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RESUMEN

El proyecto secesionista de una parte de la sociedad de Cataluiia exige reflexionar
sobre cémo se han comportado y cémo se comportan actualmente tanto los Estados
que se han creado mediante secesion como las entidades de facto, no reconocidas
por la comunidad internacional, en lo que respecta a los derechos humanos de las
minorias resultantes en ellos. En paises como Estonia y Letonia se aprecian situa-
ciones andmalas en relacién con la denegacion de la nacionalidad a la poblacién de
origen ruso por su desconocimiento del idioma nacional, en Eritrea se impidié el
regreso de los eritreos que vivian en Etiopia por desconfianza con su movilizacion
a favor del nuevo Estado, en Macedonia se manipularon los distritos electorales
para minimizar la representacion parlamentaria de los albaneses, etc. Al no haber
una norma internacional general que asegure que los nuevos Estados siguen obli-
gados por los tratados en materia de derechos humanos del Estado matriz, el tinico
recurso para asegurar la vigencia de los mismos es la actuacion de los organismos
internacionales supervisores. En el caso de los Estados, mediante la formulacion de
una «doctrina de los derechos humanos adquiridos» que impide el vacio legal para
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Comité de Derechos Humanos de
la ONU, y en el caso de las entidades de facto, como Nagorno-Karabaj, Transnis-
tria o la Repiblica Turca del Norte de Chipre, con un juego de reglas que impiden
ese vacio de responsabilidad en virtud del cual se presume la del Estado titular de
la soberania, presuncién que se destruye —sin perjuicio de mantener «obligaciones
internacionales positivas»— si una parte del territorio es ocupada militarmente por
otro Estado, siendo este el responsable, y sin perjuicio de que, incluso habiéndolo,
también pueda exigirse a una autoridad local insurgente si no actia bajo el control
efectivo de esa potencia ocupante. Esta prdctica revela una situacion juridica cier-
tamente peligrosa para la vigencia de los derechos humanos de las minorias resul-
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tantes en Estados y entidades secesionadas, situacion que debe ser corregida, espe-
cialmente en el dmbito regional europeo, para evitar que se repita en eventuales
procesos secesionistas, como el que podria acontecer en Cataluia.

Palabras clave: Derecho internacional publico, minorias nacionales, secesion,
derechos humanos, Consejo de Europa, sucesién de Estados, Catalufia.

ABSTRACT

The secession project of part of Catalan society involves reflecting on how they have
bebhaved and currently bebave those states created by secession as well as the de
facto ones, which have not been internationally acknowledged, with regards to the
human rights of the minorities being created in them. In countries such as Esto-
nia and Latvia we can find rare cases where a Russian nationality is unacceptable
for those subjects with a lack of knowledge of the local language; Eritreans living
in Ethiopia were banned in Eritrea on their way back under suspicion of support
of the new state. In Macedonia constituencies were manipulated not to let Albani-
ans win the power. This is just to name but a few examples. Since there is no gen-
eral international law which guarantees the new states’ compliance with treaties
regarding human rights created by the source state the only resource to assure the
validity of such treaties is international surveillance bodies taking action. As for
such states with a wording on the lines of «a tenet of acquired human rights» which
tends to avoid legal void, it should be the European Court of human Rights or the
Human Right Commiittee of the UN. Regarding de facto entities such as Nagorno-
Karabaj, Transnistria or the Turkish Republic of Northern Cyprus, a play on rules
would avoid such responsibility void and will presume that of the State which owns
sovereignty. Having said so such presumption disappears (positive international
duties permitting) if one part of the territory is taken by the army of another state,
in which case the latter becomes the responsible one. Upcoming authorities could
also be claimed responsible if they do not act guided by the other party’s effective
control. Such practice proves to be an extremely delicate legal case for the validity
of the human rights of the upcoming minorities in both secession states and entities
and such case must be corrected, particularly within a European regional frame in
order to prevent it from happening again eventually in parallel secession processes
such as the one happening in Catalonia.

Keywords: public International Laws, national minorities, secession, Human
Rights, European Council, Succession of States, Catalonia.

ZUSSAMENFASSUNG

Das Abspaltungsprojekt eines Teils der katalanischen Gesellschaft macht es erfor-
derlich, dariiber zu reflektieren, wie sich sowohl die geschaffenen Staaten als auch
die de facto entstandenen Gemeinwesen, die nicht von der internationalen Staa-
tengemeinschaft anerkannt werden, in Bezug auf die Menschenrechte und die
Rechte ihrer enthaltenen Minderbeiten verbalten bzw. verhalten werden. In Lin-
dern wie Estland und Litauen sind Unregelmdifigkeiten dabingehend zu beobach-
ten, dass der russischstimmigen Bevilkerung die Nationalitit verweigert wird, da
sie nicht die Landessprache sprechen; in Eritrea wurde denjenigen Eritreern die
Riickkebr verweigert, die in Athiopien Thren Wobnsitz hatten, aus Misstrauen
wegen ihres Einsatzes fiir den neuen Staat; In Mazedonien wurden die Wablbezir-
ke verindert, um die Vertretung der Albaner im Parlament zu reduzieren; usw. Da
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es keine allgemeinen internationalen Normen gibt, die sicherstellen, dass die neu-
gebildeten Staaten bei der Einbaltung der Menschenrechte an die ratifizierten Ver-
trage Ihrer Ausgangsstaaten gebunden sind, hingt alles vom Eingreifen der inter-
nationalen Uberwachungsorganisationen ab. Im Fall der Staaten mittels einer
«Lebre von den erworbenen Menschenrechtens, die das Rechtsvakuum verhindert.
Zustindig wire bei Staaten der EGMR, der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte der UNQ. Im Falle der «de facto» Gemeinwesen, wie Bergkarabach,
Transnistrien oder die Tiirkische Republik Nordzypern erfolgt die Normbindung
durch ein paar Spielregeln, die das Verantwortlichkeitsvakuum verbindern. Hier-
zu wird die Souverinitit des herrschenden Staats anerkannt, jedoch —obne staat-
liche internationale Verpflichtungen— bis das Gebiet wiederum von einem neuen
Staat besetzt wird und dieser nun in der Verantwortung stebt. Diese Verantwort-
lichkeit, kann auch gegeniiber einer Aufstandsbewegung innerbalb dieses besetz-
ten Gebiets geltend gemacht werden, wenn diese nicht unter der effektiven Kon-
trolle der Gebietsbesetzer stebt. Diese Praxis offenbart gewiss eine gefibrliche
Juristische Situation fiir die Giiltigkeit der Menschenrechte der resultierenden Min-
derheiten in den abgespaltenen Staaten oder Gemeinwesen. Diese Situation soll-
te korrigiert werden, besonders im Bereich der europdischen Regionen, um zu ver-
hindern, dass diese Situation sich bei anderen Abspaltungsprozessen wiederholt, so
wie es in Katalonien der Fall sein konnte.

Schliisselwérter: Internationales offentliches Recht, nationale Minderheiten,
Sezession, Menschenrechte, Europarat, Staatennachfolge, Katalonien.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LAS AMENAZAS A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS MINORIAS RESULTANTES EN ESTADOS
SECESIONADOS.—III. LA PROBLEMATICA DE LA SUCESION DE TRA-
TADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS EN LOS SUPUESTOS DE SECE-
SION.—IV. LA ACTUACION INSTITUCIONAL EN RELACION CON LAS
VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS ENTIDADES DE
FACTO.—V. CONSIDERACIONES FINALES CON LA VISTA PUESTA EN
CATALUNA.—VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En los dltimos afios se ha instalado en los debates politicos y académicos
la diversa problematica que plantea el intento de secesion promovido por
una parte de los partidos politicos de Catalufa y, de alguna forma, casi la
mitad de sus habitantes. El secesionismo, como dltima expresion del nacio-
nalismo, aunque es un tema recurrente en Europa desde principios de los
anos noventa, reside, sin embargo, en el ADN continental desde hace varios
siglos, ya sea por las ansias de libertad de los pueblos sojuzgados por los
Imperios otomano, austro-htingaro o ruso, ya sea simplemente por el loca-
lismo exacerbado de las diferentes comunidades que integran los diferentes
Estados multiétnicos europeos. Estas fuerzas centrifugas tuvieron un senti-
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do innegable en los tiempos y en los regimenes en los que se discriminaba
a las minorias por razon de su diferencia religiosa, lingiiistica, étnica, racial,
socioeconémica o de cualquier otra indole, pero hoy en dia resultan cier-
tamente contradictorias con el esfuerzo de integracion del proyecto politi-
co de la Unién Europa. Por ello, si resulta discutible que donde hubo opre-
sién social y politica se hayan pretendido construir fundamentos juridicos
inexistentes en el estado actual del Derecho internacional, parece sin duda
mas chocante todavia defender —incluso en ausencia de esa represion de
los derechos fundamentales— supuestas instituciones juridicas que ampa-
ren un secesionismo basado exclusivamente en la voluntad de una parte de
la poblacién de un territorio del Estado.

En el ordenamiento juridico internacional el derecho de libre determi-
nacién de los pueblos se restringe por la voluntad de los sujetos internacio-
nales, que son los creadores de las normas que lo integran, a los que estin
sometidos por la fuerza o en situacién de dominio colonial. Los demds pue-
blos, esto es, los denominados «minorias nacionales» y «pueblos indigenas»,
con elementos comunes, pero con caracteristicas que los distinguen entre si
y también respecto de las colonias, en el Derecho internacional vigente tie-
nen reconocidos principalmente sus derechos a la no discriminacion y al
gjercicio de su diferenciacion en su cultura, su lengua, su religion, etcétera.

No obstante esta exclusién de los supuestos no coloniales del régimen
juridico de libre determinacién de los pueblos, lo cierto es que la historia
cuenta con un numero relevante de casos en los que estas minorias nacio-
nales (étnicas, lingiiisticas o religiosas) han pretendido o han conseguido
secesionarse de sus Estados, eso si, no siempre de forma plena —es decir,
constituyendo auténticos Estados— y en buena parte de los casos sin con-
tar con la aceptacion de la comunidad internacional. De los imperios cita-
dos anteriormente se han secesionado, es decir, se han separado sin su
consentimiento, Estados que lo son realmente y que ademas han sido reco-
nocidos como tales (como Grecia en el siglo X1x o Croacia en el xx), ya sea
por la fuerza de las armas, por rebelién social o por la presién o coaccién
de otros Estados, ya sea por la fuerza de los hechos o por tratados mas o
menos impuestos tras conflictos armados. Pero, ademds, también han sur-
gido entidades territoriales con pretensiones de adquirir la condicién de
Estados y que, sin embargo, no lo son plenamente [como Kosovo, Trans-
nistria, Osetia del Sur o la Republica Turca del Norte de Chipre (en ade-
lante, RTNC)] o que, aparentandolo, no han sido aceptadas como tales por
la comunidad internacional (como Somalilandia). Otras entidades se han
mantenido durante un tiempo y han desaparecido por la oposicién arma-
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da de los Estados en los que estaban integradas (como Biafra, 1967-1970;
Chechenia, 1992-2000, o la isla de Anjouan, 1997-2008).

Desde una perspectiva iusinternacionalista, ambos fenémenos tienen
problemas propios de nuestro estudio, como su eventual ubicacion en el
marco de la libre determinacion de los pueblos y la legalidad en su pro-
ceso de creacion, cuestiones ambas especialmente ligadas a la subjetivi-
dad internacional y que han sido objeto de analisis en la doctrina desde
diferentes perspectivas y con diferentes soluciones'. Hay otras cuestiones,
sin embargo, que afectan directamente a las poblaciones de esos territo-
rios y resultan particularmente interesantes, aunque escasamente aborda-
das por la doctrina; nos referimos a cémo influye el cambio en la titulari-
dad de la soberania en el supuesto particular de la secesion a los derechos
fundamentales de la poblacion. Dependiendo de la aceptacién internacio-
nal y de su plena efectividad, entre otras circunstancias, seran también mas
o menos viables y eficaces los mecanismos internacionales de supervision
y reparacion. Asi, las entidades no reconocidas internacionalmente no dis-
ponen generalmente de instrumentos habituales en las relaciones interna-
cionales derivados de la participaciéon en determinados tratados u organi-
zaciones internacionales.

Especialmente grave es el hecho de que en buena parte de las dltimas
secesiones tanto de facto —rechazadas por la comunidad internacional—
como concluidas y aceptadas —con pleno acceso a la estatalidad— se han
producido graves deficiencias en materia de derechos humanos y, en par-
ticular, respecto de las nuevas minorias resultantes. Secesiones aceptadas
como las de Estonia, Macedonia o Eritrea, y otras contestadas como las
de Transnistria, RTNC o Kosovo, han desvelado un patrén cada vez mas
comtn de resistencia, cuando no de beligerancia oficial, contra el ejercicio
de su diferenciacion.

La préctica internacional muestra que hasta que se produce la acep-
tacion general de la comunidad internacional puede haber una situaciéon
andmala en relacion con los derechos fundamentales de la poblacion de
ese territorio secesionado, ya sea porque al no participar en los mecanis-

' Vid. entre otros, en la doctrina extranjera, A. CASSESE, Self-Determination of Peoples: A
Legal Reppraisal, New York, Cambridge University Press, 1995, y J. CRAWFORD, The Creation
of States in International Law, New York, Oxford University Press, 1997, y en la espafiola,
J. A. PEreA UNCETA, El Derecho internacional de secesién, Madrid, Facultad de Derecho de
la UCM, 2008; A. MARTINEZ JIMENEZ, E/ derecho de autodeterminacion de los pueblos en el
siglo xx1, Pamplona, Aranzadi, 2015, y, centrandose en la cuestién catalana, X. PONs RAFOLS,
Cataluiia: derecho a decidir y Derecho internacional, Madrid, Reus, 2015.
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mos internacionales de supervision peligra la efectiva proteccion de los
mismos, ya sea porque —incluso en casos de aceptacién internacional—
la propia dindmica de su creacién conlleve una suspicacia, y en ocasiones
franca discriminacién subsiguiente, de la parte de la poblacién que no se
moviliz6 ni se adhiere al nacionalismo impulsor de esa secesion.

Nuestro pais vive en tension por el intento secesionista de una parte de
los partidos politicos y de la sociedad catalana. La actuacion llevada a cabo
por el Parlamento de la Comunidad Auténoma de Catalufia en los Gltimos
meses de 2017 debe hacernos reflexionar sobre esta practica de los Estados
y entidades secesionistas, aunque solo sea para prevenir situaciones como
las que se han padecido o se sufren todavia en estos escenarios.

Puesto que algunos temas han sido tratados de forma extensa en nues-
tra literatura cientifica, como los derivados de una consiguiente e inevitable
exclusion de la Unién Europea (en adelante, UE) si se consumase la sece-
sién?, nos centraremos en un analisis, meramente ejemplar, de la practica
de Estados y entidades secesionadas, y de las organizaciones internaciona-
les europeas supervisoras de la vigencia de los derechos humanos. Para ello
expondremos, en primer lugar, algunos ejemplos tanto de situaciones discri-
minatorias o simplemente poco equitativas con las minorias resultantes que
se han producido en paises como Estonia, Letonia, Lituania, Eritrea, Mace-
donia, Croacia, Albania o Bosnia-Herzegovina, como de la respuesta a estas
situaciones, ilicitas o anémalas, de organizaciones internacionales compe-
tentes en materia de derechos humanos como la Organizacion para la Segu-
ridad y la Cooperacion en Europa (en adelante, OSCE), el Consejo de Euro-
pay las Naciones Unidas. En segundo lugar, plantearemos el problema que
implica la ausencia de una norma juridica general que asegure la protecciéon
de los derechos que venian disfrutando la poblacién en ese periodo de acce-
so a la independencia de los nuevos Estados surgidos por secesion, asi como

2 Vid., entre otros, M. MEDINA ORTEGA, «Los ciudadanos europeos y la secesién de
territorios en la Unién Europea», Revista de Derecho de la Unién Europea, ntim. 25 (2013),
pp. 69-86; T. FREIXES SANJUAN, «Secesion de Estados e integracién en la Unién Europea. A
propésito del debate sobre la permanencia en la Unién de Escocia y Catalufia como Esta-
dos segregados del Reino Unido y Espafia», Revista Juridica de Catalunya, nam. 2 (2014),
pp. 297-329; P. GARCiA ANDRADE, «La ciudadania europea y la sucesion de Estados: a vueltas
con las implicaciones de una separacion territorial en el seno de la UE», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 49 (2014), pp. 997-1025; J. Ripao MARTIN y A. GONZALEZ BON-
DIiA, «La Unién Europea ante la eventual creacién de nuevos Estados surgidos de la secesion
de Estados miembros», Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 28 (2014), pp. 363-
390, e Y. RaposLAvOV YORDANOV, «La secesién de territorios en un Estado miembro de la
Unién Europea y sus consecuencias en relacién con las minorias resultantes», Anuario Hispa-
no-Luso-Americano de Derecho Internacional, vol. 23 (2017), pp. 385-422.
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la solucién practica adoptada por las organizaciones internacionales super-
visoras. A continuacién, pondremos algunos ejemplos de cémo estas orga-
nizaciones, especialmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), estan asegurando en la practica la vigencia de los dere-
chos fundamentales en las entidades de facto. Para concluir con unas con-
sideraciones finales con la vista puesta en lo que pueda suceder y haya que
evitar en una hipotética secesion de Cataluna derivadas de este panorama
ejemplar y de las propuestas legislativas secesionistas de su Parlamento.

II. LAS AMENAZAS A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LAS MINORIAS RESULTANTES
EN ESTADOS SECESIONADOS

Lo que mueve a los grupos humanos a separarse de su Estado es siem-
pre —pues es intrinseco al propio concepto de minoria nacional—> la
defensa de la identidad propia, y cuanto mas dificil, larga o cruenta es la
lucha por la independencia, mayor es posteriormente, una vez consegui-
da, la exclusiéon social de las comunidades minoritarias de ese nuevo Esta-
do. Aunque estos procesos secesionistas pueden tener en algunos casos
fundamentos politicos muy sélidos —por incumplimiento de los acuerdos
constitucionales de convivencia, como en el caso de Eritrea (independien-
te en 1993 de Etiopia), o por discriminacion grave e incluso genocida de
su poblacién, como en el caso de Sudin del Sur (independiente en 2011
de Sudan)—, no hay un auténtico fundamento juridico internacional en el
que basar la pretensién de independencia, como se ha manifestado en la
introduccién de este estudio, por mucho que la Asamblea General apro-
base en 1970 una resolucién, de valor recomendatorio, como se sabe, en la
que declarase la denominada «clausula democratica», reinterpretada pos-
teriormente por una parte de la doctrina y de los gobiernos en la conocida
como «doctrina de la secesion-remedio»*.

> Conforme a la Recomendacién 1201 (1993), de 1 de febrero, de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, las caracteristicas definitorias de las minorfas nacionales
son: la poblacién que la integra residen y son ciudadanos del Estado del que forman parte;
han mantenido vinculos con este durante un largo tiempo; tienen diferencias étnicas, cultura-
les, religiosas o lingtiisticas con otras poblaciones del Estado; son suficientemente representa-
tivas en un territorio determinado del mismo en el que estan implantadas; son una parte no
mayoritaria de la poblacion estatal, y tienen una voluntad de preservar su identidad comun.

+ Sobre esta doctrina, y en general sobre la previsién contenida en el parrafo séptimo de

la Resolucién 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970, de la Asamblea General de las Nacio-

Foro, Nueva época, vol. 21, ntm. 1 (2018): 57-91 63



A. G. Lépez Martin y ]. A. Perea Unceta Los efectos en los derechos humanos...

Esa diferenciacion intrinseca —elemento objetivo del concepto de pue-
blo— cuando va acompafiada de una situacién de discriminacion étnica o
religiosa, o de dominio por la fuerza, o de agravio socioeconémico, o de
cualquier otra circunstancia similar, y especialmente del sentimiento crea-
do mds o menos artificial e interesadamente de que existen tales circuns-
tancias, genera un sentimiento nacionalista que, una vez producida la sece-
sién (de facto o aceptada internacionalmente), conduce generalmente a
regimenes que intentan excluir de la sociedad —o al menos de sus 4mbi-
tos de gestion— a los que no comparten la identidad (elemento objeti-
vo) o la movilizacién nacional (elemento subjetivo del pueblo) de sus pro-
motores’. Aunque se alegue que en determinadas situaciones es necesario
para conseguir la independencia —o para mantenerla—, sobre todo cuan-
do en el territorio secesionado permanece una amplia poblacién no movi-
lizada nacionalmente o con unas caracteristicas diferentes, especialmente
si es afin al «Estado matriz», lo cierto es que estos argumentos politicos no
pueden excusar un incumplimiento de los estandares internacionales, uni-
versales y regionales, de proteccién de los derechos humanos.

El objeto de este estudio no es exponer el régimen juridico internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos de las minorias nacionales®,
sino apuntar algunos de los problemas que se plantean en este contex-
to cuando la generacion de estas minorias es consecuencia de un proceso
de secesidn, esto es, como se ha dicho inicialmente, de una separaciéon de
una parte de la poblacién y el territorio de un Estado (que hemos llamado
«matriz») sin su consentimiento. Se trata, por tanto, de un supuesto con-
creto de minoria nacional, que es el resultante de ese proceso secesionista.
Sin embargo, a su vez, puede manifestarse en diferentes situaciones y con
circunstancias diversas: puede producirse o bien en Estados efectivamente
secesionados y aceptados como tales por la comunidad internacional (una

nes Unidas, vid., entre otros, Th. D. MUSGRAVE, Self-Determination and National Minorities,
New York, Oxford University Press, 2000; A. TANCREDI, La seceszone nel diritto internationa-
le, Padova, Cedam, 2006, y A. G. LorEz MARTIN y J. A. PEREA UNCETA, Creacién de Estados,
secesion y reconocimiento, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018, pp. 161 y ss.

> Sobre las relaciones entre defensa de la identidad y exclusién politica y social del que
no la comparte, ya sea respecto de una minoria tradicional o de un colectivo de inmigran-
tes recientes, vid. E. Ruiz VIEYTEZ, Minorias, inmigracion y democracia en Europa. Una lectu-
ra multicultural de los derechos humanos, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006, en general, y en
especial pp. 107 y ss., y 445-477.

¢ Sobre esta cuestion general vid., entre otros, C. Diaz BARRADO, La proteccién de las
minorias nacionales en el Consejo de Europa, Madrid, Edisofer, 1999, p. 199; E MARINO
MENENDEZ, La proteccion internacional de las minorias, Madrid, Ministerio de Asuntos Socia-
les, 2001, y B. ARp, Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, Madrid, CEC, 2008.
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secesion plena, como Bangladesh en 1971 o Estonia, Letonia y Lituania en
1991) o bien en entidades en proceso de secesién no completadas (Koso-
vo desde 1999) o contestadas e incluso frustradas (Tamil Ealan entre 1990
y 2009) o no reconocidas internacionalmente (Somaliland desde 1991), o
en secesiones tuteladas por otros Estados que no han sido aceptadas por
la comunidad internacional y que, en realidad, han dado lugar a entidades
con apariencia de estatalidad pero que no cuentan con su principal ele-
mento, que es la independencia de otros Estados, y que por la forma de
su creacion —vulnerando los principios fundamentales del ordenamiento
juridico internacional, como el respeto a la integridad territorial o la prohi-
bicién del uso de la fuerza— no han sido aceptados por la generalidad de
los Estados (RTNC desde 1983 o Transnistria desde 1991).

