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Resumen: Durante el llamado procés catalan, se insistia desde los partidos
independentistas en reclamar la celebracion de un referéndum, pactado o unilate-
ral, para preguntar a la ciudadania por su intencidon con relacion a la posibilidad
de que Catalufia se convirtiera en un Estado propio. El derecho de autodeter-
minacién era el punto clave de esas reivindicaciones que desembocaron en la
celebracion del referéndum inconstitucional del 1 de octubre de 2017. Hoy, al
hilo de la cuestion sobre el cambio del sistema de financiacion catalana y dadas
las circunstancias de la politica catalana y espafola, los partidos independentistas
vuelven a poner en el centro del debate politico el tema del referéndum y del de-
recho de autodeterminacion.

Palabras clave: Referéndum, derecho de autodeterminacion, soberania poli-
tica, Estado soberano, independencia.

Abstract: During the so-called cataldn procés, pro-independence parties in-
sisted on demanding the holding of a referéndum, either agreed or unilateral , to
ask citizens about their intention regarding the possibility of Catalonia becoming
a state of its own. The right to self-determination was the key point of those
claims that led to the holding of the unconstitutional referéndum of Octobre 1,
2017. Today, in the wake of the question on the change of the Catalan financing
system and given the circumstances of Catalana n Spanish politics, some pro-in-
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dependence parties are once again putting the issue of the referéndum and the
right to self-determination at the center of the political debate.

Key words: Referendum, right to self-determination, political sovereignty,
sovereign. Independence.
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1. Introduccion

El diario ABC del 13 de octubre de 2016 publicaba una carta del Ministro
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, José Manuel Garcia Margallo, titula-
da Cambiemos de conversacion, en la que expresaba determinadas opiniones
sobre lo que ya entonces se llamaba proces' catalan. La carta fue reproducida
el 19 de octubre en el diario Milenio.Com de Ciudad de México y motivd una
respuesta aparecida en el mismo medio el 23 de octubre por parte de Raul Ro-
meva 1 Rueda, a la sazon Conseller de Asuntos Exteriores, Relaciones Institu-
cionales y Transparencia de la Generalitat de Catalunya.

Hay que sefialar que las ideas de la carta del ex-Ministro no eran novedo-
sas en cuanto a la politica de su Ministerio sobre Cataluia. Bien al contra-
rio, esa misiva era un resumen en lo fundamental de dos documentos elabo-
rados con anterioridad por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coopera-
cion. Por una parte, el titulado Por la convivencia democratica®, de 5 de mar-
zo de 2014, que recogia las informaciones que el Ministerio distribuy6 en su
momento a todas las embajadas y consulados de Espana y en segundo lugar el
llamado Sobre la eventual declaracion unilateral de independencia de Catalu-
ia y el Derecho Internacional’, de 17 de mayo de 2014.

En la carta de referencia, el Ministro se centraba especialmente en el de-
nominado derecho de autodeterminacion negando su aplicabilidad al supues-

1 O si se prefiere, en terminologia de Aguado Renedo, “proceso soberanista catalan”, (Aguado 2014: 9).
Seglin Amat y Ubasart es “un periodo que se inicid con la primera manifestacion masiva independentista
del 11 de septiembre de 2012 (y la posterior adopcion de las tesis secesionistas por parte de CiU) y con-
cluy6 con las elecciones convocadas el 21 de diciembre de 2017 por el Gobierno espaiiol via el articulo
155)” (Amat, y Ubasart 2021: 155), y para De Miguel seria “un movimiento politico que tenia como
objetivo lograr la separacion efectiva de la comunidad auténoma del resto de Espana y su conversion
en un Estado soberano en forma de republica” (De Miguel 2019: 7). Sobre su interpretacion, pueden
dibujarse multiples hipotesis. A modo de ejemplo, para Maiz, “el procés catalan no puede ser considera-
do como un fendémeno politico expresivo de las demandas de reconocimiento de una identidad catalana
previamente dada, sino como una movilizacion politica productiva de una nueva identidad nacional en
Catalufa” (Maiz 2021: 410) y para Rodriguez Teruel, aunque reconoce que las cosas son mas complejas,
“de entrada, hay que sefialar la dimension partidista de todo esto. Como en otros momentos democraticos
de la historia politica catalana, el procés solo puede entenderse como el trasfondo de la competencia entre
los partidos que se disputan el espacio electoral del catalanismo tras el fin de la larga presidencia de Jordi
Pujol” (Rodriguez Teruel 2021: 467). Asimismo, sus causas pueden ser variadas. En este sentido, v.gr.
(Martinez-Bascufiana 2021: 430).

2 www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Actualidad/Paginas/Articulos/20140206_MINISTE-
RIO.aspx

3 www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Paginas/Articulos/20140517_ACTUALIDAD]1.aspx
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to catalan. A su juicio, “me encuentro en el deber y responsabilidad de reite-
rar que la secesion es inviable. Lo es, primeramente, desde un punto de vis-
ta legal. No hay ninguna Constitucién democratica en el mundo que reconoz-
ca el derecho de autodeterminacion (salvo la de Etiopia y la de San Cristobal
y Nevis, dos islas antillanas que comparten Estado). La Union Europea, que
prevé en sus Tratados el abandono de Estados miembros, no reconoce sin em-
bargo la posibilidad de que una regioén pueda convertirse en una nacidon sobe-
rana y pase a ser automaticamente miembro de pleno derecho de la organiza-
cion... Por ultimo, es doctrina asumida y pacifica del derecho internacional
que la regulacion de la autodeterminacion prevista por la ONU esta exclusi-
vamente pensada para situaciones coloniales y de grave violacion de los de-
rechos fundamentales, supuesto que es inaplicable a un pais democratico y de
trazas federales como es Espafia”. En su respuesta, el Conseller Romeva apun-
taba que “sin embargo, cabe recordar precisamente aqui que el propio articulo
89 de la Constitucion mexicana no solo reconoce este derecho, sino que tam-
bién es uno de los principios que han guiado la actuacion internacional de Mé-
xico durante 100 afos”. Se volvera a este extremo en el punto del Derecho
comparado.

Han pasado unos afios desde la redaccion de aquellos escritos, pero, aun-
que parezca lo contrario, nos encontramos de alguna manera de nuevo en la
casilla de salida. En efecto, se ha dicho que el llamado procés ha muerto, v.
gr. (Godas 2021: 62), afirmacion que se venia defendiendo especialmente tras
la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de octubre de 2019 que
condenaba a los principales impulsores del procés catalan. Con ello se que-
ria indicar que en el pulso que desde la Generalitat de Catalufia se entablo
contra el Estado, declarando incluso el 10 de octubre de 2017 la independen-
cia de Catalufia -bien es verdad que por ocho segundos-, celebrando un refe-
réndum el 1 de octubre de 2017 que el Tribunal Constitucional declaré contra-
rio a la Constitucion en su STC 122/2017, de 31 de octubre, y ya antes con la
aprobacion de las leyes de desconexion, la victoria habia sido del Estado que
habia desplegado todos los mecanismos que en Derecho procedian para con-
trarrestar, juridicamente, esa operacidén que en ultima instancia era un ataque
contra la Constitucion espaiiola, el Estatuto de Autonomia de Catalufia, amén
de otras normas como la Ley Organica reguladora de las distintas modalidades
de referéndum. Y el Estado habia ganado esa batalla juridicamente. El referén-
dum de 1 de octubre de 2017, ya se ha indicado, se consider6 inconstitucional,
las decisiones politicas revestidas de un presunto ropaje legal, anuladas. Se
creia, por ello, que ese procés habia tocado fondo. Incluso se ha ido méas alla
en la doctrina, afirmando que “no quiere decir nada la palabra procés” (Grau-
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pera 2021: 69). Sin embargo, indultos primero y amnistia después han reavi-
vado ese impulso ciudadano y politico. En su programa electoral para las elec-
ciones autonoémicas catalanas de 12 de mayo de 2024, ERC manifestaba su
compromiso con el pais y los valores republicanos de “ejercer el derecho a la
autodeterminacion: acuerdo para el referéndum sobre la independencia™ y la
CUP defendia por su parte “impulsar una agenda social propia hacia la autode-
terminacion y la independencia™. No deben olvidarse en este sentido dos he-
chos muy significativos. Durante la vista oral en el Tribunal Supremo por los
sucesos de 2017, el Presidente de Omnium Cultural, Jordi Cuixart, dirigiéndo-
se al Juez Marchena afirmé: “Lo volveremos a hacer, ho tornarem a fer”. Por
otro lado, cuando regresd de Suiza la entonces Secretaria General de ERC,
Marta Rovira, sus primeras manifestaciones fueron que habia vuelto para ter-
minar el trabajo empezado, es decir, el procés quedo pendiente de alcanzar su
objetivo final -la independencia- y ahora es el momento de conseguirlo®.

4 Al costat de la gent Al costat de Catalunya. Programa electoral Eleccions al Parlament de Catalunya
12 de maig de 2024, pag. 5. Puede verse en https://esquerrarepublicana.cat/documents/c2024-programa.
pdf

5 Programa electoral Defensem la terra Eleccions al Parlament de Catalunya 2024, pag. 109. Puede
verse en https://img.beteve.cat/wp-content/uploads/2024/05/programa-cup-eleccions-catalunya-2024-
laia-estrada-060524.pdf

6 “Ahora bien, y especialmente en tiempos de COVID-19, las reivindicaciones que proclamaba el inde-
pendentismo, votar el futuro politico de Catalufia en un referéndum y poder desarrollar un proceso cons-
tituyente, continfian vigentes. Es decir, que se perdiera una batalla material contra el aparato del Estado
espafiol no implica que las demandas politicas del momento no tengan sentido hoy” (Vehi 2021: 133).
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2. El Derecho Internacional Publico como origen y marco del ejercicio del
derecho de autodeterminacion

2.1 Su origen

“;Existe el derecho de autodeterminacion? ;Puede invocarsele, aun cuan-
do no esté reconocido en los textos constitucionales? Y si no existiera, ;es, pe-
se a ello, legitima la reivindicacion secesionista? ;Qué requisitos habrian de
cumplirse para que lo fuera? ;Cuando resulta injusto desatender las demandas
de un movimiento independentista? ;Es justa, en particular, la reivindicacion del
separatismo catalan?”. Estas preguntas que formula Manuel Arias (Arias 2021:
350), como las que se hace De Ramon: “;Es la concesion del derecho de autode-
terminacion a la comunidad autonoma de Cataluia politicamente viable?... Aho-
ra bien, de celebrarse, ;seria la consulta autodeterminista solucion eficaz al con-
flicto?” (De Ramoén 2021: 459), o Copp: “;Qué grupos, y en qué territorios, tie-
nen derecho a ser o a constituirse en Estados?. O para decirlo con los térmi-
nos que voy a analizar: ;Qué grupos tienen "derecho a la autodeterminacion’?”
(Copp, 2014: 20) son el punto de partida para estudiar el denominado derecho
de autodeterminacion, concepto cuyo analisis debe realizarse basicamente en el
campo del Derecho Internacional’ porque su mas logica interpretacion, como ve-
remos, se refiere a la posibilidad de alcanzar personalidad propia en el ambito de
las relaciones internacionales de aquellos territorios sometidos a la dominacion
de potencias colonizadoras o que no han llegado en el interior de sus Estados a
situaciones razonables de autogobierno®. En consecuencia, en un Estado moder-
no, articulado en forma de democracia representativa y con una organizacion te-
rritorial que respete las diferencias de las distintas partes de su territorio, no es
tanto un tema del Derecho Constitucional de cada pais que debe limitarse a bus-
car la permanencia de los elementos del Estado tal y como ha sido historicamen-
te entendido, sin perjuicio naturalmente de los cambios que a lo largo de su de-
venir ha podido experimentar’. En el tema que nos interesa, no es propio del De-

7 Sin embargo, para De Miguel, si se siguen las tesis kantianas de la autonomia individual adaptada al
hecho nacional entonces “secesion y autodeterminacion aparecen en todo momento vinculadas a la teoria
del poder y proceso constituyente, siendo la distincion entre derecho internacional y constitucional al
respecto, algo puramente funcional” (De Miguel 2019: 36).

8 Ademas, dira Segundo Ruiz Rodriguez, “existe una razoén adicional que nos obliga a tomar en conside-
racion el Derecho Internacional: la creciente tendencia de los defensores de la interpretacion extensiva
del principio de autodeterminacion a fundamentar en dicho cuerpo juridico sus posiciones” (Ruiz Rodri-
guez 1998: 67).

9 “No existe un "derecho a la secesion” por parte de ‘pueblo” o ‘nacién” algunos dentro de un Estado
democratico”, dira Ruiz Soroa con razoén, (Ruiz Soroa 2014: 175).
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recho Constitucional arbitrar mecanismos internos de desmembramiento del te-
rritorio del Estado. Al contrario, debe defender la unidad, con independencia del
modelo territorial que se asuma, buscando el mas racional acomodo de los distin-
tos entes territoriales que le integren'®, sin que ello implique desconocer que pue-
den presentarse demandas de desintegracion territorial en un Estado que las auto-
ridades, por supuesto, deberan afrontar y articular, en consecuencia, mecanismos
juridicos que desactiven esas pretensiones.

Centrandonos en el mundo internacional, se atribuye al Presidente de los Es-
tados Unidos Woodrow Wilson el primer uso del término autodeterminacion con
un sentido similar al de nuestros dias. En concreto, Aitor Martinez sefiala esa pri-
mera utilizacidn por el Presidente americano no en su discurso ante el Senado el
8 de enero de 1918, conocido como los 14 puntos de Wilson, sino en el que pro-
nunciara ante la Camara de Representantes el 11 de febrero de 1918 (Martinez
Jiménez 2022: 103) cuando sostuvo que “los pueblos no pueden ser entregados
de una soberania a otra por una conferencia internacional o un acuerdo entre ri-
vales antagénicos. Las aspiraciones nacionales deben ser respetadas; desde aho-
ra los pueblos solo pueden ser dominados y gobernados por su propio consenti-
miento. La autodeterminacion no es una simple palabra. Es un principio funda-
mental que debe guiar nuestras acciones, y que si los estadistas en adelante lo ig-
noran lo harén en su propio riesgo”, para el citado autor, palabras que en realidad
enmascaraban “una estrategia politica para debilitar a los imperios” (Martinez Ji-
ménez 2022: 105)'2, mientras que Fernandez Buey considera que la aprobacion
de la Carta fundacional de la ONU en 1945 entiende el derecho de autodetermi-
nacién “en una linea predominantemente anticolonialista y antirracista” (Fernan-
dez Buey 2015: 69) y en el mismo sentido Sanz de Hoyos entiende que el Presi-
dente americano “buscaba una solucion al problema colonial” (Sanz 2017: 66).
Debe considerarse el momento (1918), los antecedentes y las consecuencias de la
I Guerra Mundial a la hora de valorar esas palabras de Wilson.

Ahora bien, aunque sea el Derecho Internacional el ambito propio del dere-
cho de autodeterminacion, sus raices pueden encontrarse en otros campos y mo-

10 Por eso dice Sanz de Hoyos que “ninguna nacion se destruye a si misma”, (Sanz 2017: 14).

11 Como sostienen, a modo de ejemplo, (Ayuso 2020: 103), (Sanz, 2017: 65), (Blanco 2014: 43) o (Cuen-
ca y Beltran, 2018: 5), aunque éstos cifran el discurso el 12 de febrero de 1918. Por su parte, Martinez
Mufioz sefiala junio de 1918 como fecha de presentacion de los famosos 14 puntos (Martinez Mufioz
2007: 326).

12 Del desmantelamiento del poderio colonial britanico y francés habla Juan Antonio Martinez Mufioz
(Martinez Mufioz 2007: 327).
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mentos'3. Si aceptamos como cierto que “la autodeterminacion y la democracia
se fundamentan en los mismos principios elementales. La nocidon basica de que
el gobierno debe basarse en el consentimiento de los gobernados existe desde ha-
ce siglos y es un principio fundamental de la democracia” (Van Walt 2021: 686),
-en el mismo sentido (Pons 2015: 12) o Pérez Royo (Pérez Royo 2014: 161), en-
tonces tendriamos que buscar el origen de este derecho en la filosofia politica y,
asi, encontrariamos al considerado padre del liberalismo, Locke, que teorizando
sobre la subordinacion de los poderes de la comunidad politica, el significado de
los ciudadanos como centro de la comunidad politica y los limites de los gober-
nantes a quienes se confia el poder, afirma que “la comunidad conserva perpetua-
mente el poder supremo de sustraerse a las tentativas y maquinaciones de cual-
quier persona, incluso de sus propios legisladores, siempre que sean estos tan ne-
cios o tan malvados como para proponerse, y llevar a cabo, maquinaciones con-
trarias a las libertades y a las propiedades de los individuos. Ningin hombre ni
sociedad de hombres tiene poder para renunciar a su propia conservacion, y, por
consiguiente, a los medios de conseguirla, entregando ese poder a la voluntad ab-
soluta y a la soberania arbitraria de otra persona. Siempre que alguien trate de co-
locar a los miembros de la sociedad en esa condicion de esclavos, tienen ellos el
derecho de salvaguardar un poder del que en modo alguno pueden desprenderse,
y por esta misma razon lo tienen a desembarazarse de las personas que invadan
esa ley fundamental, sagrada e inalterable de la propia conservacion, que fue la
que les impuls6 a entrar en sociedad. En ese sentido, puede afirmarse que la co-
munidad es siempre el poder supremo” (Locke 1690: 113-114). Con resonancias
de Rousseau y su contrato social, se recoge aqui la idea del individuo como eje
del fenomeno politico, la necesidad de primar al yo individual quien en conjun-
cion moral con los otros yo reconocibles en el grupo den lugar a un yo novedo-
so, ahora colectivo, que se manifieste de forma unitaria salvaguardando la suma
de libertades individuales aspirando a la defensa de una libertad grupal que, por
lo mismo, es irrenunciable para el nuevo sujeto. Ese conjunto mantendra el po-
der que se ha creado por su voluntad que desde entonces se entendera soberana y
si alguien que pueda tener poder en un momento determinado traiciona el deseo
colectivo de vivir en libertad y con respeto a los derechos de sus integrantes, en-
tonces el colectivo esta legitimado moralmente para resistir y desembarazarse de
la tirania que puedan estar sufriendo.

No podemos olvidar en este orden el estudio del derecho a la autodetermina-
cion desde postulados politicos de izquierdas, con Lenin como protagonista des-

13 En este sentido, dice Aitor Martinez Jiménez que “la autodeterminacion es una idea que ha informado
toda la historia de la humanidad hasta llegar a nuestros dias”, (Martinez Jiménez 2022: 26).
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tacado, con una particular vision critica de otros pensadores, sefialadamente Ro-
sa Luxemburgo. En su obra El derecho de las naciones a la autodeterminacion,
y siguiendo los postulados marxistas clasicos de buscar el analisis econdmico de
los procesos sociales, Lenin parte de que la autodeterminacién no puede enten-
derse si se enmarca en el mundo del Derecho, “sino examinando las condiciones
histdricas y economicas de los movimientos nacionales” (Ilich 1914: 8), conside-
rando que “por autodeterminacion de las naciones se entiende su separacion es-
tatal de las colectividades de otra nacidn, se entiende la formacion de un Estado
nacional independiente” (ibidem). Tampoco faltan analisis de la autodetermina-
cion desde otras perspectivas y, asi, el ya citado Aitor Martinez se decanta por la
sociologia y eso le lleva “a tener que buscar un paradigma socioldgico en el que
encajar la institucion de la autodeterminacion como herramienta de construccion
de la historia, por lo que vamos a introducir esta abstraccion del ideal de auto-
determinacion dentro de la conocida como Sociologia del Conflicto (o teoria del
conflicto)” (Martinez Jiménez 2022: 41), considerando en consecuencia que “po-
demos afirmar que la autodeterminacién como ideal ha formado parte inherente
de la historia de la humanidad. Dentro de ese esquema de construccion historica
fruto de un recurrente conflicto entre grupos sociales, la autodeterminacion se ha
manifestado continuamente como antitesis surgida en forma de colectivo huma-
no identificado por algin vinculo que se ha enfrentado a la tesis u orden del mo-
mento” (Martinez Jiménez 2022: 52). En efecto, la historia presenta innumera-
bles ejemplos de pueblos que han manifestado su deseo de no pertenecer a otros
que normalmente los subyugaban. Basta recordar, a modo de ejemplo biblico, la
salida de Egipto del pueblo de Israel al que tenian dominado.

2.2 Su naturaleza. ;Derecho o principio?

Como veremos mas adelante, la autodeterminacion entendida en nuestros dias
y a los efectos que interesan mas alla de los planteamientos filosoficos sobre su
origen, nace en el seno del Derecho Internacional como un principio, esto es, un
criterio de interpretacion en las relaciones internacionales que muestra un propo-
sito de actuar, una regla de comportamiento que se predica ademas de los Esta-
dos y entre Estados. Basta con leer la Carta de San Francisco de 1945 por la que
se crea la ONU'. En ese primer momento, la autodeterminacion no se concebia
como un derecho puesto que no se determinaba con precision un sujeto al que se
atribuia como derecho subjetivo y que por ello podia ejercerla o invocarla. La ra-

14 Yaen 1917, a la vista de la I Guerra Mundial, Renner sostenia que “las necesidades actuales de la gue-
rra y alin mas las necesidades econdmicas y culturales de todos los pueblos tras la guerra estan pidiendo
a voces la creacion de la comunidad juridica supranacional de Occidente: es el anuncio del advenimiento
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zon es clara. El Estado, los Estados, son los sujetos basicos en el orden interna-
cional y cuando empieza a reconocerse y teorizarse sobre la autodeterminacion
después de la II Guerra Mundial es obvio que son ellos los que definen el nue-
vo orden mundial, es decir, regulan las relaciones precisamente entre esos Esta-
dos y el conjunto de reglas que comienzan a elaborarse en esos afios son preci-
samente los criterios que ellos mismos deben respetar. No se esta pensando en
ese momento inicial en la autodeterminacion como derecho subjetivo de ningin
ente determinado sino como medio de eliminar conflictos entre Estados, esto es,
un principio programatico en la actuacion de los Estados basado en su buena vo-
luntad, en su deseo de lograr unas relaciones internacionales estables y pacificas.

La complejidad de la vida internacional después de la II Guerra Mundial, el
espiritu critico en algunas comunidades que tradicionalmente habian vivido ba-
jo el dominio de potencias extranjeras, la aparicidon, en suma, de un movimiento
que propiciaba la liberacién de antiguas ataduras lleva con el tiempo a que la au-
todeterminacion pase progresivamente a entenderse como un derecho'®, en su do-
ble faceta subjetiva y objetiva, esto es, alguien puede invocarlo porque una nor-
ma juridica permite que se invoque y regula el procedimiento para hacerlo. In-
cluso, para Pérez Royo, desde una postura generalista, la autodeterminacion es
“mas que un Derecho. Es al mismo tiempo el presupuesto y el para qué de todos
los derechos. El presupuesto, en la medida en que la titularidad y el ejercicio de
todos los derechos exige el reconocimiento previo de la autonomia individual. El
para qué en la medida en que los derechos no tienen otra finalidad que garanti-
zar a cada individuo su derecho a ser él mismo, esto es, a su derecho a la identi-
dad” (Pérez Royo 2014: 161). Cierto es que el autor no contempla en esas pala-
bras la autodeterminacion como exigencia de desvinculacion territorial con una
unidad politica existente, sino que lo hace precisamente como paso previo, esto
es, partiendo de una concepcidn roussoniana entiende que la autodeterminacion
seria “la titularidad y el ejercicio del conjunto de derechos que definen la condi-
cion de ciudadano. Cada ciudadano es titular de todos los derechos en condicion
de igualdad con los demas ciudadanos con los que convive y tiene garantizados
el ejercicio de los mismos™ (Pérez Royo 2014: 161) o, en términos de Filosofia
del Derecho, para Martinez Mufioz y partiendo de que “el analisis de la idea de
la autodeterminacion de los pueblos es interesante para comprender el alcance de

del Estado mundial” (Renner 2015: 128).

15 Martinez Mufioz considera que la autodeterminacion no es un derecho porque “si el derecho de un
pueblo procede basicamente de una facultad legislativa que se otorga con la autodeterminacion no se
puede reconocer un derecho antecedente que legitime las pretensiones politicas frente a otros pueblos o
grupos”, (Martinez Muiioz 2007: 333).
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la teoria politica apoyada en la autonomia” (Martinez Mufioz 2007: 325) consi-
dera que “el derecho de autodeterminacion viene a ser la autonomia proyectada
al pueblo o al grupo humano” (Martinez Mufioz 2007: 329) . Y ahi surge el te-
ma que aqui interesa, el momento en que la sociedad esta creada, se desarrolla,
aparecen formas de organizacion politica y alguien reclama una modificacion del
status quo y quiere hacer valer legitimamente su deseo de singularizarse. Estaria-
mos ahi en el tema del ejercicio de ese derecho de autodeterminacion que Pérez
Royo identifica con el ser humano como entidad personal y que ahora se combi-
na que los derechos de otros miembros de un grupo. Se comienza asi a hablar de
pueblos como sujetos titulares de ese derecho, con el problema de su mas recta
identificacion, pero también comienza a tener una realidad objetiva porque como
tal derecho empieza a reconocerse en las distintas declaraciones internacionales
que ya contienen no principios sino derechos de los nuevos sujetos que van apa-
reciendo en la vida internacional, inicialmente ligado al tema de la descoloniza-
cion. El motivo parece claro. Todo ese movimiento para desligarse de la metro-
poli tomo tal auge que el Derecho Internacional, en realidad los Estados que le
dan vida, no pudieron orillar esa realidad y trataron de encauzarla juridicamente
ante el riesgo mas que evidente de que las aspiraciones de quienes querian rever-
tir su situacion se resolvieran por la via violenta y algunas zonas, especialmente
Africa, se convirtieran en auténticos escenarios de masacres indiscriminadas. El
movimiento descolonizador de los afios 60 del siglo XX fue generalmente paci-
fico y la autodeterminacion, entendida como derecho y no solo como principio,
habia funcionado razonablemente. No obstante, hay que decir que la autodeter-
minacion, desde el ambito estricto del Derecho Internacional, no ha dejado de ser
un principio si bien ha evolucionado en cuanto a su caracter. Ha dejado de ser un
mero principio, de aceptacion y cumplimiento voluntario por los Estados, para
adquirir la consideracion de un principio de ius cogens, esto es, siguiendo el ar-
ticulo 53 del Convenio sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 1969) “una nor-
ma imperativa de derecho internacional general”, debiendo entenderse por tal se-
gun el citado articulo “una norma aceptada y reconocida por la comunidad inter-
nacional como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional que tenga el mismo
caracter”. La peculiar consideracion del Derecho Internacional, el hecho de que
sean los Estados los sujetos principales de su aplicacion, hace, no obstante, que
se haya dudado a veces en la doctrina de que este principio/derecho de la autode-
terminacion haya alcanzado siempre el desarrollo tal vez adecuado'®.

16 Vid. en este sentido (Martinez Jiménez 2022: 181).
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2.3 Concepto

Lo que se entienda por autodeterminacion depende de la optica con la que se
analice. Asi, desde un punto de vista juridico-politico, para Ferndndez Buey se-
ria el “derecho de los pueblos a establecer libremente su condicion politica y a
proveer a su desarrollo econdmico, social y cultural” (Fernandez Buey 2015: 60).
Por su parte, desde la perspectiva juridica propia del Derecho Internacional, De
Miguel considera la autodeterminacion como el “conjunto de facultades que dis-
frutan distintos sujetos colectivos de acuerdo a los limites y las garantias ofreci-
das por el derecho internacional” (De Miguel 2019: 36), Lopez-Jacoiste, “dere-
cho subjetivo de un grupo o pueblo para poder llegar a alcanzar, sin contradecir
el orden internacional, un cierto grado de autonomia de su soberano” (Lopez-Ja-
coiste 2019: 155), mientras que para Pons constituye el “derecho inalienable de
todos los pueblos a determinar libremente su futuro y su condicion politica, eco-
némica y social” (Pons 2015: 15). Copp, desde la teoria de los derechos colec-
tivos, ve el derecho de autodeterminacion como “el derecho a adquirir la con-
dicioén de Estado o a seguir en posesion de dicha condicion” (Copp 2014: 21).
Desde una optica interna, que genéricamente podriamos vincular con el Dere-
cho Constitucional, para Solozabal seria mas correcto “entender la autodetermi-
nacion como la decision soberana en un solo acto de una comunidad territorial
sobre su propia forma politica, manifestando su voluntad de separarse o mante-
ner su integracion en el Estado, con su actual posicion u otra diferente” (Soloza-
bal 2014: 200), mientras que para Francesc de Carreras “desde un punto de vista
juridico interno, una forma mediante la cual se autodetermina un pueblo es ejer-
ciendo el poder constituyente, es decir, aprobando una constituciéon o reforman-
do la existente” (De Carreras 2014: 84) y Cuenca y Beltran entienden que la au-
todeterminacion “‘se estructura a partir de la libertad de los pueblos para elegir su
gobierno sin ningun tipo de presiones o influencias externas con la idea que son
los mismos pueblos los que determinen de esta manera su propio destino” (Cuen-
cay Beltran 2018: 5). Siguiendo un planteamiento socialdemocrata en los prime-
ros afios del siglo XX, Renner, definia con relacion a la idea de nacidon dos con-
cepciones diferenciadas (Renner 2015: 119). Desde posiciones nacionalistas, a la
nacion le corresponde una personalidad propia absoluta que juridicamente se ex-
presa en la idea de soberania nacional. En el postulado socialista, esa personali-
dad se concreta en la autonomia nacional. Para Renner, “ambos conceptos con-
fluyen en la expresion fluida e indeterminada del "derecho de las naciones a la
autodeterminacion”” (Renner 2015: 219) que en ninglin caso identifica con la se-
paracion de una parte respecto del todo. “por lo que la nacién no posee ningiin
Jjus secedendi” (Renner 2015: 397). Por ello, el autor austriaco cuando habla de
autodeterminacion se limita a diferenciar entre autodeterminacion interna y auto-
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determinacion externa. La primera significaria a su juicio “ser duefio de uno mis-
mo” (Renner 2015: 120), la posibilidad de actuacion libre frente al Estado y lo
que llamaba la “cogestion del conjunto” (Renner 2015: 120), esto es, la participa-
cion en la toma de decisiones del Estado. La autodeterminacion externa seria en
ultima instancia la diferenciacion de naciones porque “ninguna nacion tiene por-
qué servir a otra” (Renner 2015: 121), si bien Renner analiza el principio de la
autodeterminacion desde la perspectiva interna.

La dificultad del empefio, como puede apreciarse, justifica las diversas pers-
pectivas. Siguiendo un criterio descriptivo, podemos decir que la autodetermina-
cion es un principio de Derecho Internacional que se articula como derecho co-
lectivo planteando la posibilidad de acceder a un reconocimiento especifico co-
mo Estado de un territorio no autébnomo y que en el &mbito interno de los Esta-
dos ya constituidos se puede reconocer constitucionalmente para juridificar la
desafeccion de una parte de su territorio.

Con ello quiere decirse que, como hemos visto, el origen y la fuente origina-
ria que concede carta de naturaleza a la autodeterminacion es el Derecho Inter-
nacional, entendiéndola como un principio a observar en la vida de relacion en-
tre los Estados, es decir, sus primeros destinatarios, que no sujetos activos, eran
los Estados porque era una teoria para que fuera respetada por los Estados con
relacion a los territorios que pudieran tener bajo su dominio en condiciones po-
co asumibles en la sociedad internacional. Con posterioridad se le considera de-
recho porque se reconocen unos sujetos que pueden, ahora si, invocarle para re-
mediar las situaciones injustas en las que se encontraban.

2.4 Sujetos titulares

El Derecho Internacional es, por tanto, el auténtico campo de analisis desde
el punto de vista juridico cuando se quiere comprender el verdadero alcance del
derecho de autodeterminacion en el sentido que aqui importa, su invocacion en
el plano interno para la diferenciacion politica de una comunidad humana con la
pretension de su reconocimiento internacional. Mas en concreto alin, es preciso
estudiar especialmente la labor de la ONU en este orden. En efecto, como hemos
indicado, este principio nace en la Carta de las Naciones Unidas, firmada en San
Francisco, el 26 de junio de 1945, cuando en su articulo 1.2 enuncia como uno de
los propositos de las Naciones Unidas el de “fomentar entre las naciones relacio-
nes de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al
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de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para
fortalecer la paz universal”'’.

Sin embargo, esta formulacion inicial era genérica, enunciaba un principio
que no se concretaba en cuanto a su alcance, beneficiarios y procedimientos téc-
nicos para implantarse porque, acierta Martinez Muiioz, “qué sea un pueblo esta
en la mas completa nebulosa” (Martinez Mufioz 2007: 342). Hay que esperar pa-
ra ello a la Declaracién sobre concesion de la independencia a los paises y pue-
blos coloniales, Aprobada por la Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1960. En ella
se empieza hablando de “todos los pueblos dependientes”, de “los territorios en
fideicomiso y en los territorios no autonomos”, para sefialar luego el reconoci-
miento de “que los pueblos del mundo desean ardientemente el fin del colonialis-
mo en todas sus manifestaciones”, que “el proceso de liberacion es irresistible e
irreversible y que, a fin de evitar crisis graves, es preciso poner fin al colonialis-
mo y a todas las practicas de segregacion y discriminacion que lo acompafian™.
Convencida, en fin, la Asamblea General de las Naciones Unidas “de que todos
los pueblos tienen un derecho inalienable a la libertad absoluta, al ejercicio de su
soberania y a la integridad de su territorio nacional”, proclamaba “solemnemen-
te la necesidad de poner fin rapida e incondicionalmente al colonialismo en todas
sus formas y manifestaciones”. Por ello, la Asamblea General declaraba:

1.- La sujecion de pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion ex-
tranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales, es
contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y de
la cooperacion mundiales.

2.- Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud de
este derecho, determinan libremente su condicion politica y persiguen libremen-
te su desarrollo econoémico, social y cultural.

5.- En los territorios en fideicomiso y no auténomos y en todos los demas te-
rritorios que no han logrado atn su independencia deberan tomarse inmediata-
mente medidas para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos territorios,
sin condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos libre-

17 Vid. un interesante apunte sobre la diferente interpretacion doctrinal de la Carta sobre el tema de la
autodeterminacion en (Martinez Jiménez 2022: 123-124).
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mente expresados, y sin distincion de raza, credo, ni color, para permitirles gozar
de una libertad y una independencia absolutas.

6.- Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad na-
cional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propdsitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas.

Del texto se desprende, como apunta con acierto Ruiz Miguel, que “la autode-
terminacioén quedaba configurada no ya s6lo como un “principio” o norma de De-
recho objetivos, sino también como una norma de derecho subjetivo” (Ruiz Mi-
guel 2019: 104), es decir, que los titulares del derecho de autodeterminacion son
los paises y pueblos coloniales, los pueblos dependientes, los territorios en fidei-
comiso y los territorios no autébnomos'®, aunque Lopez-Jacoiste, apelando a tex-
tos y doctrina internacionalista, estima que “los pueblos también pueden existir
en un contexto no colonial” (Lopez-Jacoiste 2019: 163). Es decir, utilizando la
terminologia de Copp, estariamos ante un “derecho de grupo” (Copp 2014: 21).
Aunque Segovia entiende que el término autodeterminacion haya que incluirlo
en lo que denomina “selva terminoldgica de la Modernidad” (Segovia 2020: 17)
(autonomia, autodeterminacion, autolegislacion, etc.), y que todo ese conjunto
de términos empleados “apuntan a una misma cosa: la libertad como poder pre-
dicado de los individuos o de los grupos humanos, la libertad como la potencia
que constituye a los individuos como hacedores de si mismos (self-made man) 'y
a los Estados, naciones y comunidades o grupos como autoconstituidos” (Sego-
via 2020:18), el propio autor entiende que la autodeterminacion presenta un “ca-
racter bifronte” (Segovia 2020: 25), la del individuo y la del Estado, pero recono-
ciendo que la autodeterminacion politica prima en los debates del Derecho Inter-
nacional sobre la autodeterminacion de los pueblos primero y luego de las mino-
rias en el derecho nacional (Segovia 2020: 35), o, en palabras de Miguel de Lezi-
ca, “los conceptos de soberania y autodeterminacion aparecen en la historia co-
mo una facultad o pretension de las comunidades” (De Lezica 2020: 66). Situan-
donos en 1960, el momento de la aprobacion de esta Resolucion, se estaba pen-
sando en la creciente ansia de independencia de pueblos sometidos a un régimen
colonial que deseaban desligarse juridica y politicamente de la metropoli. En
consecuencia, este principio o derecho de autodeterminacion no es exigible por
una parte de un Estado democratico donde los derechos humanos gozan de reco-

18 Desde las posturas de izquierda, Fernandez Buey resalta que “el derecho a la autodeterminacion se ha
defendido siempre como un derecho colectivo (de los pueblos, comunidades o formaciones culturales),
no Unica ni principalmente como un derecho individual, de las personas individualmente consideradas”
(Fernandez Buey 2015: 61). Una amplia perspectiva de las interpretaciones de la Resolucion 1514(XV)
sobre qué debe entenderse por pueblo en (De Miguel 2019: 37-39).
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nocimiento y garantia, maxime si esa parte tiene una situacion de autogobierno
que implica un nivel de autonomia politica al maximo nivel abarcando incluso
capacidad legislativa, teniendo en cuenta que la Carta de las Naciones Unidas
considera Territorio no autdbnomo aquel territorio “cuyo pueblo todavia no ha
alcanzado un nivel pleno de autogobierno” (art. 73), por lo que es escasamente
asumible la idea de que “se puede tener una posicion de opresion en relacion con
el Estado espaiiol (como en el caso de Cataluiia)” (Rodd 2021: 122), algo que pa-
ra una observadora neutral como la corresponsal de Le Monde en Espana, “pa-
ra una francesa como yo, el nivel de autonomia y el reconocimiento cultural, po-
litico y social de las particularidades de Catalufa casan poco con esta supuesta
‘opresion”” (Morel 2018: 81), tesis que también refutan Vidal-Foch en el sentido
de que en el caso del soberanismo catalan “la apelacion, pues, a una legalidad in-
ternacional resulta impracticable” (Vidal-Foch 2014: 124), directamente Blanco
apuntando que “lo que nadie parece atreverse a proclamar, al menos de momen-
to, es que Catalufia sea una colonia” (Blanco 2014: 42), o Pérez Royo cuando a
la vista de Canada, Reino Unido y Espafia explica que “nadie discute que Que-
bec, Escocia y Catalufia no son colonias de esos paises” (Pérez Royo 2014: 156,
166) puesto que el conjunto de competencias de Cataluna como Comunidad Au-
tonoma espaiiola dista mucho de ese panorama que se pretende trasladar de te-
rritorio sujeto a un régimen colonial decimononico que no respeta derechos fun-
damentales y anula cualquier capacidad de autogobierno. Es decir, no estariamos
en presencia de un territorio con, de nuevo en palabras de Copp, “derecho al go-
bierno” (Copp 2014: 23) pues Catalufia lleva varias décadas ejerciendo un auto-
gobierno equiparable al de un Estado en un Estado federal. El nivel de respeto de
los derechos humanos en Espafia, y por tanto también en Cataluiia, es compara-
ble al del canon de cualquier democracia consolidada, con un sistema especial-
mente garantista de los derechos, sin perjuicio, por supuesto, de condenables si-
tuaciones puntuales de vulneracioén de un derecho, pero el propio sistema es el
primer interesado en repararle, y en la medida de lo posible, revertir la situacion
y por ello es asumible la idea de Blanco Valdés de que “no es posible encontrar la
base juridica sobre la que el nacionalismo catalan pretende sostener el supuesto
derecho a decidir de Cataluiia, es decir, el que tendria esa Comunidad del Esta-
do espafiol a votar en un referéndum sobre su autodeterminacion” (Blanco 2014:
42). Lopez-Jacoiste lo sintetiza perfectamente al afirmar que “Catalufia no es un
pueblo colonial, ni un territorio no autonomo” (Lopez-Jacoiste 2019: 176). Ob-
viamente distinta es la sensacion subjetiva de una persona, o de una colectividad,
que legitimamente pueda entender que se encuentra en una situacion propicia pa-
ra la vulneracion sistematica de sus derechos pero que tal vez no puede argumen-
tar la razon de esa sensacion mas alla de su deseo y por ello quiere alegar un pre-
tendido derecho a desconectarse del modelo estatal en el que se encuentre.
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Tampoco es aplicable al caso en presencia la teoria de la libre determinacion
de loa pueblos no coloniales, entendiendo por tales sus dos modalidades de pue-
blos indigenas y pueblos nacionales, es decir, “pueblos no coloniales que viven
en el seno de un Estado soberano” (Gutiérrez Espada, y Bermejo 2014: 93). En
este caso, a esos pueblos se les reconoceria una autodeterminacion interna que
los citados autores identifican con un “derecho a no ser excluidos del Gobierno
del Estado ni ser perseguidos por su raza, credo o color, ni mas ni menos: ni de-
recho a la independencia ni derecho a un régimen de autonomia tampoco, dere-
cho, en fin, a ser tratado en pie de igualdad con el resto de la poblacion del Esta-
do” (Gutiérrez Espada, y Bermejo 2014: 93-94). No hacen falta mayores comen-
tarios para justificar que Catalufia no se incluiria en esa categoria cuando su nivel
de autonomia politica resulta envidiable para cualquier modelo de descentraliza-
cion territorial del poder. Su participacion, siquiera indirecta, en el Gobierno del
Estado sustentando al Gobierno de turno en el Parlamento ha sido decisiva en va-
rios momentos de nuestra reciente historia politica.

Es oportuno recordar para la necesaria determinacion de pueblo a los efectos
que nos interesan, el informe de un grupo de expertos de la UNESCO que en fe-
brero de 1990 entendian como pueblo:

a) Un grupo de seres humanos individuales que comparten algunas o todas
las caracteristicas siguientes: tradicion histdrica comun; identidad racial o étnica;
homogeneidad cultura; unidad lingiiistica; afinidad religiosa o ideologica; cone-
x10n territorial; vida econdémica comun.

b) El grupo tiene que consistir en un niamero determinado de individuos que
no tiene por qué ser elevado pero que tiene que ser mas que una simple asocia-
cion de individuos dentro de un Estado.

¢) El conjunto del grupo debe tener la voluntad de identificarse como pueblo
o tener la conciencia de ser un pueblo, y permitir que algunos grupos o miembros
de estos grupos, aunque compartan las caracteristicas anteriores, no tengan esta
voluntad ni conciencia.

d) El grupo debe tener instituciones u otros medios para expresar sus caracte-
risticas comunes y su voluntad de identidad.

Realmente, lo anterior no puede servir de parametro para saber qué es pueblo
a efectos de identificar un sujeto que potencialmente pueda pedir la autodetermi-
nacion porque son criterios de una indefinicion manifiesta y, en ocasiones, difi-
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cilmente constatable. Compartir religion o ideologia no significa necesariamen-
te ser también todos independentistas y a sensu contrario nada impide que perso-
nas de creencias religiosas distintas y con posiciones politicas encontradas pue-
dan sin embargo coincidir en el deseo de un proceso de autodeterminacion. No
se exige en ese documento que el nimero de personas que defienden la autode-
terminacion sea elevado, aunque si que sea superior a una asociacion. En Espa-
fla para constituir una asociacion en aplicacion del articulo 22 CE basta con el
acuerdo de tres personas. ;Quiere eso decir que, con cuatro, cinco o seis perso-
nas ya estariamos ante un pueblo a los efectos que aqui interesa? El argumento
no responde a la seriedad del tema ni puede tomarse como criterio efectivo para
saber qué es pueblo en este sentido!, sin que valgan argumentos que destaquen
el factor subjetivo de sentirse pueblo para pedir el ejercicio del derecho de auto-
determinacion porque la voluntad concertada de pocas personas que deseen al-
canzarla ya se deberia considerar suficiente para comenzar el proceso. No pue-
de, en definitiva, defenderse que pueblo “se tiene que definir de manera general e
inclusiva” (Van Walt 2021: 691), no puede autoconsiderarse pueblo un grupo de
personas sin reconocimiento internacional que constate una situacion colonial, de
dominio por parte de otro Estado, de ausencia por tanto de autogobierno, porque
de lo contrario se sucederan las demandas de autodeterminacion sin la contrastar
las circunstancias que puedan hacer demandar este principio. La simple voluntad
de unos pocos no puede condicionar la subsistencia de un Estado en sus térmi-
nos tradicionalmente conocidos ni puede, en palabras de Buchanan, “socavar la
democracia” (Buchanan 2014: 61), es decir, “una minoria disidente concentrada
en un territorio puede utilizar a veces la amenaza de la secesion como herramien-
ta de transaccion con la que desbaratar la regla de la mayoria. Alli donde la ma-
yoria considera que la secesion de la minoria es inaceptable, la amenaza de se-
cesion puede actuar como un veto de la minoria a las decisiones de la mayoria”
(Buchanan 2014: 61). Ahora bien, para saber la situacion sobre una determinada
cuestion en un espacio y tiempo determinado es posible la utilizacion de medios
socioldgicos precisos que nos dan una imagen acertada de la realidad sin nece-
sidad de convocar un referéndum de autodeterminacion porque, ademas, cabe la
mas que fundada sospecha de que de resultar un recuento negativo a las tesis so-
beranistas, ese referéndum se pretenda repetir tiempo después desembocando en-
tonces, parafraseando a Buchanan, en “una licencia para la anarquia” (Buchanan

19 Payero Lopez, apunta con sentido en este tema que “si el derecho de autodeterminacion se funda en el
derecho individual de asociacion politica es posible, si se lleva el argumento al extremo, incurrir en una
reduccion absurda que en Gltimo término conduciria a admitir la reclamacion autodeterminista efectuada
por un individuo. Para evitar este inconveniente suele exigirse el requisito de la viabilidad, lo cual implica
necesariamente la existencia de un grupo” (Payero 2016: 53).
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2014: 87). La minoria no puede bloquear la toma de decisiones de la mayoria an-
te el propdsito de iniciar o reproducir un movimiento propicio a la autodetermi-
nacion so pretexto de supuestos derechos de dificil definicidon conceptual y sobre
todo cuyo sujeto titular?® sélo esta a veces en ensofaciones, legitimas, alejadas de
la realidad y del mundo del Derecho.

A la vista de los preceptos que nos ofrece el Derecho Internacional, sus previ-
siones no son aplicables a Espana. Esta fue la idea mantenida por Herrero Rodri-
guez de Mifidn durante el proceso constituyente cuando dijo, ante una enmien-
da pretendiendo incorporar al texto este derecho respecto a partes integrantes del
Estado, que “dos son las principales dimensiones de la autodeterminacion: por
una parte, la técnico-juridica, correspondiente mas al plano internacional que al
estatal; de otra, la politico-constitucional, que es la que a todos interesa aqui. La
primera es la consecuencia del principio consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas del derecho de los pueblos a disponer de si mismos. Este derecho se pre-
dica tan s6lo respecto de los territorios no autbnomos, categoria acuiiada en el ar-
ticulo 73 de la Carta y que, segun la practica de las Naciones Unidas —basta pen-
sar en la Resolucion 1542 de su Asamblea General-, han de ser territorios geo-
graficamente separados de la metropoli, distintos étnicamente de aquélla y arbi-
trariamente sometidos a la misma mediante un estatuto de inferioridad. Los te-
rritorios no autbnomos son, pues, colonias o situaciones paracoloniales, y no son
los actos propios de Espafia y el criterio universal al respecto, sino la realidad de
los diversos territorios espafioles, peninsulares o no, excluye la aplicacion de es-
ta categoria a cualquiera de los pueblos de nuestro pais™?!.

Es importante destacar también la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea
General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que contiene la decla-
racion relativa a los principios de Derecho Internacional referentes a las relacio-
nes de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Car-
ta de las Naciones Unidas. En ella se combinan dos extremos de singular impor-
tancia: el principio de la libre determinacion de los pueblos y el principio de inte-
gridad territorial de Estados soberanos. En efecto, la Declaracion en su Pream-
bulo constata, por una parte, que la Asamblea General esta “convencida de que la

20 Para Sanz, los grupos que invocan el derecho a la autodeterminacion consideran pueblo “a la pobla-
cion del territorio que reivindican y que desean controlar ” (Sanz 2017: 22). Criterio simplista del concep-
to pueblo partiendo, a juicio de los partidarios de la autodeterminacion, de una realidad incuestionable,
esto es, que en las situaciones en que se invoca el derecho a la autodeterminacioén no siempre la mayoria
de la poblacion del territorio en cuestion se muestra favorable a la misma.

21 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 116. Sesién Plenaria nim. 43 celebrada el
viernes, 21 de julio de 1978, pag. 4565.
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sujecion de los pueblos a la subyugacion, dominacion y explotacion extranjeras
constituye uno de los mayores obstaculos al fomento de la paz y la seguridad in-
ternacionales. Convencida de que el principio de la igualdad de derechos y de la
libre determinacion de los pueblos constituye una importante contribucion al De-
recho Internacional contemporaneo, y de que su aplicacion efectiva es de la su-
prema importancia para fomentar entre los Estados las relaciones de amistad ba-
sadas en el respeto del principio de igualdad soberana”, pero al tiempo ese mis-
mo Preambulo formula el principio de integridad territorial al reconocer que la
Asamblea General esta convencida “de que todo intento de quebrantar parcial o
totalmente la unidad nacional y la integridad territorial de un Estado o pais o su
independencia politica es incompatible con los propositos y principios de la Car-
ta”. A continuacion, la Declaracion 2625 (XXV) solemnemente proclama una se-
rie de principios entre los que se incluye El principio de la igualdad de derechos
v de la libre determinacion de los pueblos, en cuya virtud “todos los pueblos tie-
nen el derecho?” de determinar libremente, sin injerencia externa, su condicion
politica y de proseguir su desarrollo econémico, social y cultural, y todo Esta-
do tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con las disposiciones
de la Carta. Todo Estado tiene el deber de promover, mediante accion conjunta o
individual, la aplicacién del principio de la igualdad soberana de derechos y de
la libre determinacion de los pueblos, de conformidad con las disposiciones de
la Carta, y de prestar asistencia a las Naciones Unidas en el cumplimiento de las
obligaciones que se le encomiendan por la Carta respecto de la aplicacion de di-
cho principio, a fin de:

a) Fomentar las relaciones de amistad y la cooperacion entre los Estados; y

b) Poner fin rapidamente al colonialismo, teniendo debidamente en cuen-
ta la voluntad libremente expresada de los pueblos de que se trate; y tenien-
do presente que el sometimiento de los pueblos a la subyugacion, dominacion
y explotacion extranjeras constituye una violacion del principio, asi como una
denegacion de los derechos humanos fundamentales, y es contraria a la Carta
de las Naciones Unidas...”.

Vuelve a quedar claro que el sujeto titular de este principio o derecho a
la autodeterminacion es el territorio sujeto a un régimen de colonizacion (de
colonia u otro territorio no auténomo se habla luego en la Declaracion), no
cualquier parte del territorio de un Estado que invoque un pretendido dere-

22 Lopez-Jacoiste destaca que en esa Resolucion, “la autodeterminacion es un derecho y no solo un mero
concepto politico” (Lopez-Jacoiste 2019: 161).
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cho a convertirse en Estado independiente cuando no se den las circunstan-
cias de dominacién o colonialismo que estas Resoluciones que venimos sefa-
lando tratan de eliminar. Este dato es de singular importancia porque, como se
indic6 anteriormente, la Resolucion 2625 (XXV) consagra también el princi-
pio de integridad territorial cuando dice que “ninguna de las disposiciones de
los parrafos precedentes se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta
cualquier accion encaminada a quebrantar o menospreciar, total o parcialmen-
te, la integridad territorial de Estados soberanos e independientes que se con-
duzcan de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la li-
bre determinacion de los pueblos antes descritos y estén, por tanto, dotados de
un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territo-
rio, sin distincion por motivo de raza, credo o color. Todo Estado se abstendra
de cualquier accion dirigida al quebrantamiento parcial o total de la unidad na-
cional e integridad territorial de cualquier otro Estado o pais”, con lo cual se
zanja el problema advertido por la doctrina® de que el derecho a la autode-
terminacion se pudiera considerar s6lo un deber para los Estados. De esa for-
ma se establecia un contrapeso que en definitiva lo que hacia era primar la in-
tegridad de los Estados y por ende su soberania sobre intentos de desintegra-
ciones territoriales. De nuevo en la intervencion de Herrero Rodriguez de Mi-
non durante el proceso constituyente se apunto este dato respecto a la situa-
cion espafola senalando que “por otra parte, este principio de autodetermina-
cidn, tal como lo conoce el Derecho internacional, ha de modularse con el de
integridad territorial de los Estados formulado en la misma Carta y por la mis-
ma practica de las Naciones Unidas. La autodeterminacion, que tan ligeramen-
te se invoca, no es, por lo tanto, aplicable alli donde suponga el desmembra-
miento de un pueblo ya constituido en Estado”*. Es decir, las partes constitu-
tivas de un Estado, no los espacios afiadidos que supongan territorios no au-
tonomos, no pueden ser separadas de ese Estado apelando al derecho de auto-
determinacion porque en este caso prima el principio de integridad territorial
que, como dice el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, “se tra-
ta, por tanto, de un principio basico que constituye un limite a cualquier pre-
tension secesionista que se base en criterios diferentes al de la negociacion
con el Estado™.

23 (Ayuso 2020: 106).

24 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados num. 116. Sesion Plenaria nim. 43 celebrada el
viernes, 21 de julio de 1978, pag. 4565.

25 Por la convivencia democratica. Marco Juridico Internacional. 3.2 El principio de integridad territo-
rial. En el mismo sentido, vid. Sobre la eventual declaracion unilateral de independencia de Cataluiia y
el Derecho Internacional 3. El principio de integridad territorial, pag. 2.
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En la 40%. Sesion plenaria, dentro del quincuagésimo periodo de sesiones, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la Declaracion con motivo del
cincuentenario de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1995. En ella se re-
itera en el punto 1 el compromiso de las Naciones Unidas de “seguir reafirman-
do el derecho de todos los pueblos a la libre determinacion, teniendo en cuenta
la situacion particular de los pueblos sometidos a dominacidn colonial o a otras
formas de dominacidn u ocupacion extranjeras y reconociendo el derecho de los
pueblos a tomar medidas legitimas, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, encaminadas a realizar su derecho inalienable a la libre determinacion.
Nada de lo anterior se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accion
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integri-
dad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes que se
conduzcan de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la li-
bre determinacion de los pueblos y estén, por tanto, dotados de un gobierno que
represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distincion al-
guna”. En dicha Declaracion, por tanto, se vuelven a reafirmar los dos principios
que vimos con anterioridad y queda claro una vez mas que los pueblos que pue-
den alegar su derecho a la autodeterminacion son los pueblos sometidos a domi-
nacion o situacion colonial.

Por ultimo, en este apunte sobre el derecho a la autodeterminacion hay que
sefialar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptados y abiertos a
la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. En el articulo 1 de ambos Pactos se reco-
ge el mismo texto:

1.- Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de
este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a
su desarrollo econdmico, social y cultural.

3.- Los Estados Parte en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsa-
bilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en fideicomiso, pro-
moveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y respetaran este dere-
cho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.

La conclusion de las citas anteriores de documentos clave de Derecho

36



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

Internacional® sobre el particular, en palabras del Ministerio de Asuntos Exterio-
res y de Cooperacion, es que “es, en realidad, el proceso descolonizador el mar-
co natural en el que ha de interpretarse el referido derecho de autodeterminacion
y no un contexto como el de Catalufia, inserta en un Estado democratico, amplia-
mente descentralizado y con pleno respeto de las exigencias derivadas del Estado
de Derecho y de la proteccion de los derechos humanos. Es decir, el defendido
derecho de separacion como plasmacion del principio de autodeterminacion de
los pueblos tan sélo cabe en tres supuestos: de situacion colonial (proceso desco-
lonizador), pueblos anexionados por conquista, dominacion extranjera u ocupa-
cion (por ejemplo, los Paises Balticos tras la guerra fria) y pueblos oprimidos por
violacion masiva y flagrante de sus derechos (como Sudan del Sur o acaso, pa-
ra algunos Kosovo)”?’. Similares razones se alegan en la doctrina y en la practica
internacional en el sentido de que la autodeterminacion es un concepto no alega-
ble por pueblos que se desenvuelven en libertad sino que los que pueden invocar-
lo son los pueblos que, utilizando la expresion de Soroa, exigen “el derecho de
todos los pueblos a la democracia” (Ruiz Soroa 2014: 171), es decir, “el derecho
a estar dotados de un sistema de gobierno que garantice efectivamente el cumpli-
miento del principio de libertad e igualdad ciudadanas y no se discrimine de ma-
nera alguna entre ciudadanos en funcion de su nacionalidad, clase, cultura o ra-
za. Si tal situacion se produce, estamos por definicion, ante un Estado democrati-
co, lo que conlleva que se trata de un pueblo o pueblos "ya autodeterminados’, en
el sentido de que estan dotados de un gobierno democratico” (Ruiz Soroa 2014:
171), como seria el caso de Espana.

En orden a lo manifestando, es interesante recordar que, en su visita
a Espafia en octubre de 2015, el entonces Secretario General de las Naciones
Unidas, Ban Ki-moon, aclar6 a la prensa que “Espafia se ha mantenido co-
mo un Estado independiente y soberano en si mismo incluyendo la region de
Cataluna. Fue admitida por Naciones Unidas y siempre ha actuado como Es-
tado soberano dentro de la comunidad internacional. Cuando se habla de au-
todeterminacidn, hay ciertas dreas donde Naciones Unidas ha reconocido es-

26 El texto de ambos Pactos, en concreto su articulo primero, dio lugar a diferentes interpretaciones.
Asi, mientras Obieta Chalbaud entendia que se “trataba de elaborar un texto juridico” (Obieta 1980: 53),
autores como Ruiz Rodriguez defendian que “en el analisis de dicho articulo hay que considerar el resto
del sistema juridico internacional, habra que entenderlo como una parte del mismo, por lo que el dere-
cho de secesion tendra que ser limitado a los supuestos reconocidos por éste. Ademas, la diferenciacion
sefialada entre derechos influidos por lo politico y los que son basicamente ‘juridicos” y deducir de ella
consecuencias fundamentales para la Sociedad Internacional parece, cuando menos, aventurado” (Ruiz
Rodriguez 1998: 74).

27 Por la convivencia democrdtica. Marco Juridico Internacional. 3.3. El derecho de autodeterminacion.
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te derecho, como los territorios sin autogobierno. Pero no creo que Cataluifia
esté incluida en esa categoria. Hay ciertas areas en las que la ONU ha reco-
nocido (el derecho a la autodeterminacion) y ha sido discutido en la Asam-
blea General, pero hasta donde llega mi conocimiento no recuerdo tal debate
(sobre Catalufia en la ONU)”?8, Este tipo de declaraciones parecen olvidar-
se en Catalufia cuando se dice, por ejemplo, que “el derecho a la autodeter-
minacién es obviamente uno de los ejes principales de proyecto independen-
tista en términos nacionales, pero también por la profunda conviccion demo-
cratica de que la voluntad popular y la legitimidad colectiva deben ser pila-
res fundacionales del nuevo pais de paises que queremos construir. La so-
berania nacional debe ser la expresion que hable de instituciones democrati-
cas, de gobernanza basada en la participacion popular y de dinamicas colec-
tivas de autotutela de derechos basadas, en principio, en la desobediencia”
(Vehi 2021: 143). Postura absolutamente antidemocratica, producto de prac-
ticas asamblearias con un fundamento, la desobediencia, poco edificante pa-
ra comenzar un camino hacia postulados democraticos reconocible interna-
cionalmente, al margen de la idea de Vidal-Foch para el que “la independen-
cia es imposible. No porque alguien la impida, sino porque la independen-
cia ya no existe en la Europa realmente existente, que es la Union Europea.
Como no existe el Estado-nacion. Ni la soberania nacional. Atn pesan. Pero
son solo residuo historico, apariencia en estado terminal, ensofiacion” (Vi-
dal-Foch 2014: 118). Esas expresiones deben matizarse. La figura del Esta-
do existe, desdibujado por las organizaciones internacionales a las que ce-
de parte de sus competencias, pero existe, y la idea de soberania nacional es
particularmente importante a los efectos de lo que aqui importa, la autode-
terminacion como posible factor de desintegracion territorial precisamente
de los Estados. Es mas, en el caso catalan, durante los afios del procés apun-
ta De Miguel que “al resultar un caso tipico de minoria nacional encajada en
otro Estado, el pueblo catalan ha sido presentado como un sujeto homogéneo
que sufre una situacion de injusticia historica. Aqui se asume un presupuesto
clasico en paralelo a la definicion que la Constitucion hace de su base de le-
gitimidad: frente al pueblo espaiiol, se levanta el pueblo catalan, que preten-
de hacer uso de una version ortodoxa de la soberania que no admite distribu-
cidn o espacio de negacion posible” (De Miguel 2019: 24).

28 www.elmundo.es/espana/2015/10/30/5633b14cca4741b21d8b4614.html. El propio medio sefiala que
“mas tarde, por email, la oficina de la Portavocia del secretario general envia a EL MUNDO la lista de
los territorios no autogobernados [www.un.org/en/descolonization/nonselfgovterritories.sl entre los que,
se explica, ‘no se incluye a Catalufa’].
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Precisamente ese movimiento en Cataluiia que desemboca en el referén-
dum de 2017 se articula en torno a la idea de Catalufia como sujeto politico
diferenciado, como un demos que identificandose como nacién aspira a con-
vertirse en un Estado propio, es decir, se apela a la soberania del pueblo ca-
talan para reivindicar la legitimidad de ese pronunciamiento, olvidando el
articulo 1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia que define a Cataluiia co-
mo nacionalidad que ejerce su autogobierno constituida en Comunidad Au-
tonoma de acuerdo con la Constitucion y el propio Estatuto de Autonomia
que es su norma institucional basica. Es decir, no hay reconocimiento algu-
no a nivel interno de una “soberania catalana” y en el plano internacional
tampoco es constatable. Ruipérez lo sintetiza perfectamente cuando sefala
que “lo que aqui nos interesa destacar es que la virtualidad ultima del arti-
culo 1.° 2 -de la Constitucion- es la de que, con él, se cierra el paso al reco-
nocimiento del status de soberano a las Comunidades Auténomas y, por ello
mismo, del derecho de secesion” (Ruipérez 2003: 223), al tiempo que Solo-
zabal, comentando la STC 42/2014, de 25 de enero, sobre la Resolucion del
Parlamento de Cataluna 5/X, de 23 de enero, por la que se aprueba la Decla-
racion de soberania y del derecho a decidir del pueblo de Catalufa, es tam-
bién tajante, “evidentemente una decision sobre la soberania, precisamente
sobre la atribucidon de la misma, sélo corresponde hacerla al poder constitu-
yente, condicion de la que manifiestamente carece un érgano de una Comu-
nidad Autéonoma, en este caso el Parlamento de Catalunia” (Solozabal 2019:
139). Precisamente, en estos temas de reivindicacion “soberanista”, de pro-
puestas desintegradoras de Estados previos, el concepto clave es el de sobe-
rania, aspecto invocado por los que las demandan y principal argumento de
los que las combaten.

Se alude, sin mencionarse, al principio democratico para justificar un refe-
réndum de autodeterminacion como camino hacia la independencia de Cataluiia.
Nada nuevo por lo demads, porque Solé Tura ya hablaba del derecho de autodeter-
minacién como “principio democratico indiscutible, pues significa que todo pue-
blo sometido contra su voluntad a una dominacion exterior u obligado a aceptar
por métodos no democraticos un sistema de gobierno rechazado por la mayoria
tiene derecho a su independencia y a la forma de gobierno que desee libremente”
(Solé 2019: 175)%. Ahora bien, esa es una via de hecho al margen de las previsio-

29 Ahora bien, no es doctrina pacifica. V. gr., “el derecho de autodeterminacion proclamado en abstracto,
no debe entenderse como un indiscutible principio democratico. En mi opinion, resulta una evidente con-
tradiccion enunciarlo de esta forma y después limitar su reconocimiento juridico a supuestos coloniales o
Estados racistas” (Ruiz Rodriguez 1998: 137).
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nes legales. Por ello, la inica posibilidad ajustada a Derecho con esa finalidad se-
ria que el Parlamento de Catalufia presentara una iniciativa de reforma constitu-
cional al amparo de los articulos 166/87.2 CE* que implicaria al final del proce-
dimiento un referéndum constitucional preceptivo y vinculante en el que serian
consultados, eso si, todos los espafioles y no solo los ciudadanos catalanes por-
que lo que estaria en juego seria el principio de soberania nacional (art. 1.2 CE)
en relacion con la unidad de la Nacion espafiola (art. 2 CE), principio que tiene
un alcance estrictamente constitucional, lejos de lo que Bayona i Rocamora, an-
tiguo Letrado Mayor del Parlament de Catalunya, considera caracter sacralizado
propio de los tics poco democraticos del Estado en esta materia’'. El propio Ba-
yona en su Informe La convocatoria d 'una consulta popular per via de referén-
dum. Possibilitats i escenaris a considerar®’, entendia que “el referéndum previo
no cuestiona la titularidad de la soberania del conjunto de los ciudadanos, porque
la consulta no esta ‘reformando’, en términos estrictamente juridicos la Constitu-
cion. Por tanto, en este caso ha de tener primacia el principio democratico porque
se trata de un procedimiento participativo que no puede estar condicionado por-
que, como sefiala reiteradamente el Tribunal Constitucional, no hay limites ‘ma-
teriales” a la reforma constitucional, lo que quiere decir que es plenamente demo-
cratica y legitima una consulta sobre una cuestion aunque no encaje en el mar-
co constitucional” (pag. 25). El mismo razonamiento era esgrimido por el Parla-
ment de Catalunya en el escrito de alegaciones en el recurso de inconstituciona-
lidad contra la Ley catalana de Consultas de 2014 que present6 el Presidente del
Gobierno al decir que dicho recurso pretende, entre otros fines, “convertir en in-
constitucional una consulta sobre el futuro politico de Catalufia, por el solo he-
cho de que su objetivo no coincida con el actual marco constitucional olvidan-
do que el “derecho a decidir’ debe considerarse como una aspiracion politica que
puede prepararse y defenderse legitimamente aunque pretenda un resultado no
conforme con el orden constitucional establecido, siempre que no pretenda con-
seguir efectivamente ese fin al margen de los procesos de reforma de la Constitu-
cion™. La respuesta es sencilla. La Constitucion no establece clausulas de intan-

30 O la necesidad que como hipoétesis plantea Ruipérez de abordar sin complejos un nuevo proceso
constituyente. (Ruipérez 2003: 227-238), partiendo, en su opinion, del caracter federal de nuestro Estado.

31 Informe Catalunya i el dret a decidir. Vies cap a l’Estat propi. Consideracions juridiques, de 25 de
septiembre de 2012, pag. 19.
32 Informe La convocatoria d'una consulta popular per via de referéndum: Possibilitats i escenaris

a considerar, de 26 de octubre de 2012. Pueden consultarse en: www. parlament.cat/web/composicio/
commissions/CEDD-fonts-informacio/continguts?p id=17217

33 Escrito de alegaciones del Parlament de Catalunya ante el Tribunal Constitucional en el recurso de
inconstitucionalidad niimero 5829-2014 contra determinados articulos de la Ley 10/2014, de 26 de sep-
tiembre. Puede consultarse en www.parlament.cat/actualidad/actes/ ALLEGACIONS%20LLE1%20
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gibilidad, pero cualquier reforma que se plantee de su texto debe llevarse a cabo,
en todos sus tramites, siguiendo escrupulosamente los preceptos que en ella mis-
ma se contienen sobre su reforma, de manera juridicamente ordenada (Pérez Ro-
yo 2014: 157), sin atajos ni rodeos y si una consulta, cualquiera que sea su obje-
to, no encaja en el marco constitucional no pueden alegarse ningun tipo de lega-
lidad ni legitimidad para pretender convocarla®.

Desde posiciones independentistas catalanas se ha defendido que “Espaiia se
concibe como un Estado unitario que se descentraliza y donde los derechos de las
otras naciones emanan de esta decision soberana. Por lo tanto, todas aquellas rei-
vindicaciones de mayor autogobierno son percibidas como un chantaje o como
un reclamo de privilegios. Que para justificar estas premisas se ponga la Consti-
tucion como elemento superior al principio democratico, cuando se deberia po-
der dialogar y plantear alternativas, es simplemente una aberracién democrati-
ca” (Verge 2021: 298). Al margen de que lleve razén Tajadura advirtiendo que
cuando “frente a la legalidad constitucional se apela a la legitimidad democrati-
ca. Ocurre sin embargo que esa legalidad constitucional que se pretende subver-
tir esta también legitimada democraticamente” (Tajadura 2014: 215) por los vo-
tos de las consultas de 1976 y 1978, realmente el uso de un lenguaje adecuado a
las pretensiones de cada uno es un factor que ayuda al entendimiento. En el ca-
so en presencia, Catalufa, hablar de “reivindicaciones de mayor autogobierno”,
es plantear la independencia porque el marco competencial catalan es, digamos,
bastante amplio y, como dice el Tribunal Constitucional, “dado que cada organi-
zacion territorial es parte del todo, en ningun caso el principio de autonomia pue-
de oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza
su verdadero sentido, como expresa el art. 2 de la Constitucién” (STC 4/1981, de
2 de febrero. FJ 3), esto es, en términos de Colino y Hombrado, junto al recono-
cimiento de las particularidades territoriales, la Constitucidén “impondria ciertos
limites al grado de asimetria alcanzable, como los principios constitucionales ba-
sicos de unidad, igualdad y solidaridad y la propia dinamica politica” (Colino y
Hombrado 2021: 373), al que habria que haber afiadido el de lealtad constitucio-
nal, que si aparece bajo la formula de lealtad institucional mutua en el articulo 3
del Estatuto de Autonomia de Catalufia como fundamento de las relaciones de la
Generalitat con el Estado.

CONSULTES.pdf Recurso de inconstitucionalidad nimero 5829-2014, promovido por el Presidente del
Gobierno contra determinados articulos de la Ley 10/2014, de 26 de septiembre. Alegacion 1, 4, pag. 8.
Puede consultarse en www.aelpa.org/actualidad/201409/recurso_ley consultas.pdf

34 Vid. sobre el tema de la reforma (Ruipérez 2003: 230-235).
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Sin entrar a valorar las referencias al chantaje o a los privilegios, si es impor-
tante definir el papel de la Constitucion en este tema. En realidad, lo que es una
aberracion democratica es considerar a una Constitucion, cualquiera, pero en es-
te caso la espafola, poco menos que una norma ordinaria que se puede modificar
por un simple deseo de un grupo mas o menos numeroso de personas al que hay
que reconocer un pretendido derecho, indisponible para el legislador nacional,
de obtener aquello que pidan. No puede establecerse una dialéctica Constitucion
vs principio democratico, entendido éste como la demanda de alterar la situacion
actual por iniciativas muchas veces al margen del Derecho y por procedimien-
tos basados unicamente en la voluntad erroneamente entendida como soberana
de aquellos de los que parte la propuesta®. No parece razonable decir, como ha-
ce Pérez Royo, que “se puede querer ser independiente porque se quiere ser inde-
pendiente, porque no se quiere compartir el mismo marco juridico con los demas
con los que se ha estado conviviendo hasta la fecha” (Pérez Royo 2014: 164)
porque entonces estamos primando un comportamiento puramente voluntarista
sin mas apoyo ni fundamento que la decision unilateral de un grupo, normalmen-
te orientado, por no decir manipulado, por otros que por intenciones no siempre
claras desean un grado de diferenciacion respecto al conjunto unitario preceden-
te. No parece razonable decir, como hace el maestro sevillano, “querer un marco
juridico propio y no compartirlo con nadie para el ejercicio de los derechos. En
eso consiste la independencia en un Estado democratico. Esto es inobjetable en
términos democraticos. Con base en qué podemos argumentar desde las demas
nacionalidades y regiones que los catalanes no pueden ser independientes, si esa
es su voluntad. Con base en qué podemos impedirles que tengan un marco juridi-
co propio para el ejercicio del derecho de autodeterminacion” (Pérez Royo 2014:
165). Al margen de que esas palabras denotarian una escasa vinculacion al prin-
cipio de solidaridad entre las CCAA que se recoge en el articulo 2 CE, hay que
decir que no siempre se puede conseguir lo que se pretende sin violentar las nor-
mas de convivencia que un Estado se ha dado, primero en su Constitucion y lue-
go en las normas de desarrollo, ni se puede adoptar una solucion unilateral basa-
da solo en la mera voluntad o en la dificultad de seguir los procesos que en Dere-
cho correspondan para conseguir lo que, legitimamente insistimos, se quiere con-
seguir. Lo contrario seria reconocer y legitimar un proceso de descomposicion
del Estado de derecho, sustituyéndole por una situacion anarquica en la que pri-

35 Para Buchanan, “la objecion mas obvia a cualquier intento de fundar el derecho a la secesion en el
derecho de los individuos al gobierno democratico consiste en que este tltimo derecho se entiende, por
lo general, como un derecho a ser gobernado democraticamente en el interior de las fronteras de uno u
otro Estado, no como un derecho a determinar mediante la regla de la mayoria los limites del Estado”
(Buchanan 2014: 88).
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maria la decision de los que mas griten o mas se hagan visibles. En una palabra,
estd en lo cierto Aguado cuando sostiene que “no todo lo que juridicamente pue-
de hacerse debe tener necesariamente lugar, sino que hay consideraciones mu-
cho mas atendibles que las del mero posibilismo juridico” (Aguado 2014: 9). La
razon, la logica y el tenor literal de los textos juridicos aconsejan que no todo lo
que materialmente se pueda hacer, deba hacerse, pues debe haber un ntcleo du-
ro infranqueable, por ejemplo, el respeto a la Constitucion y al pacto que dio lu-
gar a la misma por voluntad del poder constituyente. Y a la pregunta de qué ar-
gumentar para disentir de un proceso independentista podemos acudir al Dere-
cho comparado, por ejemplo, a la resolucion del Tribunal Constitucional Federal
aleman de 16 de diciembre de 2016 al resolver un recurso individual de una per-
sona por la negativa del Gobierno de Baviera de convocar un referéndum sobre
la independencia de aquel Lénder. El Tribunal advirtio que los Estados federados
“no son sefiores de la Constitucion”, imposibilitando la ruptura territorial alema-
na porque la secesion no esta en el marco de la Constitucion alemana®. Parece
razonable pensar que nadie pueda dudar del caracter democratico del Estado ale-
man, de estructura territorial federal, ademas.

En todo caso, como hemos dicho, esa aspiracion, que puede ser legitima en
origen, deviene inaceptable si se pretender alcanzar al margen de los procedi-
mientos establecidos. Esta es, por lo demas la posicion defendida por el Tribunal
Constitucional. Ya tempranamente, entendia que la Constitucion era una norma
juridica inmediatamente aplicable [STC 4/1981, de 2 de febrero. FJ 1.b)], “una
norma juridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento, y en cuanto tal tanto
los ciudadanos como los poderes publicos... estan sujetos a ella” (STC 16/1982,
de 28 de abril, FJ 1). Por otro lado, en la STC 31/2015, de 25 de febrero, cuan-
do al referirse al ejercicio de la competencia de Catalufia para regular las consul-
tas no referendarias sefiala que “en primer lugar, queda fuera de la competencia
autonomica formular consultas, aun no referendarias, que incidan sobre "cues-
tiones fundamentales resueltas con el proceso constituyente y que resultan sus-
traidas a la decision de los poderes constituidos. El respeto a la Constitucion im-
pone que los proyectos de revision del orden constituido, y especialmente aqué-
llos que afectan al fundamento de la identidad del titular unico de la soberania,
se sustancien abierta y directamente por la via que la Constitucion ha previs-

36 Sobre el tema v.gr:, Huguet Tous, P. L., “Que no nos engaiien (a propdsito de la sentencia del TC ale-
man sobre Baviera”. Confilegal, 21/1/2017. Puede verse en https://confilegal.com/20170121-no-nos-en-
ganen-proposito-la-sentencia-del-TC-aleman-baviera/; Ragone, S., “Los Lander no son 'sefiores de la
Constitucion”: El Tribunal Constitucional Federal Aleman sobre el referéndum separatista bavaro”.
UNED. Teoria y Realidad Constitucional, 41 (2018), 407-418; Sosa Wagner, F., “Bavaros y referéndum
por la independencia”. Revista de Administracion Publica, enero-abril (2017), 157-167.
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to para esos fines. No caben actuaciones por otros cauces ni de las Comunida-
des Autonomas ni de cualquier organo del Estado, porque sobre todas esta siem-
pre, expresada en la decision constituyente, la voluntad del pueblo espariol, titu-
lar exclusivo de la soberania nacional, fundamento de la Constitucion y origen
de cualquier poder politico (STC 103/208, de 11 de septiembre, FJ 4). Es paten-
te, pues, que el parecer de la ciudadania sobre tales cuestiones ha de encauzar-
se a través de los procedimientos constitucionales de reforma” [FJ 6.B).a)]*".
No caben, por tanto, desde el estricto campo de la legalidad aquellas criticas que
sostienen, primero, que “la Constitucién no se muestra neutral en asuntos nacio-
nales, sino que consagra la superioridad de la nacion espafiola” (Payero, 2021:
451), algo elemental si se tiene en cuenta que en buena ldgica ninguna Consti-
tucion puede reconocer su propia debilidad a la hora de defender sus postulados
basicos ni dejar de recoger los mecanismos minimos para asegurar su aplicacion
integra, también en materia de organizacion territorial. Se puede, incluso se de-
be, reconocer la pluralidad, la diferencia, pero siempre que ello se produzca den-
tro de la unidad porque de lo contrario la Constitucion estaria alentando su propia
desnaturalizacion, algo que nadie puede ver como un ataque 0 menosprecio sino
como un respeto a la propia realidad de las cosas, al derecho de la mayoria a se-
guir conformando precisamente esa mayoria, a hacer visible esa idea de Renand
entendiendo la nacion como un plebiscito cotidiano. En este mismo orden, tam-
poco es compartible la idea, también de Payero, de que “recurrir al marco consti-
tucional vigente como mecanismo para solucionar el conflicto territorial que en-
frenta a Catalufa y Espafa es una manera de hacer trampas: se sabe que la bata-
lla esta ganada de antemano al emplear un comodin que invariablemente dara la
razén a uno de los contendientes -la nacion espanola-. En segundo lugar, es nece-
sario subrayar que resulta materialmente imposible proceder a la reforma consti-
tucional usando el procedimiento agravado” (Payero 2021: 451)°®. Al margen de
la cuantificacion real de apoyo social en Catalufia a la independencia, lo cierto es
que en democracia triunfan las mayorias, gusten o no, y la voluntad mas o menos
conformada de un grupo no puede pretender imponerse a una mayoria expresada
legalmente. La Constitucion tiene su contenido, reformable con las dificultades
que ella misma contiene y se trata de obtener las mayorias suficientes para con-
seguir su reforma. No vale con la queja amarga de ser minoria, primero, porque
las minorias nunca van a conseguir anular a las mayorias, y, segundo, porque la
misma queja no se oye cuando una presencia politica proporcionalmente minima
a la representacion parlamentaria nacional condiciona la vida politica nacional

37 Vid. sobre esta STC (De Miguel 2019: 89-94)

38 Una vision mas optimista sobre este tema en (De Ramoén 2021: 459).
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en detrimento de partidos mucho mas numerosos en las Camaras, pero sin fuer-
za numérica para hacer valer sus postulados. Se tiene por cierto que en una de-
mocracia digna de tal nombre la decision que triunfa es la de la mayoria, aunque
por supuesto eso no puede suponer desconocimiento, minusvaloracion o incluso
persecucion de las minorias. En ninglin caso. Pero lo que tampoco puede ser ele-
vado a la categoria de dogma es que la minoria, porque deba ser protegida, con-
siga imponer sus postulados a la mayoria porque de lo contrario “se ve siempre
superada por una mayoria general a nivel estatal. La solidificacion de este equi-
librio de opiniones puede dar lugar a un punto muerto politico que produzca una
sensacion de opresion” (Bober 2021: 507), situacion sin duda nada deseable, pe-
ro en todo caso subjetiva de un elenco mas o menos grande personas que quisie-
ran otro escenario y que tienen todo el derecho a proteccion como minoria pero
sin que ese derecho lleve a una interpretacion desaforada de su contenido hasta
concebirlo como un derecho absoluto que merezca su reconocimiento por la ma-
yoria “opresora” y por ende determine un cambio radical de optica politica en ese
territorio. Esa minoria hay que respetarla, pero esa minoria debe respetar las ma-
yorias contrarias.

3. El derecho de autodeterminacion en Espaiia

Cuando hablamos del derecho o principio de autodeterminacion en Es-
pana debemos diferenciar seglin planteemos el tema con relacion a la Constitu-
cion o con el ordenamiento juridico en general.

Con respecto a la Constitucion, hay que decir que en su articulado no
se contempla este derecho y ello debido no a un olvido, laguna o insuficiencia
fortuita sino al propdsito deliberado del constituyente de no incluirlo a pesar de
que, como se apuntd con anterioridad, alguna iniciativa hubo en ese sentido®. En
efecto, el diputado Letamendia Belzunce presenté dos enmiendas sobre el parti-
cular. La primera®, al articulo 2 del Proyecto de Constitucion, decia: “La Cons-
titucion se fundamenta en la pluralidad del Estado espafiol. La solidaridad en-
tre sus pueblos. El derecho a la autonomia de las regiones y naciones que lo in-
tegran. Y el derecho a la autodeterminacion de estas ltimas”, entendiendo que a

39 Para Fernandez Buey, “el hecho de que este derecho no figure en la Constitucion es la consecuencia
historica de un contexto determinado por la presion, en 1977, del ejército espafiol. No sélo del ejéreito,
ciertamente, pero sobre todo de é1” (Fernandez Buey 2015: 30).

40 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados niim. 66. Comisiones. Comisién de Asuntos Cons-
titucionales y Libertades Publicas. Sesion num. 5, viernes, 12 de mayo de 1978, pag. 2263.
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su juicio “el derecho de autodeterminacion es claro; consiste en dos alternativas,
y esas alternativas son: la de seguir formando parte del Estado, o separarse paci-
ficamente de éste -insisto en el término de pacificamente- y constituir un Estado
independiente™! y dando a este derecho “un cauce constitucional. Exigimos que
aquel pueblo que quiera ejercitar este derecho deba haber adquirido previamente
la categoria de comunidad autdbnoma’*.

La primera réplica a este planteamiento vino por arte del diputado de la Union
de Centro Democratico Arias-Salgado Montalvo en el sentido de que el vocablo
nacionalidades del articulo 2 del entonces proyecto, hoy Constitucidn, “no es ni
puede ser tampoco fundamento para reclamar la aplicacion del principio de las
nacionalidades o del principio de autodeterminacion, porque se sobrepone la rea-
lidad histérica de Espafa como unidad politica nacional en la que no existen mi-
norias o pueblos bajo dominacion colonial”®, idea que el mismo diputado re-
cuerda mas adelante en la misma sesion al afirmar que “la idea de los movimien-
tos de liberacidon nacional hace referencia, unica y exclusivamente, al ejercicio
del derecho de autodeterminacion para aquellos pueblos que, de acuerdo con el
Derecho Internacional y la Carta de las Naciones Unidas, estaban sujetos a do-
minacion colonial™*. Con estas afirmaciones se pone de manifiesto que durante
el proceso constituyente se utilizaba con relacion al derecho de autodetermina-
cion el sentido y alcance que se le reconoce en los textos internacionales que se
apuntaron en su momento. Aprobado el articulo 2 del proyecto constitucional en
la misma sesion de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publi-
cas del Congreso de los Diputados, de 12 de mayo de 1978, por veinte votos a
favor, dos en contra y dos abstenciones® (incluida la del propio Letamendia), se
entendian desestimadas todas las enmiendas al mismo, con la reserva de derecho
de actuacion en Pleno.

El diputado Letamendia Belzunce habia presentado en su momento la en-
mienda 64 al proyecto constitucional en la que pedia ademas la inclusion de un
titulo nuevo, el Titulo VIII bis, a incluir entre el Titulo VIII y el Titulo IX*, rela-
tivo al modo de ejercicio del derecho de autodeterminacion. Letamendia Belzun-

41 Ibidem, pag. 2265.
42 Ibidem, pag. 2265.
43 Ibidem, pag. 2269.
44 Ibidem, pag. 2280.
45 Ibidem, pag. 2320.

46 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 116. Sesién Plenaria nim. 43 celebrada el
viernes, 21 de julio de 1978, pag. 4564.

46



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

ce defendi6 esta enmienda en el Pleno del Congreso de los Diputados mantenién-
dola “por el deber contraido con un sector del pueblo vasco que, si me ha votado,
es para enviarme a este Parlamento para que la defienda”, entendiendo que “el
derecho a la autodeterminacion consiste en la opcion que asiste a todos los pue-
blos a decidir por mayoria sobre si mismos. Es, pues, un derecho democratico, de
respeto a la voluntad mayoritaria de los pueblos™®. La iniciativa de Letamendia
motivd una unanime reaccion contraria desde diversas perspectivas. En un sentido
historico-filosofico, Herrero Rodriguez de Mifndn apelaba a nuestra tradicion se-
cular como pueblo al afirmar que “la autodeterminacion expresa el hecho metaju-
ridico y protoestatal, la profunda corriente de subterranea energia politica que da
vida a todo Estado y a toda ley. Cuando esta corriente emerge a la superficie his-
torica en ocasiones solemnes y excepcionales con la presion y la temperatura pro-
pia de las caldas galegas, se habla de soberania; cuando esta corriente circula fe-
cunda y silenciosa en los estratos mas profundos del vivir colectivo se llama legi-
timacion.... Ahora bien, si los recién llegados recurren a un acto de autodetermi-
nacion, los pueblos que hace siglos que campan por la Historia se autodeterminan
también, no ya en un acto singular, sino en el acto ininterrumpido que es el ple-
biscito cotidiano. Pretender sustituir este continuo manar de la Historia, del que
nuestra Constitucion es un eslabon mas, por un principio abstracto o por su forma-
lizacion en una decision puntual y ocasional, es un gran fraude a la condicion his-
torica de toda vida humana, y, por ende, de toda vida politica también.... La auto-
determinacion de los pueblos de Espaiia no es cosa de hoy; no es algo que quepa
dentro de un Titulo bis del proyecto de Constitucidn, es algo que subyace y fun-
damenta la Constitucion misma, porque es nuestra propia existencia historica. Los
pueblos de Espafa se estan autodeterminando desde hace siglos y se autodetermi-
nan hoy en la voluntad irreversible de vivir en comun.... Yo no puedo aceptar que
se pretenda seriamente para los viejos pueblos, como son los pueblos de Espaiia,
una autodeterminacion a la africana. Tampoco creo que nos convenga una autode-
terminacion a la francesa, como la entendi6 la equivocamente llamada "Fiesta de
la Federacion” en 1790 confundiendo unidad con uniformidad. Nuestra autodeter-
minacion ha de ser a la espafiola, como voluntad inderogable de ser Espaiia y co-
mo voluntad secular, ahora en trance de recuperacion, de vida autdbnoma para los
diferentes pueblos de Espana™. Una vez rechazada la enmienda por doscientos
sesenta y ocho votos en contra, cinco a favor y once abstenciones®, y ya en tra-

47 Ibidem, pag. 4563.

48 Ibidem.

49 Ibidem, pp. 4565, 4566, 4567.
50 Ibidem, pag. 4567.
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mite de explicacion de voto, el diputado Trias Fargas, de la Minoria Catalana,
enlazaba de alguna manera con la Gltima parte del planteamiento de Herrero
Rodriguez de Minon, y con un claro lenguaje pragmatico sefialaba que “no-
sotros quisiéramos recordar a la sala que la autodeterminacion es un méto-
do, no es un fin: es una manera de alcanzar unos resultados. Y en este sentido
nosotros ya nos hemos autodeterminado. Nosotros somos partidarios de es-
ta Constitucion, que hemos votado y votaremos hasta el final, y somos parti-
darios de la autonomia y de los estatutos que este Parlamento, en su momen-
to, votara, y de nada mas, absolutamente nada mas. Y nuestra autodetermi-
nacion nos lleva a este resultado y sélo a este resultado™!. El socialista Mar-
tin Toval, después de reconocer que en los programas de su partido consta-
ba que la autodeterminacion era un camino de los pueblos de Espafia hacia
el Estado federal, apuntaba que “también constan en nuestros principios y en
nuestro programa un ‘no’ rotundo al independentismo de los pueblos de Es-
pafa y, en consecuencia, un no’ rotundo a los caminos que puedan llevar a
ese independentismo. Aqui se ha planteado la enmienda de la autodetermina-
cion como via o camino hacia la separacion de pueblos de Espana. La auto-
determinacion la entendemos como el derecho de expresion de la soberania
popular, del pueblo de Espaiia, que es tanto como decir para nosotros, que re-
chazamos alternativas independentistas, expresion de la soberania de todos
los pueblos de Espafia”. Solé Tura, del Partido Comunista, explicaba que
“en nuestra concepcion programatica, hablamos del derecho de autodetermi-
nacion y lo entendemos, en el sentido que se ha entendido tradicionalmente,
como un método para resolver el problema de las nacionalidades en comuni-
dades desarrolladas. También decimos que nosotros no entendemos que es-
te método tenga que culminar, ni mucho menos, en el independentismo, en
la separacion. Ya decimos que nosotros, en todo caso, vamos a luchar por-

51 Ibidem, pag. 4571. Ese planteamiento recuerda de alguna manera la afirmacion de Ruipérez de que
“aceptado que, desde el punto de vista del Derecho Publico interno, el derecho de autodeterminacion se
corresponde con la Teoria democratica del Poder Constituyente del Pueblo, pocas dudas deberian existir
en torno a que aquel derecho se ha ejercido de manera cumplida en el Estado espafiol” (Ruipérez 2003:
240), apelando a los resultados favorables a la Constitucion celebrado el 6 de diciembre de 1978, o la de
Blanco Valdés cuando afirma que “desde esta perspectiva, Catalufia, al igual que el resto de Espaia y sus
diversos territorios, lleva ejerciendo, con plena autonomia y garantias de todo tipo, el derecho de libre
determinacion desde hace mas de treinta afios” (Blanco 2014: 43). Alaez comparte esa idea apelando a
que “entonces se trataba de mecanismos de autodeterminacion interna para permanecer dentro del Estado
espafiol bajo unas u otras formas de descentralizacion politica) (Alaez 2015: 139). Una interpretacion en
sentido contrario la vemos en Solozébal Echavarria partiendo de que, a su juicio, “autodeterminacion no
es sindbnimo de autogobierno” (Solozabal 2019: 388).

52 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados num. 116. Sesion Plenaria num. 43 celebrada el
viernes, 21 de julio de 1978, pag. 4568.
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que ésta no sea la conclusion”. Por tltimo, merece la pena resaltar las pala-
bras del diputado Giiel Sentmenat, de la Coalicion Union del Centro y la De-
mocracia Cristiana de Catalufia, cuando explicaba que habia votado negati-
vamente la enmienda porque “era, o podia ser, una clara via de independen-
tismo de los diversos pueblos de Espana.... Me satisface tener la oportunidad
de hacer esta intervencion precisamente desde una perspectiva catalana, pre-
cisamente desde un partido politico catalan que ha defendido desde el primer
dia de su nacimiento el derecho irrenunciable de Catalufia y de los otros pue-
blos de Espafia al reconocimiento de su identidad historica; posibilidad que,
en mi opinidn, queda abierta, queda claramente abierta a través de la Consti-
tucion que estamos elaborando. Y precisamente por ello va a tener esta Cons-
titucion nuestro voto global favorable™*,

Apuntado que el derecho de autodeterminacion no consta expresamente en
nuestra Constitucion debemos preguntarnos si ello significa que tal derecho o
principio es inexistente en el Derecho espafiol. Aqui la respuesta debe ser matiza-
da. El derecho de autodeterminacion si esta presente en nuestro ordenamiento
juridico. En este sentido hay que recordar que el articulo 96.1 CE dispone que
“los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho internacional”, ello ademas de sefialar ya antes, en su articulo 10.2, que
“las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana”®. Pues bien, hay que sefialar respe-
to al anteriormente citado Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al
margen de sus Protocolos, el Instrumento de Ratificacion de Espafia de 13 de
abril de 1977 (BOE num. 103, de 30 de abril de 1977), de modo que el Pacto en-
tr6 en vigor entre nosotros el 27 de julio de 1977. Asimismo, con idéntica fecha 'y
publicacion en el Boletin Oficial del Estado se recogia el Instrumento de Ratifi-
cacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Queda claro, pues, que estos Tratados obligan al Estado espafiol en cuanto parte
de su ordenamiento interno de forma que tenia razoén Laporta cuando escribia
que “asi que haran bien las autoridades de nuestro pais en promover, respetar y

53 Ibidem, pag. 4569.
54 Ibidem, pp. 4570-4571.
55 Posicion contraria a la que aqui se defiende en (Sanz 2017: 87) y (Solozabal 2014: 200).
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garantizar tal derecho” (Laporta 1998) pero no la tenia tanto cuando afiadia a
continuacion que “y los ciudadanos que simpaticen con ello, en sentirse orgullo-
sos de su ordenamiento en lo que a €l respecta: esta reconocido y bien reconoci-
do en la Constitucion, ‘cabe” perfectamente en ella”. Realmente ese derecho de
autodeterminacion se “incorpora” al ordenamiento espaifiol por via de tratados
internacionales y de las Resoluciones de las Naciones Unidas de las que Espana
forma parte, pero eso no significa en modo alguno que la lista de derechos funda-
mentales, o al menos constitucionales, en Espafia se amplie por via de tratados
internacionales. Ademas, la interpretacion y alcance del derecho ha de hacerse en
virtud de la letra y del espiritu de esos tratados y Resoluciones y ya ha quedado
claro que se trata de un derecho de autodeterminacion respecto de terceros, no de
un pretendido derecho de autodeterminacion si se permite la expresion “inter-
no”, es decir, en referencia a las partes integrantes de un Estado soberano, en el
caso en presencia el espafiol. En ninglin caso la interpretacion correcta puede ser
esa cuando el articulo 2 CE establece con claridad el principio de unidad nacio-
nal en consonancia con el principio de integridad territorial que recogen esos
mismos Tratados internacionales y resoluciones de las Naciones Unidas a las que
hemos hecho referencia. Por eso no son asumibles las palabras de Laporta cuan-
do manifiesta en el articulo de referencia que “a no ser que alguien preso de un
ataque de demagogia (que nunca falta en estos asuntos), o de paranoia (que tam-
poco escasea) pretenda que Euskadi o Cataluna se hallan en una situacion colo-
nial con respecto a una pretendida ‘'metropoli” espaiiola, ese derecho de autode-
terminacion, tal como se entiende en esos foros internacionales, no se les aplica a
esas dos comunidades. Es decir, que, cuando se habla entre nosotros de autode-
terminacion no se esta hablando de eso, sino de otra cosa. Y yo pienso que quizas
arrojemos mas luz sobre la cuestion si hablamos con propiedad y no nos dejamos
llevar por palabras prestigiosas. Creo que puede decirse sin escandalizar que de
lo que se esta hablando realmente entre nosotros hace ya algunos afos es del de-
recho de secesion, es decir, del derecho de las colectividades que integran una
unidad territorial, juridica y politica dada a abandonar esa comunidad, ese cuerpo
politico. Y eso no es lo mismo que lo otro.... De cualquier forma que esto se in-
terprete, el resultado es que ese derecho no es el que se viene entendiendo en los
foros internacionales por derecho de autodeterminacion. Tienen cierto parecido
de familia, pero no son la misma cosa. Y es aquél (secesion) y no éste (autodeter-
minacion) el que, desde luego, 'no cabe” en la Constitucion”. Esas apreciaciones
no son asumibles porque el derecho de autodeterminacion recogido en los textos
internacionales tiene un contenido muy claro y segun el Principio VI de la Reso-
lucion 1541 (XV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 15 de di-
ciembre de 1960 existen tres vias mediante las cuales un Territorio no auténomo
puede ejercer la libre determinacion y alcanzar el pleno autogobierno: a) cuando
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pasa a ser un Estado independiente y soberano; b) cuando establece una libre
asociacion con un Estado independiente; o ¢) cuando se integra a un Estado inde-
pendiente. Es decir, la independencia del territorio del que se es parte es una for-
ma de autodeterminacion, en este caso de secesion puesto que segun el Dicciona-
rio de la Lengua Espaiiola secesion significa en una de sus acepciones “acto de
separarse de una nacion parte de su pueblo y territorio”. Y no hay que olvidar lo
que ya se sefial6 anteriormente, esto es, que la citada Resolucion 2625 (XXV)
cuando habla del principio de libre determinacion de los pueblos anade que “nin-
guna de las disposiciones de los parrafos precedentes se entendera en el sentido
de que autoriza o fomenta cualquier accion encaminada a quebrantar o menos-
preciar, total o parcialmente, la integridad territorial de Estados soberanos e inde-
pendientes que se conduzcan de conformidad con el principio de la igualdad de
derechos y de la libre determinacion de los pueblos antes descritos y estén, por
tanto dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo pertene-
ciente al territorio, sin distincién por motivo de raza, credo o color”. La conclu-
sion, en palabras de algunos de nuestros mejores embajadores, es que “la sece-
sion unilateral de parte de un territorio de un Estado no es aceptada por ninguna
Constitucion del mundo ni por el derecho internacional mas que en casos excep-
cionales. La Constitucion de 1978, refrendada por la mayoria de los catalanes,
concede a las autonomias competencias mas amplias que a entidades equipara-
bles en otros paises europeos, sin incluir la capacidad de decidir la secesion”
(Bassols et al., 2015: 24), opinidn sustentada también por Gaudreault-DesBiens
cuando apunta que “y no se trata de que los estados -esas comunidades politicas
histéricamente contingentes- son indisolubles, en contra de lo que dice Madrid.
Se trata simplemente de precisar que, salvo raras excepciones estrictamente sefia-
ladas en derecho internacional y sin relacion alguna con un derecho a decidir tan
abstracto como imaginario, no existe ningiin derecho positivo a disolverlos por la
via de la secesion unilateral” (Gaudreault-DesBiens 2015: 17). En el caso espa-
ol esta claro, como apunta la mejor doctrina, que “ni el mas ardoroso de los mi-
litantes del nacionalismo democratico, ni el mas voluntarioso y entregado de sus
nuevos valedores intelectuales, puede cabalmente deducir del Derecho Interna-
cional un derecho de autodeterminacion para cualquiera de las "Nacionalidades y
Regiones’(art. 2° CE) -Naciones en definitivas-, que hoy integran la Nacién espa-
nola” (Ruipérez 2002: 307), “nunca la Union Europea, ni los Estados que forman
parte de la ONU, ni por supuesto Espafia, aceptaran la secesion del territorio de
un Estado (en este caso Cataluna) que deliberadamente, sin ni siquiera disimular-
lo, ya que lo proclama en un acuerdo publico, incumple la legalidad vigente de
ese mismo Estado” (De Carreras, 2015:12). Al margen de la consideracién teori-
ca o doctrinal, el tema tiene una vertiente practica innegable y de esta forma, en
el caso catalan, una secesion unilateral implicaria en cuanto la aplicacion del De-
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recho comunitario que “si una parte de un Estado miembro deja de ser parte de
ese Estado porque el territorio se convierte en un Estado independiente los trata-
dos ya no se aplicarian” segun declaraciones de Margaritis Schinas, entonces
portavoz del presidente de la Comision Europea (Schinas 2015: 5). “En otras pa-
labras —dice Jean-Claude Piris- esto significa, que en derecho de la UE, los Esta-
dos miembros no podrian reconocer como Estado a una entidad que dependa de
la jurisdiccion de un Estado miembro que se declarase "independiente” unilate-
ralmente e infringiendo la Constitucion del Estado en cuestion. Por tanto, una en-
tidad asi, no reconocida como Estado por los miembros de la UE, no podria pre-
sentar su candidatura” (Piris 2015:11)%.

Resulta ocioso decir que el Tribunal Constitucional es muy claro en el te-
ma que se comenta negando el pretendido derecho de autodeterminacion en el
caso de Catalufia. En este sentido hay que recordar la STC 42/2014, de 25 de
marzo, que anul6 parcialmente la Resolucion 5/X del Parlamento de Catalufa,
por la que se aprueba la Declaracion de soberania y del derecho a decidir del
pueblo de Cataluna, de 23 de enero de 2013, partiendo de la atribucién consti-
tucional de la soberania al pueblo espafiol (art. 1.2) y de que “autonomia no es
soberania” (STC 4/1981, de 2 de febrero. FJ 3). Pero el Tribunal Constitucio-
nal en esa sentencia incorpora una reflexién que los partidos soberanistas y las
instituciones politicas catalanas han usado para justificar una consulta como la
que se anul6. En efecto, el Tribunal Constitucional sostuvo que “respecto a
las referencias al “derecho a decidir’ cabe una interpretacion constitucional ...
el ‘derecho a decidir de los ciudadanos de Cataluiia’ no aparece proclamado
como una manifestacion de un derecho a la autodeterminacion no reconoci-
do en la Constitucion, o como una atribucion de soberania no reconocida en
ella, sino como una aspiracion politica a la que solo puede llegarse median-
te un proceso ajustado a la legalidad constitucional con respeto a los princi-
pios de “legitimidad democratica’, ‘pluralismo’, y ‘legalidad’, expresamente
proclamados en la Declaracion en estrecha relacion con el “derecho a deci-
dir”’ [FJ 3 b)], aclarando después que “la primacia de la Constitucion no de-
be confundirse con una exigencia de adhesion positiva a la norma fundamen-
tal, porque en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un mode-
lo de “democracia militante’... tienen cabida en nuestro ordenamiento cons-
titucional cuantas ideas quieran defenderse... el planteamiento de concep-

56 Comentando en parte este articulo, Carles Casajuana apunta en el mismo sentido que “una hipotética
Catalunya independiente no se convertiria de forma automatica en un nuevo miembro de la Union. Ten-
dria que solicitarlo formalmente y obtener la aprobacion de todos los estados miembros”, Casajuana, C.
“Catalunya y la Union Europea”, en La Vanguardia, 5 de septiembre de 2015, pag. 27.
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ciones que pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitucio-
nal tiene cabida en nuestro ordenamiento, siempre que no se prepare o defien-
da a través de una actividad que vulnere los principios democraticos, los de-
rechos fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales, y el intento
de su consecucion efectiva se realice en el marco de los procedimientos de re-
forma de la Constitucion, pues el respeto a esos procedimientos es, siempre y
en todo caso, inexcusable” [FJ 4 c)], referencias que la Generalitat de Catalun-
ya entendi6 en su Informe sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional, de
25 de marzo de 2014, relativa a la Resolucion 5/X del Parlament de Catalun-
ya, por la que se aprueba la Declaracion de soberania y del derecho a decidir
del pueblo de Catalunya, como el aspecto mas nuevo, relevante y en la prac-
tica mas trascendente de la sentencia” porque “por primera vez, declara de for-
ma explicita que de la premisa inicial de la inexistencia de una democracia mi-
litante se deriva como consecuencia que los poderes publicos de una Comuni-
dad Auténoma —y no solo los particulares, como sostenia un sector doctrinal-
pueden legitimamente realizar actividades dirigidas a “preparar” y ‘defender’
el objetivo politico que estimen conveniente, siempre y cuando estas activida-
des se realicen sin vulnerar 'los principios democraticos, los derechos funda-
mentales o el resto de los mandatos constitucionales”’. Aunque el Tribunal
Constitucional considera ademas que “en el marco de la Constitucion una Co-
munidad Autéonoma no puede unilateralmente convocar un referéndum de au-
todeterminacion para decidir sobre su integracion en Espana” (FJ 3), es logico
que se valore negativamente la tesis del Tribunal sobre ese ;reconocimiento?
del derecho a decidir, y, asi, para Solozabal, “en este punto se quiebra la co-
herencia de la Sentencia, pues el derecho a decidir es el medio de llevar a ca-
bo la condicidn soberana del pueblo de Catalufia que la Declaracion proclama,
y no se entiende que la inconstitucionalidad de la disposicion de la soberania
no alcance al instrumento a través del cual se ejerce” Solozabal, 2019: 155).
Lleva razén por todo ello Sara Bailac cuando afirma, desde posiciones inde-
pendentistas, que “el ejercicio del derecho a la autodeterminacion es incompa-
tible con el principio de la unidad de Espafia que, junto a la monarquia, se ha
revelado como uno de los pilares hasta ahora inamovibles del régimen del 78
(Bailac 2021: 43), prevision esta del articulo 2 CE interpretada en clave ne-
gativa por quienes hablan de “blindaje de la unidad del Estado” (Pastor 2014:
29), de “una defensa fundamentalista de la Constitucion” (Pastor 2014: 75), o
de la Constitucion que “se emplea como un cerrojo que convierte la integri-
dad territorial en un principio esencialista e incuestionable” (Taibo 2014: 44).

57 Pp. 12-13 del Informe. El texto puede consultarse en http:/governacio.gencat.cat/web/content/iea/
docur.
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Al margen de la legitimidad de tales opiniones, que aqui no se cuestiona, tam-
bién conviene dejar claro que la Constitucion es una norma juridica con voca-
cion de permanencia en el tiempo lo que hace imprescindible garantizar el es-
pacio fisico del territorio del Estado con lo cual es de suyo que la integridad
territorial del Estado sea un principio basico que deba defenderse con un ca-
racter prioritario. Por ello el Tribunal Constitucional, a la vista del caso cata-
lan, es muy claro al afirmar que “de manera que lo que a todos afecta, la per-
manencia o no, en lo que ahora importa, del Estado comtn en que Espaia que-
doé constituida (art. 1.1 CE), no podria, llegado el caso, sino ser reconsidera-
do y decidido también por todos (art. 168 CE)” (STC 90/2017, de 5 de julio.
FJ 6°), sin que pueda ser asumido por ello el planteamiento de quienes, desde
posiciones independentistas, entienden que “ciertamente, hay una parte de po-
blacion catalana que rechaza la independencia y eso no lo podemos menospre-
ciar, pero no se puede responsabilizar de la division civil a la parte que propo-
ne la solucion democratica y de autodeterminacion. Como paso historicamente
en el Ulster, la division se fomente desde el poder del Estado” (Botran 2021:
53). Curiosa interpretacion de la realidad cuando alguien que, legitimamente,
quiere cambiar el safus quo y comienza un proceso de desafeccion al Estado
que culmina con un referéndum ilegal de separacion de una parte del territo-
rio luego se presenta como el Ginico que puede solucionar el contencioso plan-
teado, insistiendo en el mismo procedimiento, esto es, “articular alianzas y po-
ner el movimiento a trabajar para un nuevo referéndum probablemente sea la
via mas efectiva. El derecho a decidir, la autodeterminacion, es el punto dé-
bil del Estado y genera grandes consensos en la sociedad catalana” (Botran
2021: 56). Apoyo en Catalufia, en porcentaje mas o menos similar a la opcion
contraria, si, pero debilidad del Estado, si hay voluntad politica de utilizar los
mecanismos reconocidos en Derecho, ninguna, sin que quepa un escenario en
el que, como dibuja Pérez Lozano, el Gobierno central se vea impelido a es-
coger entre alternativas poco deseables todas ellas a consecuencia de la repe-
ticion de un referéndum unilateral (Pérez Lozano 2021: 108). Y eso no pue-
de decirse sin mas que sea “fundamentalismo constitucional” (Gagnon 2021:
577). Es reconocer el significado de la Constitucion como norma suprema, co-
mo acuerdo en lo fundamental, aceptado por la mayoria, para dar estabilidad
y continuidad a un proyecto en comun. Cualquier contratiempo en las espe-
ranzas de una minoria de ese Estado es presentado de ordinario como una in-
terpretacion autoritaria de la Constitucion, paradigma de los abusos centralis-
tas en contra de las minorias periféricas. Semejante idea es no identificar con
precision qué es un texto constitucional, su significado y también, por qué no,
sus limites.
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4. El derecho de autodeterminacion en Derecho comparado

El cruce de misivas que se apuntd al principio exige fijar con claridad las
Constituciones que recogen y como en su articulado el derecho de autodeter-
minacion. Al margen de posturas interesadas®®, hay que diferenciar las consti-
tuciones que mencionan este principio desde el punto de vista del Derecho In-
ternacional y aquellos que lo hacen desde el punto de vista interno. Es decir, los
que reconocen la autodeterminacion de los pueblos sometidos por una metropo-
li y aquellos que legitiman la separacion de una parte de su propio territorio. Es-
te ultimo caso es el mas escaso, aunque histéricamente hubo algun ejemplo co-
mo la Constitucion de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas, de 7 de oc-
tubre de 1977, que en su articulo 72 decia que “cada Republica de la Union reci-
be el derecho a secesionarse libremente de la URSS”. El hecho de que el articulo
75 del mismo texto dijera que la soberania pertenecia en exclusividad a la URSS
y la practica del régimen soviético en algunos territorios de su orbita de influen-
cia (Hungria, Checoslovaquia) permiten dudar de la viabilidad de aquel derecho.
Mas recientemente, la Constitucion de Serbia y Montenegro establecia en su ar-
ticulo 5.3 que “la frontera entre los Estados miembros es inalterable, salvo en ca-
so de acuerdo mutuo” y el articulo 60 hablaba de la “salida de la union estatal de
Serbia y Montenegro”. Poco después se aprobo por el Parlamento de Montene-
gro una ley de referéndum pensando en la independencia de esa parte. Celebrado
el referéndum el 21 de mayo de 2006 su resultado supuso el reconocimiento in-
ternacional de la independencia de Montenegro.

En la actualidad el derecho de autodeterminacion que hemos llamado “inter-
no” solo se recoge en las Constituciones de Etiopia, de San Cristobal y Nevis y
de Uzbekistan. El primer caso se explica por los antecedentes histéricos inmedia-
tos a la aprobacion del texto en 1994, es decir, el referéndum de secesion de Eri-
trea y su independencia de Etiopia. El articulo 39 del texto sefiala en su aparta-
do 1 que “cada nacion, nacionalidad y pueblo de Etiopia tiene un derecho incon-
dicional a la libre determinacion, incluido el derecho a la secesion”, condiciona-
do al cumplimiento de las condiciones sefialadas en el apartado 3 para que el de-
recho a la libre determinacion, incluida la secesion, de toda nacidn, nacionalidad
y pueblo entre en vigor.

Otra Constitucion que admite este derecho de autodeterminacion “interno”

es la de San Cristobal y Nevis de 1983 que en su articulo 113 establece la posibi-

58 El antiguo diputado del Parlament Alfons Lopez Tena escribia en su cuenta de Twitter el 19 de diciem-
bre de 2013 que el derecho de autodeterminacion se recogia en mas de treinta constituciones.
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lidad de que la isla de Nevis se pueda independizar de la de San Cristobal cuan-
do lo aprueben dos tercios de su Asamblea y en referéndum posterior cuente con
el apoyo de dos tercios de la poblacion. El referéndum se realizé en 1998 pero
no se obtuvo la mayoria precisa para la independencia de la isla. Por tltimo, la
Constitucion de Uzbekistan reconoce que la Republica de Karakalpakstan, que
forma parte de su territorio (art. 70), tiene derecho a separarse de Uzbekistan “so-
bre la base de un referéndum nacional celebrado por el pueblo de Karakalpaks-
tan” (art. 74).

Maés numerosas son las Constituciones que recogen el derecho de autodeter-
minacion “externo”, es decir, aplicando los principios ya enunciados de Dere-
cho Internacional y referido por ello a los pueblos ajenos a su territorio. Entre
otras, pueden citarse las Constituciones de Bolivia (art. 2), Colombia (art. 9),
Cuba [art. 16.j)], Honduras (art. 15), Nicaragua (art. 5), Paraguay (art. 143.2) o
Méjico. En este ultimo caso, en efecto, su articulo 89. Fraccion X establece que
corresponde al Presidente de la Republica “dirigir la politica exterior y celebrar
tratados internacionales, sometiéndoles a la aprobacion del Senado. En la con-
duccion de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo observara los siguientes
principios normativos: la autodeterminacion de los pueblos...”. Esta Fraccion
X fue introducida por la Reforma 8 del articulo 89 por Decreto de 11 de ma-
yo de 1988 y la doctrina significa que los principios que recoge “son una con-
secuencia del devenir histérico interno de México y de su actuar internacional.
La autodeterminacion de los pueblos, la no intervencion y la solucidon pacifi-
ca de controversias fueron resultados directos de la independencia y del seve-
ro y viril rechazo que efectuaron Benito Juédrez en el siglo pasado y Venustia-
no Carranza en el presente, ante las injustas intervenciones extranjeras que su-
frio6 México™’. En todo caso, esa necesidad de respetar el derecho de autode-
terminacion se limita a los pueblos de otros territorios asumiendo las Resolu-
ciones de las Naciones Unidas y los tratados internacionales en los que México
sea parte, por lo que el articulo no puede extrapolarse al caso catalan y la cele-
bracion de un referéndum de autodeterminacion como apunta en su carta el se-
fior Romeva. Incluso aunque nuestra Constitucion recogiese expresamente este
derecho lo seria también en el sentido del Derecho Internacional que es el que
procede entre nosotros en virtud de nuestra pertenencia a las Naciones Unidas
y los tratados en los que somos parte.

59 Rabasa, E. y Caballero, G., Mexicano: ésta es tu Constitucion. Texto vigente 1995, con el comentario
a cada articulo, décima edicién 1995, Camara de Diputados del H. Congreso de la Union; Comité del
Instituto de Investigaciones Legislativas.
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5. Conclusiones

De lo que precede se deduce que el derecho de autodeterminacion se elabora
en el marco del Derecho Internacional, basicamente debido a la labor de las Na-
ciones Unidas, que lo vincula a la situacion de aquellos pueblos sometidos a una
situacion de colonialismo o dependencia de una metropoli sin que proceda res-
peto de Estados respetuosos con los derechos humanos y que garanticen niveles
maximos de autogobierno de sus partes integrantes.

La Constitucion espafiola no menciona expresamente este derecho a pesar de
alguna iniciativa para ello en sede constituyente, pero se incorpora a nuestro or-
denamiento por la recepcion de los tratados internacionales que lo recogen y que
han sido ratificados por Espafia. En todo caso este derecho se refiere a territorios
ajenos a las partes que integran el nuestro.

Salvo escasos ejemplos, la mayoria de las Constituciones que hablan del de-
recho de autodeterminacion lo hacen en el sentido “exterior” de acuerdo con la
interpretacion del Derecho Internacional y como principio de su actuacion en las
relaciones internacionales comprometiéndose a respetar la libertad de los territo-
rios ajenos.
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Resumen: El presente estudio analiza la relevancia de las garantias no juris-
diccionales en el fortalecimiento del derecho a la participacion politica en un sis-
tema democratico, y enfocandose particularmente en la abstencion electoral ac-
tiva. Se propone, asi, un marco regulatorio que otorgue mayor significado a es-
ta figura que el actual, subrayando su plena proteccion constitucional. Ademas,
se destaca la necesidad de regular la actividad de los proveedores digitales de in-
formacion durante las campanas electorales para promover un razonamiento de-
mocratico mas transparente, junto a la previa evaluacion de propuestas politicas
por un organismo independiente. El trabajo se divide en dos partes, abordando
tanto el razonamiento democratico como la concrecion legal de la abstencion en
el contexto espafiol, que resulta en la necesaria consecuencia de la primera par-
te de reflexion.

Palabras clave: derecho, constitucional, elecciones, abstencion, politica.

Abstract: This study analyses the relevance of non-jurisdictional guarantees
in strengthening the right to political participation in a democratic system, focus-
ing particularly on active electoral abstention. Thus, a regulatory framework is
proposed that gives greater significance to this figure than the current one, high-
lighting its full constitutional protection. In addition, the need to regulate the ac-
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tivity of digital information providers during electoral campaigns is highlighted
in order to promote a more transparent democratic reasoning, together with the
prior evaluation of political proposals by an independent body. The work is di-
vided into two parts, addressing both democratic reasoning and the legal concret-
ization of abstention in the Spanish context, which results in the necessary conse-
quence of the first part of reflection.

Keywords: law, constitutional, election, abstention, politics.

SUMARIO:
0. Introduccion.
1. Constitucion y democracia representativa.

2. ;Qué persigue el razonamiento democratico?
2.1. Consenso y razonamiento democrdtico.
2.2. ;La razon democrdtica es pura o cinica?
cElvoto individual busca lo universal o lo contingente?

2.3. ;Como construyen el acuerdo los representantes politicos?

3. Crisis de la democracia representativa.
3.1. Verticalizacion de la representacion politica.
3.2. Polarizacion de la opinion publica.

3.3. Dudosa veracidad de la informacion en el razonamiento democratico.

4. La libertad de abstenerse como garantia constitucional en el razonamien-
to democratico.

4.1. Concepto y categorizacion.
4.2. Abstencion, razonamiento democrdtico y sesgo de verdad.
4.3. Una propuesta de garantia electoral no jurisdiccional:

la regulacion juridica de la abstencion.

5. Conclusiones.
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“si queremos saber qué siente la gente, cudles son sus experiencias y
qué recuerdan, como son sus emociones y motivos y las razones para actuar

de la forma en que lo hacen, ;por qué no preguntarles a ellos?”

G. W. ALPORT

0. Introduccion

La democracia representativa plantea una vieja pregunta sobre la existencia o
no de creencias o deseos comunes a todos los seres humanos que posibiliten una
vida préspera en comunidad y como lograrlo (/éxico ultimo). Con esto decimos
que las diferentes creencias, que pueden darse entre las personas, podrian homo-
geneizarse sobre unas pautas consideradas comunes o verdaderas por el auditorio
social universal; unos ejemplos podrian ser los alegatos a la libertad de las perso-
nas, a la igualdad o la dignidad humana.

Lo cierto es que, desde la Constitucion, entendida como norma suprema y
proyecto de vida en comun!, su regulacion relativa a los poderes del Estado y la
carta de derechos de los ciudadanos marcan, con caracter vinculante, ese esce-
nario socialmente aceptado de normas, conductas y comunicacion en un territo-
rio comun. Sobre dicha base constituyente se estructuran los sistemas democra-
ticos representativos, dirigidos politicamente a lograr responder a la cuestion del
consenso ¢ ideas en comun adaptandose a la evolucion de la sociedad y sus valo-
res. Dicho sistema constitucional articula un procedimiento electoral que legiti-
mara legal y racionalmente la toma de decision de los futuros electos, delegados
de esa voluntad popular y soberana.

Para lograr dicha transferencia de voluntades, resultard esencial la participa-
cion politica de los ciudadanos en condiciones de libertad e igualdad, una forma
eficaz de conversion de votos en escanos, que el proceso sea abierto y transpa-
rente, pluralismo en las opciones politicas... A su vez, las garantias jurisdiccio-
nales desempefiaran una importante labor para la justicia electoral, pues median-
te el empleo de criterios juridicos el poder judicial, cuando no el tribunal consti-

1 BLANCO VALDES, Roberto L. El valor de la Constitucion: separacion de poderes, supremacia de
la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal. Alianza editorial, 1998.

2 WEBER, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Fondo de Cultura Economi-
ca, 1922, p.173 y ss.
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tucional, resultaran los mas cualificados como o6rganos de decision definitiva en
las controversias electorales.

Por otro lado, el proceso electoral es muy complejo, y solamente con las ga-
rantias jurisdiccionales no seria suficiente. De hecho, el juez actia habitualmen-
te cuando ya se ha sufrido una violacién de un derecho fundamental; aunque se
configura en necesario paso para un procedimiento democratico, no resulta sufi-
ciente en agotar las formas de garantizar un raciocinio libre e igual en los votan-
tes. Precisamente, es la concrecidon de esas garantias no jurisdiccionales lo que
habilitara su futuro control jurisdiccional, pues en el momento en el que los dere-
chos fundamentales adquieren una vis expansiva, esto es, la expansion de su apli-
cabilidad en alcance y extension, surge la necesidad de su concrecion garantis-
ta por jueces y magistrados®; es mediante el planteamiento de nuevas aristas de
la participacion del ciudadano lo que posibilita un sistema mas democratico, ga-
rantista y eficaz.

En el presente estudio prestamos atencion a garantias no jurisdiccionales que
enriquezcan y vuelvan mas efectivo el derecho a la participacion politica, sirva
de ello cumplimiento del mandato del 9.2 CE (“libertad e igualdad reales y efec-
tivas”) y desde ellas consideramos profundizar en qué manera pueden construirse
mecanismos e instrumentos juridicos que salvaguarden la reflexion del votante y
desarrollo de la personalidad, mejorando su participacion racional en el proceso
electoral. Ofreceremos varias propuestas, dando mayor protagonismo a la figura
de la abstencion electoral activa.

Lo que este trabajo no ofrece es un estudio pormenorizado de sociologia elec-
toral, tratando de explicar y comprender las dindmicas de grupos subyacentes a
la opcidn abstencionista, ni tampoco presenta en su propuesta de regulacion el
texto recomendado a integrar como proposicion o proyecto de ley.

Queremos precisar, a su vez, la division en dos partes sobre la que se constru-
ye este trabajo. Una primera, donde abordaremos en términos generales el razo-
namiento democratico y su espacio en el ordenamiento espafiol, asi como las de-
bilidades o indicadores de falta de calidad democratica en las democracias repre-
sentativas actuales; y una segunda parte, donde trataremos la abstencion, prime-
ro desde la generalidad hasta su concrecion en el ambito juridico espafiol, pre-
sentando una propuesta en abstracto de regulacion legal. EI método que emplea-

3 DIAZ REVORIO, Francisco Javier. Discriminacion en las relaciones entre particulares, Tirant Lo
Blanch, 2015, p.25.
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remos sera el método constitucional, sirviéndonos de referencias constituciona-
les, doctrina y jurisprudencia constitucional, teniendo como objetivo principal
demostrar la idoneidad social y técnica para dotar de peso y significado juridico
a la figura de la abstencion, que entendemos, tiene plena proteccion constitucio-
nal pero un escaso esfuerzo legislativo. Como objetivo secundario, se insta a una
regulacion de los proveedores digitales de informacion para adaptar su actividad
online a las necesidades de la campafia electoral y facilitar un razonamiento de-
mocratico mas transparente.

1. Constitucion y democracia representativa

Desde las constituciones liberales del siglo XVIII en adelante, la participa-
cion politica se configuré como uno de los derechos principales del ciudadano.
La Constitucion estadounidense de 1789 (articulo 1, seccion 2, mas las enmien-
das posteriores) o la Constitucion francesa de 1791 (articulo 2) reconocieron la
posibilidad de una soberania ciudadana que se extrapolo al resto de los continen-
tes. En la actualidad, sea en Italia (articulo 48 de la Constitucion italiana) o Ecua-
dor (art.61), los textos constitucionales proclaman democracias representativas
que legitiman al Estado y su actuacién. Mismas conclusiones que se predican
de textos internacionales (Declaracién Universal de Derechos Humanos, Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos o la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea).

La Constitucion Espaiiola de 1978 (CE) recoge, en su articulo 23, el derecho
a la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos “directamente o por
medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufra-
gio universal”. Este derecho contribuye a la formacion democratica de la volun-
tad estatal a través de la eleccion de representantes, cuya titularidad reside en las
personas individuales (STC 51/1984, de 25 de abril). Al mismo tiempo, el 23.2
reconoce el derecho de los ciudadanos a acceder a los asuntos publicos en condi-
ciones de igualdad, garantizandose no solo su acceso, sino también el derecho a
mantenerse y a desempefarlo de acuerdo con lo previsto en la ley*.

4 “...que, como es evidente, no podra regular el ejercicio de los cargos representativos en términos tales
que se vacie de contenido la funcion que han de desempeiiar, o se la estorbe o dificulte mediante obstacu-
los artificiales, o se coloque a ciertos representantes en condiciones inferiores a otros, pues si es necesario
que el organo representativo decida siempre en el sentido querido por la mayoria, no lo es menos que se
ha de asignar a todos los votos igual valor y se ha de colocar a todos los votantes en iguales condiciones
de acceso al conocimiento de los asuntos y de participacion en los distintos estadios del proceso de deci-
sion” (STC 32/1985, de 6 de marzo).
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Previamente, en el Preambulo, se establecen dos importantes objetivos del
texto fundamental: “Garantizar la convivencia democratica dentro de la Cons-
titucion y de las leyes conforme a un orden econémico y social justo; Consoli-
dar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de
la voluntad popular”, dirigido de esa manera a “establecer una sociedad demo-
cratica avanzada”.

La importancia de la representacion ciudadana en el poder se materializa no
solo a raiz de lo comentado y plasmado en la soberania popular del art.1.2 CE,
sino mediante la especial reiteracion en definir la representacion ciudadana en
los 6rganos estatales, expresando los requisitos necesarios para las elecciones
al Congreso de los Diputados (68), Senado (69), Corporaciones Municipa-
les (140), Asambleas Legislativas de las Comunidades Autéonomas (152), o
la legitimidad del poder judicial desde su sometimiento al imperio de la ley
creada en representacion del pueblo, del que emana la justicia (117 CE). Su
regulacién se acompafia de cuerpos legislativos que terminan de desarrollar la
profundidad e importancia de la materia, tal como es la Ley Organica 5/1985
del Régimen Electoral General (LOREG) o la Ley Orgénica 2/1980 de Refe-
réndum (LOR), incluso en el ambito de las comunicaciones y su influencia en
los periodos electorales.

A ello se le suman una serie de garantias jurisdiccionales (recursos en via
judicial ordinaria o recurso de amparo) y no jurisdiccionales (barreras electo-
rales, campana electoral, prohibicion de campafias institucionales, etc.) para
lograr desde la proclamacion de electos (“ha de protegerse al resultado de las
votaciones de manipulaciones y falsificaciones que alterarian la voluntad po-
pular”, STC 26/1990, de 19 de febrero), pasando por la garantia de mantener el
escafio pese a ser expulsado del partido politico o grupo parlamentario ya que
“una vez elegidos, los representantes no lo son de quienes los votaron, sino de
todo el cuerpo electoral, y titulares, por tanto, de una funcién publica a la que
no pueden poner término decisiones de entidades que no son 6rganos del Esta-
do” (STC 10/1983, de 21 de febrero), hasta llegar al respeto en la conservacion
de los actos electorales y su presuncion de validez como garantia democratica
salvo indicios de vicio o irregularidad (STC 95/2023, de 12 de septiembre).

2. ;Qué persigue el razonamiento democrdtico?

Los intereses de los diferentes individuos en la vida social no son los mis-
mos, y en muchas ocasiones son antagénicos y opuestos. En esta forma, los
mandatos, que constituyen el deber que las personas deben cumplir, seran nor-
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mas que resulten del acuerdo al que hayan llegado después de haber argumen-
tado racionalmente, cada una de ellas, en defensa de su posicion’. Sera en el
Estado, realidad de las ideas politicas y ficcion total representativa de los inte-
reses sociales, junto al derecho constitucional, donde se construira “lo verda-
dero” (se permita, por el momento, la expresion) desde lo politico hacia lo ju-
ridico (Estado de derecho, separacion de poderes y principio democratico) y
su control jurisdiccional de constitucionalidad (garantia de los derechos fun-
damentales), y asi tratar de ofrecer un conocimiento como creencia justificada
verdadera (Platon, Teeteto)®. Como veremos, seran los partidos politicos quie-
nes asumiran constitucionalmente el predominio del nexo de esa doble natura-
leza, pues ni son 6rganos del Estado (STC 10/1983, de 21 de febrero) ni mo-
nopolizan el razonamiento democratico (articulos 9.2 CE y 43 LOREQG), pese
a su fundamental papel (STC 36/1990, de 1 de marzo).

Las diferencias culturales, biologicas, historicas, psicoldgicas..., posibili-
tan unos intereses disimiles en la ciudadania, de modo que al emplear la razéon
y ofrecer justificaciones desde ese contextualismo también se complican las
pretensiones universalistas y objetivistas de los acuerdos acerca del bien co-
mun’, a menos, pudiera ser, que se acudiese a la comprobacion discursiva de
la aspiracion de universalidad que toda creencia busca: “En lugar de propo-
ner a todos los demas una maxima como valida y que quiero que opere como
una ley general, tengo que presentarles mi teoria al objeto de que quepa hacer

5 “La ‘novedad’ de nuestro tiempo vendria, pues, constituida por el hecho de situar el ambito moral prefe-
rentemente en el de la solucion de conflictos. Tal solucion exige ciertamente la realizacion de los hombres
como tales —exige autonomia humana— y precisamente en lo que les distingue como hombres: su racio-
nalidad. Pero una racionalidad que no se muestra ya en el hecho de que los hombres se den a si mismos
leyes propias, no extraidas de la naturaleza ni de la religion, sino en la disponibilidad para decidirlas, para
justificarlas a través del dialogo. Si bien el ‘hombre bueno’ de la primera forma moral considerada es el
hombre feliz, y el de la segunda el hombre que sdlo se somete a su propia ley, para la tercera es bueno
quien, en situaciones de conflicto, se halla dispuesto a resolverlas mediante un didlogo encaminado a
lograr un consenso. Si en el primer caso la ley moral viene, en ultimo término, dada por la naturaleza, y
en el segundo procede de la razon, en el tercero el didlogo constituye la justificacion de normas morales.
De ahi que el fundamento de toda norma moral radique en haber sido legitimada a través del consenso”,
CORTINA, Adela. Etica minima. Tecnos, 1986, p-59.

6 En contra de esta definicion del conocimiento: GETTIER, Edmund. “Is Justified True Belief Knowle-
dge?”, Analysis, vol.23, 1966.

7 “No hay tal bien comn, univocamente determinado, en el que todo el mundo pueda estar de acuerdo
o pueda hacérsele estar de acuerdo en virtud de una argumentacion racional. Esto no se debe primordial-
mente al hecho de que algunos puedan querer cosas distintas del bien comun, sino al hecho mucho mas
fundamental de que, para los distintos individuos y grupos, el bien comun ha de significar necesariamente
cosas diferentes”, SCHUMPETER, J. A. Capitalismo, Socialismo y Democracia. Tomo II, Ediciones
Folio, 1996, p.323.
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la comprobacion discursiva de su aspiracion de universalidad. El peso se tras-
lada, desde aquello que cada uno puede querer sin contradiccion alguna como
ley general, a lo que todos, de comin acuerdo, quieren reconocer como norma
universal.”®

En un sentido similar, encontramos a Gargarella y su concepto de democra-
cia deliberativa, siguiendo la propuesta de Jon Elster’: “Aunque es posible dis-
tinguir entre muchas y diferentes versiones de la concepcidn deliberativa de
la democracia (...), propondré aqui una que se caracteriza por dos rasgos: pri-
mero, supondré que esta perspectiva de la democracia requiere de la aproba-
cion de decisiones publicas luego de un amplio proceso de discusion colecti-
va. Segundo, supondré que el proceso deliberativo requiere, en principio, de la
intervencion de fodos aquellos que se verian potencialmente afectados por las
decisiones en juego™!’.

Las normas quedan justificadas desde el consenso cuando este se presenta
como producto de un auditorio social, resultado del didlogo racional de los se-
res humanos. Se enmarca aqui la politica democratica de fines inclusivistas'!
frente a la tirania de la mayoria', cuyos presupuestos racionales se construi-
ran en la disponibilidad social de decision sobre la cosa publica, inspirado en
la dignidad humana como fundamento de un orden politico y social que integra
libertad e igualdad'®. Es asi como la democracia representativa entretejeria el
discurso y reflexion social con las soluciones a situaciones de conflicto, a partir
de, entre otros, los procedimientos electorales. Los resultados electorales ex-
presarian varios indicadores del didlogo social, para posteriormente expresarse
parlamentariamente en una solucidon que estaria legitimada por criterios consti-
tucionales, reglas de mayoria, consensos morales y/o criterios historicos-insti-
tucionalistas, en pura representacion del pais o nacion (66.1 CE).

8 HABERMAS, Jiirgen. Conciencia moral y accion comunicativa, Ediciones Peninsula, 1983, p.88.

9 ELSTER, J. (ed.). Deliberative Democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 1998.

10 GARGARELLA, Roberto. “; Democracia deliberativa y judicializacion de los derechos sociales?”, Per-
files latinoamericanos, 13(28), 2006, 9-32.

Consultado el 14 de junio de 2024, de http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0188-76532006000200001&Ing=es&tlng=es.

11 RORTY, Richard y HABERMAS, Jiirgen. Sobre la verdad: ;validez universal o justificacion?, Ed.
Amorrortu, 2007, p.10.

12 TOCQUEVILLE, Alexis. La democracia en América, Ed. Orbis, 1969.

13 DIAZ REVORIO, Francisco Javier. “Dignidad humana, fundamentacion de los derechos y derechos
de la naturaleza”, en VVAA, Restrepo Medina, M. A. Interculturalidad, proteccion de la naturaleza y
construccion de paz. Editorial Universidad del Rosario, 2020.
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La legitimacion del sistema constitucional partiria de esta ética del discur-
so democratico, bajo los valores, reglas y principios constitucionales, donde
cada ciudadano se siente confiado en dar su consentimiento a la produccion
normativa juridica porque se ha convencido en hacerlo por las razones ofreci-
das entre otros participantes. Es a partir de este factor donde la democracia se
construye como estandarte representativo o como participacion directa, cuan-
do no conviviendo en un mismo sistema herramientas de uno y otro modelo
(por otro lado, el mas comun)'. En definitiva, desde el didlogo se convence a
los que participan en ese auditorio para elegir, entre varias opciones politicas,
aquella que hayan descubierto racionalmente que satisface mejor los intereses
generales o idea del bien comun. Es esa conviccion racional la que comportara
una obligacion moral (o juridica) del ciudadano en votar y legitimar el sistema
democratico y constitucional desde dicha soberania popular.

Ahora bien, ese razonamiento comunicativo que busca una forma de con-
senso o creencia comun entre los miembros de un auditorio democratico, ;qué
tipo de acuerdo persigue? ;La razén democratica es pura, irdnica, cinica? ;El
voto individual busca lo universal o lo contingente? ;Como construyen el
acuerdo los representantes politicos? Sus respuestas pueden aproximarnos a
una percepcion mas garantista del recorrido electoral y sus consecuencias.

2.1. Consenso y razonamiento democrdtico

Lo cierto es que resulta problematica la nocion de verdad o universalidad en
tanto objetivo de un acuerdo social, pues las creencias son valores contingentes y
no suelen resistir su representacion absoluta;'> podemos decir, de otro modo, que
en la practica valoramos las creencias por sus efectos, y no por sus causas. Esto
es, no podemos saber con seguridad el atributo de lo verdadero de una creencia
en el ambito social, “pero podemos estar seguros de que nadie es actualmente ca-
paz de invocar objeciones residuales, de que todos coinciden en que merece ser

14 “El derecho de sufragio no esta conectado exclusivamente con la democracia representativa, pues
también mediante el voto se ejerce la democracia directa, ya sea mediante las asambleas abiertas o de la
institucion del referéndum. Sin embargo, las dificultades practicas y los graves inconvenientes teoricos de
la democracia directa han originado que ésta no pueda verse como una alternativa a la democracia repre-
sentativa sino, todo lo mas, como su complemento”, ARAGON REYES, Manuel. “Derecho de sufragio:
principio y funcion”, en Treatise on Compared Electoral Law of Latin America. Estocolmo: International
Idea, 2007, p. 164.

15 “Las teorias, pues, se convierten en instrumentos en los que podemos apoyarnos, y no en respuestas
a enigmas; instrumentos, y no soluciones a enigmas que nos permitan descansar o pararnos. No nos re-

costamos en ellas, nos movemos hacia adelante y, en ocasiones, rehacemos la naturaleza con su ayuda”.
JAMES, Williams. Pragmatismo, Alianza Editorial, 1907, p. 84.
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sostenida”'®. De manera que conseguir un consenso universal que no mute por si-
tuaciones o contextos es muy cuestionable, y la capacidad de reforma constitu-
cional sigue mostrando que los compromisos pueden cambiar. Precisamente, la
interpretacion evolutiva del derecho (the living tree o teoria del drbol vivo)'” per-
mite entender las constituciones de las democracias occidentales como documen-
tos que pueden crecer y expandirse a través del desarrollo judicial por medio de
los cambios de precedente'® o mutacion constitucional', sirviéndose para ello de
valores comunes (libertad, igualdad, dignidad, etc.) cuya presencia constitucio-
nal ya somete su significado a los dictados y criticas de la comunidad, rompiendo
un posible fin de discurso (se habla de “Constitucion abierta”)* dejando a un la-
do la efectividad practica de las clausulas pétreas o de intangibilidad®'. Asi, prag-
maticamente, la Constitucién no congelaria ninguna nocioén ni la ataria a la per-
petuidad originalista, ademas de permitir su constante debate y revision sobre su
misma estructura (recordemos la expresa posibilidad de reforma total del art.169
de la Constitucion Espaiola de 1978 o la interpretacion que tiene en cuenta “la
realidad social del tiempo en que [las normas] han de ser aplicadas™ del art.3 del
Codigo Civil espafiol)?.

16 RORTY y HABERMAS (2008), ob.cit., p.12.
17 Case Edwards v Canada [1930] AC 124 (PC 18 October 1929).

18 WALUCHOW, W. Una teoria del control judicial de constitucionalidad basada en el ‘common law’:
Un drbol vivo. Marcial Pons, 2009.

19 “Por reforma de la Constitucion entiendo la modificacion de los textos constitucionales producida
por acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacion de la Constitucion, entiendo la modificacion
que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir
acompafiados por la intencion, o consciencia, de tal mutacion”. JELLINEK, G. Reforma y mutacion de
la Constitucion. CEC, 1990, p. 7.

20 “[N]o puede olvidarse que la Constitucion contiene varios valores y principios, que en muchos casos
han de armonizarse entre si, de manera que no pueden entenderse como conceptos absolutos, porque
entonces no cabria dicha armonizacion. El pluralismo de valores —y el valor pluralismo- juegan en favor
de una interpretacion constitucional que permita la apertura a las diversas opciones politicas”. DIAZ
REVORIO, Francisco Javier. La constitucion como orden abierto, McGraw-Hill, 1997, p.228.

21 En este sentido, Jon Elster en Ulises y las sirenas sehala: “Ni siquiera éstas [se refiere a las clausulas
pétreas] atan en sentido estricto, puesto que siempre queda la posibilidad de una accion extraconstitucio-
nal. El individuo que desea atarse a si mismo puede confiar su voluntad a instituciones o fuerzas externas
a su control, que le impidan cambiar de opinion. Pero nada hay externo a la sociedad, excepto el caso de
precompromiso a través de instituciones internacionales con poderes ejecutivos... Pero ni siquiera esta
circunstancia puede hacer imposible actuar contra un precompromiso; sélo puede hacer que sea mas
costoso llevarlo a cabo”, ELSTER, Jon. Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y
restricciones, Gedisa, 2002, pp.117-118.

22 Probablemente el mejor trabajo que aborde pormenorizadamente la corriente originalista, en el am-
bito estadounidense, sea SOLUM, Lawrence B. “Semantic originalism”, //linois Public Law and Legal
Theory Research Papers Series No. 07-24, 2008, quien distingue, para su comprension, entre “the fixa-
tion thesis, the clause meaning thesis, the contribution thesis, and the fidelity thesis”.
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Los valores de unicidad, absolutismo, objetividad e inmutabilidad predica-
bles de la verdad® no explicarian apropiadamente ¢l eje del discurso social ha-
cia su norma racional pretendida, que siempre variara en la practicidad de los
hechos humanos. Es por ello que, consideramos mas exacto, el término justi-
ficacion para describir funcionalmente el razonamiento democratico, que iria
dirigido mas a reformular nuestras ambiciones y dilemas con nuestros pares
antes que con una realidad social verdadera o pura.

Nos referimos a que la justificacion, en la dindmica democratica, no bus-
caria si y solo si fundamentos ultimos pese a tomarlos como punto de partida
en sus constituciones (v.gr. los valores superiores del ordenamiento o la digni-
dad como fundamento del orden politico y social), pues mas bien aquella bus-
caria la persuasion, dar razones que resuenen con las preocupaciones y con-
vicciones de nuestro interlocutor, servirnos de la imaginacion (focus imagina-
rius) para ver a los extraflos como compaiieros en el sufrimiento®*. Esto im-
plica un compromiso con la contingencia de nuestras creencias, reconociendo
que podriamos haber llegado a conclusiones diferentes si nuestras experien-
cias y contextos hubieran sido también diferentes (ironismo)*; sin embargo,
entre esos deseos imposibles de fundamentar figurarian las esperanzas de que
el sufrimiento va a disminuir. En términos absolutos, el raciocinio democra-
tico perseguiria la justificacidon de intereses desde términos filosofico-juridi-
cos que nos resultan solidarios y esperanzadores en su defensa (“derechos hu-

23 PEREZ-ILZARBE, Paloma; LAZARO CANTERO, Raquel (eds.). Verdad y certeza. Los motivos del
escepticismo. Cuadernos de Anuario Filosofico, Serie Universitaria, n° 168, Universidad de Navarra,
Pamplona, 2004, pp. 113-170.

24 “La solidaridad no se descubre, sino se crea, por medio de la reflexion. Se crea incrementando nuestra
sensibilidad a los detalles particulares del dolor y de la humillacion de seres humanos distintos, descono-
cidos para nosotros. Una sensibilidad incrementada hace més dificil marginar a personas distintas a no-
sotros, pensando: ‘No lo sienten como lo sentiriamos nosotros’, o ‘Siempre tendra que haber sufrimiento,
de modo que ;por qué no dejar que ellos sufran?’”, RORTY, Richard. Contingencia, ironia y solidaridad,
Ediciones Paidoés, 1991, p.18.

25 “Hasta ahora hemos hablado de la idea de que no podemos alabar o condenar porque sabemos dema-
siado, porque quiza un dia sepamos demasiado o, por lo menos, porque podriamos saber demasiado. Por
una extrafla paradoja llegan a esta misma conclusion algunos de los que sostienen lo que a primera vista
parece ser lo diametralmente opuesto a esta actitud; a saber, que no podemos alabar o condenar, no por-
que sepamos demasiado, sino porque sabemos demasiado poco. Los historiadores que estan imbuidos de
un sentido de humildad ante el ambito y las dificultades de su tarea, al ver la magnitud de las pretensiones
humanas y la pequefiez que tienen el conocimiento y juicio de los hombres, nos advierten severamente
para que no pongamos como universalmente validos nuestros limitados valores ni apliquemos a todos los
seres de todos los lugares y todas las épocas lo que, a lo mas, puede ser valido para un insignificante lugar
del universo”, BERLIN, Isaiah. Sobre la libertad, Alianza Editorial, 2017, p.169.
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manos”)?®, mas atn tras la traumatica experiencia de la Segunda Guerra Mun-
dial. La cuestion es, si cuando hablamos de razonamiento democratico, tam-
bién nos referimos a esto cuando hablamos de la racionalidad del sistema. Pro-
fundizaremos en puntos sucesivos.

2.2. ;La razon democrdtica es pura o cinica? ;El voto individual busca lo
universal o lo contingente?

Por otro lado, en términos relativos, no sabemos si todo votante, cuando acu-
de a la mesa electoral a emitir su voluntad, persigue un acuerdo universal o si es-
ta entre otras mas motivaciones (como aprovechar para sacar a pasear a su perro)
o simplemente persigue satisfacer sus intereses mas egoistas o sesgados. Pero si
podemos sostener la tendencia de que puede cambiar de opinion, o dicho de otra
forma, puede sustituir el elector una interpretacion con otra diferente sobre un
mismo término absoluto. En este sentido, Kelsen sefala que: “También quien vo-
ta con la mayoria deja de estar sometido inicamente a su propia voluntad. Eso ¢l
lo advierte cuando cambia de opinién™?’. Lo cierto es que la representacion par-
lamentaria varia legislatura tras legislatura, posibilitando el intercambio de ma-
yorias absolutas entre partidos politicos de ideologia opuesta (en Espana, PSOE-
PP en los afios noventa y principios del 2000), la desaparicion de partidos politi-
cos con representacion (Ciudadanos) o su completa pérdida de influencia (Uni-
das Podemos). Pareceria que el votante es un pragmatista que valora su decision
desde las consecuencias practicas, contingentes y utiles que le ofrecen, quedan-
do el precio de su voto a la capacidad de negociacion de los representantes poli-
ticos durante su peticion de voto en la campana electoral; esto le expone al cons-
tante cambio en su intencion de voto y al concepto de un voto util que encierra

26 “Concebir el propio lenguaje, la propia consciencia, la propia moralidad y las esperanzas mas eleva-
das que uno tiene, como productos contingentes, como literalizacion de lo que una vez fueron metaforas
accidentalmente producidas, es adoptar una identidad que le convierte a uno en persona apta para ser
ciudadano de un Estado idealmente liberal, Esa es la razon por la cual seria ciudadano ideal de un Estado
ideal como ése el que conciba a los fundadores y a los conservadores de su sociedad como poetas, y no
como personas que han descubierto o que han representado la verdad del mundo o de la humanidad.
Aquél puede ser poeta o no serlo, puede hallar sus propias metaforas para sus propias fantasias privadas
o no hacerlo, puede llevar esas fantasias a la consciencia o no hacerlo. Pero tendra un sentido comun lo
bastante freudiano para ver a los fundadores y a los transformadores de la sociedad, a los legisladores
reconocidos de su lenguaje y, por tanto, de su moralidad, como personas que hallaron metaforas para
sus fantasias, metaforas que resultaban responder a las necesidades vagamente sentidas por el resto de la
sociedad”, RORTY, ob.cit. (1991), p.79-80.

27 Tomado de SARTORI, Giovanni. ;Qué es la democracia?, Ed.Taurus, 2014, pp.30-31.

80



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

la idea de un voto inutil si no se encuentra masificado, lo que sugiere la cancela-
cién en urnas del tipo de razén individual?®, un efecto que podria fomentarse mas
a partir de las barreras electorales, pese a su constitucionalidad (STC 75/1985, de
21 de junio).

En las lineas anteriores estamos suponiendo que el votante conoce las distin-
tas opciones del didlogo social y que estudia los presupuestos y consecuencias de
cada una a la hora de construir su decision o voto. A su vez, también debemos su-
poner que el ciudadano no lo hace, y comprende que el coste es alto si quiere es-
tar bien informado de las opciones politicas, lo que le lleva a pensar que es insig-
nificante el beneficio de votar con ese conocimiento de causa, pues la probabili-
dad de que su decision individual racional sea determinante es practicamente nu-
la al diluirse su voluntad entre otros participantes del razonamiento democrati-
co (acquisitional ignorance). En conclusion, para muchos resultard mas justifi-
cado permanecer en la ignorancia sobre tales asuntos que requieren de trabajo y
estudio y que, ademas, no dependerian del control individual; consecuencia 16gi-
ca de ser criaturas finitas con tiempo y recursos limitados?. Por otra parte, algu-
nos sostienen que la ignorancia politica es una ignorancia radical involuntaria y
no una respuesta racional a los incentivos que enfrentan los agentes en las demo-
cracias®. No obstante, podemos coincidir en que no todo ciudadano suele cum-
plir con los estandares éticos tras el didlogo social que estructuraria racionalmen-
te a la democracia representativa®!,

Al mismo tiempo, sucede lo que ha venido a denominarse cinismo democrati-
co. Si el auditorio social, sobre el que se practica la democracia representativa, dia-

28 VILLARO YUSTE, Maria Dolores. “El voto “util’, analisis del sistema electoral espaiiol”, Universi-
dad Pontificia Comillas, 2020.

29 WILLIAMS, D. “Motivated ignorance, rationality, and democratic politics”. Synthese 198, 2021,
7807-7827. https://doi.org/10.1007/s11229-020-02549-8. Indudablemente esto no rivaliza con sesgos,
como el efecto Dunning-Kruger, donde el votante siga percibiéndose a si mismo con las mismas o incluso
mayores habilidades que el de un votante plenamente informado; aparte de la ignorancia motivada (mo-
tivated ignorance) para aquellos casos en los que un individuo permanece ignorante debido a los costes
anticipados de poseer conocimiento, no de adquirirlo

30 GIBBONS, A. F. “Political ignorance is both rational and radical”. Synthese, 202(3), 61, 2023.

31 “...para el ciudadano particular que medita sobre los asuntos nacionales no hay lugar para una volun-
tad tal ni para ninguna labor que pueda desarrollar. Es miembro de una comision incapaz de funcionar, de
la comision constituida por toda la nacion, y por ello es por lo que invierte menos esfuerzo disciplinado en
dominar un problema politico que en una partida de bridge. (...) Asi, pues, el ciudadano normal desciende
a un nivel inferior de prestacion mental tan pronto como penetra en el campo de la politica. Argumenta y
analiza de una manera que ¢l mismo calificaria de infantil si estuviese dentro de la esfera de sus intereses
efectivos. Se hace de nuevo primitivo.”, SCHUMPETER (1996), ob.cit., pp.334 y 335.
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loga racionalmente los beneficios y perjuicios de la representacion parlamentaria
y finalmente se acaba valorando negativamente, esto deberia tener su reflejo en las
siguientes elecciones castigando a la particular opcion politica. Lo cierto es que no
tiene por qué ser asi, incluso ante casos de corrupcion el razonamiento democrati-
co se puede volver cinico®.

A esto se le suma la autopercepcion del votante que, tendencialmente, no va a
observarse como causa de ningun problema, sino como victima de un argumen-
to populista, una gestion no pactada o, incluso, de un engafo**. Podemos emplear,
como ejemplo, la visién que los espafioles tienen de la corrupcion en Espana (en
el afio 2016, el 81,8% de los encuestados lo consideran “Muy Grave” y el 15,0%
“Bastante Grave”, lo que zanja en un total de 96,8% en lo referido a una opinién
negativa clara y contundente acerca de la corrupcion) y su opinion sobre si los mis-
mos espafloles son tolerantes con esa corrupcion (el 58,4% consideraron que los
espanoles son “Muy Tolerantes” con la corrupcion, y el 25,5% “Bastante Toleran-
tes”, tomandose el total de 83,9%). Se da asi la contradiccion de un 96,8% de en-
cuestados que valoran negativamente la corrupcion y, en cambio, el 83,9% de los
mismos que considera que los propios espafioles lo toleran; esto ejemplifica que
existe un desplazamiento del sentido de responsabilidad™®.

32 En este sentido, nos servimos de las palabras de Jordi Mufioz ef al.: “Primero, los votantes pueden per-
cibir que una administracion exitosa, en términos de acceso y distribucion de recursos, compensa los cos-
tos de la corrupcion. (...) Podria reflejarse en la expresion brasilefia ‘rouba mais faz’. En segundo lugar,
es posible que los votantes no den credibilidad a la informacion sobre corrupcion, argumentando que es
una acusacion infundada de la oposicion. Esto se puede etiquetar como la hipotesis del ruido, en la cual el
conflicto politico es tan generalizado que los ciudadanos tienden a ignorar las acusaciones de corrupcion.
En tercer lugar, los votantes podrian considerar que todos los partidos se ven igualmente afectados por la
corrupcion y, por lo tanto, aunque rechacen las practicas de corrupcion, es posible que la corrupcion no
les haga cambiar su voto. Esto puede denominarse la explicacion del cinismo de la reduccion de las con-
secuencias electorales de la corrupcion”. MUNOZ, J., ANDUIZA, E., & GALLEGO, A. “Why do voters
forgive corrupt politicians? Cynicism, noise and implicit Exchange”, /PS4 Conference, Madrid, 2012.
33 LEYRA-CURIA, S., & BURGOS, J. M. El populismo en Espaiia: claves de identificacion y presencia
en los partidos politicos, Dykinson, 2023. Sobre el papel de la justicia constitucional frente a los peligros
del populismo: MAJANO CANO, Maria José. “El papel de los tribunales constitucionales ante el avance
de los populismos y el peligro de involucion democratica”, en Luis Lopez Guerra, Pablo Lucas Murillo
de la Cueva, Francisco Javier Diaz Revorio (dirs.), Constitucion y control jurisdiccional del poder. Estu-
dios en homenaje a Eduardo Espin, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2024.

34 https://www.simplelogica.com/es/corrupcion-gravedad-y-tolerancia-noviembre-2016/ Consultado el 26/03/2024.

35 “Responsabilidad es el cuidado, reconocido como deber, por otro ser, cuidado que, dada la amenaza de
su vulnerabilidad, se convierte en ‘preocupacion’. Pero el temor estd ya como un potencial en la pregunta
originaria con la que se puede representar inicialmente toda responsabilidad activa; ;qué le sucedera a eso
si yo no me ocupo de ello? Cuanto mas oscura sea la respuesta, tanto mas clara sera la responsabilidad.
(...) Nosotros por nuestra parte no tememos en absoluto que nos acusen de pusilanimidad o negatividad
al declarar asi que el temor es un deber, que, naturalmente, solo puede serlo acompaiiado de la esperanza
(de la esperanza de poder soslayarlo)”, JONAS, Hans. E/ principio de responsabilidad. Ensayo de una
ética para la civilizacion tecnoldgica, Herder, 2022, pp.357-358.
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Precisamente estamos subrayando que la soberania popular se sustenta en un
razonamiento democratico que fluctiia entre intereses, contingencias y justifica-
ciones contextuales de los votantes, y que nos proporcionan serias dudas acer-
ca de la supuesta argumentacion racional pura, en valores absolutos, del acuer-
do electoral alcanzado y las garantias de una participacion politica del ciudadano
basado en la razén y su libertad. Sin la necesaria proteccion de los procedimien-
tos electorales constitucionales, no se permite la expresion efectiva de la volun-
tad popular con alta tendencia a la contingencia y sesgo.

Las opiniones y deseos del ciudadano no serian faciles datos definidos y for-
malizados, mas alla de su estimacion tendencial a partir de encuestas electorales.
Tampoco seria un homo economicus (racional, egoista y maximizador) que igno-
ra condiciones contextuales y emocionales, asi como contradicciones y conduc-
tas hipdcritas (la propaganda o el neuromarketing son buena muestra de ello).
Los problemas que se nos presentan con una concepcion hiperracionalista del vo-
tante es aseverar, como axioma, que el ciudadano vota racionalmente, en sentido
estricto del término, a un representante y que este protegera dicho raciocinio para
que sea ley. El sefialamiento de esa ignorancia racional del ciudadano no nos ha-
ce referirnos a criterios en defensa de argumentos censitarios que nos permitieran
concluir que “no es util, sino perjudicial, que la Constitucion [...] atribuya a la
ignorancia el mismo peso politico que al saber”.* Esto, tan solo, nos permite de-
clarar que la formalizacion de la utilidad del voto es subjetiva y que el tipo de in-
formacion que se comunicara durante el razonamiento democratico, previo a las
elecciones, es informacion de tipo tacito y disperso. Si el voto es una funcion, in-
teractuara con alglin requisito, verdadero o aparente, que sea altamente apreciado
y se valore positivamente en el contexto de la sociedad donde se vive en contin-
gencias y busqueda de soluciones.

2.3. ;Como construyen el acuerdo los representantes politicos?

Esto nos lleva al otro lado de la moneda, a si los representantes politicos cons-
truyen el acuerdo o norma en términos universales o pragmaticos. En primer lu-
gar, si sostenemos que el ciudadano no es un modelo perfecto de racionalidad y,
en cambio, justificara sus decisiones desde la utilidad y contingencia, para expli-
car el papel constructor de acuerdos del representante politico nos acogeremos
a la tesis democratica competitiva de Schumpeter: “La voluntad que observamos
al analizar los procesos politicos no es ni con mucho una voluntad auténtica, sino

36 Tomado de SARTORI (2014), ob.cit., p.132.
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una voluntad fabricada. Y con frecuencia este artefacto es lo tnico que corres-
ponde a la ‘volante genérale’ de la teoria clasica. En tanto que esto es asi la vo-
luntad del pueblo es el producto y no la fuerza propulsora del proceso politico”
(cursivas propias)®’.

Podemos coincidir en dejar cerrado el nucleo esencial del procedimiento de-
mocratico: crear un gobierno y/o parlamento dotandolo de legitimidad. Al igual
que Schumpeter, rechazamos la tesis de Burke acerca de que los representantes
electos constituyen paladines buscadores del bienestar publico, pues “para com-
prender como la politica democratica sirve a este fin social [hacer leyes y, en par-
te, adoptar medidas administrativas] tenemos que partir de la lucha de la compe-
tencia por el poder y las magistraturas y darnos cuenta de que la funcion social se
cumple subsidiariamente™®,

Si Schumpeter esta en lo cierto, la democracia seria un método “para llegar
a las decisiones politicas, en el que los individuos adquieren el poder de decidir
por medio de una lucha de competencia por el voto del pueblo™. Aqui entrarian
en juego las intuiciones “elitistas” de Mosca, Pareto y Michels.

Respecto a Gaetano Mosca, consideramos plenamente descriptiva, justifica-
ble en términos historicos y, por ello aplicable, su diferenciacion entre gobernan-
tes y gobernados*: “Entre las tendencias y los hechos constantes que se encuen-
tran en todos los organismos politicos, aparece uno cuya evidencia se le impone
facilmente a todo observador: en todas las sociedades, empezando por las media-
namente desarrolladas, que apenas han llegado a los preambulos de la civiliza-
cion, hasta las mas cultas y fuertes, existen dos clases de personas: la de los go-
bernantes y la de los gobernados. La primera, que es siempre la menos numero-
sa, desempefia todas las funciones politicas, monopoliza el poder y disfruta de
las ventajas que van unidas a ¢l. En tanto, la segunda, mas numerosa, es dirigida
y regulada por la primera de una manera mas o menos legal, o bien de un modo
mas o menos arbitrario y violento, y a ella le suministra, cuando menos aparen-
temente, los medios materiales de subsistencia y los indispensables para la vitali-
dad del organismo politico™!.

37 SCHUMPETER (1996), ob.cit., p.336.
38 Ibidem, p.359.
39 Ibidem, p.344.

40 Podemos también remontarnos a Maquiavelo, quien en sus Discursos sobre la primera década de Tito
Livio senala que: “En toda Reptiblica hay dos espiritus contrapuestos: el de los grandes y el del pueblo”,
MAQUIAVELO, N. Discursos sobre la primera década de Tito Livio, Alianza, 1987, p.42.

41 MOSCA, Gaetano. La clase politica, Fondo de Cultura Economica, 1984, p.106.
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A esa élite minoritaria, encargada de la cosa publica, la elegiria la mayo-
ria de los habitantes, y en cierta manera esa jerarquizacion politica entre los
que mandan y los que no seria del todo indisoluble, “no podriamos imaginar
en la realidad un mundo organizado de otra manera, en el que todos fuesen
sometidos a uno solo, en pie de igualdad y sin ninguna jerarquia entre ellos,
o que todos dirigiesen por igual los asuntos politicos”?. En tal forma, una
persona o varias estan por encima de la jerarquia de toda la clase politica, y
disponen de cierta sensibilidad respecto a la presion procedente del descon-
tento de la masa gobernada, y si esta “llegara a destronar a la clase dirigente,
apareceria necesariamente en el seno de la masa misma otra minoria organi-
zada que pasaria a desempenar el oficio de dicha clase™.

A su vez, Vilfredo Pareto dinamiza la clasificacion anterior enfatizando
en la circulacion de las élites que se da en la estructura de poder, las cua-
les compiten para ascender en la jerarquia social*, y que en buena parte ha-
bia sido ya intuida por Mosca®. Segtin Pareto, la clase gobernante, que tie-
ne las cualidades necesarias para gobernar, se protege de la gobernada, in-
troduciendo a miembros de las clases inferiores en una forma de adaptacion
del poder a tales intereses, y echando a los elementos mas decaidos de la cla-
se gobernante.

Por ultimo, Robert Michels muestra que los partidos politicos, a medida
que se organizan y especializan, se convierten en entes oligarquicos y no de-
mocraticos, preocupados por los intereses de su misma asociacion®.

42 Ibidem., p.107.
43 Ibidem., p.108.

44 PARETO, Vilfredo. Forma y equilibrio sociales, traducido por Jesus Lopez Pacheco, Alianza, Madrid,
1980.

45 “...no bien cambian las fuerzas politicas, se hace sentir la necesidad de que otras actitudes diferentes
de las antiguas se afirmen en la direccién del Estado; y si las antiguas no conservan su importancia, o
se producen cambios en su distribucion, cambia también la composicion de la clase politica. Si en una
sociedad aparece una nueva fuente de riqueza, si aumenta la importancia practica del saber, si la antigua
religion declina o nace una nueva, si se difunde una nueva corriente de ideas, tienen lugar al mismo tiem-
po fuertes cambios en la clase dirigente. Se puede decir que toda la historia de la humanidad civilizada
se resume en la lucha entre la tendencia que tienen los elementos dominantes a monopolizar en forma
estable las fuerzas politicas y a trasmitirle su posesion a sus hijos en forma hereditaria; y la tendencia no
menos fuerte hacia el relevo y cambio de estas fuerzas y la afirmacion de fuerzas nuevas, lo que produce
un continuo trabajo de endésmosis y exdsmosis entre la clase alta y algunas fracciones de las bajas”,
MOSCA (1984), ob.cit., p.126.

46 MICHELS, R. Los partidos politicos. Un estudio sociolégico de las tendencias oligarquicas de la
democracia moderna, Ed. Amorrortu, 2001.
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Finalmente, podemos coincidir con Sartori en sefialar que: “La eleccion
y la representacion son efectivamente el bagaje instrumental sin el cual la demo-
cracia no se materializa; pero al mismo tiempo, son su talon de Aquiles: las elec-
ciones no son necesariamente libres, y por ello la representacion no es necesa-
riamente genuina.”"’

La exigencia constitucional de democracia interna en los partidos politicos
(art.6 CE) es consecuencia logica de la convivencia partidista con las mismas
contingencias, intereses y justificaciones contextuales que se aprecian en los vo-
tantes. Ese pragmatismo se traslada a la actividad parlamentaria y ejecutiva, que
no necesariamente debe reflejar el cumplimiento de los programas electorales
que habrian servido como material para el razonamiento democratico y construc-
cion de la pretendida voluntad general desde las elecciones®®, una voluntad ge-
neral que vista asi “enmascara el contraste de intereses, efectivo y radical, que se
manifiesta en la realidad de los partidos politicos y en la realidad, ain mas im-
portante, del conflicto de clases que hay detras de éstos™.

Podemos concluir que los representantes politicos pueden, o no, construir el
acuerdo o norma que los resultados electorales justificaron con su mayoria par-
lamentaria. Nada les obliga con caracter vinculante a seguir los razonamientos
plasmados por el cuerpo electoral, solo el minimo constitucional (respeto de la
supremacia constitucional) que les confiere la potestad representativa: “El Tri-
bunal [Constitucional] ha establecido que los partidos solo pueden insertarse en
la Constitucion y ejercer las funciones de drganos constitucionales si se susten-
tan sobre los valores fundamentales del orden constitucional democratico y libre,
pues de otro modo quiza puedan existir como grupos sociales, pero es inconcebi-
ble que puedan cooperar recta y responsablemente en la formacion de la voluntad
del Estado juridicamente garantizada, es decir que puedan cumplir con su fun-
cion o como partido™ .

47 SARTORI (2014), ob.cit., p.37.

48 Sentencia 49/2008 del Juzgado de lo Mercantil N° 4 de Madrid, FD 5°: “dificilmente puede atribuirse
responsabilidad al partido politico por la votacion que hacen los Diputados del Grupo Parlamentario de
dicho partido, y ni tan siquiera a aquéllos, pues como sabemos el art.71.1 CE les otorga inviolabilidad en
el gjercicio de sus funciones como parlamentarios”.

49 Hans Kelsen, “Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?”” (1931), traduccion italiana: “Chi deve essere
il custode della costituzione?” en Id., La giustizia costituzionale, Milan, Giuffre, 1981, pp. 275-276. To-
mado de FERRAJOLI, Luigi (2005). “La crisis de la democracia en la era de la globalizacion”, Anales de
la Catedra Francisco Suarez, 39 (2005), pp.37-51.

50 GARCIA-PELAYO, Manuel. £l Estado de Partidos, Alianza Editorial, 1986, p-69.
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3. Crisis de la democracia representativa

Como ha senalado Ferrajoli, la crisis de la democracia puede observarse des-
de una doble dptica que afectaria a nivel interno y a nivel externo o internacio-
nal®'. Seglin el jurista italiano, la progresiva verticalizacion de la representacion
politica conllevaria que: “...la democracia politica consistiria, més que en la re-
presentacion de los diversos intereses sociales y su discusion parlamentaria, en
la seleccion, por via electoral, de una mayoria de gobierno y, con ella, del jefe
de esa mayoria, quien seria por tanto la méxima expresion de la voluntad popu-
lar. Las consecuencias han sido, por un lado, el debilitamiento de los partidos co-
mo ambitos e instrumentos de adhesion social, de formacion colectiva de progra-
mas y opciones politicas, de representacion de intereses y propuestas diferencia-
das e incluso en conflicto; por otro lado, una involucién anti-representativa de la
democracia politica”.

No solamente la crisis de la democracia sucederia a nivel interno, pues esa
misma pérdida de soberania habria sido capturada por entes supranacionales (ju-
ridicos, politicos, econdomicos) encargados de sustituir o, mas bien, compensar
o apoyar al Estado moderno al albur de la globalizacion econémica®. En el pla-
no internacional, habria: “...dejado de ser verdad que las decisiones relevantes
correspondan a poderes directa o indirectamente democraticos; que los procedi-
mientos democraticos garanticen la coincidencia entre gobernantes y represen-
tantes; que, en suma, la eleccion del presidente o del parlamento de una gran po-
tencia por parte de su pueblo resulte indiferente para el futuro de los demas pue-
blos. En tal caso, deberemos preguntarnos: ante este cambio de paradigma en la
esfera publica y en la politica, ;podemos hablar ain —y en qué sentido, y bajo
qué condiciones— de “democracia”?”** %3,

Por otro lado, estas pautas verticales existirian junto a la polarizacion de la
opinion publica y la dudosa veracidad de la informacion para la apropiada cons-
truccion democratica.

51 FERRAJOLI, Luigi. “La crisis de la democracia en la era de la globalizacion”, Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, 39, 2005, p.37.

52 Ibidem, p.38.

53 GARCIA GUERRERO, José Luis. “Los embates de la globalizacion a la democracia”, Revista de
Estudios Politicos, 176, 2017, pp.113-146.

54 Ibidem, pp.40 y 41.
55 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: La crisis de la democracia constitucional, Ed. Trotta, 2013.
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3.1. Verticalizacion de la representacion politica

Un posible factor que contribuye a describir la posible crisis del modelo
democratico ha sido la instrumentalizacion institucional publica por parte de
los partidos politicos, confundiéndose con aquella en tanto “clase”®, hasta el
punto de hablar de Estado de Partidos®’.

Pudiéramos considerar que esa crisis de la democracia representativa tu-
viera que ver mas con la propia crisis de los partidos politicos, pues su pre-
sencia en el poder legislativo y ejecutivo, necesaria tanto en el pasado co-
mo en el presente para su desarrollo®®, habria contribuido también a alimen-
tar el debate sobre la desconexion de esas instituciones respecto de la ciuda-
dania y sus problemas e intereses; lo que quiere decir que, tal vez no serian
las funciones o la institucion en si el problema, sino quienes las integran. Es-
ta conclusion parece sélida a la luz del creciente debate sobre el poder judi-
cial y su independencia (lawfare), donde el problema estaria en la supuesta
invasién (nuevamente) del poder politico sobre la estructura jurisdiccional.
Pareceria inseparable la crisis de la representacion politica con las institu-
ciones democraticas; o dicho en otras palabras, una Constitucion material in-
eficaz volveria dudosa o contaminaria la Constitucion formal de la que par-
te. Hacia este sentido de crisis democratica, como consecuencia de los par-
tidos politicos, podemos conectarlo con Kelsen, en boca de Garcia-Pelayo:
“solo el autoengafio o la hipocresia pueden afirmar la posibilidad de una de-
mocracia sin partidos politicos, pues lo cierto es que la significacioén de és-
tos es tanto mayor cuanto mas se fortalece el principio democratico, de don-
de se deduce que el Estado democratico es necesaria e inevitablemente un
Estado de partidos™.

56 Analizando el ambito espafiol autondémico, Ofate sefiala: “Therefore, we are in front of a professional
and experienced elite: it has its own specific features and characteristics, it is homogeneous (beyond the
particularities of each legislature), and differentiated from those features of the society it represents, and
somehow, of the national parliamentarian elite. Its activity and relation to institutions and regional and
national politics have guaranteed its considerable functional autonomy, thus differentiating itself from the
society it represents and from other social groups, as well”, ONATE, P. “The members of the Spanish au-
tonomic parliaments: some features of a regional professionalized elite”. Péle Sud, (2), 2010, pp. 27-46.

57 Aunque es larga la tradicion de autores estudiosos de este tema (Leibholz, Radbruch, Kelsen, Sch-
mitt, Trieper, Garcia-Pelayo, etc.), destacaremos, por su peso institucional, el pronunciamiento que hizo
el Tribunal Constitucional Espafiol en STC 3/1981: “hoy dia todo estado democratico es un estado de
partidos”.

58 DUVERGER, Maurice. Los partidos politicos, Fondo de Cultura Econdmica, 1957.

59 GARCIA-PELAYO (1986), ob.cit., p.32.

88



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

Ya hemos sefialado anteriormente, desde las tesis de Schumpeter, que el
partido politico querria permanecer vivo desde un punto de vista mercan-
til, y en esa logica legitima las arcas publicas representarian un pagador fia-
ble®; esta tesis conllevaria una suerte de Fabula de las abejas donde el in-
terés privado del partido favorece el interés general del pais. Pero también
conlleva que, en algin momento, los intereses de partido pueden ser prefe-
rentes a los intereses del votante, instrumentalizando al Estado, o como di-
ce Radbruch, el diputado seria un ejemplar del género partido: “puesto que
el diputado ha sido elegido en virtud de su caracter de miembro de un parti-
do se crea una naturalis obligatio de aquel hacia éste: sus criterios persona-
les han de ceder ante los criterios del partido, so pena de tener que abando-
narlo y destruir su carrera politica”'. La verticalizacion estaria justificada,
no solo por la posicién privilegiada del partido dentro del organigrama elec-
toral, y tampoco por las funciones publicas que la propia Constitucion le re-
conoce, sino también porque en la democracia representativa, siendo un mo-
delo que necesita como ningan otro la figura de un lider®?, “la representacion
politica (...) tiende a identificarse cada vez mas con la persona del jefe del
Estado o del Gobierno”®.

Otra cuestion mas seria la consecuente pérdida de funciones del par-
lamento (compartidas muchas de ellas, cuando no con el ejecutivo con la
Union Europea), lo que seria observado por la doctrina y sociedad como un
debilitamiento de la institucidon soberana tradicional del pueblo. Siendo es-
to asi, se reforzaria el liderazgo del jefe de Gobierno y la importancia de su
fortaleza interna cuando teje sus relaciones internacionales y comunitarias:
un lider fuerte seria una democracia fuerte.

Serian, por tanto, muchas variables que nos permitirian, tal vez no aseve-
rar una crisis de la democracia representativa, pero si especificar un incre-

60 Segun Proudhon, “los representantes del pueblo, en cuanto asumen el poder comienzan a trabajar para
consolidar y reforzar su influencia. Prosiguen, sin cesar, circundando sus posiciones con nuevas lineas
de defensa, hasta que logran emanciparse completamente de la fiscalizacion popular. Todo poder sigue
asi un ciclo natural: procede del pueblo y termina levantandose por encima del pueblo”, Proudhon, J.M.
(1868). Les confessions d’un Révolutionnaire, tomado en MICHELS, R. (2001), ob.cit.,

61 GARCIA-PELAYO (1986), ob. cit., p.36.

62 Esta mencion es a Bryce en The American Commonwealth (1888), y en el mismo sentido Salvador de
Madariaga en Anarquia o jerarquia (1936), citado por SARTORI (2014), ob.cit., p.134.

63 FERRAJOLI (2005), p.46.

89



ABSTENCION ELECTORAL.
UNA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL RAZONAMIENTO DEMOCRATICO
Luis Garcia-Chico

mento de la tendencia en ese sentido junto a fendmenos como la pérdida de
soberania, los importantes efectos economicos de la geopolitica y la econo-
mia internacional, y unos avances digitales que posibilitarian a priori la misma
cobertura informativa que desinformativa. Esa tension entre el partido politico, el
Estado y sus organos y los ciudadanos no merece ningun tipo de negativa o juicio
por nuestra parte, nos limitamos tan solo a describir un fenémeno social donde se
refuerzan caracteres autoritarios o iliberales en la democracia representativa des-
de la dinamica partidista legitimada por via electoral. Esto nos sirve para dibujar
el contexto sobre el que propondremos herramientas constitucionales no jurisdic-
cionales tendentes a un equilibrio por supuesto imperfecto.

3.2. Polarizacion de la opinion publica

Por polarizacion, siguiendo a Sartori, entenderemos “un indicador de distancia
y precisamente para sefialar una situacion de falta de consensus basico. (...) Con-
sensus basico no es el que se produce a nivel del Gobierno (o de las autoridades),
sino el acuerdo acerca de las orientaciones basicas —especialmente, valores y
actitudes- al nivel del régimen y/o de la comunidad politica®.

Sartori, comentando a Duverger, aprecia la asimilacion en las democracias
occidentales de un dualismo de tendencias, pero “con un esquema dicotomico
no pueden explicarse los casos de pluralismo extremo”®. En este ultimo caso,
siguiendo la clasificacion propuesta por el autor italiano, cuando nos referimos
a pluralismo extremo hablariamos de sistemas multipolares (diferentes ejes de
razonamiento del sistema o mas de dos), polarizados (grandes distancias entre
aquellos) y centrifugos (ruptura de un consenso basico). Para el caso espafiol, el
numero de partidos con representacion parlamentaria es numeroso (en 2023 en-
contramos en el Congreso de los Diputados a once partidos politicos), fragmen-
tandose la cantidad de escafios entre tres o cuatro partidos principales, e ideologi-
camente ha abarcado un inicial concepto bipartidista centripeto hasta llegar a un
sistema de coaliciones caracterizado por la amenaza constante de falta de consen-

64 SARTORI, G. El pluralismo polarizado en los partidos politicos europeos. Revista de Estudios Poli-
ticos, (147), 1966, pp. 21-64.

65 SARTORI (1996), ob.cit., p.22.
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so y una final relectura de los valores y principios constitucionales con ideologias
independentistas o rupturistas del sistema. En definitiva, se ha reforzado politica-
mente la tendencia centrifuga; lo que indirectamente significa que el cuerpo elec-
toral, los ciudadanos, a la hora de votar, han manifestado esa misma polarizacién
y una dificultad en la configuracion de un consenso o acuerdo social.

Si a la polarizacion le sumamos la verticalizacion de los partidos politicos,
coincide la convivencia de lideres de partido, que son los representantes de los
representantes, con mayores dificultades de lograr la investidura parlamentaria
(que se traduce en dificultades de construccion del consenso) que conllevara un
distanciamiento entre lo que se prometié en campana electoral (deber ser) y lo
que finalmente se pacta (ser) con otras fuerzas politicas. Lo que sobre la me-
sa tedrica pareceria deseable frente a una tirania de la mayoria, esto es, unas mi-
norias parlamentarias que dan su apoyo a cambio de la satisfaccion de una ne-
cesidad y de esa manera se fortalece el pluralismo politico, en la practica de un
modelo polarizado ello puede alimentar la inestabilidad politica e institucional,
cuando no la amenaza de inconstitucionalidad al tener que absorber el sistema
elementos politicos de no tan clara absorcion juridico-constitucional (y, si acaso,
el ejemplo paradigmatico en Espafia es el retraso de renovacion de los vocales
del Consejo General del Poder Judicial y la Ley Orgéanica 1/2024, de 10 de junio,
de amnistia para la normalizacion institucional, politica y social de Catalufia).

El razonamiento democratico, que se simplifica por el procedimiento electo-
ral, llega a un punto polarizado y de desencuentro, y se reduce mas el control y
fuerza de su decision electoral frente a las habilidades negociadoras de los elec-
tos sin mayoria parlamentaria clara, derivando a una posible paradoja de Con-
dorcet. Las consecuencias ldgicas de esto podran ser, finalmente, o un incremen-
to de la abstencion en tanto desencanto o pérdida de credibilidad, o un aumento
de la polarizacion por las mismas motivaciones.

3.3. Dudosa veracidad de la informacion en el razonamiento democrdtico

Durante la campana electoral, los partidos politicos exhiben sus propuestas
ideologicas al auditorio social para que este proceda a la construccion de su de-
cision y voto, poniéndose oficialmente en marcha el razonamiento democratico,
esto es, la libre competencia de ideas y opiniones y el triunfo de la mayoritaria-
mente sostenida, bajo un sistema constitucional de garantias electorales.
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Hemos estado sefialando en manera leve, en el presente trabajo, las necesarias
garantias constitucionales que deben seguirse en todo el procedimiento electoral,
que abarcan desde controles jurisdiccionales (vias de recurso ante la administra-
cion o juntas electorales y/o via judicial) hasta medidas legislativas que protejan
el derecho al sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, activo y pasivo
antes, durante y después de la campaiia electoral. Seria incompleta la decision
de agotar aqui las garantias y condiciones adecuadas para que el cuerpo electo-
ral pueda construir libremente el significado de su voto, pues atin quedarian por
sefalar cuestiones no menos importantes como las relativas a si la informacion
politica y electoral que consumira el potencial votante, durante todo ese proceso,
sera veraz. Ahi residira la importancia de la regulacion de los procesos electo-
rales, nacional y europea, en materia de medios de comunicacion y difusion en
redes digitales.

La libertad de expresion y el acceso a informacion veraz (art.20 CE), como
objetivo comun, se orientan al mantenimiento de una comunicacion libre (STC
6/81). La libertad de informacién supone el derecho a comunicar libremente in-
formacion veraz por cualquier medio de difusion y el reciproco a recibir esa in-
formacion en iguales condiciones. La veracidad aludiria a la correspondencia —no
total- de los hechos y circunstancias descritos con la realidad, al menos en sus
elementos esenciales; en definitiva, conllevaria el necesario contraste, si se ha
verificado o no con la suficiente seriedad y rigor la exactitud de la noticia que
se transmite (STC 171 y 172/1990). Seran los medios de comunicacion aquellos
titulares con preferencia en el ejercicio de la libertad de informacion y sometidos
al requisito de la veracidad como diligencia del informador: *“...no es canon de
la veracidad la intencion de quien informa, sino su diligencia, de manera que la
forma de narrar y enfocar la noticia no tiene que ver ya propiamente con el juicio
de la veracidad de la informacién, por mas que sean circunstancias a tener en
cuenta para examinar si, no obstante ser veraz, el fondo y la forma de lo publicado
puedan resultar lesivos del honor de un tercero” (STC 29/2009). En cambio, la
posicion de los particulares sera diferente, no teniendo —salvo disposicion legal
en contrario, v.gr. la prueba testifical- ningiin deber de proporcionar informacion
veraz a nadie®.

66 Como critica a la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol en materia de derecho a recibir in-
formacion veraz, citamos a ESCOBAR ROCA, Guillermo. “;Tenemos realmente un derecho a recibir
informacion veraz?”, pp.95-125, en, coord.. por Hugo Aznar Gomez, Marta Pérez Gabaldon, Elvira Alon-
so Romero y Aurora Edo Ibalez (coord..), El derecho de acceso a los medios de comunicacion, Vol.1.
Legislacion y Autorregulacion, Tomo 1, Ed. Tirant Lo Blanch, 2018.

“Los derechos fundamentales pueden configurarse y protegerse con mayor o menor amplitud. Lo impor-
tante es que sirvan a su finalidad principal, en este caso, la proteccion del publico frente a la manipula-

92



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

Cuando la libertad de expresion y de informacion se conjuga como dimension
de la participacion politica (23 CE) durante el procedimiento electoral, aquellos
se constituyen en principios del sistema de gobierno. Esto es, la construccion de
la democracia representativa necesita ciudadanos correctamente informados para
que su voto sea libremente emitido®”. Incluso, no solo hablariamos de una cam-
pana electoral con el Unico fin de escudrifiar la pretendida voluntad general, sino
también de un momento de auditoria donde los valores constitucionales, sociales
y culturales se comparten y justifican para dar una nueva lectura a la conviven-
cia y educacion democratica®. En definitiva, podriamos decir que el principio
democratico es elemento necesario para la libertad de informacion; y al revés, la
libertad de expresion e informacion posibilitaria el cumplimiento del principio
democratico.

La Ley Orgénica del Régimen Electoral General (LOREG), desde su Sec-
cion 4%, articulos 50 y siguientes, restringe en las campaifias electorales el tnico
momento donde la propaganda electoral —aquella especificamente dirigida a la
peticidon de voto- tiene cabida, con sumo cuidado en el tratamiento informati-
vo para el respeto de los principios de neutralidad, proporcionalidad, igualdad y
pluralismo (art.66 LOREG). Se regulara, asi, toda una serie de posibilidades que
encuentran la proporcionalidad entre el derecho a la informacion veraz, libertad
de expresion y la participacion politica, con la cesion de espacios gratuitos de
propaganda en las emisoras de television y radio de titularidad publica (art.60)
atendiendo al nimero total de votos que obtuvo cada partido en las anteriores
elecciones equivalentes (art. 61), posibilidades de recurso ante la Junta Electoral,
respeto por las emisoras de titularidad privada de los principios de pluralismo e

cion informativa o, mas exactamente, que esta manipulacion se reduzca. En Espaia esta finalidad no se
cumple, ya que: 1. El Tribunal Constitucional no reconoce un derecho autonomo del publico a recibir
informacion veraz, limitandose a no otorgar prevalencia a la informacion sobre el honor cuando aquélla
no es veraz. 2. No hay un procedimiento judicial destinado especificamente a garantizar el derecho. 3.
Las garantias administrativas del derecho son adecuadas, pese al lastre de la concepcion de veracidad
del Tribunal Constitucional y pese a limitarse a lo audiovisual (la prensa queda fuera), pero no se estan
utilizando. 4. La autorregulacion de la FAPE es un complemento interesante, pero tiene el inconveniente
de la limitacion de la legitimacion y de lo benigno de las sanciones, que ademas son poco conocidas, lo
que disminuye su efectividad. En todo caso, son los poderes publicos los obligados a garantizar los de-
rechos fundamentales, sin que puedan escudarse en la autorregulacion. Luego, no tenemos realmente un
derecho a recibir informacion veraz sino un pequefio fragmento del mismo” (ESCOBAR ROCA [2018],
pp-120 y 121).

67 MEIKLEJOHN, Alexander. Free speech and its relation to Self-Government, Herper & Brother, 1948.
Fecha de consulta 12/04/2024, en: https://search.library.wisc.edu/digital/ ACOJRL3HHCHP678U

68 DIAZ REVORIO, Francisco Javier y VIDAL PRADO, César (eds.). Enseiiar la Constitucién, educar
en democracia. Editorial Thomson Reuters Aranzadi, 2021, passim.
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igualdad asi como los principios de proporcionalidad y neutralidad informativa
en los debates y entrevistas electorales asi como en la informacion relativa a la
campaiia electoral (66.2), etc.

A ello se le suman las instrucciones dictadas por la Junta Electoral Central,
Instrucciones 3/2011 y 4/2011, ambas de 24 de marzo, sobre interpretacion de los
articulos 53 y 66 LOREG respectivamente, ahondando en la regulacion de los
procedimientos para garantizar el respeto durante los periodos electorales de los
principios de pluralismo politico y social, igualdad, proporcionalidad y neutra-
lidad informativa de los medios de comunicacion de titularidad publica y de las
emisoras de titularidad privada.

Esta regulacion nacional, cuya aplicacion se perfila y perfecciona afio tras afio,
no termina de encontrar su espacio de adaptacion a las redes sociales y platafor-
mas digitales que interfieren en la campaiia electoral y la veracidad informativa,
pues “en el entorno virtual no es facil para el ciudadano, y a veces tampoco para
quienes concurren a las elecciones, reconocer si se esta ante un anuncio politico o
no o ante una estrategia de desinformacién masiva en cualquiera de sus multiples
facetas™®.

La posverdad ha supuesto la posibilidad, como nunca antes, de que los ciuda-
danos expandan su libertad de expresion y ampliacion de conocimientos a partir
de un océano de datos a su alcance para perfilar el razonamiento democratico’;
no obstante, tiene como riesgo una exposicion a sesgos y manipulaciones que
limiten la transparencia y neutralidad en la toma de informacién, durante la cam-
pania electoral, para la creacion de la opinion que sustente el voto, y cuyo maximo
se encuentra hoy en los avances de la inteligencia artificial y aplicaciones digi-
tales que facilitan la elaboracion “casera” de deepfakes, rompiendo aun mas un
utdpico monopolio de la verdad electoral”'.

La satisfaccion del derecho a la participacion politica, y mas exactamente el
derecho de sufragio activo, supone numerosas situaciones que provocan una dis-
persion del derecho fundamental, perdiendo fuerza las garantias de sus elementos

69 GARCIA MAHAMUT, Rosario. “Elecciones, proteccion de datos y transparencia en la publicidad
politica: la apuesta normativa de la UE y sus efectos en el ordenamiento espaiiol”, Revista Espariola de
la Transparencia, Num.17, Numero Extraordinario, 2023, pp. 75-105.

70 GARCIA-CHICO, Luis. Teoria de la Mentira, Amazon KDP, 2022, passim.

71 A su vez, las denominadas fake news o noticias falsas se difundirian en redes sociales de manera mas
rapida y efectiva que las propias noticias de medios oficiales, con un 70% de posibilidades de ser replica-
das. En este sentido: VOSOUGHL S., ROY, D., y ARAL, S. “The spread of true and false news online”.
Science,,Vol. 359, Issue 6380, 2018, pp. 1146-1151.
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esenciales. Esto es, en el contexto digital, a partir de la revolucion algoritmica
propiciada por las redes sociales y la data-driven marketing campaign’, el pro-
cedimiento electoral y su regulacion entran en una nueva optica de riesgos:

“La profunda transformacion de los medios tradicionales con la llegada de in-
ternet, asi como su estructura y la concentracion en unos pocos operadores de los
dominios, accesos a servicios y contenidos de gran demanda, las posibilidades de
difusion de las fake news (noticias falsas), los intentos de influir en determinados
procesos electorales a través de la red y los medios, los derechos exclusivos y
excluyentes sobre la retransmision de determinados acontecimientos de interés
general, la posible incidencia negativa de los contenidos y la publicidad en deter-
minados colectivos, (...) nos obligan a considerar que ya no basta con esa libre
pluralidad basada en aspectos cuantitativos, sino que deben introducirse otros
elementos cualitativos, quizas mucho mas importantes, en el sustrato que debe
garantizar estas libertades y derechos informativos™” 74,

Al respecto, la Union Europea ha puesto sobre la mesa regulaciones como el Regla-
mento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, de
proteccion de datos, la propuesta de Reglamento adoptada por la Comision Europea sobre
la transparencia y la segmentacion de la publicidad politica (PRTSP) (COM/2021/731
final)™ o un codigo de buenas practicas frente a la desinformacion en 2022.

72 DOMMETT, K., BARCLAY, A., & GIBSON, R. “Just what is data-driven campaigning? A systematic
review”. Information, Communication & Society, 27(1), 2024, 1-22.

73 VIDAL, José Maria. Libertades informativas y medios de comunicacion. Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2019, pp. 292-294.

74 El caso mas claro es Cambridge Analytica “la consultora que, con el beneplacito de Facebook, extrajo
millones de datos durante las campafias de 2016 en EEUU y del Brexit, ha demostrado que las campa-
nas pueden ser muy eficaces para disuadir a posibles votantes e indecisos de ir a votar. Sobre todo, en
escenarios en el que un porcentaje de indecisos tan elevado decide su voto en la Gltima semana” https://
theconversation.com/la-mercantilizacion-del-voto-publicidad-electoral-en-redes-sociales-148763

75 Fecha de consulta: 29/08/2024.

Facebook fue condenada por dirigir una fuga de datos de sus usuarios, en relacion con el acceso concedido por
la misma compaiiia a aplicaciones de terceros, y el subsiguiente uso indebido de estos datos para campanas
electorales. Respecto a esto, ha sefialado el Parlamento Europeo la necesidad de adaptar las leyes electorales
a estos contextos, con la finalidad de proteger la transparencia y control de la publicidad politica online para
garantizar la equidad y responsabilidad durante los procesos electorales. Expresamente dice en su Resolucion
de 25 de octubre de 2018, sobre la utilizacion de los datos de los usuarios de Facebook por parte de Cambridge
Analytica y el impacto en la proteccion de los datos (2018/2855(RSP)):

“la era digital exige que se adapten las leyes electorales a esta nueva realidad digital y sugiere que las salva-
guardias electorales convencionales (‘fuera de linea’), tales como unas normas aplicables a las comunicacio-
nes politicas durante los periodos electorales, la transparencia y los limites de los gastos electorales, el respeto
de los periodos de reflexion electoral y la igualdad de trato de los candidatos también deben aplicarse en
linea; (...) considera que cualquier tipo de publicidad politica debe incluir informacion facilmente accesible y
comprensible sobre la organizacion que la publica y que esta debera ser juridicamente responsable del gasto,
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A la problematica asociada a la libertad de expresion, informacion veraz y par-
ticipacion politica, se le suma el derecho a la proteccion de datos (privacy) com-
plicando las reglas del juego democratico y electoral®. Se tendria, pues, que dar
un nuevo prisma al sistema de garantias electorales sobre una campana electoral
expuesta a la manipulacion de los datos personales de los usuarios digitales, la
desinformacion y engano de los electores. Es por ello que “saber quién esta detras y
quién financia la publicidad con fines electorales constituye una exigencia juridica
ineludible en cualquier sistema democratico. Por ello, tanto la practica de este tipo
de publicidad —que no solo puede resultar abusiva sino decididamente manipula-
tiva y en si misma transfronteriza— debe estar claramente definida, supervisada y
controlada en todos sus frentes™’. Pues, de lo contrario, puede conllevar no solo la
pérdida de legitimidad del sistema de gobierno, sino también la quiebra de confian-
za hacia los 6rganos constitucionales.

Para esa solucion, es de igual importancia dar un sentido juridico-electoral al
papel activo de las plataformas o proveedores digitales que, durante la campaiia
electoral, sirven de altavoz a los partidos politicos en su peticion de voto. Como
ejemplo ilustrativo podemos servirnos de STS 735/2022, de 28 de febrero, bajo
el contexto de las elecciones autonomicas al Parlamento de Catalufia para el 14
de febrero de 2021, el 27 de enero el Partido Politico VOX (en adelante, VOX)
publicé en su cuenta de la red social TWITTER, el siguiente tuit refiriéndose a la
poblacién de origen magrebi que habita en Catalufia: “Suponen aproximadamente
un 0,2% y son responsables del 93% de las denuncias. La mayoria son proceden-
tes del Magreb. Es la Cataluiia que estan dejando la unanime indolencia y com-
plicidad con la delincuencia importada. ;Solo queda VOX! #Stoplslamizacion™.

de modo que esté claro quién patrocina las campanas, de manera similar a los requisitos actualmente vigentes
en diversos Estados miembros relativos al material impreso utilizado en las campafias; insiste en que los ciu-
dadanos de la Union deben poder reconocer facilmente la publicidad y las comunicaciones politicas pagadas
en linea, asi como el partido, la fundacion o la organizacion que las promueva; insiste, igualmente, en que
la transparencia debe incluir también informacion completa sobre los criterios de seleccion del grupo des-
tinatario de la publicidad politica especifica y el tamario previsto del grupo destinatario” (cursivas propias).
Para su analisis en profundidad: GARCIA MAHAMUT (2023), ob.cit.

76 “El uso de la inteligencia artificial, con sus algoritmos, y las aplicaciones de microsegmentacion en
el entorno en linea pueden servir para manipular masivamente al electorado, ya sea a través de la desin-
formacion masiva de los ciudadanos con efecto caja de resonancia, ya sea a través directamente de fake
news, o de perfilados que permiten dirigir informacion falsa a un individuo o grupos de individuos de
caracteristicas comunes. En definitiva, las técnicas, instrumentos tecnologicos y las diversas aplicaciones
que utilizan y se nutren de un tratamiento ilegitimo y masivo de datos personales en el contexto online
y de redes sociales se convierten en el perfecto caballo de Troya para dinamitar las reglas y principios
juridicos que garantizan unas elecciones libres”, GARCIA MAHAMUT (2023), ob. cit.

77 GARCIA MAHAMUT (2023), ob. cit.
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El siguiente dia 28 de enero, TWITTER comunicé a VOX que “limitamos
de forma temporal algunas de las funciones de tu cuenta”. La razén que se
ofrecié fue que VOX habia incumplido las llamadas “Reglas de Twitter”’®. La
limitacion durd ocho dias, del 28 de enero hasta el 4 de febrero. Durante es-
te tiempo VOX pudo interactuar con los demas usuarios a través de mensa-
jes directos desde su cuenta y sus anteriores publicaciones podian ser consul-
tadas por el resto de los usuarios. El problema se incrementa cuando es, al dia
siguiente de acordarse tal limitacion, el inicio de la campaiia electoral que se
prolong6 hasta el 12 de febrero. El 4 de febrero de 2021 se levanto la limita-
cion litigiosa y VOX present6 ante la Junta Electoral Central la reclamacion
contra TWITTER, sefialando que la compaiia digital afecta al derecho de in-
formacion de los ciudadanos y al derecho de sufragio pasivo de los candida-
tos, conllevando la suspension una afeccion al éxito electoral. El partido poli-
tico destacd que los datos de su tuit proceden de organismos oficiales como el
Instituto Nacional de Estadistica (INE). La Junta Electoral Central (JEC) resol-
vio que TWITTER es un canal de comunicacion al que no le es aplicable el ar-
ticulo 66.2 (LOREG), y en dicha relacion privada entre la compaiiia y el par-
tido politico, es legitimo, razonable y no es discriminatorio que una red social
prohiba conductas que inciten al miedo o a difundir estereotipos de temor sobre
una categoria protegida de personas”.

Finalmente, el Tribunal Supremo, en la comentada STS 735/2022, recono-
ce que TWITTER no es un medio de comunicacion tradicional, no organiza de-
bates ni entrevistas como tampoco emite informacion propia, de modo que la
actividad de las redes sociales no esta prevista en la LOREG. Dara la razéon a
la JEC, pues la conducta de TWITTER “responde a un fin legitimo y que no se
ha hecho una aplicacion irracional, parcial ni discriminatoria respecto de otros
tuits electorales, con el resultado de perjudicar a una candidatura en beneficio
de otras. La Junta Electoral Central ejerce asi prudencialmente sus potestades

78 En concreto la siguiente: “Incumplir las reglas que prohiben las conductas de incitacion al odio. No se
permite amenazar, acosar o fomentar la violencia contra otras personas por motivos de su raza, origen
étnico, nacionalidad, orientacion sexual, género, identidad de género, religion, edad, discapacidad o
enfermedad”.

79 En concreto, la clausula que VOX como usuario de TWITTER habria infringido es general, se aplica a
todos los usuarios de TWITTER vy era o debia ser conocida por VOX. Es importante destacar que la JEC
especifico que hay un vacio normativo y que es consciente de los peligros y riesgos de estas decisiones de
las redes sociales, que pueden limitar seriamente la campaifia electoral, sin tiempo material para obtener
la tutela judicial a lo que se afiade que las decisiones de los responsables de esas redes se adoptan de pla-
no, sin oir al usuario; de modo que el legislador debe salvar ese déficit normativo, y que las competencias
de la Administracion Electoral en esos casos es muy limitada, limitandose a juzgar la razonabilidad de la
medida y que la prohibicion del “discurso del odio” estd en nuestro ordenamiento.
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de ordenacion del proceso electoral,

Tal y como hemos insistido, es de suma importancia la regulacion electoral de
esta clase de situaciones, definir apropiadamente el papel de los proveedores di-
gitales durante las campaiias electorales. En la era digital, con la proliferacion de
las redes sociales, cualquier particular con numerosos seguidores puede trasladar
su opinion sin el deber de dar informacion veraz, y que no conlleva que una opi-
nion errada proceda de un autor mendaz (lo que requeriria un estudio en paralelo
de la utilidad del término bulo para calificar esas conductas); también, los parti-
dos politicos pueden ver limitados sus mensajes electorales; y a su vez, se incre-
menta la tendencia de una desinformacion que afectaria a la integridad del proce-
so electoral y la confianza en las instituciones democraticas. Esto conllevaria la
necesidad de adaptar las regulaciones electorales a estos nuevos retos, en orden
a la garantia de los principios que la LOREG predica “fuera de linea”. El cuer-
po electoral, cuyo uso de internet como medio informativo no deja de crecer®,
se enfrenta a un entorno de tratamiento de la informacion cada vez mas comple-
jo y sujeto al engafio del usuario por medio de técnicas como los bots*, expues-
to a un sistema de comunicacion e informacion bajo la constante sospecha de su
veracidad, dificultando un razonamiento democratico libre e igual. Como sefia-
la Escobar Roca:

“La finalidad del derecho a recibir informacion veraz es salvaguardar los de-
rechos del publico frente a los medios de difusion, rompiendo la concepcion tra-
dicional, esto es, liberal-individualista, segtn la cual solo quien comunica tiene
derechos. (...) La Constitucion obliga a reequilibrar la asimetria entre emisores
y receptores. (...) La ‘sociedad democratica avanzada’ aludida en el Preambulo
exige una opinion publica de calidad”®.

sk

80 No obstante, el Alto Tribunal, consciente del problema de fondo (poder de las redes sociales en el
contexto de una campafia electoral y su carencia normativa) destacara que “la limitacion de la cuenta
se acordd por TWITTER inaudita parte, sin escuchar a VOX sobre la inexistencia de intencionalidad
incitadora al odio, omision relevante tratandose de un tuit publicado en un proceso electoral marcado por
la fugacidad de los plazos”.

81 Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de la Informacion y Comunicacion en los Hogares. INE, 2023.

82 CALVO MIGUEL, D., CAMPOS DOMiNGUEZ, E. M., & DIEZ GARRIDO, M. “Hacia una cam-
pafia computacional: herramientas y estrategias online en las elecciones espafiolas”. Revista Espariola de
Ciencia Politica, (51), 2019, pp. 123-154.

83 ESCOBAR ROCA (2018), ob.cit., p.99.
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A continuacion, practicamos unas primeras conclusiones que nos permitan
avanzar, en manera cohesionada, a la segunda parte de este trabajo donde
consideramos a la libertad de abstenerse como un instrumento juridico-
constitucional que combatiria las debilidades planteadas en lineas anteriores, y
ello desde el mismo razonamiento democratico.

Los ciudadanos discuten, negocian y deciden qué propuestas politicas les
parecen mas beneficiosas durante la campafia electoral. Ese razonamiento
democratico no resulta neutral ni tampoco ilustrado, pues el voto esconde su
motivacidn (se puede votar por cualquier motivo) para luego descifrarse categd-
ricamente durante el escrutinio y que, nuevamente, poco tiene que aportar aquel
razonamiento a la final accion politica que podra decidir si seguir sus promesas
electorales o no. El escepticismo o cinismo que, a consecuencia, pueda generar-
se en el ciudadano le apartaria del proceso electoral bajo la conclusion de la abs-
tencion activa (no votar por razones politicas); decimos que se le aparta porque
juridicamente no significa nada dicha accidn politica abstencionista, y ese aban-
dono se produce, a nuestro juicio, en el momento en el que més debiera proteger-
se a ese tipo de desencanto, pues se anula juridicamente en el razonamiento de-
mocratico un tipo de discurso reverso del sufragio y, por ello, protegido constitu-
cionalmente. Al contrario, lejos de integrar en el discurso a los disidentes absten-
cionistas, se les dice a estos “antisistema” que utilicen su capacidad de moviliza-
cion, organizacidn y asociacion para presionar al sistema politico y hacerles ren-
dir cuentas o apartarles, participando activamente en la vida politica cara a cara
en las elecciones mediante la creacidon de un nuevo partido, o actuando mas alla
de lo electoral en el plano de la conciencia civica. Nos resulta perturbador que el
sistema concluya, para ese ciudadano descontento que no quiere votar como par-
ticipacion politica, que asuma el rol de héroe para poder formar parte del razona-
miento democratico. No obstante, podriamos criticar esta postura que hemos se-
nalado y decir que igual de problematico resulta para el resto de las ideologias
acceder a la campana electoral y conseguir el apoyo del razonamiento democrati-
co. ;Por qué habria de facilitarsele el camino a la abstencion activa? Que sus de-
fensores sigan el mismo itinerario y logren el apoyo en urnas, ;no? Este plantea-
miento tendria dos errores de base: no considera que el sistema de voto pueda ser
objeto de criticas, y la abstencion es una figura constitucional por si misma. Si el
ciudadano no vota es porque no esta conforme con el voto, su sistema o a quien
puede elegir. Y es precisamente la abstencion, la otra cara del sufragio, su refle-
jo politico, y que no esta regulado en igualdad de condiciones. No se trata de que
los ciudadanos observen la regulacion juridica de la abstencién como una con-
quista de campana electoral, sino que ya tiene un espacio juridico-constitucional
donde aun no se ha perfilado su significado y garantias. Por eso decimos, el ciu-
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dadano puede dudar acerca de participar en las elecciones para elegir a candida-
tos, pero con la desproteccion referida (si no acudes a votar como forma ética de
reflexion y protesta, no existes juridicamente) le queda o rendirse (la idea del vo-
to util que rompe el concepto de voto individual) o el acto supererogatorio propio
de los santos. Lo consideramos desproporcionado. Votar produce efectos juridi-
cos; si la abstencion activa pudiera ser la mejor opcidn politica asi entendida por
el cuerpo electoral, no produciria ningun efecto juridico. Esto choca frontalmen-
te con la nocidn de razonamiento democratico que, a priori, sustenta la legitimi-
dad del sistema constitucional. Pese a la diferencia de efectos, ambas figuras es-
tan reconocidas constitucionalmente como las dos caras de la participacion poli-
tica. Creemos haber sefialado claramente el sintoma de la contradiccion.

A continuacion, consideramos la opcion abstencionista, su estudio y reflexion,
para analizar como puede adaptarse juridicamente a aquella en su version politi-
ca (abstencion activa) incrementando las formas de garantia electoral para todos
los ciudadanos cuya no participacion es una decision politica.

4. La libertad de abstenerse como garantia constitucional en el razona-
miento democridtico.

4.1. Concepto y categorizacion.

El sujeto individual que participa politicamente constituye la perspectiva sub-
jetiva del Estado democratico del art.1.1 CE. Por otro lado, desde una perspecti-
va objetiva pudiéramos decir, los representantes politicos elegidos son el meca-
nismo puro a través del cual se legitima el funcionamiento institucional del Es-
tado. En lineas anteriores hemos detallado la importancia que el proceso electo-
ral tiene en la configuracion de la denominada “voluntad general” alentando un
razonamiento democratico, pero junto al voto validamente emitido encontramos
también un comportamiento en paralelo a la estructura electoral: la abstencion.

Podemos definir la abstencion electoral como aquella accion del ciudadano
consistente en no participar en una eleccion, referéndum o plebiscito; esto es, la
omision de su derecho a votar por razones de distinto tipo. El articulo 23 CE, de-
dicado a la participacion politica como derecho fundamental del individuo, en
tanto es leido e interpretado en sentido negativo (como sucede con el derecho a
la libre sindicacion y el “no sindicarse” del art.28.1) permite observar a la absten-
cion como comportamiento electoral valido y legitimo siempre que no sea indu-
cido por recompensa, dadiva, remuneracion o promesa de esta (art.146 LOREG).
Efectivamente, en el ambito nacional espafiol, votar es un derecho y, a su vez, un
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deber pero de tipo moral y no obligatorio o vinculante para su ejercicio (en defi-
nitiva, el art.23 CE lato sensu incluiria también el derecho a “no votar”, aunque
mas que derecho habriamos de hablar de la libertad de abstencion), dejando atras
consideraciones de tipo prohibitivo o sancionador como fue la Ley Electoral de
1907, en cuyo articulo 2 se prohibia la abstencion castigando a los denominados
ciudadanos apaticos®.

El Tribunal Supremo reconoci6 la trascendencia politica y legitima de esta fi-
gura electoral®. De igual manera, se pronunci6 el Tribunal Constitucional en Au-
to 346/1991, de 15 de noviembre: “la calificacion del voto como deber tiene una
repercusion ética, mas que juridica, de suerte que el incumplimiento de dicho
deber (que puede ser una forma de expresion politica mediante la abstencion, di-
ce el T.S.) no puede tener consecuencias perjudiciales ni ser objeto de sancion ni
de represalia alguna para su autor” (cursivas propias). Al respecto, Presno Linera
considera positivo ese planteamiento, “de esta manera la autodeterminacion poli-
tica de los ciudadanos se extiende también al hecho mismo de emitir, o no, el su-
fragio”®. De hecho, el voto como obligacion juridica no tiene una importancia
consolidada en Europa (si es obligatorio el voto, de manera marginal, en Bélgi-
ca, Luxemburgo o Grecia), y si resultara mas habitual en paises del entorno ibe-
roamericano, con posibilidad de sancion en caso de incumplimiento (en ocasio-
nes sanciones simbolicas), aunque seguira existiendo la posibilidad de emitir vo-
to nulo o en blanco (Bolivia, Brasil, Pert, Ecuador o Uruguay)*’. No obstante,

84 LOPEZ, G. “Un estudio sobre la reforma electoral conservadora de 1907 y sus posibilidades demo-
cratizadoras”. Saitabi, 1998.

85 «...el sufragio se construye desde la perspectiva del sujeto como derecho, pero con un claro talante de
funcion publica, conectado en su raiz al pluralismo social y politico propio de un sistema democratico, que
se refleja a su vez en los partidos politicos con cauce de la formacion y manifestacion de la voluntad popu-
lar e instrumento fundamental para la participacion politica (arts.1°y 6°). (...) La calificacion como deber
pone de manifiesto su trasfondo ético, mds aiin que juridico y explica que el incumplimiento, que puede ser
también una forma de expresion politica mediante la abstencion (a veces recomendada por los partidos,
como concretamente ocurrid en esa ocasion), no conlleva una consecuencia perjudicial para su autor, una
sancion en el sentido amplio del vocablo, no en el mas riguroso de respuesta represiva” (Sala Especial de
Revision en lo Contencioso-Administrativo, STS de 20 de diciembre de 1990) (cursivas propias).

86 PRESNO LINERA, Miguel Angel. El derecho de voto. Ed. Tecnos, 2003, pp. 210-211.

87 La obligatoriedad del voto puede obedecer a diferentes contextos historicos, politicos y culturales a la
hora de su fundamentacion, desde asegurar una participacién amplia en una poblacion dispersa geografi-
camente, o para consolidar que la diversidad de una nacion quede representada en el proceso electoral, y
de esa manera combatir inestabilidad politica y lograr representacion de las capas marginales de la socie-
dad. Al respecto: FLOREZ RUIZ, José. “La fiebre del voto obligatorio en América Latina: lecciones para
Colombia”, Democracia Actual 7 (Democracia) 38,2022, y FERNANDEZ, Mario y THOMPSON, José.
“El voto obligatorio”, pp.253-265, en NOHLEN, Dieter, ZOVATTO, Daniel, OROZO, Jestis y THOMP-
SON, José (comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, 2* ed., México: FCE,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, International IDEA, Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, 2007.
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cada vez se asienta mas la tendencia a la despenalizacion de la abstencion %2,

Por otro lado, hay autores que critican la posicion abstencionista al observarla,
desde un punto de vista ético, como un fendmeno social debilitador de la democra-
cia. En este sentido, De Carreras sefiala: “una minima ética publica exige que el ciu-
dadano sea responsable de sus deberes como tal, tenga la obligacion moral de infor-
marse debidamente y acudir a las urnas teniendo claro el sentido de su voto. Abste-
nerse, en este caso, es juridicamente aceptable, pero éticamente resulta cuestiona-
ble, ya que supone no hacer frente a su responsabilidad con la sociedad de la que
forma parte”®. Pensamos que el elemento desorientador para esta clase de opinio-
nes es la falta de regulacion explicita de la abstencion, de disefio de su peso y efecto
electoral, veladamente omitida pese a su interés politico™ e incluso argumentativo’'.

A diferencia del voto en blanco y el voto nulo (art. 96 LOREG)®, aparte de la

88 ARAUJO, J. O. Los sistemas electorales autonomicos. Generalitat de Catalunya, Institut d’Estudis
Autonomics, 2011: “como apunta el profesor Aragon Reyes, la configuracion del sufragio como deber
tiende a suavizarse por tres motivos: en primer lugar, porque los ordenamientos que lo establecen como
obligatorio también lo definen, simultaneamente, como un derecho; en segundo lugar, porque —en nu-
merosos casos— ‘la obligacion no traspasa el plano de la retorica sin convertirse en un auténtico deber
juridico’; y, en tercer lugar, porque, cuando se ha establecido una sancion, ‘existe una gran laxitud’ en la
aplicacion de la misma apreciandose, ademas, una progresiva tendencia a eliminar el caracter obligatorio
del voto en paises que tradicionalmente lo configuraban con este caracter (el caso paradigmatico es Italia
tras la reforma electoral de 1993)”.

89 DE CARRERAS, Francesc (LA VANGUARDIA, 01/06/06) https://www.almendron.com/tribuna/abs-
tencion-derecho-y-etica/ Consultado el 17/06/2024.

90 Pese a existir una tendencia de elevacion en las cifras de abstencion desde las elecciones generales de
1977, no ha existido ningun tipo de direccion ideoldgica en el uso negativo del voto, tan solo destacable,
ainicios del s.XXI, cuando tras la ilegalizacion del partido politico Herri Batasuna, se dirigi6 la propuesta
de optar por el voto nulo para transferir un mensaje politico.

91 Nos referimos al Fiscal del Tribunal Supremo, Javier Zaragoza, en la causa penal por el “procés”,
quien compard las cifras de votacion y abstencion en el referéndum de la Constitucion de 1978 con el
referéndum ilegal de Catalufia de 2017, para probar un hecho de mayorias y minorias desde el punto de
vista de la legitimacion. Por otra parte, desde la literatura, José Saramago en su obra Ensayo sobre la
lucidez analiza los efectos electorales de un hipotético escenario donde todo un pueblo vota en blanco y
como el poder reacciona ante una revolucion pacifica.

92 Articulo 96 LOREG: “1. