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El (excepcional) reconocimiento
del derecho de secesion en el
derecho comparado

The (exceptional) recognition
of the right of secession in
comparative law

Resumen

El presente trabajo postula como punto de
partida la diferenciacion conceptual entre el
“derecho de secesion”, entendido como un
derecho cuya fuente es el Derecho nacional,
y el “derecho de autodeterminacion” que se
considera que tiene su fuente en el Derecho
internacional. Sobre esa base se examina
el reconocimiento excepcional del derecho
de secesion en el Derecho Comparado. En
el presente estudio se examinan en primer
lugar los rarisimos casos y formas en los que
el derecho de secesion ha sido reconocido
por el Derecho Constitucional de un Estado
con resultados poco encomiables. Tras ello
se estudian los supuestos y formas en los que
se ha reconocido el derecho de secesion por
instrumentos juridicos internos en contradiccion
con la Constitucion del Estado del que la
entidad en cuestion se ha separado. En este
ultimo supuesto no sélo existe una variedad de
modalidades sino también una incongruente
practica en el reconocimiento de estas acciones
por el resto de los Estados.

Palabras clave
Derecho de secesion, derecho de auto-
determinacion, referéndum, federalismo.

CARLOS RUIZ MIGUEL

Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Santiago de Compostela
carlos.ruiz@usc.es

DOI: https://doi.org/10.7203/cc.3.24542

Fecha de recepcioén: 26/04/2022
Fecha de aceptacion: 02/06/2022

Abstract

The starting point of this paper is the conceptual
differentiation between the right to secession,
understood as a right whose source lie in the
domestic law and the right to self-determination
as a right arisen from the international law. On
this basis the study deals with the rare and ex-
ceptional cases where a right to secession has
been recognized by a State constitutional law,
with not very much laudable outcome. Later on
this article examines the cases and procedures
through which the right to secession has been
introduced into the domestic law notwithstand-
ing its contradiction with the Constitution of
the State to which the separatist entity wants to
depart. In the latter case we can see a variety of
procedures and an inconsistent State practice
regarding the recognition by other States of
these actions.

Keywords
Right to secession, right of self-determination,
referendum, federalism.
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I. Precisiones conceptuales: derecho internacional a la autodeterminacion y
derecho constitucional a la secesion

Existe una confusidon habitual no sélo en la opinion publica, sino también entre
actores politicos e incluso, en ocasiones, en algunos textos juridicos, acerca
de la expresion “derecho de autodeterminacion”. En efecto, algunos utilizan la
misma expresion tanto para referirse a la separacién de un territorio colonial
respecto al Estado metropolitano y cuando una parte del Estado se separa del
resto. La esencia del fendmeno es histoérica, politica y juridicamente distinta en
ambos casos, lo que obliga, en rigor, a utilizar expresiones diferentes para aludir
a fendmenos diferentes. A nuestro juicio ello exige distinguir entre el “derecho
a la autodeterminacién”, que es por su naturaleza un derecho internacional y
el “derecho de secesion” que es, en su caso, un derecho nacional.

El “derecho a la autodeterminacion” se caracteriza por dos notas
fundamentales, a saber, que tiene su fuente en el Derecho Internacional y que
busca restablecer una soberania e independencia preexistentes. La categoria
“derecho a la autodeterminacion”, en rigor, nace a comienzos del siglo XX,
aungue inexactamente se haya pretendido identificarla antes de esa fecha, con
una doble fuente: por un lado, el pensamiento de Stalin y de Lenin, desde 1913-
1914, y por otro el de Woodrow Wilson, a partir de 1918, pues, aunque Wilson
no hablara explicitamente de “derecho de autodeterminacion” a partir de él se
planted la cuestion en relacion con las islas Aland, suecofonas pero cercanas
a Finlandia. El Tribunal Permanente de Justicia Internacional no reconocio a
estas islas el “derecho de autodeterminacion”, pero la categoria quedd como
objeto de debate. En la Carta del Atlantico de 1941 la autodeterminacion aparece
ya clara, aunque no explicitamente y sera la Carta de las Naciones Unidas la
que recoja, por primera vez la idea de “autodeterminacion”, aunque no como
un “derecho”, sino como un “principio”. Sélo después, en 1960 (Declaracién
sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales) y
1966 (Pactos internacionales de derechos civiles y politicos, y de derechos
economicos, sociales y culturales) quedara consagrada también como un
“derecho” (Ruiz Miguel, 2015: 270-274). En virtud del contenido politico del
“derecho de autodeterminacion” los “paises y pueblos coloniales” “determinan
libremente su condicion politica”. Ahora bien, la calificacion de un pueblo o pais
como “colonial” implica necesariamente que no forma parte del pueblo o pais
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metropolitano y que fue sometido, y no equiparado, a este ultimo, por medios
que desde 1945 se consideran injustos: conquista militar o tratados inicuos.
Esto significa que la “colonia”, es un pueblo o pais que ya existia independiente
de la metropoli, con la excepcion de los casos en que la colonia es una parte
de un pais que era, y eventualmente siguié siendo independiente (Gibraltar,
Malvinas, Hong Kong...). Asi pues, el “derecho de autodeterminacion” busca
garantizar que un pais o pueblo colonial que ya era independiente antes de
la colonizacién pueda volver a serlo después. La Carta de Naciones Unidas de
1945 y, muy especialmente, la Declaracion de 1960, buscan restablecer una
soberania previamente existente y, en virtud de esa soberania restablecida
por Naciones Unidas los paises y pueblos coloniales “determinan libremente
su condicion politica”. En definitiva, el “derecho a la autodeterminacion”, en su
aspecto politico, implica un reconocimiento internacional de una soberania y
de un poder constituyente de un pueblo que hasta ese momento (1945-1960)
habia sido privado de su independencia por medios que, después de 1945,
se consideran ilicitos. Por eso, aunque el contenido politico del “derecho a la
autodeterminacion” sea la atribucion de la soberania y del poder constituyente,
su naturaleza juridica es la de un derecho internacional. Son los organismos de
Naciones Unidas los que elaboran las normas singulares que precisan quienes
son esos “paises y pueblos coloniales”, premisa necesaria para poder invocar
el “derecho a la autodeterminacién”.

Son los Estados ya existentes y los “paises y pueblos coloniales” los Unicos
titulares stricto sensu del derecho internacional a la autodeterminacion. A este
respecto conviene hacer una precision. Es cierto que también se reconoce un
llamado “derecho a la autodeterminacion” a los “pueblos indigenas”, pero no
es propiamente tal derecho, aunque asi se le [lame, porque este derecho no
les autoriza a que “determinan libremente su condicion politica” sino solo a
que “en ejercicio de su derecho a la libre determinacién” tengan “derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos
internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones
auténomas”’.

Muy diferente, conceptualmente, es el “derecho de secesion” que se caracteriza
por dos notas diferentes: por un lado, tiene su fuente en el Derecho nacional
(mayormente constitucional) y, por otro, busca quebrar una unidad politica
independiente ya existente. Asi pues, el “derecho de secesién” sélo tiene su
fuente en el Derecho nacional lo que significa que, a pesar de lo pretendido por
algunos autores?, no hay reconocimiento de un supuesto derecho de “secesion
como garantia”, en supuestos de graves violaciones de derechos humanos ni en
el Derecho positivo Internacional ni en la jurisprudencia del Tribunal Internacional
de Justicia (Ruiz Miguel, 2015: 281-282; 2019: 105-108). Por otro lado, y a diferencia
del “derecho de autodeterminacion”, el “derecho de secesidén” no presupone
que el grupo que busca configurar un Estado nuevo previamente haya tenido
un Estado o haya sido una unidad politica independiente, pero en el caso de
que si lo haya tenido, se presupone gue se fusiond de forma libre y licita para
dar lugar al Estado finalmente resultante.

Estas dos categorias, “derecho a la autodeterminacion” y “derecho de
secesion” son las dos que aparecen positivizadas en el Derecho Internacional y
en el Derecho Constitucional. No existe, por el contrario, un supuesto “derecho

1 Declaracion de las naciones unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, aprobada
por la Resolucidn de la Asamblea General de Naciones Unidas A/RES/61/295 (2007).
2  El principal, Antonio Cassese (1995: 109).

Carlos Ruiz Miguel
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a decidir”, construccion pseudojuridica para intentar reclamar que el Estado
permita a un grupo realizar una accidn politica secesionista que el ordenamiento
juridico prohibe. Constituye, en consecuencia, un intento de disfrazar como
«derecho» una politica que no se atreve a actuar como tal para imponer un
nuevo poder soberano (Ruiz Miguel, 2018: 67).

El presente trabajo pretende examinar los casos en los que se ha intentado
proceder a una secesion sin tener un derecho a ello y como los tribunales
han hecho frente a ese intento de quebrar la unidad del poder constituyente.
Quedan, por tanto, fuera del ambito de este estudio los supuestos en los que esa
secesion se ha frenado por vias no jurisdiccionales. Ademas, queda fuera el caso
de Espaia que exige un estudio separado mucho mas amplio. Para comprender
adecuadamente este trabajo es muy importante constatar que el “derecho de
secesion” es una excepcion a la regla general del Derecho Constitucional v,
como tal, sélo existe si se halla explicitamente establecido.

Il. La secesion como excepcion: reconocimiento constitucional del derecho
de secesion

El examen del Derecho comparado muestra que el derecho de secesion es
excepcional en el conjunto de la Historia y, especialmente, en el presente. Hoy
en dia solo se reconoce en cinco (en realidad, cuatro) de los 193 Estados que
componen las Naciones Unidas (o sea, el 26% o el 2207% de los Estados): San
Cristobal y las Nieves (desde 1983), Etiopia (desde 1994), Liechtenstein (desde
2003) y Dinamarca (respecto a Groenlandia, desde 2009), a los que habria que
anadir, de modo muy matizado Uzbekistan (respecto a Karakalpakstan, desde
1992).

1. El derecho de secesién en Europa

* URSS (Constituciones de 1924, 1936 y 1977)

La Constituciéon de la Republica Soviética de Rusia, proclamada por el Quinto
Congreso de los Soviets de toda Rusia, de 10 de julio de 1918, en su articulo 2
disponia que la “Republica Soviética de Rusia se establece sobre el principio
de la libre unién de naciones libres”, como federacion de republicas nacionales
soviéticas” y, en su articulo 4 defendia una politica exterior basada en la
“autodeterminacion de las naciones”. Sin embargo, no consagraba, explicitamente,
un derecho de secesion.

Sera la primera Constitucion de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS), de 31 de enero de 1924 la que reconozca el derecho de secesion a las
republicas que forman la URSS. En su articulo 4 dice que: “cada Republica
federada mantiene el derecho de retirarse libremente de la Union"3. Esta
Constitucion fue sustituida por la aprobada, bajo el mando de Stalin, en el
octavo congreso extraordinario de los soviets de la URSS, el 5 de diciembre
de 1936. Esta Constitucion mantiene el derecho de secesion en su articulo 17
con un texto muy parecido (“cada Republica soviética mantiene el derecho de
retirarse libremente de la URSS”)*. La Constitucion estaliniana fue sustituida
por otra durante el mando de Breznev. Esta nueva Constitucion, aprobada el 7
de octubre de 1977, en su articulo 72 mantuvo el derecho de secesidn con este

“3a KaXXgom 13 Co3HbIX pecnybsMK CoXpaHsieTcs NpaBo CBOOOAHOro Bbixofa nad Corosa”.
“3a Kaxxgom coBeTCKOoM pecnybnKon coxpaHsieTcs npaBo cBobogHoro Bbixona ns CCCP”.

W
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tenor: “Cada Republica federada conserva el derecho a separarse libremente
de la URSS"s.

Durante el mandato de Mijail Gorbachov, este derecho fue invocado por la
Republica Socialista Soviética de Georgia, el 9 de abril de 1991, para separarse
de la URSS. Después de la llegada de Boris Yeltsin al poder, el 10 de julio de
ese ano, se sucedieron las declaraciones de independencia de las republicas
soviéticas invocando su derecho constitucional a la secesion.

* Yugoslavia (Constituciones de 1946, 1953, 1963 y 1974)¢

Yugoslavia es un pais creado en la época de entreguerras fusionando varios
Estados de lenguas eslavas en el sur de Europa (Serbia y Montenegro) junto
a zonas eslavas pertenecientes al Imperio austro-hingaro hasta finales de la
Primera Guerra Mundial. En el momento de su creacién se configuré como
monarquia, llamada primero “Reino de Serbios, Croatas y Eslovenos” y desde
1929 “Reino de Yugoslavia”. Pero ni su primera Constitucion de 15/28 de junio de
1921 (“Constitucion de Vidovdan”) ni la de 3 de septiembre de 1931 reconocian
un derecho de secesion.

El derecho de secesion tendra reconocimiento constitucional en Yugoslavia
después de que los comunistas tomaran el poder. La primera Constitucion
de Yugoslavia, de 31 de enero de 1946, en su articulo primero dice que “La
Republica Popular Federal de Yugoslavia es un estado-nacion federal con forma
de Republica, una comunidad de naciones iguales juridicamente, que se basa
en la libre determinacion, incluido el derecho a la secesion, que ha expresado su
voluntad de convivir en un solo gobierno federal’. Esta primera Constitucion fue
sustituida en 1953 por la Ley Constitucional sobre las bases de la organizacion
social y politica de la Republica Federativa de los Pueblos de Yugoslavia y de los
organos federales de autoridad que mantuvo ese derecho, con el mismo tenor,
en el articulo 1 de la Constitucion de 1946 como Seccion 1 del nuevo articulo I.
Esta Constitucion fue sustituida por la Asamblea Popular Federal, el 7 de abril
de 1963, que en su articulo 1 dice que “los pueblos de Yugoslavia, sobre la base
del derecho de todos los pueblos a la autodeterminacion, incluido el derecho de
secesion (...) se unieron en una republica federal de pueblos y nacionalidades
libres e iguales y crearon una comunidad federal socialista de trabajadores, la
Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, (...)"8.

Esta Constitucién fue sustituida once afnos después por otra, fechada en
1974 que, en su primera parte (Principios fundamentales) incluye, como primer
principio, el del derecho de secesion:

“Los pueblos de Yugoslavia, partiendo del derecho de todos los pueblos a la
autodeterminacion, incluido el derecho a la secesion, sobre la base de su voluntad
libremente expresada en la lucha comun de todos los pueblos y nacionalidades
en la guerra de liberacion nacional y en la revolucidn socialista, en armonia con

a1

“3a Kaxxgom cor3HOoM pecnybnmKon coxpaHseTcs npaBo cBobonHoro Beixoga ns CCCP”.

6 Los textos originales de las Constituciones yugoslavas pueden consultarse en http://www.ar-
hivyu.gov.rs/active/sr-latin/home/glavna_navigacija/leksikon_jugoslavije/konstitutivni_akti_ju-
goslavije.html

7 “®epepatmBHa HapogHa Peny6nvka Jyrocnasuja je caBe3Ha HapogHa op>kasa penybnkaHcKor

obnuka, 3ajegHvLa paBHOMPaBHUX Hapopa, Koju Cy Ha OCHOBY MpaBa Ha camoornpeerberse,

YKSbYy4yjyhn npaBo Ha oOTUen/beHe, U3pas3uan CBOjy BOSbY Aa XXUBE 3ajeaHo y denepaTuBHOj

op>xasn.”.

“Hapogu Jyrocnasuje, nonasehun of npasa cBakor Hapoga Ha camoornpegeberse, YKiby4yjyhn un

npaBo Ha OTUEMN/bemsE, (...) , YijeANHUIM Cy ce y caBe3Hy penybnnky cnoboOHNX 1 PpaBHOMPaBHUX

HapoJa 1 HapPOOHOCTM M CTBOPWUIM COLMjaNUCTUYKY hefepaTuBHy 3ajeqHuLy pagHUX Jbyou —

Coupmjannctnuky ®@epepatmsHy Penybnuky Jyrocnasujy (...)".

[e¢]

Carlos Ruiz Miguel
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sus aspiraciones histoéricas, conscientes que la ulterior consolidaciéon de su
hermandad y unidad es de su comun interés, junto con las nacionalidades con
las que viven, se unieron en una republica federal de pueblos y nacionalidades
libres e iguales y crearon una comunidad federativa socialista de trabajadores -
la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia, en el cual, en interés de cada
pueblo y nacién por separado y de todos juntos, (...)".

Este derecho de secesion fue invocado por sucesivas republicas de la
Federaciéon yugoslava para separarse de la misma. El 23 de diciembre de
1990 Eslovenia celebrd un referéndum sobre la independencia que obtuvo un
amplio respaldo (88'5% del censo) y el 25 de junio de 1991 Eslovenia declard su
independencia, tras lo cual se produjo la lamada “guerra de los diez dias” contra
Yugoslavia que fue derrotada. Poco después, el 19 de mayo de 1991 se celebrdé
un referéndum similar en Croacia en el que también con una amplia mayoria del
censo la poblacion apoyd la independencia, que fue declarada el 25 de junio de
1991. Tras estas dos se produjeron las escisiones de otras republicas que, en el
caso de Bosnia dieron lugar a una cruenta guerra. Yugoslavia quedo reducida
a una federacion de Serbia y Montenegro. Mas adelante examinaremos el caso
de esta otra federacion.

* Checoeslovaquia (1968-1992)
Tras la toma del poder por los comunistas, el 9 de mayo de 1948 se aprueba la
Constitucién de la “Republica Popular” de Checoslovaquia. Este texto, como las
precedentes constituciones comunistas de la URSS y la de Yugoslavia proclamaba
en su articulo 1.2 el “derecho de autodeterminacion” de cada una de las dos
republicas (la checa y la eslovaca) aunque no consagraba explicitamente el
derecho de secesioén: “La base de la Republica Socialista Checoslovaca es una
union voluntaria de estados nacionales iguales de las naciones checa y eslovaca,
basada en el derecho a la autodeterminacion de cada uno de ellos”™°. Sera la ley
constitucional de 27 de octubre de 1968, sobre la federacién checoeslovaca,
la que, ademas de reiterar el derecho de autodeterminacion de los miembros
de la Federacion, por primera vez introduzca, explicitamente, el derecho de
secesion en esta Federacion en su Preambulo con estas palabras: “Reconociendo
la inalienabilidad del derecho a la libre determinacién hasta la separaciéon y
respetando la soberania de cada nacion y su derecho a configurar libremente
el modo y forma de su vida nacional y estatal” .

El 17 de julio de 1992, el parlamento de Eslovaquia, sin que hubiera habido
un referéndum, aprobd una declaracion para alcanzar la soberania “a nivel
internacional”, lo que significaba romper la federacion, amparandose en la

9 “Hapopgu JyrocnaBsuje, nonasehun of npaBa CBakor HapoAa Ha caMoonpenerbere, yKiby4yjyhn un
npaBo Ha OTLEeN/beHE, HA OCHOBY CBOje C/TO60AHO U3pakeHe BoSbe Y 3ajeaHnyKkoj 6opbu cBmx
Hapoda M HapOAHOCTM Y HapOQ4HOOCNO060AMIaYKOM paTy M COouMjanncTUYKO] peBonyumjn, a y
cKagy ca CBOjUM NCTOPUJCKMM TeXXHama, CBECHM Aa je farbe yuBplwhBaHse HXoBOr bpaTcTea
M jeOVHCTBA Y 3ajeQHNYKOM UHTEpeCy, 3ajefHO ca HapoOHOCTMMa ca KOjMa XuBe, YieaAnHUAN cy
ce y case3Hy penybnvky crnobofHuX ¥ paBHOMPaBHMX Hapoga W HapOAHOCTM U CTBOPWN

coumjanncTniky depepatuBHy 3ajegHuudy pagHux sbyon — Couunjanuctuuky depgepaTtuBHy
Penybnunky Jyrocnasujy, y Kojoj, y MHTEPECY CBaKor Hapoda U HapoOHOCTY MOCEGHO 1 CBUX HoMX
3ajegHo (...),".

10 “Zakladem Ceskoslovenské socialistické republiky je dobrovolny svazek rovnopravnych
narodnich statd ceského a slovenského naroda, zalozeny na pravu na sebeurceni kazdého z
nich.”.

11 “uznavajice nezadatelnost prava na sebeurceni az do oddéleni a respektujice suverenitu
kazdého naroda a jeho pravo utvaret si svobodné zplsob a formu svého narodniho a statniho
Zivota”.

14
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posibilidad de separaciéon, mencionada en la ley constitucional de 1968. La
secesion fue consumada, pacificamente y sin referéndum mediante otra ley
constitucional, de 25 de noviembre de 1992, sobre la disoluciéon de la Republica
checa y eslovaca.

* Serbia-Montenegro (2002-2003-2006)

Tras la progresiva separacion de Yugoslavia de la mayoria de las republicas que
la formaban (Eslovenia, Croacia, Macedonia y Bosnia-Herzegovina) quedaron
s6lo dos republicas (Serbia y Montenegro) que, mediante el acuerdo de union
de 14 de marzo de 2002, en que intervino como testigo el Alto Representante de
la UE para la politica exterior y de Seguridad (Javier Solana, en agquel momento)
formaron un nuevo Estado federal llamado “Serbia-Montenegro”?. Ese acuerdo
contenia una clausula de “reconsideracion” en virtud de la cual tres afios después
de formalizada la Unién los Estados miembros tendrian derecho a iniciar un
procedimiento para salir de la misma. Ese acuerdo contemplaba la aprobacion
de una “Carta constitucional” que debia ser la ley fundamental de la nueva
Federacion y que entro en vigor el 4 de febrero de 2003.

El articulo 60 de esta Carta Constitucional establece dos condiciones a la
secesion: una temporal (que la secesion no se solicite hasta que hayan pasado
tres anos desde la aprobacién de la Carta) y otra procedimental (que la secesion
se haya aprobado por referéndum). Este articulo dice:

“Después de cumplirse el periodo de tres anos, los Estados miembros tienen
derecho a iniciar el procedimiento de cambio de su estatus estatal, es decir, de
salir de la union estatal de Serbia y Montenegro.

La decision de salir de la union estatal de Serbia y Montenegro se aprueba
después de celebrar un referéndum.

La Ley de Referéndum la aprueba el Estado miembro, teniendo en cuenta los
estandares democraticos aceptados internacionalmente.

En caso de que el Estado de Montenegro salga de la union estatal de Serbia y
Montenegro, los documentos internacionales que se refieren a la Republica Federal
de Yugoslavia, especialmente la Resolucion 1244 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, se referiran en su totalidad al Estado de Serbia, como sucesor.

El Estado miembro que utilizase el derecho de salir no hereda el derecho a
tener personalidad juridico-internacional y todas las cuestiones polémicas se
regularan de un modo especial entre el Estado sucesor y el Estado que logre la
independencia.

En caso de que ambos Estados miembros se pronunciasen en referéndum por
el cambio del estatus estatal, es decir, la independencia, todas las cuestiones
polémicas se resolverian mediante el procedimiento de sucesion, al igual que
en el caso de la antigua Republica Socialista Federativa de Yugoslavia”™

12 Agreement on Principles of Relations between Serbia and Montenegro within the State Union,
Belgrade, 14th March 2002. https://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/press-
data/en/sg/69898.pdf

13 “lo ncTeky nepuofa Of TpW rogviHe, Ap>Kase uYnaHuue umajy npaso Aa NOKPeHy nocTynak 3a
NPOMEHyY Ap>XaBHOI cTaTyca, OOHOCHO 3a NCTynare 13 gp>xasHe 3ajegHuue Cpbuja n LipHa Nopa.
Opnyka o uctynamry 13 ap>kasHe 3ajegHuiie Cpbuja n LipHa Mopa goHocu ce HakoH pedepeHayma.
3akoH 0 pedepeHoyMy OOHOCK ApyKaBa uynaHuua, Bogehu padyHa o MehyHapoOHO npuaHaTum
LEMOKPaTCKM CTaHaapanma.

Y cnydyajy uctynarba gpxxase LlpHe [ope u3 gpxxaBHe 3ajegHuue Cpbuja n LpHa Topa,
MehyHapoOHN LOKYMEHTU Koju ce opHoce Ha CasesHy Penybnuky Jyrocnaeujy, noce6Ho
Pesonyumnja 1244 Caseta 6e36egHOCTM YieAnHbeHNX Haumja, ogHOCUM 61 ce 1y LIeNoCTy BaXKUn
3a gp>xasy Cpbujy, kao cnepbeHuka.

[p>kaBa YnaHuua Koja ICKOPUCTY NpaBo UCTyNana He Hacnehyje NnpaBo Ha MeRyHapogHO-NPaBHU

Carlos Ruiz Miguel
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Al amparo de lo previsto en este articulo 60, Montenegro celebro un referéndum
el 21 de mayo de 2006 donde la opcion de la independencia fue apoyada por
mas del 50% del censo de la republica federada. Poco después, el 3 de junio
de 2006 el Parlamento montenegrino proclamo la independencia.

* Liechtenstein (2003)
Por iniciativa del principe Hans-Adam |l, se sometio a referéndum el 16 de
marzo de 2003 una serie de reformas a la Constitucion de 5 octubre 1921, que
entraron en vigor el 15 de septiembre de 2003™. Entre las reformas se hallaba
la inclusion del derecho de secesion, lo que se efectud con el afadido de un
segundo parrafo al articulo 4, que quedd redactado asi:

“Cada uno de los municipios tiene el derecho a separarse de la Unién estatal.
La iniciacion del procedimiento de secesion debe ser decidida por la mayoria
de los ciudadanos del pais que estdn censados en ese municipio. La regulacion
de la secesion se hace mediante una ley o caso por caso a través de un tratado.
En caso de hacerse mediante un tratado, tras la conclusién del mismo debe
celebrarse una segunda votacion en el municipio”™.

* Dinamarca-Groenlandia (2009)

Geoldgicamente Groenlandia forma parte de América, pero politicamente se halla
dentro de Europa, al formar parte del Reino de Dinamarca. Groenlandia era un
territorio colonial danés hasta que con la aprobacion de la Constitucion danesa
de 1953 fue incorporada como territorio nacional danés y se intentd un proceso
de asimilacion a Dinamarca que provoco resistencias en Groenlandia despertando
un deseo de independencia. Cuando se celebro en 1972 el referéndum sobre
el ingreso en las Comunidades Europeas, el conjunto de la poblacién danesa
voto a favor (63'3% de votos), pero en Groenlandia la gran mayoria (70%) voté
en contra lo cual ya revelaba que, desde el primer momento, la poblacion de
esta gran isla no era favorable a la integraciéon europea. Y lo cierto es que tras
la entrada de Dinamarca en la CE el rechazo groenlandés aumento.

El parlamento danés aprobd el 29 de noviembre de 1978 la ley de autonomia
de Groenlandia, que recibio el apoyo de la poblacién de la isla en el referéndum
celebrado el 17 de enero de 1979 donde, por amplia mayoria (70'1%, con el 60'7%
de participacion) se apoy6 disponer de amplia autonomia para el territorio
en virtud de la cual se cred un parlamento que convoco, el 23 de febrero de
1982, un referéndum sobre la salida de la isla de las Comunidades Europeas.
Con una escasa participacion (23'79% del electorado) una mayoria (53'02%)
se mostro a favor de abandonar las Comunidades. La razén fundamental de la
oposicion groenlandesa era la de no permitir el acceso a la pesca en aguas de
la isla a barcos de otros paises comunitarios a lo que se anadié la prohibicion
comunitaria de comerciar con productos hechos con piel de foca. A fin de

CcybjeKTMBUTET, a cBa CrnopHa nuTara NocebHo ce perynuwy namely apkase-crnepbeHvka un
ocamocTarbeHe Ap>KaBe.

Y cnydyajy pa ce obe gpxxase 4naHuue y pedepeHayMCKOM MOCTYMKY U3jacHe 3a MPOMEHY
OP>KaBHOI cTaTyca, OQHOCHO HEe3aBWCHOCT, Y MOCTYNKY CyKLEeCuje peryauwy ce cea cropHa
nuTarea, Kao y cnydajy éusle Counjannctuuke ®epepatrBHe Penybnuke Jyrocnasmje”.

14 LGBI. 2003 No. 186.

15 “Den einzelnen Gemeinden steht das Recht zu, aus dem Staatsverband auszutreten. Uber die
Einleitung des Austrittsverfahrens entscheidet die Mehrheit der dort ansdssigen wahl-
berechtigten Landesangehdrigen. Die Regelung des Austrittes erfolgt durch Gesetz oder von
Fall zu Fall durch einen Staatsvertrag. Im Falle einer staatsvertraglichen Regelung ist nach
Abschluss der Vertragsverhandlungen in der Gemeinde eine zweite Abstimmung
abzuhalten”.
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formalizar esa salida se acordo en 1985 un tratado para modificar los textos
de los tres principales tratados comunitarios. Es el “Tratado modificando lo
concerniente a Groenlandia en los tratados que establecen las Comunidades
Europeas™®. Dicho tratado excluye a Groenlandia de la mayor parte del Derecho
Comunitario, aunque incluye un breve “Protocolo sobre el régimen particular
aplicable a Groenlandia” que permite la importacion de productos pesqueros
de la isla, sin pago de derechos aduaneros, a condicion de llegar a un acuerdo
sobre las posibilidades de pesca en las aguas groenlandesas para los barcos
comunitarios. Esta relacion se complementd con una declaracion conjunta firmada
por la Comunidad Europea, de un lado, y el gobierno auténomo de Groenlandia
y el Reino de Dinamarca, de otro". El nuevo Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea, aprobado en el Tratado de Lisboa, en su Protocolo numero 34
sobre el “Régimen especial aplicable a Groenlandia” practicamente reproduce
el protocolo de 1985.

El 21 de junio de 2009 entré en vigor la “Ley de autogobierno de Groenlandia™®.
Dicha ley establece que la iniciativa sobre la decision de la independencia de
Groenlandia sera tomada por el pueblo de Groenlandia. Una vez aprobada esa
iniciativa se iniciardn unas negociaciones entre el gobierno de Groenlandia
(“Naalakkersuisut”) y el gobierno danés, que debe ser aprobado por el parlamento
de Groenlandia (“Inatsisartut”) y el de Dinamarca (“Folketing”) y debe ser ratificado
por un referéndum en Groenlandia'™.

2. El derecho de secesion en Asia

* Birmania (1947)

Birmania (o Burma, y ahora Myanmar) formaba parte del Imperio britanico desde
1885. En prevision de la independencia de esta colonia, se aprobo la Constitucion
de la Union de Burma, de 24 de septiembre de 1947, en vigor desde el 4 de
enero de 1948, fecha en que el pais accedio a su independencia, conforme a la
ley (britanica) de independencia de Burma, promulgada el 10 de diciembre de
1947?°, La Constitucion de Burma contenia un conjunto de articulos (el capitulo
X) dedicado al “derecho de secesiéon”. El derecho de secesion contenido en
la Constitucion se somete a una serie de condiciones?: una relativa al tiempo
(que la secesion no se puede activar hasta un minimo de diez anos después
de entrada en vigor la Constitucion??), al procedimiento (que la secesién debe
ser instada por una mayoria de, al menos, dos tercios del parlamento del
Estado secesionista?® y posteriormente ser ratificada en referéndum?*) y a las

16 JOnNn° L 29, de1de febrero de 1985, pp. 1-7.

17 DO n° L 208, de 29 de julio de 2006, pp. 32-36.

18 Ley no. 473 d 12 de junio de 2009.

19 Articulo 21.

20 Burma Independence Act 1947 (1947, 11 Geo. VI, Ch. 3)

21 Articulo 201: “Save as otherwise expressly provided in this Constitution or in any Act
of Parliament made under section 199, every State shall have the right to secede
from the Union in accordance with the conditions hereinafter prescribed”.

22 Articulo 202: “The right of secession shall not be exercised within ten years from the date on
which this Constitution comes into operation”.

23 Articulo 203.1: “Any State wishing to exercise the right of secession shall have a resolution to
that effect passed by its State Council. No such resolution shall be deemed to have been
passed unless not less than two-thirds of the total number of members of the State Council
concerned have voted in its favour”.

24 Articulo 204: “The President shall thereupon order a plebiscite to be taken for the purpose of
ascertaining the will of the people of the State concerned”.

Carlos Ruiz Miguel

El (excepcional) reconocimiento del derecho...
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garantias en su ejercicio?. La introduccioén de este derecho de secesion se ha
explicado por el hecho de que tras la independencia un partido de orientacion
socialista tomo el poder y se inspird en la Constitucion de Yugoslavia de 1946,
que reconocia el derecho de secesiéon (Donnison, 1970: 141).

El derecho de secesién fue eliminado en la siguiente Constitucion birmana,
aprobada en referéndum el 15 de diciembre de 1973 y que entrd en vigor en
1974, sin que hubiera sido ejercido. La tercera, y actual, Constitucion de la
Republica de la Union de Myanmar de 2008, aunque califique al Estado como
“multinacional” (articulo 1.3) establece como uno de sus objetivos el de la “no
desintegracion de la Union” (articulo 6.a).

* Uzbekistan (1992)

La Constitucion uzbeka de 1992 reconoce el derecho de secesion de la republica
de Karakalpakstan. La Constitucion uzbeka parte de la idea de que “la soberana
republica de Karakalpakistan” forma parte de la Republica de Uzbekistan, siendo
la soberania de aquélla protegida por la republica uzbeka. La republica de
Karakalpakstan tiene su propia Constitucion (de 9 de abril de 1993) que debe
ser conforme con la Constitucion uzbeka, pues las leyes de Uzbekistan rigen
en Karakalpakstan (articulos 70-72). Las relaciones entre ambas republicas, la
de Karakalpakstan y la de Uzbekistan, deben regirse por tratados y arreglos
concertados entre ambas, y las disputas deben solucionarse por medio de
conciliacion (articulo 75).

En este marco, la Constituciéon uzbeka reconoce que “la Republica de
Karakalpakstan tendra derecho a separarse de la republica de Uzbekistan,
mediante un referéndum nacional del pueblo de Karakalpakstan” (articulo 74),
pero esta posibilidad esta limitada por el precepto que atribuye al parlamento
uzbeko la aprobacion de cualquier decisidon para separarse de la Republica de
Uzbekistan (articulo 78.6).

3. El derecho de secesion en Africa

* Etiopia (1994)
Aunque tras la abolicién de la monarquia y el destronamiento del Emperador
Haile Selassi se implanté un régimen comunista, la Constitucién comunista de 12
de septiembre de 1987 no va a imitar a las Constituciones comunistas europeas
y establecera un sistema unitario sin asomo de reconocimiento del derecho de
secesion. Sin embargo, tras la derrota del régimen comunista de Mengistu, en
1991 se abrid un nuevo periodo en el que Eritrea, que habia desarrollado una larga
guerra para obtener su independencia, consiguid que Etiopia se comprometiera
ante Naciones Unidas a permitir la celebracion de un referéndum supervisado por
Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales. La Asamblea General
de Naciones Unidas aprobé el 5 de abril de 1993 una resolucién?® autorizando
la presencia de observadores en el referéndum celebrado entre el 23 y el 25 de
abril de 1993 que dio el triunfo a la opcion de independencia.

La Constitucion etiope de 8 de diciembre de 1994 (en vigor desde el 21 de
agosto de 1995) reconoce en su articulo 39.1 que “toda nacion, nacionalidad y
pueblo de Etiopia tiene un incondicional derecho de autodeterminacion, incluida

25 Articulo 205: “The President shall appoint a Plebiscite Commission consisting of an equal
number of members representing the Union and the State concerned in order to supervise
the plebiscite”.

26 A/RES/47/114, de 5 de abril de 1993.
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la secesion”. El articulo 39.4 de la Constitucion regula el ejercicio valido de este
derecho condicionandolo a la concurrencia de varios elementos: en primer
lugar, que la iniciativa se halle aprobada por una mayoria de dos tercios de la
asamblea del territorio afectado; en segundo lugar, que se halle ratificada por
mayoria del pueblo afectado en un referéndum convocado por el Gobierno
federal en un plazo maximo de tres afios desde que lo aprobd el parlamento del
territorio secesionista; en tercer lugar, que el gobierno federal haya transferido
los poderes al nuevo Estado; y, en cuarto lugar, que se haya procedido a un
reparto de los bienes publicos del modo que la ley haya previsto.

* Sudan (2005)

La llamada “segunda guerra civil sudanesa” opuso entre 1983 y 2005 al sur,
mayormente de religion cristiana y animista, al norte mayormente musulman.
El fin de la guerra civil entre el norte y el sur de Sudan llegé cuando los dos
beligerantes firmaron el “Acuerdo de paz integral” de 9 de enero de 2005 que
estipulaba el reconocimiento del derecho de autodeterminacion al Sudan del
Sur mediante un referéndum. Este derecho fue incorporado a la Constitucion
interina del Sudan, de 6 de julio de 2005, que reconocia dicho derecho en su
articulo 219 y establecia que el mismo se ejerceria mediante un referéndum
de autodeterminacion que deberia celebrarse seis meses antes de agotarse el
periodo de seis anos de vigencia de la Constitucion interina (articulo 222). El
referéndum del Sudan del Sur se llevo a cabo, segun lo previsto, entre el 9 y 11
de enero de 2011 dando un triunfo claro a la opcidon de independencia, lo que
dio lugar al nuevo Estado de Sudan del Sur.

4. El derecho de secesion en América

El Estado compuesto por las islas de San Cristobal y de Nieves es el Unico Estado
americano que reconoce el derecho de secesion. Estas islas fueron descubiertas
por el propio Cristobal Colén en 1494, las islas fueron ocupadas y reocupadas
por ingleses, franceses y espafoles hasta que desde 1713 paso6 a formar parte
de la Gran Bretafna hasta la independencia de las mismas en 1983.

La Constitucion de las islas de San Cristobal y Nieves, de 1983, recién
adquirida la independencia, contempla la posibilidad de que la isla de las Nieves
pueda separarse de San Cristobal (pero, sin embargo, no de que San Cristébal
pueda separarse de las Nieves, lo que contrasta con los casos de la Republica
de Chequia y Eslovaquia o el de la Republica de Serbia-Montenegro). El articulo
113 establece las condiciones para proceder a la secesion de la isla Nieves. Entre
estas se hallan las siguientes: en primer lugar la iniciativa debe transcurrir en
un plazo de no menos de noventa dias entre la presentacion de la iniciativa
de ley secesién y la segunda lectura de la propuesta legislativa?’; en segundo
lugar, junto a la iniciativa de secesion debe presentarse un completo y detallado
proyecto de la futura Constitucion del eventual Estado??; en tercer lugar, que

27 Art.113.2.a) “such a bill shall not be submitted to the Governor-General for his assent unless: a) there
has been an interval of not less than ninety days between the introduction of the bill in the Assembly
and the beginning of the proceedings in the Assembly on the second reading of the bill”.

28 Art. 113.2.c) “such a bill shall not be submitted to the Governor-General for his assent unless: (...)
c) full and detailed proposal for the future constitution of the island of Nevis (whether as a sep-
arate states or as part of or in association with some other country) have been laid before the
Assembly for at least six months before the holding of the referendum and those proposals,
with adequate explanations of their significance, have been made available to the persons enti-
tled to vote on the referendum at least ninety days before the holding of the referendum”.

Carlos Ruiz Miguel
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la ley de secesion sea aprobada por el parlamento de las Nieves por no menos
de dos tercios de sus miembros?; y, en cuarto lugar, que el proyecto de ley sea
aprobado en referéndum por no menos de dos tercios de los votantes®°.

Ill. La secesion como revolucion: el reconocimiento juridico-interno no
constitucional del derecho de secesion

Junto a los supuestos de reconocimiento constitucional del derecho de secesion
encontramos otros casos en los que se introdujo a través del Derecho interno
infra o aconstitucional el derecho secesion, aun cuando fuera de modo bastante
cuestionable a la luz del Derecho establecido en la Constitucion del Estado que
reconocio6 este derecho.

1. México y Texas

La separacion de la “Nueva Espafa” se produjo estando en vigor en Espafna la
Constitucion de 1812, que en su articulo 3 disponia que “La soberania reside
esencialmente en la Nacion, y por lo mismo pertenece a ésta exclusivamente el
derecho de establecer sus leyes fundamentales”. Sin embargo, en el “Acta de
independencia” pronunciada por la Junta Soberana congregada en la Ciudad
de México el 28 de septiembre de 1821, se afirma que la “Nacidon mexicana”
“es Nacion Soberana, e independiente de la antigua Espafa, con quien, en
lo sucesivo, no mantendra otra union que la de una amistad estrecha, en los
términos que prescribieren los tratados”®. Tras esta declaracion Juan O’Donoju,
jefe politico superior y capitan general de Nueva Espafa, invitd a Agustin de
lturbide a una conferencia cuyo resultado fue la firma de los llamados “Tratados
de Codrdoba” firmados en la ciudad de Cérdoba, Veracruz, el 24 de agosto de
1821, en los que se acuerda la Independencia de México y la retirada de las
tropas espafolas de la capital del pais. Sin embargo, las Cortes espafnolas no
reconocieron validez a ese documento y el 12 de febrero aprobaron un dictamen
que declaraba que “se estimen por de ningun valor ni eficacia todos los tratados
que se hayan celebrado entre los gefes espanoles y gobiernos de América, que
deben conceptuarse nulos, segun lo han sido desde su origen relativamente al
reconocimiento de la independencia para que no estaban autorizados, ni podia
autorizarseles sino por previa declaratoria de las Cortes”.

Esta separacion se produjo mediante el surgimiento de una legalidad interna
nueva sin amparo internacional. Sin embargo, el 16 de diciembre de 1836 se
aprobd el “Real decreto con la autorizacion de las cortes para el reconocimiento
de laindependencia de las Américas” (De Nieva, 1837: 584-585) a cuyo amparo
se firmo el “Tratado de paz y amistad celebrado entre Espafia y la Republica
Mexicana en 28 de diciembre de 1836” mediante el que Espafia reconocio la
independencia de México.

Cuando ya estaba constituido el Estado mexicano se produjo la crisis de la
secesion de Texas. Ya el 6 de abril de 1813 en Texas se proclamd un “acta de

29 Art. 113.2.b) ““such a bill shall not be submitted to the Governor-General for his assent unless:
(...) b) A bill for the purposes of subsection (1) shall not be regarded as being passed by the
Assembly unless on its final reading the bill is supported by the votes of not less than two-
thirds of all the elected member of the Assembly”.

30 “after it has been passed by the Assembly, the bill has been approved in a referendum held in
the island of Nevis by not less than two-thirds of all the votes validly cast on that referendum”.

31 Texto de la declaracion en Avila, Dym y Pani (2013).

32 Gaceta de Madrid num. 44, de 13 de febrero de 1822, pp. 248-250.
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independencia de la provincia de Texas”, pero con el objetivo de separarse
de Espafia para integrarse en México (Avila et alii, 2013). Al poco tiempo de
consolidarse la independencia mexicana en 1821 se aprobd la constitucion de
1824 que establecid un Estado federal compuesto por 19 estados y 5 territorios
federales. Uno de esos estados era el de “Coahuila y Texas” cuya norma basica
de organizacion era el “Decreto para el arreglo y organizacion provisional del
gobierno interior del estado”®® que operaba como la constitucion del estado
federado. El articulo 4 de este “arreglo” declaraba que “El estado de Coahuila
y Texas se compromete solemnemente a obedecer y sostener a toda costa los
Supremos Poderes de la Federacion, su unién federal con los demas estados y
la independencia constitucional de todos y cada uno de ellos” y en su articulo
2 se proclamaba que este estado era “libre, independiente y soberano en lo
que exclusivamente toque a su administraciéon y gobierno interior, con arreglo
al Acta Constitutiva y a la Constitucion de la Republica de los Estados Unidos
Mexicanos que diere el mismo Congreso General”.

El sistema federal de México tenia adversarios partidarios del centralismo.
El 23 de octubre de 1835 se aprobaron las “Bases de Reorganizacion de la
Nacion Mexicana” que sustituyeron el sistema federal por un sistema centralista
provisional, sistema que posteriormente se confirmaria el 30 de diciembre de
1836 cuando se aprobd el Decreto que expide las “Leyes Constitucionales de
la Republica Mexicana”. Desde que se suprime el sistema federal en octubre
de 1835 Texas inicia su doble rebelion, en la que también hay un componente
importante anticatolico. Se traté de una doble secesion pues, por un lado, se
separa de Coahuila, pese a que el “arreglo” (constitucion estadual) de Coahuila-
Texas no lo permitia, y, por otro lado, se separa de México.

El 7 de noviembre de 1835 se proclama la “Declaracion del pueblo de Texas
reunido en Convencion General” (redactada en espafol) que en su punto
quinto afirma “Que se considera con derecho de separarse de la Union &8 Mejico
durante la desorganizacion del Sistema Federal y el regimen del despotismo,
y para organizar un gobierno independiente 6 adoptar aquellas medidas que
sean adecuadas para proteger sus derechos y libertades; pero continuar fiel al
gobierno Mejicano en el caso de que la nacion sea gobernada por la Constitucion
y las leyes que fueron formadas para el regimen de su asociacion politica”. Esta
declaracion, aunque proclamaba el “derecho a separarse” y “para organizar
un gobierno independiente” dejaba la puerta abierta a continuar la unién con
México sobre una base federal. No obstante, constatando que el centralismo
se asentaba en México, el 2 de marzo de 1836 se proclama la independencia
de Texas. La declaracion concluye que su conexion politica con la nacion
mexicana “ha terminado para siempre” y que el “pueblo de Texas” constituye
una “republica libre, soberana e independiente”. El 17 de marzo de 1836 aprobd
su Constitucion que fue ratificada por el primer congreso de la Republica de
Texas surgido tras las elecciones de septiembre de ese ano. En 1844 |os Estados
Unidos, Inglaterra y Francia reconocieron la independencia del Estado texano
y un ano después, el 29 de diciembre de 1845, Texas se integrd en los Estados
Unidos de América como el estado numero 28. México no llegd a reconocer
la secesion de Texas para convertirse en un Estado independiente, pero si la

33 Texto en Fuentes (2010: 55-56).

34 “We, therefore, the delegates with plenary powers of the people of Texas, in solemn convention
assembled, appealing to a candid world for the necessities of our condition, do hereby resolve
and declare, that our political connection with the Mexican nation has forever ended, and that
the people of Texas do now constitute a free, Sovereign, and independent republic, and are
fully invested with all the rights and attributes which properly belong to independent nations”.

Carlos Ruiz Miguel

El (excepcional) reconocimiento del derecho...



Cuadernos Constitucionales 3, pp. 9-31

ISSN: 2660-9231

anexion de este territorio a los Estados Unidos a través del articulo V del Tratado
de Guadalupe Hidalgo entre la Republica Mexicana y los Estados Unidos de
América de 2 de febrero de 18483,

2. Argelia

Argelia, de acuerdo con el Derecho nacional francés, no disponia del mismo
estatuto juridico que los demas territorios africanos franceses pues era
considerado territorio nacional francés. Asi, por ejemplo, en el norte de Africa,
la mayor parte de Marruecos y Tunez estaban bajo control francés mediante
titulo de “protectorado” y en Mauritania bajo titulo de “colonia” por ocupacion. A
diferencia de estos otros paises norteafricanos Argelia fue conquistada a partir
de 1830 y termino siendo anexionada como “territorio nacional” de Francia. Esto
significaba que, a diferencia de lo que ocurria con los otros territorios franceses
norteafricanos, en principio, el Derecho de la descolonizacion creado en el
marco de Naciones Unidos no era de aplicacién a Argelia.

No obstante, o quiza precisamente por ello, Argelia fue la posesién francesa
donde estalld el conflicto mas cruel para obtener su independencia. El 1 de
noviembre de 1954 se inicié una violenta guerra dirigida a separar Argelia de
Francia para crear un Estado arabe e islamico. La guerra, excepcionalmente
sangrienta, provoco el fin de la IV Republica francesa y el acceso al poder de
Charles de Gaulle que impulsd una nueva Constitucion, en 1958, con la que se
inauguro la “V Republica” aun en vigor, con las reformas realizadas en estos afos.

La Constitucidon no reconocia el derecho de autodeterminacién a partes
del territorio francés, antes bien, el territorio francés estaba calificado como
“indivisible” (articulo 2). Tampoco estaba Argelia considerada por Naciones
Unidas como una “colonia”. La Asamblea General de Naciones Unidas dedico tres
resoluciones a la cuestion de Argelia. En virtud de la primera, de 1957, mostro
su “esperanza” en que “en un espiritu de cooperacion” se podria encontrar una
“solucion pacifica, democratica y justa” que estuviera “en conformidad con los
principios de la Carta de Naciones Unidas”®¢. Poco después, ese mismo afno, la
Asamblea General expresd nuevamente su “preocupacion” y su deseo de que
“con espiritu de cooperacion efectiva” se iniciaran “conversaciones” y se utilizaran
“medios apropiados” para “lograr una solucién en conformidad con los propdsitos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas”¥. Sin embargo, la Asamblea
General de Naciones Unidas, en 1960 reconocio por primera (y Unica) vez el
“derecho del pueblo argelino a la autodeterminacién y a la independencia”®.

El triunfo diplomatico de la causa argelina, sumado a la imposibilidad francesa
de doblegar militarmente a los argelinos llevo a que el presidente De Gaulle
decidiera abrir una via para facilitar la secesion argelina. Esa via, en rigor, era
de dudosa constitucionalidad. Para sortear el obstaculo que suponia para sus
propositos el articulo 2 de la Constitucion (que establecia la indivisibilidad
del territorio), el presidente De Gaulle utilizo el articulo 11 de la Constitucion
(redactada bajo su inspiracion), que le habilitaba para convocar referéndums.

35 “La linea divisoria entre las dos Republicas comenzara en el golfo de México, tres leguas fuera
de tierra frente a la desembocadura del rio Grande, llamado por otro nombre rio Bravo del
Norte, o del mas profundo de sus brazos, si en la desembocadura tuviere varios brazos: correra
por mitad de dicho rio, siguiendo el canal mas profundo donde tenga mas de un canal, hasta
el punto en que dicho rio corta el lindero meridional de Nuevo México (...)". El texto del Tratado
puede verse en Soberanes y Vega (1998: 31y ss).

36 A/RES/1012, de 15 de febrero de 1957.

37 A/RES/1235, de 10 de diciembre de 1957.

38 A/RES/1573, de 19 de diciembre de 1960.

22



23

)

Invocando ese articulo 11, el presidente francés aprobo el 8 de diciembre
de 1960 un decreto para convocar un referéndum en toda Francia para que el
pueblo decidiera si debia aprobarse una ley de referéndum de autodeterminacion
de Argelia®®. En dicha convocatoria el presidente no aludié en ningun momento
a la resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas situando el marco
de la cuestion sélo en el Derecho interno. El referéndum se celebro en toda
Francia el 8 de enero de 1961 arrojando una amplisima mayoria favorable a la
autodeterminacion. Curiosamente los Unicos distritos electorales donde el
resultado fue opuesto a aceptar una ley de autodeterminacion de Argelia fueron
los de Argel y Oran, precisamente en Argelia®C.

Con ese aval, De Gaulle aprobd una ley autorizando la convocatoria de un
referéndum de autodeterminacion en Argelia®. De Gaulle llegd a un acuerdo
con los rebeldes argelinos (los “acuerdos de Evian”) el 18 de marzo de 196242,
tras lo cual convoco un nuevo referéndum, para toda Francia, para que el pueblo
francés decidiera si apoyaba su iniciativa de reconocer la independencia de
Argelia para el caso de que el referéndum celebrado en este territorio arrojara
un resultado favorable a la independencia. Ese referéndum se celebro el 8 de
abril de 1962 vy los resultados fueron ampliamente favorables votando a favor
del “si” el 90’80% de los votantes que suponian el 64'77% de los electores. Con
este aval se aprueba el 8 de junio un decreto convocando a los electores de
Argelia a un referéndum de autodeterminacion??, que se celebrdé el 1de julio con
el resultado de un abrumador “si” a la independencia con el apoyo de un 9123%
de los electores inscritos, que suponian el 99'72% de los votos. Finalmente, la
independencia de Argelia fue reconocida por Francia mediante una declaracion
del presidente de la republica de 3 de julio de 196244

3. El no derecho a la secesion en Canada
La Constitucion de Canadd, contenida fundamentalmente en la “ley constituciona

|II

39 Decreto n° 60-1299, de 8 de diciembre de 1960, decidiendo someter a referéndum un
proyecto de ley. La pregunta fue “Approuvez-vous le projet de loi soumis au peuple francais
par le Président de la République et « concernant l'autodétermination des populations algé-
riennes et l'organisation des pouvoirs publics en Algérie avant l'autodétermination» ?”.

40 17.447.669 votos a favor y 5.817.775 votos en contra (Journal Officiel de la République Francgaise,
15 de enero de 1961, paginas 621-623).

41 Ley 61-44, de 14 de enero de 1961, sobre la autodeterminacion de las poblaciones argelinas y
la organizacion de los poderes publicos en Argelia antes de la autodeterminacion.

42 Los “acuerdos de Evian” se componen del “Acuerdo de alto el fuego en Argelia” y de las
“Declaraciones gubernamentales del 19 de marzo de 1962 relativas a Argelia”. Los textos se
publicaron en el Journal Officiel de la République Frangaise, de 20 de marzo de 1962, pp.
3019-3032.

43 Decreto n° 62-649 de 8 de junio de 1962, (Journal Officiel de la République Frangaise, 9 de
junio de 1962, p. 5539).

44 « Déclaration du 3 juillet 1962 portant reconnaissance de l'indépendance de I'Algérie.

Par le référendum du 8 janvier 1961, le peuple francais a reconnu aux populations algériennes
le droit de choisir leur destin politique par rapport a la République francaise.

Par le référendum du 8 avril 1962, le peuple francais a approuvé les déclarations gouverne-
mentales du 19 mars 1962 qui prévoient le cas ou les populations algériennes consultées en
vertu de la loi du 14 janvier 1961 choisiraient de constituer I'Algérie en Etat indépendant coo-
pérant avec la France.

Par le scrutin d'autodétermination du 1er juillet 1962, le peuple algérien s'est prononcé pour
I'indépendance de I'Algérie coopérant avec la France.

En conséquence, les rapports entre la France et I'Algérie étant désormais fondés sur les con-
ditions définies par les déclarations gouvernementales du 19 mars 1962, le président de la
République francaise déclare que la France reconnait solennellement l'indépendance de
I'Algérie » (Journal Officiel de la République Francaise, 4 de julio de 1962, p. 6483).

Carlos Ruiz Miguel
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de 1867, reformada fundamentalmente en 1982, establece una “unién” que
incluye explicitamente a Quebec, sin que se establezca de forma explicita un
“derecho de secesion”. El articulo 52 de esta Constitucién contiene dos decla-
raciones fundamentales: en su parrafo primero afirma que la Constitucion es
la “ley suprema” de Canada y en su parrafo tercero que “toda ley que no sea
conforme con los preceptos de la Constitucion no tendra validez ni eficacia
en la medida en que no tenga esa conformidad™®. Las disposiciones sobre la
reforma constitucional ("deberan hacerse Unicamente de acuerdo con la auto-
ridad contenida en la Constitucion de Canada” y los diversos procedimientos
de reforma (articulos 38 a 49 de la Constitucion) no contemplan la posibilidad
de la disolucién de la Union.

Desde los afios sesenta se desarrollan cambios sociopoliticos en Quebec que
terminaran cristalizando en un movimiento secesionista, con un componente
terrorista (el “Front de libération du Québec”), que pretendia convocar un
referéndum para decidir sobre la separacion del territorio. En un momento
de maxima tension el Gobernador de Canada decidio en 19964¢ solicitar una
opinion consultiva al Tribunal Supremo de Canada sobre la eventualidad de la
secesion de Quebec, planteando al efecto tres preguntas. En su decision del
20 de agosto de 1998 evacuando el dictamen solicitado* el Tribunal Supremo
comenzo aclarando que, aunque no estaba explicitamente previsto, si tenia
competencia para emitir ese dictamen sobre la cuestion. A partir de ahi el
Tribunal entré a examinar el fondo de la cuestién. Este dictamen, que ha sido
objeto de muchisima atencioén por la doctrina nacional e internacional resuelve
fundamentalmente las dos preguntas planteadas. La segunda cuestion fue la
de si el Derecho Internacional otorga a la Asamblea nacional, al parlamento o
al gobierno de Quebec el derecho para proceder unilateralmente a la secesion
de Quebec respecto a Canada. A este respecto, se preguntaba si el derecho
de autodeterminacion del Derecho Internacional podria dar a la Asamblea
nacional, al parlamento o al gobierno de Quebec el derecho de proceder
unilateralmente a la secesion a lo que el tribunal respondid claramente que no.
La primera cuestion, mas interesante para el objeto de nuestro estudio, era si,
al amparo de la Constitucion de Canada, la Asamblea nacional o el gobierno
o el parlamento de Quebec podian proceder unilateralmente a la secesion de
este territorio de Quebec. La respuesta fue nitida (paragrafo 104): no es posible
esa iniciativa unilateral, pues la iniciativa de secesion de una parte exige una
negociacion con todos los componentes de la federacion. El Tribunal introdujo
asi una posibilidad que no se hallaba prevista en la Constitucion.

Después de emitida esta opinidn consultiva por el Tribunal Supremo de
Canadai, se dicto el 29 de junio del afio 2000 una ley para dar efecto a la exi-
gencia establecida por el Tribunal de que un referéndum de secesion de una

45 “The Constitution of Canada is the supreme law of Canada, and any law that is inconsistent
with the provisions of the Constitution is, to the extent of the inconsistency, of no force or
effect.

(..)
Amendments to the Constitution of Canada shall be made only in accordance with the authori-
ty contained in the Constitution of Canada”.

46 Decreto C.P. 1996-1497, de 30 de septiembre de 1996.

47 [1998] 2 S.C.R. 217].
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provincia deba contar con la necesaria “claridad™®. La ley tiene dos conteni-
dos basicos. El primero, y al que mas atencion ha dedicado la doctrina, es el
de establecer las condiciones para que la Camara de los comunes de Canada
pueda considerar valido el referéndum a la vista de la “claridad” con la que se
ha formulado. Pero el segundo, al que se ha prestado menos atencion, cuando
no ha sido malinterpretado, es el que se halla en el articulo 3.2 de la ley segun
el cual en caso de que se estime como valido el referéndum de secesioén, debe
procederse a una reforma de la Constitucion de Canada por los procedimientos
establecidos en la misma puesto que “no existe bajo la Constitucion de Canada
el derecho a efectuar unilateralmente la secesion de una provincia de Canada™e.
Es decir, si bien es licito un “referéndum de secesion” no existe, contra lo afir-
mado por algun autor®®, un “derecho de secesion” pues no puede calificarse
como “derecho” a una facultad que no puede decidirse unilateralmente por su
supuesto titular. Dicho de otro modo, no existe un “derecho de secesion”, ni
de fuente constitucional ni de fuente legal, en Canada pues, en caso de que se
constate una eventual voluntad politica de secesion lo que se requiere es que
entonces, y sélo entonces, se pueda proceder a una eventual reforma consti-
tucional para entonces, y solo entonces, articular esa secesion.

4. Kosovo

Es notorio que Kosovo es un territorio que hasta su separacion de Serbia en 2008
nunca habia formado un Estado independiente. Su situacion demografica era la
de un territorio con poblacién mayoritariamente albanesa, pero juridicamente
era una provincia de Serbia. La guerra de Kosovo (de finales de febrero de
1998 hasta el 10 de junio de 1999) supuso la separacion de facto de Serbiay su
sometimiento a la tutela de la OTAN, una situacién que continta hoy en dia a
pesar de la proclamaciéon de un Estado kosovar “independiente”.

Tras la guerra de Kosovo, el Consejo de Seguridad aprobd una resolucion
que, en el parrafo 10 de su parte dispositiva establecia que:

“Autoriza al Secretario General a establecer, con la asistencia de las
organizaciones internacionales competentes, una presencia internacional civil
en Kosovo a fin de que Kosovo tenga una administracion provisional bajo la cual
su pueblo pueda gozar de una autonomia sustancial en la Republica Federativa
de Yugoslavia y la cual se encargara de administrar la transicion al tiempo que
establecera y supervisara el desarrollo de instituciones provisionales de gobierno
democratico auténomo a fin de crear condiciones propicias para que todos los
habitantes de Kosovo puedan vivir una vida pacifica y normal” (negritas mias)®.

A tal efecto la resolucion decidio “el despliegue en Kosovo, bajo los auspicios
de las Naciones Unidas, de presencias internacionales eficaces, una civil y otra
de seguridad, con un mandato que se determinara conforme al Capitulo VIl de
la Carta, capaces de garantizar el logro de objetivos comunes”. Esa “presencia
internacional eficaz” fue, fundamentalmente la KFOR (“Kosovo Force”), una

48 An Act to give effect to the requirement for clarity as set out in the opinion of the Supreme
Court of Canada in the Quebec Secession Reference [S.C. 2000, c. 26].

49 “It is recognized that there is no right under the Constitution of Canada to effect the secession
of a province from Canada unilaterally and that, therefore, an amendment to the Constitution
of Canada would be required for any province to secede from Canada, which in turn would
require negotiations involving at least the governments of all of the provinces and the
Government of Canada”.

50 “la Ley sobre la Claridad, pese a que reconoce que Québec posee un derecho constitucional
de secesién” (Calonge, 2013: 122).

51 S/RES/1244, de 10 de junio de 1999.

Carlos Ruiz Miguel
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fuerza militar multinacional liderada por la OTAN que entré en Kosovo el 12 de
junio de 1999, dos dias después de la aprobacion de la resolucion del Consejo
de Seguridad.

Aunque la resolucion del Consejo de Seguridad era muy clara al hablar de
que Kosovo debia tener una “autonomia” dentro de la “Republica Federativa
de Yugoslavia”, en 2007 el expresidente de Finlandia y enviado especial de la
ONU a Kosovo, Matti Ahtisaari, recomendd como “solucion” al conflicto que “El
estatuto de Kosovo debe ser la independencia, supervisada por la comunidad
internacional”®?, lo que obviamente no estaba amparado en la resolucién del
Consejo de Seguridad 1244.

Poco después de esta “recomendacion” y bajo la tutela de la KFOR, el 17
de noviembre de 2007 se celebraron elecciones legislativas y municipales en
Kosovo. El nuevo primer ministro de Kosovo, Hashim Thagi, inicio los pasos para
separarse de Serbia y el 17 de febrero de 2008, 109 diputados, de los 120 que
componian el Parlamento de Kosovo (no participaron los 10 diputados de los
distritos serbio-kosovares ni el diputado de la minoria “Gorani”) votaron a favor de
la declaracion de independencia unilateral respecto a Serbia. La declaracién no
se publico en la Gaceta Oficial de las instituciones provisionales del autogobierno
de Kosovo®3. Esta declaracién no se apoyd, por tanto, en ningun referéndum.

Tras la declaracion de independencia la inmensa mayoria de los paises de la
OTAN (con escasas excepciones) reconocieron la secesion y la independencia
del nuevo “Estado” que seguia bajo la tutela de la KFOR. La Asamblea General
de Naciones Unidas formuld una consulta al Tribunal Internacional de Justicia
para que contestase a esta pregunta: ‘,Se ajusta al derecho internacional
la declaracion unilateral de independencia formulada por las instituciones
provisionales de autogobierno de Kosovo?”®* que fue resuelta por el Tribunal
el 22 de julio de 2010°%. El Tribunal, obviamente, no resolvié acerca de si esa
secesion era conforme al Derecho Constitucional serbio, pues nadie duda
de que no existia esa conformidad. Se limitd a contestar si un acto interno
(“la declaracion unilateral de independencia”) era o no ajustado al “derecho
internacional”. El Tribunal resolvié que esa declaracidén “no era contraria al
Derecho internacional” ni tampoco al “acuerdo constitucional” establecido por
la Mision de Naciones Unidas para Kosovo (UNMIK) el 15 de mayo de 2001... pero
no contesto si era conforme con el Derecho Constitucional del Estado al que
seguia perteneciendo Kosovo. A mi juicio, sin embargo, el problema fundamental
fue que la pregunta formulada por la Asamblea General era insuficiente, pues
se omitid la cuestion fundamental, a saber, si es conforme con el Derecho
Internacional el RECONOCIMIENTO por TERCEROS ESTADOS de un Estado
nacido rompiendo la integridad territorial de otro Estado miembro de Naciones
Unidas. Ahora bien, es un hecho que la mayoria de los Estados de la comunidad
internacional, aunque no todos, han reconocido a ese Estado nacido de la ruptura
de la integridad territorial de otro Estado miembro. Y lo mas interesante del
caso, es gque los primeros y mas importantes son, precisamente, los que mas

52 Informe del Enviado Especial del Secretario General sobre el estatuto futuro de Kosovo,
contenido en Carta de fecha 26 de marzo de 2007 dirigida al Presidente del Consejo de
Seguridad por el Secretario General de Naciones Unidas (S/2007/168).

53 Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in
Respect of Kosovo, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2010, p. 403 (para. 76).

54 A/RES/63/3, de 8 de octubre de 2008.

55 Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in Respect of
Kosovo, cit. En la literatura espafiola, sobre esta decision pueden consultarse a Bermejo y
Gutiérrez (2010) y a Jiménez Piernas (2011).
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han denunciado la independencia de Crimea y su posterior union a Rusia, asunto
del que se tratara a continuacion. En definitiva, se pregunto si un acto “interno”
(la declaracion de independencia) era o no contrario al Derecho Internacional,
en lugar de plantear si lo que era contrario al Derecho Internacional era el acto
“externo” de reconocer un Estado surgido rompiendo la integridad territorial de
un Estado miembro de Naciones Unidas. De todas formas, examinada la cuestion
desde un punto de vista del Derecho Constitucional, la posicién del Tribunal
Internacional se explica considerando que el Derecho interno y el internacional
son dos esferas separadas. Asi pues, la secesion de Kosovo se articulod, no sobre
el Derecho Internacional, ni tampoco sobre el Derecho Constitucional, sino sobre
un Derecho interno infra y anticonstitucional desde la perspectiva del Derecho
del Estado serbio al que pertenecia Kosovo.

5. Crimea®®
Crimea nunca habia formado parte de un Estado ucraniano independiente hasta
después de la disolucién de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS).
En su historia fue parte de Rusia, o del Imperio otomano o incluso ella misma
fue el centro de una organizacion politica independiente, el “Janato” tartaro
de Crimea. Tras la Segunda Guerra Mundial, fue transformada en una “region
auténoma” de la Federacion Rusa (principal miembro) por decisiéon del Soviet
Supremo de la (URSS) de 30 de junio de 1945. Posteriormente, y en circuns-
tancias sin duda singulares (se llega a hablar del efecto de la embriaguez), por
iniciativa del maximo dirigente soviético Nikita Jruchev, Crimea fue incorporada
a la republica soviética de Ucrania como una region administrativa de la misma
el 19 de febrero de 1954, por supuesto, sin consultar a la poblacién ucraniana.

Esta incorporacion a Ucrania no resulté especialmente traumatica para la
poblacion rusa mientras Ucrania formo parte de la URSS, pero con la independencia
de Ucrania, el problema de Crimea empezo a tomar relevancia. La independencia
de Ucrania se proclamo el 19 de julio de 1990, menos de un afno después de la
caida del muro de Berlin, pero no se hizo aun efectiva. El 20 de enero de 1991,
la poblacion de Crimea decidié en referéndum la union a Rusia si Ucrania se
independizara de la URSS; sin embargo, cuando el parlamento ucraniano aprobo la
independencia (mediante Acta de 24 de agosto de 1991), en un nuevo referéndum
celebrado en toda Ucrania apenas unos meses después (el 1 de diciembre de
1991), la poblacion, incluida la de Crimea, apoyd esa independencia de Ucrania.
En este contexto se firmo el tratado ruso-ucraniano de 19 de noviembre de 1990
que afirmo la “integridad territorial” y la “intangibilidad de las fronteras” de los
Estados firmantes. Ante la creciente tensidon en Crimea, el 29 de abril de 1992,
el parlamento de Ucrania aprobo una ley que restituyo a Crimea el estatuto de
«republica autonoma» que habia perdido en 1954. Sin embargo, poco después,
el 5 de mayo de 1992, el parlamento de Crimea proclamo su independencia,
adoptando una Constitucion y convocando un referéndum de independencia
para el 2 de agosto, que fue anulado tras un acuerdo de Crimea con Ucrania el
15 de mayo de 1992.

En este contexto, y a pesar de estar ya firmado el tratado ruso-ucranio de
19 de noviembre de 1990, el Parlamento ruso aprobd una resolucion, de 21 de
mayo de 1992, que declaraba nula y contraria a las leyes vigentes en aquel
momento, la cesion de Crimea operada en tiempos de la URSS en 1954. Un afo

56 En espafol una buena exposicion sobre el caso de Crimea que, aunque centrada en el
Derecho Internacional, ofrece numerosos datos juridico-constitucionales se encuentra en
Bermejo (2015).
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después, el 9 de julio de 1993, el Soviet Supremo de Rusia aprobd declarar a
Sebastopol (la ciudad en cuyo puerto se halla la flota rusa) como «ciudad federal
rusa», lo que suscitd una reaccion del presidente del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, a iniciativa de Ucrania. Que aprobo6 una «Declaracion»
apoyando la «integridad territorial» de Ucrania y declarando que el decreto del
Soviet Supremo de 9 de julio de 1993 era contrario al tratado ruso-ucranio de
19 de noviembre de 1990 y a la Carta de las Naciones Unidas®’. Ciertamente,
en esa Declaracion de 20 de julio de 1993 se menciona la carta del ministro de
Asuntos Exteriores de Rusia, fechada el dia anterior, en el que el Gobierno ruso
declaré no compartir el contenido del decreto del parlamento ruso y proclamo
su adhesion al Derecho Internacional.

Pero la tension estaba lejos, muy lejos, de amortiguarse. El nacionalista Yuri
Mechkov obtuvo la victoria en las elecciones crimeas de 30 de enero de 1994,
y restaurd la Constitucion independentista de 1992. Poco después, en mayo de
1994 el parlamento crimeo aprobd una nueva declaraciéon de independencia
que fue anulada por el parlamento ucranio. Poco después, en marzo de 1995,
el Parlamento ucranio suprimidé la Constitucion ucrania de 1992, lo que provocé
que el 21 de septiembre de 1995 el Parlamento de Crimea aprobara una nueva
Constitucion (reformada el 1 de noviembre de ese afio) en la que quedaba
proclamada su pertenencia a Ucrania. Parecia que el conflicto se apagaba y en
este clima el 31 de mayo de 1997, Rusia y Ucrania firmaron un nuevo tratado que
volvio a recoger el principio de la inviolabilidad de las fronteras, ademas del
arriendo a Rusia de la base naval de Sebastopol, unas contrapartidas financieras
y el compromiso de Ucrania de no firmar ningun tipo de acuerdo con paises
terceros que pusieran en peligro la relacion de vecindad con Rusia (o sea,
acuerdos con la OTAN, Estados Unidos o la UE).

Este clima, relativamente pacificado, se complico con la llamada “revolucion
del Maidan” que condujo a la irregular destitucion del presidente ucraniano pro-
ruso, Yanukovich, y la introducciéon de una dirigencia y una politica hostil a Rusia,
simbolizada en la supresion de la oficialidad del idioma ruso, lengua materna
de mas de un tercio de la poblacién de Ucrania en ese momento. El problema
de Crimea volvié a emerger. El 27 de febrero, un grupo armado pro-ruso toma
el Gobierno y el parlamento crimeo, tras lo que se convocd un referéndum
para el 16 de marzo de 2014. Mientras tanto, el 4 de marzo, el presidente ruso,
Vladimir Putin, proclama su apoyo al derecho a la autodeterminacién tal y como
se habia configurado en el caso de Kosovo, y una semana después, el 11 de
marzo, siguiendo el modelo de Kosovo y citando los argumentos del Tribunal
Internacional de Justicia, en una sesion secreta, el parlamento de Crimea
aprobo la «<Declaracion de independencia». Una vez declarada independiente y
soberana, el 16 de marzo, se celebré un referéndum de autodeterminacion con
dos opciones: una era la reunificacion con Rusia, y la otra la union con Ucrania
en los términos de la Constitucion de 1992. Con una participacion del 83"1% de
la ciudadania gané la primera opcion por un 96°77%. El referéndum, ciertamente,
no se hizo en las mejores condiciones posibles. Tras el referéndum, el 17 de
marzo, el parlamento crimeo proclamoé una nueva declaracion de independencia
y después solicito su adhesion a la Federacion Rusa, la cual se consumo el dia 18
de marzo con un tratado internacional entre Crimea y Rusia. Unos dias después,

57 Declaracion del Presidente del Consejo de Seguridad de 20 de julio de 1993 (S/26118).
Adviértase que ese mes la presidencia del Consejo de Seguridad correspondia al Reino Unido
y que para la aprobacion de una “declaracion”, a diferencia de lo que ocurre con una
“resolucion” no existe la posibilidad de veto por los miembros permanentes del Consejo.
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la Asamblea General de Naciones Unidas, en su resolucion sobre la «Integridad
territorial de Ucrania» «afirmé su determinacion de preservar la soberania, la
independencia politica, la unidad y la integridad territorial de Ucrania dentro de
sus fronteras reconocidas internacionalmente» y «exhorta a todos los Estados a
que desistan y se abstengan de cometer actos encaminados a quebrantar total
o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de Ucrania»®8. La
resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas tras el inicio
de la guerra de Ucrania no ha mencionado explicitamente el caso de Crimea®°.

Aunque la separacion de Crimea de Ucrania fue justificada juridico-
internacionalmente por Rusia, en un momento muy tardio (2014), apelando
al precedente de Kosovo, lo cierto es que todo el proceso que termind con la
separacion de Crimea y su posterior incorporacion a la Federacion Rusa se basé
en el Derecho interno. Las normas creadas para legalizar las iniciativas de Crimea
tuvieron, ciertamente, un status constitucional pero sélo en el nivel de Crimea,
pues es incuestionable que no eran conformes con la Constitucion de Ucrania.
Cuestion distinta es la de en qué medida las respuestas del Estado de Ucrania
a la afirmacion de la soberania de Crimea puedan considerarse que legitiman
la separacion, como, por ejemplo, el cierre del canal que suministraba agua a
la peninsula de Crimea desde el rio Dniéper y que fue reabierto por Rusia al
tomar el control de la parte del territorio ucraniano en la que se encuentra dicho
canal. Es una cuestion relacionada con la llamada “secesion garantia” (remedial
secession) que es una teoria planteada en el ambito del Derecho Internacional,
no en el del Derecho Constitucional y que, en todo caso, no ha sido asumida
por el Tribunal Internacional de Justicia (Ruiz Miguel, 2015: 287-288). El hecho
es que se han consumado la secesion de Crimea y su posterior incorporacion a
la Federaciéon Rusa, aungue no hayan sido reconocidas por la Unién Europea y
por la mayor parte de los Estados, que, contradictoriamente, si han reconocido
la secesion de Kosovo. La guerra en curso en Ucrania no parece que vaya a
revertir esta situacion.

IV. Conclusiones

Es conceptualmente necesaria una distincion entre el “derecho de secesion”
y el “derecho de autodeterminaciéon”. El primero, a diferencia del segundo,
presupone que la entidad que busca crear su propio Estado nunca tuvo ese
Estado (u organizacioén politica independiente) antes de la creacion del Estado
en el que se halla integrado y del que busca separarse. Precisamente porque es
una entidad integrada en un Estado la separacion no puede tener su fundamento
en el Derecho Internacional, sino solo en el Derecho interno y, principalmente,
en el Derecho Constitucional.

El Derecho Constitucional reconoce de forma absolutamente excepcional
el derecho de secesién que, por tanto, sélo puede calificarse como una
anormalidad. Dejando al margen los Estados que en el pasado han reconocido
constitucionalmente y el supuesto actual de Uzbekistan, donde no hay prevision
del procedimiento para el ejercicio de este derecho que se proclama, el derecho
constitucional de secesion hoy en dia sélo se encuentra en cuatro Estados del
mundo: dos en Europa (Liechtenstein y Dinamarca, esta ultima sélo respecto
a Groenlandia), uno en Africa (Etiopia) y otro en América (San Cristébal y las

58 A/RES/68/262, de 27 de marzo de 2014.
59 A/RES/ES-11/1, de 2 de marzo de 2022.
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Nieves, solo respecto a la isla de las Nieves). La regulacion no es uniforme, pero
en los cuatro casos se exige la intervencion directa del electorado mediante dos
referenda (Liechtenstein, Groenlandia, isla Nieves) o uno (Etiopia) exigiéndose en
el caso de la isla Nieves una mayoria especialmente reforzada. Ademas, en todos
los casos, se exige que el Estado del que se separa la entidad dé su conformidad
bien mediante la aprobacion de una ley, bien mediante la concertacion de un
tratado.

Muy diferentes son los casos en los que la proclamacién de un “derecho” de
secesion se hace mediante un acto revolucionario contrario al ordenamiento
fundamental del Estado del que la entidad en cuestién busca separarse. Dejando
al margen el caso de Canada donde, a nuestro juicio, no se ha reconocido
tampoco en la ley un “derecho” de secesidn, no existe un patron comun en estas
secesiones revolucionarias. En algun caso (Francia-Argelia) el reconocimiento del
derecho se procurd hacer con el consentimiento de todo el pueblo del Estado
afectado, aun cuando fuese al margen de la Constitucién, en otro supuesto
se hizo con el consentimiento (si quiera fuera discutible) de la poblacion de la
entidad secesionista (Crimea), y en otros supuestos la proclamacion del “derecho”
de secesion se hizo sobre la base del uso de la fuerza, ya fuera propia de la
entidad secesionista (México, Texas), ya sea ajena (Kosovo) sin consulta directa
a la poblacion de la entidad que se pretende convertir en Estado.

Es digna de atencidn la incoherencia de muchos Estados ante el fendmeno de
la proclamacion y ejercicio del derecho de secesion al margen de la Constitucion,
siendo quizé el de los Estados Unidos el mas relevante pues reconocio la
secesion inconstitucional de Texas y luego admitié a este Estado en su federacion
norteamericana pero se niega a reconocer la secesion de Crimea y su admision
en la Federacion Rusa.
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La emergencia en el sistema
juridico y la conjetura de Poincaré.
Una revision critica de la literatura’

The emergency in the legal
system and the Poincaré
conjecture. A critical review
of the doctrine

Resumen

Este trabajo analiza el tratamiento de la
emergencia en el sistema juridico desde la
perspectiva de la conjetura planteada por Henri
Poincaré en el ambito de la topologia en 1904.
Una conjetura que fue resuelta finalmente en
tres trabajos publicados en los afos 2002 y
2003 por el matematico ruso Grigori Perelman.
También la emergencia en el sistema juridico
nace también como un conjunto de hipdtesis
materialmente similares a las presentadas por
la conjetura de Poincaré. Sin embargo, este
trabajo quiere demostrar que, contrariamente
a lo que ha sucedido con dicha conjetura, los
poderes de emergencia no aun han sido objeto
de adecuada demostracion cientifica. Y ello
por dos motivos. Primero, porque sus hipotesis
de desarrollan en el contexto de teorias del
conocimiento distintas y porque han querido
introducir en su demostracion una premisa no
necesariamente compatible con las hipdtesis
que se erigen en su punto de partida.
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Abstract

This paper analyses the treatment of emer-
gence in the legal system from the perspective
of the conjecture posed by Henri Poincaré in
the field of topology in 1904. A conjecture that
was finally resolved in three papers published
in 2002 and 2003 by the Russian mathemati-
cian Grigori Perelman. Emergence in the legal
system was also born as a set of hypotheses ma-
terially similar to those presented by Poincaré's
conjecture. However, this paper aims to show
that, contrary to what has happened with the
Poincaré conjecture, the powers of emergence
have not yet been the subject of adequate sci-
entific demonstration. There are two reasons
for this. First, because their hypotheses belong
to different theories of knowledge and because
they have sought to introduce into their dem-
onstration a premise that is not necessarily
compatible with the hypotheses that are their
starting point.

Keywords

Emergency powers, law of exception, ius em-
inens, normality, exception, Poincaré conjec-
ture, Ricci flow.

