de los Comunes eran ambos quebequeses. Actualmente; el Primer Ministro de
Canadd, el muy honorable Presidente del Tribunal Supremo asi como otros dos
miembros del Tribunal, ¢l Jefe del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas canadienses
y el embajador de Canada en los Estados Unidos, sin contar la Vice-Secretaria
General de las Naciones Unidas, son todos quebequeses. Los éxitos internacionales de
los quebequeses en la mayor parte de los campos de la actividad humana son
demasiado numerosos para ser enumerados. Desde que el dinamismo del pueblo
quebequés se ha dirigide hacia el campo de los negocios, éste conoce importantes
¢xitos en Quebec, en el resto de Canada y en el extranjero.




136. No se puede, razonablemente, pretender que se haya negado a la poblacion de
Quebec el acceso al gobiero. Los quebequeses ocupan puestos muy importantes en el
seno del Gobierno de Canada. Los residentes de esta provincia realizan sus opciones
politicas libremente y persiguen libremente su desarrollo economico, social y cultural
en ¢l interior de Quebec, en el conjunto de Canada y en todo el mundo. La poblacién
de Quebec se halla equitativamente representada en las instancias legislativas,
ejecutivas y judiciales. En resumen, para retomar los términos de los instrumentos
internacionales que tratan el derecho de los pueblos a la autodeterminacion, el Canada
es "un Estado soberano e independiente repetuoso con el principio de legalidad de los
derechos y de la autodeterminacion de los pueblos y a su vez dotado de un gobeirno
representativo de la totalidad de la poblacién pertenenciente al territorio, sin distincién

alguna”.

137. Los continuos fracasos en la biisqueda de un acuerdo sobre la modificacion de la
Constitucién, aunque son un tema de preocupacién, no equivalen a una negacién del
derecho a la autodeterminacién. En ausencia de modificaciones constitucionales,
debemos basarnos en los acuerdos constitucionales actualmente en vigor y podemos
concluir, en las actuales circunstancias, que estos acuerdos situan a los quebequeses

en una situacion de desventaja dentro del ambito del derecho internacional.

138. En resumen, el derecho a la autodeterminacion en derecho internacional genera
solamente, en el mejor de los casos, un derecho a la autodeterminacién externa para ei
caso de antiguas colonias; pueblos oprimidos, como los pueblos sometidos a una
ocupacidn militar extranjera; o también para el caso en que un grupo definido vea
rechazado un acceso real al gobierno para asegurar su desarrollo politico, econémico,
soctal y cultural. En estas tres situaciones, el pueblo en cuestion gozaria del derecho a
la autodeterminacion externa ya que se le rechaza capacidad para ejercer, en el
ambito interno, su derecho a la autodeterminacion. Estas circunstancias excepcionales
no son, con seguridad, aplicables a Quebec. En consecuencia, ni la poblacion de
Quebec, aunque ésta pudiera caracterizarse como "pueblo” o "pueblos”, ni sus
instituciones representativas, la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el
Gobierno de Quebec, poseen, en virtud del derecho internacional, el derecho a realizar

la secesion del Canada de forma unilateral.

139. No queremos cerrar este aspecto de nuestra respuesta a la Pregunta 2 sin
reconocer la importancia de los argumentos que nos han sido presentado en referencia
a los derechos ¢ inquietudes de los pueblos autéctonos y a los medios apropiados para
delimitar las fronteras de Quebec, en caso de secesion, particularmente en lo
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concerniente a los territorios noérdicos ocupados principalmente por pueblos
autoctonos.Sin embargo, las inquietudes de los pueblos autéctonos derivan del
derecho invocado por el Quebec a realizar la secesion unilateral. A la luz de nuestra
conclusién, de que ningin derecho de este género es aplicable a la poblacion de
Quebec, ni en virtud del derecho internacional ni en virtud de la Constitucion de
Canada, y que, al contrario, la expresion clara de una voluntad democrética en favor
de la secesion entrafiaria, en virtud de la Constitucion, negociaciones en el curso de
las cuales los intereses de los autéctonos serian tenidos en cuenta, resulta inutil
examinar, previamente, las preocupaciones de los pueblos autéctonos en el presente
dictamen.