En lo que respecta a los problemas especificos de los Estados surgi-
dos por secesién impulsada por minorias nacionales de los anteriores Esta-
dos matrices, hay que destacar que manifiestan en algunos casos notorias
carencias en materia de proteccién de los derechos humanos de las nuevas
minorias resultantes en sus propios territorios. Esta situacion deficitaria es
evidente cuando su creacién ha sido consecuencia de un conflicto arma-
do interno de naturaleza étnica o religiosa, como es el caso —al menos en
los primeros aflos— de Croacia, e incluso cuando se ha producido después
de una larga etapa de dominio del territorio por una potencia anexionista,
como es el caso —incluso actualmente respecto de los ruso-hablantes— de
Letonia. La mayoria étnica, religiosa o lingtiistica del nuevo Estado no solo
no es proclive a reconocer a sus minorias el mismo derecho de secesion
que impulsé su creaciéon —como resulté evidente respecto de la comuni-
dad serbia de Croacia (Republica de Krajina)—, sino que suele considerar
a estas como ajenas a su movimiento nacionalista (minoria polaca de Litua-
nia) o incluso como enemigas del mismo y un peligro para la viabilidad y
la seguridad del nuevo Estado si coincide dicha minoria con la mayoria
demogrifica del Estado matriz (minoria rusa de Estonia). Por ello no es de
extrafiar que una parte de estos nuevos Estados sea renuente a participar
en determinados tratados sobre derechos humanos.

Asi, Estonia y Letonia no son parte en el Protocolo Facultativo de 2008
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966, que es el que permite actuar al Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en adelante, DESC); tampoco en el procedimiento
del art. 8 (instaurado en 1992) del Convenio para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial de 1966, que faculta al Comité con-
tra la Discriminacién Racial, y tampoco en el Protocolo de 1995 de la Carta

Foro, Nueva época, vol. 21, ntm. 1 (2018): 57-91 65



A. G. Lépez Martin y ]. A. Perea Unceta Los efectos en los derechos humanos...

Social Europea de 1961 (ratificada por fin en 2000 y 2013, respectivamente),
que otorga poder al Comité para investigar y emitir recomendaciones’. Del
mismo modo, Estonia, Letonia, Lituania, Macedonia o Albania no son parte
en la Carta Europea de Lenguas Regionales o Minoritarias de 1992, y aun-
que todos ellos son parte en el Convenio Marco de Minorias de 1995, Leto-
nia mantiene una reserva en lo que respecta al derecho de las minorias a usar
su lengua en los procedimientos administrativos. En la misma linea, Estonia
no es parte ni en el Convenio sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954,
ni en el Convenio para la Reduccion de la Apatridia de 1961 [ambos de la
Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante, ONU)], ni en la Con-
venciéon Europea sobre la Nacionalidad de 1997, ni en el Convenio sobre
Prevencién de los Casos de Apatridia con relacion a la sucesion de Estados
del Consejo de Europa de 2006. En el Convenio de 1954 no son parte tam-
poco ni Eritrea ni Sudan del Sur, y en el Convenio Europeo de 1997 no par-
ticipan Albania, Bosnia, Letonia, Lituania, Serbia y Eslovenia; tampoco en
el de 2006, que solo tiene siete ratificaciones, entre ellas la de Montenegro.

El acceso a la nacionalidad se obstaculiza o se veta en alguno de estos
paises para evitar la integracién laboral de personas afines al Estado matriz
y su participacion en la vida politica. La forma habitual de hacerlo es vin-
culando la nacionalidad con el conocimiento del idioma identitario. De
esta manera, nuevos Estados como Estonia y Letonia adquieren la con-
dicién de auténticas «democracias étnicas», esto es, paises en los que se
distingue entre nacionales de origen étnico y nacionales que no lo son?®
pero conocen el idioma mayoritario e identificado con el territorio, y
entre dichos nacionales y otros que no lo son porque, aunque residentes e
incluso nacidos en el territorio, sin embargo, no conocen el idioma nacio-
nal®. Puesto que uno de los requisitos para la constatacién de una minoria

7 Tampoco otros creados mediante secesién, como Lituania, Albania, Bosnia, Monte-
negro, Serbia y Macedonia.

8 En Estonia la adscripcion étnica es oficial y consta en la documentacion personal: cer-
tificacién de nacimiento y pasaporte.

® Como senala P. JArvE, «Ethnic Democracy and Estonia: Application of Smooha’s
Models, European Centre for Minority Issues Working Paper, nam. 7 (2000), el fundamento
legal de la democracia étnica en Estonia se encuentra en el predimbulo de su Constitucién
cuando distingue entre «nacion estonia» (eestz rahvus) y «pueblo estonio» (eesti rahvas),
incluyendo en este a todos los ciudadanos y en aquel solo a los de origen étnico estonio, y
en una legislacién que otorga la posibilidad de participar en los partidos politicos y en las
elecciones no municipales exclusivamente a los que forman parte de aquella o han demos-
trado su integracion en la misma. Sobre esta cuestion v7d. también A. AAsLAND, «Citizenship
Status and Social Exclusion in Estonia and Latvia», Journal of Baltic Studies, vol. 33, ndm. 1
(2007), pp. 57-77; G. SmiTH, «The Ethnic Democracy Thesis and the Citizenship Question
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nacional es que se trate de una comunidad asentada en el territorio duran-
te una largo tiempo —en las legislaciones de Europa oriental, generalmen-
te superior a un centenar de aflos—!° y la presencia rusa en las republi-
cas balticas se desarrolla sobre todo a partir de la ocupacién soviética en
1940, los ruso-hablantes o «rusos balticos» tienen un estatus equiparable
solo al de inmigrantes residentes, por mucho que hayan nacido en el terri-
torio, sus familias lleven varias generaciones en él y no manifiesten ningiin
interés en abandonarlo.

En Letonia, con la aprobacién en 1991 de la Ley de Nacionalidad, se
reinstauro la nacionalidad a los individuos que en 1940 eran ciudadanos de
Letonia y a sus descendientes, quedando los inmigrantes soviéticos y sus
descendientes nacidos en Letonia excluidos de la nacionalidad (en 1991, el
47 por 100 de la poblacién, con una minoria rusa del 34 por 100). Tras las
presiones del Consejo de Europa, en la Ley de Ciudadania de 1994 se per-
miti6 la naturalizacidn a los residentes permanentes que acreditasen haber
estudiado en un colegio que impartiera clases en letén, asi como a sus
hijos; sin embargo, el procedimiento era tan complejo y el examen de idio-
ma y de historia tan dificil que en 1998, a instancias de la OSCE, se supri-
mi6 para los mayores de sesenta y cinco afnos'!. Esto ha hecho que de sus
1.950.000 habitantes, actualmente 386.000 (19,79 por 100) sean extranjeros
y 238.000 (12,20 por 100) tengan pasaporte de Letonia, pero sin disfrutar
de su nacionalidad (en lo que se llama Nepilsona pase/alien’s Passport). Asi-
mismo, no solo no pueden participar en las elecciones, sino que hay mas de
treinta profesiones privadas o puestos ptblicos que no pueden desempenar
——como abogados—, pese a las recomendaciones para corregirlo emitidas

por la UE, la ONU, el Consejo de Europa y la OSCE 2,

in Estonia and Latvia», Nationalities Papers, vol. 24, nam. 2 (2007), pp. 199-216, y D. GAL-
BREATH, «The Politics of European Integration and Minority Rights in Estonia and Lat-
via», Perspectives on European Politics and Society, vol. 4, ntm. 1 (2008), pp. 35-53.

10 La Ley de Autonomia Cultural para las Minorias Nacionales de 1993 de Estonia no
establece un plazo y simplemente reproduce el tenor al respecto de la Resolucion 1301 cita-
da de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, pero si excluye a sus integrantes de
la nacionalidad, como la Ley de Croacia de 2002 y la de Polonia de 2005.

! Sobre la actuacién de la OSCE en Letonia en esta materia vzd. J. DORODNOVA,
«Challenging Ethnic Democracy: Implementation of the Recommendations of the OSCE
High Commissioner on National Minorities to Latvia, 1993-2001», CORE Working Paper,
nam. 9 (2003).

12 En las observaciones finales sobre el tercer informe periédico de Letonia del Comité
de Derechos Humanos de 11 de abril de 2014 se dice (apartado 7) que «siguen preocupan-
do al Comité el estatuto de los residentes que no son ciudadanos y la situacién de las mino-
rfas lingiiisticas. En particular, le preocupan las repercusiones de la politica lingiiistica del
Estado en el disfrute de los derechos enunciados en el Pacto, sin discriminacién alguna, por
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Una situacién similar se produce en Estonia, que en 1991 restable-
ce su Ley sobre Nacionalidad de 1938, de tal modo que es necesario que
uno de los padres sea estonio para que el nifio lo sea, y aunque en la pos-
terior Ley de Ciudadania se admiten otras formas de naturalizacion, todas
ellas requieren el conocimiento del estonio. Esta exigencia excluyé de la
nacionalidad estonia a un porcentaje importante de la poblacion residente
que llevaba viviendo en el pais mas de cincuenta afos, pues en 1991 habia
un 40,5 por 100 de no estonios (con un 30,3 por 100 de origen ruso). Esta
situacion se moderé el 1 de enero de 2017 al permitir a los descendientes
de progenitores apatridas adquirir automaticamente la nacionalidad esto-
nia al nacer, como consecuencia, como en el caso anterior, de las presio-
nes ejercidas por las organizaciones internacionales europeas. Actualmente,
de 1.316.000 habitantes, 109.000 son extranjeros (8,28 por 100) y 102.000
(7,75 por 100) tiene un «pasaporte gris» (llamado Valismaalaie Pass) simi-
lar al letén. También en este pais se ha impedido el desempefio de trabajos
en el sector privado cuando suponga trato con el ptblico si no se conoce
el idioma nacional, tal y como establece la Ley del Idioma Estatal de 1995,
que permite su comprobacién mediante inspeccién laboral *. Esta discrimi-
nacion es contraria, en cualquier caso, al Convenio relativo a la discrimina-
cién en materia de empleo y ocupacién nim. 111 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (en adelante, OIT) de 1958, que prohibe «cualquier
distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinién politica o ascendencia nacional» .

En el contexto electoral tanto este requisito del conocimiento del esto-
nio como la facultad de inspeccién y verificacion en los candidatos electo-

los miembros de las minorias lingliisticas, entre ellos el derecho a elegir y cambiar el pro-
pio nombre y el derecho a un recurso efectivo. El Comité también est preocupado por los
efectos discriminatorios del requisito de conocimiento del idioma en el empleo y el traba-
jo de los grupos minoritarios (arts. 2, 26 y 27). El Estado Parte debe reforzar su labor para
asegurar el pleno disfrute de los derechos enunciados en el Pacto por los residentes que no
son ciudadanos y los miembros de las minorias lingiiisticas, y facilitar en mayor medida su
integracién en la sociedad. Asimismo, debe revisar la Ley del Idioma Oficial del Estado y su
aplicacion para que toda restriccion de los derechos de las personas que no hablan letén sea
razonable, proporcionada y no discriminatoria, y adoptar medidas para asegurar el acceso
de las personas que no hablan letén a las instituciones publicas y facilitar su comunicacién
con las autoridades publicas. El Estado Parte debe también estudiar la posibilidad de ofre-
cer gratuitamente mas cursos de idioma letén a los no ciudadanos y los apétridas que deseen
solicitar la ciudadania letonas.

B Si bien es cierto que esta labor inspectora se ha atenuando desde 2002, como senala
J. DoroDNOVA, «¢Quién pertenece a Letonia?», Temzpo Exterior, nam. 5 (2002), pp. 33-53.

4 De este tratado internacional son parte todos los Estados secesionados, incluido
Estonia, en este caso desde 2005.
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rales rusohablantes han sido impugnados en las Naciones Unidas y en el
Consejo de Europa. En el primer ambito, el Comité de Derechos Huma-
nos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante,
PIDCP) se pronunci6 al respecto en el caso Antonina Ignatane v. Letonia
(ntm. 884/1999, de 2002), en el que considerd vulnerados los arts. 2 y 25
del Pacto de Nueva York de 1966. Entendi6 el Comité que la verificacion
por un inspector unos dias antes de las elecciones municipales del nivel
de conocimiento del estonio de esta candidata en 1997, cuando ya lo tenfa
acreditado por un panel de cinco especialistas cuatro afos antes, resul-
t6 inapropiado. Tampoco comparti6 el argumento del Estado de que es
imprescindible el conocimiento del mas alto nivel de estonio para el ejerci-
cio de la gestion municipal, especialmente cuando no hay otros requisitos
de formacion especifica ni se exigen ambos en otras elecciones.

Del mismo modo, en el asunto Podzolzina v. Letonia (Sentencia
nim. 46726/1999, de 9 de abril de 2002), el TEDH entendié que «a los
efectos de la aplicacion del art. 3 (del Protocolo ntim. 1), toda legislacion
electoral debe evaluarse a la luz de la evolucion politica del pais en cues-
tién, de modo que las caracteristicas que serfan inaceptables en el con-
texto de un sistema pueden estar justificadas en el contexto de otro. Sin
embargo, el margen de la apreciacién del Estado a este respecto esta limi-
tado por la obligacion de respetar el principio fundamental del art. 3, a
saber, la libre expresion de la opinién del pueblo en la eleccion del legis-
lador». Por ello, «teniendo en cuenta el margen de apreciacién del Estado
demandado, la Corte concluye que exigir que un candidato a las eleccio-
nes al parlamento nacional tenga suficiente conocimiento del idioma ofi-
cial persigue un objetivo legitimo». No obstante, ese control —entiende
el tribunal— debe ser realizado por un organismo que pueda proporcio-
nar un minimo de garantias de su imparcialidad. Del mismo modo, la dis-
crecién de dicho organismo inspector no debe ser demasiado amplia; por
el contrario, debe estar circunscrito de forma lo mas reglada posible en
la legislacion nacional. Por ello —anade— el procedimiento para decidir
la inelegibilidad de un candidato debe ser tal que garantice una decisién
justa y objetiva y evite cualquier abuso de poder por parte de la autoridad
competente. El tribunal considera que, teniendo en cuenta que la candi-
data tenia un certificado anterior sobre su conocimiento del idioma emiti-
do por cinco especialistas, resulta extraiio que la responsabilidad total de
evaluar el conocimiento lingiiistico de la solicitante se dejase en manos de
un funcionario. Ademds, el Tribunal no puede sino expresar «su sorpre-
sa por el hecho —relacionado por la demandante y no cuestionado por el
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gobierno— de que durante el examen la demandante fuera interrogada
principalmente sobre los motivos de su orientacion politica, un tema que
evidentemente no tenia nada que ver con el requisito de que ella deberia
tener un buen conocimiento del letén». Por ello concluye que «cualquie-
ra que fuera el objetivo del segundo examen, el procedimiento aplicado
a la solicitante era, en cualquier caso, incompatible con los requisitos de
equidad procesal y seguridad juridica satisfecho en relacién con la elegibi-
lidad de los candidatos» y que «la decisiéon de excluir a la demandante de
la lista de candidatos no puede considerarse proporcionada a ningtin obje-
tivo legitimo invocado por el gobierno».

También puede haber otras limitaciones relacionadas con la pertenen-
cia a determinados partidos politicos. Asi, la Ley para las Elecciones Par-
lamentarias de 25 de mayo de 1995 de Letonia establecia en su Seccion 5.*
como impedimento para ser elegible «haber participado activamente des-
pués del 13 de enero de 1991 en el PCUS (CPL), el Frente Internacio-
nal de Trabajadores de la RSS de Letonia, el Consejo Unido de Colectivos
Laborales, la Organizacion de Veteranos de Guerra y Trabajo o el Comi-
té de Rescate Publico de Letonia, o en sus comités regionales». Esta legis-
lacién electoral fue sustituida en lo que respecta exclusivamente a las elec-
ciones al Parlamento Europeo, después de entrar en la UE, por la Ley de
29 de enero de 2004, que suprimid este prevision. No obstante, aunque
en primera instancia el TEDH entendié que no era proporcionado negar
el sufragio pasivo de forma permanente a un ciudadano por hechos acon-
tecidos en el momento de la consecucién de la independencia sin mediar
una condena penal por crimenes contra el Estado, sin embargo, la Gran
Sala acept6 que «para garantizar la estabilidad y la efectividad de un sis-
tema democratico se puede requerir que el Estado tome medidas especifi-
cas para protegerse», siempre y cuando se haga de forma proporcionada y
no discriminatoria®.

Los problemas derivados de la denegacién de la nacionalidad se produ-
cen en algunos casos no solo respecto de las minorias originarias del Esta-
do predecesor, sino también respecto de la poblacién afin étnicamente al

15 En el caso Zdanoka v. Letonia (asunto ntim. 58278/00, Sentencia de 16 de marzo de
2006), cuando analiza la existencia o no de proporcionalidad en la restriccion legal, expone
que «aunque las partes no estan de acuerdo en cuanto a si la restriccién impugnada consti-
tuy6 una medida preventiva o punitiva», el Tribunal acepta en el presente caso que las auto-
ridades nacionales de Letonia, tanto legislativas como judiciales, estan en mejores condicio-
nes para evaluar las dificultades con que se enfrenta el establecimiento y la salvaguardia del
orden democratico.
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nuevo Estado que se considera poco o nada movilizada con el nuevo régi-
men nacionalista por haber formado parte de su Administracién o de las
Fuerzas Armadas o de la Policia o por tener intereses econdmicos en el
Estado matriz. Asi ha ocurrido en Eritrea, donde en el referéndum orga-
nizado en 1993 bajo supervision de la ONU, del mill6n de inscritos volun-
tariamente en el censo, unos 66.000 eran eritreos residentes en Etiopia
(principalmente empleados publicos). Proclamado el nuevo Estado, las
autoridades etiopes les retiraron su nacionalidad, entendiendo que habian
optado por la de Eritrea al participar en el referéndum, pero las autori-
dades eritreas —que no querian en el electorado a antiguos funcionarios,
empresarios con intereses en Etiopia e incluso politicos, todos ellos pre-
suntamente desleales— considerdé que no eran tampoco nacionales suyos
por carecer de la residencia. En 1999, no permitida su entrada en Eritrea,
el gobierno de Etiopia ordené la detencién de unos 70.000 «apatridas de
origen eritreo» residentes en su pais, que, sin embargo, no lo eran para el
gobierno de Asmara, que fueron previamente despedidos de sus traba-
jos'®y posteriormente objeto de incautacion de sus bienes, procediéndo-
se a su deportacion a través de Djibuti. En 2004 la Comision de Reclama-
ciones para Eritrea-Etiopia, un érgano impulsado por la Unién Africana y
la ONU después del nuevo conflicto armado (por cuestiones fronterizas)
de 1998-2000, declaré la ilegalidad de la sustraccion de su nacionalidad, lo
que motivé que en 2003 Etiopia les permitiera recuperar la nacionalidad
de este pais, sin que todavia haya una respuesta de Eritrea.

En algunos de estos paises surgidos de procesos de secesion se han
planteado diversas opciones para favorecer o para obstaculizar la repre-
sentacién parlamentaria de las minorias. Uno de los métodos utilizados ha
sido la prohibicién de partidos politicos de base étnica o religiosa: en Alba-
nia, la legislacion electoral vigente entre 1992 y 2000 no permitia los par-
tidos politicos de base étnica para impedir la representacién de la minoria

16 Ese despido masivo fue objeto de una reclamacién presentada en 2001 ante la OIT
por incumplimiento de los Convenios niims. 111 y 158 sobre terminacién de la relacién de
trabajo. En el informe de 12 de noviembre de 2001 del Comité OIT del Convenio contra
la discriminacién en el trabajo de 1958 se afirmaba que: «Se informa que Etiopia deporté a
mads de 70.000 nacionales de Eritrea y a ciudadanos etiopes de origen eritreo, y que Eritrea
también deport6 a mas de 40.500 nacionales etiopes. Segtn los alegatos, esos trabajadores
desplazados fueron despedidos de manera sumaria de sus empleos, se les denegé el dere-
cho de recurrir la terminacién de su relacién de trabajo y su deportacién, y se les denega-
ron los sueldos y las prestaciones de empleo devengadas. Ademas, se alega que ambos pai-
ses se han apoderado de los efectos personales e inmobiliarios de los nacionales del otro
pais» (punto 7).
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griega (8 por 100 de la poblacion), y lo mismo sucede en Bulgaria, desde su
Constitucion de 1991, para dificultar la participacion politica de los turcos
(8 por 100). Otra forma de dificultar su acceso a los parlamentos naciona-
les ha consistido en establecer umbrales minimos para obtener diputados:
en Lituania era en 1992 un 4 por 100 y se elevé en 1996 al 5 por 100, en
perjuicio del 8,4 por 100 de rusos, 7,75 por 100 de polacos y 1,5 por 100
de bielorrusos; por el contrario, en Serbia, inicialmente, la barrera era del
5 por 100 en 2000, pero posteriormente se ha modificado para permitir la
representacion con tan solo un 0,004 por 100 de los votos a nivel estatal,
lo que ha permitido el facil acceso de hiingaros (3,8 por 100 en 2012) y, en
menor medida, de bosnios y albaneses. También han servido a estos fines
obstaculos administrativos, como la necesidad en Moldavia de presentar
avales por un alto porcentaje de distritos electorales, en perjuicio de las
minorias de implantacién territorial, como ucranianos (11 por 100) y rusos
(10 por 100). Por tltimo, también se ha recurrido a la manipulacion de las
circunscripciones electorales, como en Macedonia, donde se ha practica-
do hasta 2002 una «concentracion reductiva» consistente en disminuir el
namero de distritos con poblacién mayoritaria albanesa (25 por 100) 7. En
cualquier caso, instancias internacionales como el TEDH no pueden valo-
rar si los sistemas electorales de los Estados favorecen o no la representa-
cién de las minorias, pues son cuestiones que entran de lleno en el mar-
gen de apreciacion estatal en lo que respecta al derecho a unas elecciones
libres consagrado en el art. 3 del Protocolo adicional primero de 19525,
Como ya expusimos en otro trabajo!, la maxima expresion de la dis-
criminacién étnica es la Constitucién de Bosnia-Herzegovina de 21 de
noviembre de 1995, negociada en el marco de los Acuerdos de Paz de
Dayton, pues no solo consagra la segregacion étnico-politica del Esta-
do entre serbo-bosnios y serbo-croatas y bosnios musulmanes, sino que
excluye de este disefio constitucional a las otras minorias, como los gita-

17 Cfr. C. FLORES JUBERIAS, «Sistemas electorales y minorias étnicas en la Europa Cen-
tral y del Este: de la transicién a la consolidacién de la democracia», Revista de Estudios
Politicos, ntim. 166 (2014), pp. 41-67. Otras formas de discriminacién son las derivadas del
otorgamiento de un niimero fijo de diputados a unas minorfas y a otras, sin embargo, no.
Es el caso de los 5 diputados albaneses (5 por 100 de la poblacién); de los 81 del parlamen-
to de Montenegro (desde 2006), sin que tengan el mismo trato los serbios (32 por 100) o
los bosnios (7,8 por 100), y también de los htingaros (0,4 por 100) e italianos (0,2 por 100)
de Eslovenia (desde 1991), con un diputado fijo cada uno entre 90, no siendo asi con croa-
tas (3 por 100) ni serbios (2 por 100). Vid. también B. ARp, Las minorias nacionales...,
op. cit., p. 236.

18 Cfr. B. ARP, Las minorias nacionales..., op. cit., p. 375.

9 A. G.LorEz MARTIN y J. A. PEREA UNCETA, Creacién de Estados..., op. cit., pp. 279-280.
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nos y judios. En Sentencia de 21 de diciembre de 2009, la Gran Sala del
TEDH considerd, en el caso Sejdi¢ y Finci v. Bosnia y Herzegovina (asun-
tos 27996/06 y 34836/06), que la prevision efectuada a favor de aquellas
comunidades enfrentadas en la guerra civil de 1992-1995 de reservar y
repartir entre ellas la Camara de los Pueblos y la Presidencia no tiene jus-
tificacién en la actualidad y constituye una discriminacién injustificable
que perjudica a los demandantes (de las minorias romani y judia), violan-
do manifiestamente el art. 14 del Convenio de Roma de 1950 y su Proto-
colo nam. 12.

Estos ejemplos ponen de manifiesto una tendencia en los Estados
creados por secesion, muy particularmente en los surgidos desde 1990,
a tratar a sus minorias, en el mejor de los casos, sin un reconocimiento
de su diferenciacion (especialmente lingtiistica) y, en el peor, dificultan-
do su integracion en la nueva sociedad, con trabas muy importantes en
el acceso a la nacionalidad, en lo que respecta al sufragio activo o pasivo
y al desempeno de la funcién publica o incluso de determinadas activi-
dades laborales y profesionales. Por su gravedad, destaca la situacion ini-
cial de las minorias rusas y de otras zonas de la antigua Unién Soviética
en Estonia y Letonia, con avances —todavia insuficientes— por la pre-

si6n de la UE y la OSCE.

III. LA PROBLEMATICA DE LA SUCESION DE TRATADOS
SOBRE DERECHOS HUMANOS EN LOS SUPUESTOS
DE SECESION

Estas situaciones de falta de proteccion de los derechos humanos de las
minorias se producen especialmente o con mayor gravedad en la etapa pos-
terior a la independencia de estos Estados. Es por ello que, en los supues-
tos de secesiones aceptadas internacionalmente, el primer test que se plan-
tea gira en torno a la institucién de la sucesioén de tratados internacionales
para saber si es posible evitar esas situaciones iniciales de ausencia de nor-
mas internacionales protectoras, y no solo primarias o de reconocimiento,
sino también secundarias o de supervision.

Puesto que hay una transformacion en la subjetividad estatal, hemos de
situarnos en la institucién de la sucesion de Estados en materia de tratados
internacionales. La sucesién se plantea en un supuesto tipico de cambio
en la titularidad estatal de un territorio o, dicho en los términos del Con-
venio de Viena de 1978 sobre sucesién de Estados en materia de tratados,

Foro, Nueva época, vol. 21, ntm. 1 (2018): 57-91 73



A. G. Lépez Martin y ]. A. Perea Unceta Los efectos en los derechos humanos...

de «sustitucion de un Estado por otro en la responsabilidad de las relacio-
nes internacionales de un territorio» [art. 1.2.5)]. El primer obstaculo con
el que nos encontramos es su no aplicacion a los supuestos de secesion, ya
que, segiin su art. 6, «la presente Convencién se aplicara Ginicamente a los
efectos de una sucesion de Estados que se produzca de conformidad con el
Derecho internacional y, en particular, con los principios de Derecho inter-
nacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas», y la secesién
se caracteriza precisamente por realizarse sin el consentimiento del Estado
matriz, vulnerando, por tanto, el principio de integridad territorial, con-
sustancial al principio de soberania estatal, cuando no el de prohibicién
del uso de la fuerza®.

Esta consideracion es particularmente pertinente, puesto que el Conve-
nio de Viena de 1978, si bien recoge para los Estados surgidos de la desco-
lonizacién la «regla de la tabla rasa», sin embargo, para los separados dispo-
ne «el principio de la continuidad». Efectivamente, en su art. 34.1 dispone
que «cuando una parte o partes del territorio de un Estado se separen para
formar uno o varios Estados, contintie o no existiendo el Estado prede-
cesor: a) todo tratado que estuviera en vigor en la fecha de la sucesién de
Estados respecto de la totalidad del territorio del Estado predecesor conti-
nuara en vigor respecto de cada Estado sucesor asi formado». El Convenio
se refiere a los casos de separacion, sin distinguir ni precisar si incluye a las
separaciones no consentidas, que son propiamente secesiones, y aunque no
se deberia aplicar en estos tltimos supuestos por lo dicho anteriormente, lo
cierto es que ni en los trabajos preparatorios ni en la practica posterior en
aplicacion del tratado se ha hecho esta distincién.

El segundo obsticulo al respecto tampoco es menor, puesto que la
vigencia de ese principio de la continuidad en lo que respecta a los tratados
sobre derechos humanos solo vincularia por via convencional a sus veinti-
do6s Estados Parte (entre ellos algunos secesionados, como los exyugoslavos
y Estonia). Respecto a su vigencia como norma consuetudinaria, no solo se
discute que dicho tratado fuera realmente codificador de una costumbre
internacional anterior?!, sino que la practica posterior es realmente poco
uniforme y general al respecto. En este sentido, como sefiala Aust en un
informe de Naciones Unidas de 2010, «las reglas de la Convencion relativas
a la fragmentacién de Estados tampoco reflejaban la practica moderna de

20 Sobre el respeto a la legalidad internacional como condicién necesaria para adquirir
el estatus de Estado vid. ibid., pp. 55 y ss.

21 En esta linea vid. L. GARCiA-CORROCHANO MOYANO, «Sucesién de Estados en materia
de tratados», Agenda Internacional, vol. 3, nim. 7 (1997), pp. 121-132.
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los Estados, en particular la gran variedad de situaciones registradas a fina-
les del siglo xx. En 1990 se produjo la reunificacion de Alemania. El esta-
llido de la Unién Soviética ocurrié en 1991, mientras que el de Yugoslavia
tuvo lugar fundamentalmente entre 1992 y 1993. El llamado divorcio de
terciopelo de Checoslovaquia data de 1993. En resumen, antes de la déca-
da de los noventa no habia mucha practica reciente en la que basarse. Aun-
que ciertas partes de la Convencion de 1978 podrian haberse utilizado en
la elaboracion de algunos acuerdos bilaterales de sucesion —un buen ejem-
plo en este sentido seria el claro respaldo a lo dispuesto en el parrafo 1 del
art. 34 (sucesion de Estados en caso de separacion de partes de un Estado)
en la practica seguida por los Estados sucesores de la ex Checoslovaquia—,
lo més probable es que su influencia y su importancia practica sigan estan-
do muy lejos de las de la Convencion de 1969. A pesar de que en sus Opi-
niones nims. 1y 9 de la Comision de Arbitraje de la Conferencia para la
Paz en Yugoslavia (también conocida como “Comision Badinter”) indica-
se que la Convencion de 1978 encarnaba los principios del Derecho inter-
nacional, el art. 34 no debe considerarse necesariamente como un reflejo
del Derecho internacional consuetudinario. Por mas que la Convencién de
1978 sea un ejemplo de desarrollo progresivo del Derecho internacional,
las reglas consuetudinarias internacionales sobre la sucesion de Estados en
materia de tratados se aplican a la mayoria de los Estados y, sin embargo,
no estan recogidas en el texto de la Convencion de 1978, que, en conse-
cuencia, no puede considerarse una guia fiable de tales reglas de Derecho
consuetudinario»??. Efectivamente, la practica anterior a su celebracion es
muy escasa y diversa, impidiendo que ciertamente pueda apreciarse la exis-
tencia de una norma consuetudinaria. Asi, Bélgica (1830), Cuba (1898),
Panama (1903) y Finlandia (1918)? aplicaron la tabla rasa sin oposicion
de la comunidad internacional. Y en las dltimas décadas, mientras que los
Estados exyugoslavos de Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina y Mace-
donia se declararon mayoritariamente continuadores de las obligaciones de
Yugoslavia, los exsoviéticos no se consideraron vinculados por los escasos
tratados celebrados por la Unién Soviética y prefirieron optar por adherir-
se a los mismos a titulo de sucesores?*.

2 Vid. A. Aust, Convencion de Viena sobre la sucesion de Estados en materia de tratados,
New York, United Nations, 2010.

» Respecto de estos casos cfr. C. E. ODRIOZOLA MARISCAL, «Tratados y sucesién de Esta-
dos», Ars Turis, ntim. 22 (1999), pp. 184-216.

24 Vid. H. ANDALUZ VEGACENTENO, «El derecho de la sucesiéon de Estados», Revista de la
Facultad de Ciencias Sociales vy Juridicas de Elche, vol. T, nam. 2 (2007), pp. 258-293.
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Cuestién muy distinta es que buena parte de la doctrina defien-
da la conveniencia de que haya una «sucesién automatica»? que evite
situaciones de desproteccion de los derechos humanos de la pobla-
cién? como las que hemos sefialado en los momentos criticos de tran-
sicion a un nuevo Estado, proceso que puede ser muy breve o que
puede dilatarse en el tiempo por la oposicion del Estado matriz y de la
comunidad internacional.

En esta linea estaria la corriente doctrinal, especialmente latinoame-
ricana?, que defiende la vigencia en el dmbito del Derecho internacional
de los derechos humanos del principio pro homine o pro persona, segin
el cual en la interpretacién o adecuacién normativa debe buscarse que
se alcance el resultado que proteja mejor a las personas?. Son numero-
sas las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
se suman a esta doctrina?’, pues entiende, «al igual que la Corte Europea
de Derechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son instru-
mentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompanar la evolucién de
los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacién evoluti-
va es consecuente con las reglas generales de interpretacion consagradas
en el art. 29 de la Convencién Americana, asi como las establecidas por la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido,
al interpretar la Convencion debe siempre elegirse la alternativa mas favo-
rable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado segtin el

» Vid. O. SCHACHTER, «State Succession: The Once and Future Law», Virginia Jour-
nal of International Law, vol. 33 (1993), pp. 253 y ss, y M. T. KaMINGA, «State Succes-
sion in Respect of Human Rights Treaties», European Journal of International Law, vol. 7
(1996), pp. 469-484.

20 Al margen de los derechos humanos que son de naturaleza imperativa, indisponibles
e inderogables, y que son un pequefio nicleo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 (desde el derecho a la vida al de respeto a la integridad fisica) y la mayor
parte de los derechos reconocidos en tiempo de guerra a beligerantes, prisioneros y pobla-
cién civil en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos, cuya contravencién supo-
nen crimenes de guerra, asi como de las conductas igualmente proscritas como crimenes
internacionales de genocidio y de lesa humanidad.

2 Entre otros, vid. H. Gros EspiELL, «Los métodos de interpretacién utilizados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia contenciosa», en
R. Nieto Navia (ed.), La Corte y el sistema interamericano de derechos humanos, San José
de Costa Rica, CIDH, 1994, pp. 39 y ss., y A. A. C. TRINDADE, Direito internacional e direito
interno: sua interagao na protecio dos direitos humanos, San José de Costa Rica, 1996 y 2004.

28 Cfr. Z. DrNAs DE CLEMENT, «La complejidad del principio pro homines, Jurispruden-
cia Argentina, nim. 12 (2015), pp. 98-111.

2 Entre otras, en los casos Baena Ricardo y otros v. Panamd (Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2003), Herrera Ulloa v. Costa Rica (Sentencia de 2 de julio de 2004) y Ricardo Cane-
se v. Paraguay (Sentencia de 31 de agosto de 2004).
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principio de la norma mds favorable al ser humano»*. Como sefala Pas-
cual Vives, «tanto el TEDH como la CIDH han reconocido que el Con-
venio de Roma y el Pacto de San José, respectivamente, deben ser inter-
pretados de manera evolutiva, ser sensibles a los cambios que tienen lugar
en los sistemas legislativos de sus Estados Parte y, en general, atender a los
desarrollos sociales experimentados por el Derecho internacional de los
derechos humanos, pues ambos tratados constituyen instrumentos vivos
o “living instrument(s) which [...] must be interpreted in the light of pre-
sent-day conditions”. El limite a esta practica hermenéutica evolutiva resi-
de, como indicé el Tribunal de Estrasburgo en Johnuston y otros c. Irlanda,
en la imposibilidad de modificar el tenor del tratado internacional introdu-
ciendo o incorporando un derecho no previsto inicialmente por los Esta-
dos Parte. Ademas, como resultado de la misma cabria introducir cier-
tos limites al ejercicio de algunos derechos otorgados a los particulares»’".

No obstante, observamos que este principio se aplica en situaciones
de interpretacién de normas internacionales en la que son parte los Esta-
dos, pero no en los casos, que estamos comentando, de hechos produci-
dos respecto de Estados que no participan en las mismas. Solo en algunos
pocos casos el TEDH ha sobrepasado los limites tradicionales del prin-
cipio de soberania estatal y del consecuente principio de relatividad de
los tratados internacionales, o bien reconociendo un incipiente y todavia
difuso «common law» europeo en el ambito de los derechos humanos, o
bien aplicando una atin poco sistematica doctrina de los derechos adqui-
ridos que beneficia a la poblacién de territorios con cambios de titulari-
dad en su soberania.

Respecto de la primera tendencia, en el caso Denzir y Baykara v. Turguia
(asunto num. 34503/97), la Gran Sala en su Sentencia de 12 de noviembre
de 2008, pérrafo 76, recuerda que —como ya expuso en el asunto Saads v.
el Reino Unido (asunto nim. 13229/03)— cuando se considera el objeto y
el propdsito de las disposiciones de la Convencién, también ha de tener-
se en cuenta el Derecho internacional al respecto. De tal modo que si hay
un conjunto de reglas y principios que son aceptados por la gran mayoria
de los Estados, las normas de ese «Derecho comtn» internacional o nacio-
nal de los Estados europeos reflejan una realidad que la Corte no puede

0 Asunto La masacre de Mapirdn v. Colombia, Sentencia de 15 de septiembre de 2005,
Serie C, nim. 134, parr. 106.

1 Vid. F.J. PascuaL Vives, «Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regio-
nales de derechos humanos», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 66, ntm. 2
(2014), p. 126.
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ignorar cuando se le pide aclarar el alcance de una disposicion del Conve-
nio de Roma de 1950.

En relacién con la segunda doctrina, destaca, sin duda, la considera-
cién efectuada por el TEDH en el asunto Bijeli¢ v. Montenegro and Ser-
bia (asunto nim. 11890/05, Sentencia de 28 de abril de 2009), al entender
que las personas que viven en un territorio contintian estando protegi-
das por los tratados internacionales sobre derechos fundamentales pese
a los cambios de soberania que se produzcan respecto de aquel por pos-
teriores disoluciones, separaciones o secesiones. En efecto, recuerda
que «el Comité de Derechos Humanos ha dejado claro, en el contexto
de las obligaciones derivadas del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, que los derechos fundamentales protegidos por los tra-
tados internacionales “pertenecen a las personas que viven en el terri-
torio del Estado Parte” en cuestién (parr. 58). En particular, “una vez
que se otorga a las personas la proteccion de los derechos consagrados
en el Pacto, dicha proteccién incumbe al territorio y sigue pertenecien-
do a ellos, independientemente del cambio de gobierno del Estado Parte,
incluido el desmembramiento en mas de un Estado o sucesion de Esta-
dos” (Observacion general nim. 26, Continuidad de las obligaciones, 12
de agosto de 1997, CCPR/C/2/Rev. 1/Add. 8/Rev. 1)»*?, y coincidiendo
con esta doctrina concluye que «en vista de lo anterior, dados los requi-
sitos practicos del art. 46 de la Convencion, asi como el principio de que
los derechos fundamentales protegidos por los tratados internacionales
de derechos humanos deben pertenecer a las personas que viven en el
territorio del Estado Parte interesado a pesar de su posterior disolucién
o sucesion, el Tribunal considera que tanto el Convenio como el Proto-
colo niim. 1 deben considerarse continuamente vigentes en Montenegro
desde el 3 de marzo de 2004, entre el 3 de marzo de 2004 y el 5 de junio
de 2006, y posteriormente» (parr. 69).

32 Vid. también, en este sentido, las Resoluciones 1993/23, 1994/16 y 1995/18 de la
Comisién de Derechos Humanos de la ONU vy la Decisién de 7 de octubre de 1992 del
Comité de Derechos Humanos del PIDCP UN Doc. A/49/40, en relacién, en este tltimo
documento, con los Estados surgidos del desmembramiento de la Unién Soviética y la diso-
lucién de Yugoslavia.
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IV. LA ACTUACION INSTITUCIONAL EN RELACION
CON LAS VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LAS ENTIDADES DE FACTO

El TEDH también ha actuado en mdltiples ocasiones en situaciones
de vulneracion de los derechos fundamentales de las personas en los que
las violaciones de las normas del Consejo de Europa se han producido en
entidades secesionadas de Estados miembros y no aceptadas internacional-
mente, como RTNC?, Chechenia’, Transnistria®> o Nagorno-Karabaj*®. Se
trata de secesiones frustradas o rechazadas en las que una parte del terri-
torio de un Estado (Chipre, Rusia, Moldavia o Azerbaiy4n), en el contexto
de un conflicto armado —interno como en Chechenia o alentado o apoya-
do por otros paises como en los restantes—, queda bajo la autoridad de una
entidad de facto no reconocida por el gobierno de ese Estado ni por la gene-
ralidad de la comunidad internacional. Si bien Chechenia se mantuvo como
independiente solo entre 1992 y 2000, hasta que Rusia recuper6 el control
del territorio, en otros casos como los de Transnistria, Nagorno-Karabaj,
Osetia del Sur y Abjasia es Rusia quien soporta militar y diplomaticamen-
te y asegura la viabilidad econémica de estos enclaves desde la desaparicion
de la Unién Soviética en 1991. Esta circunstancia, también aplicable a Tur-
quia respecto de la RTNC desde 1983, hace que en estos casos la determi-
nacién, como veremos, de la responsabilidad internacional en materia de
vigencia de los derechos humanos sea atin mas compleja que en otros esce-
narios en los que hay una autoridad gubernamental de facto que administra
con exclusividad ese territorio, como en Somalia desde 1991 o en Anjoudn
entre 1997 y 2008, hasta la intervencion militar de la Unién Africana que
restableci6 la integridad territorial de las Comoras.

Las opciones posibles de exigencia de cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales son el Estado matriz, el Estado interviniente o la enti-
dad territorial. La primera opcién para el TEDH es el Estado matriz, pues
entiende el tribunal que rige la presuncién general de que todo Estado es

» En el caso Solomou and Others v. Turkey (asunto ntim. 36832/97), Sentencia de 24
de junio de 2008.

 En el caso Akhmadova and Akbmadov v. Russia (asunto ntim. 20755/04), Sentencia
de 25 de septiembre de 2008.

» En el caso Kommersant Moldovy v. Moldova (asunto nim. 41827/02), Sentencia de
9 de enero de 2007.

% En el caso Fatullayev v. Azerbazjan (asunto nim. 40984/07), Sentencia de 22 de abril
de 2010.
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responsable de lo que sucede en su territorio. Asi lo determiné en el caso
Ilascu and others v. Moldavia y Rusia (asunto ntim. 48787/99), Sentencia
de 8 de julio de 2004, en la que senala que cuando el art. 1 del Convenio
de Roma dice que «las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona
dependiente de su jurisdiccién los derechos y libertades definidos en el titu-
lo I del presente Convenio», las palabras «dependiente de su jurisdiccion»
deben entenderse en el Derecho internacional aceptando que la competen-
cia jurisdiccional de un Estado es principalmente territorial y que se presu-
me que se ejerce normalmente en todo el territorio del Estado (pérr. 312)%7,

Para el Tribunal de Estrasburgo esta presuncion solo cede en circuns-
tancias excepcionales, como senalé en el caso Mozer v. Repiiblica de Mol-
davia y Rusia (asunto niim. 11128/10, Sentencia de 23 de febrero de 2016,
parr. 97), especialmente cuando un Estado no puede ejercer su autoridad
en una parte de su territorio, lo que puede deberse a la ocupacion mili-
tar por las fuerzas armadas de otro Estado que controla efectivamente el
territorio en cuestion, actos de guerra o rebelion, o las actividades de otro
Estado que apoya a una entidad separatista®®, Esta situacion de ocupacién
militar libera al Estado titular de la soberania territorial de su responsa-
bilidad internacional y hace, de conformidad con las normas sobre ocu-
pacion militar establecidas en los Convenios de Ginebra de 1949, que sea
atribuible al Estado ocupante. Efectivamente, el IV Convenio de Gine-
bra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de gue-
rra establece, entre otros, en su art. 27 la obligacion de la potencia ocu-
pante de proteger a todos los civiles, y prescribe en el 29 que «la parte en
conflicto en cuyo poder haya personas protegidas es responsable del trato
que les den sus agentes, sin perjuicio de las responsabilidades individua-
les en que se pueda incurrir». En Catan y otros v. Repiiblica de Moldavia
y Rusza (asunto nim. 43370/04, Sentencia de 19 de octubre de 2012), el
TEDH recuerda que la Corte Internacional de Justicia (en adelante, CIJ)
en su Opinién Consultiva de 21 de junio de 1971, sobre las consecuencias
legales para los Estados de la continua presencia de Sudafrica en Nami-
bia a pesar de lo dispuesto en la Resolucion 276/1970, declaré que «Suda-
frica, siendo responsable de haber creado y mantenido una situacién que

’7 También en otros, como en el caso Solomzou y otros v. Turquia (asunto nim. 36832/97),
Sentencia de 24 de junio de 2008, parr. 37, y en el caso Sargsyan v. Azerbaijan (asunto
ndm. 40167/06), Sentencia de 16 de junio de 2015, parrs. 127 y ss.

¢ El TEDH cita a este respecto los casos Chipre v. Turquia (asunto ntim. 25781/94),
Loizidou v. Turquia (excepciones preliminares), Sentencia de 23 de marzo de 1995, y Banko-
vicy otros v. Bélgica y otros (asunto ntim. 52207/99).
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la Corte ha determinado que es ilegal, tiene la obligacion de poner fin a la
misma. Por tanto, estd obligada a retirar su gestién del territorio de Nami-
bia. Al mantener la actual situacion ilegal y al ocupar el territorio sin titu-
lo, Sudafrica incurre en responsabilidades internacionales derivadas de
una continua violacién de una obligacion internacional. También es res-
ponsable de cualquier violacién de los derechos del pueblo de Namibia
o de sus obligaciones internacionales. El hecho de que Sudafrica no dis-
ponga de ningtn titulo para gestionar el territorio no lo libera de sus obli-
gaciones y responsabilidades, en virtud del Derecho internacional hacia
otros Estados, en cuanto al ejercicio de sus facultades en relacién con el
territorio. El control fisico de un territorio y no la soberania o la legitimi-
dad del titulo es el fundamento de la responsabilidad del Estado por actos
que afecten a otros Estados» (parr. 118).

De tal modo que también es atribuible la responsabilidad internacional,
en segundo lugar, al Estado ocupante de una parte del territorio. En Lozzi-
dou v. Turquia expresé el TEDH que «podria considerarse que un Estado
ejerce jurisdiccion extraterritorial si: @) continiia ejerciendo el control a tra-
vés de las autoridades locales subordinadas y 4) mantiene el control sobre
todo el territorio debido a la presencia de un gran niimero de tropas y
“ejercié practicamente un control global” sobre el “territorio relevante”
(parr. 62). Para ello es necesario constatar la fuerza de su presencia militar
en el territorio, la importancia de la ayuda militar, econémica y politica a la
administracion local subordinada, y la influencia y control sobre la region».
En el caso Chiragov y otros v. Armenia (asunto ntim. 13216/05, Sentencia
de 16 de junio de 2015) ha precisado que esta ocupacion militar puede ser
también por «consentimiento, invitacién o aquiescencia del gobierno del
territorio, ejerciendo el ocupante las funciones publicas que normalmente
ejerceria dicho gobierno» (parr. 168). El TEDH ha reiterado a este respec-
to en varios casos que no debe confundirse esta institucién con la general
de la responsabilidad internacional. En esta linea, en el asunto Mozer expre-
sa que, «como demuestra el resumen de la jurisprudencia del Tribunal antes
expuesta, la prueba para establecer la existencia de “jurisdiccion” en virtud
del art. 1 del Convenio nunca se ha equiparado con la prueba del estableci-
miento de la responsabilidad de un Estado por un hecho internacionalmen-
te ilicito en virtud del Derecho internacional» ** (parr. 107). Asi lo enten-

> En el asunto Mozer (parr. 92) explica, para el caso concreto, la diferente concep-
cién del TEDH sobre esta cuestion, pues «el concepto de «control efectivo» aplicado por
la Corte al establecer si un Estado ejercia jurisdiccién extraterritorial estaba en desacuer-
do con su significado en el Derecho internacional ptblico. La nocién de «control efectivo
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dié también en el caso Chigarov al considerar que el NKR (la Reptblica de
Nagorno-Karabaj) y su administracién sobreviven en virtud del apoyo mili-
tar, politico, financiero y de otra indole de Armenia. Estado que, en conse-
cuencia, ejerce un control efectivo sobre ese territorio; por tanto, los asun-
tos denunciados estan dentro de la jurisdiccién de Armenia a los efectos del
art. 1 del Convenio (parr. 186).

Por otro lado, la responsabilidad, y aqui si recurre sin reservas a la
jurisprudencia de la CIJ, también es exigible cuando el Estado ocupante
actiia mediante personas o grupos de personas que —sin ser formalmente
6rganos suyos— actiian de hecho bajo su control, con referencia expresa a
la Sentencia de 27 de junio de 1986 en el asunto de /las actividades milita-
res y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos) y la
Sentencia de 14 de febrero de 2007 en el asunto de /a aplicacion de la Con-
vencién para la prevencion y sancion del delito de genocidio (Bosnia-Herze-
govina v. Serbia).

y general» apareci6 por primera vez en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Jus-
ticia, pero tenia un significado diferente. Comparando la situacién actual con la del caso
relativo a las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (asunto Nicara-
gua v. Estados Unidos de América, Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 27 de
junio de 1986, §§ 109-115), el gobierno ruso argumenté que tuvo mucha menos influen-
cia sobre las autoridades de la MRT (MRT son las siglas en inglés de Moldavian Republic
of Transdniestria) que los Estados Unidos de América sobre los rebeldes en Nicaragua,
especialmente en términos de la fuerza de su presencia militar en la MRT. De hecho, Rusia
fue uno de los mediadores del conflicto entre Moldavia y la autoproclamada MRT. La CIJ
confirmé su posicién en el caso relativo a la aplicacién de la Convencién para la Preven-
cién y la Sancién del Delito de Genocidio (asunto Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Monte-
negro, Sentencia de 26 de febrero de 2007, «el caso del genocidio en Bosnia»). La nocién
de «control general» habia sido desarrollada por el Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia. La interpretacion del Tribunal de esta nocién difiere de las interpretacio-
nes de otros tribunales internacionales: «Adem4s, Rusia nunca se habia ocupado de nin-
guna parte del territorio de Moldavia. No se puede decir que Rusia ejercié jurisdiccién en
el presente caso, donde el territorio estaba controlado por un gobierno de facto que no era
un 6érgano o instrumento de Rusia y que no dependia de Rusia de ninguna manera. Por el
contrario, Rusia considera que la MRT es una parte integral de la Repiblica de Moldavia.
La presencia militar rusa estaba restringida a un nimero limitado de fuerzas de paz; por
tanto, no habia motivos para concluir que ejerci6 el control a través de la fuerza de su pre-
sencia militar». Y concluye afirmando que: «La Corte mantiene sus conclusiones en Ilascu
y otros, Ivantoc y otros y Catan y otros en el sentido de que la MRT solo puede continuar
existiendo, y para resistir los esfuerzos moldavos e internacionales para resolver el conflic-
to y llevar la democracia y el Estado de Derecho a la regién, debido al apoyo militar, eco-
némico y politico de Rusia. En estas circunstancias, el alto nivel de dependencia de la MRT
en el apoyo de Rusia proporciona una fuerte indicacién de que Rusia continta ejerciendo
un control efectivo y una influencia decisiva sobre las autoridades de la MRT. De ello se
desprende que la demandante en el presente asunto es competencia de Rusia en virtud del
art. 1 del Convenio» (parrs. 110y 111).
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Esto no significa, sin embargo, que el Estado titular no tenga ninguna
responsabilidad por hechos ocurridos en el territorio secesionado de facto,
puesto que el Tribunal también verifica que haya adoptado —o intentado
adoptar al menos— con diligencia todas las medidas de indole diplomatica,
econdmica, judicial, administrativa o de otra clase respecto de la situacion
de que se trate o de las personas afectadas. Asi lo ha hecho, por ejemplo,
en el asunto Pocasovschi y Mihaila v. Repiiblica de Moldavia y Rusia (asunto
ndam. 1089/09, Sentencia de 29 de mayo de 2018), en el que advierte que,
en lo que respecta a la Republica de Moldavia, el Tribunal observa que
—como ya declaré en los asuntos lascu, Catan y Mozer—, aunque Mol-
davia no tiene un control efectivo sobre la region de Transnistria, es, sin
embargo, el Estado en cuya jurisdiccion territorial estaban las personas que
habian sufrido la violacién de sus derechos fundamentales, y por su obli-
gacion de garantizar los derechos y libertades definidos en el Convenio de
Roma de 1950 se circunscribe a adoptar las medidas diplomiticas, econd-
micas, judiciales y de otra indole que pueda de conformidad con el Dere-
cho internacional; obligaciones que califica de «positivas» (parr. 44). En el
citado asunto Mozer lo explica ampliamente al considerar que cuando un
Estado Parte no puede ejercer su autoridad sobre la totalidad de su terri-
torio debido a una situacién de facto restrictiva, como la que se produce
cuando se establece una entidad separatista en aquel, independientemente
de si va acompanado o no de ocupacién militar por otro Estado, no deja de
tener jurisdiccion, sin embargo, en el sentido del art. 1 del Convenio sobre
esa parte de su territorio temporalmente sujeta a una autoridad local soste-
nida por fuerzas rebeldes o por otro Estado. No obstante, entiende que esa
situacion factica reduce el alcance de esa jurisdiccion en la medida en que
el compromiso asumido por el Estado con arreglo al art. 1 debe ser con-
siderado por el Tribunal Gnicamente a la luz de las obligaciones positivas
del Estado contratante respecto de las personas situadas en ese territorio,
lo que implica que «debe esforzarse, con todos los medios legales y diplo-
maticos disponibles para con los Estados extranjeros y las organizaciones
internacionales, en seguir garantizando el disfrute de los derechos y liberta-
des definidos en la Convencion» (parr. 97).

La tercera opcion consiste en atribuir la responsabilidad internacional,
en defecto de potencia ocupante o Estado que controle de otra forma el
territorio, a una entidad no reconocida como Estado. Para ello es necesa-
rio, en primer lugar, segtin la jurisprudencia del TEDH, que se verifique
que el Estado titular de ese territorio no lo gobierna efectivamente, lo que
puede derivarse del anélisis de los hechos y también de un reconocimien-
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to expreso al efecto. Esto Gltimo ha sucedido con Transnistria, puesto que
Moldavia manifesté en la ratificacién del Convenio de Roma, efectuada el
12 de septiembre de 1997, que «la Republica de Moldavia declara que no
podra garantizar el cumplimiento de las disposiciones de la Convencién
con respecto a las omisiones y los actos cometidos por los érganos de la
autoproclamada Reptblica Transnistria dentro del territorio efectivamen-
te controlado por dichos 6rganos hasta que el conflicto en la region final-
mente se resuelva». En Ilascu v otros v. Moldavia y Rusia el TEDH consta-
ta que «la Republica Transnistria de Moldavia se habia establecido en ese
territorio y tenfa sus propias instituciones, incluidas fuerzas armadas, una
fuerza de policia y funcionarios de aduanas» (parrs. 300-301). A estos efec-
tos, la cuestion que se plantea el TEDH es si la entidad secesionista puede
considerarse como un movimiento insurreccional y, por tanto, aplicando
las reglas generales del Derecho internacional®, atribuir la responsabili-
dad al Estado que surja de esa accién de ruptura del orden constitucional.
A este respecto, llama la atencion que reconozca a la autoridad de facto la
presuncién de que se convertira en el gobierno de un Estado plenamen-
te integrado en la comunidad internacional*. El fundamento de la parti-
cular interpretacién de esta regla sobre la responsabilidad internacional
es la anteriormente referida «doctrina de los derechos humanos adquiri-
dos». El TEDH entiende que el objetivo de su actuacién supervisora debe
ser evitar un vacio en la proteccién de los derechos tutelados. En Banko-
vic y otros v. Bélgica y otros Estados contratantes (Decision sobre la admi-
sibilidad de 12 de diciembre de 2001) recuerda que «en su sentencia Chi-
pre v. Turquia antes citada, el Tribunal era consciente de la necesidad de
evitar “un vacio lamentable en el sistema de proteccién de los derechos
humanos” en el norte de Chipre», y expresa para este caso que «en conse-
cuencia, ante la conveniencia de evitar una brecha o vacio en la proteccion

4 El Proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos de 12 de diciembre de 2001 establece en su art. 10 que: «1. Se considera-
ra hecho del Estado segiin el Derecho internacional el comportamiento de un movimien-
to insurreccional que se convierta en el nuevo gobierno del Estado. 2. El comportamiento
de un movimiento insurreccional o de otra indole que logre establecer un nuevo Estado en
parte del territorio de un Estado preexistente o en un territorio sujeto a su administracién se
considerara hecho del nuevo Estado segtin el Derecho internacional. 3. El presente articu-
lo se entendera sin perjuicio de la atribucién al Estado de todo comportamiento, cualquiera
que sea su relacion con el del movimiento de que se trate, que deba considerarse hecho de
ese Estado en virtud de los arts. 4 a 9».

4 Cfr. P. DumMBERRY, «New State Responsibility for Internationally Wrongful Acts by an
Insurrectional Movement», European Journal of International Law, vol. 17, ntm. 3 (2006),
pp. 605-621.
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de los derechos humanos, hasta ahora el Tribunal se ha basado en el esta-
blecimiento de la jurisdiccién solo cuando el territorio en cuestion era tal
que, por las circunstancias especificas, normalmente estaria cubierto por la
Convencién» (parr. 80). Por ello ha reconocido que la obligacién impuesta
por el Consejo de Seguridad de no recocer a una entidad de facto como la
RTNC no supone ignorar los actos de la misma de forma absoluta, puesto
que los habitantes de ese territorio son administrados en su vida cotidia-
na por dicha entidad, lo que no puede ser desconocido por terceros Esta-
dos o por instituciones internacionales, como se estableci6 en el caso Takis
Demopoulos v. Turquia (asunto ntim. 46113/99 y otros, Sentencia de 1 de
marzo de 2010, parr. 94) al admitir el cumplimiento del requisito del ago-
tamiento previo de los recursos internos ante las instancias de la entidad
turcochipriota, corrigiendo su criterio anterior.

V. CONSIDERACIONES FINALES CON LA VISTA PUESTA
EN CATALUNA

Este panorama, simplemente ejemplar y principalmente europeo, de
la situacién en materia de derechos humanos de las minorfas resultan-
tes en los Estados o entidades creadas mediante secesiéon evidencia varias
circunstancias.

En primer lugar, que la motivacion identitaria que fundamenta y pre-
side los procesos secesionistas, de igual forma que fomentan el pleno res-
peto y ejercicio de la diferenciacion de la minoria nacional movilizada al
efecto, puede ser, sin embrago, la causa de la discriminacién mas o menos
notoria y mas o menos grave de las minorias resultantes en el nuevo Esta-
do. En este concepto de minorias resultantes cabe también —ademas de
las afines con el Estado matriz y otras diferentes, como hemos visto en el
ejemplo de Etiopia y Eritrea— una poblacién étnicamente coincidente con
el nuevo Estado que, sin embargo, no ha estado movilizada para conseguir
la independencia de su grupo étnico. En Cataluna esta situacion es abso-
lutamente evidente, por cuanto la mayoria de su poblacién comparte los
elementos objetivos del pueblo (basados principalmente en la lengua y la
cultura), pero solo una parte de la misma estd movilizada para conseguir la
independencia de Espafa. Lo que convertiria a la mitad de la poblacién en
minoria nacional resultante en un eventual Estado de Catalufia es solo esa
ausencia de elemento subjetivo. Y lo mas grave de esta situacion es que se
asemeja a la de los «rusos bélticos», aunque no por la diferenciacion étnica
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o lingiiistica, sino por la percepcion en la nueva hipotética mayoria social
de su afinidad con el proyecto estatal del Estado matriz, siendo especial-
mente grave, en este contexto, que la Gran Sala haya corregido la jurispru-
dencia del TEDH en el sentido de ampliar el margen de discrecionalidad
de los Estados incluso admitiendo la inelegibilidad de candidatos que se
opusieron al proceso secesionista si ello supone, en su consideracion, una
defensa de la independencia y seguridad del nuevo Estado.

En segundo lugar, cuando la nueva mayoria de un Estado secesiona-
do quiere asegurar la irrelevancia politica de sus minorfas resultantes suele
recurrir a practicas «odiosas», pero no necesariamente ilicitas segtin el Dere-
cho internacional. El ordenamiento juridico internacional no puede regular
ni los organismos internacionales supervisores controlar cuestiones como
la prohibicién o no de partidos étnicos o religiosos, siempre que se permi-
ta la participacién politica de todos sus ciudadanos en igualdad de condi-
ciones. Como tampoco se puede regular ni supervisar la configuracién de
los distritos electorales o de los umbrales minimos de los votos necesarios
para acceder a las cdmaras parlamentarias. Pero que una situaciéon no sea
ilicita no impide que los nuevos Estados responsables de esos comporta-
mientos «odiosos» no puedan ser excluidos de las organizaciones regiona-
les fundamentadas en una auténtica democracia parlamentaria. Si la OSCE,
el Consejo de Europa y la UE han presionado a paises como Macedonia
para que enmienden estas situaciones de gerrymandering, también podrian
influir en otros paises, como los balticos o algunos exyugoslavos, para adop-
tar umbrales electorales mas favorables para los partidos que representan
a sus minorias o para evitar esas manipulaciones de las circunscripciones
electorales. Incluso, serfa mas conveniente que el Consejo de Europa regu-
lara con mayor precisién algunos aspectos del «principio democratico», si
no en la forma de reglas iguales para todos los Estados, que parece invia-
ble, si al menos en la forma de conductas prohibidas, como la delimitacién
de circunscripciones electorales con diferencias que superen un porcenta-
je de poblacion entre ellas (15 por 100, por ejemplo) o el establecimiento
de umbrales minimos electorales ad hoc (estableciendo un minimo comin,
por ejemplo, el 3 por 100). De lo contrario, en nuestro caso, en una hipo-
tética Republica de Catalufa podriamos ver que, para el mismo nimero de
representantes parlamentarios, las comarcas con mayor presencia naciona-
lista tuvieran menos electores censados que las zonas de asentamiento de la
poblacién no nacionalista, al estilo de los distritos albaneses en Macedonia.

En tercer lugar, los obstaculos o impedimentos para acceder a la nacio-
nalidad que se establecen en paises como Estonia o Letonia basados en
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el conocimiento del idioma nacional por su caricter sobrevenido, esto es,
despojando a quienes la tenian de la nacionalidad propia del territorio en
el que viven, contradice lo dispuesto en el art. 15 de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos del Hombre de 1948 —por tratarse de una sustraccion
arbitraria de la nacionalidad— y en el art. 1 del Convenio de las Naciones
Unidas para la reduccién de la apatridia de 1961, segtin el cual «todo Esta-
do contratante concedera su nacionalidad a la persona nacida en su terri-
torio que de otro modo seria apatrida». Indudablemente, no se puede obli-
gar a los Estados a participar en este tratado internacional, pero el Consejo
de Europa si puede exigir a sus miembros que aseguren la vigencia de
determinados derechos fundamentales y, por tanto, promover de forma
mas eficaz la participacion en la Convencién Europea sobre la Nacionali-
dad de 1997 y en el Convenio sobre Prevencion de los Casos de Apatridia
con relacién a la Sucesién de Estados de 2006. Se ha criticado, con razén,
el poco consistente condicionamiento puesto en esta materia a los nuevos
Estados que se han incorporado en las Gltimas décadas tanto al Conse-
jo de Europa como a la UE*. Lo mismo puede decirse de la situacion de
discriminacién laboral por desconocimiento suficiente del idioma nacio-
nal. Trasladada la situacién a una futurible estatalidad catalana, podriamos
encontrarnos, en primer lugar, con catalanes (étnicos) a los que no se les
permita adquirir la nacionalidad catalana por residir en Galicia o en Anda-
lucia y ser sospechosos de poca afeccion al nuevo Estado, como en el caso
de los «eritreos etiopes», lo cual no es muy disparatado si se tiene en cuen-
ta que la Ley 9/2017, de 6 de septiembre, de Referéndum de Autodetermi-
nacioén, aprobada por el Parlamento de Catalufia, en el art. 6 incluye entre
las personas que tienen derecho al voto en esa consulta los catalanes resi-
dentes en el extranjero en determinadas condiciones de residencia y solici-
tud, pero no los residentes en el resto del territorio de Espana®.

Y, en cuarto lugar, no ofrece mucha seguridad juridica que ante la
ausencia de normas convencionales en las que sean parte la generalidad de

2 Vid. B. Are, Las minorias nacionales..., op. cit., pp. 388 y 393.

B Art. 6.1: «Son cridades a votar en el referéndum les persones que tenen dret de vot
en les eleccions al Parlament de Catalunya. També tenen dret de vot els catalans residents
a lestranger que hagin tingut el darrer veinatge administratiu a Catalunya, que donin com-
pliment als requisits legalment exigibles i que hagin sollicitat formalment de prendre part
en la votacié». Disposicion que es contradictoria con lo previsto en el art. 7.2.5) de la
Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de Transitoriedad Juridica y Fundacional de la Repiblica,
puesto que para la solicitud de la nacionalidad no distingue cuando incluye a los que resi-
dan fuera de Catalufia y hayan tenido su tltima residencia administrativa en un municipio
de Catalufa al menos durante cinco afios.
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los Estados, las reglas que establezcan la continuidad de las normas sobre
derechos humanos en un cambio de titularidad territorial por secesion
sean exclusivamente establecidas por una interpretacion de los organis-
mos internacionales supervisores, ya sea el Comité de Derechos Humanos
de la ONU, la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. Puesto que en el sistema regional
europeo la jurisdiccion del Tribunal de Estrasburgo es obligatoria para
los Estados miembros del Consejo de Europa y su doctrina es uniforme
sobre la continuidad en esta materia, incluso con reglas especiales para
los casos de entidades de facto, deberia establecerse convencionalmente y
ser una condicién para la pertenencia a esta organizacion, pues no puede
haber espacios sin proteccién en este ambito que es esencial axioldgica-
mente para esta organizacion internacional. Tanto la Ley de Transitoriedad
Catalana como la de Referéndum, declaradas inconstitucionales por nues-
tro Alto Tribunal, establecen en su art. 15 la «continuidad de los tratados
internacionales»; sin embargo, cuando hace referencia a los relativos a los
derechos humanos en su art. 22.2 no incluye ni el Convenio Marco sobre
Proteccién de las Minorias Nacionales de 1995 ni la Carta Europea de las
Lenguas Minoritarias de 1992.

Lo mas preocupante de esta prictica internacional es que se aprecia
la existencia de un patrén comtn, salvo honrosas excepciones, y especial-
mente en los primeros afios siguientes a la independencia, de no recono-
cimiento de la diferenciacién de las minorias resultantes en los Estados o
entidades secesionadas, en algunos casos muy graves también de exclu-
si6n del nuevo Estado, particularmente dificultando el acceso a la nacio-
nalidad, cuando no al trabajo, y en otros de reduccién a la marginalidad
politica manipulando interesadamente pardmetros electorales. Los meca-
nismos de reconduccion de estas situaciones andmalas —especialmente en
un contexto europeo con una triple supervision de los derechos humanos a
cargo a nivel regional del Consejo de Europa, la OSCE y la UE— han sido
muy lentos (como demuestran los ejemplos de Letonia o de Macedonia)
o incluso no del todo eficaces (como en Estonia). Curiosamente, su efica-
cia es mayor y més rdpida en los territorios administrados por entidades
no reconocidas, gracias a una suerte de ingenieria juridica como la realiza-
da por el TEDH vy, obviamente, al interés de estas entidades de homologar-
se internacionalmente. El art. 2 del Tratado de la Unién Europea prescri-
be que «la Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de
los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecien-
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tes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la toleran-
cia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres». En
Europa los ejemplos balticos y balcanicos han mostrado las fisuras del sis-
tema de proteccion de los derechos humanos. La posibilidad de que nue-
vos ciudadanos europeos puedan verse privados de sus derechos funda-
mentales por una eventual secesion, quién sabe si en el Ulster, Flandes o
Cataluna, deberfa mover a los paises realmente democraticos y respetuo-
sos del Estado de Derecho a modificar y generalizar nuestras normas con-
vencionales al respecto y a exigir su efectividad para ingresar en nuestras
organizaciones regionales.
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