1 Este trabajo se ha realizado en el contexto del proyecto de investigacion La Constitucion como instrumento de
integracion de la sociedad y del sistema politico (PID2020-117503GB-100).



Cuadernos Constitucionales 3, pp. 33-49

ISSN: 2660-9231

Sumario

I. El tratamiento de la emergencia en el sistema juridico y la
conjetura de Poincaré. 1. Similitudes formales y materiales
entre la doctrina de la emergenciay la conjetura de Poincaré.
2. Disimilitudes funcionales entre la doctrina la emergenciay
la conjetura de Poincaré. Il. El ius eminens y el Estado como
argumento. La ratificacion y la quiebra de la conjetura de
Poincaré. 1. Hipotesis 1: “El Estado como unico fundamento
de los poderes de emergencia”. La ratificacion de la conjetu-
ra de Poincaré. 2. Hipotesis 2: “El derecho debe de juridificar
los poderes de emergencia fundamentados en el Estado”. La
quiebra de la banda elastica de Poincaré. lll. La emergencia
y el derecho. La conjetura de Poincaré y la instrumentaliza-
cion de la teoria del flujo de Ricci. 1. Hipotesis 3: “no hay mas
emergencia que la prevista en el derecho”. 2. Hipotesis 4:
“no hay mas emergencia que la prevista en el derecho salvo
la necesaria para garantizar su eficacia”. IV. Demostracion
cientifica de las hipotesis de la emergencia en el sistema ju-
ridico y el flujo de Ricci. 1. Las hipotesis de la emergenciay la
distincion de la teoria del conocimiento. 2. Las hipotesis de
la emergencia y su homeomorfia. La conjetura de Poincaré y
el flujo de Ricci. V. Conclusiones. Bibliografia.

El premio era completamente irrelevante para mi. Todos comprenden que
si la demostracion es correcta no se necesita ningun otro reconocimiento

Grigori Perelman?

I. El tratamiento de la emergencia en el sistema juridico y la conjetura de Poincaré

1. Similitudes formales y materiales entre la doctrina de la emergencia y la
conjetura de Poincaré

En el afo 2000, el Clay Mathematics Institute de Massachusets enuncid los que
considero los 7 problemas matematicos del milenio, siendo la resolucién de cada

2 Palabras formuladas por Grigori Perelman al rechazar el millon de ddlares por haber resuelto
uno de los problemas matematicos del milenio y la medalla Fields, el premio nobel de
matematicas, al entender que los llamados a concederlo no estaban capacitados para valorar
su trabajo, ni siquiera positivamente.
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uno de ellos premiada con un millén de délares.® El unico de los problemas ma-
tematicos resueltos a el dia de hoy ha sido la denominada conjetura de Poincaré,
una hipotesis formulada por el matematico francés Henri Poincaré en 1904 en
el ambito de la topologia. Como describe el Clay Matematics Institute, dicha
hipotesis afirma que si se deslizara una banda elastica sobre una esfera siempre
podria reducirse hasta un Unico punto, sin rasgarla y sin permitir que saliera
de la superficie (véase abajo la figura 1). Por el contrario, si la banda elastica
se deslizara sobre una superficie con un agujero en un interior —representada
explicativamente por el Clay Institute en su pagina web con una rosquilla—,
la banda giraria permanentemente sobre su superficie, pero no seria posible
reducirla a un punto, a menos de que se rompiera la banda o la rosquilla (véase
abajo la figura 2, Milnor, 2004: 1-8).

A pesar de lo que pudiera parecer a simple vista —y mas alla de otros motivos
que motivaron esta opcién metodoldgica para acometer la redaccién de este
trabajo—, lo cierto es que pudiera encontrarse un cierto paralelismo entre la
aludida formulacién de la conjetura de Poincaré en el plano de las matematicas
y el tratamiento de los poderes de emergencia en el sistema juridico. Ambas
construcciones tienen similitudes formales y materiales, como se tratara de
demostrar a continuacion.

a) Formalmente, la teoria de la emergencia en sistema juridico y la conjetura
de Poincaré surgen, en realidad, como meras hipotesis o, si se quiere, como topoi
(Kaiser, 2020: 24). En efecto, la emergencia no aparece en la ciencia juridica
como una norma, esto es, como la manifestacion de una voluntad del sistema
juridico. Constituye, mas bien, una categoria doctrinal que presume de manera
respectiva la capacidad o incapacidad logica del derecho para poder regular
situaciones que ponen en peligro su existencia misma (Koja, 1993: 399). Las
teorias sobre la emergencia han partido, en su esencia, de dos grandes hipdtesis.

La primera hipotesis defiende que las normas juridicas han de regular tanto
la normalidad como la emergencia. Parten, por tanto, del trinomio norma/
normalidad/excepcionalidad (Kelsen, 1925: 157). La segunda hipodtesis entiende,
por el contrario, que las normas solo podrian regular la normalidad, como
magnitud estadistica que expresa lo que acontece en la mayoria de supuestos
(Finke, 2015: 522). Esta identificacion entre norma/normalidad entiende que
las normas no podrian regular situaciones excepcionales, en tanto no resultan
previsibles (Schmitt, 1934: 19).

b) Materialmente, la doctrina de los poderes de emergencia en el sistema
juridico y la conjetura de Poincaré también presentan semejanzas porque las

3 https://www.claymath.org/millennium-problems. Las imagenes utilizadas en este trabajo, salvo
que en él se aluda a una fuente especifica, han sido obtenidas de la web del Clay Mathematics
Institute de Massachusets.

Leonardo Alvarez Alvarez
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dos hipotesis expuestas representan, a grandes rasgos, las dos perspectivas de
la conjetura de Poincaré. En efecto, la primera hipodtesis, que entiende que el
derecho debe de regular tanto la normalidad como la excepcionalidad, presume
que el derecho seria una superficie esférica y los poderes de emergencia la
banda elastica que podrian deslizarse y estirarse a través de aquélla, sin romperse
(véase el anterior grafico 1). Los poderes de emergencia siempre comenzaran
y finalizaran en un unico punto. En efecto, el derecho seria el fundamento y el
limite de la situacion de emergencia.

La segunda hipdtesis, que entiende que el derecho solo puede regular
situaciones que sean previsibles, esto es, la normalidad, defiende que la
emergenciay la excepcionalidad en el derecho integrarian una laguna juridica.
El derecho podria representarse con la rosquilla del Clay Mathematics Institute
(véase el anterior grafico 2), cuyo agujero se corresponderia con la ausencia
de regulacién juridica de la emergencia. Los poderes para la superacion de las
situaciones excepcionales hallarian, mas bien, su fundamento en categorias
externas al derecho, como en la idea de Estado (Mollers, 2000: 260).

De esta manera, la banda elastica que expresan los poderes de emergencia
se deslizaria permanentemente sobre la superficie externa de la rosquilla, deli-
mitada por el concepto de Estado. Y ello sin poder encontrar ni su fundamento
juridico ni su limite l6gicamente dentro del derecho (la superficie interna de la
rosquilla) en tanto, como ha quedado dicho, presenta una laguna en el ambito
de los poderes de emergencia. Si el fundamento y el limite de los poderes de
emergencia trataran de apoyarse de algun modo dentro del derecho —lo que
se ha intentado paradojicamente de manera reiterada— sucederia lo que pre-
dijo Heinri Poincaré, que la banda elastica no podria estirarse y llegar a un solo
punto sin romperse.

2. Disimilitudes funcionales entre la doctrina la emergencia y la conjetura de
Poincaré

A pesar de las similitudes formales y materiales existentes entre las hipdtesis
de las que parte el tratamiento de la emergencia en el sistema juridico y la
conjetura de Poincareé tienen, sin embargo, relevantes disimilitudes funcionales.
Gracias a tres contribuciones del matematico ruso Grisha Perelman publicadas
en 2002 (2002a: 1-39, 2002b: 1-22) y 2003 (1-7), la conjetura de Henri Poincaré
ha podido ser demostrada cientificamente. Como consecuencia de ello, dejo
de ser considerada como una simple conjetura y paso a tener la condicion de
teorema.

Sin embargo, el detenido estudio de la doctrina de emergencia en el sistema
juridico arroja la sensacion de que su tratamiento sigue estando integrada por
un conjunto de hipotesis o de topoi que no han podido ser todavia demostrados
cientificamente. En efecto, la ciencia juridica no ha sido alun capaz de llegar
a una conclusion unanime y objetivada acerca de si el sistema juridico puede
o no resolver la situacion de emergencia, y en su caso, de qué manera podria
llegar a hacerlo (Jakab, 2016: 260). Quizas dos sean las principales razones que
explican este fendmeno.

a) En primer lugar, lo que permitio al matematico ruso Grigori Perelmann
demostrar cientificamente la conjetura formulada por Henri Poincaré en 1904
fue que fue presentada desde su inicio hasta su final conforme a unas premisas
metodoldégicas compartidas por todos los actores. El Clay Mathematics Institute
proclamo en el afio 2000 la conjetura de Poincaré como uno de los 7 problemas
matematicos del milenio en los mismos términos que fueron los formulados en

36



37

®

1904. Sin embargo, ello no ha sucedido con la interpretacion de la doctrina de
la emergencia en el sistema juridico.

Las primeras construcciones de la emergencia en el derecho publico, des-
vinculadas ya de la teoria del derecho natural, se remontan a las contribuciones
de Carl Friedrich von Gerber y de Georg Jellinek de finales del siglo XIX y de
principios del siglo XX. Estas construcciones surgieron, como se detallara, al
amparo de la hipotesis norma-normalidad y de la consecuente construccion de
los poderes de emergencia mas alla del derecho (entre otros, Gerber, 1880:42).
Sin embargo, Hans Kelsen (1925: 157) construyo por primera vez la hipotesis
norma-normalidad-excepcionalidad, negando la existencia de poderes de emer-
gencia mas alla del derecho. Como se puede apreciar, laimagen de la doctrina
de la emergencia en el derecho no ha sido la misma a lo largo del tiempo, y a
aquellas distintas hipodtesis se han alineado respectivamente las posteriores
posiciones doctrinales, segun se vera seguidamente.

Sin embargo, quizas en ello no resida el verdadero problema ya que, como se
vera, aquellas hipdtesis, aunque contradictorias entre si, pueden considerarse
validas desde sus propios presupuestos (Stolleis, 1999: 153-202). Y pueden serlo
porque, en realidad, a aquéllas subyace una diferente teoria del conocimiento
cientifico. La hipotesis que defiende el binomio norma-normalidad parte, en el
fondo, de que el objeto de estudio es el que define el método. Sin embargo, la
hipotesis que identifica norma-normalidad-excepcionalidad toma como punto
de partida de que es el método el que define el objeto de estudio (Lepsius,
2008: 262). Por ello, si la literatura juridica quisiera demostrar la validez cientifica
de la doctrina de la emergencia, esto es, aclarar si la hipotesis correcta para
acometer su estudio ha de ser a) norma/normalidad o b) norma/normalidad/
excepcionalidad, tendria que responder primero a la pregunta de si es el objeto el
que debe de definir el método o a la inversa. Sobre ello se volvera mas adelante.

b) Prueba de que el problema que plantea la concepcion de la emergencia
en el sistema juridico se vincula, sobre todo, a la teoria del conocimiento es
que la ciencia juridica ha llegado finalmente y de manera inevitable al resul-
tado que ya anticipaba Heinri Poincaré. En concreto, que si la banda elastica
se deslizara sobre la superficie con un agujero en un interior —representada
por el Clay Mathematics Institute de Massachusets con una rosquilla— no seria
posible reducirla a un punto sin romper la banda o la rosquilla. Sin embargo,
el tratamiento caracteristico de la doctrina del estado de emergencia lo hace.

En efecto, como ha puesto de manifiesto acertadamente Hasso Hofmann,
ello ha sido el resultado de una constante confusién de planos metodologi-
cos consistente en construir la emergencia al margen del derecho y tratar de
fundamentar en él su existencia (2005: 176). Por ello, es inevitable que suceda
lo que afirmara Poincaré. En efecto, si se pretende construir la emergencia al
margen del derecho, en la idea de Estado, lo légico seria que los poderes de
emergencia se deslizaran continuamente entre la superficie externa de la ros-
quilla —representada por el Estado— y la interna —expresada por la laguna del
derecho—. Sin romper la banda elastica.

Sin embargo, cuando lo que se intenta es es legitimar los poderes de emer-
gencia —fundamentados externamente en la idea de Estado— internamente
en el derecho, que seria el punto de inicio y fin de la emergencia, se rompe o
bien la banda (la funcién de la emergencia) o la rosquilla (el sistema juridico
mismo). Como se vera, algunos planteamientos matematicos aplicados por
Grigori Perelman para la demostracion cientifica de la conjetura de Poincaré
—en particular, los desarrollos del flujo y la curvatura de Ricci— podrian con-
tribuir a soslayar aquellos perniciosos resultados y sentar las bases en favor
de una adecuada concepcion cientifica de los poderes de emergencia en el
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sistema juridico. Naturalmente no es éste el lugar para desarrollar una teoria
de tales caracteristicas, aunque si dejar constancia de una de las maneras en
las que podria hacerse.

Il. El ius eminens y el Estado como argumento. La ratificacion y la quiebra de
la conjetura de Poincaré

1. Hipétesis 1: “El Estado como unico fundamento de los poderes de emergen-
cia”. La ratificacion de la conjetura de Poincaré

Carl Friedrich von Gerber afirmo en su Griindzlige des deutschen Staatsrechts
que “(e)n el reconocimiento del estado de necesidad reside la idea de que el
derecho a la existencia del Estado existe sobre su vida constitucional normal
y surge en las situaciones de emergencia anormales” (1880: 42). Asi lo habia
expresado Rudolf von Jhering en su trabajo Der Zweck im Recht, que determino
que “al igual que la existencia humana individual, también el Estado tiene un
derecho de necesidad cuando su existencia se encuentra amenazada” (1877:
330). Esa idea de necesidad es la que inspira la tradicional doctrina del ius
eminens (Schroder, 1978: 132).

Es facil constatar como la construccion del ius eminens parte de la hipotesis
que identifica norma y normalidad, cuya funcién ultima es ubicar la situacion
de emergencia al margen del derecho. No cabe desconocer que el dualismo
entre Estado y derecho sobre el que se construye la idea de necesidad durante
la época de la monarquia constitucional del siglo XIX tuvo como trasfondo poli-
tico frenar los avances de la democratizacion, reconociendo al monarca zonas
libres de la sujecion al derecho (Mollers, 2000: 261). Asi resulta posible entender
por qué se defiende la existencia de una laguna en el ambito del derecho, el
agujero de la rosquilla que figuraba en los planteamientos de Poincaré. Desde
luego, para poder ser “rellenado” con elementos externos al derecho (Bolsinger,
2001: 23) e imputados a lo que no constituyen mas que una ficcién: el Estado.

Este agujero con el que se expresan los resultados de la conjetura de Poincaré
se aprecia también en el trabajo de Georg Jellinek, Gesetz und Verordnung en
el que afirmod que “existen siempre relaciones de poder... que no pueden ser
enjuiciadas conforme a las reglas del derecho”. Situaciones que son “imprevisibles
para cualquier sistema juridico” (1887: 300). Es en ese ambito de estas lagunas
cuando, como afirmé Jellinek, “las relaciones facticas de poder ocupan el lugar
del orden juridico” (1887: 300).

Es evidente que la teoria del ius eminens resulta coherente con los
planteamientos de la conjetura de Poincaré y nadie podria cuestionar
coherentemente sus resultados. La banda elastica que expresan los poderes
de emergencia circulan de manera permanente rodeando la superficie externa
del Estado que rodea al agujero: la laguna que presenta el derecho en el plano
de la emergencia. Y es de ese modo que se legitiman para la defensa del Estado
poderes que “rellenan” las lagunas del derecho. Sin embargo, también puede
entenderse compatible con la conjetura de Poincaré las teorias que se apoyan
en laidea de Estado, no ya para rellenar la laguna del derecho, sino la infraccion
de las normas del mismo.
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Asi lo afirmo Jellinek “la necesidad de actuar contra legem, no se deduce
naturalmente de la ley, sino de la naturaleza del Estado que precede al orden
juridico”. “Como la existencia del Estado como orden factico de los factores de
poder social precede a cualquier orden juridico, la necesidad implacable en la
lucha contra sus fuerzas enemigas, busca afirmarse incluso contra el derecho,
cuando su formulacién positiva entra contraccion con las condiciones de exis-
tencia del Estado” (1887: 300). Como se puede ver, no existe en la construccion
del ius eminens del Estado intencion alguna ni de justificar ni de limitar la exis-
tencia de los poderes de emergencia dentro el derecho, rompiendo la banda
elastica de Poincaré.

Eso sucederia si fuera cierto lo que la literatura ha imputado equivocadamente
a Jellinek, que su tratamiento de la emergencia —a pesar de que paraddjica-
mente niegue su existencia— constituye la plasmacion de la fuerza normativa
de lo factico. Sin embargo, aquellos poderes de los que hablaba Jellinek para
rellenar las lagunas del derecho ni crean nuevo derecho ni modifican el existente
(Mollers, 2000: 29). Si lo hiciera romperian, en efecto, al mismo tiempo la banda
elastica (los poderes de emergencia) y la misma rosquilla (la idea de derecho).

Algunas teorias han dejado constancia del anacronismo que podria parecer
que supone mantener en la actualidad esta doctrina del ius eminens, pero lo
cierto es que es probablemente una de las pocas que, como se vera, resulta
coherente con sus propios presupuestos. Esta teoria ha seguido defendiéndose
con el transcurso del tiempo. Esto es lo que han venido a defender, con diferentes
argumentos y categorias, Carl Schmitt (1921: XI) durante el constitucionalismo
de Weimar o en la actualidad Klaus Stern (1980: 1337), Giorgio Agamben (2004
62), Herbert Krtiger (1966: 31) o Ulrich Scheuner (1950: 318).

2. Hipotesis 2: “El derecho debe de juridificar los poderes de emergencia fun-
damentados en el Estado”. La quiebra de la banda elastica de Poincaré.

Mas paradojicas resultan otro tipo de construcciones que, asumiendo también de
alguna manera el dualismo entre Estado y derecho, pretenden partir (falazmente,
como se verd) de la hipdtesis norma-normalidad-excepcionalidad. Quienes han
defendido esta hipdtesis mantienen, como la tesis del ius eminens que acaba de
analizarse, que el Estado tiene, por si mismo, el derecho y el deber metajuridico
de autodefenderse ante situaciones de emergencia. Sin embargo, a diferencia
de las anteriores posiciones —que asumen la hipotesis norma/ normalidad— si
aceptan que el derecho, bajo determinadas condiciones, podria llegar a regular
la emergencia, sin que sea necesario en todo caso acudir a la idea de Estado
para poder justificar la existencia de los poderes excepcionales.

Lo que justifica el intento de estas posiciones de apoyar la emergencia dentro
del derecho es responder frente a dos tedricos problemas en los que incurre la
doctrina del ius eminens: a) la inseguridad juridica de definir cuédles son los po-
deres de emergencia fundamentados en la abstracta idea de Estado y b) evitar
el riesgo del abuso como resultado de la concepcién de aquellos poderes como
consustancialmente ilimitados (Flor, 1954: 126). Sin embargo, hay que reparar en
que el intento de construir la excepcionalidad a partir del derecho se encuentra,
en realidad, condicionada. Es decir, estas posiciones afirman que los poderes de
emergencia podrian entenderse plenamente juridificados por el derecho —siendo
innecesario acudir a la idea de Estado— cuando sus normas positivas han sido
capaces de regularlos brindando una defensa eficaz del Estado. En caso de que
ello no fuera asi, siempre cabria recurrir a la construccién metapositiva de la emer-
gencia, de lo que partian las teorias del ius eminens (Bockenforde, 1978: 1886).

Para aclarar estos postulados se puede recurrir a una de las teorias mas
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relevantes desarrolladas en este ambito, la defendida por Ernst-Wolfgang
Bockenforde. Este autor fijo 4 condiciones para aceptar la plena juridificacion
de los poderes de emergencia por el derecho, sin necesidad de tener que
acudir a la idea de Estado: a) la necesidad de que exista un acto que declare la
situacion de emergencia, b) la regulacién de los fines que debe de satisfacer
y la duraciéon temporal, c) la introduccién del parlamento como “sefior de la
excepcion” y d) la existencia de un control politico y jurisdiccional (1981: 265).
Es evidente que esta construccion que parte de la hipétesis de que “el derecho
debe de juridificar los poderes de emergencia fundamentados en el Estado”
quiebra la conjetura de Poincaré, al romper ad intra y ad extra la banda elastica.

En efecto. Se rompe, en primer lugar, ad intra, cuando ubicada la banda
elastica en la superficie externa del Estado, pretende acabar llegando al terreno
del derecho, no para encontrar en él su fundamento (que siempre permanecera
en el Estado), pero si su contenido y limites. Y se rompe, en segundo lugar, ad
extra, cuando, reubicada la banda elastica en la superficie interna del derecho,
demostrandose éste insuficiente para garantizar una defensa eficaz del Estado,
se desliza de nuevo hacia su superficie externa para fundamentar a partir de
él todos los poderes de emergencia basados en la idea de necesidad. Esto es
lo que ha sucedido también en las posiciones defendidas por Theodor Maunz
(1977: 203) o Glnter DUrig (1992:412).

Ill. La emergenciay el derecho. La conjetura de Poincaré y la instrumentalizacion
de la teoria del flujo de Ricci

1. Hipotesis 3: “no hay mas emergencia que la prevista en el derecho”.

Hans Kelsen criticé abiertamente en su obra Allgemeine Staatslehre la construccion
metajuridica del ius eminens. Como afirmo el citado autor, para las posiciones
antes descritas “el Estado tiene que vivir y si no es posible que esto suceda por
la via juridica, los drganos superiores del Estado, en particular el monarca, estan
obligados a hacer lo necesario para garantizar el mantenimiento del Estado.
Naturalmente, esto no es mas que un razonamiento politico-iusnaturalista”. “Tras
la ingenua afirmacion de que el Estado tiene que vivir suele ocultarse general-
mente la voluntad desbordada de que el Estado viva en la forma que estiman
justa aquellos que se aprovechan para sus fines particulares de la justificacion
del estado de necesidad politica” (1925: 157).

Como se puede ver, Kelsen, a la hora de abordar la situacion de emergen-
cia parte de la hipotesis que vincula norma-normalidad-excepcionalidad. Sin
embargo, a diferencia de las posiciones anteriores vinculadas a la hipdtesis 2,
que aceptan una regulacion juridica condicionada de la excepcionalidad —en el
sentido ya visto de que la capacidad del derecho para regular la emergencia se
somete a ciertas condiciones—, el autor austriaco defiende una excepcionalidad
incondicionada. Es decir, no hay mas emergencia que la definida por el derecho.
Y si la emergencia no esta regulada en el derecho tiene la consideracion de
un simple hecho y carece de toda relevancia juridica, como afirmo ya en sus
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1923: 247).

Como se puede apreciar, la tesis de Kelsen se acomoda plenamente a los
desarrollos de la conjetura de Poincaré. El derecho seria la superficie esférica 'y
los poderes de emergencia la banda elastica que podrian deslizarse y estirarse,
sin romperse, sobre tal superficie, iniciando y terminando en un solo punto.
En efecto, el derecho seria el fundamento y el limite de la emergencia en el
sistema juridico.
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Como se puede ver, esta hipotesis 3 representada por el pensamiento de Hans
Kelsen y la hipotesis 1 desarrollada, sobre todo, por Georg Jellinek reflejan, con
coherencia, las dos caras de la moneda de la conjetura formulada por Poincaré.
Sin embargo, en el ambito del derecho, las hipotesis 1y 3 resultan claramente
incompatibles entre si y no pueden ser consideradas como las dos caras de
una misma moneda. En efecto. La hipotesis 1 trata de justificar la emergencia
fuera del derecho y la hipdtesis 3 unicamente dentro (Kelsen, 1928: 365). Si la
hipotesis 1 es correcta, la 3 no puede serlo y a la inversa.

Con todo, si se consiguiera desarrollar una teoria capaz de explicar cien-
tificamente la emergencia en el sistema juridico seria posible demostrar que,
en realidad, las hipotesis 1y 3, esto es, los topoi norma/normalidad y norma/
normalidad/excepcionalidad también representan las dos caras de la misma
moneda. Al igual que sucede con las dos hipdtesis contradictorias que explican
la misma conjetura de Poincaré. Como se vera3, los desarrollos del matematico
ruso Grigori Perelman para demostrar su validez pueden ser de utilidad también
para una construccion cientifica de los poderes de emergencia en el sistema
juridico.

En particular, la aplicacion de los planteamientos del flujo de Ricci para la
demostracion de la conjetura y que, en su esencia, concluye que dos superficies
que sean materialmente distintas, pero que no tengan agujeros en su interior,
son topoldégicamente homeomorfas (Topping, 2006). Es decir, son la misma
forma. Eso es lo que sucede con la variedad de superficies que aparecen en el
siguiente grafico.

Fuente: Dana Mackenzie, The Poincaré Conjecture-Proved-, Science, 304.

Como se puede ver, son todas ellas formas materialmente distintas, pero
formalmente son idénticas (homeomorfas) desde un punto de vista de la to-
pologia porque una banda elastica podria deslizarse sobre su superficie y, sin
romperse, comenzar y finalizar en un Unico punto. Formalmente todas ellas son
esferas. Si se aplica esta teoria al ambito de la emergencia en el sistema juridi-
co, se podra ver que la hipotesis 1 que parte del dualismo norma/normalidad y
la hipotesis 3, que afirma el trinomio norma/normalidad/excepcionalidad son,
cierto, materialmente distintas, pero pueden ser formalmente homeomorfas.
Dicho en otros términos, las teorias de Jellinek y de Kelsen son las dos caras de
una misma moneda. Mas adelante se vera por qué ello debe de considerarse asi.
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2. Hipotesis 4: “no hay mas emergencia que la prevista en el derecho salvo la
necesaria para garantizar su eficacia”.

Probablemente lo que ha sido mas paraddjico para explicar la situacién de
emergencia en el sistema juridico no haya sido partir de la distincion entre
Estado y derecho (como hacia abiertamente la hipdtesis 1), sino ver cémo in-
cluso las teorias que han negado tal dualismo, y han defendido, una mayor o
menor identificacion entre el Estado y el derecho, han acabado llegando a muy
parecidos resultados. Es interesante, en este punto, la teoria de Niklas Luhmann
que mantiene una diferenciacion funcional entre la politica y el derecho (1997:
437), sobre la que se habia construido la doctrina de la emergencia en el siste-
ma juridico al amparo de la identificacion entre Estado y derecho. Eso ya sido
objeto de anélisis.

En similares términos a los de Kelsen, Luhmann niega la construccion de la
emergencia al margen del sistema juridico: “el sistema juridico no puede aceptar
ningun estado de excepcion” (1995: 414). En efecto, la doctrina del ius eminens
diluye la denominada autopdyesis del sistema juridico y los codigos del derecho:
licito/ilicito, que pasan a ser definidos por el sistema politico (Holzinger, 2010:
73). Sin embargo, no deja de sorprender que Luhmann, a pesar de concebir al
derecho como un circulo cerrado, como la esfera de Poincaré, deja abierta una
valvula de escape.

En efecto, como afirmd en su trabajo Verfassung als evolutionéare Errungenschaft,
de 1990, “en el sistema politico ha de haber alguien, que en supuestos de
excepcion pueda ir mas alla de los limites juridicos. Soberano es, por tanto,
aquél que en tales supuestos define lo que exige el interés general, y puede
decidirse politicamente. Si el texto constitucional no lo admitiera, ello tiene
lugar incluso contra legem” (1990: 200). Como se puede ver, esta hipotesis 4 es
practicamente idéntica a la hipotesis 2. Difieren en que la hipoétesis 2 quiebra la
conjetura de Poincaré, rompiendo la banda elastica, al intentar estirarla desde
el Estado hacia el interior del derecho y la hipotesis 4, por estirarla desde el
interior derecho hasta la idea de eficacia, como condicién externa de validez
del mismo.

Parecidos presupuestos comparte la doctrina austriaca que es la que
probablemente aln siga con mayor intensidad los presupuestos normativistas
de Hans Kelsen. En uno de los trabajos de referencia sobre los poderes de
emergencia en el derecho, Friedrich Koja afirmo que el derecho no es més
que un sistema de reglas y de excepciones (1993: 398), asumiendo que dentro
del mismo texto constitucional debe de encontrarse una Constituciéon de la
normalidad y una Constitucion de la excepcionalidad (1979: 14). Sin embargo,
al igual que Luhmann acaba quebrando la conjetura de Poincaré al afirmar que
“si las previsiones de la Constitucion de excepcion son insuficientes ... para
afrontar una crisis y salvaguardar el Estado debiera hacer necesario el transito
hacia la ilegalidad” (1975: 209).

IV. Demostracion cientifica de las hipotesis de la emergencia en el sistema
juridico y el flujo de Ricci

1. Las hipotesis de la emergencia y la distincion de la teoria del conocimiento
Pudiera parecer, efectivamente, que la hipotesis 1, vinculada al ius eminens, y

la hipdtesis 3, que defiende que solo cabe hablar de la emergencia dentro de-
recho, no son formalmente homeomorfas en los términos de la teoria del flujo
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de Ricci. Al fin y al cabo, ello hay que reconocerlo, se construyen a partir de
dos teorias del conocimiento que son diametralmente opuestas. Es cierto, la
hipotesis 1: “El Estado como unico fundamento de los poderes de emergencia”,
que se construye sobre el dualismo norma-normalidad, parte de que el objeto
es el que define el método.

La teoria de Jellinek parte de que el Estado, como objeto de estudio de la
teoria del Estado posee una parte factica —formada por un territorio, una po-
blacion y un poder— y una parte juridica —el derecho creado por él mismo—
(1914: 12). Esta denominada por Kelsen (1928: 12) teoria de las dos caras del
Estado asumida de von Gerber (1880: 1) es para Georg Jellinek el presupuesto
de la cientificidad de la doctrina del Estado (1905: 13). Y ello porque permite
distinguir ya el método socioldgico, que ha de encargarse del estudio de la cara
factica del Estado, del método juridico, que ha de estudiar la vertiente juridica
del Estado, esto es, el derecho creado por él mismo.

De esta manera se ha conseguido poner fin a lo que Paul Laband denomind
el diletantismo en la teoria del Estado (1906: Xl), que habia fusionado hasta el
momento en su estudio elementos morales, socioldgicos y politicos (Jakab,
2016: 299). No cabe desconocer que esta teoria de las dos caras del Estado,
como objeto de la teoria del Estado, llevd a que su método contribuyera a lo
que fue uno de sus objetivos politicos: garantizar al monarca &mbitos decisorios
libres de derecho (Méllers, 2000: 261). En efecto, |la teoria del Estado utilizd
la hipotesis norma/normalidad para, por asi decir, “encerrar” el derecho en la
regulacién de lo previsible, y encomendar a la ciencia juridica su estudio. Y
consecuentemente, vincular la emergencia a la vertiente factica, a la idea de
necesidad, por definicién no limitable juridicamente.

Por su parte, la teoria de Kelsen parte de una teoria del conocimiento distinta,
a la que no le queda mas remedio que negar, por definicion, la teoria del ius
eminens y la idea de necesidad como elemento factico. En efecto, el punto de
partida para el autor austriaco era construir una ciencia juridica basada en la
interdisciplinariedad que, vinculada a planteamientos neokantianos, permitiera
diferenciar la ciencia juridica de otras disciplinas (Lepsius, 2008: 273-275). De
ahi que niegue la existencia del Estado como algo distinto al derecho. Como
afirmé en su Allgemeine Staatslehre, de manera parcialmente distinta a sus
afirmaciones de sus Hauptprobleme (1923: 406), el Estado se identifica con
el derecho (1925: 44). Como se puede ver, mientras para Jellinek es el objeto
el que predetermina el método de estudio, para Kelsen es el método el que
predetermina el objeto de analisis de la ciencia del derecho.

Tampoco puede desconocerse el trasfondo politico de la teoria de Hans
Kelsen. Como tratd de demostrar el prestigioso historiador del derecho Michael
Stolleis, Kelsen trato de sacar el método cientifico del derecho de la influencia
de laiglesia catdlica y del pujante antisemitismo, a la par que tratar de encontrar
un elemento de cohesién a una sociedad politicamente fragmentada, algo
que solo era posible a través del derecho (1999: 159-171). Era ldgico, por tanto,
que Hans Kelsen partiera de la hipotesis norma-normalidad-excepcionalidad y
negara que los poderes de emergencia pudieran encontrar explicacion mas alla
del derecho, en una idea de necesidad apoyada en el Estado como argumento.

Como se puede ver, las dos hipdtesis sobre la emergencia en el sistema
juridico que han sido estudiadas a lo largo de este trabajo: a) norma-normalidad
y b) norma-normalidad-excepcionalidad no se sostienen sobre los mismos
presupuestos cientificos, sino que se mueven en distintos planos de la teoria del
conocimiento. En la conjetura de Poincaré, las dos hipotesis, como expresara
el Clay Matematics Institute, se mueven en el mismo plano de la teoria del
conocimiento. Recuérdese, la hipotesis 1 afirmaba que si se desliza una banda
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elastica sobre una esfera siempre podria reducirse hasta un punto, sin rasgarla
y sin permitir que saliera de la superficie. Por el contrario, la hipotesis 2 afirma
que si la banda elastica se deslizara sobre la superficie con un agujero en un
interior no seria posible reducirla a un punto sin romper la banda o la rosquilla.

Es evidente en la conjetura de Poincaré que la hipdtesis 1 es valida porque
la hipotesis 2 también lo es desde los mismos presupuestos. Sin embargo, en
el ambito de los poderes de emergencia, la hipotesis 1, al menos tal y como se
enuncia, es valida si la hipdtesis 2 no lo es correcta y a la inversa. En efecto, la
hipétesis 1 que identifica norma-normalidad ubica los poderes de emergencia
fuera del derecho porque en éste “se presupone” —con acierto o no— la exis-
tencia de una laguna juridica. Por eso tiene que ser falsa la hipotesis 3 que exige
que la norma deba de regular tanto la normalidad como la excepcionalidad. Y
a la inversa, también sucede lo mismo.

Una de las maneras posibles de avalar la cientificidad de las diferentes hipotesis
que se han difundido en el tratamiento de la emergencia podria ser, cierto es, des-
de la perspectiva de la teoria del conocimiento. Si se optara por esta perspectiva,
habria que demostrar si es el objeto el que ha de definir el método o a la inversa.
Eso es lo que se ha podido ver en ciertas construcciones (Kelsen, 1928: 365). Sin
embargo, otra de las maneras es tratar de explicar por qué las hipétesis 1y 3, como
las que definen la conjetura de Poincaré, a pesar de ser materialmente distintas son
formalmente homeomorfas desde la perspectiva del flujo de Ricciy, por lo tanto,
deben de considerarse, en realidad, las dos caras de una misma moneda.

2. Las hipotesis de la emergencia y su homeomorfia. La conjetura de Poincaré
y el flujo de Ricci

Efectivamente, la hipotesis que parte del binomio norma-normalidad y la que
defiende el trinomio norma-normalidad-excepcionalidad son materialmente
distintas. La primera, como se ha visto, defiende la existencia de una laguna
dentro del derecho en la regulacion de la emergencia y la segunda niega tal
laguna y postula que el derecho si debe de regular la situacion de emergencia.
Sin embargo, como demostré el matematico ruso Grigori Perelman, aplicando los
planteamientos del flujo de Ricci para la demostracion cientifica de la conjetura
de Poincaré, dos superficies materialmente distintas, que carezcan de agujeros
en su interior, son topolégicamente homeomorfas.

Asi se puede apreciar en el grafico que se muestra a continuacion que pone
de manifiesto que formalmente todas las superficies son esferas, porque en
todas ellas la banda elastica se desliza sobre su superficie y se reduce, en ultimo
extremo, a un Unico punto, sin romperse (imagen obtenida de Donal O Shea,
The Poincaré Conjecture. In search of the shape of the Universe).

FIGURE 7. These are all homeomorphic to the two-dimensional sphere.

Reparando en estas conclusiones resultantes de la aplicacion de la teoria
del flujo de Ricci a la resoluciéon de la conjetura de Poincaré, lo cierto es que
también las hipdtesis 1y 3 desarrolladas en el ambito de la emergencia, en el
fondo, son formalmente homeomorfas. Al comienzo de este trabajo se utilizé el
grafico del Clay Mathematics Institute de Massachusets —que aparece debajo
de estas lineas— para ilustrar la conjetura de Poincaré, que parecerian ser quizas

44



45

)

las mas adecuadas para poder comprender las hipotesis 1y 3 adoptadas por
las teorias sobre la emergencia.

Materialmente son correctas para indicar, eso, lo que materialmente impli-
can. Pero ambas figuras pueden llegar a ser formalmente homeomorfas si se
representan con esta figura extraida del trabajo de Donal O Shea, antes citado

Tanto Jellinek como Kelsen podrian aceptar seguramente que esta nueva
figura es valida para representar respectivamente sus planteamientos sobre la
emergencia. Formalmente puede considerarse una esfera en aplicacion del flujo
de Ricci. En efecto, la banda elastica de Poincaré podria deslizarse a lo largo
de su superficie externa y estirarse, sin romperse, comenzando y finalizando
en un unico punto. De izquierda a derecha. Eso es lo importante para Kelsen,
que la emergencia tenga el fundamento y el limite en el derecho. Pero, a su
vez, la figura contempla asimismo la laguna exigida por Jellinek en materia de
emergencia. La figura deja claro cémo es posible satisfacer materialmente las
hipotesis 1y 3 y desde un punto de vista formal ser idénticas.

En efecto, el derecho no tiene por qué contener una regulacién completa sobre
la emergencia. Al fin y al cabo, puede haber situaciones que sean previsibles,
pero las situaciones excepcionales generalmente no lo son, como reconocia
Georg Jellinek. Lo que el derecho si puede regular son las condiciones bajo las
cuales tal regulacién podria introducirse. Esta conclusion ha sido plenamente
validada por Kelsen. En su Allgemeine Staatslehre determind que los poderes de
emergencia debian de estar regulados en el derecho (Kelsen, 1925, 157). Partia
aqui de la idea de orden, en el sentido de que el derecho debe de ordenar y
regular una realidad.

Sin embargo, en obras anteriores reconocié que la aprobacion de las deno-
minadas ordenanzas de necesidad podria delegarse en el ejecutivo (1913: 73,
1923: 557). Es decir, que la Constitucion no tendria por qué regular ni ordenar
el contenido de los poderes de emergencia —podria presentar en ese sentido
una laguna— sino las condiciones bajo las cuales tales ordenanzas debieran de
crearse. Como se puede apreciar, una teoria escalonada del orden juridico, vin-
culada a la dindmica juridica kelseniana, es plenamente compatible con la idea
de lagunas en el derecho que proclamo Georg Jellinek para la construccién de
los poderes de emergencia. Lo relevante es que una norma superior determine
quién y como puede decidir sobre la emergencia.

En definitiva, la conjetura de Poincaré y la teoria del flujo de Ricci sirve para
demostrar que no solo la figura de la izquierda y la de la derecha, que refleja
la teoria de la construccion escalonada del orden juridico de Merkl y de Kelsen
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son formalmente homeomorfas. En ultimo extremo, una banda elastica puede
recorrer su superficie y comenzar y finalizar en un Unico punto. Ambas son
formalmente esferas.

@ A

Pero también son homeomorfas estas otras dos figuras que aparecen en el
grafico inferior. Incluso con lagunas en su interior, seria posible deslizar una banda
elastica a lo largo de su superficie y reducirla a un Unico punto sin romperse.

8

Evidentemente esta conclusion no pretende pasar por alto que, desde el
punto del método, las teorias de Georg Jellinek y de Hans Kelsen son mate-
rialmente distintas. Sin embargo, son formalmente homeomorfas, ya que en el
fondo pueden ser compatibles con una misma conclusién: que el derecho no
tiene por qué regular las medidas de emergencia (presentando una laguna),
sino regular quién y como puede decidir sobre ellas. Esta conclusion puede ser
la segunda via para poder contribuir a la cientificidad de la teoria de la emer-
gencia en el sistema juridico.

V. Conclusiones

Este trabajo ha querido rendir homenaje y aplicar las conclusiones desarrolladas
por el matematico ruso Grigori Perelman para solventar la denominada conjetura
de Poincaré, uno de los problemas matematicos del milenio. En particular, su
conclusion, desarrollada a partir de la aplicacion de la teoria del flujo de Ricci,
de que dos superficies materialmente distintas pueden ser formalmente ho-
meomorfas. Es decir, representarse con una misma forma. Este resultado puede
servir para solventar los tradicionales problemas que ha tenido el tratamiento
de la emergencia en el sistema juridico. Efectivamente, pareciera que aun hoy
esta categoria se encuentra plagada de hipodtesis o de topoi que son utilizados
para la interpretacion del sistema juridico, pero, como tales, no han sido objeto
de validacion cientifica.

Hasta la actualidad no se ha desarrollado aln una teoria que sea capaz de
explicar de una manera coherente, con pretension de validez para cualquier
sistema juridico, como el derecho puede regular la manera en la que responde
frente a circunstancias que ponen en peligro su propia existencia. Esto puede
llevarse a cabo de dos maneras. En primer lugar, desde el plano de la teoria del
conocimiento. Es cierto, las dos tradicionales hipoétesis utilizadas en el trata-
miento de la emergencia: a) el derecho solo puede regular la normalidad -y por
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tanto no la excepcionalidad-- y b) el derecho ha de regular tanto la normalidad
como la excepcionalidad han sido construidas a partir de una distinta manera
de articular la relacion entre objeto y método de estudio.

En efecto, la primera hipodtesis parte de que es el objeto lo que define el
método, mientras que la segunda tiene su origen en la idea de que el método
delimita el objeto. De ahi que para poder avalar la validez cientifica de aquellas
hipotesis materialmente contradictorias —y construir una teoria con pretension
de validez para cualquier sistema juridico— seria necesario adentrarse en la
cuestion de la relacion entre objeto y método de estudio. Esta seria una de las
maneras de validar cientificamente lo que aun a dia de hoy son solo hipotesis
0 conjeturas.

Sin embargo, existiria otra posibilidad de demostrar la validez cientifica de
tales hipodtesis. Como se ha afirmado, inspirandose en la teoria del flujo de Ricci
que ha demostrado, gracias a Grigori Perelman, que dos superficies pueden
ser materialmente distintas, pero formalmente homeomorfas. En realidad, las
hipotesis a y b antes expuestas son materialmente distintas. Es cierto, la primera
afirma que el derecho no puede regular la excepcionalidad y la segunda que si
debe regularla. Pareciera que si la primera es vélida, la segunda no puede serloy
a lainversa. Sin embargo, atendiendo a las consideraciones de Perelman, estas
dos hipotesis, a pesar de ser materialmente opuestas, pueden ser formalmente
homeomorfas. Y, en efecto, este trabajo ha querido demostrar que las dos
hipotesis de la emergencia no son contradictorias, si no que representan las
dos caras de una misma moneda.

En efecto, la hipotesis que parte del binomio norma y normalidad y la que
defiende el trinomio norma-normalidad-excepcionalidad son equivalentes, ya
que ambas son plenamente compatibles con la idea de lagunas en el derecho
que, en apariencia es lo que opone materialmente —no metodoldégicamente— a
ambas construcciones. Para la hipotesis a, la existencia de una laguna juridica
en el derecho a la hora de regular la emergencia es imprescindible. Sin embar-
go, puede ser compatible con la hipdtesis b, ya que ésta puede admitir que el
derecho puede no regular la emergencia, sino quién puede decidir sobre ella.
De esta manera, ambas perspectivas son homeomorfas, ya que la emergencia
tiene su fundamento y limite en el propio derecho. Este podria ser quizads un
planteamiento para poder construir una teoria de la emergencia en el sistema
juridico
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Resumen

La racionalizacion de la Monarquia parlamentaria
espafnola que ha traido la Constitucion de
1978 cuenta aun con terreno normativo por
desarrollar en la busqueda de una mayor
seguridad juridica. La realidad de los ultimos
45 anos y, sobre todo, los cambios registrados
por los propios sistemas democraticos en el
siglo XXI, ponen sobre la mesa la necesidad de
avanzar en la inclusion de la Casa del Rey, como
institucién, dentro de la regulacion del Estado
al que representa. El siguiente estudio analiza el
nivel de integracion normativa actual, incluidos
los cambios aprobados en abril de 2022, y
propone ambitos en los que la Casa del Rey
puede aproximarse aun mas en su regulacion
a la Administracion General del Estado.
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The rationalization of the Parliamentary
Monarchy achieved by the Constitution of Spain
in 1978 has a regulatory field still to develop in
the search for greater legal security. The reality
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l. Introduccion

La posicion del rey en la cuspide de la estructura del Estado ha sido objeto de
una evolucion continua desde el propio nacimiento de la organizacion estatal en
todos los paises que, en algun momento de su historia, han tenido la Monarquia
como sistema de gobierno. En el caso espanol, tal evolucion se ha hecho aun
mas presente desde el advenimiento del constitucionalismo, con el impulso que
supuso la aprobacién de la Constitucion gaditana de 1812, si bien ese proceso no
ha sido ni pacifico ni lineal, pues ha habido progresos y regresos hasta alcanzar
la actual forma de gobierno.

La Constitucion espafnola de 1978 viene a racionalizar el sistema monarquico
democratico como pocas en los paises de nuestro entorno, introduciendo en
su articulado el término Monarquia parlamentaria’. El articulo 1.3 determina
que ésa es nuestra “forma politica”, con lo que, instituido el paso del principio
monarquico al democratico, se traslada el peso del rey y de la institucion de
la Corona hacia el Parlamento, en calidad éste de 6rgano representativo de la
soberania nacional.

El Titulo Il de la Constitucion de 1978 sostiene la racionalizacion de nuestra
Monarquia parlamentaria?, sobre los pilares de la determinacion de las funciones
del monarca, bastante tasadas, y los mecanismos e institutos juridicos que
regulan su actividad y la del érgano unipersonal del que es titular, la Jefatura de
Estado®. Pero los acontecimientos de estos 45 afios de democracia han puesto
sobre la mesa que, aunque el articulado de nuestra Carta Magna ha sabido
responder a las distintas necesidades de la Corona (entre ellas la abdicacion de
2014), se ha de seguir dando pasos adelante en la racionalizacion del sistema,

1  Sobre la Monarquia parlamentaria y la racionalizacion de nuestro sistema véase a Garcia Canales (1991:
57), Gonzalez-Trevijano (2008), Tajadura Tejada (2022: 38) y Torres del Moral (1983: 39-84).

2 STC5/1987, de 27 de enero. Boletin Oficial del Estado (BOE), nim. 35, de 10 de febrero de 1987. El Tribunal
Constitucional ha caracterizado también la racionalizacion de nuestro sistema monarquico: “La Monarquia
parlamentaria prevista en nuestra Constitucion es una Monarquia parlamentaria ‘racionalizada’ en la
medida en que la Constitucion asi lo ha querido, sin que al intérprete de la misma, cualquiera que éste
sea, le esté permitido completar esa racionalizacion en la direccion o con la extensidn que él estime mas
adecuadas” (FJ3).

3 Aragdn Reyes (2018, 51) habla en estos mismos términos.
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en particular ante una realidad como es la del siglo XXI, en la que la posicion
vitalicia de los reyes no ha de darse por descontada y la sociedad demanda
mayores estandares de transparencia y rendicion de cuentas.

Una de las cuestiones relacionadas con el papel de la Corona en nuestro
ordenamiento constitucional que ha generado mayor inseguridad juridica es
precisamente el funcionamiento de la institucion, y particularmente su aparato
administrativo y las normas a las que ha de estar sujeto. La definicion que el
Tribunal Constitucional hace de la Casa del Rey como una organizacién estatal
que no se inserta en ninguna de las Administraciones Publicas y el amplio margen
de discrecionalidad que el articulo 65 de la Constitucién le concede al monarca
para dirigir su funcionamiento plantean aun hoy una serie de cuestiones por
resolver, particularmente por la inviolabilidad y la no sujecion a responsabilidad
de la persona del jefe del Estado que determina nuestra Carta Magna (art. 56.3
CE).

La integracion en la regulacion del Estado de la Corona como érgano
constitucional, de la Casa del Rey como aparato administrativo, y del propio
monarca, constituye uno de los asuntos pendientes que tenemos en Espafa
en lo relativo a la total racionalizacion del sistema. Teniendo presente la
teorizacion planteada por Benjamin Constant (1820: 33-41) y siguiendo la estela
de los postulados de Georg Jellinek?*, no podemos sino apuntalar la naturaleza
del rey como miembro u 6rgano del Estado, desde su posicidon cupular, una
posicion simbdlica y de representacion, pero también moderadora del regular
funcionamiento de las instituciones (56.1 CE).

En las siguientes paginas analizaremos, por ello, tanto la propia naturaleza
juridica de la Casa del Rey, a través de la regulacion ya existente, y también
desde la propia interpretacion que ha dado el Tribunal Constitucional. Y nos
detendremos en la normativa estatal que actualmente es de aplicacién para la
Corona en su funcionamiento, asi como el ambito de convencionalidad con el
que Felipe VI, en aras de la transparencia y la ejemplaridad que promueve, ha
querido regular algunos aspectos de la colaboraciéon entre la Administracion
General del Estado y la Jefatura del Estado. Un marco regulatorio al que se ha
anadido el Real Decreto 297/2022, que ha venido acompanado, por primera vez,
de la publicacion del patrimonio personal del rey.

Avanzando en nuestro estudio llegaremos a algunos aspectos en los que,
a nuestro juicio, la regulacion ya existente para las Administraciones Publicas,
y en particular la del Estado, puede extenderse con una mayor intensidad y
determinacion juridica a la Corona, particularmente en el ambito de contratacion,
que, con base en la “cantidad global” que los Presupuestos Generales del Estado
destinan al sostenimiento de la Familia y la Casa del Rey (articulo 65.1 CE), se
lleva a cabo con dinero publico.

Estas cuestiones nos plantean ya no solo la oportunidad de intensificar la
relacion (también normativa) entre el rey y la propia Administracion del Estado
para avanzar en una mayor racionalizacion de nuestra Monarquia parlamentaria,
sino que también nos ponen ante la necesidad de seguir dando pasos para
alcanzar una mayor seguridad juridica, eficiencia, eficacia y economicidad en

4 Jellinek (2000: 587-596) diferencia dos modos de establecer la relacion del monarca con el Estado. Una
primera -en lineas generales anterior en el tiempo- es la que situa al rey sobre o fuera del Estado, que se
traduce, a su vez, en una doble variante: o bien en la caracterizacion del monarca como una autoridad
superior al Estado, o bien como propietario del mismo. Y existe un segundo modo de abordar el vinculo
Estado-Corona, desde la posicion de un rey como miembro u érgano del Estado. Esta ultima es la actual,
y no solo atribuible a la Monarquia constitucional, sino que puede ya observarse en un estadio muy inicial
siglos antes.
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el uso de los recursos publicos. Todo ello sin cuestionar la independencia y
autonomia que la propia Constitucion garantiza al rey para la estructuracion
de la organizacion administrativa que lo asiste.

Il. La naturaleza juridica de la Casa del Rey

La integracion del rey, y, por tanto, de la Corona, en el Estado pasa, entre otras
cosas, por dotar al monarca de un aparato administrativo que le asista en el
ejercicio de las funciones que la Constitucion le atribuye. Hoy la Constitucion
espanola® vigente hace referencia expresa a la Casa de Su Majestad el Rey en
el articulo 65, precepto con el que nuestra Carta Magna dota de los margenes
mas amplios de discrecionalidad a la accion del jefe del Estado. De hecho, el
articulo 56.3 de la Constitucion exime de la exigencia de refrendo a los actos
del rey relacionados con el apartado dos del articulo 65, es decir, los relativos
al nombramiento y relevo de los miembros de su Casa.

El contenido del articulo 65 CE no es mas que el reconocimiento constitucional
de una entidad institucional existente previamente a la aprobacién de la
Constitucion de 1978. El propio devenir de los acontecimientos tras el fallecimiento
de Francisco Franco y el ascenso al trono de Juan Carlos | de Borbén motivd
que se tuviera que crear de manera urgente la Casa de Su Majestad el Rey
por Decreto® solo cinco dias después de la muerte del dictador. A la norma le
siguio, ya con amparo constitucional y democratico, la regulacion de 1979/,
manteniéndose vigente en la actualidad el Real Decreto 434/19888, con una
ultima modificacion en abril de 2022° con la que se pretende seguir avanzando
en transparencia.

La justificacion de la necesidad de dotar al monarca de una organizacién
administrativa propia viene de mucho atras, mas alla, incluso, de los origenes de
nuestro constitucionalismo. Pero en lo que se refiere a nuestras Constituciones,
Javier Cremades (1998: 40) recuerda que en la de Cadiz de 1812'° ya se hablaba
de la Casa del Rey como una especie de organizacién de intendencia. En un
momento en el que comenzaba a despojarse al rey de los poderes que habia

5 Constitucion espafiola de 27 de diciembre de 1978. Boletin Oficial del Estado (BOE) nim. 311.1, de 29 de
diciembre de 1978. Articulo 65: 1. El rey recibe de los Presupuestos Generales del Estado una cantidad
global para el sostenimiento de su Familia y Casa, y distribuye libremente la misma. 2. El rey nombra y
releva libremente a los miembros civiles y militares de su Casa.

6 Decreto 2942/1975, de 25 de noviembre, por el que se crea la Casa de Su Majestad el Rey. Boletin Oficial
del Estado (BOE), num. 284, de 26 de noviembre de 1975.

7  Real Decreto 310/1979, de 13 de febrero, por el que se reorganiza la Casa de S. M. el Rey. Boletin Oficial del
Estado (BOE), num. 47, de 23 de febrero de 1979.

8 Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo, sobre reestructuracion de la Casa de S.M. el Rey. Boletin Oficial del
Estado (BOE), num. 112, de 10 de mayo de 1988.

9 Real Decreto 297/2022, de 26 de abril, por el que se modifica el Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo,
sobre reestructuracion de la Casa de Su Majestad el Rey. En su exposicion de motivos, puede leerse: “El
presente real decreto pretende consolidar las reformas enumeradas anteriormente llevadas a cabo en los
anos precedentes, continuar el proceso de modernizacion iniciado en el afno 2014, y ahondar en el
reforzamiento de los principios de transparencia, rendicion de cuentas y publicidad, en linea con el
compromiso de la Corona con la sociedad de observar una conducta integra, honesta y transparente”.
La aprobacion de este Real Decreto ha suscitado algunas criticas entre constitucionalistas
por el hecho de que las novedades que introduce no supongan tal avance juridico en la
regulacion de la Corona para avanzar en transparencia como se anuncio en el momento de su
aprobacion. En este sentido, puede leerse a Miguel Angel Presno Linera y a Gerardo Pérez
Sanchez en «Mucho ruido y pocas nueces: juristas cuestionan un avance en transparencia
sobre el patrimonio del rey», publicado en El periddico de Esparia el 29 de abril de 2022.

10 En concreto en el Capitulo V del Titulo IV.
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concentrado con anterioridad, la l6gica llevaba a dividir la Corte Real absolutista
en dos': una Casa de Su Majestad para dar apoyo al monarca y una Administraciéon
del Estado para sostener la accion del Gobierno.

Javier Cremades justifica la necesidad de la existencia de la Casa de Su
Majestad el Rey sobre tres pilares: garantizar la independencia y cumplimiento
de funciones del monarca, asegurar la irresponsabilidad e inviolabilidad que
determina la Constitucion de 1978 en su articulo 56.3, y ofrecer asistencia de
orden doméstico al rey.

En el Real Decreto de 1979 se caracterizaba a la Casa del Rey como un
“instrumento administrativo” para dotar al monarca del apoyo para el ejercicio
de sus funciones como jefe del Estado, utilizando, incluso, el término Gabinete
Real sobre la base de la naturaleza que le otorga de manera muy concisa el
articulo 65 CE. Y ya en el Real Decreto 434/1988 el articulo 1 la define como
“organismo que, bajo la dependencia directa de S.M., tiene como misién servirle
de apoyo en cuantas actividades deriven del ejercicio de sus funciones como
jefe de Estado”.

El mismo Real Decreto le atribuye expresamente cometidos de caracter
administrativo y econdmico’, pero también la mandata, entre otras, para la
funcion de “atender especialmente” a las relaciones del rey con los organismos
oficiales, entidades y particulares, a su seguridad y la de la Familia Real, asi
como encargarse de la organizacion y funcionamiento del régimen interior del
Palacio de |la Zarzuela (art. 1.2).

Teniendo en cuenta esta caracterizacion juridica®™ y la autonomia que la
propia Constitucion reconoce al monarca para la direccion de este “organismo”
financiado por los Presupuestos Generales del Estado, la cuestion nuclear que
se plantea es la forma en la que la Casa de Su Majestad el Rey ha de insertarse
en el entramado de entidades del sector publico en pos de una mayor seguridad
juridica y una mejor racionalizacion de nuestra Monarquia, con la que evitar
controversias constitucionales.

El Tribunal Constitucional™ ha venido a sefalar que la Casa del Rey “es una
organizacion estatal, pero que no se inserta en ninguna de las Administraciones
Publicas”. Y, con base en lo establecido por el articulo 65 CE, ademas ha
advertido de la “nitida separacion de la organizacion de la Casa Real respecto
de las Administraciones Publicas”, al tiempo que recuerda que en su gestion
ha de garantizarse un marco de independencia.

En la linea con esa independencia y nitida separacion a la que alude el TC,
Luis Maria Diez-Picazo (1982: 128) insiste en que la Casa de Su Majestad el Rey
queda fuera de las Administraciones Publicas “en sentido formal”, entre otras
razones porque no estad dotada de poderes exorbitantes frente a los ciudadanos,
diferenciandose asi “notablemente” y quedando al margen “en principio” del
Derecho Administrativo. Y destaca la importancia de que, de este modo, se
garantice la independencia interna en su gestion:

11 Véase Cremades (1998: 14). En el prologo de esta obra, Antonio Torres del Moral sefiala lo siguiente: “Las
cosas de la Monarquia responden menos a la Teoria pura del Derecho que a la decantacion historica de
usos y formas que la practica ha ido puliendo y adaptando al nivel de los tiempos” (pag. 14).

12 Diez-Picazo (1982: 128), considera que el aparato burocratico de la Casa del Rey tiene un caracter
fundamentalmente instrumental, sin una funcién publica primaria, “sino que es accesorio o auxiliar con
respecto a la mision que el ordenamiento asigna a la Corona”.

13 Vacas Garcia-Alds (2000: 386 y 395) caracteriza a la Casa del Rey como “administracién medial integrada
en una organizacion administrativa estatal”, dado que carece de fines generales y directos al servicio de
los ciudadanos.

14 STC 112/1984, de 28 de noviembre. FJ 2.
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«Su finalidad es protegerlas de posibles injerencias de la todopoderosa y
siempre temida Administracion del Estado, detras de la cual esta el Gobierno.
Si se encomendara a la Administracion del Estado la gestidn interna de dichas
organizaciones podria interferirse en sus funciones sustantivas. Existiria el
peligro de una preponderancia de hecho del érgano constitucional Gobierno»
(Diez-Picazo, 1982: 116).

Pero el ya citado Real Decreto 297/2022 de reciente aprobacion va mas
alla, y en su exposicion de motivos incluye una caracterizacion de la Casa de
Su Majestad el Rey, que, paraddjicamente, no es la misma incluida en el Real
Decreto 434/1988 al que modifica, ni la establecida por el Tribunal Constitucional.
En el texto normativo aprobado por el Consejo de Ministros a finales de abril
de 2022 se llega a definir a la Casa del Rey como un “6rgano de relevancia
constitucional integrado en el Estado”’®. Aunque el Tribunal Constitucional' ha
venido a rechazar el valor normativo del preambulo (si bien reconoce que se ha
de tener en cuenta en la interpretacion de la norma), la exposicién de motivos
del ultimo Real Decreto esbozaria -en una redaccion quiza desafortunada, quiza
demasiado imprecisa- una equiparacion categorica, por ejemplo, al Consejo
de Estado.

Sea como fuere, con base en todas las premisas normativas, jurisprudenciales
y doctrinarias de las que tenemos constancia, queda aun abierto el interrogante en
torno a la justificacion del hecho de que la organizacién estatal no administrativa
(utilizando las propias palabras de Diez-Picazo) que da asistencia a la Jefatura del
Estado no forma parte, al menos formalmente, del sector publico estatal. Sobre
todo, teniendo en cuenta que es el Gobierno, en la cupula de la Administracion del
Estado, el encargado de dictar su normativa reguladora mediante Real Decreto,
estableciéndose, por tanto, una estrecha vinculacion -mas alla de la refrendaria-
que no es tal en otros érganos de relevancia constitucional (recurriendo al nuevo
cuio), como el Consejo de Estado, que cuenta con su propia Ley Organica.

Llama la atencién, cuanto menos, que el organismo dependiente directamente
del jefe del Estado que ha sido regulado por un Real Decreto a propuesta y
refrendado por el presidente del Gobierno, previa deliberaciéon en el Consejo de
Ministros'®, no integre el sector publico institucional estatal. Existe un silencio
absoluto al respecto en el articulo 84 de la Ley del régimen juridico del sector
publico’™.

Paradojico que la institucion que asiste al drgano cupular del Estado y que
cuenta con recursos humanos y materiales estatales no encuentre cobijo en la
relacion de entidades pertenecientes al sector publico institucional, es decir,
aquello que no es Administracion General del Estado®. Y que, al mismo tiempo
que se registra tal ausencia, se incluya de manera expresa en esta categoria, por

15 En el Convenio entre el Tribunal de Cuentas y la Casa de Su Majestad el Rey de 2 de junio de 2022 para la
realizacion de auditorias de cuentas, suscrito tras la aprobacion del Real Decreto 297/2022, se recurre, sin
embargo, al concepto “organismo de relevancia constitucional”.

16 STC 36/1981, de 12 de noviembre. FJ 7.

17 Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado. Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 100, de
25 de abril de 1980.

18 Bassols Coma (1983: 908) afirma que la Constitucion excluye “cualquier intervencion” del Poder Ejecutivo
y Legislativo en la institucionalizacion y configuracion de la Casa del Rey. Esta afirmacion contrasta con la
aprobacion de un Real Decreto, refrendado por el presidente del Gobierno, para estructurarla y
reestructurarla.

19 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico. Boletin Oficial del Estado (BOE),
num. 236, de 2 de octubre de 2015.

20 Cazorla Prieto y Fernandez-Fontecha (2021: 146) apuntan en esta misma linea.
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ejemplo, sociedades mercantiles estatales, en las que puede existir participacion
de capital privado, o, incluso, las Autoridades Administrativas Independientes.

Y, si lo que subyace es una voluntad de marcar la separacion con respecto
a la Administracion del Estado, excluyéndola del sector publico institucional y
elevandola a la categoria de “6rgano de relevancia constitucional”, dificilmente
puede encajar tal determinacién con el hecho de que el Gobierno siga
normativizando la regulacién de la Casa del Rey. La carencia de potestas del
monarca y la imposibilidad de que éste dicte normas con efectos ad extra requiere
que algun poder le asista en esta tarea?. Pero ha de cuestionarse si el Ejecutivo
esta capacitado para hacerlo mediante una norma de tal rango dejando a un
lado al Parlamento cuando hablamos, como pudiera pensarse haciendo caso al
preambulo del Real Decreto 297/2022, de un érgano de relevancia constitucional.

Es necesario, en primer lugar, terminar de definir la naturaleza juridica de
la Casa de Su Majestad el Rey. Y, en el caso de que se mantenga como hasta
ahora en la definicién de un “organismo” (articulo 1 del Real Decreto 434/1988)
u “organizacion estatal no inserta en ninguna de las Administraciones Publicas”
(STC 112/1984) que puede ser regulada por norma de rango reglamentario por el
Gobierno, categorizarla dentro del sector publico al que, sin duda, pertenece.

La posible salvaguarda de la autonomia, independencia y discrecionalidad
que la Constituciéon otorga al rey para la gestion de su Casa, a nuestro juicio,
no encuentra obstaculo en el hecho de que ésta sea incluida dentro del marco
normativo que supone la Ley 40/2015. No en vano, la norma se aplica también
al ambito de las Comunidades Autonomas, por cuanto la Carta Magna?? atribuye
al Estado la competencia de regular las bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas, y, con ello, las Autonomias no quedan sometidas
al aparato estatal. Ademas, dentro del sacrosanto principio de la division de
poderes, algunos aspectos del Estatuto Basico del Empleado Publico?, por
ejemplo, son de aplicacion de manera subsidiaria también al personal de las
Cortes Generales y del Poder Judicial.

Coincide en esta necesidad de apuntalar una sujecion “extrema y puntillosa”
al ordenamiento juridico por parte de la Casa del Rey, particularmente en lo
relativo a la gestion econdmica, Luis Maria Cazorla (2018: 43). En su opinién
ha de romperse el “aislamiento normativo”, el “complejo de isla”, que acusa la
Casa de Su Majestad el Rey y ajustarse al régimen juridico-publico general. Mas
explicitamente:

«Las técnicas formales y materiales que se han ido implantando en las
Administraciones Publicas en sentido estricto se han ido perfeccionando
con el trascurso de los afos, y, por contar con identidad de naturaleza y
fundamento, todo abona que, sin perjuicio de particularidades justificadas,
se vayan extendiendo al resto del sector publico no incluible dentro de las
Administraciones Publicas en sentido estricto, como es la Casa del Rey»
(Cazorla Prieto, 2018: 53).

En la linea de Luis Maria Cazorla, entendemos ademas que no puede justificarse
en la libertad y la no exigencia de refrendo que la Constitucion garantiza para el rey

21 Aragdn Reyes (2018: 52) precisa que el rey “no puede innovar, por si solo, el ordenamiento, ni producir,
por su sola voluntad, actos juridicos estatales de aplicacion de ese ordenamiento”.

22 Asielarticulo 1491182,

23 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico. Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 261, de 31 de octubre de
2015. Articulo 4.
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en aspectos relativos a su Casa la tan deficitaria integracion de ésta en el marco
regulatorio de las entidades publicas. Hemos de recordar que la Constitucion impone
la sujecion al ordenamiento juridico tanto para ciudadanos como para poderes
publicos (art. 9.1 CE) y que tal libertad de un monarca dotado de inviolabilidad y no
sujeto a responsabilidad no obliga a una actividad interna de la Corona praeter legem.

No cabe duda de que, en una forma de Gobierno monarquica sometida al
principio democratico, el ordenamiento juridico ha de alcanzar a todo el entramado
institucional del Estado, desde la cuspide hasta la entidad publica empresarial con
la menor dotacion presupuestaria. Y, en este caso, la Corona no ha de estar sujeta
unicamente al articulado de la Constitucion, también al resto del ordenamiento.
Esta es una cuestion, entre otras, de salud democratica. Un érgano cuya titularidad
se basa en el principio hereditario, puede y debe regularse por las leyes y normas
que aprueben tanto las Cortes Generales como el Ejecutivo, maxime cuando
este ultimo asume la responsabilidad de los actos del rey a través del refrendo.
Avanzando por este camino, la Corona estara ganando en legitimidad democratica.

Luis Vacas?* insta a la aprobacion de lo que define como un Estatuto de la Casa
del Rey de rango legal (mas propio, a su juicio, de una Monarquia parlamentaria),
que supere la regulacion mediante Real Decreto y que comprenda ocho lineas
basicas, entre ellas el régimen de refrendo de los acuerdos y disposiciones
dictados en el seno de la misma.

En una linea contraria a esta posicion se sitlan tanto Javier Cremades
como Luis Maria Diez-Picazo. Este ultimo defiende como un “acierto” que las
relaciones entre el rey y las Administraciones Publicas estén “muy someramente
reguladas” (Diez-Picazo, 1982: 133). Por su parte, Cremades (1998: 135-136)
considera que el encaje de la Monarquia en el Estado de Derecho conlleva que,
en ciertas ocasiones, incluso, se pueda “bordear el positivismo constitucional”,
manteniendo la regulaciéon de la Casa de Su Majestad el Rey en el ambito
reglamentario, al margen de las Cortes Generales, con unas normas que podrian
también entenderse como dotadas de fuerza de ley. Se trataria de posicionar
esta normativa reglamentaria directamente por debajo de la Constitucién, como
ocurre con los Reglamentos de las Cortes Generales, érgano que, sin embargo,
si tiene una legitimacion democratica directa en cuanto representacion de la
soberania nacional (art. 66.1 CE, en relacion con el art. 1.2 CE).

Pero, a nuestro juicio, se ha de cuestionar que se haya recurrido al Real Decreto
para la estructuracion de la Casa de Su Majestad el Rey, en lugar de haberse
utilizado la Ley, tipo normativo que pasa por el Parlamento y que no tiene por
qué minar la independencia, autonomia, libertad y discrecionalidad que le otorga
la Constitucién al monarca. En esta cuestion coincidimos con Xavier Arbés?®,
aunque reconocemos la falta de consenso en torno a la oportunidad, pertinencia,
e, incluso, posibilidad juridica de la aprobacion de una Ley de la Corona?.

24 Vacas Garcia-Alds (2000: 407) afirma lo siguiente: “Ni la Corona merece ese tratamiento (regulacion por
Real Decreto), ni una Monarquia parlamentaria debe hacer compatible su verdadero significado con una
situacion normativa como la todavia vigente. Demandamos, pues, como de imperiosa necesidad la
promulgacién de un Estatuto de la Casa del Rey que, con el debido rango normativo, dé respuesta a
cuantos aspectos puedan plantearse con respecto a la organizacion y al funcionamiento de la misma”.

25 Arbds (2022: 22) apuesta abiertamente por la aprobacion de la Ley Organica de la Corona: “Es importante
integrar mas a la Corona en el entramado normativo de nuestro ordenamiento juridico, con las leyes
correspondientes. Entre las normas constitucionales y los decretos estan las leyes”.

26 Cazorla Prieto y Fernandez-Fontecha (2021: 150) incluyen la Casa de Su Majestad el Rey entre los asuntos
que podrian incluirse en una eventual Ley de la Corona. En lo que respecta al articulo 65 CE, concluyen
que el desarrollo normativo del segundo apartado es ya suficiente, pero no consideran que esto sea asi
en el caso del 65.1 CE, que debe ser mejorado, particularmente en lo referente al procedimiento de
elaboracién y ejecucion presupuestaria.
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Y también se ha de cuestionar el recurso al Real Decreto para los nombramientos
del personal de Alta Direccion y Direccion de la Casa del Rey?, que aprueba el
Gobierno y debe ser refrendado, si en este caso el articulo 56.3 CE exime de
tal refrendo al monarca. Se ha llegado a considerar en este ultimo aspecto la
existencia de una mutacién constitucional.

Carmen Fernandez-Miranda es muy critica con el tipo de normas elegidas:

«Ninguna de las normas que regulan la Casa del Rey, tanto en relacion con su
organizacion interna como a los nombramientos efectuados por Su Majestad
son adecuadas. No responden a una Monarquia parlamentaria, sino quiza
por inercia historica, a la Monarquia de nuestro siglo XIX y principios del XX
en la que el rey era parte del Ejecutivo y el Gobierno estaba sometido a la
doble confianza y en la que el uso del Real Decreto por parte del monarca
era adecuado» (Fernandez-Miranda Campoamor, 1991: 148-150).

Por el contrario, Enrique Belda (2015a: 168) estima “coherente” el marco
regulador al que esta sometida la Casa del Rey, por lo que no encuentra en
este organismo una de las prioridades para avanzar en la racionalizacién de
nuestra Monarquia parlamentaria?. Sin embargo, si estima oportuno mejorar en
la normativa referente, entre otros, al control presupuestario y la fiscalizacion
contable de la Corona.

I1l. Ambitos de regulacion estatal sobre la Casa del Rey
La conveniencia de seguir avanzando en la integracion o, cuanto menos, la

aproximacion de la Corona y la Casa del Rey a la regulacion de la Administracion
del Estado® puede justificarse desde varias perspectivas, mas alla de la seguridad

27 Asilo establece el articulo 9.3 del RD 434/1988.

En este sentido, Torres Muro, I. (2009: 58-59) pone de relieve la progresiva extension del re-
frendo para actos del rey como los nombramientos de la Alta Direccidon de su Casa. Estima
que es una ampliacion del refrendo, que algunas voces califican de mutacion constitucional,
que ha de considerarse “oportuna y deseable”, asi como “una practica prudente”.

Por su parte, Belda Pérez-Pedrero (2015a: 166-167) refiere opiniones “comunes y asentadas” so-
bre el “caracter practico mas restrictivo” de una interpretacion de los nombramientos de la Alta
Direccion de la Casa del Rey con un refrendo necesario por parte del Gobierno. “Es restriccion
-indica- no es una gratuita consecuencia de la desaparicion genérica de potestas en un monar-
ca democratico: tan solo se trata de tener que determinar algun otro centro de imputacion de
decisiones, sean cuales fueren las consecuencias tanto de los nombramientos como de los ac-
tos de la Casa del Rey, que trascienden al propio monarca, lo que ocurre, de nuevo, por su pro-
pio régimen de no responsabilidad”. Bajo esta argumentacion, podriamos plantearnos el senti-
do de que la Carta Magna incluya algun tipo de exencion a la necesidad del refrendo en los ac-
tos del rey con trascendencia constitucional, es decir, que legitima la Constitucion, como pue-
de ser nombrar y relevar al personal civil y militar de su Casa, ex articulo 65.2 CE.

28 Belda Pérez-Pedrero (2015b: 72) afirma: “Que vayamos a excluir de una propuesta de reforma constitucio-
nal, al término de estas lineas, a la Casa del Rey por estar sometida a un marco regulador coherente, no
significa que, como se ha visto, sea un campo oportuno para mejorar las disposiciones que le atanen”.
Enrique Belda senala en concreto la oportunidad de mayores avances en el control de los actos internos
de la Casa del Rey, entre ellos la fiscalizacion contable.

29 Real Decreto 772/2015, de 28 de agosto, por el que se modifica el Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo,
sobre reestructuracion de la Casa de Su Majestad el Rey. Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 207, de 29
de agosto de 2015. Un afo después de la llegada de Felipe VI al trono, se aprueba esta norma para intro-
ducir en el RD de reestructuracion de la Casa del Rey algunos de los principales cambios hacia la aproxi-
macion de la Corona a la regulacion de la Administracion General del Estado.
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juridica. Una de esas motivaciones es la eficiencia econdmica, por cuanto una
estrecha colaboracion entre la AGE y la Casa de Su Majestad el Rey puede evitar
la creaciéon de 6rganos con funciones paralelas.

Esta cuestion fue puesta de relieve ya en el preambulo del RD 434/1988,
donde se contempla la posibilidad de que, desde la Administracién General del
Estado, se dé asesoramiento y asistencia directa a la Casa del Rey. La citada
norma también alude a la necesidad de que este organismo que asiste al monarca
aplique a su organizacién y funcionamiento “determinados principios y criterios”
de la AGE, manteniendo el “mayor espiritu de colaboracién y armonia” posible.

Es en el articulo 13 del Real Decreto sobre reestructuracion de la Casa de Su
Majestad el Rey en el que se desarrolla esta cuestion. El precepto habilita para
el uso de medios personales y patrimoniales de Patrimonio Nacional, del Parque
Movil del Estado u otros organismos por “razones de economia administrativa”.
Y, para evitar la duplicidad a la que antes aludiamos, se establece la posibilidad
de que se suscriban convenios de colaboraciéon entre la Administracion General
del Estado y la Casa del Rey. Todo esto no redunda sino en el argumento de
la vinculacion que debe seguir existiendo con el Gobierno, mas alla de por
razones referendarias, por la doble naturaleza de los ministros, quienes, ademas
de figuras politicas, son también maximos responsables de la organizacion
administrativa de los Ministerios.

Las novedades introducidas en el Real Decreto por el reglamento aprobado
en abril de 2022 amplian el contenido del citado articulo 13, en lo que supone
una clara consagracion del convenio como instrumento juridico para regular
en lo especifico la concreta colaboracion entre unidades de la Administracion
General del Estado y la Casa del Rey. Pero no solo, pues en los tres apartados
que anade el Real Decreto 297/2022 al citado articulo, ademas de especificarse
la asistencia juridica de la Abogacia del Estado, se introduce la auditoria externa
anual por parte del Tribunal de Cuentas, a lo que nos referiremos mas adelante.

El nuevo articulo 13 del Real Decreto 434/1988 establece que ya no solo los
convenios podran firmarse para evitar érganos con funciones paralelas en la
Administracion del Estado y la Casa de Su Majestad el Rey, sino que también se
suscribirdn por motivos organizativos o funcionales. El texto ademas introduce
la posibilidad de que tales convenios no solo se firmen con la AGE, sino también
con “otras entidades publicas”. Con ello parece despejarse el camino para que
la Corona, a través de la Casa del Rey, pudiera autorregular sus relaciones con
organos relevantes para el funcionamiento de nuestro sistema democratico
sin necesidad, sobre el papel, de llamar en causa al Gobierno, que, por regla
general, ha de refrendar los actos del rey®°.

1. El control de la gestion

En lo referente al control de la gestion de la Casa de Su Majestad el Rey, el
mismo se ha de sustanciar en un plano estrictamente econémico-financiero y
para cumplir con las exigencias de publicidad, visto que, a diferencia de lo que
ocurre con la cupula de la Administracion General del Estado, no cabe un control
politico, dada la no sujecion a responsabilidad de la persona del monarca, ni
tan siquiera judicial, por su inviolabilidad. Tal control de la gestion econdmica

30 Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo, sobre reestructuracion de la Casa de S.M. el Rey. Boletin Oficial del
Estado (BOE), num. 112, de 10 de mayo de 1988. Articulo 13.3: La Casa de Su Majestad el Rey podra tam-
bién suscribir convenios de colaboracion en el ambito de la Administracion General del Estado o con otras
entidades publicas, tanto por razones organizativas como funcionales, cuando en el ejercicio de sus acti-
vidades se requiera una colaboracion continuada.
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se lleva a cabo desde dos ambitos, uno externo y otro interno, como también
ocurre en la AGE.

En el ambito interno, el articulo 3.3 del RD 434/1988 instituye una Oficina de
Intervencidn, directamente dependiente del jefe de la Casa del Rey, que ejerce
las funciones de control de la gestion econdmico-financiera, presupuestaria y
contable, siguiendo, como asi se indica, las normas de auditoria aplicadas en la
Administracion del Estado. El articulo explica brevemente el procedimiento de
fiscalizacion anual: al finalizar cada ejercicio econdmico, la Oficina de Intervencién
de la Casa del Rey eleva al jefe de la institucién un informe®'. El Real Decreto
297/2022 establece la obligacion de que el titular de la Oficina de Intervencion
pertenezca al Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del Estado.

En el ambito externo, nos encontramos con uno de los convenios de
colaboracion con la AGE firmados en virtud del articulo 13 del RD 434/1988: el
suscrito con la Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE)32
en mayo de 2019 por una duracién de cuatro afos prorrogables a otros cuatro.
El instrumento juridico establece que es la Casa de Su Majestad el Rey la que
“voluntariamente” decide someter sus cuentas a la auditoria (gratuita) de la IGAE,
que a su vez formula su compromiso de llevarla a cabo anualmente, aplicando
los principios de autonomia, independencia y objetividad. Dada la naturaleza
de la auditora y de la auditada, la Intervencion General de la Administracion del
Estado aplica las Normas de Auditoria del Sector Publico®.

Llama la atencion los principios presupuestarios y contables que se aplicaran
para la formulacién y aprobacién de las cuentas anuales de la Casa de Su
Majestad el Rey, vistas las aparentes reticencias doctrinarias, jurisprudenciales
y normativas para terminar de integrarla en el entramado del sector publico
institucional del Estado. La cldusula cuarta del convenio explica que son de
aplicacion los principios previstos en la Ley General Presupuestaria®* para “las
entidades integrantes del sector publico administrativo”.

Pero ademas en este dmbito de control externo encontramos la que se ha
destacado como una de las grandes novedades en el funcionamiento de la
Casa del Rey introducidas por el Real Decreto 297/2022: la posibilidad de que
el Tribunal de Cuentas verifique la gestidon de esta institucion. Como establece
la Constitucion (art. 136 CE) y su propia Ley Organica®, el Tribunal de Cuentas
es el supremo o6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién econdmica, no
solo del Estado, sino también del sector publico.

La actual redaccion de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas no comprende
esta fiscalizacion, dado que la Casa del Rey no se encuentra dentro de ninguna
de las figuras que integran el sector publico de acuerdo con el articulo 4.1de la

31 No es la pretension de este trabajo llevar a cabo un desarrollo exhaustivo del mecanismo de control
economico-financiero en la Casa de Su Majestad el Rey. Hay que tener en cuenta ademas que lo aprobado
a finales de abril de 2022 por el Gobierno abre una nueva via al control externo a través del Tribunal de
Cuentas aun no concretada. Para informacién mas detallada sobre los procedimientos establecidos antes
de la aprobacion del Real Decreto 297/2022, vide Cazorla Prieto (2018: 87-117).

32 Convenio entre la Administracién General del Estado (Ministerio de Hacienda, Intervencion General de la
Administracion del Estado) y la Casa de Su Majestad el Rey para la realizacion de auditorias de cuentas de
30 de mayo de 2019. Disponible en la pagina web de Casa Real (https://www.casareal.es/ES/Transparencia/
InformacionlJuridica/Paginas/convenio-auditorias.aspx).

33 Resolucion de 1de septiembre de 1998, de la Intervencidn General de la Administracion del Estado, por la
que se ordena la publicacion de la Resolucion que aprueba las Normas de Auditoria del Sector Publico.
Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 234, de 30 de septiembre de 1998.

34 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria. Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 284, de
27 de noviembre de 2003.

35 Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas. Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 121,
de 21 de mayo de 1982.
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LOTCu. Por ello, se ha habilitado esta opcion a través de la modificacion del Real
Decreto de reestructuracion de la Casa del Rey con una remisién a un convenio,
finalmente suscrito con el Tribunal de Cuentas el 2 de junio de 20223,

La extension de la actividad del Tribunal de Cuentas a la Casa del Rey se ha
de centrar particularmente en términos de exigencia de transparencia econdmica,
y siempre desde el punto de vista de que tal control externo sea de tipo formal,
es decir, en el cumplimiento de los procedimientos y los compromisos adquiridos
(principios de legalidad, eficiencia, economia, transparencia, sostenibilidad
ambiental e igualdad de género, tal y como lo establece el articulo 9.1 de la LOTCu).
No puede, en ningun caso, derivarse de él un debate politico o enjuiciamiento
con exigencia de responsabilidades. La distribucién libre por parte del rey de
los fondos de los Presupuestos Generales del Estado que marca el articulo 65.1y
la inviolabilidad y la irresponsabilidad de su persona (articulo 56.3 CE) suponen
el principal limite a tener en cuenta.

El nuevo articulo 13.5 del Real Decreto 434/1988 se encarga de precisarlo:

«El informe de auditoria se circunscribira a reflejar si las cuentas anuales
expresan en todos sus aspectos significativos la imagen fiel del patrimonioy
de la situacion financiera del organismo, asi como de sus resultados y flujos
de efectivo y del estado de liquidacion del presupuesto, de conformidad
con los principios y criterios contables segun lo dispuesto en el articulo 16
de este Real Decreto».

Y también lo recoge de este modo el convenio suscrito entre la Casa de Su
Majestad el Rey y el Tribunal de Cuentas®, convenio que se aplicara por primera
vez para el balance anual correspondiente al ejercicio econdmico siguiente a la
fecha de su firma (en este caso 2023). Este instrumento juridico se prorrogara
por anualidades mediante acuerdos suscritos anualmente, y en él se establece
que la Presidencia del Tribunal de Cuentas es la encargada de designar un
equipo de auditoria entre funcionarios de los Cuerpos que prestan su servicio
en él para llevar a cabo la comprobacién del balance de la Casa del Rey.

Lo que el Real Decreto aprobado en abril de 2022 por el Gobierno viene
a consagrar es el nuevo rol que asume el Tribunal de Cuentas, similar al de
las grandes corporaciones privadas de auditoria encargadas de supervisar
y respaldar el balance econdmico que las sociedades empresariales tienen
obligacion de presentar en cada periodo contable. Y a ello se suma el hecho
de que son el propio Tribunal de Cuentas y la Casa del Rey quienes fijan el
procedimiento mediante un convenio de colaboracion®, instrumento juridico
en el que se precisa ademas que la naturaleza y el alcance de la auditoria sobre
dicho balance “no tiene consideracion de fiscalizacion”.

Segun lo establecido en el convenio, la Casa del Rey pondra a disposicion del

36 Convenio entre el Tribunal de Cuentas y la Casa de Su Majestad el Rey para la realizacion de auditorias de
cuentas, 2 de junio de 2022. Disponible en la pagina web de Casa Real (https://www.casareal.es/ES/
Transparencia/InformacionJuridica/Paginas/convenio-con-el-tribunal-de-cuentas.aspx).

37 La Clausula Quinta del convenio entre el Tribunal de Cuentas y la Casa de Su Majestad el Rey sefala que
el informe de auditoria “reflejara si las cuentas anuales expresan en todos sus aspectos significativos la
imagen fiel del patrimonio y de la situacion financiera del organismo, asi como de sus resultados y flujos
de efectivo y del estado de liquidacidn del presupuesto, de conformidad con los principios y criterios
contables establecidos en la Clausula Cuarta del presente convenio”.

38 La disposicién transitoria Unica del Real Decreto 297/2022 establecia ya que la auditoria externa del
Tribunal de Cuentas se aplicaria por primera vez para el balance del ejercicio econémico siguiente al de
la fecha de firma del convenio de colaboracion con la Casa del Rey, lo que ha sido recogido también en
el propio convenio.
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Tribunal de Cuentas su balance antes del 31 de marzo del ejercicio siguiente al
que correspondan, y éste, que “actuara con plena independencia y sometimiento
al ordenamiento juridico”, emitira un informe de auditoria en un plazo maximo de
tres meses desde que sea puesto a su disposicion. Una vez entregado el informe
al jefe de la Casa del Rey, el resultado se publicara en la web de Casa Real.

Llama la atencién ya no solo el procedimiento -propio del sector privado-
con el que el Tribunal de Cuentas va a controlar las cuentas de la Casa del
Rey?®, sino también el recurso, una vez mas, a la formula del convenio, por
mucho que esta colaboracién se normativice explicitdandola en el citado articulo
13.5. La cuestion relativa al uso ejemplar del dinero publico, mas alla de la
discrecionalidad que constitucionalmente se le reconozca al rey y de que esto
suponga un condicionamiento, ha de ser muy tenida en cuenta“.

2. Transparencia y buen gobierno en la Casa del Rey

La transparencia, junto a la honestidad y la integridad, son tres de los
principales compromisos de actuacion para la Corona asumidos por Felipe
VI en su discurso de proclamacién como rey de Espafa en junio de 2014, lo
que el monarca ha tratado de cumplir desde su llegada al trono, como puede
observarse en la pagina web de Casa Real, entre otros canales de comunicacién.

La Ley sobre transparencia* aprobada en 2013 incluye a la Casa de Su
Majestad el Rey como parte obligada en la tarea de publicidad activa que ha de
llevar a cabo todo el sector publico. Las obligaciones que marca la Ley 19/2013
para la Casa del Rey la equiparan asi a érganos constitucionales, como puede
ser el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional o el
Consejo General del Poder Judicial. Por lo tanto, podemos decir que en esta
materia existe ya una integracion de la Casa del Rey en la regulacion aplicable
a las instituciones publicas.

La Ley de transparencia cita expresamente a la Casa de Su Majestad el Rey
en su articulo 2 f) en el &mbito subjetivo de aplicacion de las disposiciones del
Titulo | de la norma*?, es decir, lo referente ya no solo a la transparencia entendida
desde el sentido de publicidad activa (obligacion de difundir informacion),
sino también desde el plano de la publicidad pasiva, es decir, el cumplimiento
del derecho de acceso a la informacion publica (art. 105 b) CE). Pero la norma
precisa que tales obligaciones son referentes a las actividades sujetas a Derecho
Administrativo.

La publicidad activa supone, como sefala el articulo 5 de la Ley 19/2013, la
obligacion de difundir “de forma perioddica y actualizada la informacion cuyo
conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad rela-
cionada con el funcionamiento y control de la actuacion publica”. Tal informacion

39 El convenio entre el Tribunal de Cuentas y la Casa del Rey explica que se aplicardn “técnicas
convencionales de auditoria y muestreo con el fin de obtener evidencia justificativa de la informacion
contenida en las cuentas anuales formuladas, asi como la evaluacion de los principios con que han sido
elaboradas por los responsables de Casa de Su Majestad el Rey y la presentacion global de la citada
informacién de conformidad con el marco de informacion financiera establecido en la Clausula Cuarta”.

40 Cazorla Prieto (2018, 32) afirma: “La legitimacion monarquica funcional o de ejercicio en la sociedad
compleja de hoy reclama imperiosamente algo que va mas alld de la actuacién del Rey conforme a
Derecho. Va mas alla de que tal actuacion sea correcta y oportuna (...) Exige que la gestion de todos los
asuntos de caracter economico que afecten a aquél sea impecable”.

41 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.
Boletin Oficial del Estado (BOE) num. 295, de 10 de diciembre de 2013.

42 Cazorla Prieto y Fernandez-Fontecha (2021, 169) consideran que la Casa del Rey cumple “a satisfaccion”
con las obligaciones de publicidad activa que le impone la Ley 19/2013.
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se concreta en las siguientes categorias: institucional, organizativa y de planifi-
cacion; de relevancia juridica, asi como econdmica, presupuestaria y estadistica.

En su portal web, la Casa de Su Majestad el Rey ofrece toda esta informa-
cion, incluidos los contratos y convenios en vigor, lo que supone un ejercicio
de transparencia que, entendemos, va mas alla de las obligaciones que marca
la Ley 19/2013, dado que la contratacion de esta institucion tiene naturaleza pri-
vada, y estda sometida al orden jurisdiccional civil, no al Derecho Administrativo.

En la busqueda de mayores concreciones en la transparencia de la Casa del
Rey, el Real Decreto 297/2022 introduce un nuevo articulo, el 17, en el Real Decreto
434/1988 con la informacion que obligatoria y periddicamente sera publicada en
la padgina web de Casa Real, mas alld de lo que pueda establecer la Ley 19/2013.
Entre esta informacion obligatoria figuran los estados trimestrales de ejecucion
presupuestaria, asi como la memoria anual de actividades institucionales, que habia
quedado en el olvido, dado que su ultima edicion publicada correspondia a 2017.

En lo referente a la otra derivada de la transparencia, la llamada publicidad
pasiva, la disposicion adicional sexta de la Ley de transparencia establece que la
Secretaria General de la Presidencia del Gobierno es el érgano que tramitara las
solicitudes de acceso a la informacion de la Casa del Rey para dar cumplimiento
a este derecho constitucionalmente reconocido (la vinculacion entre la AGE y
la Administracion de la Corona es evidente).

La Corona queda al margen de lo relativo al buen gobierno, al que dedica la
Ley de transparencia su Titulo Il. Este ambito es de aplicacion a altos cargos de
la Administracion General del Estado y también del sector publico estatal (tanto
de Derecho publico como privado), en el que, como ya vimos, la Ley 40/2015
no incluye a la Casa de Su Majestad el Rey.

En este sentido, consideramos que el articulo 25 de la Ley 19/2013 deberia
incluir de manera expresa en un cuarto punto a la Casa de Su Majestad el Rey
y a su personal de Alta Direccion (jefe de la Casa, secretario general y jefe
del Cuarto Militar), dado que estan asimilados, respectivamente, a ministros,
secretarios de Estado y subsecretarios de Estado, tal y como sefnala el articulo 9
del RD 434/1988. Seria incluso conveniente, en términos de higiene democratica,
ampliarlo hasta el propio monarca como un marco de actuacion en su Reinado,
frente a la inviolabilidad y no sujecion a responsabilidad que le protege.

Entendemos muy complicado, por no decir juridicamente de dificil o imposible
encaje, que las exigencias de buen gobierno a la Casa de Su Majestad el Rey
y sus altos cargos pudieran someterse, incluso, al escrutinio necesario para
sancionar los incumplimientos y disponer una serie de sanciones. Pero si que
podria extenderse de una manera explicita a través de la Ley a la Casa del Rey
los principios de buen gobierno del articulo 26 de la Ley 19/2013, entre los
que se incluye como principio de actuacioén el no valerse “de su posicion en la
Administracion para obtener ventajas personales o materiales” (art. 26.2 b) 99°).

De hecho, hay principios de buen gobierno recogidos en esta norma sobre
los que la Casa del Rey ha materializado un compromiso expreso claro por su
propia iniciativa. Asi, figura la prohibicidn de aceptar para si regalos que superen
los “usos habituales, sociales o de cortesia”, o favores que puedan condicionar
sus funciones. La norma sefala lo siguiente: “En el caso de obsequios de una
mayor relevancia institucional, se procederéd a su incorporacioén al patrimonio
de la Administracion Publica correspondiente” (art. 26.2 b) 6°).

Pues bien, la Corona ha querido someterse a esta obligacién de ejemplaridad
en la actuacion voluntariamente, aprobandose en enero de 2015, seis meses
después de la proclamacion del rey Felipe VI, la Normativa sobre regalos a favor
de los miembros de la Familia Real. El texto deja muy clara la fuente inspiradora
de esta normativa interna:

64



65

®

«Aun cuando a los miembros de la Familia Real no les resulte de aplicacion
el mencionado precepto, se considera procedente adaptarse a la regulacion
que, con caracter general, han aprobado en esta materia las Cortes Generales.
En el supuesto de que la legislacién estatal reguladora de esta materia
fuese objeto de modificacién o la legislacion vigente fuese desarrollada
reglamentariamente, se procedera en coherencia a adaptar estas normas a
la modificacion legislativa o al desarrollo reglamentario respectivamente».

Este compromiso da muestras de que existe una voluntad por parte del rey
y su Casa de aproximarse en la medida de lo posible a la regulacion del Estado.
De hecho, el contenido del articulo 1 de la Normativa sobre regalos a favor de
los miembros de la Familia Real, es practicamente idéntico a la redaccion del
principio de buen gobierno de la Ley 19/2013, estableciéndose Patrimonio
Nacional como destinatario de los obsequios de caracter institucional recibidos.

La norma de aplicacion a la Familia Real establece ademas que los regalos
de caracter personal que excedan los usos sociales o de cortesia o bien irdn
destinados a Patrimonio Nacional o habran de cederse a una entidad sin animo
de lucro o a una entidad publica del ambito del obsequio recibido*3.

3. El personal al servicio de la Casa del Rey

La estrecha relacion entre la Casa de Su Majestad el Rey y la Administracion
General del Estado es particularmente evidente en el ambito del personal a
su servicio, que, recordemos, puede ser nombrado y relevado libremente por
el monarca, como sefala el articulo 65.2 de la Constitucion. El Real Decreto
434/1988 establece en su articulo 8 las clases de trabajadores que integran el
personal de la Casa de Su Majestad el Rey:

a) De Alta Direccion: jefe de la Casa, secretario general y jefe del Cuarto

Militar, asimilados, respectivamente, a ministros, secretarios de Estado y

subsecretarios de Estado.

b) De Direccioén: consejero diplomatico, jefes de las Unidades en que se

divide la Secretaria General, y el interventor de la Casa de Su Majestad el Rey.

c) Funcionarios de carrera del Estado, las Comunidades Auténomas o las

Entidades Locales.

d) Funcionarios eventuales.

e) Personal laboral.

Tanto el personal de Alta Direccién como el de Direccion es nombrado por
Real Decreto, es decir, norma de rango reglamentario que aprueba y requiere
el refrendo del Gobierno. Y ademas el régimen de conflictos de intereses e
incompatibilidades de este tipo de personal es el correspondiente a los altos
cargos de la Administracion General del Estado.

La asimilacién normativa se extiende también a los funcionarios eventuales,
a los que sera de aplicacion el régimen previsto para este tipo de personal en
la Administracion General del Estado. Y el personal civil y militar de la Casa del
Rey, en términos generales, queda asimismo sometido a las incompatibilidades

43 En este sentido, cabe hacer mencion a la constitucion en 2010 por parte de Felipe VI y la reina Letizia,
entonces principes de Asturias, de la Fundacion Hesperia, tras asumir el encargo de un empresario me-
norquin de constituir una entidad con fines sociales con su herencia, de la que les hacia en parte titulares.
Los actuales reyes de Espafa han seguido haciendo donaciones a la misma. La informacion relativa a esta
Fundacion puede encontrarse en la web de Casa Real.
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del personal al servicio de las Administraciones Publicas**.

De igual manera que opera la Administracion General del Estado y bajo los
mismos criterios, la Casa de Su Majestad el Rey dispone de una Relacién de
Puestos de Trabajo, que figura como un apéndice en la RPT del Ministerio de
la Presidencia. No en vano, los funcionarios que pasen a prestar servicios en la
Casa del Rey seran dados de alta en este Ministerio, del que percibirdan ademas
sus retribuciones.

Para tratar de unificar los principios éticos y de conducta por los que se
ha de regir un personal de tan diversa procedencia, en diciembre de 2014 se
aprobaba el Cddigo de conducta del personal de la Casa de S.M. el Rey. Esta
normativa de régimen interno se establecia como de obligado cumplimiento y,
sobre la base de la “dignidad de la Corona”, imponia una conducta “leal, integra,
honesta y transparente” al personal de la Casa del Rey.

La norma hacia referencia expresa a los principios de buen gobierno a los
que aludiamos en el apartado anterior y también asumia los deberes de los
empleados publicos que, en la actualidad, se recogen el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP).

Como novedad, el Real Decreto 297/2022 ha procedido a la normativizacion
de los principios que rigen dicho Cddigo de conducta del personal de la Casa
de S.M. el Rey, que pasa a ser expresamente referido en el articulo 12.3 del Real
Decreto 434/1988. Tal cédigo integra ya una serie de principios generales de
buena conducta explicitados en ese articulo y unos criterios de actuacion.

Llama la atencion la férmula utilizada por la nueva redaccion del Real
Decreto 434/1988 para introducir como causa de cese el incumplimiento de
este codigo®. Constitucionalmente el rey es libre para nombrar y cesar a su
personal, pero, tras los cambios en vigor desde abril de 2022, una norma de
rango reglamentario le conmina a cesar a quien no cumpla con el cédigo de
su Casa. Entendemos que este cambio habra sido introducido por la propia
voluntad de Felipe VI.

El nuevo articulo 12.4 del Real Decreto 434/1988 introduce los principios
generales de conducta del personal de la Casa del Rey y el 12.5 establece que
sera el jefe de la Casa del Rey quien aprobara los criterios de actuacién, en
aplicacion de tales principios generales, como ya se ha hecho y se encuentran
publicados desde el 6 de mayo de 2022 en la web de Casa Real.

44 Hay que atender, por tanto, a la aplicacion al personal de la Casa del Rey, en sus distintas condiciones,
entre otras las siguientes disposiciones:

- Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico. Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 261, de 31 de octubre de
2015.

- Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica. Boletin Oficial del Estado
(BOE), num. 185, de 3 de agosto de 1984.

- Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
Publicas. Boletin Oficial del Estado (BOE), nim. 4, de 4 de enero de 1985.

- Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Situaciones
Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado. Boletin Oficial del
Estado (BOE), num. 85, de 10 de abril de 1995.

45 Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo, sobre reestructuracion de la Casa de S.M. el Rey. Boletin Oficial del
Estado (BOE), num. 112, de 10 de mayo de 1988. Articulo 12.3: El personal al servicio de la Casa de Su
Majestad el Rey ejercera sus funciones con sujecion a su Codigo de Conducta, que esta integrado por los
principios generales que se recogen en este real decreto y los criterios de actuacion que se deberan apro-
bar en su desarrollo. Su vulneracion determinara la pérdida de confianza a los efectos previstos en el arti-
culo 65 de la Constitucion, sin perjuicio de las responsabilidades disciplinarias o penales que procedan en
los casos en que, ademas de incumplir el Cédigo de Conducta, se contravengan también disposiciones
legales.
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4. Actividad comercial

Al igual que ocurre con la IGAE, la Casa de Su Majestad el Rey ha firmado un
convenio con el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Se trata del Convenio
de asistencia y apoyo técnico en materia comercial entre la Administracion
General del Estado (Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Secretaria de
Estado de Comercio) y la Casa de Su Majestad el Rey de 30 de mayo de 201946.
Este instrumento juridico encuentra su base en el articulo 13 del Real Decreto
434/1988 y viene a sustituir al firmado en septiembre de 2014, por cuatro afios
de duracion, prorrogables por maximo otros cuatro.

El convenio garantiza la asistencia a la Casa del Rey por parte de la Secretaria
de Estado de Comercio en lo relativo al comercio exterior e interior (también
dentro de la Union Europea), “asi como a la estrategia competitiva de la politica
de internacionalizacion, las inversiones exteriores y las transacciones exteriores, y
a las actividades de promocidn e internacionalizacion de las empresas espafiolas
que en estas materias corresponden a la Administracion General del Estado”.

El instrumento juridico, por lo tanto, se centra en uno de los ambitos de accién
de mayor relevancia para el conjunto del Estado que lleva a cabo la Corona,
particularmente el rey como primer diplomatico y embajador de Espafa también
desde un plano econémico y comercial, en los que fomenta la proyeccion en el
exterior de las empresas espafolas. Asi, en virtud de este convenio, la Secretaria
de Estado de Comercio garantiza a la Casa del Rey el asesoramiento, apoyo y
la emisidon de informes de caracter econdmico-comercial para la preparacion
de las visitas y viajes oficiales del jefe del Estado.

5. Asistencia juridica a la Casa del Rey

El tercer convenio suscrito entre Casa del Rey y la Administracién General del
Estado se centra en la asistencia juridica. Este instrumento juridico se suscribe
también en virtud del articulo 13 del RD 434/1988, aunque en el planteamiento
del mismo no se alude a tal disposicién, sino a la habilitacién de la Abogacia
General del Estado para ofrecer asistencia juridica:

«La Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado
es el Centro Directivo que tiene legalmente atribuidas las competencias de
asistencia juridica al Estado y sus organismos autonomos y a los érganos
constitucionales. Para el resto de entidades y organismos que constituyen el
sector publico estatal, se prevé legalmente que la Abogacia del Estado pueda
prestar asistencia juridica mediante la oportuna formalizacion de un convenio».

De este primer punto del Convenio de asistencia juridica entre la Administracion
General del Estado (Ministerio de Justicia, Abogacia General del Estado-Direccion
del Servicio Juridico del Estado) y la Casa de Su Majestad el Rey, de fecha 30
de mayo de 2019%, pueden ponerse sobre la mesa dos cuestiones. En primer

46 Convenio de asistencia y apoyo técnico en materia comercial entre la Administracion General del Estado
(Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Secretaria de Estado de Comercio) y la Casa de Su Majestad

el Rey de 30 de mayo de 2019. Disponible en la pagina web de Casa Real (https://www.casareal.es/ES/
Transparencia/InformacionJuridica/Paginas/convenio-comercio-exterior.aspx).

47 Convenio de asistencia juridica entre la Administracion General del Estado (Ministerio de Justicia,
Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado) y la Casa de Su Majestad el Rey,
de fecha 30 de mayo de 2019. Disponible en la pagina web de Casa Real (https://www.casareal.es/ES/

Transparencia/InformacionJuridica/Paginas/convenio-asistencia-juridica.aspx).
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lugar, una redaccién algo confusa en la que se habla de “competencias de
asistencia juridica al Estado”, cuando en realidad quiere hacerse referencia a
la Administracion General del Estado, dado que justo a continuacién se habla
de aquellas entidades pertenecientes a la ¢rbita del Estado pero que no son
Administracion Publica.

Y, en segundo lugar, el texto, al anclar la justificacion juridica de la firma del
convenio en la regulacion de la Abogacia del Estado y no en la habilitacion del
Real Decreto 434/1988, da a entender que la Casa de Su Majestad el Rey queda
incluida dentro de ese “resto de entidades y organismos que constituyen el
sector publico estatal”, en el que, como venimos insistiendo, no se integra de
manera expresa en la Ley 40/2015.

Con la entrada en vigor del Real Decreto 297/2022, la asistencia que la
Abogacia del Estado hace a la Casa del Rey queda ademas instituida en norma
de rango reglamentario, a través del articulo 13.4 del Real Decreto 434/1988:

«La asistencia juridica, consistente en el asesoramiento, representacion y
defensa en juicio de la Casa de Su Majestad el Rey, corresponde al Servicio
Juridico del Estado cuyo centro directivo superior es la Abogacia General
del Estado-Direccion del Servicio Juridico, mediante la formalizacion del
oportuno convenio en los términos previstos en la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, de Asistencia Juridica del Estado e Instituciones Publicas, y su
normativa de desarrollo».

El ultimo convenio de la Casa del Rey con la Abogacia del Estado se ha
suscrito por una duracion de cuatro afos, prorrogable por un maximo de otros
cuatro (el anterior databa de septiembre de 2014). El asesoramiento juridico
de la Administracion General del Estado a la Casa del Rey se contempla sobre
cualquier asunto relativo tanto a las funciones, como a la estructura, organizacion
o funcionamiento de este organismo.

Con todo, la clausula segunda del convenio contempla la facultad de la Casa
de Su Majestad del Rey de elegir un asesoramiento, representacion y defensa
por abogado, y en su caso, procurador diferente al Servicio Juridico del Estado,
de acuerdo con las normas procesales comunes.

IV. Ambitos de regulacion estatal por integrar

La autonomia que la Constitucion reconoce al rey para la gestion de su Casa no
suscita ningun tipo de debate en las cuestiones que se refieren a las disposiciones
con efectos ad intra. Podria aplicarse también para la Casa de Su Majestad el
Rey la teoria de los interna corporis acta, en los que la propia ordenacion de la
institucién proyectada por el monarca sirva de base reglamentaria para llevarse
a efecto. Pero, como venimos analizando, la actividad de la Casa del Rey tiene
también una proyeccion ad extra, que es donde entra en juego el marco de
regulacion establecido por érganos con legitimacion democratica mas directa,
en el que consideramos que ésta ha de integrarse.

Son, en particular, ambitos que afectan al uso de recursos publicos materiales
y humanos los que exigen una mayor integracion en el sistema general estatal.
Luis Maria Cazorla, que ha profundizado en la gestién econdmica de la Corona,
apunta en esta direccion:

«Todo lo que tenga que ver con la gestion econdmica tocante al monarca
debe zambullirse plenamente en las reglas del Estado de Derecho y su
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pormenorizacion juridica, sin que la autonomia juridico-institucional sirva
de excusa para evitarlo, y, llegado el caso, solo sirva de argumento para
incorporar tales reglas a través de fuentes juridicas autonomas» (Cazorla
Prieto, 2018: 43).

Reconociendo el trabajo que ha podido realizarse en este sentido en los
ultimos ocho afios en la Corona, en colaboracion con el Ejecutivo, incluido el
Real Decreto de abril de 2022, la propia naturaleza juridica de la Casa del Rey y
su relacion con la Administracion del Estado sigue siendo aun una ecuacion con
incognitas por resolver o, cuanto menos, desarrollos por aclarar.

1. Los contratos en la Casa del Rey

La contratacién publica es uno de los dmbitos de mayor complejidad del Derecho
Administrativo, por cuanto a través de ella se canaliza el dinero publico al sector
privado, con la consiguiente y necesaria exigencia de transparencia y pulcritud
en el respeto de las normas. A pesar de que los fondos que se usan para la
contratacion en la Casa de Su Majestad el Rey proceden del mismo lugar que
los empleados en la Administracion General del Estado (los PGE), la institucion
administrativa de la Corona no se integra dentro del ambito de aplicacion de la
Ley de contratos del sector publico*.

El articulo 2 de la Ley 9/2017 sefala que son contratos del sector publico y
quedan sometidos a su regulacién “los contratos onerosos, cualquiera que sea su
naturaleza juridica, que celebren las entidades enumeradas en el articulo 3”. Entre
ellas, no figura la Casa de Su Majestad el Rey, una ausencia que ya vimos en la Ley
del régimen juridico del sector publico. Y resulta llamativo, por cuanto en la norma
hay alusién expresa tanto a partidos politicos como a organizaciones sindicales.

A nuestro juicio, la integracion de la Casa del Rey dentro del ambito de
aplicaciéon de la Ley de contratos del sector publico es necesaria y no ha de
suponer un importante desafio en términos de encaje juridico, por cuanto la
norma en si contempla distintas categorias de entidades a las que se les aplican
unas u otras disposiciones: se va desde la regulacién mas tasada para las
consideradas como Administraciones Publicas, al sector publico no considerado
como poder adjudicador.

En esa gradacion que establece la norma, aprobada para transponer a
nuestro ordenamiento interno dos Directivas comunitarias, puede encontrar un
lugar la Casa de Su Majestad el Rey, maxime cuando en la Ley se contempla
también la inclusion de contratos de naturaleza privada, como son los que
celebra en la actualidad la organizacion administrativa de la Corona. De hecho,
el articulo 26 de la Ley 9/2017 reconoce dentro de los contratos privados tanto
los celebrados por entidades del sector publico que no retnan la condicion de
Administraciones Publicas que sean poder adjudicador, como aquéllas que no
sean poder adjudicador.

En este ultimo tipo de entidades, las cuestiones relativas a la preparacion
y adjudicacion de los contratos son competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. Sin embargo, en lo que se refiere a los efectos,
modificacion y extincion de los contratos, quedan regulados por las normas de
derecho privado que resulten de aplicacion, y, por tanto, bajo la jurisdiccién civil.

48 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014. Boletin Oficial del Estado (BOE), num. 272, de 9 de noviembre de 2017.
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En la actualidad, los contratos de la Casa del Rey se rigen por unas
Instrucciones*® aprobadas el 16 de abril de 2015, de aplicacion a partir del 1 de
octubre siguiente, y que asumen gran parte de lo establecido en la normativa
de contratacion publica, comenzando por la aplicacién de los principios de
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

Tras la aprobacion del Real Decreto 297/2022, a tales principios se ha anadido
también el de publicidad®. Esto supondra, tal y como senala la exposicion de
motivos, la aprobacion de unas nuevas Instrucciones, que en esta ocasion
deberan llegar ademas con un informe previo del drgano al que le corresponde
el asesoramiento juridico. Pero es solo un articulo, el 15, con dos apartados, el
que contiene toda la regulacion relativa a la contratacion de la Casa del Rey en
su Real Decreto de estructura y funcionamiento.

Luis Maria Cazorla (2018: 82) reconoce que la aprobacién de estas
Instrucciones ha supuesto “un paso importante” en la incorporacion a la
actividad de la Casa del Rey de las técnicas y procedimientos propios del sector
publico, “en beneficio de la ejemplaridad en la gestion econdémica”, lo que
representa ademas un elemento clave en la legitimidad monarquica funcional
o de ejercicio, concepto que acufia como justificador de la supervivencia de la
Monarquia en los sistemas democraticos actuales. Pero advierte sobre el hecho
de que los contratos de la Casa del Rey sigan sujetos al derecho privado:

«Esta calificacion de la naturaleza juridica de la modalidad contractual
examinada chirria con respecto a la regla general competencial propia de los
contratos de las Administraciones Publicas, que canalizan su impugnacion
jurisdiccional hacia la jurisdiccidn contencioso-administrativa. Estamos ante
una opciodn posible dentro de la autonomia organizativa de la Casa del Rey,
aunque sea de dudosa congruencia con la pertenencia de la Casa del Rey
al sector publico y con la naturaleza del gasto publico de la financiacién
presupuestaria que nutre la contratacion» (Cazorla Prieto, 2018: 83).

Mas alla del espirituy los procedimientos que caracterizan las Instrucciones de
contratacion de la Casa de SuMajestad el Rey, laaproximacién ala Administracion
del Estado, o, cuanto menos, las sefales que determinan que nos encontramos
ante el uso de fondos publicos, son evidentes. Asi, entre las prohibiciones de
contratar con la Casa del Rey (tal y como se refleja en las actuales Instrucciones)
se encuentran aquellas personas fisicas o juridicas que hubieran dado lugar a
la resolucién firme de un contrato también con una Administracién Publica por
culpa imputable a ella. O el hecho de que la inscripcién en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado es tenida como acreditacion de
la aptitud de un empresario para contratar con la Casa del Rey.

Las Instrucciones vigentes (punto XVII) establecen asimismo dos clases
de procedimientos de contratacion: uno general, para contratos con valor
estimado superior a 18.000 euros (salvo para adquisiciones para actividades
protocolarias y de representacion para las que haya crédito adecuado, lo que
podria decirse que es gran parte de la actividad de la Corona); y otro para
contratos de gastos menores, de valor estimado igual o inferior a esa cantidad,

49 Instrucciones de contratacion de la Casa de S.M. el Rey, de 16 de abril de 2015. Disponibles en la pagina
web de Casa Real (https://www.casareal.es/ES/Transparencia/InformacionJuridica/Paginas/Normas-de-
Contratacion.aspx).

50 Los principios se encuentran recogidos en el articulo 15.1 del Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo, sobre
reestructuracion de la Casa de S.M. el Rey. Boletin Oficial del Estado (BOE), nim. 112, de 10 de mayo de
1988.
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para el que se solicitaran ofertas de tres empresas, como ocurre en el ambito de
la Administracion del Estado. Se contemplan asimismo una serie de supuestos
por los que no sera necesaria la concurrencia.

2. El ejercicio de la funcion de alto cargo en la Casa del Rey

Otra de las cuestiones que podria ser objeto de analisis para la integracion de la
Casa del Rey en la regulacion estatal es el ejercicio de la funcién de alto cargo.
Ya hemos visto que, en cualquier caso, el Codigo de conducta del personal de la
Casa de S.M. el Rey comprende la imposicidon de estandares para una actuacion
leal, integra, honesta y transparente. Pero bien podria del mismo modo extender
su aplicacion ala Casa del Rey algunos aspectos de la Ley reguladora del ejercicio
del alto cargo de la Administracion General del Estado®'.

Como establece el articulo 9.5 del RD 434/1988, el jefe de la Casa del Rey,
el secretario general y el jefe del Cuarto General, asi como el personal de
Direccion, se equiparan en las relaciones con la Administracion General del
Estado a ministros, secretarios de Estado, subsecretarios y directores generales,
respectivamente. Y tal es el ambito de aplicacion de la Ley 3/2015 en la AGE. Por
ello, podrian también incluirse de manera expresa los equivalentes de la Casa
del Rey, como ya ocurre con los altos cargos de entidades del sector publico
que no son Administracion General del Estado como tal.

Una vez mas la libertad que ofrece al rey el articulo 65.2 de la CE, para el que
no es necesario el refrendo en el nombramiento y cese de los miembros civiles
y militares de su Casa, restringe el ambito de aplicacion de esta norma. Pero su
contenido si puede suponer un marco legal sobre el que el monarca, con una
base juridica expresa, apoyar las decisiones que tome a este respecto.

Como se indica en el preambulo, la Ley 3/2015 aclara las condiciones para
proceder al nombramiento del alto cargo, introduciéndose como novedad el
requisito de la idoneidad, sobre la base de los criterios de mérito, capacidad y
honorabilidad. Se trata de criterios basicos que, en fin, han de exigirse desde
el primero hasta el ultimo de los servidores publicos. La Ley entiende que una
falta de honorabilidad sobrevenida durante el ejercicio del alto cargo ha de ser
motivo para el cese.

La norma también incluye como novedad el procedimiento de examen de
la situacion patrimonial del alto cargo tras su cese. La Oficina de Conflictos
de Intereses, adscrita al Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, elabora un
informe mediante un procedimiento contradictorio con el alto cargo en cuestion
para comparar su situacion patrimonial antes y después de asumir el puesto y
asi detectar posibles irregularidades.

Un paso adelante en este sentido, y lo que entendemos que es una
aproximacion a esta normativa por la via del Real Decreto 434/1988, es la
inclusion de un nuevo parrafo en el articulo 9.4. En él precisamente se extiende
al personal de Alta Direccién y Direccién de la Casa del Rey la obligaciéon de
presentar la declaracion de bienes y derechos patrimoniales en el plazo de tres
meses desde su nombramiento y también desde su cese.

Hay que tener en cuenta ademas que los funcionarios que pasen a prestar
servicio en la Casa del Rey causan alta en el Ministerio de la Presidencia, por lo
que, por tal condicién, se entiende que pueden ser objeto de la actividad de la
Oficina de Conflictos de Intereses. Pero quiza seria conveniente, en este sentido,

51 Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del
Estado. Boletin Oficial del Estado (BOE), nim. 77, de 31 de marzo de 2015.
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que la Casa de Su Majestad el Rey suscribiera un convenio con este 6rgano de
la AGE, al igual que ha sucedido con la IGAE o con la Abogacia del Estado, para
resolver cualquier tipo de duda o controversia que se suscitase, con todo tipo de
personal, incluido el de Alta Direccién y Direccion. La actualizacion del Cdédigo
de conducta del personal de la Casa de S.M. el Rey a 6 de mayo de 2022 incluye
en las letras i y j de sus principios de actuacion algunos aspectos relativos a los
conflictos de intereses.

Ademas, la Ley reguladora del ejercicio del alto cargo en la AGE contempla
(articulo 3) para este tipo de puestos una serie de principios que se anaden a los
ya exigidos por el buen gobierno que regula la Ley 19/2013, que, recordemos,
han servido de base para el Cddigo de conducta del personal de la Casa de S.M.
el Rey. Son los principios de servicio al interés general, integridad, objetividad,
transparencia y responsabilidad, y austeridad. E incluye la obligacion de
dedicacion exclusiva al cargo, asi como limitaciones patrimoniales en
participaciones societarias y en el ejercicio de actividades privadas con
posterioridad al cese.

Si hablamos de ejercicio de alto cargo en la Casa del Rey no podemos obviar
al propio Felipe VI. Y, en este sentido, hemos de valorar y hacer referencia a
la decision de hacer publico su patrimonio el 25 de abril de 2022 mediante
un comunicado, iniciativa que el monarca considera que ha de anfadir a sus
“responsabilidades constitucionales”, guiado por su “espiritu de servicio y
compromiso civico”.

V. Conclusiones

Laracionalizacion de nuestra Monarquia parlamentariaenloreferente ala Jefatura
del Estado tiene aun asignaturas pendientes, que deben abordarse mas pronto
que tarde para apuntalar el sistema democratico que Espana ha construido en
las ultimas cuatro décadas. Son cuestiones cuyo analisis, desde un punto de
vista técnico-juridico, no pueden sino aportar garantias y seguridad ante las
incertidumbres por la propia imposibilidad de prever toda la casuistica. Mas si
cabe cuando la respuesta constitucional a estas incertidumbres se concentra en
solo diez articulos. Los diez articulos del Titulo Il de nuestra Constitucion.

Lo referente a la mayor integracion en la regulacion del Estado del rey y la
organizacién administrativa que lo asiste es un importante cimiento sobre el
que asentar la imagen de una Corona comprometida con el respeto al Estado
de Derecho, unica posicién que los monarcas pueden mantener en el siglo
XXl en los sistemas democraticos. Los compromisos adquiridos por Felipe VI
desde que asumi? la titularidad de la Jefatura de Estado del Reino de Espafia en
junio de 2014 dan muestra de que la Corona es consciente de esta necesidad,
en la busqueda de una mayor transparencia y ejemplaridad como reclama la
ciudadania.

Pero tal compromiso hade encontrartambién desde la otra parte una voluntad
de materializacién de avances concretos en la racionalizacién, que, a la postre,
no van a suponer el cuestionamiento sobre la propia Monarquia parlamentaria.
Todo lo contrario, precisamente van a contribuir a que se confirme que la actual
forma de gobierno sigue siendo absolutamente compatible con la democracia
en el siglo XXI.

Y, sobre todo, tal compromiso de transparencia y ejemplaridad ha de
encontrar los cauces en materia de técnica normativa mas adecuados y que
ofrezcan las mayores certidumbres juridicas posibles. En esta cuestién aun
queda mucho trabajo y sobre ella se puede centrar el debate de la tantas veces
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postergada legislacion sobre la Corona, sobre la que, al menos en lo relativo a
las cuestiones planteadas en las paginas anteriores, puede alcanzarse un mayor
consenso para su aprobacion.

Un primer paso en esa direccion seria incluir, de manera expresa, a la Casa
de Su Majestad el Rey dentro del conglomerado de entidades que integran
el sector publico institucional del Estado. Convendria ademas, en cualquier
caso, definir de una manera mucho mas clara la naturaleza juridica de la Casa
del Rey como érgano, organismo o institucion. Pero, incluso en el caso en el
que se pretenda conservar la calificacion dada por el Tribunal Constitucional
(organizacion estatal no inserta en ninguna de las Administraciones publicas),
bien valdria que ésta fuera asumida por la propia Ley 40/2015 como punto de
partida para aproximar la regulacion estatal a la Casa del Rey. Puede servir esta
norma para dejar claramente establecida su autonomia y distinta naturaleza
respecto al resto de entidades.

Es evidente que, si hay alguna vinculacion normativa que la Corona deba
reforzar, ésta es con la Administracion General del Estado, ya no solo por
términos de eficiencia en el uso de los recursos materiales y humanos, sino por
su propia integraciéon dentro de la arquitectura institucional como Jefatura del
Estado, mas alla de los vinculos que unen a través del refrendo al rey con los
ministros, quienes, a su vez, se encuentran en la clUspide administrativa y no
solo politica de sus distintos departamentos.

Un reforzamiento de los vinculos juridicos de la Corona con el Gobierno no
implica una vuelta a los postulados que caracterizaban a la Monarquia en tiempos
predemocraticos. Todo lo contrario. Con la superacion del principio monarquico
por el principio democratico, la integracion de la Corona en la regulacién estatal
-ya sea promovida por el Gobierno o por las Cortes Generales- no puede sino
reforzar la legitimacion democratica de la actividad del rey. Una actividad que
no tiene por qué perder ni un apice de autonomia en los términos en los que lo
permite la Constitucion de 1978 y se viene realizando hasta ahora.

La ausencia de potestas del rey y su no inclusion formal en ninguno de los tres
poderes que establece la clasica division de Montesquieu no quiere decir que
la actividad de la organizacion administrativa que lo asiste deba actuar praeter
legem, al margen de las disposiciones que emanan los érganos del Estado con
potestades normativas, tanto en el ambito legislativo como reglamentario.

De facto, tal vinculacién normativa se produce ya en algunos ambitos, gracias
a la propia transposicion voluntaria que desde la Corona se ha querido hacer de
la regulacion estatal a la Casa del Rey. Y también a través de tres convenios para
la asistencia por parte de la Administracion General del Estado que establecen
los mecanismos y principios por los que la IGAE, la Abogacia del Estado y la
Secretaria de Estado de Comercio ofrece sus servicios a la Casa del Rey.

La reciente mencion de algunas de estas relaciones convencionales en la
regulacion de caracter no dispositivo, a nuestro juicio, va en la linea de incrementar
la seguridad juridica. Pero no termina de zanjar el problema, por cuanto el
contenido de las mismas sigue quedando a disposicion de la voluntad normativa
de unainstitucion cuya naturaleza juridica alin no ha quedado claramente definida
y que asiste a un 6rgano unipersonal, como es el rey, carente de potestas.

Puede, incluso, plantear nuevos problemas el hecho de que la otra parte
firmante en los convenios que suscriba la Casa del Rey ya no tenga por qué ser
necesariamente la Administracién del Estado. Mayores garantias en términos
de seguridad juridica y legitimidad democratica se alcanzarian si fueran los
Ministerios los Unicos capacitados para suscribir tales convenios, puesto que
los departamentos ministeriales tienen como titulares a los mismos organos, los
ministros, que refrendan la actividad del rey.
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Ademas, y reconociendo el esfuerzo en el ambito de la transparencia que
la Corona lleva a cabo en lo referente a la contratacion, se deberia avanzar lo
antes posible en la inclusion, en una u otra medida, de la Casa del Rey en la Ley
de contratos del sector publico, entendiendo que la financiacion de los mismos
procede de los Presupuestos Generales del Estado, de igual manera que los que
conciertan la AGE vy, por ejemplo, los organismos autonomos. Y esto, aunque
somos conscientes de que las actuales Instrucciones de la Casa de Su Majestad
el Rey en este ambito (y las que se aprueben tras la entrada en vigor del Real
Decreto 297/2022 con la obligatoriedad del principio de publicidad) ya hacen
propio gran parte del contenido de la Ley 9/2017.

Las circunstancias que rodean en la actualidad a la Corona, con una serie
de controversias muy presentes relacionadas con hechos del pasado mas
reciente, pueden suponer una oportunidad para seguir colmando algunas de
las lagunas existentes en la configuracioén juridica de la Jefatura de Estado de
nuestra Monarquia parlamentaria. Todo, a través de una mayor racionalizacion
que siga reforzando el papel que a la Corona y al rey se ha querido dar a través
de la Constitucion de 1978.

Como hemos planteado en este estudio, ese incremento de la racionalizacion
de nuestra Monarquia parlamentaria a través de una mas exhaustiva regulacion
normativa puede llevarse a cabo de una manera mucho mas rapida y efectiva
a través de la integracioén, de la incorporacién, de la Casa de Su Majestad el
Rey en la legislacién ya existente para el sector publico, y, en concreto, para la
Administracién General del Estado. Pero pudiera abordarse también a través de
una Ley de la Corona que a priori podria suscitar mucho mas amplio consenso
entre la doctrina si ésta se remite a la regulacion del funcionamiento ordinario
del aparato administrativo que asiste al jefe del Estado.
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El rechazo en el plebiscito chileno
de 4 de septiembre de 2022:
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plebiscite of September 4,
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Resumen

El resultado del plebiscito de salida del 4 de
septiembre de 2022 dio término en Chile a un
proceso constituyente disefado en el Acuerdo
por la Paz Social y la Nueva Constitucion de 15 de
noviembre de 2019; y, en consecuencia, con el
“rechazo” en urnas se desecha la propuesta de
nueva Constitucion elaborada por la Convencion
Constitucional. Pero ello no significo el término
del “momento constitucional”, el que se inicid
en 2011, con momentos débiles y momentos
fuertes. En el presente, sobre el proceso
constituyente, existe un inquietante status quo.
Por ello, se hace necesario abordar, en este
marco, cudles serian los nuevos escenarios
que se proyectan desde este hito de cierre:
actualmente, Chile se encuentra en la disyuntiva
entre dos hipodtesis: una “diabdlica”, que frustra
los afanes de cambio, y una “angelical”, que
permite encauzarlos.
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Abstract

The result of the exit plebiscite of September
4, 2022, ended in Chile a constituent process
designed in the Agreement for Social Peace and
the New Constitution of November 15, 2019;
and, consequently, with the “rejection” at the
ballot box is discarded the proposal for a new
Constitution elaborated by the Constitutional
Convention. But this did not mean the end of the
“constitutional moment”, which began in 2011,
with weak moments and strong moments. At
present, on the constituent process, there is a
disturbing status quo. Therefore, it is necessary
to address, in this framework, what would be
the new scenarios that are projected from this
closing milestone: currently, Chile is in the
dilemma between two hypotheses: a “diabolical”,
which frustrates the efforts of change, and an
“angelic”, which allows them to be channeled.
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l. Preliminares

1. Elresultado en las urnas del plebiscito de salida del 4 de septiembre de 2022 es
una derrota politica historica del Gobierno del Presidente de la Republica Gabriel
Boric Font y de las coaliciones que le sirven de soporte (Apruebo Dignidad -
Socialismo Democratico); e incluso para un segmento de la sociedad (movimientos
sociales), expresada en su diversidad en la Convencion Constitucional, es una
“derrota cultural”. Y es también un proceso fallido endilgado casi unanimemente
a la hora de los balances a la Convencion Constitucional, a “independientes”,
escafnos reservados de pueblos indigenas, Apruebo Dignidad y a quienes
encarnaron posiciones identitaristas, vanguardistas y maximalistas. En alguna
medida y con cierta liviandad (el érgano constituyente tenia 60 abogados entre
sus integrantes, de un total de 155) las “cabezas de turco” del “juicio publico”
de responsabilidades son convencionales constituyentes con mucha figuracién
multimedial, como Fernando Atria L., Amaya Alvez M., Jaime Bassa M., Barbara
Sepulveda H., Christian Viera A., entre otros, pues por su versacion como
juristas, roles y protagonismo politico desde Apruebo Dignidad, tendrian una
responsabilidad “calificada” en un estrepitoso fracaso. Es sobre todo el fracaso
de la politica, en parte por falta de “politicos”. En efecto, la politica requiere de
“politicos” revestidos de tres cualidades preeminentes: pasion, responsabilidad y
sentido de las proporciones, y, por ende, la actividad politica tiene “dos tipos de
pecado mortal”: |a falta de objetividad y la irresponsabilidad (Weber, 1982; 1985a:
60). Pues la politica, nos recuerda en su célebre conferencia Weber (1982; 1985b:
67), se hace con la cabeza, “no con otras partes del cuerpo o el alma”; debiendo
el politico superar la vanidad, mas bien vulgar, que en ambitos académicos
es “casi una enfermedad profesional”. Por ende, la rendicion de cuentas de
los “politicos” corresponde a la especifica ética que dirige esta actividad, que
consiste precisamente en deber rendir cuentas de las “consecuencias previsibles
de las propias acciones”.
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Adicionalmente, refuerza el fracaso de la politica y la falta de “politicos”,
el despliegue de una politica constitucional dominada por identidades socio-
culturales diferentes que imponen una logica agregativa en el debate y
decision constituyente que contribuye al maximalismo y a la frondosidad
(sobreescrituracion) del texto resultado del proceso. La dificultad o imposibilidad
de hacer politica desde las identidades, estriba en la idea basica de que solo es
posible la agregacion-articulacién de intereses (posiciones) desde proyectos
nacionales, que encarnan en partidos politicos, en democracias modernas,
que inevitablemente son democracias de partidos; y los partidos usualmente
persiguen la salus publica y los intereses generales de una comunidad politica
estatal.

2. Una consecuencia inmediata del resultado del referéndum es la frustra-
cion del proceso constituyente y una nueva Constitucion fallida, proceso que
albergaba esperanza y natural incertidumbre, y que se enfrenta a un balance
electoral en el plebiscito de salida apabullante.! Es un juicio critico de un amplio
segmento de la ciudadania, que se expresa en las urnas y que refiere, en primer
lugar, a un juicio critico de la Convencién Constitucional; en especial desde su
accidentada instalacion el 4 de julio de 2021, a la labor desplegada en la fase
de organizacién y funcionamiento del érgano constituyente, su prolongada
discusion reglamentaria inicial, y después las distintas etapas de participacion
ciudadana, trabajos de comisiones, deliberaciones, y final decision constitu-
yente. En el afio de funcionamiento la Convencion Constitucional adquiere un
ethos, lenguaje, usos y practicas de convencionales constituyentes caracteri-
zadas por incivilidad, sectarismo, animo circense, etc.; todo lo cual excede a su
composicion plebeya, que era precisamente uno de sus rasgos potencialmente
positivos para la democracia y el éxito del proceso. El resultado es, con todo,
una Convencion Constitucional deficitariamente republicana. La ciudadania
termina no distinguiendo el producto (nueva Constitucion) del proceso consti-
tuyente y en el producto se visibilizo, por el cerco multimedial, los contenidos
“contraculturales” del texto. La Convencion Constitucional fracasé en el empeno
de llegar a expedir y obtener aprobacion de una nueva Constitucion, que fuera
una “Constitucion digna, decente y moderada” (Gargarella, 2022a: 70-72).?

En la Convencion Constitucional fallo la politica y la politica constitucional,
en la deliberacion y decisidon constituyente. Politica en el sentido de desplegar
“esfuerzos para compartir el poder, o esfuerzos para influir sobre la distribucion
del poder,(...) entre grupos de un Estado” (Weber, 1985a). Paraddjicamente, la
politica sectaria conducente a la eleccion de sus autoridades, aprobaciones de
normas reglamentarias y decisiones constituyentes en comisiones y en pleno
en la Convencion Constitucional se origina en la irrelevancia de la derecha en
dicho 6rgano. En efecto, la derecha de la Convencion Constitucional (reunida
en varios colectivos) al no obtener el tercio mas uno de la asamblea, adquiere
prontamente conciencia de su irrelevancia y con ello se apodera de toda la
derecha la “disonancia cognitiva”, encarnada en los convencionales constituyentes
mas ultras o radicales (cargados de sectarismo e incivilidad), que eran caras

_

Véanse los cuadros respectivos en el Anexo.

2 En este sentido, compartimos lo expresado por el académico argentino Roberto Gargarella,
quien sefala: “La Convencion resultd asi compuesta por pocos representantes de los partidos
tradicionales (lo que dificulté en extremo la formacion de consensos) y un amplio archipiélago
de activistas, militantes, lideres de movimientos sociales y, cabe admitirlo también, personajes
mas bien caricaturescos que terminaron por ocupar lugares protagdnicos en las diversas
comisiones en que quedo dividida la Convencién”. La opinion publica mird con desconfianza
a esta asamblea.
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visibles de la primera campafa del “rechazo” en 2020, lo que precipita la toma
de posicion de la derecha por el “rechazo”, y actitudes de sabotaje o simple
filibusterismo en la asamblea. Adicionalmente, los colectivos de Apruebo
Dignidad (PC-FA-FRVS), escafos reservados, mas la ex “Lista del Pueblo”, con un
sectarismo ciego y grosero excluyo a la derecha y demonizo cualquier acuerdo
con dichos colectivos. Ello transformd de facto al Colectivo Socialista (y en parte,
a Independientes No Neutrales y Colectivo del Apruebo) en la fuerza de centro,
contencion y moderacion; y, por ende, destinatario de funas y descalificaciones
mediante.

Por ultimo, la Convencion Constitucional y la mayoria de sus colectivos no
se percato de factores relevantes a su funcion constituyente y a la percepcion
de la ciudadania, a saber: de la fragilidad de la legitimidad democratica y de
la confianza depositada en la asamblea, y de la importancia de las formas, del
riesgo de un cerco multimedial en conexion con poderes facticos hostiles, del
dafno que el caso del “impostor” le causo (“impostor” que fue una figura simbolo
de los independientes y de cierta izquierda ultra, postulado en la instalacion
del 6rgano a integrar su mesa y que de hecho ocupara brevemente una de
sus vicepresidencias);® y las sefales potentes de la eleccidon parlamentaria y
presidencial de noviembre de 2021; que razonablemente invitaban a rectificar
el rumbo antes de la decision constituyente. Siguié dominando en una parte
muy significativa de la Convencion Constitucional la pulsién del “octubrismo”;
expresada en un maximalismo, vanguardismo e identitarismo exacerbado, un
sectarismo subyacente y un conjunto de conductas poco republicanas frente
a la unidad del Estado, sus emblemas nacionales, sus instituciones historicas,
sus exjefes de Estado. Esta pulsién del “octubrismo” termind opacando los es-
fuerzos de la mayoria de los convencionales constituyentes, y de algunos de
sus colectivos, en orden a obtener una decisidon constituyente que aquilatara
en una propuesta de nueva Constitucion que obtuviese una soélida aprobacion
en el plebiscito de salida; lo que se vio frustrado finalmente.

3. En las urnas el resultado es apabullante, mas una altisima participacion
ciudadana gracias al sufragio universal obligatorio en el plebiscito de salida
(conforme a las cifras dadas por el Servicio Electoral [SERVEL] (2022) votaron en
total 13.021.063 personas [85.8% del padrdon electoral]: considerando los votos
validamente emitidos, éstos se inclinaron en un 61,86% por el “rechazo” y 38,14%
por el “apruebo”).* La opcién “rechazo” gand en 338 comunas y “apruebo”, en
8. La participacioén ciudadana le dio voz y voto (sufragio universal obligatorio)
a una “mayoria silenciosa”, que en los ultimos treinta afios habia dejado de
participar en politica; profundamente despolitizada y despreocupada de los
asuntos publicos, amarga cosecha de nuestra modernizacion capitalista. Esa
“mayoria silenciosa” encarna un cierto “sentido comun” de la opcion “rechazo”:

|u

3 El convencional “impostor” Rodrigo Rojas Vade, que se postulase como parte de la Lista del
Pueblo, podria ser calificado como un personaje de novela de Javier Cercas, en el sentido que
no es un impostor con relato heroico, sino uno cuyo relato es calificable de esperpéntico. En
este sentido, véase Cercas (2014); historia inspirada en el caso de Enric Marco Batlle, sindi-
calista espafol que habia falsificado documentos para hacerse pasar por superviviente de los
campos de concentracion nazis, y cuyo fraude se descubrié en 2005. El “impostor” dejo en
evidencia que colectivos independientes y ultras no constituian una fuerza reparadora en el
sistema politico, sino un grupo con comportamientos intelectuales deplorables y ninguna
definicion de politica constitucional general; sino demandas identitarias en conexién a “terri-
torios” y grupos especificos.

4 Expresado en numeros, de un total de 12.743.051 votos validamente emitidos, 4.860.093 se
inclinaron por la opcidon “apruebo” y 7.882.958, por la opcion “rechazo”. A ellos se suman
200.722 votos nulos (1,54%) y 77.290 votos en blanco (0,59%).
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deseaba cambios, pero no tantos, y en especial es muy critica de los cambios
contraculturales consignados en la propuesta de nueva Constitucion (v.gr.:
plurinacionalidad, pluralismo juridico, justicia indigena, consulta indigena,
tratamiento de la naturaleza, antiextractivismo, extension de los bienes comunes
naturales, estatuto de las aguas, estatuto de los minerales, derecho de propiedad
y expropiaciones, vivienda y su propiedad, fondos de pensiones, educacion
particular subvencionada, salud privada, estados de excepcion eliminados
-como el estado de emergencia-, etc.).

4. Por otra parte, la desinformacion, y bulos al por mayor en torno al contenido
normativo del proyecto de nueva Constitucion, se alimenta de un debate
sobre iniciativas de normas maximalistas y otras francamente descabelladas o
estramboticas; que no llegan (por quorum reforzado de 2/3 del pleno) la mayoria
de ellas a cuajar en “normas permanentes” (388 articulos) estructuradas en 11
capitulos del texto, en la decision constituyente, o en la labor de la comision
de armonizacién y en la atemperacion e itinerario de una transicion esbozado
en las “disposiciones transitorias” (57 en total) obra de la comision del rubro y
finalmente aprobadas por el pleno. Pero con todo ese maximalismo verboso, dado
a la “grafomania constitucional” (Sartori, 1994: 213), expresion del “asalto al cielo”
(Marx, 1981a: ll, 444-445) de ciertos sectores de la Convencion Constitucional
también termina alimentando el cerco multimedial; al igual que sus locuacesy
destemplados exponentes. De esta manera, se produce una confusion lamentable
entre el texto del proyecto de nueva Constitucion con las mentadas iniciativas
maximalistas o descabelladas; todo lo cual hizo dificil la pedagogia en relacion
al texto y su juicio atemperado, reflexivo, que pusiere de relieve los grandes e
innovadores aportes que contiene. Y las opiniones de los abogados y juristas
“expertos” no siempre eran serias, fundadas; terminaban confundiendo o
alimentando campanas de desinformacion, de miedo o de catastrofes por-venir,
en demasiadas ocasiones (Zuniga y Alvarado, 2021). Con todo, es menester
observar que en ocasiones juristas, abogados e intelectuales incursionan
en politica, no como una actividad profesional o “vocacidon”, sino como una
“distraccion”, confundiendo los planos de la ética de la responsabilidad del
politico de la ética de la conviccion del cientifico (Weber, 1985b: 79-114).

5. Finalmente, el plebiscito de salida estuvo asociado a una evaluacion de la
ciudadania de la marcha del Gobierno y sus coaliciones politicas de sustento, lo
que es refrendado por el inevitable compromiso gubernamental con la campana
a favor de la opcion apruebo en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022. Y el
Gobierno ha tenido, en este periodo de seis meses, una compleja instalaciéon y
dificultades para su despliegue en sus tareas de servicio publico y administra-
cion general; siendo un tema mas complejo aun el de cuidar eficientemente el
orden publico y la seguridad publica en la macrozona sur del pais (regiones del
Biobio, de la Araucania y de los Rios), tema en que la izquierda siempre tiene
problemas por sus prejuicios en torno al uso de la fuerza y rol de las fuerzas de
orden y fuerzas armadas.

6. Un cambio de gabinete el dia 6 de septiembre de 2022, de cara a
proximas elecciones administrativas de 2024, orientado a la gestion, abocado
principalmente a reformas tributaria y de pensiones, y que retoma, materialmente,
el proceso constituyente. El Gobierno esta desafiado a retomar iniciativa politica
y constituyente. Al mismo tiempo, el Gobierno es timorato, cuidadoso con los
escenarios de futuro préximo, se ofrece como “acompanante” del proceso
constituyente a retomar, pero traslada al Congreso Nacional y a los partidos
politicos la responsabilidad del acuerdo y viabilizacién del nuevo proceso.
Probablemente por prudencia politica, el Gobierno no esta dispuesto a asumir
un nuevo fracaso, si el proceso constituyente finalmente no fuere retomado o
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este fracasare en esta etapa inicial. De lo contrario, es un Gobierno acabado
prematuramente.

7. Finalmente, el Gobierno debe hacer frente a la crisis econdmica: recesion
en la mira en el cortisimo plazo, que obliga a priorizar reformas, gozar de fle-
xibilidad y rigor presupuestario fiscal y mejorar la gestion-coordinacion de su
gabinete y de la Administracion.

8. Por otra parte, el Gobierno también debera afrontar la anomia general en la
sociedad, restableciendo el principio de autoridad y el imperio de la ley, siendo
ello una tarea central del nuevo gabinete, y en lo inmediato abordar la crisis
migratoria y sus problemas; y también la crisis de orden publico y seguridad
publica en la macrozona sur, restaurando el pleno imperio del Estado de derecho.

Il. iter del “Rechazo”

A continuacién, analizamos el escenario politico electoral luego de ganar la
opcidén “rechazo” el 4 de septiembre de 2022, en sus dos hipotesis (“diabdlica”
y “angelical”) esbozadas tempranamente con motivo de promulgarse la primera
reforma constitucional de habilitacion del proceso constituyente (Ley N°21.200,
de 24 de diciembre de 2019); ello, con una simulacion asociada a la hipotesis
“angelical” de darle continuidad al proceso constituyente:

A. Hipotesis “diabolica”
1. Articulo 142 inciso final de la C.P.R.: regla de cierre del proceso constituyente

“Si la cuestion planteada a la ciudadania en el plebiscito ratificatorio fuere
rechazada, continuara vigente la presente Constitucién.”

En un plano formal, esta regla iusfundamental, incorporada en la primera
reforma constitucional que habilita el proceso constituyente de diciembre de
2019, lo que hace, habiendo ganado el “rechazo” en el referéndum, es preservar
el status quo constitucional.

2. Hipotesis “diabdlica”: la “astucia de la razon” secularizada

Transitamos de una Constitucién otorgada (DL N°3.464 de 1980) revestida de
seudo “legitimidad” por un plebiscito fraudulento (11 de septiembre de 1980),
y a pesar de incorporar un total de 61 leyes de reformas constitucionales
desde 1989, es una Carta muerta, sin legitimidad de origen ni de ejercicio.
La Constitucion de 1980 obtuvo en el proceso politico alguna legitimidad de
ejercicio en la transicion (1990-2010). Pero paradodjicamente la Constitucion
de 1980, con el referéndum o plebiscito de salida y un apabullante “rechazo”
obtendria una “legitimidad democratica” que no tenia en su origen y devenir.
Y, por ende, la “Constitucion” otorgada de 1980 debe, para una parte de los
partidos de derecha (a la luz del balance electoral), preservarse relegitimada.

Es una paradoja brutal, una revancha de la “razén de la historia” con nues-
tro pasado historico reciente, que reinstala el estatuto del poder heredado de
la dictadura civico militar y su horizonte ideoldgico autoritario en lo politico,
neoliberal en lo econdmico y tradicionalista en lo valérico. La hipodtesis “dia-
bdlica” es una expresion secular (de lo contrario seria un designio de la divina
providencia) y vulgar de la astucia o “ardid de la razon” de Hegel; en que una
suerte de “razon de la historia” se termina imponiendo a la praxis humana, sus
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pasiones y racionalidad o calculo (Hegel, 1999).

Pero, ademas la hipotesis “diabdlica”, asociada a la resaca electoral de una
derecha que se siente vencedora en el plebiscito comparando participaciones: el
85.8% del padron electoral en el plebiscito de salida con el 41.5% del padrén en
la eleccion de la Convencidn Constitucional o el 51% del padrdén en el plebiscito
de entrada; instala un escenario sin salida institucional. Es menester precisar
que la derecha, que se siente vencedora en el plebiscito de salida, estuvo
ausente en la campana del rechazo, la que tuvo por caras visibles a “amarillos”
y personalidades de “centroizquierda”; es decir, un conjunto de personas
publicas ligadas a la antigua Concertacion Democratica y a la funcion publica
de los gobiernos de la Transicion (1990-2010) y de la Nueva Mayoria (2014-
2018). En efecto, “amarillos” y “centroizquierda” (un conjunto de exfuncionarios
gubernamentales, ministros, subsecretarios, jefes de servicio, embajadores,
parlamentarios, directores de empresas publicas, etc., mas una abigarrada
pléyade de intelectuales biempensantes o “celebridades”, que ahora buscan
constituir nuevos partidos: “Amarillos” y “Demdcrata”) contaron con aportes para
subvenir a la campana del “rechazo”, y de acceso generoso en las plataformas
multimediales (prensa escrita, radio, television y medios digitales); y todo con
el beneplacito de los poderes facticos.

De imponerse la hipdtesis “diabdlica”, Chile queda inmerso en un atolladero
institucional, pues la reforma constitucional con quérum reforzado de 4/7
(Ley N°21.481 de 23 de agosto de 2022) hace posible el “veto players” de los
parlamentarios y partidos extremos que bloquean un proceso reformista (Tsebelis,
2002).

B. Hipotesis “angelical”
1. Hipo6tesis “angelical”: una simulacién

En esta hipotesis “angelical” importa asumir el “dia después de manana”; hacerse
cargo de la necesidad de pactar para hacer posible una salida institucional y
democratica de continuidad abreviada de un proceso constituyente limitado
(y por consiguiente distinto al anterior que nace del Acuerdo por la Paz Social
y la nueva Constitucion de 15/11 de 2019), para expedir una nueva Constitucion
que cierre la “cuestion constitucional” definitivamente.

2. Acuerdo de la oposiciéon acerca de una reforma a la nueva Constitucion
(“Una Nueva Constitucion para Chile - Compromiso de Chile Vamos con una
Casa para Todos”)

Este documento (Chile Vamos, 2022), suscrito por los partidos de oposiciéon
de la coalicidon Chile Vamos, es un piso de contenidos propuestos para el “dia
después de manana”; aunque sus contenidos ex post plebiscito de salida han
sido matizados y la apertura de un nuevo proceso ralentizada o racionalizada:

a. Estado social y democratico de derecho

“Urge avanzar en la definicion constitucional de Chile como un Estado social y
democratico de derecho. Debemos garantizar el acceso y adecuado ejercicio de
derechos sociales en educacion, salud, pensiones, vivienda y seguridad social en
general, que haga posible una vida verdaderamente libre y digna. Esto exige la
participacion activa de la sociedad civil organizada y un Estado moderno y eficiente
que asegure la paz social y la calidad de vida de los chilenos.”

b. Modernizacion y ampliacion de los derechos fundamentales

“Un nuevo texto constitucional debe considerar compromisos ambiciosos
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respecto de prioridades ciudadanas ampliamente compartidas, como lo son el
acceso a una mejor educacion, salud, pensiones, vivienda y seguridad social
en general. La mejora sostenida y responsable en cada uno de estos derechos
debe ser el eje prioritario sobre el cual se estructure nuestra convivencia futura.
Ademas, es necesario ampliar y robustecer nuevos derechos en materias
como el respeto irrestricto a las libertades basicas; la igualdad ante la ley; el
derecho humano al agua; el derecho a la seguridad individual; y el derecho a
una buena administracion publica, entre otros. Asimismo, debemos incorporar
derechos fundamentales y deberes del Estado respecto de grupos vulnerables
e histéricamente postergados, como mujeres, adultos mayores, discapacitados,
ninos, ninas y adolescentes en toda su diversidad, asumiendo compromisos
concretos que permitan mayor acceso, integracion y dignidad para cada uno
de ellos.”

c. Mas democracia y participacion para contribuir al bien comun

“Esto demanda, entre otras cosas, garantizar la igualdad de derechos y
oportunidades entre hombres y mujeres, robustecer el derecho de asociacion,
reconocer e integrar el aporte publico de la sociedad civil, fortalecer la partici-
pacion democratica en los partidos politicos e incrementar canales para mas y
mejores mecanismos de democracia directa, que enriquezcan la democracia
representativa”.

d. Nuevo presidencialismo y rehabilitacion del principio de mayoria

“Junto con afianzar el respeto por la autoridad del Presidente de la Republica
y por su eleccion directa por sufragio universal, el Congreso debe fortalecer
sus atribuciones en el ambito legislativo. Asimismo, el sistema politico debe
ser pensado a partir de una vision de conjunto: el objetivo es dar mas eficacia
y gobernabilidad al sistema, pero siempre respetando los debidos pesos y
contrapesos y una adecuada separacion de los poderes del Estado. Entre otros
elementos, nos comprometemos a defender la existencia del Senado, rehabilitar
el principio de mayoria mediante la rebaja de los quérums de tramitacion
legislativa, y terminar con el control preventivo del Tribunal Constitucional.”

e. Descentralizacion y desarrollo solidario de las regiones

“Chile requiere avanzar, decididamente y sin mas preambulos, en entregar mayor
poder a las regiones y llevar a cabo una profunda descentralizacion politica y
administrativa, junto a mayores espacios de autonomia y responsabilidad fiscal. Sin
embargo, distribuir el poder en unidades territoriales no puede ser sinénimo de
desmembramiento del pais, poniendo en riesgo la misma descentralizacion buscada
y caminando hacia un Estado disfuncional. El desarrollo solidario de las regiones
debe ser un pilar fundamental de la distribucion territorial del poder, de manera
de asegurar que todos los sectores del pais cuenten con las condiciones para
ser protagonistas de su destino sociopolitico y garantizar su bienestar integral.”

f. Reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas en el marco de un
Estado unitario y multicultural

“Debemos manifestar con orgullo y de forma explicita y clara que Chile es un Estado
multicultural. Como chilenos debemos incorporar expresamente el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas y originarios de nuestro pais, con un
profundo respeto a su aporte en la construccion de lo que somos y al derecho
a expresar libremente su tradicidon, cosmovisién, lengua, con un ambito de
razonable autonomia. En favor de dicha integracion es que debemos buscar en
conjunto una formula de mayor representacion y participacion en las decisiones
de la vida publica, en el marco de la unidad del Estado de Chile y la igualdad
ante la ley”.

g. Proteccion decidida de nuestro medioambiente y diversidad

“Es fundamental conciliar el cuidado del medioambiente con el desarrollo
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economico y social —condicion necesaria para asegurar los recursos del Estado
y mejorar la calidad de vida de las personas—en un marco de justicia y com-
promiso intergeneracional, poniendo término a las llamadas zonas de sacrificio
ambiental”.

h. Igualdad ante la ley, protecciéon de los derechos y fortalecimiento del
Poder Judicial

“Nuestro compromiso es fortalecer al Poder Judicial y el acceso a la justicia,
en el marco del fomento de estos principios, asegurando a las personas el de-
recho a un debido proceso, a un juez independiente y a un procedimiento que
dé las mismas garantias a todos los chilenos por igual”.

i. Un Estado integro, transparente y profesional con mirada de futuro.

“Una nueva Constitucion debe incorporar instituciones y normas capaces
de combatir con firmeza la corrupcion y el mal uso de los recursos de todos
los chilenos. Asimismo, debe incorporar principios y normas que aseguren un
Estado con un actuar probo, transparente, técnico y profesional, que dé cuenta
efectiva y honesta de sus actuaciones ante la ciudadania. Un Estado que sea
devuelto a los ciudadanos, que recupere las confianzas, acercandolos a la toma
de decisiones y reestableciendo los principios de eficiencia y servicialidad en
la gestiéon publica. Un Estado con una mirada prospectiva que sea capaz de
visualizar y anticiparse a los desafios del futuro con una mayor inversion de
recursos en innovacion, ciencia, tecnologia y conocimiento para generar un
modelo continuo de agregacion de valor en las cadenas productivas y en las
capacidades de nuestro capital humano, generando asi espacios institucionales
para el didlogo social con el fin de proyectar un pais en el largo plazo”.

j. Economia Social de mercado al servicio del desarrollo, del crecimiento
equitativo y del término de los abusos.

“Impulsamos una economia social de mercado con orientacion definida hacia
el crecimiento y la generaciéon de empleo, el estimulo a los emprendedores y
la innovacidn, para expandir el progreso, superar la pobreza, disminuir las bre-
chas de desigualdad, terminar con los abusos, favorecer la movilidad social y
alcanzar el desarrollo con plena responsabilidad con el medio ambiente y con
las comunidades locales”.

k. Mecanismo de reforma:

“Junto a estas definiciones queremos ratificar publicamente nuestro apoyo
al proyecto de rebaja de quérums a 4/7 para modificar la actual Constitucion.
De esta manera, comprometemos los votos de nuestros partidos en el Congreso
para avanzar desde hoy mismo en los cambios que la ciudadania demanda.

Finalmente, y en el caso de ganar la opcion “Rechazo” en el plebiscito de septiembre
préoximo, nos comprometemos a llegar a un acuerdo amplio y transversal que
permita tener una nueva Constitucion para Chile, mediante un mecanismo donde la
ciudadania incida directamente sobre el procedimiento a seguir y sobre el texto que
termine rigiendo en el pais. Solo asi garantizaremos una Carta Fundamental
ampliamente legitimada, que si logre ser un punto de encuentro, un marco de
diadlogo colectivo y una verdadera casa comun de todas y todos los chilenos.”

Este documento de la coalicion de derecha Chile Vamos constituye en el papel
el piso de contenido de un eventual pacto o acuerdo para viabilizar retomar el
proceso constituyente; pero estamos en un compas de espera que deja abierto
el campo a ambas hipodtesis. Resta entonces definir en el eventual acuerdo o
pacto los contenidos que sean los “minimos comunes”: en este sentido, han
presentado el 23 de septiembre un primer esbozo en esa materia, en el cual
abogan por una “mayor presencia de la institucionalidad y distancia con el
proceso anterior”, descartando lo que denominan “experiencia refundacional”
y sefalando como tales “minimos comunes” o “bordes”:
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“la unidad del Estado de Chile, la existencia de tres poderes del Estado auto-
nomos e independientes; la existencia de un Congreso bicameral compuesto
por una Camara de Diputados y Diputadas y un Senado; la proteccion del
derecho a la vida; la proteccion del medio ambiente; la proteccion de la pro-
piedad; haciéndola extensiva a los fondos previsionales y al aprovechamiento
de las aguas; la consagracion expresa de Carabineros de Chile y las fuerzas
de orden, en general, en un titulo auténomo; la proteccion del derecho a
elegir en materia educacional, de salud y previsional; y la proteccion de un
Banco Central autonomo” (Chile Vamos, 2022b)

En vista de los puntos citados, puede concluirse que Chile Vamos, en una
lectura poco fina del escenario politico-institucional, toma como un triunfo
propio el resultado del plebiscito de 4 de septiembre de 2022 -lo cual no se
condice con el hecho que sus partidos miembros y sus militantes decidieron
autoexcluirse como tales de una franja autodenominada “ciudadana”- y ha
establecido parametros que, en los hechos, involucran poner un cepo al nuevo
proceso constituyente: con tales “minimos comunes” o “bordes”, el proceso
constituyente estaria condenado de antemano a la esterilidad, generando un
texto que de “nuevo” solo tendria las formas o denominaciones, puesto que tales
contenidos propuestos solo podrian generar una version remozada de la Carta
otorgada que se busca derogar. Pero independiente de estas pretensiones, que
van a contrapelo de las promesas que formulara la coalicion de derecha durante
la campana del plebiscito de salida (y que, en vista de sus actos posteriores, hay
una duda razonable sobre su real interés en su cumplimiento), hoy el escenario
es inestable y los acuerdos son de dificil construccion.

3. Acuerdo de las coaliciones de gobierno y la Democracia Cristiana sobre
un nuevo proceso constituyente (“Propuesta para una Nueva Constitucion
Democratica y de Derechos”)

Ante la necesidad de plantear una respuesta a la declaracion de “bordes”
recientemente evacuada por Chile Vamos, las dos coaliciones participantes del
gobierno (Apruebo Dignidad 'y Socialismo Democratico), en conjunto con el Partido
Democrata Cristiano -todos en su minuto partidarios de la opcién “apruebo”-,
suscribieron el 28 de septiembre de 2022 un acuerdo en el cual reafirman “el
profundo compromiso con los cambios que nuestro pais exige y con una nueva
Constitucion Politica que dé cuenta de un nuevo pacto social inclusivo, justo y
respetuoso de las distintas miradas de nuestra Patria, y que permita enfrentar
los desafios de hoy y del futuro”, enfatizando que “[e]s fundamental continuar
con el proceso constituyente y entregar prontamente certezas que nos permitan
avanzar hacia las garantias publicas que le den un mejor vivir a la ciudadania”
(VV.AA., 2022:1).

Los puntos base de este acuerdo son relativos al érgano, el cual debe: (1)
ser 100% electo, respetando la voluntad popular expresada en el plebiscito de
entrada de octubre de 2020; (2) paritario -tanto en la eleccion de representantes
como en la composicion total-; (3) con participacion de pueblos indigenas
-via escafos reservados proporcionales al registro indigena de la Corporacién
Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) e independientes -ya no en listas
propias, sino integrados a aquellas que conformen en conjunto a los partidos
politicos-.

También se hace referencia a que debe mantenerse un quérum supramayoritario
para la toma de decisiones, en razén del caracter constitucional de las normas a
definir. En materia de principios institucionales, se establecen como “bordes”:
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(1) el caracter de republica unitaria democratica del Estado; (2) existencia,
autonomia y plena independencia de sus tres poderes (Ejecutivo, Legislativo,
Judicial); (3) el respeto a: (3.1) sentencias firmes y ejecutoriadas; (3.2) tratados
internacionales ratificados por Chile, con particular énfasis en los derechos
humanos en ellos contenidos;® y (4) el respeto y conservacion de los emblemas
patrios y el Himno Nacional.

Respecto al desarrollo del proceso en si mismo, se recalca la necesidad de
incorporar procesos de participacion que otorguen una mayor articulacion con
municipios o gobiernos regionales, en pos de permitir mayor injerencia ciuda-
dana tanto en la obtencién de informacion como al concretarse el debate en
si mismo. También se muestra de acuerdo con incorporar un comité técnico,
paritario y no deliberativo, de expertos y expertas, “abocados a la preparacion
de la instalacion del érgano constitucional mediante la sistematizacion de in-
sumos y el acompanamiento permanente del debate en todas sus fases” (VV.
AA., 2022: 3), cuya integraciéon quedaria en manos del Congreso Nacional. Este
comité de expertos y expertas tendria a su cargo igualmente la sistematizacion
de los insumos de debate, “entendiendo el proceso constituyente como uno que
se construye sobre la base de la propia historia institucional de la Republica,
incluyendo el proyecto constitucional de la ex Presidenta Bachelet, la propuesta
de texto de la ex Convencion Constitucional, los insumos de las consultas ciu-
dadanas realizadas por las municipalidades el 2019 y el trabajo de la academia”
(VV.AA., 2022: 3), lo cual implica limitar de facto una posible “hoja en blanco”
como punto de partida, aun sin hacer mencion el acuerdo a esta circunstancia.

Finalmente, en lo relativo al itinerario constitucional en si mismo, el
acuerdo propone abril de 2023 como fecha alternativa para la eleccion de
nuevos representantes, y diciembre del mismo afno para la realizacion de un
nuevo plebiscito de salida con voto obligatorio, sesionando el nuevo érgano
constituyente en maximo seis meses: “Para que esto sea posible, el reglamento
de funcionamiento del drgano democratico debera ser aprobado como parte de
la reforma que habilite el proceso constitucional” (VV.AA., 2022: 3).

4. Iter temporal de un nuevo proceso constituyente

A continuacién, sobre la base de la hipotesis “angelical” que abre un nuevo
proceso constituyente limitado, en que probablemente contenidos y reglas
de procedimiento seran fijadas en el acuerdo o pacto subyacente a la reforma
constitucional necesaria que suscriban los partidos politicos.
A efectos explicativos, aunque montados en una hipdtesis, se recoge una
simulacion del iter temporal del nuevo proceso constituyente:

4 1. Plazo minimo para convocar a una nueva eleccion de convencionales: 125
dias. Entre las razones para dar ese plazo, el presidente del Consejo Directivo
del SERVEL, Andrés Tagle, sefald que “hay que cerrar el registro, hay que hacerle
una auditoria al padrén. Toda eleccion tiene un padréon nuevo”. Agregd que “a
los 90 dias se publica el padron a efecto de que se reclame en tribunales, y se
presentan reclamos en los tribunales que dicen que no esta o que esta incorrecto”
(Reyes, 2022)

5 Se menciona expresamente que se respetaran el derecho a la libertad de religién, el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, el derecho a la propiedad y el derecho
a laigualdad.
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4.2. Aprobacion de una nueva reforma constitucional (4/7) que fija un nuevo
proceso constituyente: septiembre u octubre de 2022.

4.3. Eleccion de convencionales: marzo o abril de 2023.

NOTA. Si se incluye un plebiscito de entrada nuevamente, las fechas que siguen
se retrasan en 6 meses. La distancia entre el plebiscito de entrada y la eleccion
de convencionales era originalmente de 6 meses (un mes para la calificacién del
plebiscito, dos meses para buscar candidatos y tres meses desde la inscripcidon
a la eleccion). A mi juicio, es imposible.

4.4. Periodo de calificacion de la eleccion de convencionales: 30 dias (mismo
plazo que el establecido para la eleccidn anterior).

4.5. Instalacion de la nueva Convencion: hasta 15 dias después de comunicada
la calificacion por el TRICEL (mismo plazo que el establecido para la eleccion

anterior). Es decir, fines de abril o principios de mayo de 2023.

4.6. Plazo de funcionamiento:

4.6.1 6 meses: termina en octubre de 2023.
4.6.2 9 meses: termina en enero de 2024.
46.3 12 meses: termina en mayo de 2024.

4.7 Plebiscito de salida (mismos plazos que el establecido en el plebiscito
anterior): dos meses después de despachada la propuesta de texto de la nueva
convencion. Es decir:

4.71. Si dura 6 meses (hasta octubre de 2023): diciembre de 2023.

4.7.2 Si dura 9 meses (hasta enero de 2024): marzo de 2024.

4.7.3. Si dura 12 meses (hasta mayo de 2024): julio de 2024.

4.8. Eleccion municipal, de gobernadores regionales y de consejeros regionales:
27 de octubre de 2024.

5. Estandares de un nuevo proceso

Con todo, de verificarse la hipotesis “angelical”, en un nuevo proceso constituyente
limitado, sin “hoja en blanco” y con contenidos basales (consenso constitucional)
y reglas de procedimiento fijadas por un eventual pacto de partidos y la ley de
reforma constitucional que habilite este proceso; se debera recoger estandares
nuevos gque hacen a la legitimidad procedimental y de fondo, tales como las
técnicas del referéndum, el sufragio universal obligatorio para elecciones politicas,
administrativas y referéndum o plebiscito y la paridad; estandares que persistiran
en su disefo. Sin embargo, en materia de participacion de “independientes” con
reducidas barreras de ingreso o el aseguramiento de un numero fijo supernumerario
de bancas reservadas a todos los pueblos indigenas, probablemente no sean
parte del acuerdo subyacente a este proceso o lo sean con reglas diversas a las
vigentes en el proceso constituyente cerrado el 4 de septiembre de 2022.

Un tema distinto, dificil de abordar, es el espacio que los expertos o comisiéon
de expertos puede tener en el proceso constituyente limitado que se abray en
la férmula que se llegue a concordar. Es un tema dificil de abordar pues se cifra
en el rol de los expertos la garantia de una “buena” Constitucion, lo que es una
ilusion, pues los expertos tienen pre-comprensiones o adscripciones ideoldgicas,
adscripciones a familias del constitucionalismo diversas (liberal, democratico
social, popular, critica, entre otras), visiones distintas sobre el arreglo politico
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institucional en conexidon con la historia y el futuro, y no tienen habilidades
politicas necesarias, pues la Constitucion es fruto de la politica. Como hemos
expuesto antes, en un sentido weberiano la actividad del politico y la actividad
del intelectual se someten a usos y ética distinta, y su combinacion no siempre
es virtuosa. Y, por ende, el rol de los expertos es staff o auxiliar proporcionando
la técnica constitucional.

En suma, la defensa de la inclusion de los expertos, adoptando decisiones
en el proceso constituyente, no deja de ser escapismo politicamente correcto,
para acoplarse complaciendo a encuestas y una manera elitista de obviar la
necesaria eleccion general mediante sufragio universal obligatorio, directa
por la ciudadania de los constituyentes que integren el 6rgano que asuma el
encargo de una nueva Constitucion. En suma, el recurso a los expertos en la
decision constituyente es una manifestacion de “sofocracia” o “expertocracia”,
antiguo constructo que merma el principio democratico.

Ill. Hipotesis de por-venir: la trampa de los paises de ingreso medio

Chile es un pais en un largo transito al desarrollo econémico (ingresos medios),
con una modernizacion capitalista que muestra su peor cara en momentos
de crisis; y que a lo largo de su historia conoce solo frustracién en cuanto a
la meta de saltar al desarrollo; y que Anibal Pinto Santa Cruz (1959) retratara
brillantemente a mediados del siglo XX.

Es menester observar que desde 2014 los paises de América Latina y Chile
estan en retroceso, en comparacion con paises OCDE.

Los factores de esta trampa de los ingresos medios se agrupan en cuatro:

a) Desaceleracion del crecimiento por incapacidad de lograr mejores
condiciones en competitividad y productividad;

b) Baja calidad de la educacion y lenta transferencia de conocimiento e
ideas innovadoras;

c) Excesiva desigualdad y desproteccion social;

d) Incapacidad del sistema politico institucional para asegurar estabilidad,
transparencia y buena gestion estatal (Foxley, 2012).

Hoy existe una cuestion generacional, asociada a un cambio epocal, y es el
clivaje del sistema politico (viejo/nuevo, pasado/futuro). Y no es un problema
de edad, sino de sensibilidad y de actitud frente al futuro. Sin embargo, la
generacion del poder hoy tiene un espiritu redentor y por ello es moralizante,
generacién que mira con desprecio a una decadente élite afiosa, cerrada,
cicateray ambiciosa; y por anadidura hace suyo un cierto, en cuanto nueva élite,
abajismo: un pueblo virtuoso o abusado. Esta contraposicion de élites, situadas
en puntos polares, hace mas dificil un pacto o acuerdo para darle continuidad
y viabilidad a un muy necesario proceso constituyente.

También, se observa la cuestién de expectativas insatisfechas de la nueva
clase media, despolitizada, aspiracional, moderna y desamparada en una sociedad
con poca igualdad de oportunidades y dominada por el mercado. Ello permite
observar un péndulo electoral izquierda-derecha, ubicuo a la nueva clase media,
péndulo que se agiganta cuantitativamente con la incorporacion a los procesos
electorales de clases bajas o populares gracias al sufragio universal obligatorio.

Existe hoy un Estado (Gobierno y administraciones) acosado-desbordado por
demandas sociales de clase e identidades, con serias dificultades para hacer
frente efectivamente con su actividad servicial a tales demandas.
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Se observa, ademas, una anomia generalizada, aunque débil en su ciclo actual,
con una repulsa por las buenas costumbres, el lenguaje cuidado, la conservacién
del espacio publico, la limpieza de la ciudad, el irrespeto por las policias y por
la autoridad, entre otras actitudes que visibilizan la mentada anomia. Y mas
grave, la crisis de orden publico y seguridad publica de la macrozona sur del
pais, y la extension del crimen organizado y/o formas nuevas de criminalidad
mas violentas.

Nuestro planteamiento primero es que en nuestro pais con una perspectiva
de mediano y largo plazo se debe hacer frente a la trampa de los “paises de
ingreso medio” con nuevas instituciones politicas y un sistema politico orientado
a la gobernabilidad democratica y a la eficiencia de sus administraciones. Ello
exige de una nueva Constitucion.

.Y en este contexto la “cuestion constitucional” se cerro el 4 de septiembre
de 20227

La mentada “cuestion constitucional” consiste en poseer un estatuto politico
heredado de una dictadura civico-militar (decreto ley 3464 - Constitucion
de 1980), que a pesar de sus sesenta y una reformas constitucionales es una
Constitucion formal carente de legitimidad de origen y de legitimidad de ejercicio.
Es una “hoja muerta”, siguiendo al expresidente Ricardo Lagos (y Martinez,
2021). Es ese el dilema de fondo que enfrentamos el 4 de septiembre de 2022
en Chile, y que persiste con el resultado del plebiscito de salida.

En suma, nuestro segundo planteamiento es que, con dificultades, transiciones,
crisis econdmicas, la “cuestion constitucional” deberia comenzar a cerrarse el
4 de septiembre de 2022, de imponerse la hipotesis “angelical” de acuerdo o
pacto politico-constitucional de los poderes constituidos (Gobierno y Congreso
Nacional); es decir, un amplio pacto de partidos.

IV. Conclusiones

La opcion “rechazo” impuesta en las urnas cierra un proceso constituyente, es
un rechazo destituyente, y es casi inédito, dado que en un alto porcentaje (94%),
los textos constitucionales sometidos a referéndum -de 1789 a 2016- han sido
aprobados, y en ese sentido se corresponde comparativamente al “no” del pueblo
francés de 1946 a la Constitucion de la Resistencia, obligando a la Asamblea
a presentar un nuevo texto corregido y mas moderado que si fue aprobado,
siendo la Constitucion de la IV Republica (Mirkine-Guetzévich, 1946; Garcia,
2022; Elkins y Hudson, 2022: 47°). Y no se corresponde al “no” de Uruguay, dado
que en el pais oriental la “Asamblea Constituyente” era un érgano designado
por la dictadura, que expidio el texto sometido a referéndum; siendo rechazado
en 1980 por el pueblo de dicho pais. Paraddjicamente, el “rechazo” a la nueva
Constitucion de 2022 en nuestro pais ha entrado a la historia constitucional
contemporanea, como un fracaso o derrota de la izquierda y del progresismo.
Un fracaso o derrota que obliga a la izquierda democratica, a una autocritica y
con prontitud a levantarse para seguir haciendo un aporte al pais, encarnando
los intereses de las clases populares con un proyecto nacional, para consolidar
la democracia y progreso.’

6 Elkins y Hudson realizaron el siguiente ejercicio estadistico: de 179 plebiscitos relativos a pro-
puestas de nueva Constitucion, en 168 (93,9%) se ratifico el texto respectivo, mientras que en
11 (6,1%) ha sido rechazado. En el caso de propuestas de enmienda o reforma, se ratificaron
277 (61,4%) y se rechazaron 174 (38,6%) de un total de 451 referéndums.

7 Existe, en este punto, un marcado contraste entre las actitudes tomadas por las dos
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Hoy los caminos estan abiertos a las hipotesis “diabdlica” y “angelical”; vy,
por ende, estamos de regreso a la politica.

Paradojicamente, lo que viene es un compas de espera con alta incertidumbre
respecto del por-venir de un proceso constituyente para superar la “cuestion
constitucional”.

De imponerse la hipotesis “diabdlica” se deja pendiente la “cuestion consti-
tucional” sine die y se preserva el status quo constitucional. La hipotesis “dia-
bdlica” se puede verificar también por el fracaso de los poderes constituidos y
de los partidos politicos en llegar a un acuerdo o pacto para viabilizar retomar
el proceso constituyente. En este caso se combinan analisis politico-electorales
cortoplacistas, pequenos, no estratégicos acerca de la “cuestion constitucio-
nal”, una rémora neoliberal y autoritaria, que todavia hoy mas de cuarenta afios
después, sigue pesando en la derecha de nuestro pais.®

De imponerse la hipotesis “angelical” se buscara cerrar la “cuestion
constitucional” con una nueva Constitucion. El riesgo de la hipotesis “angelical”
es que el acuerdo politico constitucional sea modesto, sin mayor profundidad,
y resulte en los hechos una “reforma de macetero”. Superado ese riesgo en la
politica constitucional, esta hipotesis “angelical” abre la posibilidad de un nuevo
estatuto del poder y una nueva carta de derechos moderna y adecuada a la
gobernabilidad democratica, incorporandose al procedimiento constituyente la
paridad, el sufragio universal obligatorio, el referéndum y los asientos reservados
de pueblos indigenas; probablemente con una racionalizacion que asegure
proporcionalidad en la representacion politica de la ciudadania.®

coaliciones de gobierno ante el resultado del plebiscito de salida; mientras se observa en el
entorno del Socialismo Democratico una tendencia mayor a la autocritica y enfocar los esfuer-
zos en delinear el nuevo proceso constitucional (ejemplo de ello son las declaraciones del
presidente del Senado el dia después del plebiscito, en Riquelme (2002)) desde el sector de
Apruebo Dignidad la reaccion ha sido tendiente a una emotividad desbordada, que ha llevado
a malinterpretar tanto el resultado electoral en si como las motivaciones de los votantes, pos-
tergando la necesaria reflexion sobre los actos propios y generando cierta disociacion, abor-
dando el proceso como si hubiesen sido meros observadores. Grafico en ese sentido ha sido
el analisis distante y de fondo acritico del exconvencional y jurista Fernando Atria (2022: 21):
“En una eleccion o plebiscito se manifiesta una voluntad popular que decide (...) una derrota
electoral no es el tipo de cosas que puede cambiar convicciones politicas, que descansan en
argumentos (...). Analogamente, el resultado del plebiscito no obliga a quienes creiamos que la
propuesta era una buena Constitucion para Chile a pensar que estabamos equivocados y que
era, después de todo, una mala Constitucion para Chile”. Cercana a esta interpretacion esta la
limitada autocritica de quienes fueran miembros de otros colectivos, cual es el caso de
Francisco Caamafo, Helmuth Martinez y Giovanna Grandon (conocida como la “Tia Pikachu”,
por participar disfrazada de las movilizaciones de 2019), todos elegidos como candidatos de
la Lista del Pueblo, a quienes se suma Alondra Carrillo, de Movimientos Sociales Constituyentes,
y Lorena Céspedes, de Independientes no Neutrales, quienes en una entrevista reciente (Aula
Magna, 2022) se centran excesivamente en los efectos del cerco multimedial que existiera en
torno a la Convencidn.

8 En este sentido, véase la carta firmada por varios miembros de centros de estudios afines a la
derecha [Instituto Libertad y Desarrollo, Instituto Res Publica, Fundacion Piensa, Instituto
Libertad y Fundacion Jaime Guzman] (Horst, Bettina et al., 2022); de igual manera, Garcia
(2022). También han sido reveladoras en este sentido las declaraciones dadas por la bancada
senatorial de Renovacion Nacional (Wilson y Jiménez, 2022), a las que hay que sumar la
oposicion expresa del Partido Republicano inmediatamente post-plebiscito (Ledn, 2022). El
Unico partido del sector que apoya hasta ahora una nueva eleccion de constituyentes, por
medio de una declaracion de su directiva nacional, es Evopoli (2022).

9 En este sentido, concordamos con Jordan (2022), quien considera los siguientes elementos
rescatados del texto rechazado como basales para un nuevo proceso: (1) Estado social y
democratico de derecho; (2) derechos sociales; (3) principios de responsabilidad y sostenibi-
lidad fiscal y progresividad; (4) paridad; (5) descentralizacion; (6) un modelo de desarrollo
que equilibre libertades econdmicas, naturaleza y trabajo; (7) normas sobre buen gobierno;
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Asimismo, debemos destacar la formacion, en este Ultimo tiempo y al calor
de los momentos constitucionales débiles (2011) y fuertes (2019), de un acervo
de nuevas normas y principios constitucionales que se situan en el horizonte
ideoldgico del proceso constituyente que se retoma en el por-venir. El peso
efectivo de esas nuevas normas y principios va a depender de la “politica
constitucional”, pero emergen, a pesar de su evidente derrota, como nuevas
tendencias constitucionales (identitarismo critico decolonial, constitucionalismo
popular, nuevo constitucionalismo latinoamericano, constitucionalismo verde)
que se suman a los tradicionales constitucionalismos liberal y democratico-
social, que probablemente adquirirdn centralidad en el debate que se inicia, si
finalmente cristaliza un nuevo proceso constituyente.

Se suma a este acervo juridico-cultural y constitucional que deja el proceso
constitucional fallido, también un acervo de normas y principios relativas
a una carta de derechos y a un estatuto del poder moderno. En efecto, el
proyecto de nueva Constitucion es un producto iusfundamental contemporaneo,
desarrollado, ideoldgicamente abierto, innovador en el disefio de una “sala de
maquinas” en linea con un Estado social y democratico de derecho, nuevos
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, en sintonia con un
cosmopolitismo y latinoamericanismo en materia de derechos humanos y
relaciones internacionales. La nueva Constitucién fallida es también fruto de
un procedimiento democratico e inédito histéricamente, y que proporciona
al debate de hoy un plexo de estdndares de legitimidad democratica para
retomar el proceso constituyente (paridad, referéndum, sufragio universal
obligatorio, participacién ciudadana) y asegurar una plural deliberacion y
decision constituyente.

Incluso, puestos a examinar el contenido normativo de la propuesta de
nueva Constitucion del proceso constituyente fallido, puede observarse la
influencia de constituciones modernas inspiradas en el constitucionalismo
liberal y, especialmente, en el constitucionalismo democratico y social. En este
sentido, el trabajo colectivo del Centro de Estudios Publicos (CEP) que va en
busca del “ADN” del texto de nueva Constitucion, intentando fijar la trazabilidad
por similitud “semantica-estructural” via conceptos agrupados de sus normas
e instituciones, concluyendo en un primer punto:

“(...) la prueba de ADN del proyecto constitucional chileno revela aportes
de distintas especies y linajes. Sin duda tiene mas cercania semantica con
las constituciones latinoamericanas que con las europeas, pero esto no es
definitorio. Hay contribuciones genéticas multiples. Lo que si puede indicarse
es que el proyecto constitucional chileno reclama un sitial semantico en el
constitucionalismo latinoamericano; no el principal, ocupado por Bolivia y
Ecuador en forma de constitucionalismo andino, pero si uno propio que se
combina con otras influencias” (Mascarefno et al., 2022).

(8) democracia participativa y directa; (9) reconocimiento de los pueblos indigenas, y; (10)
presidencialismo atenuado. En este sentido, su diagndstico del escenario tiende a ser favor-
able: “Todo lo anterior nos muestra dos cosas. La primera, que el debate chileno de los tltimos
afnos -mediando el proceso inconcluso de la ex Presidenta Bachelet y el final poco feliz de la
Convencidon- ha permitido avanzar hacia una discusion de los temas constitucionales basicos
de un eventual texto fundamental. La segunda, que es necesario poder cerrar el ciclo consti-
tucional recurriendo a lo que los procesos constituyentes exitosos tienen y que es un pacto
constitucional, a lo que debemos entrar prontamente. De esta forma, la nueva Constitucion de
Chile esta mas cerca de lo que nosotros creemos.”
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Profundiza en lo anterior este estudio al realizar un desglose de la relacion que
existe entre los conceptos mas utilizados por el proyecto de nueva Constitucion
y su presencia en siete equivalentes de derecho comparado, recurrentemente
citados en la discusion del texto constitucional, tanto de Latinoamérica (Bolivia,
Ecuador, Colombia, Venezuela) como de Europa (Espafa, Francia, Alemania):

“Los 4 conceptos con mayor frecuencia del texto chileno (ley, derecho,
constitucion, derechos) tienen presencia en todas las constituciones
analizadas;

Las constituciones en las que hay mas presencia de los 15 conceptos
principales chilenos son Colombia, Venezuela y Francia, aunque en el caso
de Francia las frecuencias son menores;

Un segundo grupo que comparte los 15 conceptos chilenos son Ecuador y
Espana, aunque Espafia con menor frecuencia que Ecuador;

Bolivia y Alemania comparten con Chile solo los 4 conceptos principales,
aunque las frecuencias de Bolivia son mayores que las de Alemania;
Conceptos del proyecto chileno que no presentan frecuencia entre los
primeros 30 de otras constituciones son: regional, diputadas/os, regiones.
Esto no significa que no aparezcan, sino que estan bajo los 30 primeros.”
(Mascareno et al., 2022).

Ante ello, concluimos que del proceso constituyente fallido queda superviviente
un acervo de normas e instituciones propias del siglo XX, que enriquecen el
anoso constitucionalismo liberal en nuestro pais; acervo del cual dificilmente
en el por-venir podemos prescindir.

Con todo, prospectivamente una nueva Constitucion democratica emprendida
en el camino de la hipdtesis “angelical”, va a ser resultado de un poder
constituyente derivado, y en cuanto proceso constituyente limitado (en sus
reglas de procedimiento como en sus contenidos), pendiente de los poderes
constituidos, e incluso sometido eventualmente al control de constitucionalidad
de reformas constitucionales practicado por el Tribunal Constitucional o por la
Corte Suprema. De esta manera, el poder constituyente derivado y un proceso
limitado le imprimen su sello al nuevo érgano constituyente, y abren una compleja
dialéctica de poder.

El riesgo de un proceso constituyente limitado y de un poder constituyente
derivado es que cuaje finalmente, insistimos, en una “reforma de macetero”;
y, por ende, retomar el proceso constituyente pueda ser un nuevo fracaso. El
fracaso, la derrota del 4 de septiembre de 2022 y el reinicio de un proceso
constituyente limitado puede parecer una suerte de repeticion de la historia;
pero como bien advierte Marx (1981b: |, 408): “Hegel dice en alguna parte que
todos los grandes hechos y personajes de la historia universal aparecen, como
si dijéramos, dos veces. Pero se olvido de agregar: una vez como tragedia y la
otra como farsa.”

En la hipotesis “angelical” los riesgos son variados y deben ser asumidos:
composicion del drgano constituyente dependiente del resultado electoral en
circunscripcion nacional, regional o distrital, rol de los expertos, poderes efectivos
del 6rgano constituyente (competencia); contenidos fruto de una deliberacion
y decision constituyente acotada, y riesgo de un referéndum “ratificatorio” a
fardo cerrado (Gargarella, 2015: 347-366; 2020a: 1-23).

El “referéndum ratificatorio” es un riesgo inevitable, pues el referéndum es
una técnica de participacién directa en decisiones normativas, en ocasiones
binaria, y que dificilmente puede admitir deliberacién o didlogo ciudadano,
en linea con el ideal de una “conversacion entre iguales”, como criticamente
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pretende Gargarella, opinién que no compartimos completamente (Gargarella,
2021: 295-312; 2022b).

Pero es menester advertir otro riesgo mayor, atingente al contenido del
acuerdo o pacto que viabiliza retomar el proceso constituyente y que se extiende
a la deliberacién y decision constituyente final, estriba en que el “consenso”
se abra a incorporar al catalogo de derechos un importante contingente de
nuevos y viejos derechos, como los derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales, que sirvan de complemento necesario de un Estado social y
democratico de derecho, pero sin modificar la organizacién y funcionamiento del
Estado (formas de Estado y sistema politico); se desatienda la “sala de maquinas”
y los viejos y nuevos derechos sean “derechos como sobornos” (Dixon, 2018)
para responder demandas sociales (trabajadores, mujeres, indigenas, minorias
sexuales), pero manteniendo una “democracia semisoberana” o simplemente
un sistema politico que no funcione; condenando a una Constitucion inactuada
(Calamandrei, 2013; Huneeus, 2014).

De esta manera, paradojicamente de no superarse los riesgos antes enunciados,
la nueva Constitucién resultante de este nuevo proceso constituyente limitado
se inscribe en el ambito de una mas de las constituciones de América Latina:
generosa en derechos fundamentales y derechos humanos, y elitista o tradicional
en materia de sistema politico; y la izquierda, una vez mas, desatenderia la “sala
de maquinas” (Gargarella, 2020b: 96-106).

Lo expuesto nos obliga a poner especial atencién en los contenidos del acuerdo
o pacto referido, y a la deliberacion y decisidn constituyente; para conjurar el
doble riesgo de una “reforma de macetero” para retomar el proceso constituyente
y de una “nueva” Constitucion que realmente sea “vieja” e inadecuada para
abordar gobernabilidad y eficiencia de la actividad estatal.

Atender la “sala de maquinas” nos permite enfocarnos en la distribucion
del poder en el sistema politico, que deviene en desafiante para la izquierda
democratica con sufragio universal obligatorio, en orden a articular y representar
intereses de la “mayoria silenciosa”, para avanzar a una plena democracia; v, al
mismo tiempo, un sistema politico con un régimen que permita la gobernabilidad
democratica y la eficacia-eficiencia de las administraciones publicas, que esté
en linea con un Estado social y democratico de derecho. El complemento de
este nuevo arreglo institucional es un Estado regional efectivo, para tener
descentralizacion administrativa y politica en la distribucion territorial del poder;
que acerque el Estado a la ciudadania de la region y comunas del pais.

Y finalmente, la inclusién de un referéndum de salida en el nuevo proceso
constituyente también tiene un riesgo: refuerza una legitimidad democratica
refrendaria, sacrificando la deliberacion, la participacion y la representacion.
Pero este riesgo de un referéndum “ratificatorio” es inevitable en el cierre del
NUEevo proceso.

Por ultimo, es menester mencionar que “pasar la pagina”, después de un duro
resultado en las urnas (plebiscito de salida), es dificil, dado que la coyuntura
politica de hoy es un momento constitucional débil con asiento en compromisos
labiles, entregado a los usos de la politica y la determinacion de “lo posible”. Con
todo, un largo y fallido proceso constituyente, una nueva cultura constitucional
ideolégicamente diversa, con un horizonte abierto, ha corrido definitivamente
el cerco de lo politicamente posible en materia constitucional.

El por-venir del proceso constituyente y una nueva Constitucion estan abiertos.
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1) Votacion del plebiscito de salida en el Gran Santiago y comparacion con dis-
tribucion de resultados en el plebiscito de entrada
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3) Participacion electoral en el plebiscito: comparaciéon con el plebiscito de
entrada y elecciones presidenciales/parlamentarias
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La cifra fue mds que el registro de 7.573.914 para el referéndum de entrada; al
igual que el volumen de sufragios a favor del Rechazo fue mayor a los del
Presidente Gabriel Boric en la segunda vuelta de 2021. La ley para acercar la

asignacion de locales de sufragio al domicilio electoral tuvo su estreno.



99

Consideraciones constitucionales
de la participacion migrante: una
mirada italo-espanola’

Constitutional Considerations
of Migrant Participation:
An Italian-Spanish Perspective

Resumen
Las sociedades italiana y espafola tienen mu-
chos puntos en comun, siendo uno de ellos la
problematica derivada de la integracion de las
personas inmigrantes en los entornos sociales.
Principalmente por la presién de los flujos migra-
torios en algunas localizaciones de ambos paises.
La respuesta del derecho, y en concreto del
derecho constitucional, para integrar y facilitar
el reconocimiento de derechos a estas perso-
nas también es notoria, pero pese a ello siguen
produciéndose hechos que dificultan una inte-
gracion real y efectiva. Paralelamente, ambos
paises han desarrollado reciente normativa para
implementar politicas participativas a través de
las nuevas tecnologias. Por ello, la combinacion
de ambas realidades es un punto de partida
para fomentar una mas y mejor integracion de
los inmigrantes en ambos paises, promoviendo
politicas de integracién que posibiliten la partici-
pacion de los inmigrantes en asuntos publicos,
a través de los avances tecnologicos.
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Abstract

Italian and Spanish societies have many points
in common, one of them being the problems
derived from the integration of immigrants in
social environments. This is mainly due to the
pressure of migratory flows in some parts of
both countries.

The response of the law, and specifically
constitutional law, to integrate and facilitate
the recognition of the rights of these people is
also notorious, but despite this, there continue
to be situations that hinder real and effective
integration. At the same time, both countries
have developed recent regulations to implement
participatory policies through new technologies.
Therefore, the combination of both realities
is a starting point to foster more and better
integration of immigrants in both countries,
promoting integration policies that enable the
participation of immigrants in public affairs
through technological advances.

Keywords
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l. Introduccion

Toda la humanidad, por su propia definicion, desde el principio de los tiempos ha
sido migrante (Campesi, Pannarale y Pupolizio, 2018: 209). Asi, cuando se habla
de los de fuera respecto de los de aqui, siempre hay que ser extremadamente
prudente puesto que los de casa lo son dependiendo del lapso temporal que
se emplee. Mas alla de consideraciones de falta de empatia o de solidaridad,
el tratamiento diferenciado de las personas por su procedencia solo es, y
relativamente, Util cuando fijamos un claro periodo de tiempo.

Asi, todas las sociedades se forman con personas que en algin momento
han decidido instalarse en algun espacio concreto. Las agrupaciones humanas
se van estabilizando conforme los procesos de agregacion de personas se van
construyendo en asentamientos. La inmigracion, por su propia definicion, va
nutriendo estos asentamientos. Y con el paso del tiempo, la propia organizacién
va derivando en un proceso de tipo politico en el que los individuos que forman
esa agrupacion se reconocen derechos y obligaciones, estipulan unas normas
de convivencia y alcanzan la posicion de ciudadanos.

Pero ese proceso no es finito. Las sociedades van evolucionando, se van
reconociendo nuevos derechos, pero también se van ampliando los grupos
sociales con nuevos integrantes. Esos nuevos integrantes, los inmigrantes, ya
tienen unos mimbres sobre los que integrarse en la estructura social prefijada,
y para ello deben ser participes del entorno politico al que ingresan. Asi, la
participacion politica, la participacion de los nuevos ciudadanos, es un elemento
basico de integracion de los inmigrantes. El mero reconocimiento de derechos, si
no es posible participar en su defensa y extension, no conduce a una integracion
plausible. El inmigrante, en cierta manera, deja de serlo cuando se arraiga en el
nuevo escenario, y para ello necesita participar en el contexto politico.

La participacion ciudadana es, por tanto, el elemento clave en la labor de
integracion de las personas migrantes. Participar politicamente en nuestro
entorno lleva consigo un deseo de mejora global, de potenciar los aspectos
publicos que generan una vida en comun de mayor calidad, de decidir entre
todos aquello que consideramos que es mejor. Si la persona migrante quiere
asentarse en un pais también va a querer desarrollar lo anteriormente expuesto,
y conviene que tanto la ciudadania como, por supuesto, los poderes publicos,
sean conscientes de esta situacion para propiciar una mejor y mayor integracion
(Castellanos, 2019: 51).
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Una de las cuestiones sera, por el propio avance tecnoldgico de las sociedades,
coémo la proliferacién de normativa que introduce las nuevas tecnologias en el
quehacer democratico de los ciudadanos puede posibilitar una mejor insercion
de los ciudadanos inmigrantes en las sociedades. En el contexto espafol, la
perspectiva iusfundamentalista del derecho de participacion politica en Espafa,
derivada del articulo 23 de la Carta Magna, resulta clave en este planteamiento.

La materia a incorporar sera la manera en que las nuevas tecnologias se abren
en ese proceso de integracion de los extranjeros, de forma que habra que realizar
un estudio de la situaciéon concreta en el escenario de la investigacion en la cual
se estudian las capacidades de acceso a internet y en procesos participativos
de esta poblacidn, teniendo en cuenta la reciente normativa italiana que aboga
por los derechos de los ciudadanos en internet, asi como la espaiola relativa
a la Carta de Derechos Digitales.

Los objetivos de toda investigacion sobre esta materia residirdn en observar,
estudiar y analizar la manera en que se potencia la integracién de la poblacion
migrante si se los inserta en procesos participativos favorecidos por las nuevas
tecnologias. La reciente normativa italiana en la cual se pone de manifiesto el
empuje de las nuevas tecnologias y en el reconocimiento de derechos que
comporta la misma se pone en relacion con la manera en que la poblacién
migrante se asienta e introduce en las sociedades en las cuales se acomoda.

Los objetivos, por lo tanto, inciden en la mejora democratica que se produce
ampliando los procesos tecnoldgicos de participacion ciudadana a un espectro
concreto de la sociedad: la poblacion migrante. Esto tiene una relevancia extrema
porque la incorporacion de nuevos ciudadanos provenientes de otros paises es
fundamental para el desarrollo de los Estados europeos, tal como demuestran
todos los estudios relacionados con las pirdamides poblacionales. Al punto que
Lant Pritchett, economista y profesor en Harvard, propone una receta radical
contra el suicidio demografico de Occidente llegando a afirmar que “Europa
necesita mas de 200 millones de inmigrantes en los proximos 30 afos”. De
forma que estamos ante un desafio inaplazable para las sociedades europeas,
especialmente longevas como la espafnola y la italiana: establecer enclaves de
adaptacion de la poblacién migrante. Es mas, la Comision Europea ha reconocido
la contribucion de los migrantes en situacion regular para competir eficazmente
por el talento a escala mundial y para ello ha desarrollado el Pacto por las
Capacidades?, que requiere impulsar a escala europea una politica migratoria
regular orientada a reducir la carencia de determinadas capacidades. Dentro
de este contexto, los Estados Miembros, son conscientes de que las medidas
en el &mbito migratorio, y no solo las de formacioén, constituyen una palanca
estratégica para agilizar la respuesta que requiere el mercado laboral en este
contexto

Ademas de lo antedicho, hay que poner de relieve que mediante procesos
de participacion ciudadana los inmigrantes muestran un mayor compromiso y
adaptacion a los escenarios a los cuales llegan. De aqui la importancia de poner
en relacién las nuevas tecnologias con procesos participativos con especial
acomodo para la poblacion migrante.

De hecho, muchos de los problemas de aceptacion de los ciudadanos
extranjeros cuando llegan a una determinada ciudad, especialmente si partimos
de escenarios socioculturales muy diversos, derivan de la falta de involucracion
en las cuestiones locales o publicas. La barrera fisica que se salva mediante la
utilizacion de las nuevas tecnologias puede ser una categoria nueva sobre la

2 https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld=es&catld=1517&moreDocuments=yes

Jorge Castellanos Claramunt
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cual trabajar para agilizar los procesos de insercién de las personas migrantes,
por lo cual un objetivo subyacente en todo este estudio es la manera en que
se mejora la democracia insertando a ciudadanos inmigrantes en procesos de
participacion ciudadana amparados por las nuevas tecnologias.

Los resultados esperados son que la mas rapida adaptacion de las personas
migrantes se dara a través de procesos participativos en los cuales se involucran, y
la proliferacién de nuevos derechos digitales es un elemento clave para potenciar
estas situaciones que, a fin de cuentas, proporcionen un progreso democratico.

Ademas, si hay algo sobre lo que existe poca discusién es que la inmigracion
en Espanay en Italia es y va a ser un fendmeno creciente, tal y como se desprende
de los bajos indices de natalidad europeos y de la necesidad de importar
mano de obra joven que haga lo que nuestra longeva sociedad no va a poder
resolver. Y también es de notorio conocimiento que las politicas favorables a
la inmigracion también tienen una repercusion positiva en la natalidad (Castro-
Martin et. al., 2022: 129).

Por otra parte, la Resolucion 70/1, de 25 de septiembre de 2015, de la Asamblea
General de Naciones Unidas, por la que se aprueba la Agenda 2030 para el
desarrollo sostenible, se fija, entre otros objetivos y metas, que se debe potenciar
y promover la inclusién social, econémica y también la politica de todas las
personas, independientemente de su edad, sexo, discapacidad, raza, etnia,
origen, religidon o situacion econdmica u otra condicion. Por tanto, debemos
partir de la base de que la participacion politica de las personas migrantes
constituye una parte fundamental en las politicas de inmigracion puesto que
sin ello no se puede aspirar a la integracion politica y, en consecuencia, no hay
sentimiento de identidad ni pertenencia (Castellanos, 2019: 55).

Il. Un apunte tecnoldgico tanto en Espaia como en Italia

La digitalizacion tampoco ha pasado de largo de la participaciéon ciudadana
(Arce, 2021: 261). La incorporacion de las tecnologias digitales en los procesos
de participacion ciudadana se trata de una herramienta de integracién
insuperable porque relne todos los condicionantes para que la sociedad progrese
democraticamente: insercion de ciudadanos extranjeros e implementacion de
politicas activas de expansion de las nuevas tecnologias a todo el espectro
poblacional.

La novedad y relevancia del tema abordado radica en la rabiosa actualidad
de documentos que abogan por la participacién politica de los ciudadanos a
través de las nuevas tecnologias y su correspondiente mejora en la igualdad
social. Asi encontramos la Dichiarazione dei diritti in internet®, de 28 julio 2015,
en lItalia, en la cual se pone de manifiesto la importancia de la participacion
politica a través de medios digitales, tal como encontramos en su Preambulo:

“Internet si configura come uno spazio sempre piu importante per l'autor-
ganizzazione delle persone e dei gruppi e come uno strumento essenziale per
promuovere la partecipazione individuale e collettiva ai processi democratici
e l'eguaglianza sostanziale”.

Y, por otro lado, el todavia mas reciente relativo a la Carta de Derechos
Digitales* en Espafa, insertada en la Plan de Recuperacion, Transformacién y

3 Disponible en el siguiente enlace: https://www.camera.it/application/xmanager/projects/
leg17/commissione_internet/dichiarazione dei diritti_internet pubblicata.pdf
4 Disponible en el siguiente enlace: https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/
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Resiliencia, el articulo XVI de la cual®, del Derecho a la participacion ciudadana
por medios digitales, dispone lo siguiente:

1. De acuerdo con las leyes, se promoveran entornos digitales que contribuyan
a un derecho de acceso efectivo a la informacion publica, la transparencia, la
rendicion de cuentas, asi como a la propuesta de iniciativas y a la implicacion
de las personas en las actuaciones de las Administraciones publicas en sus
respectivos ambitos competenciales, de acuerdo con la Constitucién Espafola.
Cuando al acceso a informacion, la propuesta de iniciativas y la implicacion
en las actuaciones de las Administraciones requieran la identificacion de las
personas, esta se realizara con pleno respeto al derecho a la identidad en el
entorno digital a que se refiere el apartado Il.

2. Cualquier proceso de participacion politica, publica o privada, llevado a
cabo por medios tecnolégicos:

a) Debera permitir el pleno y efectivo acceso a la informacién del proceso
en cuestion.

b) Debera permitir y garantizar la plena transparencia y rendicién de cuentas
de las personas implicadas, tanto si son Administraciones publicas en sus
respectivos ambitos competenciales, como otro tipo de entidades publicas o
privadas.

c) Deberd garantizar las condiciones de igualdad y no discriminacién
participativa, lealtad institucional y justa y equilibrada competitividad.

d) Garantizara la accesibilidad de los sistemas digitales de participacion
publica.

3. Los entornos digitales destinados a la participacion ciudadana garantizaran
un elevado estandar de seguridad. Cuando en ellos se desarrollen procedimientos
que impliquen la votacion en procesos regulados por la legislacién electoral se
garantizara la seguridad, fiabilidad, accesibilidad, usabilidad, eficacia y eficiencia.

Sin duda, ambos Estados, el italiano y el espafol, abogan por una mayor
implementacion de mecanismos digitales enfocados a la participacion ciudadana.
Y, a su vez, es notoria la permanente actualidad de los problemas relacionados
con la insercién de inmigrantes en ambos paises. La cuestion de Lampedusa
o Ceuta y Melilla, respectivamente, son de sobra conocidos. Asi, ante este
problema latente conviene remediarlo con situaciones que asimilan de forma
mas agil y con un barniz democratico la entrada de estos inmigrantes.

La actualidad de la situacion de la inmigracion y la necesidad de su tratamiento
también desde una perspectiva juridica es permanente, de aqui viene que
la manera en que se focalice el problema para derivar de él una situacion
democraticamente aceptable es especialmente relevante para ambos enfoques,
italiano y espafol, siendo coincidentes en su mayoria los problemas a los cuales
se enfrentan y se enfrentaran en los proximos afilos en materia de migracion y
de aplicacion de nuevas tecnologias a procesos participativos.

Ill. Sobre la participacion politica de los inmigrantes

Estamos ante una cuestion de primer orden que afecta a muchos paises, aunque
a Espana vy a Italia con especial incidencia por su ubicacion geografica. De ahi
que la inclusion de los migrantes y de los extranjeros naturalizados de origen
migrante es imprescindible para asegurar la convivencia en una sociedad

Documents/2021/140721-Carta_Derechos Digitales RedEs.pdf
5 Para un estudio profundo sobre esta cuestion concreta, vid. Castellanos (2022: 225-249).
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cohesionada. Si se quiere afrontar con éxito un proceso de tanta complejidad
este se ha de abordar asumiendo un enfoque integral, en el que, apostando por la
interculturalidad, la orientacidon no sea otra que la promocion de los derechos. Se
propugna asi la construccion de sociedades mas inclusivas en las que se apueste
por el empoderamiento de quienes se encuentren en situacion de desventaja.
Solo asi se alcanzard el grado de consenso y de percepcién de pertenencia a
una misma comunidad por parte de cuantos la integran. La construccion de ese
marco de referencia comun exige afrontar los retos y amenazas que afectan a
los migrantes y reconocer a los mismos no soélo derechos de prestacion, sino
también de participacion politica, a fin de garantizar su conversion en ciudadanos
plenos en un marco o modelo de democracia inclusiva.

En esta linea, la profesora Faggiani apuesta por la ciudadania sustantiva como
medio para facilitar el complejo proceso de integracion de los inmigrantes, y con
ello se pretende volver a desarrollar el debate sobre la cuestion de manera mas
incisiva, con el fin de impulsar las reformas pertinentes que permitan atribuir los
derechos de participacion politica también a quien, aun no siendo nacional, lleva
anos viviendo en el pais de acogida. Asi, el reconocimiento y efectivo ejercicio
de los derechos politicos de los extranjeros, en particular del derecho a sufragio
en las sociedades de acogida, sigue representando una asignatura pendiente.
La extension de tales derechos no solo a los ciudadanos de la Unién Europea
sino también a las personas procedentes de terceros paises, que llevan afnos
residiendo en el territorio de la Unidn, permitiria superar los limites derivados de
la nocion formal de ciudadania, apostando por su dimension sustantiva a través de
la supresién del ultimo obstaculo a la construccion de un estatuto de la persona
migrada tendencialmente equivalente al estatuto del ciudadano (Faggiani, 2022).

1. Situacion en Espaina

Desde el punto de vista normativo, observando la regulacién constitucional,
el articulo 13.1 de la Constitucion Espanola (en adelante, CE), dispone que
«los extranjeros gozaran en Espaifa de las libertades publicas que garantiza el
Titulo | de la misma, en los términos que establezcan los tratados y la ley». Asi,
se colige que la condicion juridica de extranjero no es unica para todos los
no nacionales que se encuentran en Espafa, sino que muestra significativas
modulaciones introducidas por los tratados internacionales y las leyes, siendo la
norma fundamental y minima, en cuanto al reconocimiento de los derechos de
los extranjeros en Espafa, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, por la que se
regulan los derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social (en adelante, LODLEE). Sobre ello hay que subrayar que la pertenencia o
no a la Unidn Europea, asi como la situacion administrativa, marcan el proceso
y ritmo de la integracion (Consejo Econdmico y Social de Espana, 2019).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 17/2013, de 31 de enero, realizando una
“interpretacion sistematica del precepto constitucional aludido impide sostener
que los extranjeros gozaran en Espafna solo de los derechos y libertades que
establezcan los tratados y el legislador (SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ
3; 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2), dejando en manos de éste la potestad de
decidir qué derechos del Titulo | les pueden corresponder y cuales no pues ha
de tenerse también presente la conexion del derecho fundamental afectado con
la garantia de la dignidad humana. Por otra parte, existen en ese titulo derechos
cuya titularidad se reserva en exclusiva a los espanoles (los reconocidos en el
art. 23 CE, con la salvedad que contiene), prohibiendo la misma Constitucion
(art. 13.2 CE) que el legislador los extienda a los extranjeros (en este sentido,
por todas STC 236/2007, de 7 de noviembre, FFJJ 3y 4)” (STC 17/2013, FJ 2).
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Es mas, respecto del derecho de reunién y asociacion, regulados en los articulos
7y 8 de la LODLEE, hay que indicar que, en un principio, excluian de su ejercicio
a las personas en situacion irregular. Con posterioridad estos preceptos fueron
declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional (en la ya aludida STC
236/2007) argumentando que la distincidn entre extranjeros residentes y extranjeros
en situacion irregular vulneraba los respectivos preceptos constitucionales en su
contenido constitucionalmente declarado por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (en adelante, DUDH) y por los tratados y acuerdos internacionales.

Esta interpretacion se puede engarzar con una de las primeras menciones
que contiene la LODLEE que es la obligacion de que las normas relativas a los
derechos fundamentales de los extranjeros se interpreten de conformidad
con la DUDH y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
vigentes en Espafa, sin que pueda alegarse la profesién de creencias religiosas
o convicciones ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la
realizacion de actos o conductas contrarios a las mismas.

Ademas, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 13.2 CE® y a la concrecion
legal que del mismo realiza el articulo 6.1 LODLEE’, los extranjeros residentes en
Espafa pueden ser titulares del derecho de sufragio en las elecciones municipales,
atendiendo a criterios de reciprocidad, segun lo que se establezca por ley o
tratado?®. Sobre ello, Eliseo Aja consideraba que la reciprocidad opera como un
“obstaculo al voto de los extranjeros, porgue no sirve reconocer en principio el
derecho de voto si después mediante esta condicion se reduce enormemente
el nimero de inmigrantes que pueden participar en las elecciones” (Aja, 2012:
422-423). A su vez, Arce califica, en general, de fracaso la via convencional bajo
el criterio de reciprocidad aplicada hasta ahora como estrategia para impulsar
el reconocimiento material del ejercicio de los derechos politicos por parte de
los residentes extranjeros en Espana en el ambito municipal (Arce, 2019: 152).

Por su parte, la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General (en adelante, LOREG) regula en su articulo 176 este ambito en materia
de sufragio activo®.

6 Articulo 13 CE
2. Solamente los espaioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23,
salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales.

7 Articulo 6. LODLEE. Participacion publica.
1. Los extranjeros residentes en Espafa podran ser titulares del derecho de sufragio, en las
elecciones municipales, en los términos establecidos en la Constitucion, en los tratados
internacionales, en su caso, y en la Ley.
2. Los extranjeros residentes, empadronados en un municipio, tienen todos los derechos
establecidos por tal concepto en la legislacion de bases de régimen local, pudiendo ser oidos
en los asuntos que les afecten de acuerdo con lo que disponga la normativa de aplicacion.
3. Los Ayuntamientos incorporaran al padron a los extranjeros que tengan su domicilio
habitual en el municipio y mantendran actualizada la informacion relativa a los mismos.
4. Los poderes publicos facilitaran el ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en
los procesos electorales democraticos del pais de origen

8 Son 12 los paises con los que Espana tiene acuerdos de reciprocidad: Bolivia, Cabo Verde,
Chile, Colombia, Corea, Ecuador, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Paraguay, Peru y Trinidad
y Tobago. Las condiciones establecidas en todos los casos, con excepcion de Noruega, son
estar en posesion de la autorizacion de residencia en Espana y haber residido de forma legal
e ininterrumpidamente durante, al menos, los cinco afos anteriores a su solicitud de
inscripcion en el censo electoral. También tiene que figurar inscrito en el padrén del municipio
de su residencia habitual que es donde podra ejercer el derecho de voto. En el caso concreto
de Noruega, se debe haber residido en Espafia, legal e ininterrumpidamente, mas de tres
anos.

9 Articulo ciento setenta y seis. LOREG.
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Solo con la reforma legal de 2009 (Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre,
de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa y su integracion social) se recoge el mandato expreso
para los poderes publicos de promover la plena integracién de los extranjeros
en la sociedad espafola en un marco de convivencia de identidades y culturas
diversas (Cebolla y Gonzalez Ferrer, 2013: 77). Por ello, el articulo 6 LODLEE tras
la redaccion dada por la LO 2/20009, reitera lo ya establecido en el articulo 18 de
la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local (en adelante, LRBRL), al sefalar
que los extranjeros residentes, empadronados en un municipio, tienen todos
los derechos establecidos en la misma, pudiendo ser oidos en los asuntos que
les afecten de acuerdo con lo que disponga la normativa. Estos derechos se
concretan en la posibilidad de audiencia en los asuntos que sean de su interés,
y mas en concreto en la informacion publica y de audiencia cuando se tramiten
ordenanzas o reglamentos municipales que incidan en un colectivo determinado
(Solanes y La Spina, 2015: 1119-1154).

En consecuencia, como indican Ruiz-Rico y Castel Gayan (2013:10), cabe
indicar que los inmigrantes que hayan adquirido la condicion de ciudadanos
pueden ser titulares del derecho constitucional a participar en los asuntos
publicos al desplazarse el criterio de nacionalidad por el de vecindad civil. Si
bien la jurisprudencia constitucional imposibilita que los inmigrantes residentes
legales puedan ser titulares del derecho fundamental a participar al no formar
parte del cuerpo electoral, excepcionalmente, el Tribunal Constitucional admite
la posibilidad de que el derecho otorgado a los ciudadanos se extienda también
a quienes no lo son™.

1. Sin perjuicio de lo regulado en el Titulo I, capitulo I, de esta Ley, gozan del derecho de
sufragio activo en las elecciones municipales los residentes extranjeros en Espafia cuyos
respectivos paises permitan el voto a los espafioles en dichas elecciones, en los términos de
un tratado.

Asimismo, gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales todas las
personas residentes en Espafa que, sin haber adquirido la nacionalidad espafiola:

a) Tengan la condicion de ciudadanos de la Union Europea segun lo previsto en el parrafo 2
del apartado 1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

b) Reunan los requisitos para ser elector exigidos en esta Ley para los espafoles y hayan
manifestado su voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo en Espaia.

2. El Gobierno comunicara a la Oficina del Censo Electoral la relacion de Estados extranjeros
cuyos nacionales, residentes en Espafa, deban de ser inscritos en el censo.

10 Pleno. Declaracion de 1 de julio de 1992. Requerimiento 1.236/1992 del Gobierno de la Nacion
en relacion con la existencia o inexistencia de contradiccion entre el art. 13.2 de la C.E. y el
art. 8 B, apartado 1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, en la
redaccion que resultaria del art. G B, 10, del Tratado de la Union Europea.
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2. Italia. Analisis principal de Apulia™

Hay que poner de relieve los principales problemas juridicos, politicos y sociales
que plantea la realidad italiana sobre la materia. Especial importancia tuvo el
hecho ocurrido a finales de julio de 2022 con el tragico asesinato del vendedor
nigeriano Alika Ogorchukwu a plena luz del dia en la ciudad italiana de Civitanova
Marche, sobre todo por la “indiferencia” de quienes asistieron al crimen sin
intervenir. Ello provocd un intenso debate publico sobre la realidad social de las
personas inmigrantes y de la necesidad de generar una integracién que evite
luctuosos sucesos como el aludido. Debate que se extendio por todo el pais,
pero especialmente en aquellos lugares en los que la sensibilidad respecto de
la inmigracion estd mas desarrollada, especialmente el sur de ltalia.

Asi, uno de los lugares donde con mayor tradicion se ha tratado de solucionar
la cuestion relativa a la inmigracion es la region de Apulia. De hecho, hasta
2001 Apulia fue la regidn italiana mas afectada por los desembarcos y, por
tanto, el laboratorio de las practicas de acogida de inmigrantes y de control de
fronteras que en los afos siguientes adoptaria el Ministerio del Interior en otras
regiones, especialmente Calabria y Sicilia, mas afectadas por el fendmeno. Y
al hablar en concreto de la region Apulia, objeto principal de la investigacion
que da origen a este trabajo académico, hay que hacer una mencion obligada
a la encomiable labor realizada en el Osservatorio sulla detenzione amministra-
tiva degli immigrati e I'accoglienza dei richiedenti asilo in Puglia®?, liderado por
el profesor Pannarale, y que detallamos a continuacion.

Las actividades de observacion y seguimiento del Osservatorio comenzaron
en enero de 2013, una vez obtenidas las acreditaciones institucionales necesarias.

11 Apuliaenespanol, Puglia enitaliano, alberga centros de detencién dedicados a los inmigrantes
irregulares en proceso de deportacion desde su creacion en 1998. Los dos primeros Centros
de Residencia Temporal, segun la denominacion en uso en ese momento, en abrir sus puertas
fueron el centro de Brindisi Restinco y el centro de San Foca (LE), dos instalaciones con 83 y
180 camas, respectivamente. El centro de San Foca, gestionado por la Fundacién “Regina
Pacis”, emanacion directa de la archididcesis de Lecce, estuvo en el centro de algunos
acontecimientos judiciales graves y cerrd sus puertas en 2005. El centro de Brindisi,
actualmente en proceso de renovacion, siguié funcionando bajo la gestion de la asociacion
de carabinieri retirados “Fiamme d’Argento” durante unos diez afios, antes de pasar a la
gestion actual confiada a Connecting People en 2008. Finalmente, en 2006, abrio sus puertas
el centro de detencion de Bari Palese, situado en la periferia norte de la ciudad, cerca del
cuartel de la Guardia della Finanza. El CIE de Bari Palese es una instalacion que puede albergar
hasta 196 personas segun la capacidad original fijada por el decreto de creacion. Inicialmente
confiada a la gestion de la asociacion “Misericordie d’ltalia”, de 2007 a 2013 fue gestionada
por la organizacion sin animo de lucro “Operatori Emergenza Radio” de Bari. En 2013, fue
asumido por la actual entidad gestora, Connecting People.

Estos centros funcionaban inicialmente como una rama de los centros de acogida que
estaban activos en la region, acogiendo a los extranjeros que habian aterrizado en el territorio
de Apulia y que eran rechazados inmediatamente por las autoridades de seguridad publica.
Con el aumento de la poblacion extranjera que vive en la region, los actuales CIE empezaron
a acoger un porcentaje cada vez mayor de ciudadanos extranjeros que ya llevaban tiempo en
suelo italiano y que habian sido objeto de una orden de expulsion. El centro de Bari Palese,
por ejemplo, tiene ahora una poblacion similar a la tipica de otros CIE situados cerca de
grandes aglomeraciones urbanas del centro y el norte de Italia, con un alto porcentaje (mas
del 25%) de ciudadanos extranjeros procedentes de la carcel.

Los CIE de Bari Palese y Brindisi Restinco han acogido a mas de 8.900 extranjeros en los
ultimos siete anos, con una media de mas de 1.200 ingresos al afio y una estancia media que
oscila entre los 60 y los 100 dias. Demostrando la inutilidad de la angustia sufrida por los
extranjeros dentro de estas instalaciones, el porcentaje de inmigrantes irregulares realmente
repatriados se ha mantenido en general muy bajo, con un maximo del 51% en 2008 y una
media del 37% durante el periodo.

12 https://www.osservatoriomigranti.org/cie-puglia/
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La primera fase de la actividad de investigacion consistio en una serie de visitas
selectivas a las instalaciones de los CIE (Centro de Identificacion y Expulsion)™
y CARA (Centro de Acogida de Solicitantes de Asilo)" de Apulia, durante las
cuales los investigadores implicados recogieron una serie de datos cuantitativos
y cualitativos relacionados con las caracteristicas sociodemograficas de los
huéspedes de las instalaciones, con los aspectos de gestion y con la vida
cotidiana dentro de los centros (Campesi, Donadio, Pannarale, y Pupolizio, 2018).

El informe sobre las condiciones de detencién y el respeto de los derechos
humanos en el CIE y las practicas de acogida de los solicitantes de asilo en el
CARA de Bari, Foggia y Brindisi y en las instalaciones del Sistema SPRAR (Servicio

13 Los Centros de Identificacion y Expulsion (CIE), son centros de internamiento creados en
1998 por la ley “Turco-Napolitano” y originalmente llamados Centros de Residencia Temporal
(CPT), cuya finalidad es “retener” a los extranjeros destinados a la expulsion en espera de la
ejecucion de esta medida. Por lo tanto, dentro de los CIE, los extranjeros son privados de su
libertad personal sin haber violado la ley penal, por razones directamente relacionadas con la
administracion de las politicas migratorias. Estos centros han sufrido varias transformaciones
desde 2002, hasta las ultimas reformas dictadas por la transposicion a la legislacion italiana
de las disposiciones de la Directiva 2008/115/CE, conocida como “Directiva de Retorno”.

A la luz de las reformas de 2009 y 2011, los CIE son centros de internamiento en los que los
inmigrantes irregulares que esperan ser deportados pueden permanecer hasta 18 meses.
Aunque ahora existe la posibilidad de medidas de control alternativas, como la obligacion de
entregar documentos, la obligacién de firmar o la obligacion de permanecer, los requisitos de
fiabilidad social que debe cumplir el extranjero para acceder a una de las medidas de no
detencion son tantas (posesion de documentos, fuentes de ingresos adecuadas, un domicilio
o residencia fija, no ser considerado socialmente peligroso, etc.) que la detencion sigue
siendo la medida mas habitual.

Los CIE (en su momento los CPT) han adquirido claramente las caracteristicas de los centros
cerrados desde su creacion, hasta el punto de que la misma ley Turco-Napolitano y su
reglamento de aplicacion, al tiempo que afirmaban que “el internamiento debe realizarse
respetando la dignidad del extranjero” y que a éste se le garantiza en todo caso “la garantia
de los contactos, incluidos los telefonicos, con el exterior”, establecian la prohibicion absoluta
de salir de estos centros y encomendaban a la policia la responsabilidad de la vigilancia y la
seguridad interior. La discrecionalidad concedida a la autoridad de seguridad publica en la
gestion de los CPT estaba limitada por la aprobacién de una serie de reglamentos y directivas
ministeriales que especificaban el régimen de detencion y las normas de gestion de estos
centros.

14 Los Centros de Acogida de Solicitantes de Asilo (CARA) se crearon en 2002 con el nombre de

Centros de Identificacion (CDI) y finalmente se regularon mediante el Decreto Presidencial n°
303/2004 y el Decreto Legislativo n°® 25/2008, al que deben su nombre actual. Estos centros
estan llamados a acoger a los solicitantes de asilo admitidos o presentes en el territorio
nacional a la espera del resultado del procedimiento de solicitud de proteccion internacional.
Segun las disposiciones promulgadas en 2002 y 2004, los CDI adquirieron el caracter de
“centros abiertos” de los que los huéspedes pueden salir libremente durante las horas del dia
y ausentarse, previa autorizacion del prefecto, durante periodos mas largos. Este derecho no
se concedia originalmente a todas las categorias de solicitantes de asilo y, en cualquier caso,
solo podia ejercerse en la medida en que no pareciera incompatible con el curso ordinario del
procedimiento simplificado y previa notificacion al director del centro. La expulsién no
autorizada del centro implicaba también la pérdida del derecho a solicitar proteccion
internacional. En esencia, el solicitante de asilo seguia sometido a una forma de control
ejercida tanto por la autoridad encargada del centro como por la policia, que podia restringir
su libertad de movimiento a su discrecion.
Segun la normativa vigente, al entrar en el CARA, el extranjero recibe un certificado a su
nombre que acredita su condicion de solicitante de asilo y de huésped en el centro, asi como
un folleto que explica la organizacion de la vida en el interior de la instalacion. También se le
informa de su derecho a ponerse en contacto con el ACNUR, del reglamento de visitas y de la
estancia en el centro. El periodo de “acogida” no debe exceder de 35 dias, tras los cuales el
solicitante de asilo debe recibir un permiso de residencia de tres meses, renovable de tres en
tres hasta que la solicitud de asilo haya finalizado. De hecho, debido a los retrasos de las
Comisiones Territoriales en la definicion de las solicitudes de proteccion internacional
recibidas, la duracién de la estancia suele superar los seis meses.
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de Proteccioén de Solicitantes de Asilo y Refugiados) fue objeto de estudio e
investigacion coordinada por el profesor Luigi Pannarale de la Universidad de Bari.

Las conclusiones mostraron el fracaso de las politicas nacionales de rechazo
y acogida. La gestién de los inmigrantes como si se tratara de un problema de
orden publico y seguridad ha demostrado ser un fracaso, al igual que mantener a
los detenidos en los CIE ha demostrado el poder judicial que es inhumano, incivico
e inutil, ademas de costoso. Los inmigrantes son un recurso y tratarlos como
personas es solo el primer paso para aplicar politicas de acogida generalizadas
en todo el territorio y Utiles tanto para ellos como para quienes los reciben. El
informe de la Universidad de Bari confirma el juicio politico negativo sobre la
gestion de los fendmenos migratorios que hasta ahora ha tenido el Gobierno
nacional (Pannarale, 2014).

A todo ello cabe agregar algunas consideraciones sobre la inmigracion que
perturban el debate publico y ocasiona una mayor confrontacion entre italianos.
En esta linea, las fuerzas politicas de derecha, en particular los Fratelli d’ltalia,
plantean la necesidad de un bloqueo naval para frenar a los migrantes y la
creacion de puntos calientes en el continente africano. Pero segun el articulo
42 de la Carta de las Naciones Unidas, un Estado no puede activar un bloqueo
naval unilateralmente, salvo en casos de legitima defensa, es decir, en casos
de agresién o guerra. La lucha contra la inmigracion no entra en ninguno de
estos casos y, por tanto, seria ilegal. Viendo estas disparatadas propuestas cabe
concluir que la reciente victoria electoral de Giorgia Meloni no augura nada
bueno en cuanto al progreso en la implementacion de politicas que promuevan
la participacion ciudadana de los inmigrantes vy, asi, su mejor y mas rapida
adaptacion al pais transalpino.

IV. Una respuesta juridico-constitucional

Las organizaciones no gubernamentales comprometidas con la inmigracion
constituyen un colectivo de actores de estratégica importancia, dada su
proximidad al inmigrante, su conocimiento de los problemas de estos, la confianza
que despiertan entre ese colectivo humano y la experiencia acumulada en
materia de formacion e insercién social. Pero la cuestion no se agota solo con
ello. Y es que los derechos de los inmigrantes son un referente del Estado de
Derecho. Como trata la sociedad y el derecho de un territorio a las personas
que vienen a él dice mucho, y no siempre bueno, de la agrupacion humana que
se consolida de modo institucional en cada pais.

Para dar respuesta a los problemas sociales y juridicos que encontramos en
el desarrollo normal de las sociedades tenemos como ultimo elemento la materia
constitucional. Asi, el Estado constitucional establece limites a las mayorias:
el constitucionalismo “es la técnica juridica a través de la cual se les asegura a
los ciudadanos el ejercicio de sus derechos individuales y al mismo tiempo el
Estado es colocado en posicion de no poderlos violar” (Matteucci, 1982: 389) y
busca el equilibrio entre la sujecion a la Constitucion y la autodeterminacion, de
modo que el Estado constitucional de Derecho no anula sino que perfecciona
el estado legal de Derecho.

No estamos ante una discusion de corte academicista sino ante una cuestion
de indudables consecuencias practicas que afecta a la dignidad de la persona
y a los derechos inviolables que le son inherentes y son fundamento del orden
juridico y de la paz social (art. 10.1 CE). Estos, como sefala la STC 107/1984,
corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional y no resulta
posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacion con los espafoles.
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El reconocimiento y el respeto de los derechos de los inmigrantes evalua la
calidad moral de nuestros Ordenamientos que se debaten entre el imperativo
ético del respeto y la extension de los derechos a todos y el mantenimiento de
los injustificados privilegios que implican la defensa de nuestro modelo de vida
y de nuestra civilizacion y evaluan la legitimidad de los sistemas democraticos
(Vidal, 2003: 47).

Cualquier politica de inmigracion debe tomarse en serio los derechos de los
inmigrantes en cuanto seres humanos. Asi, una verdadera politica de inmigracion
ha de garantizar unos minimos de dignidad para los inmigrantes: ha de resolver
problemas sanitarios, de vivienda, de educacion, pero también ha de contar
con los derechos politicos. La dignidad humana que reclamamos significa
“reconocimiento del otro” y, en definitiva, es igualdad de trato también en el
terreno politico. Los inmigrantes también forman parte de nuestra sociedad,
tienen problemas y, en definitiva, se ven afectados por nuestras politicas. Es
hora de pensar en serio el concepto de ciudadania. Desde el prisma democratico
no podemos negar el derecho a participar de individuos que ya forman parte
de nuestra sociedad. Posiblemente habra que hacer distingos. No es lo mismo
la situacion del recién llegado que la del que lleva tres afos, tiene abierto un
negocio y paga los impuestos en nuestro pais. Habra que tener esas diferencias
en cuenta, pero no podemos negar de plano el derecho a la participacion politica
(Martin Cubas, 2003: 81).

Ademas hay unos intangibles que hay que tener en cuenta antes de parapetarse
en cuestiones burocraticas o estrictamente juridicas, en la peor acepcion
posible de la expresion. Y es que la ley hace dificil ser legal, aunque parezca
una contradiccion (Soler Sanchez, 2003: 196). Ademas de que nuestra Norma
Fundamental fue elaborada en un periodo histérico en el que la migracion que
afectaba a nuestro pais era de tipo interno (entre las regiones espanolas) y
hacia los paises de la entonces Comunidad Econdmica Europea (aunque estos
flujos ya empezaban a descender fruto de la crisis econdmica que afectaba a
las principales economias europeas), de lo que es buena prueba el articulo 42
de la Carta Magna, apenas contiene referencias a los inmigrantes que llegan a
nuestro pais (Garrido, 2003: 145).

En este sentido, suele afirmarse que la Constitucion espafiola es obra de
espafoles, pero no solo para espafoles, como expresamente reconoce la STC
99/1985. Con ello, se quiere indicar que nuestro ordenamiento juridico parte de
la constitucionalizacion de un principio igualitario entre espafoles y extranjeros,
que no se encuentra en otros textos constitucionales de nuestro dmbito cultural,
el cual debe tener, ineludiblemente, una serie de consecuencias juridicas, entre
otras que los derechos de los extranjeros deben interpretarse desde los mismos
parametros hermenéuticos que los derechos de los espanoles. Y ello porque
el articulo 13 CE parece contener una regulaciéon progresista, lo cual no quiere
decir que el desarrollo normativo del mismo haya presentado siempre este
caracter (Alvarez Conde, 2003: 133).

Los derechos y libertades de los extranjeros son derechos constitucionales,
pero todos ellos “sin excepcion”, en cuanto a su contenido, son derechos de
configuracion legal (STC 107/1984). El desigual trato entre espafoles y extranjeros
resulta constitucionalmente admisible. Esto es, es posible establecer diferencias
de trato entre espafoles y extranjeros, pese al caracter igualitario desde el
que parece partir el articulo 13 CE. Asi, la STC 24/2000, dice expresamente “el
Estado dispone de una amplia potestad para controlar la entrada, la residencia
y la expulsion de sus extranjeros en su territorio”. El que quepa la posibilidad
de una desigualdad de trato entre espafoles y extranjeros no quiere decir que
el legislador disponga de una absoluta libertad a la hora de establecer esa
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hipotética igualdad de trato, sino que también el legislador, autor de la norma,
se encuentra limitado por una serie de premisas de caracter constitucional como
es el contenido esencial de los derechos y libertades, y como son los Tratados
Internacionales ratificados por nuestro pais. El legislador no es el que otorga
el goce de los derechos y libertades publicas a los extranjeros, sino el que
establece los términos en que estos disfrutan de dichos derechos y libertades en
los términos reconocidos en el Titulo Primero de nuestra Constitucion (Alvarez
Conde, 2003: 137).

Esa vocacion igualitaria de nuestra Norma Fundamental ha sido matizada
no solo por la legislacion de desarrollo, con la excepcion de la Ley 4/2000,
sino también por nuestra jurisprudencia constitucional, especialmente en la
STC 115/1987. Asi, el Tribunal considera que los derechos y libertades de los
extranjeros podrian agruparse en los siguientes blogues:

El primero de ellos seria el compuesto por aquellos derechos y libertades
que se predican, en un régimen de absoluta igualdad, a los espafnoles y a los
extranjeros, con independencia de la situacion de legalidad o ilegalidad de estos
ultimos en nuestro pais. Y ello porque el Tribunal entiende que son derechos
que estan en funcion de nuestra condicidon de persona humana, de los cuales
no se puede privar a los extranjeros ilegales. Entre ellos, se encuentran los
siguientes: el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad,
a la libertad ideoldgica, el derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho a la
libertad personal y a la seguridad, el derecho a la inviolabilidad de domicilio, etc.

En segundo lugar encontrariamos aquellos derechos que Unicamente se
pueden predicar de los espafoles que vienen expresamente establecidos en
la propia Constitucion, como seria el caso del derecho de sufragio, aunque
de este también son titulares, para las elecciones municipales, determinados
extranjeros.

El tercero de los bloques corresponde a los derechos que solo se pueden
predicar de los extranjeros, con independencia de su situacion. Es el caso del
derecho de asilo.

Y, por ultimo, el cuarto bloque seria el correspondiente a aquellos derechos
y libertades que permiten una diferencia de trato entre espafoles y extranjeros.
En este caso, donde su condicion de derechos de configuracion legal alcanza
su mas amplio sentido, pues la Constitucidon se remite a lo que dispongan
los Tratados y las leyes, nos encontrariamos con derechos tales como los de
reunion, manifestacion, asociacion, derecho de residencia y circulacion, etc.
En este supuesto, el legislador o bien puede prescindir de la nacionalidad o
ciudadania del titular, o también puede configurarla como un elemento para la
definicién del supuesto de hecho. Pero la libertad del legislador no es absoluta,
encontrandose limitada por el contenido esencial que impone el articulo 13.1
CE. Es decir, el legislador puede establecer “condicionamientos adicionales”
(SSTC 197/1994, 99/1985, 115/1987, 130/1955), respetando las prescripciones
constitucionales existentes.

Aunque nuestro ordenamiento constitucional parta, como premisa general,
de un tratamiento igualitario en el régimen juridico de los derechos de los
espafnoles y los extranjeros, es posible una distinta modulacién de este principio
de igualdad. Asi, es perfectamente constitucional la solucion ofrecida por
la Ley Organica 4/2000 al establecer |la absoluta igualdad de unos y otros,
con independencia de la situacion de legalidad o no de los extranjeros. Pero
también es constitucional la diferenciacion de trato, es decir, la modulacion del
principio de igualdad establecido por la Ley Organica 8/2000, cuando sefiala
que la situacion de ilegalidad de los extranjeros puede restringir el ejercicio de
determinados derechos y libertades. Otra cosa muy distinta, aunque ya sea una
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cuestion de técnica juridica, es que se acuda a la ficcion de distinguir entre la
titularidad y el ejercicio de los derechos, asimilando a los extranjeros ilegales a
los incapaces o a los menores de edad. Y ello porque si bien el extranjero ilegal
es una persona y como tal titular de los derechos fundamentales y libertades
publicas reconocidos por la Constitucion, también es cierto que, ademas, es
ilegal, y la ilegalidad no puede transformarse en un privilegio. O dicho en otras
palabras, si bien la ilegalidad puede ser o no imputable al extranjero, lo que
resulta evidente es que puede producir, desde el punto de vista del derecho,
la posibilidad de que el legislador establezca determinadas restricciones en el
ejercicio de ciertos derechos y libertades (Alvarez Conde, 2003: 137-139).

En cuanto a Italia, la Constitucion italiana es aun mas concisa, al establecer en
su articulo 22 que “ Nessuno puo essere privato, per motivi politici, della capacita
giuridica, della cittadinanza, del nome™™. El silencio del texto constitucional, por
un lado, otorga al legislador una amplia discrecionalidad; por otro lado, requiere
una interpretacion conjunta con los articulos 10.2, 2 y 117 de la Constitucion. El
art. 10, parr. 2, de la Constitucion reconoce que “la condicion de los extranjeros se
regula por ley de acuerdo con las normas y tratados internacionales”, previendo
una reserva reforzada de la ley en funcién garantista. Por consiguiente, las
normas que afectan al estatuto de los extranjeros deben ser establecidas por
la ley, que a su vez debe respetar las disposiciones de las normas y tratados
internacionales generales, estipulados por Italia. El respeto a las obligaciones
derivadas del derecho internacional y europeo se reafirma también, mas adelante,
en el articulo 117 de la Constitucion e implicitamente en el articulo 2 de la misma,
que consagra el principio personalista, que, en su proyeccion universalista, ha
permitido superar una lectura meramente formal de los derechos fundamentales,
extendiéndolos, con algunas excepciones, a todas las personas, incluidos los
extranjeros (Faggiani, 2019).

La diferencia que observamos de forma directa entre los dos ordenamientos
juridicos es la que puede deducirse de las disposiciones constitucionales en
relacion con los derechos politicos. De una lectura combinada del articulo 13.2
con el articulo 23 CE, se observa que la Constitucion espafola, aunque reserva a
los ciudadanos el derecho de sufragio en las elecciones nacionales y autondmicas
y el acceso a los cargos publicos, reconoce expresamente el derecho de los
extranjeros al sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales de acuerdo
con el principio de reciprocidad.

Las constituciones espafola e italiana se limitan a establecer una distincién
meramente formal entre ciudadano y extranjero, sin captar los matices que
presentan estas categorias. Para entender el nivel real de proteccién concedido,
es necesario integrar el marco insuficiente trazado a nivel constitucional tanto con
el ambito constitucional como con la normativa aprobada por el poder legislativo
(estatal o autondmico, segun el caso), que debe respetar las obligaciones
derivadas del orden internacional y de la pertenencia a la de la UE, y con la
jurisprudencia, en particular, de los Tribunales Constitucionales (Faggiani, 2019).

En cualquier caso, proponer medidas viables para crear riqueza fisica y humana
en los lugares de origen es el primer reto al que es preciso responder cuando
se habla de la inmigracion. Solo asi serd posible favorecer una inmigracion
verdaderamente voluntaria, libremente querida, y no una inmigracién obligada
por necesidades perentorias (Cortina, 2003: 29). Con estas condiciones, la
respuesta que dé el derecho, y en concreto el derecho constitucional, serd

15 Nadie puede ser privado, por razones politicas, de su capacidad juridica, de su ciudadania o
de su nombre.

112



13

®

en mayor medida satisfactoria con el respeto de la dignidad humana, barrera
inquebrantable sobre la que edificar cualquier construccion tedrica que trate
de resolver los problemas que se puedan ocasionar.

Y es un hecho que el derecho sigue dando pasos hacia adelante en la
regulacion de las condiciones de los inmigrantes. Este mismo verano se aprobo
el Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafay su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, aprobado
por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril'®. Esta reforma se ha planteado con
el objetivo de mejorar el modelo migratorio espafiol y sus procedimientos, en
muchos casos lentos e inadecuados, lo que genera periodos prolongados de
irregularidad, con altos costes sociales y econdmicos. Ante los hechos que
muestran una falta de sintonia entre la regulacién y la realidad, las modificaciones
normativas indicadas persiguen favorecer la incorporacion al mercado laboral
de las personas que se encuentran en Espafa, reforzar las vias de migracion
regular y mejorar el sistema de gestion. Con ello se pretende, al menos en el
marco teorico, fomentar una mas y mejor integracion social, laboral y econdmica
de los inmigrantes.

V. Conclusiones

Las migraciones constituyen una de las cuestiones centrales entre las
preocupaciones de todos los gobiernos y, en consecuencia, de las organizaciones
internacionales, por la significativa y doble relacion de causa y efecto entre estos
movimientos de poblacion y el desarrollo, y por las importantes consecuencias
que los movimientos de poblacion tienen para los territorios de origen y los de
destino. De ahi que sea preciso afrontar el fendmeno migratorio como un proceso
de enriquecimiento de la convivencia, de fortalecimiento y de mixtificaciéon de
las bases culturales y de mejora de las condiciones de vida de unas personas
procedentes de ambitos y sociedades tan plurales, al menos en la esfera individual,
como la espafolay laitaliana. Y es que una politica migratoria eficaz constituye
un activo de gran relevancia a la hora de maximizar el impacto positivo y los
efectos de la movilidad humana internacional en economias interdependientes.

Hay que tener presente que los flujos migratorios constituyen un fendmeno
antiguo y complejo, pero a la vez estrechamente relacionado con tendencias
actuales como la globalizacién econdmica que, ademas, lleva aparejada
importantes repercusiones sociales, con todo lo que supone de diversidad
cultural, pluralidad social, marginacion e integracion social y alrededor del cual
pueden integrarse beneficiosos avances sociales y, en el caso que estudiamos,
tecnoldgicos.

Esa ambivalencia de la inmigracion como elemento antiguo, pero a la vez,
motivo actual de desarrollo social, permite la interaccion de lo viejo con lo
nuevo, siendo lo viejo la necesidad de integrar al recién llegado, y lo nuevo
tratar de satisfacer esas nuevas necesidades a través de la tecnologia. Y es que
la participacion de los ciudadanos por medios tecnoldgicos se presenta como
un elemento mas con el que superar la discriminacion y los impedimentos que
encuentran algunas personas para participar de los asuntos comunes. Esas notas
se predican, sin discusion, de las personas inmigrantes que, aunque quieran
integrarse y facilitar su insercion social y de su familia, sufren considerables

16 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-12504
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trabas. Asi, la respuesta juridica se presenta como un elemento sobre el que
construir un abanico de posibilidades, de derechos, sobre los que hilvanar una
sociedad plural e integradora. Y para ello los medios tecnoldgicos aparecen
como unas herramientas privilegiadas.

De ahi que sostengamos que con ocasion de las recientes normativas tanto
espafola como italiana en materia de participacion digital, se dé un paso hacia
adelante y se empleen, precisamente, para posibilitar la integracién mediante
la participaciéon de las personas inmigrantes. Es un punto de partida que,
combinado con la educacion de los menores y la posibilidad de acceder a un
trabajo con el que sustentarse, previene de situaciones aberrantes como la
sucedida este verano en Civitanova Marche. El respeto y el trato cordial es la
premisa inexorable para una sociedad pacifica y desarrollada, y para dotar de
normalidad a la integracion de los inmigrantes el uso de la tecnologia, cuya razon
de ser es facilitar las tareas humanas, debe presentarse como el elemento clave.
La bisagra social del uso de la tecnologia para integrar a todos los ciudadanos,
con independencia de su origen, que tengan un interés en participar y mejorar
su entorno, preocuparse de lo publico y tratar de protegerlo y respetarlo, es el
lugar de encuentro del avance social. De modo que tecnologia y politicas de
integracion social deben ir de la mano en materia participativa.
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La mentira entre estados
y la seguridad nacional’

Lies between states
and national security

Resumen

La creacion, difusién y consumo de desinfor-
macioén y contenidos fabricados en las redes
sociales y difundidos a través de Internet es
una preocupacion creciente, especialmente
por la facilidad de acceso a tales fuentes y la
falta de conocimiento de la existencia de tal
informacién falsa. Esta preocupacion resulta
mucho mas grande cuando los responsables de
la diseminacion de fake news guian sus actua-
ciones con fines politicos y se implican en esta
problematica las instituciones y autoridades,
incluso los propios Estados. En este trabajo se
hace un recorrido de los origenes de la desin-
formacién como injerencia ilegitima por parte
de terceros paises, se estudia como la mentira
es usada con fin politico, y, por ende, la des-
informacién puede utilizarse como arma de
guerra, y finalmente se hace un repaso por algu-
nas medidas que al respecto ha tomado la UE.
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Abstract

The creation, dissemination, and consumption
of disinformation and fabricated content on
social media and spread through the Internet is
a growing concern, especially with the ease of
access to such sources, and the lack of aware-
ness of the existence of such false informa-
tion. This concern is all the greater when those
responsible for disseminating fake news are
used for political purposes by institutions and
authorities, even by the states themselves. This
communication traces the origins of misinfor-
mation as unlawful interference by third coun-
tries, studies how lies for political purposes,
and therefore disinformation, can be used as
a weapon of war, and finally a review of some
measures taken by the EU in this regard.
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l. Introduccion

Vivimos en la actualidad en la denominada «era de la informacion», asociada con
la revolucion digital, que comenzo a eclosionar a partir de la segunda mitad del
siglo XX con la llegada de dispositivos como el teléfono, la radio o la television.
Una revolucién basada en la informacion y comunicacion, que ha desbordado
las categorias tradicionales del tiempo y espacio del mundo fisico, que ha dado
lugar a lo que se ha llamado tercer entorno (Echevarria Ezponda, 1999)?, el virtual.
Las redes sociales, que tienen su origen en la segunda mitad de la década de
los noventa, supusieron el culmen de esta revolucién, puesto que permiten a
cualquier persona acceder y producir informacion, democratizandola.