(2)_Reconocimiento de la realidad fictica o politica;el principio de
"efectividad"

140, Uno de los argumentos avanzados por el amicus curiae sobre este aspecto del
dictamen es que, incluso si el derecho internacional no fundamenta un derecho de
secesion en el caso de Quebec, ¢l derecho internacional no prohibe la secesion, y ante
los hechos, una realidad politica de este tipo seria reconocida internacionalmente si se
pusiera de manifiesto, por ejemplo, a través del control efectivo del territorio que
constituye actualmente la provincia de Quebec.

141. Es cierto que el derecho internacional puede, en funcién de las circunstancias,
adaptarse para reconocer una realidad factica o politica, al margen de la legalidad del
proceso que ha dado lugar al nacimiento de tal realidad. Sin embargo, como hemos
comentado, la efectividad, en si misma, no es una cuestién realmente relevante en la

Pregunta 2, que nos pide si existe un derecho de secesion unilateral.

142. Es indudable que pueden derivar consecuencias juridicas de hechos politicos, y.

que “la soberania es un hecho politico para el cual es imposible establecer un
fundamento puramente juridico...", H.W.R. Wade, "The basis of legal sovereignty",
(1995) Camb. Law Journal 172, p. 196. La secesion de una provincia del Canada, si
ésta triunfara sobre el terreno, podria entrafiar la creacion de un nuevo Estado. Aunque
el reconocimiento por parte de otros Estados no es necesario, al menos en teoria, para
acceder al estatuto de Estado, la viabilidad de una entidad aspirante a dicho estatuto
en el seno de la comunidad internacional depende, en el terreno practico, de su
reconocimiento por parte de otros Estados. Este proceso de reconocimiento esta
guiado por normas juridicas. Sin embargo, el reconocimiento internacional no
confiere por si solo el estatuto de Estado y es necesario sefialar que tal




reconocimiento no posee efectos retroactivos para servir de fuente de una potestad
"juridica” inicial de realizar la secesion. El reconocimiento tiene lugar, sélo, cuando la
entidad territorial ha tenido éxito, en cuanto hecho politico, en la realizacion de la

secesion.

143. Como indica la respuesta a la Pregunta 1, una de las normas juridicas que los
Estados pueden invocar para decidir reconocer o no nuevos Estados, es la legitimidad
del proceso a través del cual éstos han realizado de facto la secesion o lo han
intentado. El proceso de reconocimiento, antes considerado como el ejercicio del
poder soberano absoluto, estd ahora provisto de normas juridicas. Véase, por ejemplo,
la Declaracion de la Comunidad Europea sobre las Lineas Directrices para el
reconocimiento de nuevos Estados en Europa Oriental y en la Unién Soviética
(1992), 311.L.M. 1485 (1992), p. 1487. Aunque el interés nacional del Estado que
consiente el reconocimiento, y la ventaja politica que éste observe juegan un papel
importante, los Estados extranjeros pueden igualmente tomar en consideracion su
opinién respecto a la existencia del derecho de autodeterminacidén de la parte de
poblacién del Estado putativo, asi como la correspondiente évaluacion doméstica, es
decir, un examen de la legalidad de la secesion de acuerdo con el derecho del Estado
del que la unidad territorial ha pretendido secesionarse. Como hemos indicado en
nuestra respuesta a la Pregunta 1, un Estado emergente que ha ignorado sus
o'bligaciones legitimas derivadas de su situacién anterior, puede esperar que tal
desprecio de sus obligaciones le perjudique en la obtencién del reconocimiento
internacional, como minimo, en lo referente al momento del reconocimiento. Al
contrario, el respeto por parte de la provincia secesionista de sus obligaciones
legitimas jugaria en favor de su reconocimiento internacional. La idea segun la cual
aquello que no esta explicitamente prohibido estd implicitamente permitido, tiene
poca relevancia en el caso (como el que nos ocupa) en que el derecho internacional
remita al derecho interno del Estado secesionista para la determinacion de la legalidad
de la secesion, y donde el derecho de ese Estado considere inconstitucional la secesion
unilateral.

144. Como tribunal de justicia, sélo conocemos, finalmente, demandas basadas en
derecho. Si el principio de "efectividad” resposa sobre la Unica afirmacién segin la
cual "la revolucién exitosa engendra su propia legalidad" (S. A. de Smith,
"Constitutional Lawyers in Revolutionary Situation” (1968), 7 West. Ont, [.. Rew. 93,
p. 96) ésto significa necesariamente que la legalidad sucede y no precede una
revolucion exitosa. Por hipétesis, la revolucién exitosa tiene lugar fuera del marco

constitucional del Estado precedente, pues de otra forma no podria ser calificada de
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"revolucién". Puede ser que un acto unilateral de secesion por parte de Quebec
alcanzara eventualmente un estatuto juridico por parte de Canada y de los otros
Estados, y que ello entrafiara, de esta forma, consecuencias juridicas. Sin embargo,

ésto no aporta autoridad a la pretension, mas radical, de que el reconocimeinto de una

situacion de hecho creada por una declaracién unilateral de independencia, significaria

que la secesion se ha realizado bajo cobertura juridica.

145. Ha sido invocada una analogia entre el pfincipio de efectividad y el segundo
aspecto de la primacia del derecho dictaminado por nuestro Tribunal en Manitoba
Language Rights Reference/Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, ya
citado, p. 753, es cedir, la necesidad de evitar una vacio juridico. Se recordara que
nuestro Tribunal rechazé en ese dictamen invalidar el conjunto de las leyes de
Manitoba por no respetar las exigencias de la Constitucion, con la creencia de que una
declaracion de ese tipo evitaria sumergir esa provincia en el caos. También hemos
reconocido que la primacia del derecho es un principio constitucional que permite a
los tribunales tomar en consideracion las consecuencias practicas de sus decisiones,
particularmente, en asuntos constitucionales. La similitud entre este principio y el
principio de la efectividad reside, se argumenta, en su objetivo comin de remodelar el

derecho con el objetivo de tener en cuenta la realidad social. Sin embargo, en

Manitoba Language Rights Reference/Renvoi relatif aux droits linguistiques au
Manitoba, nuestras preocupaciones por las graves consecuencias practicas de la
declaracidn de inconstitucionalidad no han influenciado nuestra conclusion de que, a
la luz del derecho, todas las leyes de Manitoba en litigio en el asunto, eran
inconstitucionales. La declaracién de inconstitucionalidad pronunciada por el Tribunal
fue clara y nada ambigua. La preocupacion del Tribunal de mantener la primacia del
derecho nos llevo a remodelar la declaracion de invalidez con el objetivo de permitir

que fueran realizadas las rectificaciones adecuadas.

146. El principio de efectividad funciona de forma muy diferente. Proclama que un
acto ilegal puede, finalmente, devenir legal 'si, en tanto que hecho empirico, es
reconocido en la esfera internacional. Nuestro derecho ha reconocido desde hace
tiempo que, a través de la combinacién entre la aquiescencia y la prescripcion, a un
acto ilegal puede, en dltima instancia, concedérsele un cierto estatuto juridico. En el
derecho de propiedad, por ejemplo, un ocupa puede devenir finalmente propietario de
los bienes que ocupa, si el propietario verdadero no ejercita a tiempo sus derechos
para retomar la posesién. De esta forma, un cambio en los hechos puede traducirse,
finalmente, en un cambio del estatuto juridico. Sin embargo, una cosa muy diferente
es pretender que Ia aprobacién sobrevenida de un acto, ilegal en su origen, tenga por




efecto crear retroactivamente la potestad juridica para llevarlo a cabo. Tal pretension,
mas general, no viene apoyada por el principio de efectividad del derecho
internacional y por tanto, debe ser rechazada.

C. Pregunta 3

En el caso de existencia de conflicto entre el derecho interno y el derecho
internacional sobre el derecho de la Asamblea Nacional, el cuerpo legislativo o el
gobierno de Quebec para proceder a la secesién unilateral del Canada, ;cual
prevaleceria en Canada?

147. A la luz de las respuestas que hemos dado a las Preguntas 1 y 2, no existe ningiin
conflicto entre el derecho interno y el derecho internacional que deba examinarse en el

contexto de este dictamen.

IV. Resumen de las conclusiones

148. Como hemos indicado al principio, en el presente dictamen se nos han formulado
preguntas de extrema importancia, concernientes a la esencia misma de nuestro
sistema de gobierno constitucional. Hemos subrayado que la Constitucién no es
Gnicamente un texto escrito. Engloba todo el sistema de reglas y principios que hacen
referencia al ejercicio del poder constitucional. Una lectura superficial de algunas
disposiciones de la Constitucion, sin mds, podria inducir a error. Es necesario llevar a
cabo un examen mas profundo de los principios subyacentes que informan el conjunto
de nuestra Constitucion, entre ellos el federalismo, la democracia, el
constitucionalismo y la primacia del derecho, asi como el respeto por las minorias.
Estos principios deben guiar nuestra apreciacion global de los derechos y obligaciones
constitucionales que entrarian en juego si una mayoria clara de quebequeses, en

respuesta a una cuestion clara, votaran por la secesion.

149. El dictamen nos pide determinar si Quebec tiene ¢l derecho de realizar la
secesion unilateralmente. Quienes sostienen la existencia de tal derecho fundamenta
su pretension, primero y sobretodo, sobre el principio de la democracia. La
democracia, sin embargo, significa algo mas que la simple regla de la mayoria. Como
testimonia nuestra jurisprudencia constitucional, la democracia existe en el contexto
mas amplio de otros valores constitucionales, tales como los anteriormente
mencionados. Durante los 131 afios de Confederacidn, los habitantes de las provincias
y territorios han creado relaciones de interdependencia (econémica, social, politica y




cultural) basados en valores comunes que comprenden el federalismo, la
democracia.el constitucionalismo y la primacia del derecho, asi como el respeto por
las minorias. Una decision democratica de los quebequeses en favor de la secesién
comprometaria estas relaciones. La Constitucion asegura el orden vy la estabilidad y,
en consecuencia, la secesion de una provincia no puede ser realizada unilateralmente.
"en virtud de la Constitucion”, es decir, sin negociaciones fundamentadas sobre
principios basicos, con los otros participantes de la Confederacion, dentro del marco
constitucional existente.

150. La Constitucién no es una camisa de fuerza. Una revision, incluso breve, de
nuestra historia constitucional demuestra periodos y momentos de profundos cambios.
Nuestras instituciones democraticas, necesariamente, permiten un proceso continuo de
discusion y de evolucién, como pone de manifiesto el derecho reconocido por la
Constitucién, a cada uno de los participantes de la federacion, de tomar la iniciativa en
la reforma constitucional. Este derecho comporta la obligacién reciproca del resto de
participantes de abordar discusiones sobre cualquier proyecto legitimo de
modificacion del orden constitucional. Aunque es cierto que algunas tentativas de
reforma de la Constitucidon han fracasado en el transcurso de los ultimos aiios, un voto
claro de la mayoria de quebequeses sobre una pregunta clara, conferiria al proyecto de
secesion una legitimidad democratica que el resto de participantes en la
Confederacion tendrian la obligacidn de reconocer.

151. Quebec no podria, a pesar de un resultado referendario claro, invocar un derecho
a la autodeterminacion para imponer a las otras partes de la federacion las condiciones
de un proyecto de secesion. El voto democratico, sea la que sea la amplitud de la
mayoria, no tendria en si ningin efecto juridico y no podria desplazar los principios
del federalismo y de la primacia del derecho, los derechos de la persona y de las
minorias o el funcionamiento de la democracia en el resto de las provincias o en el
conjunto del Canada. Los derechos democréticos establecidos en la Constitucion no
pueden disociarse de las obligaciones constitucionales. La proposicién inversa
tampoco es aceptable. El orden constitucional canadiense existente no podria
permanecer indiferente ante la expresion clara, por parte de una mayoria clara de
quebequeses, de su voluntad de no seguir formando parte del Canada. El resto de las
provincias y el gobierno federal no tendrian ninguna razon valida para negar al
gobierno de Quebec el derecho a perseguir la consecucién de la secesion, si una
mayoria clara de la poblacién de Quebec optara por ello, durante tanto tiempo y de
forma que, en dicha persecucion, Quebec respetara los derechos de los otros. Las
negociaciones que seguirfan a un voto de ese tipo se referirian al acto potencial de
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secesion y a sus eventuales condiciones si ésta debiera efectivamente llevarse a cabo.
No habria ninguna conclusion predeterminada en derecho sobre ningln aspecto del
tema. Las negociaciones deberian tratar intereses de las otras provincias, del gobierno
federal, de Quebec y, de hecho, de los derechos de todos los canadienses dentro y
fuera de Quebec y, en particular, de los derechos de las minorias. Nadie sugiere que
tales negociaciones vayan a resultar faciles.

153. El proceso de negociacion exigirfa la conciliacion de diversos derechos y
obligaciones por via de la negociacién entre dos mayorias legitimas, la de la poblacion
de Quebec por una parte, y por otra, la del conjunto del Canad4. Una mayoria politica,
a uno u otro nivel, que no se condujera de acuerdo con los principios informadores de
la Constitucién que hemos mencionado, pondria en peligro la legitimidad del ejercicio
de sus derechos y, finalmente, la aceptacion del resultado por parte de la comunidad

internacional.

154. El trabajo del Tribunal ha sido el de clarificar el marco juridico dentro del que las
decisiones politicas deben ser tomadas "en virtud de la Constituciéon”, y no el de
usurpar las prerrogativas de las fuerzas politicas que actuan en el interior de ese
marco. Las obligaciones establecidas por el Tribunal son obligaciones imperativas en
virtud de la Constitucion del Canada. Sin embargo, sera tarea de los actores politicos
determinar en qué consiste "una mayoria clara en respuesta a una pregunta clara” en
las circunstancias en las que un futuro referéndum podria llevarse a cabo. Asimismo,
si se demostrara un apoyo mayoritario en favor de la secesion de Quebec, incumbiria a
los actores politicos determinar el contenido de las negociaciones y el proceso que
deberia seguirse. La conciliacion de los diferentes intereses constitucionales legitimos
pertenece sobretodo al terreno politico, antes que al terreno judicial, precisamente
porque tal conciliacién solo puede alcanzarse a través del juego de concesiones
reciprocas que caracteriza a las negociaciones politicas. En la medida en que las
cuestiones abordadas en el transcurso de las negociaciones serian politicas, los
tribunales, conscientes del papel que desempefian en el sistema constitucional, no

tendrian ninguna funcion de supervision sobre el mismo.

154. Se nos ha solicitado, también, st existe, en virtud del derechoe internacional, un
derecho de secesion en las circunstancias planteadas por la Pregunta 1, es decir, una
expresion democratica clara en favor de la secesion de Quebec, en respuesta a una
pregunta clara. Parte de quienes apoyan una respuesta afirmativa a la pregunta, la
fundamentan sobre el derecho reconocido a la autodeterminacion, que pertencce a
todos los "pueblos”. Aunque es cierto que la mayor parte de la poblacion de Quebec
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comparte la mayoria de las caracteristicas definitorias de un "pueblo", no es necesario
considerar el tema de la existencia de un "pueblo”, poruque, sea la que sea la
determinacion correcta de esta cuestion en el contexto de Quebec, un derecho a la
secesion, en virtud del principio de la autodeterminacion de los pueblos en derecho
internacional, sélo nace en ¢l caso de un "pueblo” gobemado. como parte de un
imperio colonial, en el caso de un "pueblo" sometido al yugo, dominacién o
explotacion extranjeras o también el el caso de un "pueblo” al que se impida ejercer de
forma efectiva su derecho a la autodeterminacion en el interior del Estado del que
forma parte. En el resto de circunstancias, se considera que los pueblos deben alcanzar
su autodeterminacion en el marco del Estado existente al que pertenecen. Un estado
cuyo gobierno representa el conjunto del pueblo o de los pueblos residentes sobre su
territorio, en base a la igualdad y sin discriminaciones, y que respeta los principios de
la autodeterminacion en sus asuntos internos, tiene derecho al mantenimiento de su
integridad territorial en virtud del derecho internacional y al reconocimiento de dicha
integridad territorial por parte de los otros Estados. Quebec no constituye un pueblo
colonizado u oprimido, y tampoco puede pretenderse que los quebequeses hayan visto
rechazado un acceso efectivo al gobierno para asegurar su desarrollo politico,
economico, cultural y social. En tales circunstancias, la Asamblea Nacional, el cuerpo
legislativo o el gobierno de Quebec no poseen, en virtud del derecho internacional, el
derecho de proceder unilateralmente a la secesion de Quebec del Canada.

155. Aunque no exista un derecho de secesion unilateral en virtud de la Constitucién o
del derecho internacional, es decir, un derecho a realizar la secsion sin negociaciones
sobre los fundamentos que acaban de ser examinados, ésto no descarta la posibilidad
de una declaracion inconstitucional de secesion conducente a una secesion de facto. El
éxito final de una secesion de este tipo, dependeria de su reconocimiento por parte de
la comunidad internacional, quien, para aceptar o no tal reconocimiento, tomaria
probablemente en consideracion la legalidad y la legitimidad de la secesion teniendo
en cuenta, entre otros factores, las conductas de Quebec y Canadd. Aunque el
mencionado reconocimiento fuese aceptado, éste no proveeria de justificacion
retroactiva alguna al acto de secesion, en virtud de la Constitucion o del derecho
internacional.

156. Las preguntas del dictamen reciben, en consecuencia, respuesta.
Juicio en consecuencia.
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