El paso del formato analdgico al formato digital cambié radicalmente el
paradigma comunicativo, pues, si bien con anterioridad existia un modelo de
comunicacion caracterizado por la verticalidad y la unidireccionalidad, donde
las noticias pasaban por unos filtros propios de la profesion periodistica antes
de publicar hechos noticiables, en la actualidad hemos cambiado al modelo
horizontal comunicativo. En éste, se multiplica tanto la oferta informativa
como los sujetos informadores, y la informacion viaja y se comparte de forma
horizontal y multidireccional, a escala global y sin fronteras ni controles, y con
una capacidad ilimitada de almacenamiento (Simén Castellano, 2020: 188).
Como consecuencia, hay una enorme cantidad de informacion circulando
globalmente por la red a unas velocidades nunca anteriormente alcanzadas,
gran parte de la misma es veridica, pero también hay mucha informacion falsa
que es consumida diariamente. A ésta ultima, se le denomina comunmente
desinformacion y el internet es su principal terreno de juego.

La desinformacion es un concepto ambiguo, por las multiples formas que
existen de desinformar y por el hecho de que se ha convertido en un término
de uso habitual en el lenguaje politico y periodistico, habiéndose incorporado
también al acervo popular (Rodriguez Andrés, 2018: 232). De hecho, no
sorprende la afirmacion de Romero Rodriguez cuando dice que el concepto
de desinformacion tiene casi tantas acepciones como cantidad de autores que
lo han tratado (Romero Rodriguez, 2013: 319). Resulta necesario comprender

2 Sobre esto, véase Echevarria (1999).
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sus componentes y significado, por la multiplicidad de formas y técnicas de
desinformar que encontramos hoy en dia, ademas de conocer sus elementos
constitutivos, antes de entrar a analizar cualquier cuestiéon en relacién con el
tema.

Asi pues, para entender que una informacion falsa constituye desinformacioén
se requiere que exista una intencionalidad maliciosa y/o estratégica de engafar
al publico, o para influir de determinada manera en la opinién publica. Dentro
del concepto de desinformacion encontramos como elementos constitutivos
del mismo, la ocultacion explicita de hechos o datos, las falsedades y la mentira
o bulo. La primera de las mencionadas, la ocultacion explicita, hace alusion a la
intencion de ocultar cierta informacidn para evitar responsabilidades negativas,
o para ganar popularidad y es algo que no lo emplean Unicamente los gobiernos,
sino que también hacen uso de esta técnica de desinformacion los grupos
de interés, los partidos y los movimientos politicos cuando quieren influir en
la opinién publica. Por otro lado, se encontrarian las falsedades, que encajan
bien con la idea de “medio verdades”, ya que se trata de crear una apariencia
de realidad de algo que no es cierto. Por ultimo, la mentira propiamente dicha
implica una destruccion radical de la verdad a sabiendas, faltando a propodsito
y conscientemente a la verdad con el fin de engafar, y a ésta se la conoce
también como bulo (Serra Cristobal, 2021: 210).

Este trabajo pondra el foco en las mentiras, puesto que es la modalidad
que mas preocupa a efectos de la seguridad nacional, y ello pese a que todas
las formas de desinformacion son nocivas para el conjunto de la poblacién a
nivel global. La mentira, especialmente cuando se lleva a cabo por un Estado
contra otro (u otra entidad, como la Union Europea), puede utilizarse como un
arma de guerra para desprestigiar y atacar al adversario, desestabilizando al
gobierno y el orden publico, por lo que hay que tratar con especial atenciony
delicadeza esta cuestion.

Il. Los origenes de la desinformacion

El recurso a la mentira con fines politicos no es un fendmeno nuevo, ni exclusivo
de las sociedades digitales. Hannah Arendt nos recuerda que el secretismo y el
engano, es decir, la deliberada falsedad y la pura mentira como medios legitimos
para el logro de fines politicos nos han acompanado desde el comienzo de la
historia escrita. La sinceridad nunca ha figurado entre las virtudes politicas, y
las mentiras siempre han sido consideradas como medios justificables en los
tratos politicos (Arendt, 2017: 87).

Encontramos referencias en textos tan antiguos como El arte de la Guerra,
seguramente redactado entre los siglos VI y IV a.C. y atribuido a Sun-Tzu, en el
capitulo XVIIl de El Principe, de Maquiavelo o en la disertacion de Marqués de
Condorcet, titulada ¢Es util para los hombres ser enganados?, solo por poner
unos ejemplos. En el primero de los textos mencionados, podemos leer que
“el principal engafio que se valora en las operaciones militares no se dirige
solo a los enemigos, sino que empieza por las propias tropas, para hacer que
le sigan a uno sin saber adénde van’ (Ramirez Bellerin, 2006: 33-34). Por su
parte, Maquiavelo recomienda en su obra al principe mostrarse de acuerdo
con los valores que desprecia, adaptandose asi a las exigencias del vulgo,
cuya ignorancia y simpleza, en cierto modo, justifica que se le engane. Ello nos
acerca al fendomeno que ahora denominamos desinformacion, porque senala
la importancia de la manipulacion y del engafio en la razén de Estado (Romero
Rodriguez, 2013: 324). Marqués de Condorcet, en contra de las tendencias

Carla Senti Navarro

La mentira entre estados...



Cuadernos Constitucionales 3, pp. 117-130

ISSN: 2660-9231

de los otros dos textos, hace referencia al uso de la mentira politica, pero se
opone en su obra a la que llamaron ‘mentira noble’, que implica el derecho del
gobernante a mentir al pueblo por el bien de éste.

No obstante, aunque historicamente se hicieron alusiones al uso de la mentira
para manipular al pueblo, no fue hasta entrado el siglo XX que podemos hablar
de desinformacion, y su origen también viene relacionado con la Guerra Fria. Los
neologismos agitprop y kompromat advierten técnicas utilizadas con asiduidad
en la etapa bolchevique. La primera de ellas deriva de las palabras agitacion
y propaganda y hace referencia a la concienciacién que se empled hacia la
sociedad de la necesidad de luchar por la causa, para defender la revolucion.
La segunda tactica mencionada, conocida como kompromat, describe la tactica
de acumulacion de informacion comprometida sobre quien pudiese suponer
un riesgo, con el fin de utilizarlo como medida de presion. También se utilizé el
recurso a la propaganda y al cierre de medios que fueran contrarios al régimen,
junto con una amplia panoplia de medidas manipulativas (Lenoird-Grand Pons,
2017).

La primera vez que se contemplo el término fue alrededor del 1949, cuando se
edito el Diccionario de la Lengua Rusa, donde se recogia la palabra desinformatzia
y se definia como “la accion de inducir al error por medio de informaciones
mentirosas’” y se ponia como ejemplo la desinformacion de la opinién publica
llevada a cabo en los paises capitalistas (Volkoff, 1986: 67-68). Tres anos mas
tarde quedd definido en la Gran Enciclopedia Soviética como la distorsién que
los Estados Unidos ejercian sobre la opinidn publica mundial a través de su
enorme potencial informativo.

Vemos que el fendmeno no es innovador, lo que si es nuevo es el término
concreto que usamos para referirnos al engano deliberado para conseguir ciertos
fines politicos, y los canales y la rapidez con la que hoy se difunde la informacién.
La velocidad a la que viaja la informacién es abrumadora, y viene favorecida
por el avance y el desarrollo de los modernos medios de comunicacion, y las
tecnologias digitales, con lo que la capacidad de difusion es inmensamente
mas grande que antafo.

Ill. La informacion: una herramienta basica

La informacion es una herramienta que empodera, tanto a la nivel individual y
colectivo, como a nivel institucional, en tanto que permite a las personas implicarse
en los asuntos publicos y de interés comun en funcion de los conocimientos
que sobre ellos se poseen y es el fundamento sobre el que se construye una
sociedad democratica madura (Goldzweig et. al., 2019), y en la medida que
ello es asi, la desinformacidén es una herramienta que sirve para desempoderar
a la ciudadania.

Entre los requisitos necesarios para crear mayorias decisivas en democracias
funcionales, destaca el de que la participacion ciudadana sea informada, y no
solo eso, sino que ademas seria ideal el hecho de que todos los individuos posean
una informacién idéntica sobre las alternativas existentes, condicidn que resulta
imposible de cumplir si tenemos en cuenta la cantidad de informacién falsa
que circula por la red dificultando el acuerdo sobre asuntos de interés comun.
La desinformacion pone en riesgo los derechos e intereses de la ciudadania
precisamente porque altera esas premisas sobre las que funciona una democracia,
y genera que la sociedad no sea capaz de ponerse de acuerdo sobre hechos
basicos (Pauner Chulvi, 2018: 299). No obstante, la sociedad de la informacion
si que parece un escenario adecuado para que la sociedad tenga el debido
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conocimiento sobre asuntos de interés publico, y por ello hay que resguardar
correctamente los derechos de libertad de expresion y libertad de emitir y
recibir informacion veraz.

Asi, estos derechos vienen recogidos constitucionalmente en el capitulo
relativo a los derechos fundamentales, concretamente en el articulo 20.1, que
reconoce y protege los derechos a “expresar y difundir libremente los pensamien-
tos, ideas y opiniones mediante cualquier medio de reproduccion y a comunicar
o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion”s. No solo
eso, sino que el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) y el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) han interpretado en reitera-
dajurisprudencia que la libertad de expresion ostenta un valor fundamental en
nuestra sociedad puesto que constituye uno de los fundamentos esenciales de
una sociedad democratica, una de las condiciones primordiales de su progreso
(...) La libertad de prensa y de otros medios de difusion de informacion facilita a la
opinidn publica uno de los mejores medios para conocer y juzgar las actitudes de
los dirigentes. Corresponde a la prensa la funcion de transmitir la informacion e
ideas sobre las cuestiones debatidas en el escenario politico y otras de interés pu-
blico*. La libertad de expresién, en un sistema democratico, implica que cualquier
informacion podra ser discutida (Serra Cristébal, 2021: 199), y asi lo corrobora
Revenga Sanchez (2002) cuando dice que la fortaleza del sistema democratico
radica en admitir, mas aun, en propiciar, el cuestionamiento permanente de las
decisiones que adoptan y ejecutan quienes tienen legitimidad para hacerlo. En
democracia no hay verdades oficiales de naturaleza trascendente, ni ambitos
de decision vedados a la confrontacion publica. También el TC entendio, en su
STC 176/2006, de 5 de junio, que la libertad de expresién ampara la libertad de
critica, incluyendo aquellos supuestos en que «se pueda molestar, inquietar o
disgustar a quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica». De hecho,
también son admisibles incluso las afirmaciones erroneas, siempre que tras ellas
exista buena fe®. Sin embargo, tampoco son derechos absolutos y encuentran
sus limites en los mensajes hostiles, en los discursos de odio y otros mensajes
que atentan contra derechos de la personalidad®.

La relevancia que tiene el derecho a la libertad de expresion, incluyendo el
derecho a recibir informacion veraz —que no es lo mismo que el derecho a una
verdad objetiva— se acentua por la prohibicién de cualquier tipo de censura
previa prevista en el inciso segundo del art. 20 CE’, y el maximo intérprete del

3 También se recoge el derecho a la libertad de expresion en el articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, con la siguiente diccién «Todo individuo tiene derecho a la
libertad de opinidn y expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limita-
cion de fronteras, por cualquier medio de expresion»; y en el articulo 10.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH).

4 SSTEDH de 1 de julio de 1971, Asunto Handyside c. Reino Unido; Asunto Otegui Mondragon c.
Espafia, de 15 de marzo de 2011; asunto Eon c. Francia, de 14 de marzo de 2013; el Asunto
Toranzo Gomez c. Espafia, de 20 de noviembre de 2018; asunto Terentyev c. Rusia, de 28 de
agosto de 2018; o el asunto Caso Europa 7 R.S.L. Di Stefano c. Italia, 7 de junio de 2021.

5 La STC 6/1988, de 21 de enero, declard que «las afirmaciones erroneas son inevitables en un
debate libre, de manera que, de imponerse la verdad como condicion para el reconocimiento
del derecho, la Unica garantia de seguridad seria el silencio».

6 La STC 176/1995, de 12 de enero no protegio actitudes y difusién de mensajes racistas por ir

contra un valor esencial protegido constitucionalmente.

El TEDH entiende la censura como «una violacion radical tanto del derecho de cada persona a

expresarse como del derecho de todos a estar bien informados, de modo que se afecta una de

las condiciones basicas de una sociedad democratica» (STEDH caso Feldek vs. Slovakia, de 12
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texto constitucional, el TC, establece que dicha prohibicion alcanza a cualquier
clase de censura previa®, incluso las mas débiles y sutiles®. Esto supone una
garantia que sirve para salvaguardar la existencia de una comunicacion libre
de injerencias gubernamentales centradas en las medidas impeditivas que de
forma previa se podrian fijar con el objetivo de frenar la difusiéon de mensajes
comunicativos (Teruel Lozano, 2014: 55).

IV. Desinformacion: un reto para la seguridad

La desinformacién concebida como el uso de la mentira, bulos o informaciones
falsas por autoridades o incluso por los Estados utilizadas con el fin de influir en
la opinidn publica de otro Estado para desestabilizar y desorientar a la socie-
dad, supone un reto para la seguridad nacional. Ello, teniendo en cuenta que
el contexto en el que esta sucediendo este fendmeno es el de la posverdad,
en el cual influyen mas las emociones que los datos objetivos o los hechos
comprobados para la toma de decisiones que afectan a todos. Asi, se ha reco-
nocido la potencial amenaza que conlleva la desinformacion en la Estrategia
de Seguridad Nacional 2021, publicada el 31 de diciembre de 2021. El objetivo
que tiene el elevar la desinformacioén a la categoria de “potencial amenaza”
es poder localizar con rapidez los agentes externos que pretenden conseguir
informacion sensible de forma ilegitima, atacar la imagen de Espafa, o influir
en la opinién publica.

El texto se configura como marco politico-estratégico de referencia de la
politica de Seguridad Nacional, y determina cuales son los potenciales riesgos y
amenazas a los que se enfrenta el Estado, y estudia como afrontarlos. Uno de sus
objetivos principales es favorecer la dimension de seguridad de las capacidades
tecnoldgicas y los sectores estratégicos y desarrollar la capacidad preventiva,
de deteccion y respuesta frente a amenazas hibridas. Por ello, se reconoce la
necesidad y urgencia de hacer frente a las campafas de desinformacion, para
evitar la creciente confusién ciudadana y el colapso del Orden Publico. Son
peligrosas porque socavan la confianza de los ciudadanos en las instituciones
democraticas, en los gobiernos y sus gobernantes, creando un preocupante
ambiente de polarizacién social. Ademas, si aceptamos la premisa de que el
funcionamiento de una democracia se sustenta sobre una opinién publica
correctamente informada, la desinformacion supone un reto para la seguridad
de la misma, porque si la opinidon publica esta persuasivamente desinformada,
aumentaran exponencialmente las posibilidades de que las decisiones que se
tomen sean poco eficientes y generen consecuencias adversas (Lewandowsky
et. al., 2017: 353).

A lo largo de los ultimos afios hemos sido testigo de situaciones en las cuales
se han identificado campanas de desinformacién llevadas a cabo por paises
extranjeros para conseguir un resultado determinado, como es el caso de la
salida de Reino Unido de la Union Europea (en adelante, UE), proceso conocido
como Brexit, la victoria de Trump en las elecciones presidenciales de Estados
Unidos en 2016, el referéndum catalan del 1 de octubre de 2017 o el debate

de julio de 2001, parrafo 54).

8 A estaregla general de prohibicion de censura cabe afadir ciertas precisiones, pues el TC ha
declarado en su jurisprudencia que «el control de contenidos, entendido como control interno
de los medios, no seria una modalidad de censura previa sino una medida de autorregulacion
interna en ejercicio de responsabilidad» (SSTC 17/1990, FJ 2°; 176/1995, FJ 6° y187/1999, FJ 5°).

9 SSTC 77/1982, 52/1983, 13/1985, 52/1995, 176/1995, 187/1999.
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electoral de las elecciones presidenciales en Brasil, en 2018. Se ha afirmado que
en los resultados de los procesos mencionados se utilizaron el desarrollo de
las tecnologias para llevar a cabo campanas de desinformacidn con intereses
ideolégicos concretos. Mediante la creacidon de narrativas estratégicas se trato
de moldear las percepciones de la sociedad y articular las posiciones de la
ciudadania sobre cuestiones determinadas (Khaldarova y Pantti, 2016: 891).

Aun mas recientemente, con el contexto de crisis global a causa de la pandemia
de la Covid-19, hemos atravesado una denominada infodemia masiva. Este
concepto fue acufado por la Organizacion Mundial de la Salud para referirse a la
sobreabundancia de informacion, verdadera y falsa, que circulaba en torno ala
enfermedad, y a la existencia de una pandemia paralela, la de la informacion. Se
ha comprobado que se aprovecho dicho escenario de crisis, en el que imperaba
en términos generales un ambiente de incertidumbre, miedo y de amenaza,
para llevar a cabo campanas de desinformacién que desestabilizasen el orden
publico y para minar la confianza en las instituciones democréaticas, asi como
cuestionar la capacidad de los paises de la UE para gestionar la crisis sanitaria
que atravesamos.

Hay corrientes que entienden que la Union Europea parece ser un objetivo
a desestabilizar por parte de paises como Rusia o China (Lenoird-Grand Pons,
2017). Los medios de comunicacion rusos de Sputnik, servicio publico que
combina funciones de agencia de noticias y radio internacional, y Russia Today
(RT), cadena internacional de noticias financiada por el Estado ruso han sido
sefalados como dos medios de comunicacion que defienden sus propios
intereses. Tanto EUvsDisinfo como East Stratcom Task Force, un proyecto que
pertenece al Servicio Europeo de Accidn Exterior creado para desmentir aquella
informacion falsa que ronda por la red y que supone un peligro para nuestras
sociedades, monitorizan con regularidad la desinformacién de los medios de
comunicacion rusos y destacaron tres tipos de narrativas falsas que se refieren
a la UE y parece que representan una nueva variacion de los mensajes de la
desinformacion de la época soviética que venia a decir que “Occidente/Europa/
EEUU estan en plena decadencia o muertos” (Milosevich Juaristi, 2020)™. En el
contexto de pandemia, este mensaje se transformo en las siguientes narrativas:
(1) “La UE esta fallando en la gestion de la pandemia; la Unidn esta a punto de
colapsar”. (2) “La UE es egoista y traiciona sus propios valores”. En Ucrania,
por ejemplo, los mensajes catastroficos sobre el inminente colapso de la UE
se combinaron con el retrato de Ucrania como un “Estado fallido” que fue
“abandonado por sus aliados europeos”. (3) “La UE esta aprovechando la crisis
para cumplir sus propios intereses”.

Prueba de la tension que se respira en la actual atmdsfera politica y social,
es que en Rusia se aprobo en 2014 la nueva doctrina militar en sustituciéon del
anterior plan que data del 2010, teniendo en cuenta los cambios geopoliticos
y de seguridad, por la presencia de la OTAN en territorios del este. En el nuevo
documento se incluye la informacion como parte de la doctrina militar y se
subraya el aumento de la presion informativa sobre la poblacion del pais,
concretamente sobre la juventud, tratando de socavar los valores espirituales
y éticos tradicionales rusos". El documento reconoce el intento de Rusia de
usar medidas de informacion para defender sus intereses nacionales y los

10 Para mas informacion al respecto, véase Milosevich-Juaristi, M., (2020).

1 Agencia EFE, 6 de diciembre de 2016. Disponible en: https://www.efe.com/efe/america/
portada/
putin-aprueba-nueva-doctrina-sobre-la-seguridad-de-informacion/20000064-3117207
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de sus aliados, lo que puede suponer una amenaza para la estabilidad de las
democracias occidentales por la cantidad y sofisticacién de los medios que
tienen a su disposicion para influir en la opinién publica de otros Estados.

En cambio, no ha sido hasta hace unos pocos dias, cuando en la Cumbre de
la OTAN celebrada el dia 30 de junio de 2022, se ha advertido del potencial de
influencia que tiene la Republica Popular de China (RPC). Por vez primera entre
las estrategias de guerra hibrida, se mencionan las campanas de desinformacion,
la instrumentalizacién de la migracion, la manipulacién del suministro de energia
y el uso de la coercion econémica. En el documento también consta la preocu-
pacion que existe por “la profundizacion en la asociacion estratégica entre la
Republica Popular de China y la Federacion Rusa y sus intentos, que se refuerzan
mutuamente, de socavar las normas en que se basa el orden internacional’ .

V. La mentira como arma

Si comprendemos que el uso de la informacién tergiversada, como forma de
desinformacion, supone una amenaza para nuestra estabilidad social, politica,
econdmica y para la integridad de nuestros derechos fundamentales, entonces
no parecera descabellada la idea de que la mentira puede ser utilizada como
arma, incluso como arma de guerra. El concepto que ilustra esta idea es el
mencionado mas arriba, la ‘guerra hibrida’. Se trata de un concepto que se ha
empleado para referirse a diferentes acepciones segun el contexto historico de
que se tratase, aunque ultimamente se utiliza para hacer referencia al uso de
medios militares y no militares para amenazar a un enemigo, o como una forma
de lograr objetivos mediante el uso de actividades subversivas no violentas™.

La Comisidon Europea elaboré una Comunicacién conjunta sobre la lucha
contra las amenazas hibridas en abril del 2016, y define el concepto como aquella
«mezcla de actividades coercitivas y subversivas, de métodos convencionalesy
no convencionales (es decir, diplomaticos, militares, econdmicos y tecnoldgicos),
que pueden ser utilizados de forma coordinada por agentes estatales o no
estatales para lograr objetivos especificos, manteniéndose por debajo del umbral
de una guerra declarada oficialmente. Suelen aprovecharse las vulnerabilidades
del objetivo y generar ambigliedad para obstaculizar los procesos decisorios.
Las campanas de desinformacién masiva, que recurren a los medios sociales
para controlar el discurso politico o para radicalizar, contratar y manipular a
individuos que actuan por delegacion, pueden constituir vectores de estas
amenazas hibridas»™.

12 En el documento consta que “las ambiciones y las politicas coercitivas de la RPC cuestionan
nuestros intereses, seguridad y valores - (los de la OTAN). La RPC emplea una amplia gama de
herramientas politicas, econdmicas y militares para aumentar su huella global y proyectar
poder, mientras permanece opaca sobre su estrategia, intenciones y acumulacion militar. Las
maliciosas operaciones hibridas y cibernéticas de la RPC y su retorica de confrontacion y
desinformacién apuntan a los aliados y dafian la seguridad las alianzas. La RPC busca contro-
lar sectores tecnoldgicos e industriales clave, infraestructura critica, materiales estratégicos y
cadenas de suministro. Utiliza su influencia econdmica para crear dependencias estratégicas
y aumentar su influencia. Se esfuerza por subvertir el orden internacional basado en normas,
incluso en los ambitos espacial, cibernético y maritimo. La profundizacion de la asociacion
estratégica entre la Republica Popular China y la Federacion de Rusia y sus intentos de refor-
zarse mutuamente para socavar el orden internacional basado en las normas son contrarios a
nuestros valores e intereses”. Disponible en: https://www.nato.int/nato_static_fl2014/assets/
pdf/2022/6/pdf/290622-strategic-concept.pdf

13 Wavell Room, (07/03/2022).

14 Comision Europea. Comunicacion conjunta sobre la lucha contra las amenazas hibridas. Una
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Recientemente también se ha utilizado mucho para describir el conflicto
entre Ucrania y Rusia, que estallo en 2014, con la anexion de Crimea al Kremlin
y que recientemente se ha reavivado con la invasion militar del pasado 24
de febrero a Ucrania. No obstante, la mentira utilizada con un fin politico y
desestabilizador se ha utilizado por parte de mas Estados, pese a que ahora
mismo la mirada publica esté puesta sobre la tensidn entre Rusia y otros paises
del bloque europeo.

Es ineludible que el papel de los medios no militares, como la tergiversacion
de informaciones, para alcanzar objetivos de indole politica y de estrategia ha
crecido, y en algunos casos incluso supera el poder de la fuerza de las armas en
términos de eficacia™. De acuerdo con la nueva doctrina militar y de seguridad
rusa, antes comentada, el nuevo panorama requiere presencia militar convencional
combinada con la introduccion de métodos con capacidad de adaptacion a las
nuevas reglas del juego, es decir, las operaciones de informacion.

En el ano 2013, el General Valeri Gerasimov, Jefe de Estado Mayor de la
Federacion Rusa publicé un articulo en el cual afirmaba que «...las “reglas de la
guerra” han cambiado. El valor de los medios no militares para lograr los fines
politicos y estratégicos no solo se ha incrementado, sino que en algunos casos
excede la efectividad de las armas» (Colom Piella, 2018), y tres afilos mas tarde,
en julio de 2016, Dimitri Kiselyov, director de la agencia de noticias RT decia que
«...si puedes persuadir a una persona, no hace falta matarla», lo cual es reflejo
de la l6gica de las guerras y de las amenazas hibridas.

Milosevich Juaristi (2018), del Instituto Elcano, destaca que las campanfas
de desinformacion no son relevantes si no existe un publico predispuesto a
incorporar a sus premisas los datos que reciben, por lo que solo sera eficaz si
existe un publico manipulable. Asi, achaca el problema al pensamiento relativista
posmoderno, diciendo que “el meollo del pensamiento de Occidente, la duday
la conciencia moral de que la verdad no es absoluta, se esta convirtiendo en un
arma interna contra nosotros que estamos dispuestos a relativizar practicamente
todo”. Con esto se demuestra que el uso de la mentira tiene en el escenario
actual todo el potencial para utilizarse como un arma desestabilizadora de la
paz social y como amenaza para la seguridad nacional.

V1. Soluciones desde la Union Europea

Ha sido precisamente el uso sistematico de la desinformacién en la articulacién
de narrativas estratégicas el que ha llevado a la UE' a catalogarlas como un
peligro para la vida democratica y a redoblar su atencion y lucha contra las
mismas, especialmente en el marco de los procesos electorales europeos
(TuAdn Navarro, 2019: 247). La Unién Europea, como entidad que es objeto de
la desinformacion por parte de terceros paises, ha tenido que buscar medidas
para gestionar la crisis actual de los desdrdenes informativos.

respuesta de la Union Europea. Bruselas, 06/04/2016. Disponible en: https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016JC0018

15 Articulo disponible en: https://vpk-news.ru/sites/default/files/pdf/VPK_08_476.pdf
Recuperado de Lenoird-Grand Pons, R. (2017).

16 Comision Europea (2018b). La lucha contra la desinformacion en linea: un enfoque europeo.
Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. COM (2018) 236 final. Disponible en: https://
ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-236-F1-ES-MAINPART-1.PDF
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La lucha contra la desinformacién requiere de un esfuerzo conjunto y en ella
participan las instituciones europeas. La primera iniciativa que se tomo desde
las instituciones comunitarias referido a la desinformacién fue el desarrollo
del East StratCom Team y la campafa EU vs Disinformation, en 2015". La
UE aprobd en 2018 un Plan de Accion contra la desinformacion que busca
mejorar la deteccion, el analisis y la exposicion a la desinformacion, trata de
empoderar a la ciudadania y de promover democracias resilientes tanto en
la UE como en el resto del planeta. Ese mismo afo, hasta la aprobacion del
Plan de Accién mencionado, la Comisién Europea impulsd la creacion de un
grupo independiente de alto nivel encargado de realizar “Informe del grupo
independiente de alto nivel sobre fake news y desinformacion en linea”, para asi
definir y cuantificar la problematica, ademas de estudiar los posibles mecanismos
legales y contramedidas para combatirlas. El informe, no vinculante, se vio
reflejando en la siguiente comunicacion de la UE sobre “La Lucha contra la
Desinformacidén en Linea”"® en la que se requeria la creacion de un ecosistema
en linea mas transparente, fiable y responsable, guiado por un cédigo de buenas
practicas. Asi se podria “proporcionar un marco de cooperacion eficaz entre las
partes interesadas relevantes, incluidas las plataformas, los anunciantes, los medios
y la sociedad civil, para garantizar el compromiso de coordinar y aumentar los
esfuerzos para combatir la desinformacion’. Para aunar esfuerzos, la Estrategia
de Seguridad Nacional aprobada por el Real Decreto 1150/2021, dispone en su
Capitulo cuarto, que “las iniciativas nacionales estaran coordinadas con los planes
existentes a nivel europeo, como el Plan de Accion contra la Desinformacion, y
el Plan de Accion para la Democracia Europea’’.

Como parte del Plan de Accion contra la desinformacion, en octubre de 2018
la Comision Europea impulsé el Codigo europeo de buenas practicas contra la
desinformacioén (Code of Practice on Disinformation), por el cual plataformas
digitales, redes sociales o anunciantes en internet como Facebook, Google,
Mozilla o Twitter se comprometian de forma voluntaria a unos estdndares de
auto regulacién para hacer mas transparente la publicidad politica o a introducir
mecanismos de verificacion de datos para luchar contra la desinformacion en
el marco de las elecciones europeas de mayo de 2019 y otros futuros procesos
electorales. Recientemente se ha publicado, en junio de 2022, un Cdédigo
reforzado de buenas practicas? que tiene por objeto resolver las deficiencias

17 EUvsDisinfo es el proyecto estrella del Grupo de Trabajo East Stratcom, que pertenece al

Servicio Europeo de Accidn Exterior. Se cred en 2015 para predecir, abordar y responder me-
jor a las campanas de desinformacion de Rusia que afectan a la Union Europea (UE), sus
Estados miembros y sus paises vecinos.
El principal objetivo de EUvsDisinfo es lograr una mayor concienciacién y familiarizacién por
parte del publico acerca de las operaciones de desinformacién del Kremlin, asi como ayudar
a los ciudadanos en Europa y fuera de ella a desarrollar resistencia a la manipulacion de la
informacidn digital y de los medios de comunicacion.

18 Se trata del denominado informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la aplicacion de la
Comunicacién «La lucha contra la desinformacion en linea: Un enfoque europeos». Se trata de
un informe acompafia a la Comunicacién conjunta «Plan de accidn contra la desinformacion».
En él se expone la evaluaciéon de la Comisién sobre los avances logrados en la aplicacion de
las medidas establecidas en la Comunicacion de abril: Un ecosistema en linea mas transpa-
rente, fiable y responsable; Plataformas en linea para actuar con rapidez y eficacia para prote-
ger a los usuarios contra la desinformacion.

19 Real Decreto 1150/2021, de 28 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia de Seguridad
Nacional 2021.

20 Concretamente, el nuevo Codigo consta de compromisos para: ampliar la participacion: el
Cdédigo no se destina solo a las grandes plataformas, sino que también implica a diversas
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del anterior documento, a través de compromisos y medidas mas solidas y
detalladas, resultando un texto mas exhaustivo y minucioso.

Las instituciones europeas también han apoyado la iniciativa de creacion de
redes de verificacion de datos. Esta técnica de verificacion se conoce también
por el término ‘fact-check’ y se trata de una herramienta que utiliza técnicas
del periodismo de datos (Ufarte. Ruiz, 2018: 735), método de lucha contra la
desinformacion que se lleva a cabo por expertos en la deteccion de noticias falsas
y errores presentes en los medios de comunicacion. Existen numerosas paginas
web cuyo objetivo es desmentir informacidn falsa que circula sin restriccion por
la red, como por ejemplo Full Fact, FactChecker, Pagella Politica, Maldito Bulo,
maldita.es, la Buloteca, Factcheck.org, EEEVerifica, Newtral; o las iniciativas
de verificacion lanzadas desde los propios medios tradicionales: Désintox y
Check News (del diario Libération). En Espafa, la tendencia periodistica del
fact-checking llegd con el programa El Objetivo, de La Sexta, en su seccion
llamada ‘pruebas de verificacion’ (Pauner Chulvi, 2018: 305)?'.

Con la experiencia de la infodemia, la Comisién Europea cred una pagina
web que proporciona informacion en tiempo real sobre el virus, y en una seccion
dedicada especificamente a la desinformacion se presentan de forma periddica
refutaciones de los mitos que se estan difundiendo sobre la pandemia??. La
Comision Europea intensificd de esta manera sus esfuerzos para apoyar a los
verificadores de datos europeos, asi como a los investigadores que estudian
la desinformacidén. Recientemente se ha creado un Observatorio Europeo de
los Medios Digitales, que contribuye a una comprensién mas profunda de la
desinformacidén y cuyo objetivo es constituirse como el centro europeo de lucha
contra la desinformacién en linea.

El interés de la UE por la desinformacién ha desarrollado una preocupacion
por la vulnerabilidad de las democracias y del proyecto europeo respecto a
la manipulacion de sus procesos electorales por parte de algunas potencias
extranjeras (Tunén Navarro et. al., 2019: 249). Sin embargo, esto contrasta con
las medidas de restriccion de los medios de comunicacion rusos de Russia
Today y Sputnik en el territorio de la Union, contenidas en el Reglamento (UE)
2022/350 del Consejo de 1 de marzo de 2022%, relativo a medidas restrictivas

partes interesadas que desempefan determinado papel en la mitigacién de la propagacion
de la desinformacion, e invita a mas firmantes a sumarse; reducir los incentivos financieros a
la difusion de desinformacion velando por que los autores de la desinformaciéon no obtengan
ingresos publicitarios; contemplar nuevos comportamientos de manipulacion, tales como
cuentas falsas, bots o ultrafalsificaciones profundas malintencionadas que difunden desinfor-
macion; empoderar a los usuarios con mejores herramientas para reconocer, comprender y
sefalar la desinformacion; ampliar la verificacion de datos en todos los paises de la UE y
todos sus idiomas, y velar por que los verificadores de datos reciban una remuneracion
equitativa por su trabajo; garantizar una publicidad politica transparente que permita a los
usuarios reconocer facilmente los anuncios politicos gracias a un mejor etiquetado e
informacidn sobre los patrocinadores, los gastos y el periodo de exposicion; Apoyar mejor a
los investigadores facilitdndoles un mejor acceso a los datos de las plataformas; Evaluar su
propio impacto a través de un solido marco de seguimiento e informacion periodica por parte
de las plataformas sobre la manera en que cumplen sus compromisos; Crear un grupo de
trabajo y un centro de transparencia a fin de obtener una visidon de conjunto inmediata y
transparente del cumplimiento del Cddigo, el cual debera poder adaptarse a la evolucion de
la situacion y mantenerse acorde con sus fines.

21 Sobre esta cuestion, Hernandez N., «Estos son los datos, suyas son las conclusiones», pags.
9-16; Echevarria (2017).

22 La informacion que en ella se divulga es informacion acreditada pues procede de la OMS,
autoridades nacionales y el Centro Europeo para la Prevencion y el Control de las
Enfermedades.

23 Reglamento (UE) 2022/350 del Consejo de 1 de marzo de 2022 por el que se modifica el
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motivadas por las acciones de Rusia que desestabilizan la situacion en Ucrania.
En su articulo 2 septies se prohibe «a los operadores difundir, permitir, facilitar
o contribuir de otro modo a la emision de cualquier contenido [Russia Today y
Sputnik], incluso mediante transmision o distribucion por cualesquiera medios
tales como cable, satélite, IP-TV, proveedores de servicios de internet, plata-
formas o aplicaciones de intercambio de videos en Internet, ya sean nuevas
o previamente instaladas». Y se afnade en el segundo inciso la suspension de
cualquier licencia o autorizacion de radiodifusion o cualquier acuerdo de
transmision o distribucion.

Estas medidas no estan en consonancia con los valores democraticos
esenciales, puesto que en aras de preservar la seguridad de la UE y de los
Estados que lo integran se esta socavando radicalmente tanto la libertad de
expresion como el derecho de acceso a informacioén veraz, que es un requisito
indispensable para que exista una democracia funcional. Mas aun, llama la
atencioén la comunicacion de la Comision Europea dirigida a los operadores
digitales advirtiendo a los buscadores de Internet que debian bloquear cualquier
enlace a estos medios y a los contenidos que pudiesen ser difundidos en el
ambito de la UE. Algunas redes sociales han censurado propaganda rusa sin
importar quién las difundia, aunque fueran noticias de medios de comunicacion
rigurosos (Teruel Lozano, 2022).

Esto resulta muy preocupante, pues pareceria logico que en tiempos de guerra
y tension global se requiere fortalecer los valores democraticos, y la democracia
en si misma, fomentando la transparencia de los procesos democraticos y
también en las decisiones que se toman en los medios de comunicacion, para
legitimar las acciones que se toman. Parece evidente que la desinformacion se
debe contrarrestar con educacion, la mencionada transparencia y, sobre todo,
con mucha informacion veraz para permitir a la ciudadania un conocimiento
integral de las cuestiones que le afectan. Sin embargo, la medida que ha
tomado la Comision Europea nada tiene que ver con el respeto a los derechos
fundamentales de libertad de expresién mencionados, y se acerca mas a
las que tomarian Estados o instituciones de corte autoritario y, como afirma
Joan Barata?®, resulta inaudito en el marco de sistemas juridicos basados en
el principio de legalidad, en la previsibilidad de las normas delimitadoras de
derechos fundamentales y en la existencia de controles y balances frente a la
arbitrariedad.

VII. Conclusiones

En este articulo hemos estudiado como el uso de la mentira para influir en
la opinidn publica de otros Estados y asi conseguir determinados objetivos
desestabilizadores supone una amenaza para la seguridad nacional y comunitaria,
y también para la seguridad de nuestras democracias. El panorama digital que
impera en este siglo XXl tiene un potencial muy beneficioso para los sistemas
democraticos y para el orden mundial, puesto que la gran mayoria de la ciudadania

Reglamento (UE) N.° 833/2014 relativo a medidas restrictivas motivadas por acciones de
Rusia que desestabilizan la situacion en Ucrania.

24 Entre estos pupilos aventajados destaca Youtube que, por ejemplo, ha censurado las de-
claraciones del Ministro de Asuntos Exteriores de Rusia donde negaba la invasion de
Ucrania, por considerar que violaban su politica sobre discurso del odio, que incluye la
negacion de hechos violentos documentados. Teruel Lozano (2022).

25 Sobre este asunto, véase Barata (2022).
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tiene acceso facilmente a informacion util, facilitadora de conocimiento sobre
las cuestiones de interés comun y sobre hechos noticiables relevantes, puede
ser una herramienta mas de la democracia y un canal adecuado para ejercer
nuestros derechos fundamentales de libertad de expresién, que incluye también
el derecho de acceso a emitir y recibir informacion veraz. No obstante, la otra
cara de la moneda es muy peligrosa porgue existe un perfecto caldo de cultivo
para poder utilizar informacion engafiosa de manera estratégica e influir en otros
Estados, concretamente en su opinion publica, de tal forma que se ven afectados
la imparcialidad de los procesos democraticos, el orden y la seguridad nacional.
Ello requiere de grandes esfuerzos por parte de los Estados, organizaciones
internacionales y también por parte de la propia ciudadania, que debe cuidarse
de no dar altavoz a informaciones que son radicalmente falsas.

La lucha contra la desinformacion no debe ser a costa de limitar derechos
fundamentales (Seijas Costa, 2020: 9). Para ello es esencial la existencia de unos
medios de comunicacion libres y plurales pues la libre circulacion de informacion
veraz contribuye al debate social, y la cohesion politica. Ademas, para que la
opinién publica se muestre favorable con las decisiones de los Gobiernos en
cualquier ambito, es necesario que éstos sean abiertos, transparentes y es
esencial mantener a la ciudadania implicada y bien informada, de manera que
éstos no pierdan legitimidad.

Tal y como consta en el documento que recoge el Concepto Estratégico de
la OTAN 2021, el objetivo por el que merece la pena trabajar y aunar esfuerzos
es vivir en un mundo donde la soberania, la integridad territorial, los derechos
humanos y la legalidad internacional sean respetados integramente. Cada Estado
tiene que poder elegir su propio camino, sin agresion coercién o subversion
alguna, para de esa manera preservar la paz mundial.

Bibliografia

Arendt, H. (2017). Verdad y mentira en la politica. Pagina inddmita.

Barata, J. (2022). La UE y la prohibicion ‘ad hoc’ de los canales estatales rusos.
El Pais, 10-03-2022. Disponible en: https://agendapublica.elpais.com/
noticia/17800/ue-prohibicion-ad-hoc-canales-estatales-rusos

Colom Piella, G. (2018). La doctrina GERASIMQV y el pensamiento estratégico
ruso contemporaneo, Revista Ejército, 933. Disponible en: https://ejercito.
defensa.gob.es/Galerias/Descarga_pdf/EjercitoTierra/revista_ejercito/
primer_premio_2019.pdf

Comision Europea (2018b). La lucha contra la desinformacion en linea: un enfoque
europeo. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. COM
(2018) 236 final. Disponible en: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/
rep/1/2018/ES/COM-2018-236-F1-ES-MAINPART-1.PDF

Echevarria Ezponda, J. (1999). Telépolis: Los senores del aire y el tercer entorno.
Destino, Barcelona. Disponible en: 10.20350/digitalCSIC/9185

Goldzweig, R., Lupion, B., Meyer-Resende M. (2019). Social Media Monitoring
During Elections: Cases and Best Practice to Inform Electoral Observation
Missions. Open Society European Policy Institute: Democracy Reporting
International.

Khaldarova, I. y Pantti, M. (2016). Fake News: The narrative battle over the
Ukrainian conflict. Journalism Practice. 10(2016)7, 891-901. Disponible en:
10.1080/17512786.2016.1163237

Lenoird-Grand Pons, R. (2017). Cuando la desinformacién busca desestabilizar

Carla Senti Navarro

La mentira entre estados...



Cuadernos Constitucionales 3, pp. 117-130

ISSN: 2660-9231

al enemigo. La Grieta, 17-04-1. Disponible en: https://www.lagrietaonline.
com/cuando-la-desinformacion-busca-desestabilizar-al-enemigo/

Lewandowsky, S.; Ecker, U. y Cook, J. (2017). Beyond misinformation: Understanding
and Coping with the "Post-Truth” Era. Journal of Applied Research in Memory
and Cognition, 6(2017), 353-369. Disponible en: https://doi.org/10.1016/].
jarmac.2017.07.008

Milosevich Juaristi, M. (2018). El poder de la influencia rusa: la desinformacion.
En Miguel Angel Aguilar y Juan de Ofate (coords). La Guerra Hibrida: la
mentira como arma y la verdad como victima. XXX Seminario Internacional
de Seguridad y Defensa. Toledo, 19 y 20 de junio de 2018.

Milosevich-Juaristi, M. (2020). {Por qué hay que analizar y comprender las campanas
de desinformacion de China y Rusia sobre el Covid-19? Real Instituto Elcano.
ARI 58/2020.

Pauner Chulvi, C. (2018). Noticias falsas y libertad de expresion e informacion. El
control de contenidos informativos en la red. Teoria y Realidad Constitucional,
41, 297 - 318.

Ramirez Bellerin, L. (2006). El arte de la guerra de Sunzi. [Traduccion]. La Esfera
de los Libros.

Revenga Sanchez, M. (2002). Seguridad Nacional y Derechos Humanos. Estudios
sobre la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, Cizur Menor, Aranzadi.

Rodriguez Andrés, R. (2016). Fundamentos del concepto de desinformacion
como practica manipuladora en la comunicacién politica y las relaciones
internacionales. Historia y Comunicacion Social, Ediciones Complutense,
23, 231 - 244. Disponible en: https://doi.org/10.5209/HICS.59843

Romero Rodriguez, L. (2013). Hacia un estado de la cuestion de las investigaciones
sobre desinformacion/misinformacion. Correspondencias & Analisis, 3,
319-342. Disponible en: https://doi.org/10.24265/cian.2013.n3.14

Seijas Costa, R., (2020), Las soluciones europeas a la desinformacion y su riesgo
de impacto en los derechos fundamentales. IDP. Revista de Internet, derecho
y politica, 31. http://dx.doi.org/10.7238/idp.v0i31.3205

Serra Cristobal, R. (2021). De falsedades, mentiras y otras técnicas que faltan a la
verdad para influir en la opinién publica. Teoria y Realidad Constitucional,
47,199-235. Disponible en: https://doi.org/10.5944/trc.47.2021.30712

Simon Castellano, P. (2020). Internet, redes sociales y juicios paralelos: un viejo
conocido en un nuevo escenario. Revista de Derecho Politico, 104, 198-228.
Disponible en: https://doi.org/10.5944/rdp.110.2021.30332

Teruel Lozano, G. (2014). Libertad de expresidon y censura en internet. Estudios de
Deusto, Vol.62/2, 41-72. Disponible en: https://doi.org/10.18543/ed-62(2)-2014

Teruel Lozano, G. (2022). Desinformacion rusa y libertad de expresion: el caso
de la guerra de Ucrania. Letras Libres. 30-06-2022. Disponible en: https://
letraslibres.com/politica/desinformacion-rusa-y-libertad-de-expresion-el-
caso-de-la-guerra-en-ucrania/

Tuidn Navarro, J., Oleart, A. y Bouza Garcia, L. (2019). Actores Europeos y
Desinformacion: la disputa entre el factchecking, las agendas alternativas
y la geopolitica. Revista de Geopolitica, 18 (2), 245 - 260. Disponible en:
doi:10.26441/rc18.2-2019-a12

Ufarte-Ruiz, M. J., Peralta Garcia, L., Murcia Verdu, S.J. (2018). Fact checking: un
nuevo desafio del periodismo. El profesional de la informacion, 27(4), 733-
741. Disponible en: https://doi.org/10.3145/ epi.2018.jul.02

Volkoff, V. (comp.) (1986). La désinformation, arme de guerre. Paris: Julliard.

Wavell Room. La Guerra Hibrida: un término, muchos significados.
El Radar, 07/03/2022. Disponible en: https://www.elradar.es/
la-guerra-hibrida-un-termino-muchos-significados/

o
™
-



131

Los poderes privados de dominio
social y el surgimiento de una
especie de nueva pluralidad de
produccion juridica propia de la
globalizacion: el globalismo como

efecto politico

The private powers of social
domain and the emergence of
a kind of new plurality

of legal production typical

of globalization: globalism as
a political effect

Resumen

El propdsito de este analisis es acercarnos
a una comprension mas sistematica de
la naturaleza y las consecuencias de la
globalizacion(globalizaciones) contemporanea,
en cuanto los cambios politicos que
conlleva nos han colocado ante una vasta
diversidad histodrica, politica y cultural que
se muestra impermeable a las explicaciones
convencionales. La globalizacion, el globalismo,
la mundializacion financiera la desregulaciéon de
los mercados y su relacion con la gobernanza
publica, es uno de los temas clave de nuestro
tiempo. Se apuntan asi algunos significados y
consecuencias de estos términos, y quizas lo
gue es mas importante, por contraste, qué no
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Abstract

The purpose of this analysis is to approach
a more systematic understanding of the
nature and consequences of contemporary
globalization (globalizations), insofar as the
political changes that it entails have placed us
before a vast historical, political and cultural
diversity that is impervious to conventional
explanations. Globalization, globalism, financial
globalization and the deregulation of markets
and their relationship with public governance
is one of the key issues of our time. Some
meanings and consequences of these terms are
thus pointed out and, perhaps more importantly,
by contrast, what they do not mean.
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I. Para situar la cuestion: proceso globalizador y nueva forma de estructuracion
social del poder.

Las asombrosas transformaciones operadas en multiples ambitos de nuestra
existencia durante los ultimos decenios causadas por la hybris trasgresora de
la cultura técnica en permanente transformacién, acompafnan o mas bien son
la causa del acelerado cambio de contexto vital en el que vivimos, pues a su
través hemos logrado una mayor agilidad en el procesamiento y transmisiéon de
informaciones que influencian, obviamente. las actividades econémicas, mod-
ifican los mercados y consustancian una realidad diferenciada de organismos
multilaterales. En semejante contexto es dénde las esferas publica y privada
se interpenetran, con la consiguiente pérdida para las soberanias politicas de
los estados nacionales y la merma asimismo de buena parte de su poder de
regulacion independiente.

Se nos ha advertido asi con claridad como el avance tecnoldgico puede ser
acarreador de beneficios o de perjuicios, “segun como lo encauce la voluntad
humana”, por lo que tal progreso “no debe ser considerado como un bien absoluto
al que se subordinan o sacrifican todos los demas valores” (Frosini, 1996: 91). De
la misma manera, lamenta por ejemplo Grimm, la falta de reflexion acerca de
nuestra responsabilidad comunitaria en el contexto aludido, poniendo de relieve
que detras de la creciente complejidad de las estructuras y funciones sociales
hallamos de nuevo el progreso cientifico-técnico “como fuerza motriz”, y los
aludidos problemas son portadores de diferentes efectos de trascendencia en el
ambito de “los Derechos fundamentales. El primero resulta de la ambivalencia del
progreso: todo aligeramiento de las tareas humanas engendra simultaneamente
nuevas fuentes de riesgo y una serie de costes para las libertades aseguradas
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por los Derechos Fundamentales, en particular para la vida y la salud” (Grimm,
2006: 164). Porque, el progreso es desde siempre una “palabra mitica”, que nos
es impuesta como norma del actuar politico y humano en general y emerge cual
“su mas alta calificacion moral (...) No obstante, sigue siendo actual también la
ambivalencia de este progreso: el progreso comienza a amenazar a la creacion,
que es la base de nuestra existencia; produce desigualdades sociales entre
los hombres y ademas reporta cada vez nuevas amenazas al mundo y a la
humanidad en las que apenas se repara. En este sentido, es indispensable
orientar el progreso segun criterios morales. ;Segun qué criterios? Este es el
problema” (Ratzinger, 2005: 62).

La nueva situacion, guiada por las indisimuladas tendencias de difuminacion y
delegaciones de competencia, privatizacion, desformalizacion, desestatizacion,
descentralizacion, deslocalizacion, desregulacion, desconstitucionalizacion y
deslegalizacidn, ataie singularmente a las instituciones juridicas y politicas,
pues, conforme se evidencia, comenzarian a perder parecido con el prototipo
normativo forjado como logro central de la modernidad para los contextos de
los Estados Liberal y Social (Paulus, 2013: 69). Marco superado ahora en su
cualidad de ser el apropiado para encauzar el proceso globalizador; y proceso
que se corresponde con la emergencia de una nueva forma de estructuracion
desde la dimension socio-espacial. Ante esta panoramica, denotamos la histérica
aparicion de una inédita escision social, acorde a la cual, un modelo predomina
sobre el otro, frente a lo que, el Derecho constitucional, en realidad la totalidad
del Derecho “se encuentra ante los retos de la globalizacion” (Stolleis, 2013: 57).
Esto es, el patrén juridico-politico articulado por el Estado liberal-democratico,
pierde fuerza en favor de un arquetipo politico de naturaleza mas incierta
para con la nueva materialidad de un mundo globalizado e internacionalizado,
cuyos pilares basicos, como son la tirania del dinero y de la informacion, han
terminado por “desvencijar los espacios econdmico, social y politico hasta
generar un nuevo Medievo” (Wiederin, 2015: 64). Y de “neofeudalismo juridico”
nos hablara Faria en la realidad globalizada o sencillamente globalizacién, de
la cual se han ofrecido ya innumerables definiciones (Faria, 2001: 262 vy ss).
Por quedarnos con una estimada bastante caracterizadora del fendmeno, nos
referiremos a la ofrecida por el que fuera destado sociologo aleman Beck, fuerte
defendor de una la sociologia reflexiva en cuanto posibilidad del no abandono
del analisis critico frente a los problemas actuales, para quien ha de entenderse
por realidad globalizada aquella concepcion, conforme a la cual, “el mercado
mundial desaloja o sustituye al poder politico; es decir, la ideologia del dominio
del mercado mundial o la ideologia del liberalismo. Esta procede de manera
monocausal y economicista y reduce la pluridimensionalidad globalizadora
a una sola dimension, la econdmica, dimension que asimismo considera, de
manera liberal, y pone sobre el tapete (cuando, y si es que lo hace) todas las
demas dimensiones -las globalizaciones ecoldgica, cultural, politica y social-
solo para destacar el presunto predominio del sistema de mercado mundial”
(Beck, 2007: 2-3).

Il. La decadencia de los 6érganos politicos nacionales en los procesos de
configuracion juridica.

El naciente novel orden social pone de relieve las incapacidades de las
normas provenientes de los singulares estados y proyecta la problematica
de la garantia de los valores y derechos a un contexto mucho més vasto y
profundamente transformado, el cual, nos hace que recordemos como
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uno de los rasgos profundamente caracterizadores del orden medieval de
configuracién juridico-politico era el caracter “compuesto y pluralista de los
cuerpos politicos” (Weckmann, 1993: 21), porque vemos reaparece ahora en
otras versiones. Este orden, como acabamos de decir, surgido al socaire de ese
proceso pluridimensional consecuencia del fendmeno globalizador, bastante
mas antiguo de lo habitualmente presumido, si bien, en los ultimos decenios
presenta como rasgos caracterizadores la profundidad y magnitud del “proceso
vivido”, caracteres que quedarian incompletos de no referirnos al rasgo de
multicausalidad, o al de la pluridimensionalidad, dicho sea esquematicamente,
el que genera relaciones y vinculaciones de alcance trasnacional y elevada
complejidad.

A partir de lo que se estima un hecho considerablemente consolidado por
importantes sectores doctrinales como es la administrativizacion del espacio
juridico global, quiza se pudiera construir y aceptar la idea defendida de un
eventual Derecho Administrativo Global, como concepto o idea clave, que
parte de constatar la existencia de una quiebra de la separacion tradicional
entre la esfera interna y la esfera externa de actuacion de los estados, aunque
no sea algo forzosamente a compartir por el momento (Méllers, 2007a: 1-7;
incluso ma convencido Battini, 2005; 2-31; o Ponce Solé, 2021: 505 y ss). Esta
aludida perspectiva contrasta con la mantenida por otros sectores de la doctrina
alemana, que manejan la nocién de “estatalidad abierta”, y destacan el papel
preponderante que aun tienen los estados en la esfera global o internacional,
aun con su soberania flotante” (Di Fabio, 1998a, y 2005b). La tarea de los
estados-nacion interesados todavia en la autoconservacion y la continuacion de
los valores rectores es la de no permitir el secado de las fuentes de su cultura.
El mismo Di Fabio considera necesarias dos cosas para que se de esto: de un
lado, la no relativizacion de los bienes culturales y las instituciones que crean
vinculos sociales, y, de otra parte, la provision de un indice de natalidad suficiente,
porque, donde faltan los futuros portadores, los valores relacionados no pueden
sobrevivir. En consecuencia, reivindica una reorientacion social que se aleje de
las ideas y practicas planas, postulando el trabajo sostenible y el cuidado en lo
social, especialmente tocante a los lazos familiares. También hace referencia
positivamente a la comunidades religiosas como mediadoras de la cultura
y de los lazos sociales acrecidos, en el libro publicado hace un par de afos:
Staat im Recht. Mit Kommentaren von Karl-Heinz Ladeur und Christoph Méllers,
donde entiende necesario agudizar la perspectiva de la teoria constitucional
contemporanea, acentuando aun la importancia de la institucion del Estado como
vinculo estructural entre los sistemas sociales del derecho y la politica, teniendo
eso si en cuenta que en el contexto de un nuevo orden mundial multipolar y
digital, las condiciones funcionales del Derecho diferenciado y abierto estan
cambiando continuadamente, lo que debe ser de plena consideracion por el
Estado en orden a la readaptacion de este (Di Fabio, 2020c: passim).

Sucede que, por el momento, el proyecto de funcionamiento del sistema
juridico-democratico mas alla de “los confines del Estado nacional” no es en
exceso realista, a causa de la falta de “cohesion” suficiente de vinculos “pre-
politicos” y en la practica ausencia de una “identidad colectiva” (Zolo, 2005c:
103; del propio Zolo 2004b: passim; y Ferrajoli, 1998a: 21). Se cumple la vieja
advertencia formulada por Heller a pesar de su aparente propio escepticismo
al efecto, quien viera improbable, “si bien no imposible, que el futuro europeo
conduzca a un desplazamiento de la soberania del Estado mediante una especie
de capitalismo feudal, en el que se diluya nuevamente el poder politico en un
haz de derechos privados patrimoniales” (Heller, 1927: 65). Y nos encontramos
actualmente con una organizacion estatal ya no solo menguada en su soberania
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sino sometida como se halla a presiones y embates de tal envergadura, que se
comprueba por doquier el recorte de sus ambitos de “actuacién y comprometidas
las propias razones de su existencia” (De Vega Garcia, 1998a: 14), asi como
acusados déficits de legitimidad (Jestaedt, 2004: 649 ss); precisamente, cuando
el constitucionalismo habia logrado el control en lo esencial del poder del
Estado por medio a de mecanismos politicos y juridicos “de exigencia de
responsabilidad establecidos en las constituciones normativas. El motivo
fundamental consiste en que ese poder, antes ejercido en el seno del Estado
nacional, se estd desvinculando cada vez mas del Estado y pasa a ejercerse
ahora desde instancias globales. Por tanto, el constitucionalismo viene obligado
a disefar nuevas estrategias que hagan posible la recuperacion de las funciones
historicas que lo han caracterizado como movimiento civilizatorio, para controlar
el poder alli donde esta actualmente, en gran medida fuera del Estado y de los
circuitos internos de formacion de la voluntad estatal” (Balaguer Callejon, 2018: 8).

Ill. Rasgos estructurales del nuevo marco regulador de ratio esencialmente
economica.

Dicho lo previo, segun resulta posible sostener, las instituciones juridicas
asociadas al proceso globalizador conforman un marco de reglamentacion
estructuralmente parecido al correspondiente como propio del Medievo (Faccini
Neto, 2003: 47). Podemos en tal sentido denotar la aparicion de un aludido
pluralismo juridico fuera de los confines tanto del Derecho estatal como del
Derecho internacional, encargado de conquistar progresivamente competencias
propias de los Estados nacionales, lo que comporta la correspondiente debilidad
de estos y conlleva el proceso de cesiones constitucionales de alcance, en nombre
del desarrollo econdmico. Semejante afirmacion puede resultar chocante en un
primer momento, aun cuando si pone sobre el tapete el concepto de superior
interés y el mas pasmoso surgido con el complejo, heterogéneo, multicultural
y conflictivo mundo globalizado, caracterizado por los fuertes y turbulentos
cambios que ha traido consigo la posmodernidad. Y es que, en efecto, ante ese
proceso de debilitamiento por el cual atraviesan las instituciones provenientes
del paradigma de la modernidad, observamos el inicio de la consolidacién de un
nuevo paradigma juridico-politico, y en él, las emergentes instituciones juridicas
surgidas por si mismas a partir de la autonomia privada e “impulsadas por las
exigencias objetivas del intercambio global” (Stolleis, 2013: 41), evidencian
un significativo parecido con aquellas de dimension localista que estuvieron
presentes previo al Estado moderno. Es cierta también la existencia de relaciones
necesarias entre diversidad y globalizacion, un tipo diferenciado de discurso que
permite superar la tension particular-universal, pero en esto ahora no podemos
detenernos. Por lo cual, salvadas las distancias, podemos hablar de un armazon
de reglamentacioén socio-juridica de caracter similar a la propia del Medievo,
pero carente de apoyo en lugares fisicos concretos y ahora de geometria variable
(Barcellona, 2003a: 28 y ss). Denominada asi entre otros por Irti, como un “geo-
diritto”, o conjunto variable de relaciones y dindmicas juridicas entre puntos y
sujetos diversos dentro del espacio global (Irti, 2006: passim), lo que complica
el marco normativo, en cuanto expresion de una alta variedad de regulaciones
juridicas provenientes de diversas fuentes y con diferente fuerza normativa, por
no entrar en la cuestion reactiva de qué tribunal dira la ultima palabra.

De otra parte, solo algunas breves matizaciones. Ciertamente, la Alta Edad
Media asimilé la idea geocéntrica del Derecho, pero ahora el geocentrismo es
difuso y mas acusado. Tampoco se salva el panorama acudiendo a la Baja Edad

Antonio Villacorta Cafno-Vega

Los poderes privados de dominio social...



Cuadernos Constitucionales 3, pp. 131-155

ISSN: 2660-9231

Media, pues la misma aceptd una vision juridica iuscéntrica de la que ahora
no disponemos. La tensién entre universalismo y localismo juridico existe en
ambos periodos, pero en el actual momento histérico-concreto es mas amplia y
dinamica, aunque la linea de conflicto politico decisivo renueva en cierta medida
la relevancia del viejo dualismo universalismo-particularismo (Dellavalle, 2011:
37 y ss). En efecto, durante la Alta Edad Media -que desde el punto de vista
politico interno se desarrolla ante una evidente pugna entre poderes con afanes
de universalidad- concurria en el plano juridico la tensidn entre un universalismo
en forma de “cuerpo mistico” a cuya cabeza se situa a “Cristo”, con lo que era
un peculiar localismo, y en ambas manifestaciones vemos al hombre medieval
expresar el sentimiento y la necesidad de unirse, asociarse o vincularse con el
grupo, sea al universal sea al local: el primero reflejo de la Res-publica cristiana
y la vinculaciéon del hombre medieval lo es con el Derecho Romano y el Derecho
Canodnico de la Cristiandad, esto es, con el Papa y el Emperador; el segundo se
caracteriza por la particular vinculacion del individuo medieval a su tierra, su
fuero, su Derecho grupal o estamento. La formacion espontanea del Derecho
también seguramente existe en la actualidad, si bien estaria siendo ahogada
por la calculada, la cual, sin embargo, debido a su artificiosidad, coincidiria
también con postulados del Medievo, pero en este supuesto del Bajo.

La trascendencia adquirida por este desarrollo juridico de ratio esencialmente
economica para la estructura del proceso resolutorio, es enorme. En todo caso,
la globalizacion no tiene Unicamente cambios significativos sobre cuestiones
y cambios de trascendencia de competencia econdmica en los modos de
actuacion de las empresas y funcionamiento de los mercados, sino que afecta
también, entre otras muchas cuestiones, a los mecanismos conformadores del
coste de la mano de obra, o en el funcionamiento global del mercado laboral y |a
competencia de los gobiernos sobre todas estas cuestiones, que, con frecuencia,
sencillamente desaparecen. Como consecuencia, entra evidentemente en
crisis la posicion de los patrones, la eficacia y objetivos asi como la eficacia
de las politicas nacionales: fiscal, monetaria, aduanera o comercial, en fin, el
nivel de actividad laboral, el empleo o las transferencias internas de rentas.
Ahora, desde un plano descentralizado surgido, el proceso viene dominado en
multiples oportunidades por aquellos que retienen el poder macroecondmico
y las politicas publicas, asi como, sobre todo, la actividad econémica privada,
que escapan en gran medida a los mecanismos de control juridico. Para otras
numerosas ocasiones, y una vez la gestion econdmica ha dejado de ser un
asunto solo nacional con el correspondiente sometimiento de la soberania
estatal a limites y tensiones, hemos de dejar sentado que son las grandes
corporaciones y empresas transnacionales las responsabilizadas de establecer
el marco juridico siempre bien difuso; y lo hacen de modo armdnico con sus
intereses, a partir de lo cual se produce la regulacion social mediante un nuevo
tipo de Derecho que rebaja la importancia de la coaccion -el denominado “soft
law” base o parametro al efecto de la interpretaciéon-comprension del “hard
law”-, significando el surgimiento de una especie de neofeudalismo legal. Las
categorias y los conceptos juridicos se destinan cada vez mas al baul de los
recuerdos y vemos por doquier la emergencia de un lenguaje tecnocratico e
indisimuladamente economicista que deja perplejo a la inmensa mayoria de

Por demas, la institucionalizacion de la globalizacion ha supuesto mutaciones
de los ordenamientos de tal trascendencia que conllevan la lamentable rebaja e
incluso elusion de los mecanismos nacionales de garantia y control democratico y
del Estado de Derecho, acentuando con ello la posicion subalterna del ciudadano,
con crecimiento de las discordancias y las diferencias asociadas a la ideologia del
globalismo en la que ha culminado el proceso de la globalizacion. La globalizacion
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no es asi la toma del poder por empresas multinacionales “sin Estado”, ni la
cadtica transformacion desestructurada de disolucién del orden publico que
dicen sus mas despiadados criticos, aun cuando si de trata de un proceso
escasamente institucionalizado y perjudicial para los mas débiles. Esto supone
la destruccion de un elemento “definitorio de la Constitucion: la dialéctica de la
Constitucion, su capacidad para albergar el conflicto”, pero, de otra parte, una
constitucionalizacion de Europa, ademas de generar una “reconstitucionalizacion
de los Estados”, implicaria la traslacion al ambito europeo de lo que ha sido
caracteristico de «la Constitucion y del sistema constitucional: comprender la
totalidad social, lo que supone la capacidad para integrar en la Constitucion
Europea lo que se ha venido llamando dialéctica de la Constitucion: la capacidad
de la Constitucion para jalbergar el conflicto y admitir nuevas formas de Pacto”,
un aspecto basico al objeto de sentar “las bases de la construccion europea que
debe incluirse en las tradiciones constitucionales de Europa y que se mantiene
en las todavia vigentes constituciones del Estado social” (De Cabo Martin,
2009: 31y 47).

Este nuevo escenario, paulatinamente conformandose, exige de las normas
de regulacion de un sector econdmico que sean definidas por el lenguaje de
los intereses de un pufiado de poderes privados con capacidad de dominar
esos correspondientes sectores estratégicos, regidos exclusivamente por la
l6gica del célculo y de la ganancia, los flujos financieros y la volubilidad del
capital especulativo, despreocupados por completo de todo cuanto suene
a equilibrio de intereses; la razon es clara. La autonomia privada constituye
«redes normativas globales y ve en ellas, de forma optimista, oportunidades
para el propio desarrollo y la participacion”, sin embargo, todavia resta por
echar la cuenta de “lo que los individuos pierden simultaneamente en espacios
de libertad y en proteccion juridica”, toda vez, en una “palestra sin normas
vinculantes para todos, siempre pierden los méas débiles”; maxime cuando los
actores globales estan resultando ser “tan egoistas como los regimenes no
democraticos”, pues realmente ninguno de ellos quiere saber absolutamente
nada de “participaciéon” (Stolleis, 2013: 51-52). Porque, es cabalmente constatable
la importancia del despliegue regulador llevado a cabo por organizaciones de
caracter global, particularmente en el ambito financiero, que inciden de forma
directa, por medio de disposiciones normativas de “distinta naturaleza, en
los ordenamientos juridico-publicos nacionales (...) No ha de olvidarse que la
falta de una verdadera estructura constitucional en el espacio juridico global
constituye una grave carencia desde el punto de vista democratico, a la que
debe hacerse frente mediante un reforzamiento de los Derechos fundamentales
en el seno del mismo y mediante la previsiéon de una mayor participacion y
transparencia en la regulacion de los procedimientos en dicho nivel” (Carro
Fernandez-Valmayor, 2014: 29).

Es verdad que existen de hecho suficientes justificaciones para la plausibilidad
de este modo de mirar las cosas, y, en tal sentido, se ha hecho notar, lamentandolo
a su vez, la ausencia de un verdadero “cuerpo de reglas generales” en el
ordenamiento global todavia indefinible, de un mundo tan fuertemente cambiado
(Cassese, 2009: 25-29). La fragmentacion social y econdmica, observada
desde esa perspectiva, evidencia un marco social asimétrico controlado por
los poderes sociales de supremacia, siendo estos los encargados de establecer
las condiciones conforme a las cuales las reglas del juego social son dictadas.
Esto supone la pérdida del monopolio estatal de produccion normativa, y el
consiguiente creciente protagonismo de las empresas multinacionales, la
industria, los expertos y las organizaciones no gubernamentales, para los procesos
de elaboracion y produccién normativos. En multiples ocasiones enunciadas bajo
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la apariencia de contratos, produciéndose un amalgamiento entre relaciones
de poder reales y heterogéneas y normas de Derecho, como ocurriera de
nuevo en las sociedades premodernas. Reglas, eso si, carentes de legitimacion
democratica, elaboradas de modo cada vez mas difuso y menos transparente,
conformandose a modo de un ordenamiento policéntrico construido por actores
privados y por entidades supranacionales. A lo largo de ese proceso terminan
por imponerse las reglas favorables a los intereses econdmicos privados, en
notorio perjuicio de la parte mas débil, casi siempre individuos consumidores y
trabajadores, cuyos derechos bésicos resultan constreiidos por normas que se
les imponen de modo inmediato, cuando no sencillamente se desconsideran; lo
cual no significa que no haya pronunciamientos partidarios de establecer una
mas estrecha relacion producida por la globalizaciéon entre Derecho y Economia
(Galgano, 2006: 46-47).

IV. Una normacion generada fuera del ambito estatal y practicamente ausente
de control.

No se puede ni debe ignorar que cuando las normas que son generadas fuera
de las fronteras estatales, vale decir, en las dreas regidas por medio de la “lex
mercatoria propia de la mundializacién econdmica, entran en colisién con las
normas producidas democraticamente en los ambitos del Estado, la tensién
entre economia y politica, entre razén econdmica y razén politica, queda
automaticamente transformada, se quiera o no, en la pavorosa confrontacion
entre democracia y antidemocracia, entre despotismo y libertad” (De Vega Garcia,
2002b: 21; asimismo, Von Bogdandy y Dellavalle, 2009: 695 y ss). Y hasta el
momento, el efecto mas visible de este proceso globalizador es poder observar
tendencias sociales marcadas hacia la individualizacion exacerbada, llegandose
incluso al egoismo mas grosero, ante la ausencia, dicho de modo sintético, de
una “esfera publica mundial, es, por esta razon, un crecimiento exponencial de
la desigualdad, sefal de un nuevo racismo que da por descontado la miseria, el
hambre, las enfermedades y la muerte de millones de seres humanos sin valor.
Estamos frente al desarrollo de una desigualdad que no tiene precedentes en la
historia” (Ferrajoli, 1998a: 312). Ha denunciado, por ejemplo Ferrajoli, la gravedad
de la situacion, puesta asimismo de manifiesto ante la ausencia de limitaciones
al ejercicio de la actividad a cargo de los “poderes financieros y empresariales
privados tal como se manifiestan en el mercado global, unida a su creciente
expansion, acumulacioén, caracter invasivo y capacidad de condicionamiento
de la vida civil y politica” (Ferrajoli, 2011c: p. 18). Siguiendo en esta direccion,
comprobamos nuestra patética conversion en ciudadanos “mundialistas”, a la
cual por “necesidad, mandato y exigencia del mercado nos vemos sometidos”, y
que Unicamente puede producirse a costa de “la renuncia cada vez mas pavorosa
de nuestra condicion de ciudadanos en la orbita politica del Estado, dentro de
la cual el hombre es, ante todo, portador de unos derechos (rights holder) que
siempre puede hacer valer frente al poder. Difuminada la ciudadania en una
organizacion planetaria, dificilmente podra nadie alegar derechos y esgrimir
libertades (a la postre donde radica la esencia ciudadana), ante unos poderes
que sigilosamente ocultan su presencia” (De Vega Garcia, 1998a: 17).

La Sociedad de mercado evidencia la progresiva proliferacion de centros
privados de poder, como las grandes corporaciones y empresas, grupos de
presion, oligopolios y resto de poderes sociales, y la enorme magnitud que algunos
de ellos alcanzan, realidades ambas facilmente comprobables, pues resulta
suficiente a tal menester reparar con un minimo de atencion sobre la realidad
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vital circundante: el poder, en cuanto tal, ya no esta concentrado exclusivamente
en el Estado nacional actualmente debilitado, una vez amainados sus lazos de
soberania y orden de valores y subordinado a una suerte de constitucionalismo
mercantil global, lo hallamos disperso, diseminado en las sociedades. Se
ha destacado en este sentido la forzosidad de reconocer la decadencia del
Estado nacional, y la consiguiente pérdida a lo largo de ese proceso de ciertas
“potestades” tipicas suyas, “tanto externas como internas”, de modo que al
ordenamiento politico Unico y soberano, legitimado al objeto de proveer los
eventuales fines de coexistencia de un “grupo humano ubicado en un territorio,
le ha sucedido una multiplicidad de centros de poder, es decir, de organismos
dispares, instituidos para la tutela de una sola parte de los intereses colectivos
reales” (Graso, 2005: 57-58).

El proceso globalizador comprende el fendmeno de acumulacion de poder
representado por las grandes fuerzas econémicas y sociales de caracter privado,
nacionales y sobre todo internacionales, situacion ante la cual la crisis financiera
ha dejado en claro que “la globalizacion de los mercados financieros, sin la
correlativa regulacion globalizada, pueden producir monstruos” (Paulus, 2013:
87). Lo expuso con claridad De Vega, al afirmar que la consolidacion de un
gobierno técnico mundial del mercado también mundial, no era cosa distinta
de la dictadura de las grandes corporaciones, y amenazaba con convertirse
en la auténtica “constitucion material de todos los Estados” (De Vega Garcia,
1998a: 46). Consiguientemente, la globalizacién esta en el acervo de todos, vy,
de este modo, la palabra de moda pasa a transformarse rapidamente en “un
fetiche, un conjuro magico, una llave destinada a abrir las puertas a todos los
misterios presentes y futuros”. Algunos autores consideran que la globalizacién
es “indispensable para la felicidad; otros, que es la causa de la infelicidad. Todos
entienden que es el destino ineluctable del mundo, un proceso irreversible que
afecta de la misma manera y en idéntica medida a la totalidad de las personas”.
Nos estan “globalizando” a todos; y ser “globalizado” significa mas o menos
lo “mismo para todos los que estan sometidos a ese proceso” (Bauman, 1999:
7). Incluso menos complaciente aun se mostraria Bonavides, al denunciar
que la globalizacion politica de corte neoliberal -si bien admite estar ante un
concepto polisémico e interdisciplinar-, como fendmeno dotado de indudable
complejidad y susceptible de diferentes enfoques de anélisis, es lo cierto que
avanza sin referencia alguna a valores, pero no por ello deja de ser “perceptible
un designio de perpetuidad del statu quo de dominacion” (Bonavides, 2016:
571). En todo caso, desde el estricto sentido politico, resulta forzoso reconocer
que la propagacion de los modelos estatales juridico-democraticos y de los
sistemas de economia de mercado han actuado como catalizadores del proceso
de globalizacién.

Ademas, los aludidos poderes sociales emergen fundamentalmente en
aquellas situaciones caracterizadas por una disparidad substancial o asimetria
entre las partes (Ya tempranamente, Lombardi, 1970a: 37). Asimetria permisiva
para la parte dominante, situada en esta situacion de supremacia por razones
economicas o sociales, mediatizar la decision de la parte mas débil, ejerciendo
un poder privado en lo concerniente a su naturaleza y a los sujetos implicados,
pero cuyo acto de ejercicio es llevado a cabo lejos del electorado, bajo el
imperio de la opacidad y del secreto, mediante formas de coaccién y autoridad
asimilables substancialmente a las categorias propias de los poderes publicos
(Lombardi, 2007b: 39), que pierden importante poder de decision e incluso se
resiente claramente su posicion soberana (Herdegen, 2015: 192 y ss). Con todo,
matiza bien Jauregui Bereciartu, al sefialar como el concepto de soberania de
caracter exclusivo y hermético ha sido siempre mas un mito que ha servido
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para legitimar la supresion de la competencia politica, tanto en asuntos internos
como internacionales, para poder ejercer un poder real, porque han sido escasos
los estados que ejercieron o ejercen una soberania de estas caracteristicas
(Jauregui Bereciartu, 2002: 127-128). Los estados si han perdido progresivamente
competencias y se ven incapaces ante la necesidad de adopcion de determinadas
decisiones que les competen, pero que incluso dentro de su propio territorio no
son capaces de tomar ya en la actualidad. Como proceso en si mismo continuo
y dindmico, hemos de reconocer que con la globalizacion se ha producido una
progresiva difuminacion de las fronteras, llegando asi al desafio de las leyes
estatales en cuando a la regulacion del funcionamiento de las empresas y de la
forma de comportarse econdmicamente “los individuos a nivel internacional”,
pudiendo surgir vulneraciones de “derechos y libertades en el ambito estatal”.
Esto se consigue cuando los centros de produccion de las empresas se trasladan
de un pais a otro para obtener mayores beneficios econdmicos.

En ese contexto en el que protagonismo de las relaciones internacionales ya no
es exclusividad ni de los estados ni de las organizaciones intergubernamentales,
otras normatividades también se vienen expandiendo y ocupan al menos parte
de su ambito de modo veloz. De una parte, este proceso se manifiesta por
modo de un haz de practicas, costumbres, usos, reglas, coédigos de ética o de
conducta, o acuerdos de intenciones (Memorandums of understanding), clausulas
contractuales, términos normalizados y principios mercantiles acufiados por
empresas de muy variado tipo en el interior de las redes transnacionales de
comercializacion de insumos, bienes y servicios, con el objetivo de regular el
acceso a los mercados, de encauzar y disciplinar las transacciones comerciales
o financieras y de propiciar los criterios, métodos y procedimientos para la
resoluciéon de conflictos en el comercio internacional, por ejemplo, a través
de mecanismos de arbitraje. Tal normatividad-floja dispone de la flexibilidad
conveniente cara a su adaptacion a las especificidades sectoriales y regionales,
siendo aplicada fundamentalmente por las asociaciones empresariales, camaras
de comercio, corporaciones profesionales y otro operadores juridicos a los que la
doctrina cientifica denomina “artesanos legales”. Esta normatividad conforma la
asi llamada “nueva” Lex mercatoria, en contraposicion a la forjada en los tiempos
medievales. El capital financiero global, sefiala puede imponer a la politica la
ley “del mercado como una nueva Grundnorm del Derecho y de las propias
constituciones” (Ferrajoli, 2014d: 137-138). Las micro-racionalidades emergentes
en esa dinamica caotica de expansion legislativa son potencialmente conflictivas
entre si, e incapaces de converger en la direccion de una racionalidad macro con
unidad logica, coherencia programatica y rigor conceptual, y, de esta suerte,
en cualquier situacion-limite de “hiperjuridicizacion” o de “sobrejuridificaciéon”
(Verrechtlichung), el derecho positivo no es capaz de conseguir una jerarquia
minimamente articulada y con principios integradores compatibles entre si
(Vesting, 2004:.639-641).

Excluida la intervencién estatal en esas empresas multinacionales, se deja a
un lado el objetivo del desarrollo social y “se ocultan los derechos y libertades
de la ciudadania” (Figueruelo Burrieza, 2017: 136). Recoge a este propdsito
Ferrajoli la tesis clasica de Montesquieu, acerca de que el poder carente de
limites legales tiende a convertirse en absoluto, y a ello afiade la existencia de:
un “nexo biunivoco entre poderes juridicos o no, y desigualdades, formales
o sustanciales. El poder tiene el especifico efecto de producir desigualdad,
disparidad, serializacién, disciplina, relaciones de sujecion, y la desigualdad
consiste en relaciones asimétricas de poder/deber y en el sentimiento de
desigualdad de las identidades propias y de otras que las acompafnan” (Ferrajoli,
2014d: 299). De este modo, conformada una auténtica nueva Sociedad de
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consumidores de ofertas ausentes de responsabilidad, se ha logrado extender
el individualismo al grado extremo, vy, asi, la elecciéon se transforma de modo
proseguido “en hedonismo: el deseo es menos estructurado socialmente y mas
personal”, y no resta espacio para la reivindicacion social (Clarke, 2010: 2).

V. El mercado internacional en cuanto paradigma de accion: consolidacion
de una Comunidad politica de individuos privados y aumento de la exclusion
social como consecuencias.

Sin haber soltado lastre material y espiritual acumulados por el proceso globalizador,
antes al contrario, se ha ido conformando progresivamente una comunidad
politica de “individuos privados”, cuyas formas de actuacion van perfectamente
orientadas a la consecucion de intereses particulares, despreocupados respecto
de un irreparable para ellos interés de caracter comunitario, en el cual ni se
repara, toda vez un rasgo arquetipico de la globalizacion es la tendencia a la
privatizacion de lo publico, al forzamiento de declinaciones a cargo del poder asi
como a la subjetivizacion politica y juridica, con la superposicion de practicas de
gobierno entre concepciones soft y hard de la politica y del Derecho (Ferrarese,
2000: 65y ss, entre otros momentos). Una vez producida la institucionalizacion
de la posicion dominante, da ello lugar a una auténtica autoridad de supremacia
privada que asume relevancia social y, en ultimo término publica, operando
de forma invisible y silenciosa, y subordinando a la otra parte a una posicion
de sujecioén; en ocasiones, a una desgarradora ausencia de proteccion ante la
supresion de la participacion democratica, incrementando, de este modo, la
exclusién social, asi como la total falta de respeto para con la Dignidad humana.
La globalizacion econdmica ausente de reglas ha producido un “crecimiento
exponencial de las desigualdades: de la concentracion de lariqueza y a la vez de
la expansion de la pobreza, del hambre y de la explotacion” (Ferrajoli, 2007b: 88).

En cuanto a la posicion de Dahrendorf, desde la asociacion de la exclusion
social debida con toda probabilidad al fendmeno de la globalizacién, concluye
que una parte significativa de la poblacion parece haber perdido toda conexion
“con la esfera de la ciudadania. Se trata de los marginados sociales. En suma,
ciertas personas simplemente no sirven: la economia puede crecer lo mismo
sin su contribucion; desde cualquier perspectiva que sean considerados, no
constituyen, para los restantes de la Sociedad, un beneficio, sino un costo. Y a
medida que se expande el neoliberalismo que anima la globalizacion, su nimero
es siempre mayor” (Ralf Dahrendorf, citado por Facchini Neto, 2003: 47). Por
eso, como contrapunto a la nueva “Arcadia del crecimiento”, aparece ante
nosotros la pavorosa situacion de universalizacion de “la miseria y del hambre
que recorre en paralelo a la universalizacion de los mercados mas de las tres
quintas partes del planeta (...) incluso dentro de los paises mas desarrollados,
como secuelas lacerantes y corolarios inevitables del sistema, adquieren de
dia en dia mas intensidad fendmenos tan hirientes como la marginacién y el
paro estructural. Si a ello se afladen los hechos generalizados de violencia,
corrupcion, polucién y destruccion del medio ambiente, inseguridad ciudadana,
y un largo etcétera que no vale la pena recordar, a nadie en su sano juicio se
le ocurriria pensar que su vida transcurre en el mejor de los mundos posibles”
(De Vega Garcia, 1998a: 16). Ademas, los mismos factores que han provocado
la transnacionalizacion de “los mercados de insumos, produccion, finanzas,
capitales y consumo, también han acarreado la disolucion del individuo como
Unica unidad de accion moralmente relevante” (Faria, 2001: 140). Ante semejantes
circunstancias, no podemos estar mas de acuerdo con la propuesta también
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realizada entre nosotros que propugna: “En especial, la construccién de un
Derecho fundamental a la garantia de un minimo existencial, derivado de la
dignidad de la persona humana, tendria que estar, en los graves momentos
actuales, en el centro de las preocupaciones de los poderes publicos” (Carro
Fernandez-Valmayor, 2014: 44); en linea con el reconocimiento de un Derecho
Fundamental a un minimo existencial (Existenzminimun) o renta minima de
subsistencia que, con apoyo en el Derecho Fundamental de la Dignidad humana
(articulo 1.1 de la Grundgesetz) concordante con el principio del Estado Social
(articulo 20 de la Grundgesetz), ha efectuado el Tribunal Constitucional Federal
aleman, en sentencia de 9 de febrero de 2010 (BVerfGE, 1 BvL 1/09 del 9/2/2010;
BVerfGE 125, 175). En esta misma linea, la sentencia del Tribunal Constitucional
aleman, ha conocido de la legislacion federal (legislacion Hartz IV de 2005)
que establecia un apoyo social garante del minimo vital cuyo importe suponia
una especie de renta minima de subsistencia a recibir por las personas y sus
familias necesitadas de ayuda, porque no tuvieran derecho ni a la prestacion por
desempleo ni a la ayuda para los parados, o quienes sin estar en tal situacion no
ganan lo suficiente de acuerdo a baremos legalmente establecidos. Al controlar
la fijacion legislativa de esta renta, el Tribunal Constitucional aleman, en esa
decision muy discutida o aplaudida segun los casos, y comentada (Bittner, 2011:
1941-1960; Egidy 2011: 1961 y ss), ha establecido la existencia de un Derecho
Fundamental que no habia sido declarado hasta la fecha en su jurisprudencia
anterior, conectado sistematicamente el Derecho Fundamental de la Dignidad
humana (art. 1 de la Constitucion alemana) y el principio estructural del Estado
social (art. 20.1 de la Constitucion), pues ambos preceptos entendid constituyen
fundamento para garantizar un minimo de subsistencia digno, esto es, a percibir
dicha renta o minimo vital por importes adecuados a tal subsistencia digna;
vale decir, la Grundgesetz garantiza a todas las personas necesitadas, las
indispensables condiciones materiales al objeto de su existencia fisica, asi como
una participacion de minimos en la vida social, cultural y politica. El &mbito de
garantia del Derecho Fundamental tutela inicialmente la existencia fisica del
individuo, a quien debe procurarse alimentos, vestido, ajuar doméstico o, en fin,
la disposiciéon de una casa digna; en segundo lugar, comprende la atencién a
sus relaciones interpersonales, por lo que ha de procurarsele una participacion
minima en la vida socio-cultura |, pues, toda vez su naturaleza es la de un ser
socio-politico, ha de tener garantizada la existencia o presencia minima en una
Sociedad democratica con opciones de participacion en el proceso politico, v,
dado la persona se concibe como tal ser social, comunicativo, solo puede alcanzar
el pleno desarrollo de la personalidad en sociedad y en comunidad con otros.
Ahora bien, estimo el Alto Tribunal aleman que del texto constitucional podia
deducirse tal Derecho de rango Fundamental, pero puso también de relieve la
inexistencia en el mismo de referencias acerca de los medios necesarios para
su disfrute, ni tampoco decidié acerca de cual debia ser el umbral minimo a ser
satisfecho. Su realizacion concreta es dejada en manos del Legislador, si bien,
tratdndose de un Derecho Fundamental de garantia no esta a libre disposicion
de este, por ser sustancialmente indisponible, aunque, reiteramos, el contenido
concreto de la prestacion en la cual se materializa debe ser actualizado por él:
“la concretizacion y la actualizacion constante por parte del Legislador requiere
que este ultimo deba ajustar periédicamente las prestaciones a devengar al
nivel de desarrollo de la comunidad segun las condiciones de vida existentes”.
Esto es, delegaria en el Legislador a través de una reserva de Ley la funcion de
garantizar a cada uno un minimo vital digno, y a fin de “determinar la entidad
del Derecho, el Legislador debe calcular todos los gastos necesarios para el
sustento con arreglo a un procedimiento transparente y objetivo, realista y
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susceptible de ser compartido, basado en datos fiables y métodos de calculo
convincentes», porque, en fin, solo mediante un procedimiento correcto y
transparente pueden producirse decisiones justas; transparencia que le reprocha
no haber seguido previamente, siendo una de las causas principales de la
ideologia del globalismo: eficiente como portador de ideas e inoculador de
intereses, que ha logrado convencer de las bondades de la globalizacién incluso
hasta a muchos de aquellos que son sus victimas. Asimismo, mantuvo que las
cuantias fijadas discrecionalmente por el Legislador podian ser controladas por
el propio Tribunal, con la finalidad de valorar su compatibilidad con la Dignidad
de la persona.

La globalizacién también ha tenido un impacto en la privatizacion de los
servicios publicos y bienes como el agua, la salud, la seguridad e incluso la
administracion penitenciaria, y mas recientemente, otros bienes, tales como
las semillas o los medicamentos, han recibido la consideracién de bienes
economicos, pasando a ser integrados en los acuerdos comerciales (Mercado
Pacheco, 2003: 316). Ello concuerda (o es consecuencia) con un observable
proceso de desestatalizacion de la Administracion publica, que actua en el
ambito internacional cada vez con mayor autonomia respecto del Estado, vy,
en consecuencia, dicta normas y actos poseedores de efectos mas alla del
Estado nacional (Butturini, 2014: 33 y ss). Siendo asi que el Estado-naciéon no
esta siendo acompanado, manifiesta por todos Sarmento, “pelo surgimento de
alguma outra instituicdo que possa legitimamente substitui-lo” (Sarmento, 1999:
24). El debate publico aparece dominado a cargo de las redes informativas de
“la television y por un cierto nimero de grandes periédicos y revistas”, cuya
competencia entre “estas instituciones esta lejos de ser perfecta”, y resulta ser el
propio mercado el encargado de restringir “cuestiones de interés e importancia
publicas de dos maneras”: a) de una parte, privilegia “a grupos selectos, por
medio de programas, periodicos y revistas especialmente receptivos a sus
necesidades y deseos”; b) en segundo término, el mismo mercado incorpora,
cara a la adopcion de “decisiones editoriales y de programacion, factores que
pueden estar relacionados con la rentabilidad o la eficiencia que se les asigna
(para ver las cosas desde un punto de vista de la Sociedad) pero que tienen
poco gue ver con las necesidades democraticas del electorado” (Fiss, 2007a:
112-113), quien termina recurriendo al Estado, por ser la “mas publica de nuestras
instituciones y porque es la Unica que tiene el poder que necesitamos para
resistir las presiones del mercado y asi ampliar y vigorizar nuestra politica” (Fiss,
2007a: 119; Escobar Roca, 2000: 361y ss).

Por consiguiente, los impulsos centrifugos de los intereses particulares hacen
cada vez mas inestable, ciertamente, “la Sociedad globalizada”. De ahi arranca la
exigencia de “un espacio juridico global, basado en la proclamacion de derechos
validos para todos los seres humanos, que puedan poner freno al arbitrio del
poder” (Ciaramelli, 2009: 165). Esto no habla en contra de los arbitrajes sectoriales
privados dentro del ambito estatal sean de derecho o bien de equidad, pues ha
sido la insuficiencia e incapacidad de la vias tradicionales -la jurisdiccional y el
procedimiento administrativo sancionador- para dar respuesta a las reclamaciones
suscitadas en el ambito de las relaciones verticales de consumo. No se trata de
mostrar una atavica aversion al instituto del arbitraje, pues, como pone de relieve
Perlingieri, en fase de profundas trasformaciones en las tareas asignadas a los
poderes publicos y de las relaciones institucionales por la que atravesamos, el
recurso a formas alternativas e innovadoras de produccion del Derecho y de
la justicia ha encontrado en el arbitraje un fendmeno de apertura en sentido
pluralista, lo que supone una revitalizacion del justo proceso constitucionalmente
previsto (Perlingieri, 2002: passim; similarmente Eisele, 2003: 556 y ss; asimismo,
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Tochtermann, 2005: 131y ss). En cuanto a la informacion manejada por los
actores economicos, el testimonio a distancia ya no es hoy algo que podamos
decir nuevo. Ahora bien, bajo el dominio de los medios de comunicacién de
masas implementados por el desarrollo cientifico, en la era de la informacion y
de la reproduccion electronica dominadas por el inmediatismo de laimageny la
circulacién de simulacros, ese aludido testimonio a distancia opera en un grado
mucho mayor que en cualquier momento historico previo. Con ello, se ha convertido
en una poderosa arma politica de las sociedades de masas, incrementada por el
desenvolvimiento de los citados medios de comunicacidon de masas. El “arma” que
llegaria en ultimo lugar a este escenario ha sido la red global de computadores que,
ademas de transmitir mensajes escritos y audiovisuales, es interactiva y estimula
la creacion de diferentes comunidades transnacionales imaginadas vy virtuales,
requiriendo del contraste y diferenciaciéon del concepto de espacio-publico-real
con el de espacio-publico-virtual, asi como la nocidon de esfera publica real con
la de esfera publica virtual (Valadés Garcia, 2011: 9). En lo concerniente a autores
como es caso de Bodin de Moraes, defienden la existencia de una correlacion
estrecha entre el postmodernismo juridico y el proceso de constitucionalizacion
del Derecho Privado (Bodin de Moréaes, 2003: 59-61).

Y, frente a ello, puede observarse la interpasividad en general de los miembros
de la Sociedad, y la tacita aceptacion de la idea de que, habida cuenta de la
complejidad de la realidad socio-politica actual, el individuo no puede pretender
por si mismo buscar la decision juzgada mas acertada, ante lo cual ha de
conformarse con optar por la estimada de inferior riesgo, siendo la Unica seguida
via a tal fin la de orientarse a través de lo hecho por todos, esto es, aceptar
resignadamente la alternativa propuesta desde las instancias globalizadas. La
libertad individual parece entenderse mayoritariamente a modo de libertad de
“eleccion entre varios objetos para consumir, ejercida de forma indiferente, tanto
respecto de los roles laborales como de los bienes expuestos en un supermercado”
(Barcellona, 2003: 104b: 43). Desde nuestra ciencia, a ello contribuye la surgida
“disociacion” entre “contexto cultural” y “texto constitucional”, a partir de la
cual, las dimensiones juridico-culturales estan cada vea en mayor medida
subsumidas en “las alteraciones objetivas del orden econémico del capital”, lo
cual implica la sustancial variacion de las “perspectivas del sujeto, determinando
la instalacion de una nueva subjetividad desarticulada que implica la pérdida
de todo sentido activo de la historia”, bien sea como esperanza o sea “como
memoria”, y ante ello, en cierta manera, “el discurso constitucional habla de
una lengua muerta, una lengua de simulacros” (Asensi Sabater, 2002: 747-749).
Resume De Sousa refiriéndose a los mercados especulativos al modo de un
verdadero “fascismo financiero”, que integra uno de los sectores “mas salvajes
del sistema mundial”, quiza el “mas salvaje” (De Sousa Santos, 1999a: 26), y la
globalizacién, desde una perspectiva integral, la entiende como un proceso a
través del cual una condicion o entidad local amplia su @mbito a todo el globo
y, al hacerlo, adquiere la capacidad de designar como locales a las entidades
rivales: un “orden de caos” mal disfrazado en una época de incertidumbres (De
Sousa Santos, 2017b: 37-41).

VI. (Cabe auin la reaccion? Algun tipo de apunte aun desde una perspectiva
escéptica, pero tratando de permitir como posible la ordenacion que haga del
mundo un lugar accesible para las democracias estables.

Consecuentemente con lo que hemos venido expresado, la democracia de
ciudadanos requiere en mayor medida que nunca, de una forma de pensar
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contemplativa del proceso democratico a partir de los Derechos Fundamentales.
Exige también una reglamentacion limitadora “del poder frente a la imposicion
de la pretensién de dominio de poderes singulares” arropados por un capital que
tiene muchas patrias y sus domicilios se hallan por doquier surjan beneficios, asi
como de una consciente “resistencia constitucional”, desde la decida defensa
asimismo de los Derechos Fundamentales; algo bien sabemos mas facil de decir
que de hacer, y ha de aceptarse que la historia acontece al final como resultado
que nadie ha pretendido que sea tal como finalmente resulta. No debemos
echar en saco roto que la legitimidad de un sistema politico reposa sobre la
prioridad concedida a los Derechos del hombre, y en ello reside asimismo su
caracter preferencial.

Para sectores de la doctrina cientifica, y dado alin estariamos en cierto modo a
tiempo si reaccionamos ya, los poderes estatales deberian organizarse y ponerse
de acuerdo al objeto de ser capaces de “constitucionalizar” un ambito publico
internacional —el mitico “constitucionalismo planetario” del que habla pero bien
duda al mismo tiempo Ferrajoli, en cuanto cambio de paradigma-, alejado de
los tentaculos del control llevado a cabo por los poderes privados, propuesta
muy loable y hasta muy légica. Pero a nadie se le ocultan las dificultades de
semejante empresa, porque un Estado mundial constitucional solo nos parece
concebible en sentido abstracto, pues estamos muy lejos de un pueblo del Estado
mundial que en ideas hellerianas fuera un Estado soberano por derecho propio,
un Estado/pueblo-activo como unidad politica homogénea. Ese pueblo-activo,
dird Muller, como presupuesto de un buen Estado constitucional democratico,
responsable de una democracia viva al servicio del logro de metas politicas
consideradas deseables y logradas mediante procesos y estructuras politicas
aceptadas por estar dotados de homogeneidad social (Miller, 1997a, y mas
ampliamente 2003b: passim). Entre nosotros, disecciona bien Sanchez Ferriz
el alcance que en ese sentido activo se hace a la invocacion del pueblo por la
nueva Constitucion suiza, en cuanto es considerado “el drgano supremo de la
Confederacion, no es una simple formulacion grandilocuente sino que halla
a lo largo de dicho texto fundamental prescripciones muy claras sobre sus
competencias reales en el desarrollo de la vida politica ya sea en relacion con
el poder ejecutivo ya con el legislativo e, incluso, con el judicial. Por ello, se
califica al pueblo suizo en forma aparentemente contradictoria: como poder
supremoy, a la vez, como oposicion a todo poder constituido” (Sanchez Ferriz,
2016a: 14).

Es cierta asi la evidencia de que corresponde por tarea a los constitucionalistas
la de adaptar los sistemas tedricos de pensamiento a lo diverso y el surgimiento
subsiguiente de nuevas problematicas, al objeto de presentar soluciones
funcionales, pero, el Estado, que nace como instrumento de gestioén de un
territorio concreto, hace tiempo que se encuentra ante el deber de afrontar
“fenomeni di natura globale” (Azzaritti, 2013: 34, entre otros momentos). Tarea
que siempre ha estado presente, pero que hemos visto acentuarse con la
crisis sanitaria, que al tiempo ha arrojado suficiente luz sobre el problema de
la inadecuacioén de los instrumentos tradicionales que deben ser revisados y
renovados, porque incluso la clausula de apertura cosmopolita demostré su
ineficacia e inseguridad de modo impresionante hasta percibirse que, por demas,
se engafa a si misma. Adicionalmente, estamos ante evidentes elementos de
debilidad caracterizadores de las organizaciones internacionales y supranacionales
que, con pocas excepciones, carecen de verdadero poder decisorio, lo que es
obviamente digno de pensarse. De otra parte, su declaraciones siguen siendo
valoradas como excesivamente vagas y poco comprometidas, asi como tildadas
de un excesivo empleo del denominado lenguaje diplomatico, cuando en
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realidad el deber ser se resumiria en que toda Declaracion internacional esta
abocada a recoger el principio de “beneficencia (haz el bien). Asi, la IA debe
desarrollarse para el bien comun y el beneficio de la humanidad, mejorar el
bienestar individual y colectivo, generar prosperidad, valor y maximizar la
rigueza y sostenibilidad. Asimismo, debe buscar una sociedad justa, inclusiva
y pacifica, ayudando a aumentar la autonomia de los ciudadanos, con una
distribucion equitativa de oportunidades econdmicas, sociales y politicas.
También debe tener objetivos como la proteccion del proceso democratico y
el Estado de derecho; la provision de bienes y servicios comunes a bajo costo
y de alta calidad; alfabetizaciéon y representatividad de los datos; mitigacion
de dafos y optimizacion de la confianza hacia los usuarios” (Cotino Hueso,
2019: 37). Si los derechos correspondientes a las posiciones subjetivas de los
individuos dimanan esencialmente de actores empresariales operantes en la
politica internacional, el poder en términos conceptuales es consolidado a base
de formas también mas opacas, mas especificas de enfoques estructurales e
instrumentales en congruencia con las necesidades econémicas de los poderes
privados externos, toda vez los estatales externos o son extraordinariamente
débiles, o meras cadenas de transmisién de los situados fuera del Estado, o incluso
inexistentes, por lo que el avasallamiento del individuo se muestra tarea facil.
Urge trabajar en un diseio dindmico de procedimientos racionales de exigencia
de responsabilidades internacionales, a fin de interceptar los excesos frecuentes
de los poderes privados internacionales; en lugar de un Estado y un gobierno
mundial, es preferible un dominio eficaz de la ley capaz de estar vigente ante
alianzas cambiantes de estados y organizaciones publicas y privadas de dominio.
Un Estado alerta y dinamico puede desarrollar aun funciones importantes, como
es por ejemplo la acusatoria, sin embargo, la funcion juzgadora que comporta
la exigencia de responsabilidad, a lo sumo, estara repartida entre los poderes
publicos estatales y los supranacionales. En el debate publico suele vincularse
el acceso a internet con una promesa de igualdad: la mejor disponibilidad del
nuevo medio contribuye a la participacién politica, a la mejora relacionada
con la educacion o al empoderamiento de grupos de poblacion previamente
desfavorecidos. Las investigaciones acerca de la desigualdad digital ponen de
manifiesto que los miembros de la Sociedad formalmente mejor formados y de
superiores ingresos aceden a internet y disponen de una mayor competencia
de usuario con tendencia a la utilizacion de informacion politica, cientifica y
relacionada con la salud, y reciben mejor el contenido de aquellos asuntos que
se valoran beneficiosos. Quienes se hallen en una posicion social privilegiada
estan mejor situados para beneficiarse de la disponibilidad del nuevo medio.
Incluso si también hay efectos positivos por parte de los usuarios de internet
inferiormente posicionados socialmente, la disponibilidad de internet contribuye
sistematicamente a la ampliacion de las desigualdades relativas.

La globalizacion exige nuevas estructuras de gobierno, y, en la actualidad,
este ultimo ha de someterse a procesos de reajuste que vienen denominandose
la nueva gobernanza, asi como participar en estrategias de cooperacion
conducentes a una gestion colectiva global; en ese proceso, la democracia
representativa ha ido arrinconando progresivamente a la ciudadania como fuerza
electoral y no politica. Con ello, se trataria de reivindicar la eficacia horizontal
del espacio internacional constitucional, y lograr que los poderes privados en su
totalidad se integren en el espacio publico a efectos de responsabilidad juridica
exigible. El Estado nacional sigue estando vigente, pero parece evidente que la
capacidad del Estado constitucional parece haber llegado a sus limites, porque,
en efecto, muchos y muy importante asuntos transfronterizos no pueden ser
regulados eficazmente por la legislacion estatal, y es necesario enmarcar y
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domesticar la “gobernanza privada transnacional” -que se estable por contratos
mediante acuerdos entre actores no estatales; el arreglo que asigna dominios
en internet ofrece la ejemplo mas sofisticado hasta la fecha- obviamente, mas
alla del Estado (Teubner, 2012: passim), y también con cierta frecuencia que el
Derecho internacional debe abstenerse de regular asuntos fronterizos debido a
una falta de consentimiento o de ritmo entre los estados, todo lo cual requiere
de nuevos enfoques para llenar vacios actualmente existentes a través de un
proceso dialéctico que permita unas mejores garantias juridicas en la Sociedad
mundial. A sabiendas de que la democracia cosmopolita en una republica mundial
federal, como sefala Isensee, se contrapone a la evidencia del mundo politico
actual, “qgue no parece dar signos de querer adaptarse a ella. Las tendencias
globalizantes no tienen caracter cosmopolita. El Estado mundial es una utopia.
Podemos decir acerca de ella lo que dijera el mariscal prusiano en referencia
la paz perpetua: es solo un suefo, y ni siquiera bonito” (Von Moltke, citado por
Isensee, 2004: 224). Naturalmente no es esta la ultima palabra. Precisamente
en cuanto “utopia” es como adquiere “el cosmopolitismo valor”. Viene a ser una
especie de contrapeso moral frente a “los poderes facticos. La diferencia con la
realidad protege a la utopia de verse desfavorecida en su ejecucion y protege a
la humanidad para que el potencial de desastre que alberga no se descargue.
Las contrapropuestas cosmopolitas suponen asi un aguijon permanente en la
médula de los Estados ya establecidos, como parametros de critica que obligan
a una justificacion. La utopia constituye una isla de esperanza para todos los que
sufren la realidad y les ofrece ayuda para por lo menos soportar esa realidad
que no pueden neutralizar” (Isensee, 2004: 224-225).

En fin, un par de breves apuntes finales. Como hemos venido verificando,
el progresivo avasallamiento de la logica financiera sobre la economia real ha
supuesto el fuerte aumento de la porosidad de las fronteras, de modo que los
previos espacios habitualmente reservados a la actividad politica y al derecho
tienden a no coincidir con el espacio territorial tradicional, y se cuestiona
asi de modo resuelto el alcance de la efectividad de la soberania del Estado
nacional como ente territorial; en fin, en el plano juridico, el derecho positivo
y las instituciones judiciales se enfrentan a enormes limitaciones estructurales
viendo su funcionalidad seriamente comprometida. En este nuevo contexto, la
globalizacion que ahora ha dejado ya de ser un misterio para pasar a tratarse de
una “civilizacién” hecha por el hombre con apoyo en sus progresos técnicos, es
obvio que necesita asimismo de la informacion y de la comunicacién modernas, vy,
en esta medida, surgen abusos, generandose con frecuencia criminalidad contra
sistemas de informacion y comunicacion. Por lo tanto, a nadie le es licito cerrar
los ojos frente a los lados mas oscuros y tenebrosos del proceso, de indudables
efectos crimindgenos. La presion migratoria ejercida desde ambitos regionales
que pueden calificarse como perdedores en el proceso globalizador, puesta en
marcha hacia las regiones que han salido mejor paradas, produce criminalidad de
los emigrantes y transito oculto de fronteras, llegando hasta el infame trafico de
personas. A juicio de Zolo, entre otros, la contestacion estatal frente al fenomeno
migratorio, concretado a través de la negacién de la calidad de sujetos a los
inmigrantes, parece destinada a escribir en los proximos decenios las paginas
mas luctuosas de la historia civil y politica occidental (Zolo, 1999a: 42).

Estamos, pues, en el plano normativo, ante una situacién de fuerte
responsabilidad, sobre todo, en lo referido a la cultura de los Derechos que ha de
entenderse siempre como una cultura de responsabilidades (De interés, Sanchez
Ferriz, 2016a: 160 y ss). Cultura y educacion son actualmente consideradas areas
de prioridad en las sociedades del presente cada ver mas interconectadas, y que
estan obligadas a ofrecer adecuadas respuestas ante lo desafios relacionados

Antonio Villacorta Cafno-Vega

Los poderes privados de dominio social...



Cuadernos Constitucionales 3, pp. 131-155

ISSN: 2660-9231

con los parametros contextuales de una “sociedad mundial de mercado” de mas
en mas globalizada, que se enfrenta a los desafios de realidades interculturales
y multiculturales. Desde este punto de partida conceptual, se debe redefinir el
rol de la educacion en esas nuevas realidades interculturales orientandolas hacia
un desarrollo humano integral basado en el derecho a la educacion y a la cultura
en igualdad de oportunidades para todos. Adicionalmente, se han de implantar
modelos educativos equilibrados e inclusivos susceptibles de ofrecer habilidades,
procesos y métodos para encarar la vida, capaces de favorecer los estudios
de una ciudadania intercultural, que puedan ofrecerse como herramienta para
la convivencia de ese tipo societario aludido, y el asentamiento de esa misma
convivencia con una variedad de identidades en la Sociedad globalizada (Di Fabio,
2014c: Intervencion. En: Die Welt (Markt) Gesellchaft, 18, Karlsruher Gespréache,
Februar) Por consiguiente, el Derecho y sus instituciones deberian desarrollar
un rol tan importante como el que les corresponde, y renovarse decididamente
a fin de dar respuesta a la demanda de una Sociedad mas justa, con mayores
oportunidades, mas equitativa y responsable, con conciencia y en atencion del
contexto internacional en el que nos encontramos, y si bien reconozcamos que
seria ideal pensar de forma global y actuar de modo local, esto hoy por hoy
no tiene la requerida respuesta “global” al efecto. Adicionalmente, lo que si ha
quedado evidente es que en el ambito transnacional resulta extraordinariamente
dificil el recurso a los clasicos modelos de solucion ofrecidos por el Derecho
constitucional de los estados nacionales, y es sumamente facil la observacion
y la confrontacion con masas globales de reglas juridicas en el ambito de un
“derecho global” sin “la presencia de un Estado global”, en tanto en el Derecho
mundial podemos observar una multiplicacion explosiva de tribunales que actian
globalmente y reclaman fallos finales sobre conflictos globales (Fischer-Lescano
y Teubner, 2006: 32). Entre otros autores, ha planteado Bello recorrer el camino
en amplio modo inverso, eso es, un proceso de desglobalizacion como como
paradigma alternativo a la globalizacion neoliberal, consistente en llegar mas
alla de una economia exclusivamente fundamentada y orientada a “la eficiencia,
en la cual el criterio clave es disminuir los costos unitarios sin tener en cuenta
la desestabilizacion social y ecoldgica que este proceso pueda causar” (Bello,
2004: passim). Si caracterizamos a determinadas formas de criminalidad con el
adjetivo “global” o como “problema global”, esta ello implicando que se trata de
una criminalidad especialmente grave: el criminal no solo agrede a un individuo o
a un Estado, sino que ataca a todo el mundo, realiza con ello un injusto muy grave
asi como una consecuente grave culpabilidad y demuestra ser especialmente
infame, peligroso y nocivo (Hirsch, 2004: 835-838). En lo relativo a los delitos
contra el Derecho de gentes, vemos repetida frecuentemente la idea de que se
trata de los crimenes mas graves conocidos por la Humanidad y la necesidad
de estar en alerta al objeto de dar una respuesta que hasta el momento resulta
ser insuficiente, mientras el campo de tensién sigue extendiéndose (Tulkens,
y Beenaert, 2007: 1005 y ss). En fin, se ha hecho notar la falta de capacidad del
discurso dogmatico tradicional para ser exportado fuera de la fronteras nacionales,
pues al menos ha de renovarse al objeto de hacer frente a la necesidad de aclaracion
de nuevos conceptos dogmaticos aplicables a otros ambitos territoriales mas amplios
(Lepsius, 2021: 86 y ss; similarmente Von Bogdandy, 2021: 141y ss).

Deben asi seguir realizandose analisis y propuestas constructivas a causa
de los cambios reales en la delincuencia y las condiciones de inseguridad
producidas por la globalizacion y el globalismo ideoldgico, los progresos técnicos
(especialmente informaticos) y el nuevo marco de relaciones econémicas
internacionales. Se ha propuesto algo loable pero no facil de lograr como seria
un marco de Derecho penal internacional, integrado por un sistema del hecho
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punible podria reclamar validez universal desde el punto de vista de la teoria
de las fuentes del Derecho, un sistema comprensible y capaz de dar resultados
satisfactorios: esto es, apertura frente a diferentes ordenamientos juridicos asi
como comprensibilidad y practicabilidad de las reglas propuestas en cuanto
condiciones fundamentales a fin de que una parte general pueda esperar
aceptacion en el Derecho penal internacional. La aparente o real fria reticencia
del Derecho penal nacional frente a la internacionalizacién y a la globalizacion
juridica se explica de ordinario a partir del arraigo moral que esta rama del Derecho
tiene en cada Sociedad, asi como por el escepticismo frente a una solidaridad
de dimensién global, y, en este sentido, tal fuerte condicionamiento cultural,
como se recuerda frecuentemente por la doctrina cientifica alemana, hizo que
su Tribunal Constitucional en la decision sobre el Tratado de Lisboa justificara el
significado especial para el Derecho penal del principio democratico, al afirmar
que este representa un ambito juridico especialmente sensible de exigencia
de responsabilidades para “la capacidad de autodeterminacion democratica
de un Estado constitucional” (BVerfGE 123, 267, 359; apreciaciones de interés
sobre la sentencia Mollers, 2009c¢: Stiddeutsche Zeitung, 21. August). Conforme
mantiene el precitado Alto Tribunal, las condiciones de la punibilidad dependen
de “preconcepciones culturales que se desarrollan histéricamente” marcadas
por el lenguaje, y, de esta suerte, extraibles “normativamente de forma limitada
de los valores y premisas éticas compartidas (BVerfGE 123, 267, 359).

A la sombra de la crisis financiera mundial, muchos ciudadanos se preguntan
si las democracias como los astros centrales ideados hasta ahora en cuanto modo
de gobierno, aun pueden controlar y dar forma a la nueva situacion. O bien, “;los
ciudadanos orgullosos estan impulsados sin poder hacer nada por una dindmica
que ha surgido como resultado de la globalizacion de los negocios y la ciencia,
la movilidad global, la armonizacion de estilos de vida y el comportamiento de
los consumidores?”. Pues bien, las alianza regionales de estados como la Unidén
Europea, una zona transatlantica de libre comercio o instituciones como las
Naciones Unidas o la Organizacion Mundial del Comercio “pueden ser vistas a
modo de un intento coordinador de fuerzas politicas de nivel nacional y asi ir
adaptando el poder politico para dar forma a la Sociedad global hipercompleja,
pero el ser humano viene mostrando que soporta mal la globalizacién y que
la entiende principalmente como sobrecarga, en fin, paraddjicamente, por su
estrechez de espacios entre otras razones. La idea de evolucion de una fuerte
zonificacion de lo politico puede fracasar por las condiciones del proceso politico
internacional y de igual modo intraestatalmente debido a las inflexiones del
gobierno democratico en el cual el poder se convierte también en una exigencia
incesante. Las formas supranacionales e internacionales de gobierno requieren
un alto grado de capacidad de compromiso y voluntad de adaptacién, lo que
puede poner en peligro las democracias” (Di Fabio, 2014c: Intervencién. En: Die
Welt (Markt) Gesellchaft, 18, Karlsruher Gesprache, Februar), toda vez en el nuevo
escenario donde se actla con efectos globales surgen actores poderosos en
correspondencia a sus fuertes intereses econdmicos y, por légica, en el ambito
de la politica de poder. Entre los debates de la comunidad académica y cientifica
que se yerguen en sus ultimos estadios, apuntan algunos la transformacion
democratica en “la era de la confusion acentuada por las crisis econdmicas
mundiales”, y el desencanto ha alcanzado asi una calidad que pone en cuestion
el sistema democratico conocido hasta entonces en uno de los grandes desafios
de la globalizacion, la sociedad del conocimiento y la complejidad organizada.

Se trata de la confusion en cuanto mezcla inadecuada de diferentes niveles
y realidades en un mundo de personas y organizaciones que son el resultado
de demandas excesivas e incontroladas sobre sus capacidades cognitivas y
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de las consecuencias de una época “post-factual”. Un modelo diferenciado de
democracia visto en serio por algunos como posibilidad, pero que va a tener
demasiados presupuestos como para resultar pronto Util en cuanto paradigma
global de socializacion. Consistiria, dicho muy basicamente, en la delegacién de
tareas a las instituciones competentes, y ello promete alguna forma de remedio
comunicativamente globalizado que va ganando en anchura y en el sentido de
percepcion fundamental, aun cuando por el momento nos deja un sentimiento
de crisis, extravio, y remordimiento, toda vez la relaciéon entre los individuos y la
Sociedad bien ha podido plantearse en su dinamica histérica de modo menos
asfixiante, o, al menos, la apertura de “claros” -en el sentido heideggeriano de
desocultaciéon y acceso a la verdad- dentro de la “jungla de lo social” a modo
de provisorios donde se puede vivir. En lo que se ha visto un modo de llevar la
contraria a Rousseau, al situarse frente a la manera de socializacion propuesta
por este que mutila al hombre y lo arroja a la mentira. La comprension del pacto
contenida en Del Contrato Social parte de la idea del hombre entendido como
individuo, lo que hunde su fundamentacion ultima en el concepto de “sujeto
individual” en cuanto unidad sociopolitica. Argumentacion que encuentra su punto
partida en el “Estado de naturaleza”, donde nos presenta un hombre solo, aislado,
impedido de lograr la propia conservacion por sus propios medios, con lo cual,
busca forzosamente el concurso de otros hombres con la finalidad de subsistir;
en tanto, la Sociedad recibe su configuracion “por la agregacion de una suma
de fuerzas que pueda vencer la resistencia, ponerlas en movimiento por un solo
movil y hacerlas obrar concertadamente”. El surgimiento de lo comun proviene de
la convergencia de las voluntades individuales: “semejante suma de fuerzas solo
puede nacer del concurso de muchas separadas”, y asi, la Sociedad se explica
desde la individualidad, concebida como lo no social. El modelo explicativo, se ha
dicho en multiples ocasiones, emplea la fisica, pues desde el inicio el individuo
esta concebido como “una fuerza”, y lo social como una “suma de fuerzas”. Esta
manera tipicamente moderna de pensar, considera Heidegger, no ofrece en
modo alguno explicacién valida respecto del caracter especifico de lo social. Su
obra El Ser y el Tiempo (varias ediciones) si bien no va aparentemente en esta
direccion, si ofrece, en nuestra opinion, numerosos destellos en tal sentido. Aun
cuando tal obra no aborda directamente ni el tema de lo social como tal ni el
tema de lo politico, tampoco quedan al margen. El objetivo central de la reflexion
no es el de determinar el origen de la relacion con los otros, sino el de perfilar
una caracterizacion del “Ser-ahi” en su cotidianidad, cuyo punto de arranque es
el fendmeno humano ya constituido, tal como lo encuentra el filésofo cuando
vuelve su mirada hacia él. Y tal cosa acontece, lo que nos obliga a admitir que
“lo social”, o “lo politico”, son fendmenos ineludibles que ya “estan ahi”: “ante los
ojos” (Vorhandensein), o el de los entes “a la mano” (Zuhandensein).

Quiza hasta ahora hemos fallado en exceso tanto en el ambito de los sentidos
como en el ambito de la responsabilidad y de la accion, para expresarnos mediante
la dicotomia que planteara Von Goethe. Recordemos, en efecto, la reflexion de
este ultimo autor contenida en su segunda novela publicada en 1795-96 intitulada
Wilhelm Meisters Lehrjahre: el hombre ha nacido en una situacién limitada,
puede ver determinados fines sencillos, cercanos, y se acostumbra a utilizar los
medios que tiene a mano en su entorno; pero tan pronto como se encuentra
ante un horizonte mas amplio, no sabe ya lo que quiere, nilo que debe hacer, y
es completamente igual que se distraiga por el conjunto de los objetos, o que
se salga de quicio por la altura y dignidad de los mismos (citamos por la version
espanola Los afios de aprendizaje de Wilhelm Meister, 2000, Madrid: Catedra).

El concepto tradicional de libertad como autodeterminacion democratica,
se enfrenta a un futuro-presente moldeado por la creacion de redes globales y
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una amplia digitalizacion en avance que parece imparable. Ahora, expone Willke,
que ve amenazas digitales para nuestro conocimiento y, con ello, también para
nuestra libertad (Willke, 2019b). En lugar de celebrar la libertad con renovado
optimismo como hacen algunos (Hoffe, 2015: 131 y ss), el objetivo aqui es
pensar en las aporias de la libertad ampliadamente amenazada en un mundo
globalizado, para disefiar una “nueva gramatica” de la libertad: un concepto de
libertad adaptado a la complejidad social, y, por tal, proporcionalmente complejo
que ha de tener también muy en cuenta las limitaciones indirectas. Y es que,
los espacios individuales de libertad resultado de las condiciones contextuales
de su limitacion, tienen de hecho un impacto tan masivo como las violaciones
directas de los Derechos de libertad: la libertad que estd necesariamente
parcelada y distribuida en sociedades hipercomplejas no sigue la légica de un
juego de suma cero, sino que los nuevos espacios de libertad para un grupo
van acompanados de una libertad limitada para otros grupos, y requiere ello de
multiples consideraciones en esta direccion (Willke, 2003a: 89 y ss). Bajo las
condiciones de una libertad compleja, desarrolla Willke las sendas a seguir por
la modernidad digital, y refiere la creacidon de una comunidad no verbal a la que
considera carente de comunicacion, estando, sin embargo, bajo una presion
radical en la era de la modernidad digital: la comunicacién sin comunidad es
una falsa comunicacion (Willke, 2019b: 98). En la “Sociedad de singularidades”,
en expresion de Reckwitz, nos conocemos poco entre los grupos, e incluso nos
desconocemos, pues nos aislamos y falta comunicamos mas alla de nuestro
grupo; por demas, existe la idea de la heterarquia de los sistemas y de los
grupos altamente complejos; vy, el problema central de las actuales sociedades
desarrolladas consiste en como determinar esas racionalidades divergentes a fin
ser traidas a un discurso instructivo, en el cual la racionalidad del sistema tenga
oportunidad (Reckwitz, 2017: passim). Pero las complejidades de la modernidad
digital requieren una comprensién conceptual, lidiar con ellas, y descifrarlas de
manera proactiva y resiliente: la tarea del control politico sigue siendo proteger
la libertad de la opresion y la violencia, y, ademas, una segunda se impone:
expandir y dar forma a nuevos momentos de libertad que amplien la accién de
las personas (Willke, 2019b: 282).
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Del Rey y su persona. Examinando
las previsiones sobre la Corona
que contiene la Constitucion

y revisitando la cuestion de la

inviolabilidad

Regarding the king and his
person. An examination of
constitutional provisions on the
Crown and a review of

the question of inviolability

Resumen

En el presente articulo se examinara la inviola-
bilidad de la persona del Rey. Tras un examen
del Derecho Historico Constitucional relativo a
la Corona, se argumentara que la continuidad
textual entre dicha Constitucién y la vigente re-
daccién del Titulo Il de la Constitucion de 1978
no redunda en una equivalencia normativa, pues
responden a principios de legitimidad distintos,
como también es diferente el sistema de gobierno
constitucionalmente prescrito.

Seguidamente se analizara el régimen de la
Corona en relacion con las potestades de las
Cortes, de lo cual concluiremos que en un sis-
tema parlamentario rigurosamente monista, el
Rey puede poseer auctoritas, pero carece radi-
calmente de potestas.

Una vez establecida la diferencia entre los “ac-
tos del Rey”, y los “actos de la persona del Rey”,
que se dan cuando el monarca opera al margen
de su actividad constitucional, se estudiara la
figura de la inviolabilidad en la persona del Rey.
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Abstract

This paper will examine the the person of the
king’s inviolability. After an analysis of the crown-
related Historical Constitutional Law, it will be
argued that the textual continuity between the
aforementioned Constitution and the current
wording of the 1978 Constitution’s Title Il does
not result in a normative equivalence, since
they each respond to different legitimacy prin-
ciples and constitutionally prescribe different
government systems.

Subsequently the crown’s regime will be
analyzed vis-a-vis the Parliament’s powers, which
will lead us to conclude that a in strictly monistic
parliamentary system the king can have aucto-
ritas but he entirely lacks powers.

Upon establishment of the difference bet-
ween the “acts of the king” and the “acts of the
King’s person”—occurring when the monarch
operates outside his constitutional activity—,
the figure of the person of the king’s inviolability
will be studied.
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I. Las fuentes del T. Il de la Constitucion

Reza el topico que el régimen del Rey y de la dinastia, asi como el propio de la
sucesion a la Corona, siguen el modelo establecido por el Derecho Constitucional
propio de la Monarquia Liberal, de modo genérico, y mas especificamente proviene
en su casi totalidad de la forma que a tales materias dio el texto canovista de
1876. Forzoso es reconocer que en la materia que aqui tratamos el topico tiene
un valor de verdad muy elevado, pues, si exceptuamos el inciso historicista del
“legitimo heredero de la dinastia historica” y las escasas modificaciones que
traen causa de adopcion de un modelo de gobierno parlamentario rigurosamente
monista, que incluye la recepcion de un Gobierno inspirado en el “sistema de
canciller” consagrado por la Ley Fundamental germana, los textos que contiene
el T. Il de nuestra ley fundamental son altamente dependientes del Derecho
Historico, en general, y del propio de la Constitucion canovista en particular.
Mas conviene sefalar de entrada “los textos” que no “las normas”, por las
razones que se diran.

Como la Constitucion de 1876 es una suerte de minimo comun denominador
del Derecho Constitucional de la Monarquia Liberal espanola, en especial a
partir del texto progresista de 1837, y ello no por casualidad ciertamente, sino
por obediencia a un criterio redaccional cuidadosamente meditado, aquel que
tiene por directriz el tratar de configurar a la Monarquia que se trata en aquel
momento de restaurar como la sintesis de las posiciones constitucionales
sostenidas durante el periodo isabelino por moderados, progresistas, unionistas
y demdcratas, sintesis, eso si, configurada bajo el criterio director que ve en la
Constitucion escrita una exteriorizacion de una previa (y superior) “constitucion
interna” que se identifica con la arquitectura institucional de la comunidad
nacional segun la reformulacion que del clasico liberalismo doctrinario vino a
efectuar el propio Canovas desde una 6ptica marcadamente burkeana?. Y es
que a alguien como D. Antonio, formado en el “puritanismo” de Pacheco, los

1 Para el texto de 1876 la obra basica sigue siendo La restauracion y su Constitucion politica de
Sanchez Ferriz (1984) y, en particular, sobre sus antecedentes mi trabajo (Martinez Sospedra,
1981).

2 Al punto que el propio D. Antonio tuvo precision de reaccionar airado ante la acusacion de
“moderantismo” “Pero, ;cuando he negado yo la soberania nacional?”
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moderados (y su intransigencia) eran ante todo una tan molesta como necesaria
carga que asumir al efecto de lograr el mas amplio consenso posible de la
“familia liberal 3.

Si tratamos de hacer un balance de lo que hay de 1876 en la letra de la vigente
redaccioén del T. Il de la Constitucion de 1978 las cosas podrian exponerse asi:

)

Primero. El principio de inviolabilidad de la persona del Rey, con la especificacion
que de los actos del Jefe del Estado seran responsables las personas que
los refrenden, usualmente los ministros®. Es de sefalar que el inciso final del
art. 56.3. C. 1978, que niega explicitamente validez a las 6rdenes del Rey no
refrendadas contiene un eco del art. 225 in fine del texto de 1812, que no se
conservo en la reforma de 1837 por parecer obvia.

Segundo. El orden de sucesién a la Corona, que conserva practicamente
en su integridad la redaccion poco menos que canodnica fijada en el art. 51
de la C. 1837 y que las sucesoras reproducen al pie de la letra, siendo este
uno los hilos de continuidad historica, toda vez que dicho orden procede de
las Partidas y se convirtio en derecho vigente merced a lo establecido en el
Ordenamiento de Alcald.> Aungque no hay continuidad textual la Constitucion
vigente contiene una clausula destinada es consagrar la legitimidad cons-
titucional del monarca en ejercicio (art. 50.1 C. 1978) que tiene precedentes
en normas equivalentes en los arts. 179 C. 1812; 50 C. 1837; 49 C. 1845 y 59
C. 1876°¢.

Tercero. Aunque con diferencia textual la Constitucion contiene una regla,
que se remonta al texto de 1812 art. 184, segun el cual el conyuge del Monarca
no puede ejercer las funciones constitucionales que se atribuyen al titular, si
bien la forma original daba por supuesto que no habia riesgo de tal posible
usurpacion de funciones cuando el titular del Trono fuere varén (vide art.
65 C. 1876 y art. 58 C. 1978).

Cuarto. En el derecho constitucional de la Monarquia Liberal no hay conti-
nuidad en punto al régimen de la Regencia y de la Tutoria del Rey menor. El
texto de 1812 seguia la tradicion castellana de tutoria y regencia parlamen-
tarias, con la especialidad de que correspondia a las Cortes determinar si
la Regencia iba a ser unipersonal o colegiada (de uno, tres o cinco regentes
rezaba la formula). El texto progresista de 1837 siguid en este punto el sen-
dero fijado en Cadiz, sin duda porque los progresistas desconfiaban (no sin
razon) de la neutralidad politica de la Reina Gobernadora. De hecho, a la
caida de esta a raiz del conflicto sobre la ley municipal las Cortes eligieron
como regente unico al general Espartero. Por esa misma motivacion politica

Una buena introduccidn breve a la cuestion de la Monarquia en el Derecho Histérico en Varela
Suanzes-Carpegna (2000: 1137 y ss.). Con mayor extension vide Torres del Moral (2004).

La redaccion usual sefala que la persona del Rey es “sagrada e inviolable”, tan solo el texto
democratico de 1869 suprimid la sacralidad.

En este punto se sigue la tradicidn castellana, toda vez que en la Corona de Aragdn si bien las
mujeres podian transmitir derechos al Trono no podian reinar. De hecho, todos los candidatos
a ocupar el Trono vacante por el fallecimiento sin sucesor de Martin el Humano, y que lo
fueron en Caspe, sostuvieron su pretension en tal regla. Por lo demas el inciso que establece
la prioridad del varon sobre la mujer (que tenia un sentido obvio en 1348 cuando se hizo ley)
choca claramente con el principio de igualdad y supone una diferencia de trato por razon de
género carente de justificacion. No en vano tanto la profesora Sanchez Ferriz como el que
suscribe hemos planteado si dicho inciso no es un ejemplo de “disposicion constitucional
inconstitucional” al modo de Bachoff.

Obviamente no figuraba en la Constitucion de 1869: no habia monarca al tiempo de votarse la
Constitucion.

Manuel Martinez Sospedra

Del Rey y su persona. Examinando...
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el texto de 1837 adelanto la mayoria de edad de la Reina a los catorce afos
(cf. art. 56 C. 1837)" lo que conservo el texto moderado de 1845 (art. 56). La
Constitucion democratica de 1869 retrono al criterio doceanista (vide art.
82 C.1869) en tanto que la Constituciéon canovista optd por una solucién de
compromiso: mayoria a los 16 afos (art. 66)%. En todo caso es constante la
regla implicita segun la cual la mayoria de edad del Rey se produce antes de
la mayoria de edad legal. La Constitucion vigente acaba con esa practica:
el heredero de la Corona pasa a ser mayor de edad a la edad ordinaria, que
hoy fija el art. 12 C. 1978.)°.

Quinto. El disefio de la provision de titular de la Corona en caso de minoria,
y del encargo de la educacion del Rey menor, tuvo un punto de cesura con
el texto moderado de 1845. Con anterioridad se siguio el uso castellano de
Regencia y Tutoria parlamentarias, que recogia la Constitucion gaditana y
conservaba el texto progresista de 1837.'° Esa solucion se abandond con el
texto conservador de 1845 con introdujo un sistema distinto: la Regencia y
la Tutoria legitimas (cf. arts. 57 y ss. C. 1845, y mantendra el texto canovis-
ta, del que procede el sistema seguido al efecto por los arts. 59 y 60 de la
Constitucion de 1978", cuya justificacion se fio en su dia a la doctrina de la
soberania compartida, de “las Cortes con el Rey”, lo que, en buena légica
exigia limitar al maxima la intervencion del Parlamento al efecto de proteger
el principio monarquico:

La comision, que no reconoce otra soberania sino la que reside en las Cortes
con el Rey, no podia proponer al Congreso de Diputados la conservacion de
estos articulos."

Ni, por supuesto los relacionados con la intervencion decisoria del Parlamento
en lo que a la Casa Real afecta. Si se acepta el principio precitado la solucién
dada por los moderados resulta razonable, no lo parece tanto que se incorporen
normas que obedecen a esa concepcion en una Constitucion basada en el
principio democratico como la vigente.

Sexto. En punto a la sucesion la regla en el Derecho Constitucional de la
Monarquia Liberal es la sucesién automatica, de tal modo que el Rey entrante

10

N

12

La Constitucion de 1812 fijaba la mayoria de edad del Rey a los 18 afios (art. 185 C. 1812)

Al producirse el pronunciamiento de Martinez Campos Alfonso Xll contaba con 17 afos. Ese es
uno los motivos por los que el primer gabinete Canovas se le denominé Ministerio-Regencia.
En todo caso no se reprodujo en el constitucionalismo posterior la prevision gaditana segun
la cual son las Cortes las que determinan cuales de los poderes del Rey puede ejercer la
Regencia. Sin duda la experiencia acreditd que esa no era una buena idea, de tal modo que a
partir de 1837 todas las Constituciones monarquicas posteriores sentaron el criterio segun el
cual la Regencia ejerce las facultades del Rey en nombre de este, solucidon que conserva la
vigente.

Por eso cuando en 1840 cesa como Regente la Reina Gobernadora las Cortes procedieron a
designar a Espartero como Regente (1841) y a Arglelles como tutor de Isabel Il. Al desapare-
cer el Consejo de Estado y la Diputacion Permanente de Cortes emergia el problema de la
Regencia provisional para cubrir el periodo entre la vacante y la Regencia definitiva, la solu-
cion que arbitro fue encomendar dicho encargo al criterio de legitimidad y, en su defecto, al
Ministerio (vide art. 58, C. 1837). Su justificacion en la exposicion de presentacion del proyec-
to constitucional (Sevilla Andrés, 1969: 317 y ss., en especial 322) criterio que mantuvo en los
textos posteriores como solucion al supuesto de ausencia de Regente legitimo.

El texto democratico de 1869 seguia el criterio del Derecho histérico en lo que afecta a la
Regencia, pero daba preferencia a la decision de los padres del Rey menor en lo que se refiere
a la tutoria (arts. 83 y ss. C. 1869).

Dictamen de la Comision sobe la reforma de la Constitucion (1844) (Sevilla Andrés, 1969:
364-365).
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lo es en plenitud por el hecho del fallecimiento del Rey saliente, pudiendo
por ello ejercer inmediatamente sus funciones constitucionales no siendo
constitutivo el preceptivo juramento de la Constitucion™. De hecho, las
constituciones histéricas ni siquiera conservan la regla del art. 137 C. 1812
que exige del Rey al inicio del reinado en juramento de la Constitucion, y
con una excepcion, el art. 79 in fine del texto democratico de 1869, no prevé
tampoco el juramento del Principe de Asturias cuando alcance la mayoria
de edad, que la vigente exige en el art. 61.

Il. Continuidad textual y discontinuidad normativa: la cuestion del ssudomorfismo
en el T. Il de la Constitucion de 1978

Después de lo dicho cabria pensar que el Derecho Constitucional vigente en
lo que a los temas que aqui se tocan es exactamente igual al previsto en el
Derecho antecedente, buena parte del cual se reproduce en la Constitucion
de 1978, como acabamos de ver. Si los enunciados linglisticos son los mismos
(o muy similares) las normas que estos contienen seran las mismas, se podria
sostener. Sin embargo, nada mas lejos de la realidad, si bien el texto de las
normas que aqui se tratan pueden ser las mismas, o hijas legitimas de las
mismas, las normas constitucionales que cobijan no lo son. La razén deberia
ser sencilla de entender: si se parte del presupuesto de que la Constitucion
es un texto unitario, del que las distintas normas que contiene son piezas de
un mismo sistema, el contenido propio de las distintas normas que integran
ese sistema solo puede comprenderse desde la perspectiva que da el sistema
mismo, dicho de otro modo: el principio de unidad de la Constituciéon postula
la interpretacion sistematica de la misma y esta, a su vez, exige que la precision
del contenido normativo de las distintas previsiones constitucionales solo
pueden comprenderse plenamente desde la perspectiva que da el conjunto
de interacciones que se dan en el seno del sistema constitucional mismo. Eso
no sucede con las normas del T. Il C. 1978 que venimos comentando porque las
mismas provienen de sistemas distintos, con lo que, al ser las interacciones en las
que se insertan diferentes los contenidos normativos propios de loa enunciados
constitucionales que venimos comentando también lo seran.

Sin dnimo de agotar el tema, en el caso que tratamos hay dos tipos diferentes
de razones que abonan la tesis que aqui se sostiene segun la cual los mismos
enunciados no cobijan las mismas normas, y ambas tienen en comun la exigencia
de inteleccidén unitaria de la norma fundamental. La primera de estas razones
tiene que ver con un cambio esencial: el Derecho Histérico del que proceden
los enunciados que venimos tratando responde a principios de legitimidad
distintos del propio de la Constitucion de 1978; la segunda, relacionada con
la anterior, pero distinta de la misma, radica en que el sistema de gobierno
constitucionalmente prescrito por la Constitucion vigente es significativamente
distinto del propio de ese Derecho Historico.

13 La combinacion entre sistema de sucesidén automatica y clausula de preferencia del varon

sobre la mujer tuvo una curiosa consecuencia: al fallecer Alfonso Xl en 1885 la Reina D2 Maria
Cristina, que ya habia tenido descendencia femenina, estaba embarazada desconociéndose
el sexo del regio nasciturus.
Al afecto de determinar si el sucesor iba ser la mayor de las hijas del Rey o no, a la vista de la
preferencia del vardn sobre la mujer en el orden sucesorio se aplazé la decision hasta el parto,
siendo varén el cuarto de los hijos del Rey fue inmediatamente proclamado como Rey, siendo
Regente su madre. Si pasé una vez...

Manuel Martinez Sospedra

Del Rey y su persona. Examinando...
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Por lo que toca a la primera cuestion ninguna de las Constituciones anteriores
ala de 1931 se inspira en el principio de legitimidad especificamente democra-
tico, que hoy acogen los dos primeros apartados del art. 1 C. 1978, toda vez que
ninguna de aquellas se funda en el principio de soberania popular, en ninguna
de ellas el soberano constitucional es el pueblo.

Las Constituciones de la Monarquia Liberal o bien se basaban en el principio
de soberania nacional (1812, 1837,1869), o bien se basaban en la concepcion
doctrinaria de la soberania compartida entre los dos 6rganos constitucionales
primarios: las Cortes y el Rey (1845,1876).De hecho el texto de 1869 se tiene
como una Constitucion democratica no porque se funde en el principio de
soberania popular (invoca al efecto la soberania nacional vide art. 32) sino por-
que introduce en el catdlogo de derechos el de sufragio activo (vide art. 16 C.
1869). Es mas, como légica consecuencia ninguna de ellas se adoptd mediante
votacion popular (ninguna contempla bien el referéndum, bien el plebiscito,
ni siquiera para la revision constitucional). Es mas, con las dos excepciones de
1812 y 1869, el Derecho Constitucional de la Monarquia Liberal sigue fielmente
el modelo britanico de Constitucion flexible, con el légico corolario de lo que
algunos de los moderados denominaron la “omnipotencia parlamentaria”, o, si
se prefiere la palabra del Donoso Cortés doctrinario: “ las Cortes con el Rey son
la fuente de todas las cosas legitimas”™.

“Constitucion flexible” que implica que el consentimiento del Rey es siempre
indispensable tanto para la aprobacién de las leyes, como para la de una eventual
reforma constitucional®™, toda vez que corresponde al monarca el dar o negar la
sancion a los proyectos de ley votados por las Camaras, decision libre del mismo
sin cuya concurrencia no existe la ley (vide art. 46 C. 1837; art. 44 C. 1845; art.
51 C. 1876), solo el texto democratico de 1869 se separa parcialmente de esa
tradicion toda vez que encomienda el poder legislativo sélo a las Cortes (vide
art. 34 C. 1869) y aun asi el Rey cuenta con la facultad de sancionar libremente
las leyes votadas por el Parlamento (idem.)

Consecuencia légica de tales planteamientos es una configuracion de la
magistratura regia como un érgano constitucional no sélo constituyente, sino
dotado, ademas, de poderes propios de tal modo configurados que al Consejo
de Ministros le resulta imposible el ejercicio del poder ejecutivo (cuya titularidad
conserva siempre el Rey) sin contar con el asentimiento del Jefe del Estado.
Porgue una constante del Derecho Constitucional espafol anterior al vigente
es la configuracion del Jefe del Estado como una figura dotada de poderes pro-
pios sin cuya colaboracion no se puede gobernar, bien porque el titular legal
y efectivo del poder ejecutivo corresponde exclusivamente al Rey (1812), bien
porgue aungue la gestion ordinaria del poder ejecutivo sea tarea del Ministerio,
este no puede desempenar correctamente su rol gubernamental sin el asenti-
miento y confianza del Jefe del Estado: el parlamentarismo espafol anterior a
la Guerra Civil es un parlamentarismo “orleanista” o de doble confianza: para
poder gobernar el Ministerio debe contar con el apoyo y confianza de la mayoria

14 El Unico dato que puede amparar una interpretacion democratica del principio de soberania
nacional que acoge el texto de 1869 radica en que, contemplando un procedimiento especial
de reforma constitucional, el mismo se configura de tal modo que exige el pronunciamiento
favorable de dos Cortes distintas entre las cuales se exige una votacion popular (vide arts. 110
y ss. C. 1869), precedente seguido por el texto republicano y antecedente del agravado de
reforma de la Constitucion vigente.

15 De hecho, las dos Unicas reformas constitucionales operadas en Espafa bajo la Monarquia
Liberal (las actas adicionales al texto de 1845 adoptadas en 1857 y 1858) se adoptaron por el
acuerdo de las Cortes sancionado por la Reina.
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parlamentaria como con el del Jefe del Estado, y a falta de alguna de ellas el
Gabinete, carente de los apoyos necesarios esta abocado a la dimision.'®

En rigor dicho modelo institucional que trae causa tanto de la doctrina del
“poder moderador” como del precedente de la Carta francesa de 1830, de
donde lo tomo el texto espafnol de 1837, entre otras cosas, ha tenido en nuestra
historia dos versiones distintas, cuya divisoria se situa en el 1876, con el texto
canovista. Con anterioridad a este, el Gobierno de Su Majestad debe contar con
tres confianzas simultaneas: la de la mayoria del Congreso de los Diputados, la
de la Reina y la de la mayoria del Senado, cosa que viene a formalizar el texto
democratico de 1869 art. 53, la responsabilidad del Gobierno ante el Senado"
desaparece con el texto canovista, tanto bajo la Restauracion como durante la
Il Republica el Gobierno sélo necesita contar con la confianza de la mayoria del
Congreso y la del Jefe del Estado. Materialmente las cosas son distintas: durante
el periodo isabelino el fraude electoral sistematico ejercido por el Gobierno tenia
por consecuencia el que este contaba siempre con la mayoria parlamentaria
que habia fabricado, pero ello no era factible de ser reproducido en el Senado
porque la combinacién entre mandato vitalicio y designacion entre categorias
dejaba siempre abierta la posibilidad de que el Gabinete quedara en minoria en
el Senado. Por eso no deberia extranar que fue el Senado “moderado” el que
frend los intentos de revision constitucional en sentido autoritario entre 1850
y 1854, el que abrid la puerta a la revolucion de ese mismo afno, y el que hizo
imposible la aplicacion efectiva del Acta Adicional de 1858 y su introduccién
de los Pares Hereditarios (tras la cual se percibia el riesgo de restauracion de
mayorazgos Yy vinculaciones) y acabod por obtener su derogacion. Pidal lo dijo
muy claro frente a Viluma en 1844: las clases medias han obtenido el poder tras
siglos de luchas y no estan dispuestos a aceptar el retorno de la primacia de
la aristocracia. El modelo de triple confianza apenas operd entre 1869 y 1872,
porque las elecciones, aunque defectuosas, eran tales. La comision de notables
que diseid el compromiso sobre el que se basaba la Constitucién de 1876 con-
cordd en modificar el Senado para que este no pudiera convertirse en un poder
auténomo, tanto del sufragio como de la Corona, y suprimio el precepto que
formalizaba la responsabilidad del Gobierno ante la Camara Alta, desde 1876 y
hasta la Guerra Civil el Gobierno necesitaba contar con la confianza simultanea
tanto de la mayoria del Congreso, como de la del Jefe del Estado. Y nada mas’®.

La necesidad de contar con la confianza regia reposaba sobre un presupuesto
claro: si bien los actos del Rey, para ser véalidos, debian ser refrendados por
el ministro competente, habia algunos actos del Rey en los que el refrendo
ministerial era debido porque suponian el ejercicio por la Corona de facultades
propias de la suprema magistratura, la exposicion de motivos de la reforma de
1876, era bien clara:

16 Incluso durante la Il Republica. Si alguien lo duda que vea el relato de la crisis de junio de 1933
que se puede leer en los Diarios de D. Manuel Azafa, a la sazén Jefe del Gobierno.

17 Recuérdese que las leyes constitucionales francesas de 1875, fundadoras de la Ill Republica
obligaban al Gobierno a contar con la confianza de ambas Camaras, y fue la retirada de la
confianza senatorial la que provocé la caida del gobierno del Frente Popular dirigido por L.
Blum en 1937.

18 Otra cosa es que el sistema constitucional estuvo viciado por el problema que sefala acerta-
damente Varela Suanzes-Carpegna (2000: 1140): la debilidad de los partidos, que se halla en
la base de la “fabricacion” de las elecciones.
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Nadie tampoco que sinceramente sea monarquico constitucional discute en
Espana, ni pone en duda, mucho tiempo hace, las atribuciones esenciales de
la Monarquia hereditaria. La sagrada inviolabilidad del Rey; la potestad que
comparte con las Cortes para legislar; la de sancionar y promulgar las leyes; la
de hacerlas ejecutar en todo el Reino; el mando expreso de las fuerzas de mar
y de tierra; la eleccion de los Ministros responsables; el nombramiento de los
funcionarios publicos; la concesion de honores, dignidades, recompensas; el
derecho de indulto; las declaraciones de guerra; los tratados de paz; la acu-
fAacion de moneda y todos aquellos que son inherentes a la autoridad real.”®

Definen un catalogo de facultades regias que comportan la necesidad para
su ejercicio no soélo de la voluntad del Gobierno que surge de la mayoria del
Congreso de los Diputados, sino también del consentimiento del Rey.?°

Ahora bien, para que un sistema parlamentario dualista pueda funcionar deben
operar cuanto menos dos presupuestos politicos: de un lado que haya elecciones
auténticas y la Camara Baja pueda ser tenida como representante del cuerpo
politico; del otro que el Jefe del Estado desempene con lealtad institucional
su cargo, ninguno de los dos supuestos se dio en nuestro pasado: durante la
Restauracion las elecciones al Congreso eran “fabricadas” por el Gobierno de
turno, con rendimientos decrecientes a partir de 1910, por lo que las mismas no
podian dar a la luz una Asamblea representativa del cuerpo electoral y de los
cambios de opinién correspondiente, faltando ese regulador el mecanismo que
podia producir la alternancia en el poder vy, con ella, la convivencia pacifica no
era otro que la confianza regia. Mientras la Corona siguié fielmente el consejo
que, segun es fama, dio Alfonso Xll a la Reina Regente, esto es ir de Cdnovas
a Sagasta y de Sagasta a Canovas el sistema mal que bien pudo funcionar, los
partidos respetan a la Corona y esta, a su vez, respeta a los partidos, cuando el
comportamiento del Rey se separa de esa regla no escrita (cosa que sucedera
a partir de la caida de Maura en 1909) el sistema se resentira y su funcionalidad
comenzara a empeorar. No muy diferente fue la situacion durante la Il Republica:
el empeno del Presidente en tratar de moldear el juego politico segun sus
preferencias usando para ello el poder presidencial surtio efectos deletéreos para
el sistema democratico vy, a la postre, provocd el desprestigio de la institucion
presidencial. La destitucion de Alcala Zamora de la presidencia de la Republica
en la primavera de 1936 fue, desde luego, de dudosa correccion constitucional,
pero no cabe duda de que fue bien merecida.

Ill. El régimen de la Corona y las potestades de las Cortes

En el vigente ordenamiento constitucional el disefio mismo del sistema parlamen-
tario monista que la Constituciéon de 1978 establece no deja espacio alguno a la
intervencion regia, por de pronto es el Congreso, y no el Rey quien determina
la mayoria parlamentaria y quien designa a la persona que ha de desempenar
el poder ejecutivo, que es monopolio del Gobierno, y en el que no tiene parte
el Monarca. Lo mismo sucede en el ejercicio de la potestad legislativa, que co-
rresponde en su integridad a las Cortes careciendo el Rey de poder legislativo

19 Exposicion del Gobierno ante las Cortes DSCD L.1876/77 (Sevilla Andrés, 1969: 491).

20 La Constitucion republicana conserva al Presidente una parte de tales facultades, al tiempo
que le atribuye otras, como la de recurrir ante el Tribunal de Garantias Constitucionales o
asentir a la convocatoria de un referéndum.
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alguno, del mismo modo que no tiene potestad reglamentaria, nile compete el
mando de las Fuerzas Armadas (que manda el Gobierno) y asi sucesivamente.
Asi, la necesidad de ley para resolver las dudas que puedan suscitarse acer-
ca de la sucesion a la Corona podra proceder en su enunciado del Derecho
Histoérico, pero la norma que porta el art. 57.5 C. 1978 significa que corresponde
a las Cortes, y sélo a ellas, la adopcion de la ley, sin necesidad del acuerdo del
Rey, toda vez que este no es cotitular de la potestad legislativa, como lo era
durante la Monarquia Liberal, y carece de la facultad de impedir la existencia
de la ley negandose a sancionar el proyecto adoptado por las Camaras (el “veto
absoluto” regio de las polémicas decimondnicas).

Del mismo modo el Rey no convoca y preside el Consejo de Ministros y, por
ello, no participa en sus deliberaciones ni tiene parte alguna en sus acuerdos,
como sucedia bajo los textos de 1876 y 1931. Del mismo modo no es necesario
el consentimiento del Rey para el nombramiento de altos funcionarios, ni para la
concesion de honores y distinciones. Por ello aun cuando permanezca en vigor
sin apenas cambio la ley reguladora del indulto, que data de 1870, la letra de la
ley no significa lo mismo hoy que cuando se redacto y aprobd: entonces la con-
cesion del indulto requeria la concordancia de dos voluntades: la del gobierno
que se apoya en la mayoria parlamentaria, y la del Monarca que puede asentir
o no la propuesta gubernamental de otorgar la gracia, en contrapartida en su
aplicacion actual, que obedece a una interpretacion secundum constitutionem,
de la ley de 1870 el ejercicio de la prerrogativa de gracia es facultad propia del
Gobierno. Este podra, o no, consultar la decisién al Rey al efecto de que este
de su parecer, pero la decisién es exclusivamente propia de un poder ejecutivo
que reside en el Gobierno, en los términos del art. 97 C. 1978.

La desaparicion de la cotitularidad de la potestad legislativa ha arrastrado,
como consecuencia logica, la desaparicion de figuras preexistentes que presupo-
nia esa titularidad compartida. Asi el Rey no puede convocar las reuniones de las
Cortes, que se reunen por si mismas en los plazos previstos por la Constitucion
o cuando se acuerde convocatoria de sesion extraordinaria, no puede aplazar
ni suspender sus sesiones, etc. Por ello no debe extrafar que hayan caido en
desuso ceremonias solemnes como la de apertura de la Diputacion, o de la
Legislatura, que exigian la presencia y presidencia del Rey.”

En el sistema de gobierno prescrito por la Constitucion de 1978 no sélo nos
hallamos ante un sistema parlamente rigurosamente monista, que también, nos
hallamos ante un disefo institucional en el que el Rey puede poseer auctoritas,
pero carece radicalmente de potestas, la Constitucion configura la Monarquia
como una magistratura de influencia y, en su caso, de consejo, pero no otorga
al Jefe del Estado facultades propias mediante cuyo ejercicio pueda el Rey
condicionar la adopcion por las Cortes y por el Gobierno de las decisiones que,
en su esfera de competencia respectiva les correspondan. La letra de la ley podra
seguir diciendo que las dudas de hecho o de derecho sobre la sucesion en la
Corona, o las abdicaciones, se regularan por ley, pero ese tipo de enunciado
tradicional que, originariamente significd que el Monarca reinante decide sobre
la existencia o no de la ley dando o negando la sancion al proyecto remitido

21 En la terminologia propia de la época se usaba el término “Diputacion” o “Cortes del afo...”
para designar el periodo de tiempo en que se conserva la composicion de la Camara corres-
pondiente, es decir, en un sentido préximo al uso actual de Legislatura. Por el contrario, se
reservaba la denominacioén “Legislatura” para designar el periodo de tiempo ininterrumpido
en el que la Cadmara esta reunida, algo parecido al actual Periodo de Sesiones. Asi, por ejem-
plo, el voto en bloque al conjunto de normas de la Constituciéon de 1876 que regulan la
Monarquia figura en el DSCD Cortes de 1876, Legislatura 1876/77 p.733.
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por las Cortes, significa a la fecha otra cosa bien distinta: son las Cortes, y solo
ellas, las que resuelven en su caso las mencionadas dudas y deciden acerca
del modo y forma de la abdicacion del titular de la Corona.

IV. La Coronay la persona del Rey: el Jefe del Estado como magistrado y como
individuo y su confusion

Reza el apartado tercero del art. 56 de la Constitucion:
La persona del Rey es inviolable y no esta sujeta a responsabilidad.

Enunciado que procede directamente de la refundicion del texto de 1812 efectuada
por las Cortes Constituyentes en 1837. Y agrega:

Sus actos estaran siempre refrendados en la forma establecida en el articulo
64, careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el art. 65.2.

A su vez el art. 64 C. 1978 actualiza una muy vieja prevision: de los actos del
Rey son responsables los ministros competentes por razén de la materia, si
bien se separa de la tradicion por razén de las peculiaridades que traen causa
del sistema “de canciller” constitucionalmente adoptado y de la formalizacion
de la figura del Presidente del Gobierno, que solo existia por via de uso antes
de 1931, en tanto que el art. 65 contempla la Unica actuacion del Rey salvada
de refrendo: los nombramientos propios de la Real Casa. Nos hallamos ante
un conjunto de reglas que mayoritariamente se entienden mal, toda vez que
los mismos se entienden usualmente como aplicables de modo indistinto a
cualquier actuacion del Rey, de tal modo que el Jefe del Estado “no puede
hacer nada solo” y, por ello, “no puede hacer nada mal”, por emplear una muy
conocida fraseologia britanica. Por mas que el entendimiento mayoritario de la
irresponsabilidad del Rey discurra por tales caminos forzoso es reconocer que
ese entendimiento, por mayoritario que sea, casa mal con la realidad a poco
que se consideren las cosas. Asi jtiene sentido entender que cuando, siguiendo
un habito muy arraigado, el actual monarca va al cine con su familia los actos
de acudir y pagar las correspondientes entradas solo es valido si los refrenda
con su presencia el Ministro de Cultura?

Si no me equivoco los problemas del entendimiento mayoritario de la irres-
ponsabilidad del Rey traen causa de una lectura poco precisa de los arts. 56
y 61 C. 1978, lectura que asimila los actos propios del Rey en una categoria
unitaria, cuando el texto constitucional, que en esto si sigue la tradicion histo-
rica, diferencia claramente entre “la persona del Rey” (art. 56) que es de quien
se predica la inviolabilidad de “los actos del Rey”(art. 64.1.) que son aquellos
de los que se predica el refrendo. Y es que, aun hoy, una pequeina parte de la
sombra de “los dos cuerpos del Rey” sigue proyectandose sobre nosotros.?? Y
esa pequefa parte es sencilla de exponer: la Jefatura del Estado en un Estado
Constitucional es siempre una magistratura, como en el caso de la Monarquia
dicha magistratura es unipersonal una misma persona fisica actua de dos modos
y en dos areas diferentes: ejerciendo las funciones propias de la magistratura
cuando la ejerce, cuando “hace de Rey”, y como persona privada cuando no
las ejerce. Que el monarca reinante tenga necesidad de refrendo ministerial

22 Cf. Kantorowicz (2012).
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cuando firma un decreto y no tenga necesidad de refrendo ministerial para ir
al cine con sus allegados se entiende asi sin gran dificultad.

La necesaria diferenciacion de lo que hace el Rey cuando ejerce su magis-
tratura y lo que hace el Rey cuando opera como particular ha tenido, desde la
invencion de la Monarquia Constitucional, un campo de aplicacién primario: la
titularidad y gestion de los bienes del Rey, punto en el que ha pesado, y pesa,
mucho un dato fundamental: la Monarquia Constitucional viene precedida y es
hija legitima de la Monarquia Patrimonial absolutista propia del Antiguo Régimen.
En este ultimo el monarca dispone indistintamente de la maquinaria estatal y
de su personal y de los bienes y derechos que forman parte de su patrimonio
personal y familiar. Es ese entendimiento el que, por poner un ejemplo, inspira
la protesta de Carlos IV acerca de la ilegitimidad de su abdicacion (Yo, Rey
por el derecho de mis padres....) y se halla en la base de los pactos de Bayona
tanto del Rey padre, como del Rey hijo con el Emperador, y frente al cual reac-
ciona enérgicamente la Constitucion de 1812, cuando rechaza expresis verbis
esa concepcion patrimonial®® y que, al resultar incompatible con la Monarquia
constitucional plantea la exigencia de diferenciar entre aquello que corresponde
al Jefe del Estado por su condicion de tal, de aquello que el Rey constitucional
conserva a titulo de bienes propios del fondo de la precedente situacion y que
configuran un dominio propio (en Espafa el Real Patrimonio) del que es titular la
persona que ejerce la magistratura regia. De este modo reaparece el dualismo
que se aprecia ya en el Antiguo Régimen entre el cargo que forma parte de la
organizacion del Estado, que se ejerce en el modo y forma que la legislacion
este preceptua, el Rey-Magistrado y el hecho de que en la Monarquia cons-
titucional la Jefatura del Estado es unipersonal y el puesto es desempefado
por una persona fisica que, por ello, esta obligada a desempenar dos papeles
distintos: el oficial como Magistrado, regido por las normas constitucionales
correspondientes, y el de particular dotado de un patrimonio propio que se
posee y administra mediante un sistema de normas juridicas en esencia no muy
diferentes a las propias de un propietario particular.

Como consecuencia en la esfera de accién del Rey constitucional aparecen
dos sectores distintos: de un lado el integrado por la suprema Magistratura y
por el ejercicio de las facultades que el ordenamiento constitucional anuda a la
misma, en el que se aplica plenamente la regla “el Rey no puede hacer nada solo”
de la que en légica consecuencia se sigue la necesidad del refrendo ministerial,
con el correspondiente desplazamiento de la responsabilidad del Monarca a
los refrendantes, en esencia los Ministros segun su area de competencia, que
son en sentido propio los “actos del Rey”; del otro los realizados por el sujeto
que desempena aquella magistratura pero son actos por el mismo realizados a
titulo personal y sin conexidén inmediata, necesaria y directa con las facultades
propias de la magistratura: los actos que realiza no el Rey, sino la persona que
desempenfa el cargo de Rey.

Al menos desde el precedente sentado por la Constitucion francesa de 1791 el
Derecho Constitucional distingue entre los actos del Rey (sujetos a refrendo) y los
actos propios de la persona del Rey. Asi mientras que en el caso de los primeros
opera la norma que contempla al art. 4, seccion |V, Capitulo Il del Titulo lll:

No se ejecutara ninguna orden del Rey si no va formada por él y refrendada
por el ministro responsable del departamento.

23 C. 1812, art. 2: La nacion espanola es libre e independiente y no es, ni puede ser patrimonio de
ninguna familia o persona.
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En el caso de los segundos se aplica una norma distinta, la prevista en el art.
2., seccion |, capitulo Il del Titulo lll:

La persona del Rey es inviolable y sagrada.

No el Rey, sino su persona. De forma mas sintética el mismo camino siguen
la Carta de 1814 (art. 13) y la Carta de 1830 (art. 10)?4, esta ultima precedente
directo del texto espafol de 1837. Si bien, al insertarse en texto de mayor con-
cision, la rigurosa separacion entre ambos supuestos presente en el texto de
1791 no concurre en ninguna de las dos Cartas.

En nuestro caso el texto de 1812 sigue el patron original, de un lado el art.
168 prescribe la inviolabilidad de la “persona del Rey”:

La persona del Rey es sagrada e inviolable y no esta sujeta a responsabilidad.

En tanto que el art. 225 establece la necesidad del refrendo ministerial
especificando que las 6rdenes del Rey no refrendadas no deben ser cumplidas
y de ellas son responsables los Secretarios del Despacho.

Para mayor claridad el texto de 1812 dedica un capitulo especifico del
patrimonio regio (vide arts. 213 y ss.), el Rey recibe anualmente una dotacioén
fijada por las Cortes, conserva la propiedad de los Palacios Reales y las Cortes
pueden asignarle fincas adicionales para su recreo, empero la gestién del
patrimonio se encomienda a un administrador, y es este el responsable de la
misma (art. 231).

La simplificacién radical que opera la Constitucion de 1837 suprime la
regulacion del regio patrimonio mediante disposicion constitucional, lo que
supone la remision al derecho privado, salvo ley especifica y refunde en un texto
unico (ya visto) la regla de la inviolabilidad y la de la responsabilidad ministerial,
que hoy vive en el art. 56.3 C. 1978.

El Real Patrimonio permanece sin regulacion especifica, y, por ello, sin limi-
tacion en orden a su administracion, hasta 1865. Ese afio el gobierno Narvaez
presenta en las Cortes un proyecto de ley de conformidad con el cual la reina
cede a la Hacienda publica las tres cuartas partes de su patrimonio al efecto
de contribuir a hacer frente a la crisis de la Hacienda, reservandose para si
el cuarto restante, la celebraciéon de la generosidad de la reina fue puesta en
tela de juicio por la oposicion, y en particular por Castelar, dando lugar a un
sucedido famoso?.

El Patrimonio Real, bien que fuertemente disminuido, permitié sostener
los gastos de la reina exiliada hasta su fallecimiento en 1904, y conservo una
dimension considerable hasta fecha muy avanzada?s. Su crisis advino con la
Republica: la decisiéon de las Cortes Constituyentes de secuestrar los bienes

24 Art. 13 Carta de 1814: La persona del Rey es inviolable y sagrada. Sus Ministros son responsa-
bles. El poder ejecutivo reside solamente en el Rey (reproducido en la Carta de 1830, art. 12),
donde se puede ver la cuidadosa diferenciacion entre el Rey (poder ejecutivo) de cuyos actos
son responsables los ministros refrendantes, y la “persona del Rey” de cuyos actos no siguen
ni refrendo ni responsabilidad.

25 D. Emilio publicé en el diario La democracia dos articulos, uno “De quien es el Patrimonio
Real” (21/2/1865) y el otro “El rasgo” (22/2/1865) sosteniendo la titularidad nacional de dicho
patrimonio y acusando a la reina de apropiacion indebida como légica consecuencia. Tuvo
que huir.

26 Como ejemplo: la Albufera de Valencia estaba integrada en el patrimonio regio desde la crea-
cion del Reino y permanecio en él hasta la adquisicion de la misma por la ciudad entre 1911y
1927.
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del Rey en razon de las responsabilidades adquiridas durante su gestién (en
particular el respaldo a la Dictadura de Primo de Rivera) supuso un golpe de-
vastador, toda vez que el Monarca exiliado perdidé la casi totalidad del mismo,
fuera de las inversiones localizadas en el extranjero que la Republica no alcanzo
a secuestrar.”’ El resultado fue situar a la dinastia ante la pérdida de la practica
totalidad de su patrimonio y colocar primero al exRey y después al pretendiente
y a su descendencia en una situacion econdmica cuanto menos delicada, por no
decir algo mas?8. Aparece asi una anomalia de la actual Monarquia espafiola, en
contraste con lo que es comun en las casas reinantes en los paises de nuestro
entorno, a saber, que la familia reinante cuenta con un patrimonio sustancial?®, la
Familia Real espafola no contaba ab initio con otros ingresos que los derivados
del presupuesto, nada generoso por lo demas. Algunas disfunciones posteriores
se explican, aunque no se compartan, por ese escenario®.

V. La inviolabilidad de la persona del Rey

Después de lo dicho me parece claro que, a la vista de los precedentes y de la
letra misma de la Constitucion la ley fundamental conserva la diferenciacion, en
el seno de la regia institucion, de aquella esfera de accion en la que el Monarca
ejerce su magistratura, en las que el Monarca es y hace de Rey, de aquella otra
en la que el titular de la Corona no opera como magistrado, sino como particular,
eso si, dotado de un régimen juridico peculiar en razén de la naturaleza de la
institucion, y de las facultades que el ordenamiento constitucional le asigna.
En el primer caso nos hallamos ante el Rey, en el segundo nos hallamos ante
“la persona del Rey”.

Tal diferenciacion es esencial para precisar en qué supuestos nos hallamos
ante un “acto del Rey”, que comporta ejercicio de la competencia regia y que
tiene en el refrendo su condicion de validez, de aquellos otros actos que no son
“del Rey” y, por ende, ni suponen ejercicio de la competencia regia, ni exigen
para su validez refrendo ministerial, y que son actos propios de “la persona
del Rey”. La inviolabilidad regia no se puede predicar de los primeros toda
vez que su condicion de validez radica en la existencia o no del refrendo y, en
consecuencia, al ser responsable el refrendante la decisién material compete a
éste. Y me parece obvio que el Rey no puede ser responsable de decisiones que
no son suyas. La inviolabilidad regia sélo se puede predicar de aquellos actos
regios que no son “actos del Rey”, sino “actos de la persona del Rey”, que es lo
que el tenor literal del precepto constitucional dice. En otras palabras, no tiene

27 Laley de 1932 que creaba el Patrimonio de la Republica se nutrié esencialmente de los bienes
del patrimonio real, situacién que confirmé el régimen franquista con la creacion del
Patrimonio Nacional en 1940. Con las consecuencias que luego se mencionan.

28 No es precisamente un secreto que el pretendiente llegd a estar en una situacion econémica
tal que se sostenia merced a los donativos de un puiado de monarquicos incondicionales.

29 El caso mas radical es, probablemente, el de la familia real neerlandesa cuyo patrimonio supe-
ra incluso al nada escaso de la britanica.

30 Adicionalmente cabe anotar que en los paises que conservan la forma monarquica es practi-
ca comun que el monarca y los miembros mas relevantes de su familia presten servicios de
apoyo a las empresas nacionales al efecto de obtener contratos en el exterior. Sin ir mas lejos
en una muy conocida pelicula sobre la ultima reina del Reino Unido se cuenta, entre otras, la
anécdota de la reina bailando y departiendo con el presidente de una republica africana al
efecto de conseguir un contrato de construccion de un importante embalse para empresas
britanicas. La practica del hoy Rey emérito de viajar a terceros paises acompanado de un sé-
quito de empresarios al efecto de mejorar la posicion comercial de las empresas nacionales
no es precisamente una excepcion, salvo tal vez por su publicidad.
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sentido entender la inviolabilidad como un privilegio aplicable a los actos del
Rey por la buena y sencilla razon que los actos que al Rey se imputan son actos
que no pueden celebrarse, o de serlo carecerian de validez, sin la concurrencia
de la voluntad de un tercero, el refrendante, que, con su intervencién hace que
el acto en cuestidon tenga existencia juridica y, en consecuencia, pueda surtir
efectos asimismo juridicos, de los que es responsable el refrendante mismo
(cf. art. 65.2 CE).

De lo dicho se sigue que los ambitos sobre el que se proyecta la inviolabilidad
regia son aquellos sobre los que no cabe refrendo alguno y son, en consecuencia,
actos propios de la persona que desempena el cargo. Como en los otros supuestos
en los que la Constitucion establece clausulas de inviolabilidad la que se predica de
la persona del Rey esta disefada para proteger la independencia de titular, como ha
apreciado, correctamente a mi parecer, el Tribunal Constitucional (vide STC 98/2019
FJ 3, in principio, y como prevencion frente a la injerencia, idem FJ 3 ¢) in fine, que
supone lainmunidad de los actos protegidos por el privilegio, idem FJ 4 a), doctrina
confirmada por la STC 111/2019, en especial FJ 5)%'. La inviolabilidad tiene sentido
en tanto en cuanto se refiere a aquellos actos regios que no suponen ejercicio de
funciones publicas, toda vez que, no existiendo en nuestro ordenamiento actos
del Jefe del Estado salvados de refrendo, los actos del Rey tienen en el refrendo su
condicién de validez, lo que comporta el desplazamiento de la decision material.
Pero ello no sucede en los actos “de la persona del Rey” porque en estos no hay
refrendo y, de no mediar el privilegio, al no haber desplazamiento de la imputacion
del acto la responsabilidad que se pudiere seguir del mismo corresponderia a la
mentada persona. Aqui radica la diferencia fundamental entre la inviolabilidad del
Rey vy la de los parlamentarios (art. 71.1 CE) o de los miembros del Poder Judicial (art.
1171y 3 CE). En estos dos ultimos casos al no haber ni refrendo ni desplazamiento
de la responsabilidad (y con ella de la decision) el privilegio protege directamente
el ejercicio de funciones publicas.

El otorgamiento al Jefe del Estado de proteccion de sus funciones y persona
a través de alguna clase de inviolabilidad no es peculiar de las Constituciones
monarquicas. Asi lo recoge el art. 130.4 de la Constitucion portuguesa, el art. 67
del texto francés, el art. 90 de la Constitucion italiana, el art. 54.3 y 65 del texto
checo, el art. 145 de la Constitucion polaca o el art. 61 de GG germana. En estos
casos es de uso mayoritario un modelo que utiliza dos técnicas diferentes: de un
lado un procedimiento especial ante una jurisdiccion especial para el caso de
delitos politicos de especial gravedad; del otro la exencién de responsabilidad
durante el periodo de mandato para los demas casos. La peculiaridad de las
Constituciones monarquicas no radica en la proteccion de la persona del Jefe
del Estado mediante una exencioén de responsabilidad, ese rasgo es comun, la
peculiaridad radica en que en el caso de los textos republicanos la proteccion
cesa cuando el Presidente cesa en el ejercicio del cargo, en tanto que en las
constituciones monarquicas al ser el mandato de la persona del Rey producto del
ejercicio de un derecho subjetivo y ser el mandato de este indefinido (vitalicio
salvo abdicacién) el deferir la posible exigencia de responsabilidad a los tiempos
posteriores a la finalizacion del mandato no es posible.

La inviolabilidad “de la persona del Rey” en la Constitucién vigente no protege
el ejercicio de las funciones publicas del Rey, protege a la persona, no a la
funcion (vide STC 111/2019 FJ 5.B) y lo hace porque no seria posible en el mundo
real proteger el ejercicio de las funciones si previamente no se protegiera a la
persona que las desempena, problema especialmente serio cuando de actos

31 Vide la reflexion de Aragon Reyes (2022).
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no sujetos a refrendo en los que el titular del cargo no puede ampararse en el
desplazamiento al refrendante de la decision y, con ella, de la responsabilidad. Si
asi fuere el Jefe del Estado estaria expuesto al uso torticero de los procedimientos
judiciales por parte de las persona u organizaciones que tienen, o creen tener,
razones para usar de aquellos para dificultar el ejercicio del cargo, minar las
funciones simbdlicas que el mismo comporta y usar de aquellos procedimientos
para erosionara ora la imagen y auctoritas de la persona que ejerce el cargo, o
directamente del cargo mismo. Aqui también opera la advertencia que respecto
a la inviolabilidad parlamentaria sefald Zagrebelski (1979: 89 y ss.): que un juez
faccioso puede estar en el horéscopo de cualquier diputado.

Predicada la inviolabilidad de la “persona del Rey” resulta obvio que aquella
cesa cuando la persona deja de ser “el Rey”, como paradigmaticamente sucede
en los casos de abdicacion. Como expresamente sefialaba el art. 8, seccion
primera, capitulo segundo del titulo tercero de la Constitucion francesa de 1791
cuando sefnalaba:

Tras la abdicacion expresa o legal, el Rey formara parte de la clase de
los ciudadanos y podra ser, al igual que ellos, acusado y juzgado por actos
posteriores a la abdicacion.

No es dificil entender la razén: es propio de la abdicacién el que el Rey deja
de serlo por voluntad propia o imposicién legal (el Rey que sale del territorio
nacional sin la autorizacion de las Cortes cf. art. 172.2 C. 1812). Al abandonar la
magistratura es claro que el Rey saliente deja de ser tal y, por ello, no puede
ejercer las funciones publicas propias de encargo, del mismo modo el sujeto que
abdica, por el mismo hecho de la abdicacién deja de ser la “persona del Rey”,
y, al dejar de serlo la proteccidon que la Constitucion le prestaba cuando gozaba
de esa condicién cesa asimismo al desaparecer su presupuesto. El monarca
que abdica deja de ser la “persona del Rey” y pasa a “formar parte de la clase
de los ciudadanos”, con las consecuencias que son de rigor. No parece que el
trato que se ha dado al que fue D. Juan Carlos | tras su abdicacion, en lo que a
sus actos posteriores a esta respecta, esté falto de justificacion constitucional.

En la prensa se ha sugerido que la inviolabilidad de la persona del Rey no
es aceptable por cuanto supone un privilegio y, en consecuencia, choca ine-
vitablemente por el principio de igualdad. Este tipo de observaciones, que en
ocasiones se han empleado contra las prerrogativas parlamentarias, como en
su dia se usaron para defender la supresion del “antejuicio” en el caso de los
miembros del Poder Judicial (decision que, a mi juicio, no destaca por su inteli-
gencia) reposan sobre un malentendimiento acerca de la naturaleza de la igual-
dad constitucional. Ya en la temprana STC 76/83 FJ 2, se sefialo que el juicio de
igualdad es, por naturaleza, un juicio de caracter comparativo, porque el derecho
alaigualdad es un derecho de naturaleza relacional: siempre y necesariamente
alguien es igual con respecto a otro, de lo que se sigue la necesidad de contar
con un tertium comparationis para que el juicio de igualdad pueda realizarse,
y que para ser tal elemento de comparacion las dos o mas situaciones que se
comparan deben ser cuanto menos similares, si no idénticas (la jurisprudencia
constitucional, que arranca de la STC 14/85 es tan numerosa como bien cono-
cida, y llega a nuestros dias sin cambios de consideracion (vide STC 91/2019),
si esto es asi cabe preguntarse que si para efectuar un juicio de indole com-
parativa las situaciones juridicas que se comparan deben ser similares, habria
que preguntarse previamente quien en el Estado estd en una posicioén juridica
similar a la de la persona del Rey. Y la respuesta me parece obvia®2.

32 Empero el recelo ante privilegios y/o prerrogativas debe darse por descontado en un Estado
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VI. Conclusion

Después de lo ya dicho, me parece plausible sostener que el correcto entendi-
miento de los arts. 53.2 y 64 CE exige diferenciar en el seno de la actividad del
Jefe del Estado dos esferas de accion distintas que reciben un trato constitucional
diferente: de un lado aquellos actos que el monarca realiza en ejercicio de las
funciones que el ordenamiento constitucional asigna al Rey-magistrado; del otro
aquellos otros que el monarca puede realizar al margen de su actividad propiamente
constitucional. Los primeros son los “actos del Rey”, los segundos los “actos de la
persona del Rey” de tal modo que la clausula de inviolabilidad no se aplica a los
primeros y si lo hace a los segundo, siendo la clave de esa diferencia el instituto
del refrendo entendido como medio técnico mediante el cual el acto formalmen-
te imputado al Rey es materialmente realizado por la persona que lo refrenda,
siendo, en consecuencia este ultimo el responsable del mismo porque lo es de la
correspondiente decisidon. Y no esta de mas advertir que esa es condicion nece-
saria para la posibilidad de existencia de un sistema parlamentario rigurosamente
monista (al que se refiere el art. 1.3. CE) por ser esa la Unica posibilidad existente
a la fecha de compaginar el principio de legitimidad propiamente democratico
(soberania popular) con la forma monarquica de la Jefatura del Estado, porque,
en efecto, si fuere posible la existencia de actos del Rey salvados de refrendo, o
en el que el refrendo conservara de algun modo su original caracter de requisito
de acreditacion, compatible con una decision material adoptada por el Rey o que,
al menos, exige el concurso de la voluntad del mismo, en la esfera de accion en
que ello fuere posible la forma politica y el principio de legitimidad podrian entrar
en colision.

Ello no sucede en el caso de los actos que realiza la persona fisica que ostenta
la jefatura del Estado, los actos que son propios de “la persona del Rey” respecto
de los cuales la Constitucion no puede exigir la sujecion a refrendo porque no
se trata de supuestos de ejercicio de funciones publicas, ni mucho menos de
ejercicio de potestades de la misma naturaleza, pero en el que la sumision de la
persona del Rey al estatuto ordinario propio del ciudadano comun puede chocar
con las exigencia propias de la Jefatura del Estado, segun se ha sefalado ya. Es
por ello que alguna clase de inviolabilidad de la persona de aquel existe tanto
en los casos de adopcion de una forma republicana como en los de adopcion de
una forma monarquica, siendo las diferencias de régimen entre los supuestos de
una opcion y los de otra consecuencia de la existencia o no de persona titular de
un derecho publico subjetivo a ostentar la Jefatura del Estado, y, en relacidon con
ello, de la naturaleza temporalmente limitada o no de su mandato.

Porque, en contra de la opinion de sentido comun, la tesis de privar de alguna
clase de inviolabilidad al Jefe del Estado con independencia de la forma politica
que esta adopte, se asemeja a las fincas rusticas mal cuidadas o abandonadas:
ser manifiestamente mejorable.

constitucional democratico por cuanto el principio democratico mismo tolera mal las diferen-
cias de trato juridico, aun cuando el recurso a las mismas sea imprescindible por razones
funcionales en algunos casos. En este punto conviene recordar que si hay diferencia entre la
forma monarquica y la republicana de la Jefatura del Estado, toda vez que mientras privilegios
y prerrogativas son congruentes con la naturaleza de la primera, no lo son con la propia de la
segunda.

172



173

)

Bibliografia

Aragon Reyes, M. (2022) Sobre la inviolabilidad del Rey. Diario del Derecho. 16-
06-2022. Disponible en: https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.
asp?ref _iustel=1223546

Castelar, E. (1865). De quien es el Patrimonio Real. La Democracia, 21-02-1865

Castelar, E. (1865). El rasgo. La Democracia, 22-02-1865

Kantorowicz, E. H. (2012). Los dos cuerpos del Rey. Un estudio de teologia politica
medieval. Madrid: Akal

Martinez Sospedra, M. (1981). Las fuentes de la Constitucion de 1876. Revista
de Derecho Politico, 8, 71-96. Disponible en: https://doi.org/10.5944/
rdp.8.1981.8054

Sanchez Ferriz, R. (1984). La restauracion y su Constitucion politica. Valencia:
Universitat de Valéncia. Facultat de Dret.

Sevilla Andrés, D. (1969). Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de
Espana. Madrid: Editora Nacional.

Torres del Moral, A. (2004). Constitucionalismo histérico espariol. Madrid: Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense.

Varela Suanzes-Carpegna, J. (2000). La Monarquia en la historia constitucional
espafnola. En Fundacion Valenciana de estudios avanzados. Homenaje
a Joaquin Tomas Viallaroya Vol. Il (pp. 1137-1150). Valencia: Fundacion
Valenciana de Estudios Avanzados.

Zagrebelsky, G. (1979). La inmunita parlamentari (Natura e limiti de una garanzia
costituzione). Turin: Einandi

Manuel Martinez Sospedra

Del Rey y su persona. Examinando...






175

De la ruptura ideologica al
Plenario de Parlamentarios del

Pais Valenciano

From the ideological rupture to
the Plenary of Parliamentarians
of the Valencian Country

Resumen

En 2022 se cumplen cuarenta aios de la pro-
mulgacioén del estatuto de autonomia de la
Comunitat Valenciana, e interesa llevar a cabo
una aproximacion historica-juridica a aquel
proceso. El articulo analiza el surgimiento del
conflicto identitario que afectd de lleno a la
transicion democratica valenciana, la crisis del
organismo unitario de la oposicion democratica
valenciana a raiz de su no consideracion como
actor de la reforma politica espafola, asi como
el inicio de la negociacion de la preautonomia
valenciana.

Palabras clave
Transicion, nacionalismo, regionalismo, Reino de
Valencia, Pais Valenciano, Comunitat Valenciana,
catalanismo, Plenario de Parlamentarios,
preautonomia.

RAMON AZNAR |1 GARCIA

Profesor Contratado Doctor de Historia
del Derecho y de las Instituciones
Universitat Jaume |

raznar@uji.es

DOI: https://doi.org/10.7203/cc.3.25817

Fecha de recepcion: 29/09/2022
Fecha de aceptacion: 04/11/2022

Abstract

In 2022 it will be forty years since the auton-
omy statute of the Valencian Community was
enacted, and it is interesting to carry out a
legal historical approach to that process. The
article analyzes the emergence of the iden-
tity conflict that fully affected the Valencian
democratic transition, the crisis of the unitary
organism of the Valencian democratic oppo-
sition as a result of its non-consideration as an
actor in the Spanish political reform, as well as
the beginning of the negotiation of Valencian
pre-autonomy.

Keywords

Transition, nationalism, regionalism, Kingdom
of Valencia, Valencian Country, Valencian
Community, catalanism, parliamentary plena-
ry, pre-autonomy.



Cuadernos Constitucionales 3, pp. 175-198

ISSN: 2660-9231

Sumario

I. Introduccion. Il. El conflicto identitario. Ill. La crisis de la
Taula de Forces Politiques i Sindicals del Pais Valencia. IV. El
Plenario de Parlamentarios y la preautonomia. V. Conclusiones.
Bibliografia.

l. Introduccion

1977 fue un ano dificil para el Gobierno de Espafna, durante el cual hubo de
afrontar —de acuerdo con la comisidén negociadora de la reforma politica—
cuestiones clave como la legalizacién del PCE, la celebracién de las primeras
elecciones generales libres, y la gestién politica de los resultados (Ysas, 2010:
46). Aquél fue también un tiempo de renovacion de las élites politicas espafolas,
al quedar formalmente extinto el Movimiento Nacional (Clavero, 2014: 126) y
acceder a la direccion del pais un buen numero de jévenes lideres procedentes
de las periferias territoriales (Genieys, 1998: 25). Por entonces, se reinstituyd
asimismo la Generalitat de Catalufia (Gonzélez, 2016: 659) y las organizaciones
politicas partidarias de la lamada ruptura democratica iniciaron un rapido declive
que las llevd al extraparlamentarismo (Cuco, 2018: 15). Arrancaba asi la crisis
de las organizaciones marxistas espafolas, que, desde los aflos sesenta, habian
galvanizado a la juventud universitaria mas politizada (Andrade, 2015: 129). A
todas estas circunstancias, propias de una democracia en ciernes, en Valencia
hubo que afadir la configuracién de dos bloques ideoldgicos antagonicos —
catalanistas versus anticatalanistas—; ruptura que puso de manifiesto, por un
lado, la existencia de un déficit de autocontrol ideoldgico (Villacanas, 2006:
230) y, como consecuencia de ello, la consolidacion de dindmicas reacias al
compromiso. De este modo, en Valencia, las posibilidades de un consenso
autonomista de amplio alcance quedaron seriamente comprometidas.

El presente trabajo representa una aportaciéon mas del autor al plan de
investigacion emprendido, y que tiene por objeto el estudio del proceso
politico-institucional que concluyo con la promulgacion de la Ley Orgénica
5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana.
Se parte de la conviccion de que debe centrarse la atencién en el analisis de
los datos en su preciso contexto temporal para, en una fase mas avanzada
de la indagacion, presentar una interpretacion de mayor alcance. En esta
ocasion, el periodo analizado se extiende a lo largo del afio 1977, cuando en la
Regidn Valenciana cristalizo socialmente una ruptura entre dos concepciones
identitarias antagonicas. Los primeros efectos de esta quiebra se manifestaron
en la ineficacia de la Taula de Forces Politiques i Sindicals del Pais Valencia, el
ente que habia agrupado, desde mediados de 1976, a gran parte de las fuerzas
de la oposicion democratica valenciana e intento incidir en la reforma politica
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espanola. Aquella quiebra colectiva incidid de lleno en los comienzos de la
actividad del Plenario de Parlamentarios del Pais Valenciano, el organismo que
posibilitd, por primera vez desde la nueva planta borbdnica, una expresion
politica valenciana de alcance regional.

Durante el curso de la investigacion, se ha prestado una especial atencion a
las fuentes de caracter periodistico. La efervescencia politica del momento —y
la existencia de unas lineas editoriales, en general, porosas a las reivindicaciones
democraticas— hace de la prensa una fuente de conocimiento privilegiada para
acceder a la comprension de aquellos anos. Especial mencidén merece la consulta
de los fondos del diario Las Provincias; a la sazon, el periddico valenciano mas
leido y el mas significado en su apoyo a los principales lideres de la oposicion
democratica y autonomista (Mateu y Dominguez, 2011: 73).

Il. El conflicto identitario

En 1962, se publicaron El Pais Valenciano y Nosaltres els valencians, ensayos de
Joan Fuster en los que se postulaba la nacionalidad catalana de los valencianos.
Esta tesis tuvo un amplio eco entre minorias universitarias movilizadas politica-
mente (Marti y Ramoneda, 1976: 53). Asi las cosas, durante las postrimerias del
Franquismo, en los extremos de una enorme “masa neutra” y de algunas “medias
tintas”, se oponian catalanistas y anticatalanistas, quienes representaban un
residuo de la dictadura en todo momento interesada en mantener una ciudada-
nia ofuscada por “rutinas ancentrales” y excitada a base de “sentimentalismos
localistas” —sostuvo el ensayista.

Han de aceptarlo, tirios y troyanos, en el Pais Valenciano: aceptamos a los
valencianos-catalanes. Estaremos en cualquier esquina para dar testimonio
de nuestra razén. Si somos “cuatro gatos”, paciencia. Seremos valencianos
como los demas, y con la afirmacion catalana. Pueden darnos palos, multas,
coronarnos de infamia. Es igual'.

Algunos de aquellos jovenes universitarios con inquietudes democratiza-
doras e influencia social considerable participaron activamente en una tarea
de revision historiografica, que condujo a la conformacion de una nueva con-
ciencia de pertenencia cultural y politica (Piqueras, 1996: 39). Fue el caso de
Ernest Belenguer, autor del libro Valéncia en la crisi del segle XV, quien nego la
existencia de un siglo de oro valenciano —defendido por la escuela tradicional
de medievalistas como Juan Bautista Perales, Manuel Dualde, Miguel Gual, José
Camarena, Leopoldo Piles o Francisco Sevillano— e interpreto el reinado de
Fernando el Catélico como una etapa durante la cual se operd una sistematica
explotacion econdmica del Reino de Valencia con la “colaboracion culpable de la
oligarquia” de la capital®. En esta misma linea, Raons d’identitat del Pais Valencia,
libro también elaborado por jévenes profesores vinculados a la oposicion de-
mocratica, planted una interpretacion de la historia valenciana alternativa a la
que estaba siendo difundida por la denominada despectivamente “ideologia
regnicola”. En este sentido, Vicent Soler cuestiono la explicacion tradicional que
atribuia el predominio linguistico castellano en ciertas comarcas valencianas a
la repoblacion medieval aragonesa, y sugirido que dicha circunstancia se debia

1 J. Fuster. “El caso valenciano”, Dos y dos, 4-5-1977, pp. 28-29.
2 S. Garcia Martinez. “Valencia en la crisi del segle XV”, Dos y dos, 2-1-1977.
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a la repoblacién subsiguiente a la expulsion de los moriscos (Soler, 1977: 49).
Asimismo, Marius Garcia Bonafé afirmd que, durante la Edad Moderna, hubo una
constante inversion de capitales en la agricultura, que provoco la pervivencia
de estructuras sociales arcaicas y que, a su vez, genero una debilidad nacional
que llegaba hasta el presente (Garcia, 1977: 71). Para Teresa Carnero, la burguesia
agraria valenciana del siglo XIX habia desempefado un papel retardatario que,
en el plano ideolodgico, se concretod en la Renaixenga. Igualmente, Jordi Palafox
sostuvo gue ningun movimiento social valenciano habia sabido ofrecer, duran-
te los afos treinta del siglo XX, una alternativa civil y econdémica a los graves
problemas que se arrastraban del pasado (Palafox, 1977: 129). Del mismo modo,
José Antonio Martinez consideraba que la clase dominante valenciana del tar-
dofranquismo, en la medida en que habia hecho suya la ideologia desarrollista
y se habia puesto al servicio de los monopolios y oligopolios industriales, era
incapaz de ofrecer las soluciones que el momento requeria (Martinez, 1977: 159).
En contra del parecer del catedratico Antonio Ubieto, Dolors Bramon defendio
que los musulmanes valencianos habian hablado arabe hasta su expulsién en
el siglo XVII, y no una lengua romanceada emparentada con el valenciano con-
temporaneo (Bramon, 1977: 195).

Por entonces, Ernest Lluch —profesor agregado de Historia de las Doctrinas
Econdmicas en la Universidad de Valencia y vinculado al Partido Socialista del
Pais Valenciano como los autores arriba referidos— insistia en el “estado fluido
y evolutivo de la conciencia de Paises Catalanes” y afirmaba que esta idea
debia concebirse como una problematica politica que requeria de maduracion,
coordinacion y voluntad popular. Todo ello sin obviar las resistencias que, ademas
de cierta burguesia proclive a las tesis centralistas, oponian amplios segmentos
populares, de inmigrantes y de residentes en las comarcas castellanoparlantes?®.

Uno de los intelectuales que méas tempranamente se opuso a las tesis de
Joan Fuster fue el historiador Antoni Igual Ubeda*. Quien habia sido colabora-
dor juvenil de las revistas Accio Valenciana y Taula de Lletres Valencianes, aun
recordaba cuatro décadas después lo que Francesc Macia dijo a los valencia-
nos que acudieron a presentarle sus respetos: “No os preocupéis de nosotros.
Vosotros haced grande a Valencia, que si llega a serlo ya nos encontraremos”.
Poco después de la publicacion de Nosaltres els valencians, Igual publicé el
opusculo Valéncia i els valencians, el que reproché la equivocacion intelectual
y la incapacidad politica que afectaban a la tesis catalanista:

3 “Somos por el contrario bien conscientes de como, desde el siglo XVI, fue disminuyendo la
conciencia unitaria y, por lo tanto, la acentuacién de las diferentes conciencias regionales,
facilitada al actuar sobre zonas con una personalidad fuerte, no reducible en todo caso a un
Pais Valenciano librecambista y a una Catalufia proteccionista”. Véase E. Lluch. “Els Paisos
Catalans (I). Un procés unitari i divers”, Dos y dos. Quatre, 6-4-1977, pp. 19-20; y “Els Paisos
Catalans (i Il). Tres postures politiques”, Dos y dos, 20-4-1977, pp. 17 y 18.

4 Durante la Il Republica, Igual fue profesor ayudante de la seccion de Letras del Instituto-
Escuela de Valencia. Tras la Guerra Civil, paso a desempenar el puesto de profesor encargado
de Geografia e Historia del Instituto de Ensefianzas Medias Maragall, de Barcelona. En 1948,
aparecio en el listado provisional de opositores a catedra de Geografia e Historia de Instituto
Nacional de Ensefanza Media y —a diferencia de Julidan San Valero, quien también fue
incluido— no aporto el certificado de adhesion al régimen. Ingreso por oposicion en el cuerpo
de profesores adjuntos de Geografia e Historia de Instituto Nacional de Ensefianza Media, en
1955. Después, fue nombrado profesor adjunto numerario del Instituto Nacional de Ensefianza
Media de Teruel y, de alli, paso al Instituto Nacional de Ensefianza Media de Requena. Gaceta
de Madrid, 8-11-1932, p. 939; BOE, de 24-10-1942, p. 8.525; BOE, de 17-5-1948, p. 1.963; BOE,
de 12-12-1955, p. 346; BOE, de 5-11-1958, p. 265 y BOE, de 24-6-1959, p. 8.970.

5 A.lIgual Ubeda. “La senyera”, Las Provincias, 18-8-1977, p. 17.
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El orden que hace mover a los peones es producto de un pensamiento
perfecto, total y absolutamente equivocado, no soélo porque los efectos han
de ser inevitablemente contraproducentes, sino también porque demuestra
la total y absoluta incapacidad politica que lo anima (Igual, 1964: 5).

También Julidn San Valero Aparisi, catedratico de Prehistoria e Historia de la
Cultura en la Universidad de Valencia, rechazé la tesis de la catalanidad nacional
de los valencianos®. El sostenia que las comarcas valencianas “participan de
ciertas caracteristicas comunes que les da[n] una personalidad distinta de los
otros paises circunvalantes”. A su modo de ver, la cultura valenciana era “un
embrollo vital, no tan simple como se hace creer”. Tampoco la artificialidad de
origen de las demarcaciones provinciales cancelaba su validez y, a pesar de
esta “superestructura, la cultura valenciana mantiene su personalidad y aun la
insufla en la superestructura misma” —dijo. Asimismo, defendié la conveniencia
de clarificar la trascendencia del substrato cultural ibero, presente “no sélo en
Valencia, sino en Catalufa, parte de Aragon y sur de Francia hasta Marsella”
(San Valero, 1977: 6). Estas ideas, plasmadas en Reflexiones sobre el pueblo,
cultura y lengua de Valencia, fueron tachadas de “chapuza sin el minimo rigor”,
“breviario de resentimientos” y clara muestra del “movil anticatalan” del autor’.

San Valero, a quien durante décadas se le habia atribuido una sensibilidad
democratica y valencianista, paso a ser calificado como intelectual del bunker y
profesor mediocre que nunca habria llegado a “contribuir en forma medianamente
sélida o decisiva a la ciencia prehistérica™. El habia pertenecido a la Federacién
Universitaria Escolar (FUE) y asumido las tesis del valencianismo republicano de
izquierdas —Accio Cultural Valenciana, Agrupacio Valencianista Republicana 'y
Nova Germania—. Iniciada la guerra civil, colabord con el rector José Puche y
con Francesc Bosch, consejero de cultura del Consejo Provincial de Valencia.
Luego, fue teniente auditor de campafa y capitan del cuerpo juridico militar.
Finalizada la contienda, cumplié una condena de cuatro afos de carcel (Blasco
y Mancebo, 2010: 207). Probablemente, por entonces le ayudo el arquedlogo
Martin Almagro, quien habia estudiado en Valencia, compartido sus inquietudes
republicanas en FUE, habia sido profesor auxiliar en Barcelona con el catedratico
Pere Bosch Gimpera, y pertenecia al grupo de falangistas animados por Manuel
Hedilla y Dionisio Ridruejo. En 1948, fue incluido en el listado provisional de
opositores a catedra de Geografia e Historia de Instituto de Instituto Nacional de
Enseflanza Media, y aporto el certificado de adhesién al régimen®. Durante los
afos cincuenta, ya catedratico en Valencia, San Valero mantuvo correspondencia
frecuente con algunos de los personajes mas relevantes del valencianismo y
del exilio, interior y exterior; como, Nicolau Primitiu Gdmez Serrano, Gongal
Castello, Emili Belit, José Cano Marqués, Rafael Pérez Contel o Enrique Cerezo
Senis. Fue director del Centro de Estudios Norteamericanos de Valencia y del
Curso Libre de Lengua y Cultura Valencianas de la Universidad de Valencia, en

6 Orden, de 22 de mayo de 1948, por la que se nombra catedratico de la Universidad de Granada
a don Julian San Valero Aparisi; y Orden, de 8 de noviembre de 1949, por la que se nombra
catedratico de la Universidad de Valencia a don Julian San Valero Aparisi. BOE, de 16-6-1948,
p. 2.533; y BOE, de 21-11-1949, p. 4.879.

Dos y dos, 4-5-1977, p. 4.

8 T.Doménech. “Del rojo al azulillo. Julidn San Valero, el intelectual del bunker”, Dos y dos, 17-6-
1977, pp. 11-12.

Biblioteca Valenciana, Archivo Julidan San Valero Aparisi, [en proceso de catalogacion].
También, Diario Oficial del Ministerio de Defensa Nacional, de 23-10-1937, p. 141; Diario Oficial
del Ministerio de Defensa Nacional, de 7-6-1938, p. 829; BOE, de 1-8-1942, p. 5.667; y BOE, de
17-5-1948, p. 1.964
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el que colaboraron intelectuales como Joan Fuster o Manuel Sanchis Guarner.
Pero, a las alturas de 1977, estas colaboraciones resultaban ya imposibles.

De la calificada como “ideologia regnicola” también participd Antonio Ubieto
Arteta, catedratico de Historia de Espafa Antigua y Media en la Universidad de
Valencia, quien, a mediados de marzo de 1977, sostuvo que:

Tratar de catalanizar Valencia solo puede basarse en un desconocimiento
tremendo de la historia de ambas regiones. El profesor Juan Regld —y no
es sospechoso de anticatalanismo un hombre que era del Ampurdan— me
decia: “Estos valencianos no se dan cuenta de que siempre que Catalufa
sube, Valencia cae, y al revés. Dificilmente podemos ir a la par”™°.

En este contexto de creciente brecha politico-identitaria, tales afirmaciones
le valieron la censura de “catedratico de estirpe autoritaria” y “mancha negra,
negrisima, en el recuerdo de quienes lo padecimos”". Esta referencia al pasado
nos advierte de que el enfrentamiento entre Ubieto y destacados jovenes
profesores vinculados a la oposicién democratica venia de atras. Ubieto fue
objeto de una de las primeras y mas sonadas campanas estudiantiles contra
catedraticos de la Universidad de Valencia. La disefaron los integrantes del grupo
Camilo Torres —Ernest Garcia, Jesus Sanz, Benito Sanz o José Rodrigo, todos
ellos vinculados al PCE— (Sanz, 1999: 193). Poco después, Ubieto se vio envuelto
en otra polémica, que le enfrenté con Alfons Cuco y Josep Lluis Blasco, ambos
profesores a quienes acusé de promover una campana de desprestigio —que
asimismo incluyo el reparto de panfletos y la colocacion de carteles murales—
en contra su gestion al frente de la junta econdmica de la Facultad de Filosofia
y Letras™. Esta mezcla de rupturas académicas e ideoldgicas ayuda a entender
los términos empleados contra el medievalista por la revista Dos y dos:

Don Antonio, aragonesista y de las JONS, se ha convertido en uno de los
puntales del integrismo valenciano. Su cinismo es tan gordo que ultimamente
se ha atrevido a utilizar unas palabras del profesor Regla para justificar su
particularismo, su aversion —apoyada en pseudocientifismos tronados— a
la unidad de la lengua catalana. En fin, nos gustaria que don Antonio dejara
de dudar y abandonara Valencia. Seria un gran favor™®.

10 Véase “Antonio Ubieto: ise va o se queda?”, Levante, 13-3-1977, p. 17. Asimismo, BOE, de 6-1-
1956, p. 165; y BOE, de 27-1-1958, p. 844.

1 Dosy dos, 23-3-1977, p. 17.

12 El medievalista también denuncio el desvio de fondos destinados a la adquisicion de libros, que
nunca pasaron por el registro de la biblioteca de la catedra de Logica, regentada por Manuel
Garrido y a la que estaba adscrito Blasco. Véase “Informe que presenta el profesor Antonio
Ubieto Arteta, catedratico de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Valencia, al
Claustro de la misma Facultad. 2 de junio de 1972". Archivo de la Universidad de Valencia (AUV),
Archivo Alfons Cucod, caja 1, carpeta 112. En respuesta al informe de Ubieto, Garrido remitié otro
escrito en el que negaba todas las afirmaciones de aquél y dijo: “Quiero hacer constar, con ca-
racter publico, que jamas he tenido pruebas de que los profesores Blasco, Cucd, Paniagua y
Ginés estén implicados en la confeccion de carteles ni en actividad subversiva de cualquier
especie, y que estoy absolutamente convencido de su no culpabilidad. Debo afadir, asimismo,
y con caracter igualmente publico, que jamas he tenido informacién probada alguna respecto
a la ideologia particular de dichos profesores”. AUV, Archivo Alfons Cucd, caja 1, carpeta 112.

13 Dos y dos, 23-3-1977, p. 17. Meses después, varios jovenes profesores del departamento de
Historia Medieval de la Universidad de Valencia hicieron publica su discrepancia con las tesis
historiograficas de Ubieto, mediante una carta publicada en el diario Las Provincias firmada
por Carme Barceld, Maria Milagros Carcel, José Hinojosa, Pedro Lépez, Rosa Mufioz y Mateu
Rodrigo. Una referencia a esta polémica en Dos y dos, 3-6-1977, p. 8.
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Miquel Adlert Noguerol —juez comarcal y de distrito, y destacado activista
cultural desde los afnos de la Il Republica y durante la postguerra— se opuso
asimismo a los postulados del catalanismo valenciano (Calpe, 2019: 67)". En 1977,
sostuvo que “la actual catalanizacion [...] exige una revalencianizacion también
enérgica, total y de golpe” (Adlert, 1977: 10). Interesado en la historia juridica,
probablemente participd en la redaccion del opusculo La senyera valenciana.
A su modo de ver, no resultaba admisible la pretension de quienes, adscritos
al postulado de la nacionalidad catalana de los valencianos, propugnaban la
adopcion de una bandera comun'™. Desde otras coordenadas ideoldgicas, el
abogado Vicente Giner Boira —presidente en Valencia del Partido de Accion
Regional— pronosticd un “auténtico enfrentamiento fratricida” y denuncié lo
que consideraba la “invasion de un ejército ideoldgico”’. La periodista Maria
Consuelo Reyna —subdirectora de Las Provincias— no compartia esta vision
de las cosas y se refirié a quienes “magnifican este catalanismo, lo manipulan
desde posiciones reaccionarias, y lo agitan ante los valencianos, unas veces
como un fantasma, otras como un ogro dispuesto a engullirnos, pero siempre
tratando de que los valencianos nos engresquemos en inutiles polémicas, en
estUupidas discusiones”".

La corporacion municipal de Valencia desempeno un papel destacado en esta
querella ideoldgica. Primero, el teniente de alcalde, Pascual Lainosa, impulsé
una mocion para que el Ayuntamiento se pronunciase en contra de la idea de
Paises Catalanes™. Asimismo, los municipes valencianos solicitaron al Gobierno
la promulgacion de una ley general de regionalizacion, la cooficialidad de la
lengua valenciana, y se pronunciaron en favor de un estatuto de autonomia’.
El gobierno de Carlos Arias Navarro habia puesto en marcha comisiones de
estudio que deberian proponer formulas de mancomunidad de servicios entre
las diputaciones provinciales vascas y catalanas (Aragoneses y Claret, 2021:
300). Por su parte, la Diputacion de Alicante —ademas de protestar contra lo que
considerd una discriminacion— habia instado la constitucién de una comision
de estudio del régimen autondmico valenciano®.

Manuel Martinez Sospedra —profesor del departamento de Derecho Politico

14 Adlert desempend funciones judiciales en los municipios de Meliana, Benifaio y Carlet hasta
su jubilacién. Véase BOE, de 17-9-1946, p. 7.009; de 23-2-1953, p. 1.096; y de 30-6-1980, p.
14.940.

15 La senyera valenciana, Valencia, Lo Rat Penat, 32ed., 1977, p. 1. Una referencia al libro en ABC,
27-5-1977, p. 24. Por su parte, el PSPV emitido un comunicado en el que denunciaba el centra-
lismo de los medios oficiales de la ciudad de Valencia, que trataban de imponer la bandera
local al conjunto del territorio. Las Provincias, 4-3-1977, p. 16.

16 Las Provincias, 9-2-1977, p. 5 y 23-10-1977, p. 21.

17 Las Provincias, 25-10-1977, p. 5.

18 Las Provincias, 5-2-1977, p. 14. El periodista Francisco Pérez Puche califico la iniciativa munici-
pal de “inutil” porque “nada solido y tangible aportaba”. Las Provincias, 5-3-1977, p. 25; y 6-3-
1977, p. 21

19 A propuesta del alcalde, Vicente Ramon Izquierdo, el acuerdo del pleno referido a la cooficia-
lidad idiomatica constd en el acta en idioma valenciano, aun cuando la normativa exigia que
lo fuese en castellano. Antes de la reunion, la comision de cultura del Ayuntamiento ya habia
dictaminado sobre el proyecto municipal de estatuto de autonomia. El alcalde estaba adscri-
to a Alianza Popular, agrupacion liderada por Manuel Fraga, que en Cortes Espafnolas habia
votado a favor de la ley para la reforma politica. Las Provincias, 9-3-1977, p. 23; y 7-4-1977, pp.
3-4. Tras las elecciones del 15 de junio de 1977, el Ayuntamiento de Castellon de la Plana se-
cundo la iniciativa autonomista de la corporacién municipal valenciana. Véase ABC, 1-7-1977,
p.17.

20 Véase Archivo de la Diputacion Provincial de Alicante. Actas del pleno. Acta del 20-1-1977,
signatura GE-44678/1, fols. 1r.-3v. También, Avui, 13-1-1977, p. 13; y 22-1-1977, p. 11. Ademas,
ABC, 22-1-1977, p. 16.
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de la Universidad de Valencia y miembro de los Circulos José Antonio— elogio
la iniciativa de la corporacion local valenciana?'. No, en cambio, el periodista
Vicent Ventura, quien la criticd duramente y atribuyd su inspiracion intelectual
a los catedraticos juristas Laureano Lépez Roddé y Juan Ferrando Badia??. El
Ayuntamiento —afirmé Ventura— “solo ha pedido I'estatutet, en diminutivo y sin
mayuscula; es decir, no ha pedido nada”?. También Amadeu Fabregat rechazoé
un planteamiento que —dijo— nada tenia que ver con el valencianismo, sino
con la reaccién franquista, la pura maniobra electoral y el burocratismo frio y
distante. El aventurd la escasa repercusion de la propuesta de los regidores y
un correlato de indiferencia social?*. Por su parte, Joan Fuster tildo la iniciativa
de regionalista, comica, precipitada e hipdcrita. Su propuesta —el anteproyecto
de estatuto de Elche— era de caracter nacional, izquierdista —“la autonomia
sera de izquierdas o no sera”— y monolingue:

Yo soy catalanista, por supuesto. Tal como fatalmente tenian que plantearse
las cosas, la opcidn para los valencianos catalanohablantes no puede ser
otra. La alternativa es el castellanismo oficializado, botifler, regionalista y
memo, con alguna condescendencia al vernaculo. Tertium non datur?.

Emilio Attard —lider del Partido Popular Regional Valenciano— afirmé entonces
que las relaciones entre los “paises de la catalanidad” no eran tanto de indole
politica, como de caracter historico y geopolitico?. Y Santiago Carrillo declaré que
le parecia légico que “Cataluia, el Pais Valenciano y Baleares [...] establecieran,
una vez conseguidas sus respectivas autonomias, lazos culturales”. No obstante,
sostuvo que “la fusion de los paises catalanes [...] seria politica ficcidon, porque
no reposa en un fundamento real”?. Por entonces, el periodista Fabregat opinaba
que “la cosa se ha puesto mal, muy mal, para los nacionalistas de aqui”?. A

21 M. Martinez Sospedra. “La autonomia: elogio y critica de un acuerdo municipal”, Las
Provincias, 12-4-1977, pp. 5-6.

22 Lépez Rodo, con ocasidn de la presentacion en Valencia del Partido de Accidn Regional, habia
declarado: “A mi me parece que lo de Pais Valenciano es una denominacion de nuevo cufo,
prefiriendo hablar de Region o Reino de Valencia. Lo de Pais Valenciano me huele o suena a
imperialismo catalan, y no soy dudoso porque soy catalan. Jaime | establecio el limite en el rio
Cenia y no tenemos por qué borrarlo. La personalidad histérica, geografica y cultural de
Valencia son indiscutibles. Ademas, nosotros propugnamos el reconocimiento de la
personalidad de todas y cada una de las regiones y excluimos por este hecho toda injerencia,
absorcion o menoscabo de la personalidad de cualquiera de ellas en beneficio de otra”. La
junta promotora del partido eligio a los integrantes del comité regional, presidido por Vicente
Giner Boira. Las Provincias, 28-1-1977, p. 13; y 29-1-1977, p. 14.

23 V. Ventura. “L'estatutet de I'ajuntament de Valéncia”, Avui, 15-4-1977, p. 11 y “El Ayuntamiento
de Valencia renuncia a la autonomia del Pais Valenciano”, Dos y dos, 20-4-1977, pp. 6-7.

24 A. Fabregat. “L'ajuntament, l'autonomia i la cooficialitat”, Avui, 16-4-1977, p. 11.

25 J. Millas. “Joan Fuster, un nacionalista recalcitrante”, Triunfo ,15-1-1977, p. 37.

26 “Considero bizantina la discusion sobre el origen linglistico comun en los paises de la
catalanidad. Pretender crear divergencias es una manipulacion que no conduce mas que a
desvirtuar nuestra propia identidad valenciana, que tiene carta de naturaleza bastante para
que la reivindiquemos, sin dependencias aprioristicas ni coyunturales. Parece que asistimos a
una escalada semantica que germino en el franquismo y continta dejando su impronta en el
proceso de democratizacion. Importan menos las palabras —que son las etiquetas— que los
contenidos. Si reivindicamos nuestro poder autonémico mediante la desconcentracion del
poder central, se conseguiran los frutos consecuentes a la descentralizacion de funciones, y
en el camino nos encontraremos libres e independientes entre si los que tenemos una raiz
comunitaria historica y geopolitica”, en A. Fabregat. “El Pais Valenciano. Una lucha nacional
(1)”, Destino, 10-3-1977, pp. 48-51.

27 Las Provincias, 13-3-1977, p. 13.

28 A. Fabregat. “Pais Valenciano, escaso nacionalismo”, Destino, 9-6-1977, p. 19.
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su modo de ver, tras la muerte del general Franco, la reivindicacion identitaria
en clave catalanista habia conseguido unos progresos insolitos y aglutinado la
diversidad ideoldgica entre los demaocratas. Sin embargo, afio y medio después,
el escenario politico resultaba decepcionante y, en las elecciones generales,
el éxito de esta causa resultaba improbable?®. También Vicent Ventura —quien
media la “fiabilidad valencianista de los candidatos y de los partidos justamente
por su aceptacion del hecho nacional comun a todos los Paises Catalanes”—
se mostraba pesimista y recomendaba la abstencién®°. Ambos prondsticos se
cumplieron y, en las elecciones generales del 15 de junio de 1977, los partidos
valencianos que, en mayor o menor medida, habian asumido las tesis catalanistas
padecieron un descalabro electoral (Martinez, Mufioz, Aguild, Bosch, Serrano,
1979). Baltasar Porcel se refirio a ello:

Reunir en Valencia o Mallorca un millar de personas conscientes y militantes
de la idea pancatalana era un éxito en tiempos del general Franco. Hoy ni
cuenta. Se necesitarian centenares de miles. Ni la educacion recibida ni la
fuerza intrinseca de cada uno de estos nucleos se decanta por aqui. Quedan en
pie una comunidad lingUistica, aunque a ratos muy bastardeada como ocurre
en Valencia o Alicante, una relativa convergencia cultural y una determinada
dosis de unidad politica. Que es mucho. Pero no tanto como imagindbamos
o deseabamos imaginar. Se impone un replanteamiento de la cuestion, si en
lugar de querer avances no deseamos caer en retrocesos. No ya los Paises
Catalanes, sino el valencianismo o mallorquinismo han sido rechazados®'.

Tras los comicios, se fundaron en Valencia tres organizaciones que
protagonizaron en lo sucesivo la contestacion ideoldgica y politica al catalanismo
local (Ribera, 2021: 131). Primero, Consell Valencia®?. Poco después, el partido
Unidén Regional Valencianista®. Finalmente, el Grup d’Accid Valencianista®*. En
clara afinidad con estas entidades, el manifiesto Al poble valencia solicito al
Plenario de Parlamentarios:

Definir de una manera clara, inequivoca y exacta la politica de los respectivos
partidos sobre todos y cada uno de los problemas que hemos enunciado
[lengua valenciana, denominacion del territorio, bandera propia, edicién
de textos pedagodgicos y religiosos en cataldn, y difamacion de personas
y entidades], de forma que el electorado de todas las tierras valencianas
conozca, de cara a las proximas elecciones municipales, cual es la posicion
precisa y concreta de sus representantes, asi como la disposiciéon de ella
a eludir decididamente cualquier compromiso que pueda poner posterior-
mente en peligro la intangibilidad de la personalidad valenciana, que ha de
quedar siempre al margen de razones de oportunismo politico coyuntural®.
En un sentido opuesto a estas iniciativas, Joan Fuster publico El blau en la

29 A. Fabregat. “Les eleccions al Pais Valencia”, Avui, 11-6-1977, p. 11.

30 V. Ventura. “Pais Valencia: per qui votar?”, Avui, 7-6-1977, p. 8.

31 B. Porcel. “Qué es, hoy, el catalanismo?”, Destino, 30-6-1977, pp. 16-17.

32 El texto integro del primer manifiesto de Consell Valencia, firmado por Miquel Adlert, Maria
del Pilar Tormo, Xavier Casp, Francesc Xavier Mari Cerezo, Benjamin Narbona y Manuel Zarzo,
en Las Provincias, 24-8-1977, p. 15. Véase asimismo Mediterraneo, 23-8-1977, p. 2; Avui, 25-8-
1977, p. 7y VENTURA, V. “Elemental, amic Watson”, Avui, 4-9-1977, p. 10.

33 Avui, 24-11-1977, p. 6; Las Provincias, 27-11-1977, p. 21; y Mediterraneo, 27-11-1977, p. 12.

34 Las Provincias, 22-10-1977, p. 15.

35 El texto completo del manifiesto, redactado en valenciano, con las firmas de quienes lo sus-
cribieron, en Las Provincias, 18-11-1977, p. 15.
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senyera, ensayo en el que daba cuenta de la existencia de “dos perspectivas
irreconciliables sobre lo que es y lo que queremos que sea el Pais Valenciano”
(Fuster, 1977: 6). Los hechos diferenciales —afirmd— no pasaban de ser “tépicos
ignominiosamente manufacturados por las clases dominantes” y asumidos por
los “valencianets acojonados [sic]” (Fuster, 1977: 30). De su mismo parecer era
Vicent Ventura, para quien los “caballos de batalla” de la incipiente politica de-
mocratica valenciana eran la bandera comun, el idioma comun, la cultura comun
y la historia comuUn con Catalufia®®. El impulsé, desde dichas coordenadas, la
constitucién del Partido Socialista Unificado del Pais Valenciano, situado ideo-
I6gicamente entre el Partido Comunista del Pais Valenciano y el Partit Socialista
dAlliberament Nacional dels Paisos Catalans®. Estos planteamientos quedaron
patentes con ocasion del XVIII Aplec del Puig, celebrado en octubre de 1977 y al
que asistieron, a titulo personal, dos miembros del Plenario de Parlamentarios,
Francesc de Paula Burguera y José Vicente Mateo, a quienes Joan Fuster entre-
go un pliego de firmas que avalaban la peticion de declarar la cooficialidad de
la lengua catalana. El acto recibid numerosas criticas; entre ellas las de Alfons
Cucd, Vicent Garcés y Emérit Bono®. Por entonces, Amadeu Fabregat echaba
de menos la “frialdad” y “serenidad” necesarias para que la sociedad valenciana
consiguiera la “mayoria de edad” politica®®. En términos analogos se expresaba
Manuel Broseta, quien afirmé que “el valenciano sensato y sereno, que quiere
progreso social y politico, esta ya harto de tanta exagerada polémica divisoria™®.
José Antonio Noguera —secretario general de Demodcratas Independientes del
Pais Valenciano— opinaba que la distincion entre nacionalidad y region debia
comprenderse, no tanto a partir de argumentos de caracter determinista, como
de la voluntad expresada politico-institucionalmente:

No olvidemos nunca que las naciones, los paises, los reinos o las regiones
(como queramos llamar a Valencia) no las crean solo la historia, ni la
geografia, el idioma o la cultura [...]. Se trata de imponer la propia voluntad
de autogobierno de sus habitantes, de nosotros los valencianos [...] No se
puede reducir nuestra voluntad a definirnos y actuar como pueblo a una
discusioén sobre la historia, las banderas, o sobre el nombre que tiene que
recibir el idioma; pues, con todos los respetos debidos, es la mejor manera
de situar la cuestion en terrenos extraordinariamente ambivalentes cuando
no claramente reaccionarios” (Noguera, 1977: 133).

Ill. La crisis de la Taula de Forces Politiques i Sindicals del Pais Valencia

Durante el segundo semestre de 1976, el oficialismo democratizante —liderado
por Adolfo Suarez— y las fuerzas moderadas de la oposicion democratica
espafnola habian acordado las lineas basicas de la llamada reforma politica.
Dejaron atras el planteamiento tardofranquista de las asociaciones politicas e

36 V. Ventura. “La batalla del blau en la diada”, Destino, 20-10-1977, pp. 12-13.

37 Con sede social en Mislata —para subrayar la atribucién de reaccionarismo predicado de la
ciudad de Valencia— el PSUPV estaba dirigido provisionalmente por Josep Giner, Vicent
Ventura, Albert Thous, Vicent Sufier y Doménec Serneguet. Avui, 7-10-1977, p. 6. Un par de
meses después, Ventura presentd la baja del partido. El habria querido un posicionamiento
“abertzale y critico respecto a toda la izquierda del Pais Valenciano”. Avui, 30-12-1977, p. 5.

38 Las Provincias, 25-10-1977, p. 17.

39 Awui, 13-11-1977, p. 18.

40 M. Broseta. “Catalanismo y anticatalanismo (2)”, Las Provincias, 13-11-1977, p. 4.
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iniciaron la preparacién de los primeros comicios democraticos*'. A pesar de
su insistencia, la Taula quedo al margen de aquellos acuerdos iniciales.

Desde las organizaciones de izquierda, hubo quien reivindico decididamente
la estrategia desarrollada por la Taula*’. También desde el Partido Democrata
Liberal del Pais Valenciano se hablé de “marginacion valenciana” y se reivindico
una “parcela de poder suficiente, a nivel de Estado™3. Asimismo, desde posicio-
nes cristianodemaocratas se critico la negativa de gobierno y oposicion a tomar
en consideracion las propuestas de la Taula (Ruiz, 1977: 77). Otro tanto hizo el
comité promotor del Club Convergencia de Valencia —iniciativa auspiciada
por personas de sensibilidades ideoldgicas dispares*t. Por su parte, el PSPV
reprochd al PSOE que no hubiese protestado contra la relegacion valenciana®.

Otros pareceres fueron, en cambio, mas criticos*. En este sentido, Manuel
Broseta —presidente de Demdcratas Independientes del Pais Valenciano— opi-
naba que la inclusion del organismo valenciano en la comisién negociadora
de la reforma politica habria complicado su formacién*. También Santiago
Carrillo —preguntado acerca de la pretension de equiparar el Pais Valenciano
con Cataluna, Pais Vasco y Galicia— declaro: “Tal aspiracion ha sido un error.
Los hechos nos han dado la razén™8. Mas contundentemente se expreso Enrique
Tierno Galvan, quien habia moderado las reuniones en las que se decidio la ex-
clusion de la Taula. El tachoé de tajante, dogmatica, excesiva y entorpecedora la
actitud adoptada por los negociadores valencianos*®. También Vicent Ventura
se distancio de las protestas del organismo unitario y reprocho la celebracion
de una rueda de prensa en Madrid para “explicar la particularidad (?), la nacio-
nalidad (?) del Pais Valenciano y, por consiguiente, el derecho a formar parte
de la comisién negociadora con Suarez”®°. Poco después, Josep Melia —estre-
cho colaborador de Adolfo Suarez— ofrecid a Ventura la direcciéon del diario El

41 Sobre dichas asociaciones, integradas en el Movimiento Nacional, véase Decreto ley 7/1974,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto Juridico del Derecho de Asociacion
Politica (BOE, de 23-12-1974, pp. 26.045-26.049).

42 Fue el caso de Alfons Cucd, del Partido Socialista del Pais Valenciano; Carles Dolg, del
Movimiento Comunista del Pais Valenciano; y de Laura Pastor, del Partido Carlista del Pais
Valenciano, cuyas organizaciones se planteaban una alianza electoral autonomista y de iz-
quierdas. Véase Avui, 1-1-1977, p. 10. Asimismo, C. Dol¢. “Tareas para la izquierda valenciana”,
Dos y dos, 2-1-1977, p. 3; y L. PASTOR “La autonomia y la Taula, Dos y dos, 2-1-1977, p. 4.

43 J. Mufoz Peirats. “De urgente convocatoria”, Las Provincias, 2-1-1977, p. 5; “La via de Madrid”,
Las Provincias, 20-2-1977, p. 5 y “Poder Valenciano”, Las Provincias, 27-2-1977, p. 5.

44 La comisién promotora estaba integrada por Emerit Bono, Manuel Sanchez Ayuso, Serafin
Rios Mingarro, Emilio Attard, Graciliano Ballesteros y Juan Gomar. Véase Las Provincias, 4-1-
1977, p. 16 y 12-1-1977, p. 16.

45 Las Provincias, 6-1-1977, p. 14. La réplica de la Federacion Socialista del Pais Valenciano del
PSOE, en Las Provincias, 7-1-1977, p. 17. Otro comunicado del PSPV sobre la misma cuestion,
en Las Provincias, 11-1-1977, p. 15.

46 Francesc de Paula Burguera, secretario general del Partido Democrata Liberal del Pais
Valenciano, opinaba que “las cosas hubieran ido mejor en caso de haber existido dos platafor-
mas: una exclusivamente valenciana y otra con fuerzas de ambito estatal”. Por su parte, Vicent
Alvarez, de la Organizacién de lzquierda Comunista, atribuyé a la Taula una claudicacién
constante y una falta de alternativa de clase arraigada. Avui, 6-1-1977, p. 11; y 19-1-1977, p. 4.

47 Avui, 6-1-1977, p. 11.

48 En una rueda de prensa celebrada en Valencia, Carrillo declaré sobre el tema de las naciona-
lidades que el PCE habia antepuesto la resolucién de los problemas catalan, gallego y vasco,
“para no dar sensacion a ciertos sectores que temen la atomizacion de que ésta se iba a pro-
ducir”, y que “la prisa de otras regiones y paises ha sido un error y ha influido negativamente”.
Las Provincias, 13-3-1977, p. 13; y Dos y dos, 23-3-1977, p. 7.

49 Las Provincias, 9-1-1977, p. 13.

50 V. Ventura. “Protestes, protestants, candidats i homenatge”, Avui, 7-1-1977, p. 10.
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Correo Catalan, propiedad de Jordi Pujol®'.

José Antonio Noguera reflexiond con detenimiento sobre lo acontecido. A
su modo de ver, era obvio que el gobierno y el conjunto de la oposicién estatal
habian preferido atenerse a la historia juridica y adoptar como referente los
procesos estatutarios republicanos catalan, vasco y gallego. Las multitudina-
rias manifestaciones del afno 1976 —en las cuales se constaté el amplio apoyo
popular que concitaba el autonomismo valenciano— apenas habian sido con-
sideradas®?. Las delegaciones regionales de los partidos de ambito estatal no
habian sabido imponer una agenda propia en el seno de sus organizaciones.
La Taula habia ignorado que la composicion de la comision negociadora de la
reforma politica espafola habia llegado pactada entre Madrid y Cataluia, y no
habia sabido articular una estrategia comun con las representaciones canaria y
balear —nacionalidades que compartian un mismo impedimento “tedricamente
juridico”. Asimismo, la delegacién valenciana deberia haber sido mas amplia 'y
plural. Tampoco ayudo la ausencia de concrecion en las propuestas y de rea-
lismo en las demandas®3.

A modo de alternativa a la estrategia fallida, Manuel Broseta —secundado
por Eliseu Climent y Luis Font de Mora— entabld conversaciones con diversos
partidos valencianos a fin de establecer un pacto estatutario®. El propdsito era
lanzar una candidatura comun autonomista de cara a las elecciones al Senado®.
En apoyo de su propuesta, Broseta argumento:

Especialmente, en el Pais Valenciano, es absolutamente indispensable
construir desde ahora mismo una alianza o pacto electoral estatutario, desde
la derecha hasta la izquierda, que sea capaz de colaborar en una futura
Constitucion democratica y en un verdadero estatuto de autonomia. No un
sucedaneo de Constitucion y de Estatuto. Esta es ahora en el Pais Valenciano
la gran responsabilidad de los partidos politicos que en él estan presentes.
Este pacto estatutario puede ser una gran fuerza. Casi me atreveria a decir
que es nuestra Unica gran fuerza. Otras regiones espafnolas ya lo estan
preparando. [...] La verdadera lucha de los partidos en solitario y aislados
aun no ha llegado. Llegarad cuando tengamos una Constitucién y un Estado
democraticos. Hasta entonces, se trata fundamentalmente de construir la
democracia. Y para eso las fuerzas democraticas deben ir unidas®e.

51 Avui, 1-2-1977, pp. 5 y 8. Por entonces, Jordi Pujol, quien si formaba parte de la comisién nego-
ciadora, presentd ante el resto de miembros de la misma un documento que contenia las
reivindicaciones politicas de Catalufa de cara a la elaboracion de texto constitucional, y en el
que se proponia la eliminacion de “cualquier posibilidad que impida algun vinculo que pudie-
ra establecerse entre los paises catalanes, concretamente, entre Catalufia, Baleares vy
Valencia”. Las Provincias, 3-2-1977, pp. 4 y 5.

52 J. A. Noguera Puchol. “El Pais Valenciano en la hora de la verdad: examen de conciencia”, El
Pais, 4-1-1977.

53 “Los hechos demuestran que nos ha faltado al menos habilidad para haber planteado de una
manera radical una exigencia posible, habiendo preferido, a veces, un verbal planteamiento
intransigente de una reivindicacion imposible”, en J. A. Noguera Puchol. “El Pais Valenciano
en la hora de la verdad: a manera de contricion”, El Pais, 6-1-1977.

54 Los liberales del PDLPV apoyaban la iniciativa. También, el PSPV. No, en cambio, el PSOE que,
en su congreso nacional, habia decidido concurrir en solitario a las elecciones, y planted en
Valencia un “compromiso constitucional [...] encaminado a la consecucién de un estatuto de
autonomia”. Las Provincias, 13-1-1977, p. 14 y 26-1-1977, p. 16; Avui, 6-1-1977, p. 11, 15-1-1977, p. 6
y 22-1-1977, p. 11.

55 Las Provincias, 25-1-1977, p. 16.

56 M. Broseta. “El pacto estatutario valenciano”, Las Provincias, 17-4-1977, p. 4
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En este contexto, el Documento sobre las nacionalidades y regiones —ela-
borado por Julio Jauregui, Jordi Pujol, Valentin Paz Andrade, Antdn Cafellas y
Felipe Gonzalez— reflejo los puntos basicos de lo que iba a ser el planteamien-
to constitucional de las autonomias®. Tras conocerse el texto, la Taula —aun
cuando sabia de la negativa de determinadas fuerzas politicas— planteo a la
Plataforma de Organizaciones Democraticas estar presente de algun modo
en la comision negociadora®®. También Manuel Broseta se ofrecid a “explicar
al presidente la problematica de los pueblos del Estado que, todo y teniendo
conciencia autondmica, no han disfrutado de un precedente histérico como
Catalufa, el Pais Vasco y Galicia”®°. La periodista Maria Consuelo Reyna sostuvo
por entonces que “Valencia exige ser tratada en pie de igualdad con el resto
de las regiones. Valencia no es menos que Galicia, el Pais Vasco, Cataluia
o Andalucia”®. También la Camara de Comercio, Industria y Navegacion de
Valencia denuncio la discriminacién padecida (Doménech, 1977: 81). El propio
Joaquin Mufioz Peirats —quien negociaba la inclusiéon del Partido Demdcrata
Liberal del Pais Valenciano en la coalicion UCD— maniobré tratando de revertir
la situacion®'. Para el diario Avui, esta insistencia no era mas que la expresion
de “una cierta nostalgia y a la vez un cierto malestar de aquellos grupos mas
a la izquierda del Partido Comunista, que podrian ir quedandose al margen de
las operaciones de la politica real”®.

Durante un afo, la Taula habia sido para algunos “la gran agencia publicitaria
de las aspiraciones nacionales del Pais Valenciano” y “uno de los organismos
unitarios mas rotundos y radicales”®®. No obstante, se impuso el criterio que le
negaba cualquier utilidad politica®*. En estas circunstancias criticas, el organismo
valenciano se sumo en Barcelona a la campafna Volem l'estatut®. Asimismo,
con ocasioén de la reunion de la Plataforma de Organismos Democraticos,
celebrada en Valencia, se adhirié al Manifiesto de las nacionalidades e hizo
publico un texto propio —Al poble valencia— en el que reclamaba “un poder
politico valenciano, con capacidad ejecutiva, legislativa y judicial, en un marco
plenamente democratico”®®. Pese a estas iniciativas, en un acto convocado
antes de las elecciones generales, la Taula apenas logro reunir a mil personas®.

57 Véase el texto completo del documento en Las Provincias, 22-2-1977, pp. 3y 8, y 24-2-1977, p. 3.

58 Las Provincias, 13-1-1977, p. 14; 14-1-1977, p. 14; y 22-1-1977, p. 10.

59 Awui, 6-1-1977, p. 11.

60 M. C. Reyna. “Sefor presidente”, Las Provincias, 27-2-1977, p. 5.

61 Las Provincias, 6-2-1977, p. 19; y Avui, 12-2-1977, p. 8. El PDLPV, Unién Democratica del Pais
Valenciano, PSPV, PCV y MCPV anunciaron su propodsito de entrevistarse con el presidente del
gobierno para tratar la cuestion de la Taula. Avui, 19-2-1977, p. 8. El propio Suarez anuncio en
Valencia que habia “dado instrucciones a los servicios técnicos para que la entrevista [...] ten-
ga lugar de manera inmediata”. Las Provincias, 1-3-1977, p. 1. Sin embargo, la reunién nunca
llego a celebrarse.

62 Avui, 13-1-1977, p. 13

63 Dos y dos, 23-3-1977, p. 4.

64 “La Taula, sin comensales”, Dos y dos, 23-3-1977, p. 4.

65 Avui, 5-2-1977, p. 7'y 13-3-1977, p. 13; Dos y dos, 7-3-1977, p. 4, y 4-5-1977, p. 6.

66 Subscribieron el manifiesto Euskal Erakunde Herritarra, Taula de Forces Politiques i Sindicals
del Pais Valencia y Assemblea de Catalunya. Se esperaba asimismo la firma del Consello de
Galicia y de la Coordinadora de Fuerzas Democraticas de Canarias. Avui, 16-3-1977, p. 9, 26-3-
1977, p. 8 y 2-4-1977, p. 7. Puede consultarse el texto completo en Las Provincias, 2-4-1977, p.
19y En Lucha. Organo Central de la Organizacién Revolucionaria de Trabajadores, 3-4-1977, p.
5. Véase también A. Fabregat. “El Pais Valenciano. Una lucha nacional (1)”, Destino, 10-3-1977,
pp. 48-51 y J. Millas. “Presentado en Valencia el manifiesto de las nacionalidades”, El Pais,
2-4-1977.

67 Dos y dos, 4-5-1977, p. 8.
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IV. El Plenario de Parlamentarios y la preautonomia

En Espafa, no pocos pensaban que la Transicion iba a llevarse a cabo man-
teniendo practicamente integro el sistema normativo en vigor, y que el reco-
nocimiento de las regiones se efectuaria por las cortes constituyentes (Vidal,
1977: 92 y Noguera, 1977b: 32). Tras las elecciones generales, era de prever la
apertura de un periodo intermedio en el cual debia conseguirse algun tipo de
gobierno auténomo. La legislacion posibilitaba el nombramiento de cargosy la
delegacion de atribuciones ministeriales. En base a ello, hubo quien defendid la
negociacion directa con el gobierno a fin de conseguir la designacién de buré-
cratas proclives a las tesis autonomistas. Ahora bien, para que esta pretension
fuese asumida resultaba imprescindible que los partidos politicos valencianos
adoptaran unas bases minimas de acuerdo, que no debia limitarse a la Taula,
sino extenderse a los partidos democraticos que se encontraban a la derecha
de esta, como el Partido Popular Regional Valenciano y el Partido Democrata
Liberal del Pais Valenciano. Estos eventuales minimos compartidos no debian
confundirse con la aprobacion de un estatuto, cuyo contenido vendria determi-
nado por los resultados electorales; mas limitadamente, se trataba de disenar
un marco institucional que permitiera la elaboracién libre y democratica de la
futura norma autonomica (Garrido, Martin, Soler, 2001: 61). Ademas, convenia
que este principio de acuerdo fuese preciso y factible®®.

De acuerdo con estas premisas, el 2 de julio de 1977, diecinueve diputados
y senadores de UCD, PCPV, US y AP se reunieron solemnemente en el Salén de
Cortes del Palacio de la Generalitat, en Valencia®. En el turno de intervenciones,
Emilio Attard hizo abundantes referencias al pasado autogobierno foral y Emeérit
Bono rechazé la eventualidad de una ley general de autonomias, “que convertiria
un derecho irrenunciable en un favor otorgado”. Los parlamentarios del PSOE se
negaron a participar en el acto y se reunieron a puerta cerrada en el Monasterio
de Santa Maria del Puig. A modo de justificacién, adujeron la inexistencia de
un compromiso estatutario’.

Ambos encuentros de parlamentarios coincidieron con la estancia en Madrid
de Josep Tarradellas y el anuncio de un régimen preautonémico catalan, que
los socialistas interpretaron como un intento gubernamental de socavar su
primacia electoral en Catalufia”. Asi las cosas, los socialistas valencianos

68 “Hay que plantear muy claro, con un proyecto de desarrollo normativo, qué queremos, porque
en caso contrario ni poder ni oposicion, centralistas los dos, pactaran sobre lo que no
entienden mas que como un problema molesto, o en el mejor de los casos, algo que habria
que solucionar, si bien, al faltar referencias formales concretas sobre este tema, sin excesiva
prisa para no crear mecanismos generadores de inseguridades o sorpresas”, en J. A. Noguera
Puchol. “El Pais Valenciano en la hora de la verdad: propdsito de enmienda”, El Pais, 5-1-1977.

69 Presidieron el acto Francesc de Paula Burguera, Enrique Beltran y Josep Bevia. Por UCD
asistieron: Emilio Attard, Francesc de Paula Burguera, Joaquin Mufoz Peirats, Javier Aguirre,
José Ramon Pin Arboledas, José Antonio Noguera, Enrique Monsonis, Enrique Beltran, Joaquin
Farnos, Francisco Zaragoza, Luis Gamir, Joaquin Galan, José Luis Barceld y Roque Calpena;
por PCPV, Emeérit Bono y Pilar Brabo; por US, Josep Bevia y Manuel Sanchez Ayuso; y por AP,
Alberto Jarabo Paya. Excusaron su ausencia José Miguel Orti Bordas (elegido en la Candidatura
Independiente de Centro presentada en la provincia de Castellon) y José Vicente Mateo
(elegido como senador independiente en las listas del PSOE por la provincia de Alicante).
Véase Las Provincias, 3-7-1977, pp. 3y 6; Avui, 3-7-1977, p. 5; y ABC, 3-7-1977, p. 23.

70 Avui, 22-1-1977, p. 11; V. Ventura. “El pacte ‘estatutari’ del profesor Broseta”, Avui, 30-4-1977, p.
13; La Vanguardia Espariola, 30-6-1977, p. 10; J. L. Torré. “Los parlamentarios divididos”, Dos y
dos, 8-7-1977, pp. 11-12; y M. Broseta. “Nuestra autonomia, reto para todos”, Las Provincias, 10-
7-1977, p. 4.

71 “Autonomia y democracia”, El Pais, 2-7-1977; y Las Provincias, 3-7-1977, p. 11.
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denunciaron lo que consideraron otra estratagema del gobierno para capitalizar
simbolicamente la primera reunion de los diputados y senadores electos —el
Palacio de la Generalitat era la sede de la Diputacion Provincial de Valencia’.

Por entonces, los parlamentarios socialistas de Catalufa, Galicia y el Pais
Vasco se reunieron en Guernica y reafirmaron sus aspiraciones autonémicas’®. En
cambio, Josep Lluis Albinana —quien habia encabezado la lista del PSOE por la
circunscripcion de Valencia en las elecciones al Congreso de los Diputados— se
mostro contrario a la puesta en marcha de 6rganos preautondmicos’. Le secundo
el diputado socialista Joan Pastor, quien negé la existencia en Valencia de una
“conciencia nacional fuerte y arraigada”, y rechazé la validez de un eventual
gobierno provisional, que —dijo— “no tendria ninguna capacidad ejecutiva en la
practica”’®. Ambos fueron severamente criticados por Vicent Garcés, secretario
general de Unidad Socialista del Pais Valenciano, quien defendié la constitu-
cién de una asamblea de parlamentarios y su transformacién en Generalitat
provisional’®. También José Antonio Noguera, senador por UCD, reivindico las
posibilidades descentralizadoras que ofrecia la legislacion vigente, y criticé la
asuncion por el PSOE del esquema de las tres nacionalidades”.

Tras la constitucion de las asambleas de parlamentarios de Canarias y
Asturias —en las que si participo el PSOE—, el 6 de agosto de 1977 se reunieron
formalmente los diputados y senadores valencianos, en el Hotel Rey Don Jaime,
de Valencia’. El ministro Manuel Clavero Arévalo considerd estos encuentros
como un “fendmeno insolito de primera magnitud desde el punto de vista poli-
tico” (Clavero, 1983: 29). Antes de que comenzase el acto, se acordo la retirada
de una sefera con franja azul, decision que tuvo un amplio eco mediatico y

72 V. Ventura. “Los peligrosos juegos del PSOE”, Destino, 29-7-1977, pp. 14-15.

73 Las Provincias, 7-7-1977, p. 3.

74 ). L. Albifana. “,Generalitat Provisional?”, Las Provincias, 5-7-1977, pp. 5y 6.

75 “Por ello no quisimos ir a la reunién de los parlamentarios. Porque sabiamos que las alusiones
y la propaganda sobre la Generalitat Provisional iban a surgir, como asi ha sucedido, y noso-
tros no queriamos participar en un acto que podria confundir a nuestro pueblo”, en J. PASTOR,
“Las distintas vias hacia la autonomia”, Las Provincias, 12-7-1977, p. 5. Como es sabido, la pos-
tura del PSOE era distinta tratandose de Catalufa. Alli, en colaboracion con el resto de parla-
mentarios, los socialistas participaron activamente en la elaboracion del proyecto del real
decreto ley de restablecimiento de la Generalitat de Cataluia. Puede consultarse el texto in-
tegro del borrador en Las Provincias, 26-7-1977, p. 8.

76 “En sintesis, mientras se redacta y aprueba la nueva Constitucion del Estado espafol y hasta
que, dentro de las coordenadas en ella sefaladas, se implante el estatuto de autonomia del
Pais Valenciano, constituyéndose el Govern de la Generalitat, proponemos la conformacion
de una Generalitat Provisional que, asumiendo funciones y competencias relativas a las dipu-
taciones y al Estado, se constituya en un embrion del futuro Govern de la Generalitat del Pais
Valencia”, en V. Garcés. “Generalitat Provisional, si”, Las Provincias, 7-7-1977, p. 5.

77 “Hablar ahora de si Euzkadi y Catalufa disfrutaron de un Estatuto en tiempos no muy lejanos,
y Valencia no, para tratar de justificar con ello actitudes discordantes, es querer ignorar que
el derecho a la Autonomia ha de ser un derecho para todas y cada una de las regiones,
Pueblos o nacionalidades, y que su ejercicio ha de depender uUnica y exclusivamente, de la
voluntad del pueblo actual, sin que para ello cuente el tener antecedentes historicos, porque,
si nos remontasemos a la historia, todas las regiones podriamos airearlos”, en J. A. Noguera
de Roig. “La Asamblea Parlamentaria del Pais Valenciano”, Las Provincias, 10-7-1977, p. 5. Otras
dos opiniones en un sentido analogo: F. Davo. “El nudo gordiano”, Las Provincias, 12-7-1977, p.
5; y V. Soler. “El Pais Valencia, en segunda division (¢Con liguilla de ascenso?)”, Las Provincias,
29-7-1977, p. 5.

78 V. Franch i Ferrer. “Puntualitzacions als prolegomens d’una dificil autonomia”, Las Provincias,
28-7-1977, p. 5. Emilio Attard y Josep Lluis Albifana habian sido elegidos presidentes de las
comisiones de reforma constitucional y de competencia legislativa del Congreso de los
Diputados. Las Provincias, 2-8-1977, pp. 3 y 4.
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provoco abundantes protestas’. Tras constatar la asistencia de treinta y un de
los cuarenta y un parlamentarios, se nombrd una mesa interina y se inicié una
ronda de intervenciones®. Emilio Attard dijo que “no debemos dejar pasar esta
hora de las coincidencias”, y urgio a la constitucion inmediata de la “asamblea”
de parlamentarios valencianos. También Josep Lluis Albifana —aun cuando
rechazo el uso del término “asamblea”— se mostro partidario de que las reunio-
nes tuviesen continuidad y se elaborase un reglamento de régimen interno?®.
Verificada la existencia de acuerdo, se declaré institucionalizado el Plenario
de Parlamentarios y se acorddé constituir la comisién encargada de elaborar el
anteproyecto de reglamento de régimen interno®.

El PSPV elogidé de inmediato lo que calificé como “hecho historico”,
“inimaginable, por ejemplo, en los afos treinta”, y se felicitd por lo que consideraba
un cambio de actitud del PSOE que permitia augurar “un provechoso diadlogo
entre todos los socialistas valencianos”®. También Gustau Mufoz, del Partido
Comunista del Pais Valenciano, y Vicente Aguilera Cerniy Vicent Garcés, ambos
del Partido Socialista Popular, valoraron positivamente la institucionalizacién del
plenario. Mas criticos se mostraron, en cambio, Vicente Ruiz Monrabal, de Unidn
Democratica del Pais Valenciano; Antonia Caro, del Movimiento Comunista del
Pais Valenciano; y Vicente Giner Boira, de Alianza Popular®. Monrabal cuestiono
la fuerzay la eficacia politica del plenario, debido a que los diputados y senadores
valencianos del PSOE y la UCD no habian constituido grupos parlamentarios
propios en las Cortes Generales. Giner Boira aludié a los recelos existentes entre
PSOE y UCD, y se mostro partidario de centrar la atencién en los problemas
econdmicos, sin cuya resolucién la causa autonomista no le parecia viable®®.
Por su parte, el socidélogo Damia Molla declard no tener ninguna confianza en el
Plenario de Parlamentarios®. El acababa de defender su tesis doctoral, titulada

79 Entre los diversos articulos de opinion publicados a raiz de ello, destaco “La senyera”, carta al
director firmada por Vicente Salvador Ferris, José Chiral Montoro, Vicente Bernabeu Zorrilla,
Antonio Fuster Martinez, José Pascual Beses, Maria Cerda de Pascual, Manuel Palomero Llacer,
Francisco Lloria Asensio, José Antonio Martinez, Manuel Pérez Ferrando y Amparo Alegre
Blasco, quienes anunciaron la creacion de un partido regionalista valenciano. Las Provincias,
17-8-1977, p. 15.

80 La mesa interina estuvo formada por Joaquin Ruiz Mendoza —presidente—, José Antonio
Noguera de Roig —vicepresidente— y José Vicente Mateo —secretario—. En los parlamentos
intervinieron en nombre de sus respectivas organizaciones —por este orden— Antonio Sotillo
(PSOE), Francisco de Paula Burguera (UCD), Manuel Sanchez Ayuso (PSP), Alberto Jarabo Paya
(AP), Pilar Brabo (PCPV) y José Vicente Bevia (en representacion de los independientes).

81 A criterio de los socialistas del PSOE, la denominacion de “asamblea” sélo tendria cabida
cuando las fuerzas politicas acordasen un “programa comun de trabajo” estatutario. Acerca
de esto, el diario Avui aludid a las “profundas discrepancias” y la “peligrosa bipolaridad” surgi-
da entre los socialistas y el resto de partidos. Vicent Ventura atribuyd a Josep Lluis Albifiana
buena parte de responsabilidad en las tensiones surgidas a este respecto. Véase V. Ventura.
“Nosaltres, els nacionalsocialistes”, Avui, 25-9-1977, p. 6.

82 Las camaras del centro territorial de RTVE Aitana retransmitieron en directo las alocuciones
finales de los representantes de cada partido. Las Provincias, 7-8-1977, pp. 3 y 4. El mismo 6 de
agosto, juraron sus cargos los gobernadores civiles de Castellon de la Plana, Juan José lzarra
del Corral, y de Alicante, José Duato Gomez-Novella. Véase BOE, 6-7-1977, pp. 17.566 y 17.567.

83 Las Provincias, 7-8-1977, p. 13. y 10-8-1977, p. 17.

84 Las Provincias, 9-8-1977, p. 14, 10-8-1977, p. 17 y 11-8-1977, p. 14.

85 Las Provincias, 10-8-1977, p. 17.

86 “De momento, me conformaria con que se desplegara una amplia campana de sensibiliza-
cion, difusion y explicacion de lo que es, del porqué y para qué, del derecho de autogobierno
de los valencianos. [...] Que se explicara a todos, a la clase trabajadora, qué es la opresién
nacional del Pais Valenciano, del pueblo valenciano; es decir, de como la ausencia de inde-
pendencia crea sentimientos de frustracion colectiva, de depresion, de fatalismo, de auto-
odio, o de pseudo-patriotismo revanchista; que no se fuerce al inmigrante a integrarse de una
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El Pais Valenciano como formacion social®.

En la segunda sesion del plenario, celebrada en la sede del Instituto de
Estudios Alicantinos, se aprobo el reglamento de régimen interno, la composicién
de la mesa del organismo y la celebracion del 9 de octubre como Dia del Pais
Valenciano®. A la reunion no asistieron los tres diputados de UCD por Castellon
—Enrique Beltran, Enrique Monsonis y Joaquin Farnds. A su modo de ver, el
plenario no debia adoptar acuerdos vinculantes para los grupos politicos, sino
centrarse en reforzar el apoyo a la causa autondmica®®.

La tercera reunion del plenario se desarrollé en el Ayuntamiento de Castellén
de la Plana®. Francesc de Paula Burguera, diputado de UCD, informé de las
gestiones realizadas por la comision encargada de organizar los actos del 9
de octubre®. Muy criticos, los socialistas Josep Lluis Albifiana y Joan Pastor
opinaron que se estaba sustrayendo al plenario la adopcion de decisiones
relevantes. A raiz de la contraposicién de pareceres, la comisidén anuncio la
retirada de las propuestas, y las nuevas iniciativas —basicamente impulsadas por
los parlamentarios del PSOE— se encomendaron a una comisidn organizadora
mas amplia. Asimismo, Albifiana propuso la celebracion de un referéndum
que calibrara el grado de apoyo de la reivindicacién autonomista®. En esto no
hubo acuerdo y si, en cambio, en la creacion de una comisién para el estudio
de las bases del estatuto de autonomia®:. Los parlamentarios tampoco lograron
consensuar la bandera de la futura autonomia. Esta falta de pronunciamiento fue
considerado por algunos como una vacilacion ante la “resistencia desesperada
e inutil de un peculiar maquis contrahistérico”®*. En opinion de Vicent Ventura,
no resultaban aceptables el caracter unitario de la manifestacion convocada
para el dia 9, la indefinicidn en cuanto a la bandera, la pretericidn del calificativo
“nacional” y la propuesta de plantear al gobierno la celebracion de un plebiscito
autonomista®. También el periodista Rafael Ventura Melia percibia demasiadas
reticencias, indecisiones y retrasos injustificados®.

forma genérica y abstracta, que no se le haga comulgar con una valenciania “trasnochada”, al
revés, que se le invite a construir con todos nosotros un Pais Valenciano Nacional solidario
con el resto de pueblos ibéricos”, en Las Provincias, 11-8-1977, p. 14.

87 La tesis se defendid en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia el 15 de julio de
1977. El tribunal estuvo integrado por Manuel Broseta Pont —presidente—, Amando de Miguel
—director—, Diego Sevilla Andrés —ponente—, Manuel Sanchez Ayuso e Ignacio Albiol —vo-
cales—. Las Provincias, 30-7-1977, p. 16.

88 Integraron la mesa Joaquin Ruiz Mendoza, presidente; José Antonio Noguera de Roig y Emeérit
Bono, vicepresidentes primero y segundo; y José Luis Barceld e Inmaculada Sabater, secreta-
rios. Las Provincias, 6-9-1977, pp. 3 y 4. La entidad Aula Valencianista d’Estudiants —primero, a
los parlamentarios reunidos en el Palacio de la Generalitat y, después, en la sesion constituti-
va del plenario— habia planteado la consideracion del 9 de octubre como Dia Nacional del
Pais Valenciano. Las Provincias, 3-7-1977, p. 3; Avui, 7-8-1977, p. 5 y Mediterraneo, 7-8-1977, pp.
1y 2. Sobre esta cuestion, véase J. Ferrando Badia., “Nacion, region, pais”, en Las Provincias,
18-9-1977, p. 4.

89 Mediterraneo, 7-9-1977, p. 3. Enrique Monsonis era, desde principios del mes de agosto, con-
sejero politico del vicepresidente del gobierno, Fernando Abril Martorell. Las Provincias, 3-8-
1977, p. 20.

90 Las Provincias, 23-9-1977, pp. 3y 6.

91 La Vanguardia Espafiola, 24-9-1977, p. 7.

92 Mediterraneo, 22-9-1977, p. 3; 23-9-1977, p. 3; y 4-10-1977, p. 9.

93 La Comision estaria integrada por tres parlamentarios del PSOE, tres de UCD, y uno de cada
uno de los otros grupos —PCE, AP, PSP e independientes. Aceptada la creacion, se pospuso la
designacion de los miembros titulares y suplentes.

94 E. Piera. “Radicalitzacid al Pais Valencia. La celebracié de la Diada suscita inquietud”, Avui, 29-
9-1977, p. 5.

95 V. Ventura. “El ‘Dia Nacional’ com a plataforma”, Avui, 2-10-1977, p. 9.

96 R. Ventura Melia. “Un 9 d'octubre diferent”, Avui, 7-10-1977, p. 6.
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El1de octubre, la comisidon organizadora del Dia del Pais Valenciano hizo pu-
blico un manifiesto unitario®. Entre los partidos convocantes, hubo un consenso
generalizado en no incidir en la polémica de la bandera, asi como en el empleo
de cuatro consignas preferentes: “Llibertat, amnistia i Estatut d’Autonomia, Volem
I'Estatut, Tots units per |I'Estatut, i Pais Valencia, Pais Valencia”®. En este contex-
to, el diputado Alberto Jarabo Paya, de Alianza Popular, declaré que “Espaia,
en frecuentes ocasiones, no ha encontrado una articulacion territorial, cultural,
econdmica, social y administrativa adecuada a cada momento historico y, por
ello, se ha caido en no pocos desajustes, abusos y errores, muchos de ellos
derivados del particularismo y del centralismo, pretendiendo este ultimo una
uniformidad nacional que, con el tiempo, se ha demostrado era inviable”®®. En
términos parecidos se expresé Vicente Ramon Izquierdo, alcalde de Valencia,
quien demando la autonomia “mas amplia posible, sin mas limitacion que la de
evitar lo que pudiera afectar a la unidad espafnola”©°. Por su parte, Manuel Broseta
sostuvo que no habria verdadera democracia sin estatuto de autonomia y que
el objetivo de este era lograr una integracion distinta en el Estado, la cual no
podia ser ni por delegacion ni concesion, sino en virtud de un derecho propio™'.
Tres dias antes de la manifestacion unitaria, Miquel Grau Gémez, militante del
MCPV de veintidés anos de edad, sufrido una agresion en Alicante que acabd
resultando fatal. Su muerte se convirtido en un simbolo de los obstaculos que
estaba padeciendo la causa autonomista valenciana'?.

La manana del 9 de octubre, el Plenario de Parlamentarios asistio a la
tradicional procesion civica organizada por el Ayuntamiento de Valencia'®. La
concurrencia al acto de la tarde, impulsado por el propio plenario, superd todas
las expectativas. La manifestacion estuvo presidida por el lema Tots units per
I'Estatut. Joan Pastor —diputado del PSOE— a la vista del resultado declaré que
“el Pais Valenciano no es una nacionalidad de segundo orden”. También Emerit
Bono —diputado del Partido Comunista— insistié en la necesidad de “influir en
el proceso constituyente”°4,

Tras el éxito de la manifestacion, el plenario se reunio, el 12 de noviembre, con
el presidente Suarez y le hizo entrega de una primera propuesta de negociacion

97 Avalaron el manifiesto el Plenario de Parlamentarios del Pais Valenciano, y los partidos Accion
Comunista, Alianza Popular, Liga Comunista Revolucionaria, Movimiento Comunista del Pais
Valenciano, Organizaciéon Comunista Espafola (Bandera Roja), Organizacion de Izquierda
Comunista, Organizacién Revolucionaria del Trabajo, Partido Carlista del Pais Valenciano,
Partido Comunista del Pais Valenciano, Partit Socialista d’Alliberament Nacional dels Paisos
Catalans, PSOE, Partido Socialista del Pais Valenciano, Partido Socialista Popular, Partido
Socialista Unificado del Pais Valenciano, Partido del Trabajo de Espafa, Partido Comunista de
los Trabajadores, Union Democratica del Pais Valenciano, UCD y Unidad Socialista del Pais
Valenciano. Mediterraneo, 2-10-1977, p. 3; y Las Provincias, 2-10-1977, p. 15.

98 Las Provincias, 1-10-1977, p. 15.

99 Las Provincias, 4-10-1977, p. 11.

100 Las Provincias, 8-10-1977, p. 17.

101 M. Broseta. “La autonomia del Pais Valenciano (2)”, Las Provincias, 9-10-1977, p. 35.

102 Firmaron un comunicado de protesta contra la agresion varias organizaciones politicas (PSOE,
PDLPV, PCPV, PSP, PSPV, UDPV, USPV, MCPV, PCV, PSAN, PSUPV, LCR, OIC, PTE, PCT, ORT). Las
Provincias, 8-10-1977, p. 17 y Avui, 9-10-1977, p. 6. El funeral, en Alicante, se convirtié en una
manifestacion de miles de personas, a la que asistieron casi todos los integrantes del Plenario
de parlamentarios. Luego, en Valencia, también se celebraron una serie de actos en memoria
del joven asesinado, convocados por veintiocho organizaciones de izquierdas, y a las que se
sumo, a titulo personal, Francisco de Paula Burguera, diputado de UCD. Las Provincias, 18-10-
1977, p. 3; 19-10-1977, p. 17; y 20-10-1977, p. 17.

103 Hoja del lunes, 10-10-1977, p. 7.

104 Mundo Obrero, 13-10-1977, p. 7.
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del régimen preautonomico valenciano'®. En forma de borrador de decreto ley,
el texto constaba de un predmbulo, catorce articulos y dos disposiciones. La
voluntad conciliadora inspird el documento y los redactores trataron de evitar
las cuestiones que estaban polarizando a la sociedad valenciana. En el extenso
predambulo —que no se dio a conocer a la opinidn publica hasta el ultimo momen-
to— se afirmaba que el Pais Valenciano habia manifestado reiteradamente una
voluntad de reconocimiento publico y administrativo de su personalidad politica
diferenciada (Aguild, 1978: 233); que la gran mayoria de partidos politicos valen-
cianos estaban a favor de la preautonomia y de la autonomia; que el gobierno
habia reconocido —antes incluso de las elecciones generales— la necesidad de
formulas transitorias hacia la autonomia (Garcia, 1980: 175); que los organismos
que se instituyesen al amparo de la legalidad vigente no debian prejuzgar ni
condicionar la futura regulacion constitucional de las autonomias (Ferrando, 1979-
1980: 7); que los drganos de la futura Generalitat tenian profundas raices en la
historia aun cuando era necesaria una nueva formulacion; que los parlamentarios
concebian el documento entregado al gobierno como la apertura de un periodo
de negociaciones; vy, finalmente, que el plenario solicitaba el apoyo del pueblo
valenciano en todas las formas en que este pudiese manifestarse.

Segun el documento entregado, el ambito territorial del Pais Valenciano
comprenderia el de las provincias de Alicante, Castellén y Valencia. Se preveia
la institucion de asamblea, consejo, presidencia del consejo y comision mixta
consejo-administracion central. La asamblea asumiria competencias en materia
de reglamento de régimen interior, administracién local y provincial, proceso
de autonomia, poderes transferidos, coordinacion con el gobierno central —
proposiciones y proyectos de ley, dictdmenes sobre proyectos de decreto y
ordenes ministeriales, informes sobre planes y proyectos de obras y servicios,
coordinacion de comisiones provinciales de la Administracion del Estado, me-
dios de comunicacion estatales— e idiomas hablados en el Pais Valenciano. El
consejo, por su parte, actuaria por delegacion de la asamblea.

En opinion del socialista Antonio Sotillo, la reunidn entre los comisionados del
plenario y el presidente Suarez resultd muy positiva'®®. El gobierno concebia los
regimenes preautondmicos como un ensayo, una formacion para los politicos y
para el pueblo. La negociacion —era importante aclararlo— tendria que discurrir
en el respeto a una serie de limites: la permanencia de la legislacion local vigente,
la necesidad de consenso y el caracter imprejuzgado de la futura Constitucion.
El documento presentado partia de los borradores elaborados por PSOE y PCPV.
Segun Sotillo, el punto débil de la propuesta radicaba en el protagonismo
atribuido a la asamblea de parlamentarios, el cual podia ser percibido por el
gobierno como anunciador de una capacidad legislativa. Esa era precisamente
la exigencia de varios partidos extraparlamentarios, quienes dieron a conocer
un comunicado conjunto'’. A raiz del encuentro con el presidente Suarez, el
plenario eligio a los integrantes de la comision estatutaria’®. Ademas, decidio
encomendar a una comision restringida la negociacién directa con el gobierno.

105 Para la consulta del texto, véase Las Provincias, 9-11-1977, p. 15 [la version publicada en este
diario aun no contenia el preambulo del borrador] y Mediterraneo, 16-11-1977, p. 5.

106 Mediterraneo, 16-11-1977, pp. 5 y 6.

107 Avui, 16-11-1977, p. 2.

108 La comision negociadora estuvo integrada por once miembros: Joan Pastor, Antonio Garcia
Miralles, Josep Lluis Albifana y Antonio Sotillo (PSOE), José Antonio Noguera de Roig, José
Luis Barceld y Enrique Beltran Sanz (UCD), Emeérit Bono (PCPV), Manuel Sanchez Ayuso (PSP),
Alberto Jarabo (AP) y Josep Bevia (independiente). Las Provincias, 22-11-1977, p. 16 y
Mediterraneo, 22-11-1977, p. 8.
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Primero, durante la reunion con los once miembros de la comision estatutaria
del plenario y, después, con los tres integrantes de la comisién negociadora
—Albifana, Beltran y Bevia—, el ministro adjunto para las regiones, Manuel
Clavero, manifestd que habia aspectos del borrador inasumibles™®. Lo que se
estaba negociando era una preautonomia otorgada y no una autonomia plena. En
este sentido, la institucionalizacion de la asamblea de parlamentarios resultaba
muy problematica, porque el gobierno no iba a avalar un érgano legislativo
regional en ausencia de reglas constitucionales (Tomas y Valiente, 1993: 45). La
transferencia de facultades de la administracion central al plenario y sus 6rganos
planteaba, en cambio, menos inconvenientes; es mas: el ministro consideraba
que las peticiones valencianas se habian quedado cortas.

Tras una segunda reunion con el ministro y sus asesores, quedaron acordados
los puntos béasicos que tendrian que servir para redactar un nuevo borrador™°.
Se contemplaba la constitucion de un consejo con un presidente elegido
por los propios consejeros, la transferencia de competencias en materia de
cultura, educacion y transportes, y la capitalidad en Valencia™. El tema de
la cooficialidad del idioma valenciano no se planted al considerarse materia
constitucional; si bien, se logré el compromiso del gobierno de “proteger la
normalizacion” linguistica. Al final de la reunidn, los negociadores hicieron
publico un comunicado y rechazaron las criticas vertidas por el PCPV. Este
grupo —presente en la comision negociadora de la preautonomia y que habia
aceptado la constitucién de una comisién restringida— protestaba ahora por
su exclusién™

En el siguiente encuentro con los representantes ministeriales, estos
presentaron un anteproyecto de real decreto ley de preautonomia, que evitd
referirse a la cooficialidad lingUistica y a la constitucién de una asamblea
parlamentaria™. En caso de ratificarse por la comision estatutaria del plenario,
el documento se remitiria al gobierno para su aprobacion por el consejo de
ministros. Mientras tanto, Vicent Ventura sostenia que “el plenario no interviene
para nada en nada de lo que pasa”"*. Tampoco el PSPV compartia la manera en
que se estaban llevando a cabo las negociaciones. En opinion de Alfons Cuco
y Lluis Miralles, los comisionados valencianos no habian sido ni transparentes
ni exigentes. Los nacionalistas objetaban que el documento entregado por la
delegacion valenciana tan solo mencionaba a la Generalitat en el preambulo
y que el planteamiento que se hacia de la cooficialidad del valenciano era
claramente minimalista™®.

En Orihuela, el plenario analizé el anteproyecto presentado por el Ministerio
para las regiones’®. Habian surgido tensiones entre los grupos politicos vy, a
falta de consenso, se demoraba la preautonomia. La posiciéon disidente la

109 Las Provincias, 30-11-1977, p. 17; Avui, 30-11-1977, p. 6; y Mediterraneo, 1-12-1977, p. 3.

110 En representacion del Gobierno, asistieron Manuel Clavero, Luis Cosculluela Montaner —
director general de estudios regionales— y Fernando Bergasa Perdomo —secretario de
relaciones con las regiones—. Mediterraneo, 6-12-1977, p. 5 y 8-12-1977, p. 1.

11 La composicion del Consejo seria de veintitrés miembros, de los cuales veinte pertenecerian
a los grupos con representacion parlamentaria, y tres serian designados por las diputaciones
provinciales.

12 Las Provincias, 8-12-1977, p. 3; Mediterraneo, 8-12-1977, p. 2; y Avui, 8-12-1977, p. 6.

113 Esta vez, la representacion del plenario estuvo a cargo de Josep Lluis Albifiana, José Luis
Barceld6 —en sustitucion de Enrique Beltran— y Josep Bevia. Mediterraneo, 15-12-1977, p. 1.
Para la consulta completa del documento, véase Mediterraneo, 16-12-1977, p. 5.

114 V. Ventura. “La ‘pre-autonomia’ com a questio electoral”, Avui, 15-12-1977, p. 7.

115 Mediterréaneo, 20-12-1977, p. 6.

116 Mediterraneo, 30-12-1977, p. 2.
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asumieron los representantes del PCPV y de UCD por la circunscripcion de
Valencia. No habia acuerdo en cuanto al nimero de miembros del Consejo
del Pais Valenciano, a la inclusion en él de representantes de otras institucio-
nes y partidos extraparlamentarios, y al caracter —independiente o no— del
presidente. Sobre esta ultima cuestion, los parlamentarios del PDLPV —Mufioz
Peirats y Burguera— eran partidarios de que la presidencia la ostentase un in-
dependiente, como Joaquin Reig Rodriguez —el financiero y veterano militante
del valencianismo, que habia sido diputado a Cortes durante la Il Republica— o
Manuel Broseta™".

En el discurso de apertura de la sesion, el presidente de la mesa —
probablemente, en respuesta a la peticion planteada por Unidn Regionalista
Valencianay al articulo del escritor Vicente Ramos, publicado ese mismo dia—,
dijo:

Los parlamentarios del Pais Valenciano queremos hacer una politica Unica y
exclusivamente valenciana y salir al paso de ciertas expresiones y articulos,
que solo pretenden confundir la opinién del pueblo. Somos valencianos,
unos con lengua valenciana y otros castellanoparlantes, pero todos estamos
unidos en el deseo que Alicante, Castellon y Valencia, con su unidad territorial,
hagamos el Pais, nombre que no es actual y que quiere significar tierra,
costumbres y, en algun caso, lengua comunes. Los parlamentarios haremos
politica valenciana de Vinaroz a Orihuela, sin estar sometidos a lo que se
conoce como Paises Catalanes, que no reconocemos'®.

Después de esta alocucidn inicial, intervinieron los tres integrantes de la
comision restringida y expusieron el desarrollo de las conversaciones con los
representantes ministeriales. Una vez leido el anteproyecto de real decreto, se
inicid un receso que permitio a los diferentes grupos discutir separadamente
su posicion. Seguidamente, intervinieron los portavoces Jarabo, Brabo, Bevia,
Albifiana, Sanchez Ayuso y Beltran. También Emilio Attard, quien se mostré
contrario al uso de la denominacion de Pais Valenciano.

Por entonces, se publico el libro Volem l'estatut: una autonomia possible per al
Pais Valencia. Manuel Broseta redacto el prélogo y sefald que el objetivo inmediato
pasaba por la consecucion de un “contenido minimo autonémico [...] realizable y
viable”, que el “pacto estatutario” continuaba siendo una estrategia conveniente
y que la autonomia era un “posible camino de concordia y desdramatizacion
de la vida politica y social” (Aguild, Franch, Martinez, 1977: 31). No obstante, era
evidente que en la sociedad se habia instalado una “dialéctica de confusion que
afecta al abc de todo entendimiento entre valencianos”™. El aflo 1977 concluia
sin un acuerdo, tampoco en cuanto a la configuracion de las instituciones de

117 Las Provincias, 24-11-1977, p. 17, Mediterraneo, 26-11-1977, p. 12; y Avui, 30-12-1977, p. 5.

18 Avui, 31-12-1977, p. 8; Las Provincias, 1-12-1977, p. 17 y V. RAMOS. “Los parlamentarios en
Orihuela”, Las Provincias, 30-12-1977, p. 24. Sobre la declaracién del presidente de la mesa del
plenario se pronuncio la periodista Maria Consuelo Reyna, quien dijo: “Me parece que Ruiz
Mendoza lo dejo bastante claro y los que acusaban al Plenari, asi en bloque, de “catalanistas”
pueden darse un punto en la boca y buscar otro tema. [...] Las municipales estan cerca y
quien no tiene argumentos, ni ideologia para atraer al votante trata de sacar todos los fantas-
mas y fantasmones del armario para provocar reacciones”, en M. C. REYNA. “..Y punto”, Las
Provincias, 31-12-1977, p. 5.

119 A la presentacion del libro —en Borriana— asistieron varios miembros del Plenario de
Parlamentarios (Burguera, Sanchez Ayuso, Bono, Sotillos, Marco y Fenollosa). Dias después,
hubo otra presentaciéon en Valencia. Las Provincias, 28-12-1977, p. 15 y 31-12-1977, p. 17. Una
resefa del texto, en Avui, 14-1-1978, p. 6.
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la futura preautonomia'®.

V. Conclusiones

En 1977, entre la clase politica espafiola —tanto la que procedia de los cuadros
del Franquismo como la adscrita a la oposicion democratica— existia un amplio
acuerdo en cuanto a la necesidad de hallar una solucion a la Ilamada cuestion
territorial. Para unos partidos se trataba de modernizar las estructuras del
Estado, en aras de lograr una mayor eficiencia administrativa e integracion
politica. Otros articularon una propuesta de caracter nacionalista. En el Pais
Valenciano, esta dicotomia presentd unos rasgos muy particulares, debido a
la aceptacion que, entre influyentes minorias politicas e intelectuales, logro
la tesis de la pertenencia de los valencianos a la nacion catalana. Esta idea,
por un lado, supuso una ruptura con los postulados regionalistas y, por otro,
representd un factor de agravamiento de las dificultades del proceso politico
espafnol en ciernes.

Tras las elecciones generales de junio de 1977, quedo acreditada la limitada
incidencia de la propuesta catalanista y la sociedad valenciana se vio inmersa
en un agrio debate identitario. Asi las cosas, la constitucién del Plenario de
Parlamentarios del Pais Valenciano y el inicio de la negociacién del régimen
preautondmico evidenciaron la fuerza del discurso que circunscribia las
posibilidades politicas al alcance a la aplicacion de técnicas de descentralizacion
administrativa; es decir, a la hegemonia de los planteamientos del Gobierno y
del Ministerio para las Regiones.
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La (des)constitucionalizacion
en la Union Europea, Valencia,
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RODRIGO CETINA PRESUEL
Universitat Pompeu Fabra - Barcelona School
of Management

El libro la (des)constitucionalizacion en la Union Europea de José Manuel Martinez
Sierra plantea desde una perspectiva omnicomprensiva y a través de un estudio
profundo, sesudo y meticuloso, uno de los elementos centrales de la Unidn
Europea desde su perspectiva juridica: la relacion dialéctica -o la tension
permanente- que mantiene el derecho constitucional con la Constitucion Europea.

Como bien sugiere el titulo de la obra, el analisis del autor presume que
existe un proceso de (des)constitucionalizacion, es decir, el proceso de
constitucionalizacion europeo va de la mano con el proceso de integracion
europea, pero, a la vez, implica una necesaria desconstitucionalizacién, cuestion
que incluso desde la necesaria reflexion, evidencia la tensién a la que nos hemos
referido antes.

Para los expertos resultara evidente que las reflexiones sobre la
constitucionalizacién se hacen en dos dimensiones: una que se centra en
los procesos constitucionales de transformacion de los Estados Miembros a
medida que se adaptan al proceso de integracion europea. Entre ellos, el autor
destaca, y presenta como un eje central de la obra, el proceso eventual de
constitucionalizacién de la Unién Europea con el Tratado que Establece una
Constitucion para Europa como maximo punto de inflexion.

La otra dimension es, desde la |6gica dialéctica, necesariamente, el proceso
que tira en la otra direccion, a saber, la desconstitucionalizacion, que en la
obra se cristaliza como dos procesos paralelos. Por un lado, un proceso que es
connatural al de integracion, y en el que el aumento de competencias a la Unién,
prestando especial atencion al periodo historico posterior al Tratado de Lisboa.
Ahi, Martinez Sierra muestra como Europa genera tensiones en las constituciones
de los estados miembros, siendo estas tensiones de intensidades diferentes
dependiendo de la ldgica constitucional nacional con la que se confronten. Pero,
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por otro lado, el libro, y este es mi opinidén un aspecto especialmente novedoso,
aborda también la l6gica de desconstitucionalizacién a nivel de la misma Unién
Europea. Se ha de resaltar eso si, que el autor diferencia con claridad que esto
no responde a un proceso de constitucionalismo ortodoxo y las tensiones que
exhibe en realidad no responden al abandono o destruccion de una intencion
palpable de alcanzar el constitucionalismo supranacional europeo.

En cambio, y aqu i creo que hay tanto un acierto en el analisis como aportes
novedosos, el autor a partir de aquella identificacion del Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa como punto de inflexion, se centra
particularmente en elementos medulares: la forma de ejercer el poder europeo,
al sistema de contrapoderes y la separacion de poderes, asi como la garantia de
derechos fundamentales tal y como aparecen contenidos en la Carta de Derechos
Fundamental de la Union Europea y también tomando en cuenta el mencionado
Tratado de Lisboa. Es aqui donde se introducen elementos de especial novedad,
particularmente respecto del actuar sistematico del Consejo Europeo, que para
enfrentarse a grandes crisis coyunturales de la historia europea reciente no ha
tenido reparo en saltar, difuminar o de plano ignorar algunos o todos de los
elementos medulares antes mencionados.

Antes de hablar puntualmente de las crisis identificadas y de lo interesante
que resulta descubrir por qué el autor ha escogido las que ha escogido, nos
detenemos en el analisis general de la desconstitucionalizacion a nivel europeo.
El autor deja claro que el mayor punto de ambicion en esta dimensién se alcanzoé
con el Tratado constitucional pero también apunta que ni siquiera su entrada
en vigor hubiera podido consolidar el marco constitucional en la Unién Europea
y esto, segun Martinez Sierra, se debe a una falta de ambicion constitucional
europea que se refleja tanto en la convencion europea como en el mismo
tratado constitucional, lo que se analiza de manera profunda, respondiendo a
su complejidad. El andlisis lleva a una sola conclusién loégica: si el momento de
ambicion maxima del constitucionalismo europeo no fue suficiente, entonces
este puede considerarse como un proceso de desconstitucionalizacion del
proceso de integracion europea. Esto trae causa tanto de la mencionada falta
de ambicién constitucional en el momento histérico donde habia que tenerla
como de la tensidn entre el proceso de integracién europea y los marcos
constitucionales de los estados miembros. El autor deja entrever entonces,
que la falta de empuje necesariamente llevod al agotamiento del impulso ante
las fricciones a las que se enfrentd aquel proceso.

Volviendo a las crisis analizadas: la crisis econdmica, la crisis migratoria y la
crisis del Brexit, esta claro que el autor escogio estas, al margen de cualquier otra
que pudiéramos echar en falta, por la perspectiva que aporta el paso del tiempo,
por la abundancia de fuentes académicas y documentales que seria imposible
de encontrar por ejemplo, respecto de la actual crisis de Ucrania, y porque la
novedad no se centra en lo reciente de las crisis, si no en la manera de analizar
cémo ha respondido la UE a las mismas, y en particular, al papel del Consejo
Europeo, que es en lo que se centra en autor. Esto es porque para el autor, la
desconstitucionalizacion analizada trae causa de la mayor profundizacion primero,
y superacion después, del papel de los jefes de estado y de gobierno. El autor
analiza con detalle los aspectos por los lideres europeos, actuando dentro y fuera
del Consejo Europeo, superar el marco del derecho comunitario y del derecho
internacional publico conscientemente durante las tres crisis antes mencionadas.
Esto tiene una doble repercusion negativa, la desconstitucionalizacién de los
estados miembros y la del debilitamiento del derecho comunitario. EI Consejo
Europeo, y de esto el autor ofrece varias evidencias, parece querer sistematicamente
salvar a la Unién Europea a costa de su estado de derecho.
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En conclusion, el trabajo supone una obra Unica en la doctrina del derecho
constitucional por abordar de forma omnicomprensiva todas las dimensiones
ortodoxas del estado actual de la salud constitucional en la Unidn Europea
atendiendo a todos los principios medulares del constitucionalismo, si bien
presta especial atencién al principio democratico y la garantia de derechos
fundamentales.

La relevancia de la obra radica también en su rabiosa actualidad al centrarse
en una parte critica de la coyuntura, a saber, la transformacién de la forma
de poder tras el fracaso del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa y del nuevo marco del Tratado de Lisboa. Dentro de este espacio
destaca especialmente el analisis de las acciones y de las diversas formas de
poder que adquieren los lideres europeos tanto dentro como fuera del Consejo
Europeo. Creo poder afirmar que este estudio sobre el Consejo Europeo y las
actuaciones de los Jefes de Estado y de Gobierno fuera del mismo no tiene
parangon ni desde la doctrina constitucional, comunitaria o iusinternacional.

Rodrigo Cetina Presuel
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Ignacio Bel Mallén: La ética
informativa: un reto en la era de
la posverdad, Valencia, Editorial
Tirant Humanidades, 2021.

LORETO CORREDOIRA Y ALFONSO
Profesora Titular de Derecho de la
Informacion, Derecho Constitucional
Universidad Complutense

El autor del libro que se resefa en esta prometedora Revista de Cuadernos
Constitucionales, propone una vuelta entusiasta y decidida a la ética y deontologia
informativa.

Ignacio Bel no es nuevo en esta materia, pues ademas de ser de los primeros
doctores en Derecho de la Informacién y Profesor Titular de la Universidad
Complutense, es periodista, y en esta obra apunta a una regeneracion ética
de la profesién a un resurgir del original derecho a la informacién, porque le
preocupan algunas cosas que observa en esta era de la “posverdad”, término
y realidad que este libro ensefia a comprender.

Esta es una linea de trabajo de Ignacio Bel y también del Grupo de investigacién
de juristas, politdlogos, sociologos y periodistas que co-dirijo con Rafael Rubio,
Garantias frente a la desinformacion en procesos electorales. Cuestiones de
ciberseguridad y otros desordenes informativos en redes (PID2019-105334RB-100),
que aporta claridad a una de las garantias constitucionales de la democracia:
la prensa libre.

El libro, publicado cuidosamente por Tirant lo Blanc, recoge la sabia experiencia
personal y profesional del Profesor Bel Mallén que, sin tomarse el respiro tras su
jubilacion en la Universidad Complutense de Madrid, se puso a escribirlo con
gran dedicacion y entusiasmo.

Igualmente recoge la herencia intelectual del profesor José M2 Desantes
Guanter quien puso las bases cientificas -junto con Remedio Sanchez Ferriz
autora del primer libro de esta disciplina- al Derecho de la informacion en las
Facultades de Periodismo en los afios 70, que precisamente celebran este afo
sus 50 afnos de creacion y en el contexto de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948 que consagra el derecho universal a investigar,
difundir y recibir informacion. Por tanto, en todo el libro destaca la dualidad
del derecho y ética en el campo informativo que aparece especialmente en los
tres primeros capitulos.
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El autor del libro que se resena en esta prometedora Revista de Cuadernos
Constitucionales, propone una vuelta entusiasta y decidida a la ética y deontologia
informativa.

Ignacio Bel no es nuevo en esta materia, pues ademas de ser de los primeros
doctores en Derecho de la Informacién y Profesor Titular de la Universidad
Complutense, es periodista, y en esta obra apunta a una regeneracion ética
de la profesion a un resurgir del original derecho a la informacién, porque le
preocupan algunas cosas que observa en esta era de la “posverdad”, término
y realidad que este libro ensefia a comprender.

Esta es una linea de trabajo de Ignacio Bel y también del Grupo de investigacion
de juristas, politdlogos, socidlogos y periodistas que co-dirijo con Rafael Rubio,
Garantias frente a la desinformacion en procesos electorales. Cuestiones de
ciberseguridad y otros desordenes informativos en redes (PID2019-105334RB-100),
que aporta claridad a una de las garantias constitucionales de la democracia:
la prensa libre.

El libro, publicado cuidosamente por Tirant lo Blanc, recoge la sabia experiencia
personal y profesional del Profesor Bel Mallén que, sin tomarse el respiro tras su
jubilacion en la Universidad Complutense de Madrid, se puso a escribirlo con
gran dedicacion y entusiasmo.

Igualmente recoge la herencia intelectual del profesor José M@ Desantes
Guanter quien puso las bases cientificas -junto con Remedio Sanchez Ferriz
autora del primer libro de esta disciplina- al Derecho de la informacion en las
Facultades de Periodismo en los afios 70, que precisamente celebran este afo
sus 50 anos de creacion y en el contexto de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de 1948 que consagra el derecho universal a investigar,
difundir y recibir informacion. Por tanto, en todo el libro destaca la dualidad
del derechoy ética en el campo informativo que aparece especialmente en los
tres primeros capitulos.

El libro tiene su causa en tres circunstancias que el autor expone con detalle:

Que la profesion periodistica esta atravesando una de las peores épocas
en cuanto a la profesionalidad periodistica se refiere. Como consecuencia de
ello surgié el deseo de escribir un libro de reflexiones en que se dibujasen,
los porqués de esa situacion que estan cambiando esa profesion/oficio, y
ocasionando que la profesién periodistica se desvanezca paulatinamente como
azucarillos en el agua.

Que la censura informativa continua, aunque de manera mas solapada. La
informacion siempre ha sufrido, en su larga, dificil y sinuosa pero entrafable
historia, duros ataques, entre los que cabe senalar de manera especial todas
las clases de censura que contra la informacién. Se podria pensar que ello es
historia, pero nada mas lejos de la realidad. Hay actualmente otro tipo de censura,
que suponen nuevos ataques a la informacion. Este es el caso que representa
la directriz del pensamiento Unico y el lenguaje politicamente correcto, que
denigra la discrepancia, los sentimientos religiosos y morales, y que impone
un silencio alarmante sobre cuestiones basicas en la sociedad.

Y porque dicha crisis se produce en el momento en que se pone nombre a la
posverdad; fendmenos como las noticias falsas (fake news), verdaderos ataques
a la informacion, no realizados exclusivamente por periodistas sino de manera
especial por sectores ajenos a la informacion (gobiernos, partidos, culturales,
esferas econdmicas, influencers, etc.) que aprovechan la accesibilidad técnica
para realizar labores artificiosas de presion politica. La mentira ha sido siempre
companfera de la informacion, pero la mentira querida y buscada con ahinco,
mas el apoyo decidido de la mas sofisticada tecnologia, para su difusion, no.

Creo que es un mérito especial de Bel Mallén el afrontar con esta obra la
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conclusion del pensamiento del libro de “La verdad en la informacion” (Valladolid,
1976) que Desantes publico al final del franquismo con fuertes criticas a la
“verdad oficial” de determinadas normas del régimen, que no pudo actualizar
en vida -dejo sin acabar una versidn revisada de esa obra- pero que siempre
le preocupd. Ya entonces la verdad, la objetividad, estaban discutidas en la
academia y en la prensa.

Me consta la preocupacion de Ignacio Bel por la cuestion de la objetividad y
la verdad informativa casi desde que le conoci al compartir tiempo y dedicacion
al Derecho de la Informacién en la Catedra de José M2 Desantes de la Facultad
de Ciencias de la Informacion de la Universidad Complutense de Madrid a
finales de los 80. Igualmente, en esta obra como en otras recientes (como la
coeditada conmigo y con Rodrigo Cetina en Wiley & Blackwell, Nueva York, en
2021) defiende la libertad informativa, como premisa basica del derecho a la
informacion, sigue siendo un valor fundamental que hay que defender a toda
costa.

El libro de Ignacio Bel es rico y riguroso en el analisis de las causas de la
crisis profesional de la informacion y por tanto imprescindible para obras sobre
ética y derecho a la informacién. Desde el punto de vista externo, describe
fundamentalmente tres.

La crisis econdmica de 2008, que ha enlazado, casi sin capacidad de
recuperacion, con la pandemia COVID19, que ha supuesto un brutal descenso
de la publicidad, principal fuente de recursos para los medios. A ello le ha
acompanado un descenso igualmente brutal de las tiradas de los periddicos,
que a su vez eran las que ocasionaban la existencia de la publicidad. Ni las
suscripciones, ni la publicidad digital o en linea, ni los modernos muros de
pago han podido sustituir estas pérdidas, en la medida deseable y necesaria.

Como consecuencia del punto anterior, una pérdida sustancial de los
recursos economicos de las empresas informativas, lo que les ha llevado a
unos endeudamientos, que si estuviéramos hablando de empresas mercantiles
no periodisticas, hubiera supuesto el cierre de muchas de ellas.

Y, en el aumento tremendo del paro en el campo periodistico, que ha pasado
de contabilizar en el 2008 a 4.546 parados a 11.550 en 2013, el peor afno de los
registrados en los informes de la Asociacion de la Prensa de Madrid (APM). El
ano 2020 ha supuesto volver a romper la tendencia positiva de los afios 2015
(9.410), 2015 (8.680), 2016 (7.890) y 2017 (7.182), 2018 (6.828) para repuntar en
el afno 2019 hasta los 7003 y de 8.386 en el 2020. Todo ello ha ocasionado un
encadenamiento de continuos ERES regulados o solapados en forma de multiples
despidos individuales, afectando, ldgicamente a la calidad de los contenidos”.

Ademas de estas cuestiones, el libro afronta temas de mucho interés para
el Derecho vy la Etica de la informacion como son las llamadas por Bel, causas
internas de la crisis de credibilidad y de pérdida del rol democratico de la prensa
en las sociedades actuales. El libro es rico en datos, obtenidos de los informes
de la Asociacion de la Prensa de Madrid de los aflos 2017 a 2019, por informes
de periodistas, asociaciones, que han estudiado estos temas, ademas de por
una detallada y rica bibliografia.

Entre estas causas internas o enddgenas que exigen ese rearme ético, el
autor desarrolla sobre todo estas: los principales principios que configuran la
actividad periodistica a saber, la verdad, ha venido siendo sustituida, en una
medida no desdefable, por las falsas noticias, la posverdad y como consecuencia
la desinformacion; el olvido de la objetividad, llegandose a negar su utilidad y
siendo cada vez mas sustituida por la mezcla de opinidn e informacion; la union
de publicidad e informacioén sobre todo en el caso de la radio y la television
ocasionando que uno no sepa si le estan informado o vendiendo un producto

Loreto Corredoira y Alfonso
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por realizar ambas acciones sin separacion de continuidad; el cambio radical
producido en el mundo empresarial informativo que ha ocasionado que en
muchos medios los llamados empresarios informativos hayan sido sustituidos
por consejeros de bancos, de fondos de inversiones, en definitiva, de personas
ajenas al conocimiento de lo que es la informacién y solo interesados por los
resultados econdmicos, considerando cada vez mas a la informacién como una
mercancia; la pérdida de independencia profesional frente al poder politico
y las propias empresas; la persistencia en sistemas de censura manifiestas
o encubiertas; la pérdida de confianza del publico en los medios y en los
profesionales, descendiendo a los ultimos lugares en la valoracién que la sociedad
realiza de las diversas instituciones; y, las presiones politicas, econdmicas y
empresariales en el desarrollo de la labor periodistica.

Lo estamos viendo en los momentos presentes en donde los medios recuerdan
cada vez mas a la llamada “prensa de partido”, olviddndose de los principios
que han configurado la profesién periodistica los largo de los siglos, como son
el informar, el entretener, la vigilancia del poder politico, la lucha por la libertad,
la ausencia de censura, y un largo etc., que deberian seguir constituyendo los
pilares de la actividad informativa.

Este panorama puede abocarnos a tener una vision catastroéfica de la profesion
periodistica. De hecho la oportuna portada del libro, con original creacién de
su hijo Fernando Bel, son llamas (de fake news, bulos, etc.) que prenden un
incendio, ilustrando la situacion en la que a veces nos encontramos.

Pese a esa vision inicial, el autor hace una propuesta sobre todo en el
Capitulo 10 (Decéalogo a modo de epilogo para una regeneracion de la profesion
periodistica), apuntando esperanza y soluciones para la profesion a la que ha
dedicado su vida y parte muy importante de su vida académica.

Piensa Ignacio Bel que el Derecho puede y debe ayudar, pero sin la ética
en general y la deontologia profesional en particular no hay nada que hacer.
Las normas juridicas solas, no arreglaran esta situacién de dejadez ética. La
regeneracion debe de empezar por exigir a la propia sociedad que cambie, que
inicie un proceso de redescubrimiento del verdadero sentido de la libertad.

Independientemente de las soluciones concretas que se tomen, hay una
exigencia que viene derivada de los males causados por la crisis econdmica,
que es la recuperacion del talento, como pieza clave de esos nuevos medios a
implantar. Siendo la profesion periodistica, una actividad claramente intelectual,
lldmese profesidn u oficio, el talento es una exigencia determinante en el éxito
profesional y empresarial. Sin talento las empresas periodisticas estan abocadas
al fracaso que representa la mediocridad de sus contenidos. Asi pues, reivindica
la vuelta del profesional al centro de la escena.

Concluye pidiendo el autor el abandono del Estado de la posicion dominante
en el proceso informativo, especialmente en el audiovisual, una mejora de la
legislacién en cuestiones de desinformacion y, posicionar a las Asociaciones de
la Prensa como baluartes de la defensa profesional, tal y como, por otro lado,
dice la Constituciéon espafola de 1978.
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José Angel Camisodn Yague:
Constitucion economica:
transformaciones y retos, Madrid,
Marcial Pons, 2021, 115 pags.

SILVIA SORIANO MORENO
Profesora de Derecho Constitucional
Universidad de Extremadura

El libro que nos presenta el Profesor José Angel Camisdén Yagiie supone el
primer libro que realiza una aproximacion de todo su contenido a partir de
distintos aspectos desarrollados desde el Grupo de Estudios para el Cambio
Constitucional. De este modo, la metodologia del constitucionalismo critico esta
presente a lo largo de todo el trabajo, dando como resultado un acercamiento
al proceso actual de cambio del modelo constitucional. El estudio nos acerca
a la importancia que la Constitucion econdmica tiene para todo el sistema
constitucional y a como su actual regulacion a través del Derecho de la UE ha
cambiado el propio modelo constitucional sin necesidad de cambiar el texto
de la Constitucion.

El Profesor Camison nos ofrece un planteamiento didactico, de gran utilidad
para comprender una realidad que no encaja con la teoria abordada en las aulas,
lo que convierte el estudio en una herramienta a tener en cuenta en la practica
docente actual del Derecho Constitucional.

El libro se estructura en diez capitulos, que abordan con claridad los distintos
aspectos que tratan y articulados entre si, que nos van desgranando el objeto
de andlisis desde su planteamiento inicial hasta cuestiones concretas que
escenifican la realidad que se describe.

En el Capitulo | se parte de la premisa de que “toda Constitucion es Constitucion
econdémica” y sera a partir de la misma desde donde se desarrolle el objeto de
estudio. Dos aspectos fundamentales destacan, a juicio de quien escribe, en
este punto de partida: la explicacion de como se configura materialmente la
realidad y su reflejo en el modo de produccion y la correspondiente organizacion
politica superpuesta -que se recoge en la Constitucion-, asi como el papel que
la hegemonia de las clases dominantes juega en esta cuestion. Si bien el papel
de esta hegemonia en la configuracion de los textos constitucionales resulta
basica, anadiremos humildemente, que en el momento actual no debemos olvidar
tampoco el papel que cumple la hegemonia interpretativa, que modifica el sentido
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de los textos y con ello coadyuva a ese cambio en el modelo constitucional que
se refleja en la presente obra.

El Capitulo Il aborda la metodologia que se plantea desde el “Constitucionalismo
critico”, partiendo de las bases asentadas por autores como Miguel Angel Garcia
Herrera, Gonzalo Maestro Buelga y, especialmente, Carlos de Cabo Martin.
En este sentido, el autor nos habla de la necesidad de repolitizar el Derecho
Constitucional, reconstruir las categorias constitucionales y la reconstruccion
del sujeto historico. Todo ello debera ser planteado con el Derecho de la Union
Europea y a partir de un planteamiento dialéctico. El autor defiende la necesidad
de contar con un Derecho Constitucional abierto e inclusivo, frente a los bloqueos
y cierres que supone el “Derecho Constitucional técnico”, que ignora la dialéctica.

Partiendo de mi acuerdo con el Profesor Camisdn en este punto, me planteo
dos cuestiones relacionadas con lo que él expone que considero de interés en
esta presentacion de su trabajo. Tanto al abordar la necesidad de repolitizar el
Derecho Constitucional, como la reconstruccion del sujeto historico, se hace
referencia a las mujeres como “otros conflictos” -respecto de la dialéctica Capital-
Trabajo- o como “movimiento feminista”. Siendo consciente que no esta en el
animo del autor excluir a las mujeres de estas bases del Constitucionalismo
critico con el que se analiza el objeto de estudio, si seria recomendable que la
inclusion fuera completa y no como algo ajeno a la cuestion dialéctica central.
Asi, un planteamiento del conflicto en términos Capital-Vida, tal y como han
planteado autoras de la economia feminista', podria dotar a la relacion dialéctica
de la inclusividad de la que ha carecido en épocas anteriores. La segunda
cuestion que se hace necesario plantear en este apartado y que es recurrente
a lo largo de todo el texto, es la de la problematica que para la reconstruccion
de las categorias clasicas supone la crisis-desaparicion del Estado Nacion y
cuya problematica se aborda en el capitulo siguiente.

El Capitulo lll analiza las transformaciones que viene sufriendo el Estado
por causa de la globalizacion y el proceso de integracion europeo. Para ello
se parte de definir al Estado a partir de sus elementos constitutivos clasicos
-poblacién, territorio y soberania- y de analizar cada uno de estos elementos
en el marco de las transformaciones producidas por el proceso de integracion
europeo. Resulta de especial interés en este punto el analisis que plantea el
autor, siguiendo a Rodrick, de la estatalidad en vias de extincién y la tensién
que se produce entre globalizacion, democracia y autodeterminacion nacional.
Este proceso se relaciona con otros momentos de transicién ocurridos a lo largo
del tiempo entre distintos modos de produccion: el Estado habria dejado de
ser funcional al capitalismo global financiarizado.

El Capitulo IV parte de considerar la idea del Estado Social plasmada en la
Constitucion de 1978 como una “idea zombi” en el actual momento de cambio y
en un contexto dominado por la globalizacién y el neoliberalismo. El proceso de
integracion europea tiene como consecuencia que la constitucién econdmica,
planteada tedricamente como inmersa en el Estado social, se rearticule en un
nuevo modelo econdmico cuyas condiciones estan supraordenadas a las estatales.
Esto ocurre al contar con dos ordenamientos contradictorios -el Constitucional
del Estado social y el de la Union Europea neoliberal- pero imponiéndose uno
de ellos con base a principios como el efecto directo o la primacia, los cuales
ademas carecen de origen democratico, ya que vienen impuestos por el TICE.
De este modo se da una imposicion del modelo neoliberal frente al social.

1 Eneste sentido, Agenjo Calderdn, Astrid (2021). Economia politica feminista. Sostenibilidad de
la vida y economia mundial. Madrid: Catarata.
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La necesaria cesion de competencias en este proceso de integracion implica la
desconstitucionalizacion de la Constitucion econdmica de los Estados miembros
de la UE, con la consiguiente afectacion de la Constitucion dogmatica y organica.
Asi, el Capitulo V parte de considerar al proceso de integracion europeo como
un proceso destituyente interno, ya que a partir del mismo decisiones que
por su naturaleza deberian ser propias del poder constituyente se toman
ahora por poderes constituidos y contradicen a las ya tomadas por el poder
constituyente estatal. El conflicto entre Capital y Trabajo, cuyo pacto dio lugar
al constitucionalismo del Estado social y que supuso el reconocimiento del
trabajo como sujeto politico colectivo, ha sido ahora deliberadamente ignorado
por el Derecho de la UE con las consecuencias que ello supone para todo el
contenido de la Constitucion. En este sentido, el Capitulo VI parte de considerar
la Constitucion como un sistema interrelacionado e interdependiente del modo
de produccion, por lo que si se altera uno de los elementos todos se alteraran.
Por ello, la Constitucidon organica se vera afectada en dos sentidos: en tanto que
la soberania se entiende como relacion de competencias, como que el hecho
de que la politica econdmica y monetaria sea competencia de la UE afecta
directamente a las distintas funciones del Parlamento -legislativa, de control y
presupuestaria-. Por su parte, la Constitucion dogmatica se vera afectada en
tanto que los derechos y libertades econdmicas de la UE afectan al resto de
los derechos fundamentales, poniendo como ejemplo de ello el razonamiento
seguido por la Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 5 de mayo de
2020.

A partir de este punto, el libro pasa a analizar distintos ejemplos concretos
de esos cambios operados en el modelo constitucional que se han venido
exponiendo desde un punto de vista mas generalista y tedrico en la parte
anterior del estudio. Siendo evidente que no son todos los ejemplos posibles,
el autor ha sabido recopilar algunos de los de mayor actualidad, como son: el
dinero, el medio ambiente y cambio climatico, los datos y neuroderechos, y la
actual situacion derivada de la Covid-19.

Asi, el Capitulo VIl aborda la creacion de dinero como parte de la Constitucion
economica en el marco del actual modelo global financiarizado, asi como
cuestiones relativas a nuevas manifestaciones del mismo como puedan ser
las criptomonedas. El autor introduce la idea de la transfuncionalizacion del
dinero, siendo que a través de la regulacion del mismo desde la Constitucion
econdmica se puede transformar el propio dinero y el modo de produccion.

El Capitulo VIl trata un tema de especial actualidad, relacionando el modo
de produccioén, la Constitucion econdmica y la cuestion medioambiental. En
este sentido, se parte de considerar que el modo de produccién capitalista ha
acarreado dafnos medioambientales, mientras que las constituciones del Estado
Social poco trataron en su dia al respecto. La capacidad del capitalismo de asumir
los propios conflictos que alberga para dar lugar a nuevas formas funcionales
al mismo ha supuesto que en los ultimos tiempos se hayan desarrollado nuevas
reglas y que las mismas vengan, especialmente, del Derecho de la UE. En este
punto, cabe recordar el conflicto Capital-Vida que habiamos afadido como
comentario al autor al hablar de la inclusién de las mujeres en el proceso
dialéctico del constitucionalismo y que puede ser funcional también a este
respecto. Estas nuevas reglas hacen referencia a propuestas politico-econémicas
transformadoras que tendran un evidente impacto sobre el modo de produccidén
y, por tanto, darian lugar a una nueva Constitucion econdémica.

El Capitulo IX analiza una nueva variante del modo de produccién, siendo
aquella que extrae plusvalia de los datos. En este punto se afirma que el reto
de la nueva Constitucion econdmica seria intervenir sobre esta nueva forma

Silvia Soriano Moreno
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de capitalismo, haciendo referencia a la necesidad de su abordaje desde la
politica fiscal y de proteccion de datos, asi como de la novedosa categoria
de los neuroderechos. Afadiremos, como complemento a lo analizado por el
Profesor Camisén, que desde el constitucionalismo no podemos dejar de tener
en cuenta que esta cuestion ya esta afectando a la interpretacién clasica y a
la eficacia del resto de derechos fundamentales, lo que supone una necesidad
de atencion.

El dltimo capitulo se enmarca en los recientes acontecimientos derivados de
la crisis sanitaria y social generada por la Covid-19. En este sentido se abordan
cuestiones como el derecho de excepcion y su implicacion constitucional.
Destaca el autor que las medidas de naturaleza social a nivel estatal han resultado
en una suerte de reactivacion de la clausula del Estado social, siendo ademas
que la misma no se produce desde la Constitucion econdmica estatal, sino de
la mano del Derecho de la UE, ya que de otro modo, y tras lo ya expuesto en el
resto del estudio, no seria posible.

Como habiamos introducido, el trabajo presentado en el libro Constitucion
econdmica: transformaciones y retos por parte del Profesor Camison Yagle es
un interesante estudio de la situacion actual, de gran utilidad didactica y que
da pie a que futuras investigaciones realizadas desde el Derecho Constitucional
aborden las distintas lineas abiertas para una mejor comprensién de la realidad
y de su encaje en nuestro sistema constitucional.

212



213

Oscar Alzaga Villaamil: La
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Académico y Secretario General
Real Academia Valenciana

de Jurisprudencia y Legislacion

Parece que en un acto como este de presentacion de un libro resulta imprescindible
hablar del autor, hablar de la obra y recomendar su lectura.

Intentaré cumplir ese protocolo, aunque lo haga en algun momento un tanto
deslavazadamente y sin seguir un orden estricto.

La tarea que se me encomienda es para mi no solo grata, sino también facil
o comoda. En primer lugar, por la buena relacién de amistad con el autor, que
luego glosaré mas detenidamente. En segundo término, porque el libro se lee
con extraordinaria facilidad por su correctisimo castellano, pudiéndose, incluso
leer desde el presente al pasado. Por ultimo, por el &ambito temporal, al que se
refiere la obra, porque, siendo Oscar algo mayor que yo, poco puedo comentar
sobre sus primeros afos de valiente compromiso politico, es decir, desde 1960
a 1968, porque yo no estaba entonces en la actividad politica, lo que comienza
a producirse desde mi entrada en esta Facultad en octubre de 1968.

Asi, cuando recibi el libro por gentileza del autor, crei que se habia perdido el
segundo volumen, porque la memoria escrita de Oscar se detiene en diciembre
de 1977y, sin embargo, su vida, me refiero a la politica, dura hasta 1987, momento
en que la abandona definitivamente. O sea, faltan esos interesantes diez afos,
sobre los cuales la opinién del autor hubiera sido, al menos para mi, de gran
utilidad e interés.

Pareciera que el autor haya preferido narrar sus afos de agitada, pero
ilusionante, juventud y dejar de lado su ultimo periodo de vida politica, quiza
mucho mas lleno de decepciones y sinsabores.

1 Las presentes paginas se corresponden literalmente con mi presentacién en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Valencia el dia 4 de octubre de 2021 del libro de Oscar Alzaga Villaamil: “La conquista de la
transicion. Memorias documentadas”.
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Aprovecho para ratificar uno de los hechos de la vida politica del autor en
esa época posterior, mas concretamente a finales de 1984, con la propuesta por
parte del Presidente del Gobierno Felipe Gonzalez de nombrarle Comisario de la
CEE por el cupo espafiol, que Oscar no aceptd, pues yo a la sazén era diputado
del PSOE y miembro de la Direccion del Grupo Parlamentario Socialista y tuve
ocasion de conocer dicho ofrecimiento.

He dicho que resulta muy facil para mi presentar al autor y su libro, porque
me atrevo a decir que parecemos vidas paralelas de Plutarco:

Porque ambos tenemos una fe cristiana, él mucho mas militante que yo,
siempre politicamente en la democracia cristiana espanola y europea.

- Porque ambos comenzamos en los movimientos estudiantiles universitarios,

él antes desde 1960 a 1964 y yo mas tarde desde 1968 a 1973; después

pasamos a la politica activa, él en la democracia cristiana y yo en el PSOE;

para, después de unos afos de actividad y cargos parlamentarios, volver a

la Universidad y al ejercicio de la abogacia, él en 1987 y yo un afio después.

- Porque ambos, desde nuestras respectivas posiciones ideoldgicas demadcrata

cristiana o socialdemocrata, hemos mantenido una posicion centrada y

centrista, estoy convencido que no por simple equidistancia, sino seguros

de que esa es la posicion mas util para Espafia y que comparten la mayoria
de los espanoles.

- Oscar no podia saber en febrero de 1969 en su confinamiento en el pueblecito

de Cuevas de Agreda en la falda del Moncayo, que yo un afio antes en 1968

estaba en la otra falda del monte en el noviciado de los jesuitas en Veruela.

Ademas, creo que mi amigo Oscar Alzaga me aceptara la broma de atribuirnos

a ély ami mismo la maxima de comportamiento que Rivadeneira, el biografo

de San Ignacio, afirma que le oyd decir muchas veces: Actua y esfuérzate

como si todo dependiera de ti y confia como si todo dependiera de Dios.

Mucho de eso considero que ha sido el comportamiento de Oscar en la vida

y que relatan estas Memorias.

1. La dificultad de presentar un libro de Memorias

En primer lugar, porque, muy frecuentemente, son una simple loa del autor,
escritas ad suam pompam vel ostentationem, o, peor todavia, un intento patético
de justificacion de su conducta y de sus acciones. En este sentido, pueden
leerse, entre otras, las Memorias de Lopez Rodd, Martin Villa y Orti Bordas,
con las que nuestro autor es benevolente y, hasta diria yo, muestra su talante
indulgente cristiano.

En otras ocasiones, se reescribe la Historia pro domo sua y exhibiendo una falta
impudica de memoria, por que deberian mejor ser denominadas Desmemorias.
Se proponen como indubitados hechos y circunstancias que directamente no
son ciertos. Léanse, entre otras, las Memorias de Tierno Galvan o de José Bono.

Pues bien, el autor en este caso no solo es veraz respecto a los acontecimientos
que narra, sino que los contrasta y documenta de modo fehaciente. A mi juicio,
hace buena la maxima de Machado: Tu verdad no, la verdad y ven conmigo a
buscarla.

En consecuencia, el libro que hoy comentamos, dada la personalidad cientifica
y académica de Oscar Alzaga, no representa solo un elenco de peripecias
vitales, sino también, y diria yo principalmente, un excelente, certero y completo
analisis histérico de una época de Espafa, que, muy a menudo, es tratada de
modo sesgado y parcial.
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2. La transicion politica espafnola

Ciertamente, el libro que hoy presentamos trata de ese periodo, que hemos
dado en denominar la transicion, sobre el que se han escrito rios de tinta, no
siempre con acierto y veracidad y, a menudo, sin calidad alguna.

Para empezar, ni siquiera nos ponemos de acuerdo, al estudiar ese periodo
historico, sobre cuando fue su comienzo y cuando su final. En mi modesta
opinion personal, no puede precisarse un momento inicial, pero podria afirmarse
un momento final, que coincidiria con el refrendo popular de la Constitucién
en diciembre de 1978, o bien con las elecciones generales de octubre de 1982
con el triunfo del PSOE con mayoria absoluta.

Naturalmente, el libro trata de la transicion politica espafola y del propio
transitar del autor por ese apasionante periodo y creo que no voy a errar si, para
comprender esos anos, divido este libro en tres periodos. El primero, desde 1960
a 1972, con especial relevancia de los movimientos obreros y universitarios, en
los que el autor participa muy activamente. El segundo, desde 1972 hasta la
muerte de Franco en noviembre de 1975, con especial relevancia del auge de la
fuerza de los grupos de oposiciéon democratica y de la resistencia numantina'y,
en ocasiones, violenta del régimen. Por ultimo, desde noviembre de 1975 hasta
la redaccion y aprobacion de la Constitucién, periodo en el que, al menos en su
primer afio, hace definitiva crisis el régimen, pues, como diria Bertold Brecht:
el hombre viejo no acababa de morir y el hombre nuevo no acababa de nacer.

Para corroborar sustancialmente las tesis de Alzaga, me permitiré aportar
algunas anécdotas y reflexiones personales.

En mi segundo curso de carrera en el aino 1969, casi muerto el SEU oficial y a
punto de disolverse el Sindicato Democratico de Estudiantes, fui elegido por mis
companeros delegado de estudiantes ante la Junta de Facultad vy, llevados de
nuestro optimismo, fuimos a entregar al entonces Decano Efrén Borrajo Dacruz,
Catedratico de Derecho del Trabajo, un escrito con novedosos fundamentos
juridicos basados en el derecho de peticion, en el que instdbamos a la dimisién
de Franco. El Decano con muy buen talante nos acepto el escrito, pero nos dijo:
“Queridos amigos, esto tiene sus tramites”.

Un segundo elemento importante de la transicién es, desde mi punto de vista,
la progresiva convergencia del PSOE hacia posiciones mas socialdemocratas
europeas en aspectos como la accidentalidad de la forma del Estado; el
europeismo a ultranza; y el abandono del marxismo como premisa y fundamento
de la accion politica, relegdndolo a uno més de los posibles métodos de anélisis
de la realidad. Todo ello culmina en 1986 con la posicion favorable a la entrada
de Espaina en la OTAN.

Coincido con el autor en que la legalizacion del Partido Comunista fue una
decisidon no querida, aplazada hasta el Ultimo momento en que se mostré como
inevitable el viernes santo 8 abril de 1977. El PSOE habia sido legalizado el 13 de
febrero de 1977. Desde la Presidencia del Gobierno se llego a ofrecer PCE y a
nosotros la posibilidad, rechazada de inmediato, de que candidatos comunistas
se integraran en las listas de PSOE. Las elecciones se convocaron el 15 de abril.

Por ultimo, conviene recordar que Suarez no acepto hasta el Ultimo momento
en un famoso debate parlamentario en julio de 1977 que aquellas Cortes tuvieran
el caracter de constituyentes, aun cuando no hubieran sido convocadas para ello
expresamente, superando el tenor literal de la Ley de Reforma Politica, haciendo
tabla rasa con derogacion y no mera reforma del pasado legal del Movimiento.

Antonio Sotillo Marti
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3. La transicion politica no fue un regalo del régimen anterior

Comparto plenamente el titulo de esta obra. En efecto, la democracia y la
Constitucion hubo que conquistarlas y no fueron una especie de carta otorgada
al estilo medieval o decimondnico espafol.

No pueden olvidarse los esfuerzos y multiples sacrificios que muchos tuvieron
que hacer para lograr en un tiempo relativamente breve (un ano) el texto
constitucional. Probablemente, esa velocidad en su tramitacion (5 meses de
ponencia y 2 de Comisién), que era en aquel tiempo absolutamente necesaria,
produjo algunas imprecisiones y defectos en su contenido. Pero resultan absurdas
las posturas nihilistas o simplemente reduccionistas, que suprimen el valor de
la transicion espanola e, incluso, de la propia Constitucion.

El autor relata bien las reuniones nocturnas, impulsadas por los numeros dos
del Gobierno Fernando Abril y del primer Partido de la oposicion Alfonso Guerra
para lograr un acuerdo sustancial en favor de un texto comunmente aceptado.

Contaré que, en el mes de mayo de 1978 en el seno de la Comisién
Constitucional, a la que ambos perteneciamos, no habia acuerdo entre la UCD
y el PSOE sobre el texto del articulo 27 del derecho a la educacion. Asi pues,
cuando llegamos al articulo 15, el primero de los derechos fundamentales, se
decidio parar la sesion y aplazarla hasta el dia siguiente. Tras las oportunas
reuniones hasta altas horas de la madrugada, se consiguié con acuerdo un
texto transaccional en la redaccion de dicho articulo 27. Asi, de un tirdn, en
esa sesion reanudada, se aprobaron desde el articulo 15 hasta casi el 53 sin
graves problemas y ante el asombro de los periodistas. Entonces, nuestros
respectivos jefes de filas nos encargaron a Oscar y a mi que esa misma tarde-
noche fuéramos a Television Espafola a explicar el acuerdo. Naturalmente, nos
pusimos de acuerdo en la versidon que debiamos ofrecer.

Ese espiritu, en el que a nadie se le exige una renuncia total a sus ideas
esenciales, pero debiendo admitir que toda negociacién implica cesiones por
ambas partes, fue el que primo en la elaboracidn del texto constitucional y de
muchas leyes de esas dos primeras legislaturas.

En este sentido, me permito recomendar otro libro de Alzaga, que procede
de su discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
publicado en la Editorial Trotta en al afio 2011, cuyo explicativo titulo conserva
hoya dia plena actualidad: Del consenso constitucional a la confrontacion
permanente.

4. La democracia cristiana espafiola y valenciana

No tendré el atrevimiento de glosar la parte fundamental de esta obra, que
constituye una excelente y documentada historia de la democracia cristiana
espafolay de su oposicién al régimen de Franco, de la que fue singular participe
Oscar Alzaga vy, por tanto, conocedor de primera mano de la materia.

Personalmente, quiero recordar y rendir homenaje en este momento a
algunos dirigentes de la democracia cristiana valenciana de aquella época en
la oposicion directa al régimen, con los que me unid y une amistad, como, entre
otros, Vicente Ruiz Monrabal, abogado y diputado de 1979 a 1982, Vicente Miquel
i Diego, excelente Secretario general del Ayuntamiento de Valencia y Vicente
Navarro de Lujan, hoy Rector de la Universidad CEU de Valencia.

No oculta el autor su simpatia, como no podia ser menos, con lideres
democrata cristianos de aquellos aflos, como Aguilar Navarro y Jiménez de
Parga, y, especialmente, con D. Manuel Giménez Fernandez, Catedratico de
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Derecho Canodnico en Sevilla y del que, por cierto, tuve ocasion de escuchar
grandes elogios de quien fue su alumno Felipe Gonzalez.

Precisamente, a Giménez Fernandez, antes de fallecer en 1968, se le atribuye
la frase: Estoy completamente de acuerdo con los obispos espanoles salvo en
dos cosas: que no creen en Dios y que no han hecho el bachillerato.

Un elogio algo mas critico desliza el autor respecto al dirigente demadcrata
cristiano Ruiz Jiménez, por su modo de actuar dubitativo y, en ocasiones,
claramente condescendiente con el régimen al menos hasta el afio 1970.

Para aportar mi contribucién a comprender la personalidad de Ruiz Jiménez,
contaré que, en una conferencia suya en Valencia a principios de los afios 70,
cuando yo era estudiante en esta Facultad, ante los enfervorecidos aplausos de
quien estaba a mi lado le pregunté si le habia gustado el contenido de la charla
y me contesto que le habia gustado mucho la musica, pero no habia entendido
nada de la letra.

Sin embargo, no encontrara el lector insultos o menosprecios por parte del
autor dirigidos a quienes fueron dirigentes del franquismo, con los que tuvo
no solo radicales discrepancias, sino que soportd persecucion y vituperios.
Encontraran ustedes algunas reflexiones irénicas sobre cambios de camisa y
de chaqueta en algunos de ellos y, en otros casos, fulminantes conversiones
de ultima hora a la democracia.

5. Resumen del contenido del libro

Desde luego, esta obra, mas que un repaso cronoldgico de sucesos y anécdotas
personales es un documento histérico de primera magnitud de los 18 afios
precedentes a la Constitucion espanola.

Creo deducir con el autor que para que se produjera esta conquista, como el
mismo la denomina, y el resultado constitucional eran precisas unas determinadas
condiciones, que, entre otras, concreto en las siguientes:

1.- La firmeza de las fuerzas democraticas de la oposicién al régimen vy la
posicion unanime de las democracias europeas, encabezadas por la democracia
cristiana y la socialdemocracia.

2.- El rechazo comun de las fuerzas democraticas al uso de la violencia como
medio para alcanzar a democracia, salvo el caso singular del terrorismo de ETA y
el de muy pequenos grupusculos de extrema derecha y extrema izquierda, que
pronto fueron aislados y neutralizados. El intento de golpe de Estado de febrero
de 1981 representa los ultimos coletazos de los nostalgicos del régimen anterior.

3.- La convergencia de los principales actores politicos hacia las caracteristicas
minimas y universales, que definen la democracia occidental, esto es, la
proclamacion y defensa de los derechos fundamentales de la persona, el
pluralismo politico y el sufragio universal y libre, y el reconocimiento de la
economia social de mercado.

6. Una reflexion final

Asi pues, a quien quiera conocer de primera mano la apasionante historia
espafola de esos afnos 60 y 70 le recomiendo encarecidamente la lectura de
esta obra.
Permitanme dos consideraciones finales para concluir ya mi larga intervencion.
La primera dirigida al autor y amigo Oscar Alzaga con la cita de este texto
también de Bertold Brecht:
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Hay hombres que luchan un dia y son buenos. Hay otros que luchan un afo
y son mejores. Hay quienes luchan muchos afios y son muy buenos. Pero los
hay que luchan toda la vida; esos son los imprescindibles.

La segunda va dirigida a todos los que lucharon por la conquista de la
transicion y de la Constituciéon y consiste en formularse la pregunta, que,
muy probablemente, cada uno de nosotros se ha hecho en su interior: ;Nos
arrepentimos en lo fundamental de nuestras actuaciones? ¢Ha sido un fracaso
todo aquel esfuerzo personal y colectivo?

Creo que Oscar Alzaga y yo mismo nos respondemos hoy al unisono que
no, que de ninguna manera.
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A los ojos de un observador actual, eso del derecho de gracia puede sonar
(a buen seguro para muchos) a épocas pretéritas. Desde luego, en todo caso
anterior a la consolidacion y hegemonia del Estado constitucional. Y ello, aunque
en su forma de indulto aparezca recogido, con mayor o menor extension, en
casi todas las constituciones democraticas.

Hasta la fecha, han sido muy escasas las aproximaciones juridicas al indulto (o
lo que viene siendo lo mismo, al derecho o prerrogativa real de gracia) planteadas
en exclusiva desde la perspectiva constitucional; algo que contrasta con lo
sucedido en otras ramas y disciplinas del saber juridico, como la procesalista
o la penal. Ya solo por este singular motivo, la obra que tenemos entre manos,
Derecho de gracia y Constitucion. El indulto en el Estado de Derecho, mereceria
todo nuestro reconocimiento. Pero es que, ademas, el analisis ofrecido en la
obra plantea el indulto como una verdadera “disfuncion constitucional”, no
s6lo por alterar singularmente la atribucion de los poderes efectivos del Estado
sino también por atribuir al legislador ordinario decisiones que, en todo (y
ultimo) caso, corresponderian al poder constituyente. Urge pues una necesaria
actualizacion, a partir de los pardmetros constitucionales.

El trabajo es fruto de una tesis doctoral, defendida en la Universidad Miguel
Hernandez de Elche por quien es hoy vicepresidente del Consell Juridic Consultiu
de la Comunitat Valenciana, Enrique Fliquete Lliso, y profesor en la Universitat
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de Valéncia. Estando prologada por el que fuera durante afios presidente del
érgano de relevancia estatutaria y maximo organo consultivo del Consell,
el catedratico de Derecho Constitucional, Vicente Garrido Mayol, que reune
también la condicion de director del proyecto de tesis que ha cristalizado en
la monografia que ahora se nos presenta.

Como advierte el autor en la introduccion a la monografia, no cabe dar
por sentado ninguno de los elementos consustanciales al derecho de gracia
(ni siquiera, valga la redundancia, su “graciosa” configuracion). Desde esa
premisa, el autor no persigue Unicamente plantear una aproximacion critica a
la institucion sino, también, plantear toda una serie de reforma, necesarias para
su adecuada acomodacion constitucional.

La estructura interna de la obra responde a un sencillo esquema. Asi, en el
primero de sus capitulos (“Qué es el derecho de gracia”, pags. 33-61) procede
a su delimitacion conceptual; muy particularmente, respecto de la amnistia
que, a diferencia del indulto (causa de extincion de la responsabilidad penal),
supone el perddn del delito, mas alla del cumplimiento de la pena. Interesante,
también, resulta la justificacion del indulto “particular” en el Estado de Derecho;
configurandose como “la correccion del Derecho con el fin de alcanzar la
justicia al supuesto concreto”, sin olvidar tampoco su naturaleza cratoldgica en
ultima instancia. Aspectos sobre los que volvera en el tercero de los capitulos
(“Manifestaciones del derecho de gracia”, pags. 87-134), poniendo el detalle
en las modalidades de indulto (general y particular) y acentuando sus perfiles
y rasgos definitorios de cara a no confundirlos con otras manifestaciones del
derecho de gracia.

A continuacion (“El derecho de gracia en la Constitucion de 1978”, pags. 63-
85), el autor se dentendra en la constitucionalizacién del derecho de gracia;
denunciando la ausencia de elementos definitorios desde una perspectiva
constitucional, con muy pocas excepciones (atribucion “formal” de su ejercicio
al Rey y prohibicion expresa del de indulto “general”) y planteando sus reservas
a la controvertida opcién constituyente de excepcionar ciertos elementos
esenciales en la configuracion del Estado de Derecho, aspecto al que se le
dara continuidad en el quinto de los capitulos (“El indulto: una disfuncidon
constitucional”, pags. 201-240) identificando las disfuncionalidades que supone:
primero, como “afectacion a la seguridad juridica o certeza del ordenamiento,
de legalidad” en suma; segundo, proyectandose sobre el reparto de funciones
que comporta el principio de poderes institucionalizado.

El autor dedica tres capitulos (1V, (“La ley reguladora del derecho de gracia”,
pags. 135-200; VI, “Materializacion del ejercicio del indulto”, pags. 241-277; y
VIl (“La necesidad de revisar la regulacion del indulto”, pags. 279-301) a su ley
de aplicacion (que data de 18 de junio de 1870, con apenas una reforma parcial
oficializada a través de la Ley 1/1988, de 14 de enero a sus espaldas) y a los
problemas derivados de su efectivo ejercicio. Todos los gobiernos democraticos
han concedido indultos, incluso por delitos gravisimos, haciendo un uso partidista
del mismo como se ha visto muy recientemente (sediciosos del procés; caso
Juana Rivas...); lo que devuelve actualidad a sus imperfecciones regulatorias,
que concentran el ultimo de sus capitulos.

Desde estas premisas, propone una ambiciosa reforma integral de la institucion,
a través de una elaborada y meditada propuesta de lege ferenda en sintonia
con las demandas mas solicitadas por parte de la mejor doctrina juridica;
una propuesta que, reclama un desarrollo fundamental (organico) a partir del
reconocimiento constitucionalizado de aquella.

Entre los aspectos apuntados, exige una mayor concrecion de su ejercicio y,
mas en particular, de su mismo propdsito y requisitos. Poner coto o limite a la
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arbitrariedad (mas que amplia discrecionalidad) que ha guiado su ejercicio hasta
la fecha; para lo que postula la exigencia del favor judicial para su concesion y
obligando, en todo caso y bajo cualquier circunstancia, a su motivacion publica.
Solo de ese modo, advierte el autor, podra reconciliarse la institucion con los
valores y principios que sustentan y animan el edificio constitucional.

Estoy plenamente convencido de la utilidad y oportunidad de la obra que
ahora se nos presenta, editada por la prestigiosa editorial Thomson Reuters-
Aranzadi, y que cuenta como colofdn con una actualizada, extensa y completa
bibliografia.

Una monografia, sin duda, llamada a convertirse en un elemento de referencia
para aquellos que deseen acercarse a una problematica que ya hace algun
tiempo trascendié el ambito juridico pero que, en modo alguno, puede encontrar
solucion al margen del mismo. Como ha puesto de relevancia el profesor Fliquete
a través de una esclarecedora aproximacién a uno de los debates actuales de
la teoria y practica constitucionales.

Mariano Vivancos Comes
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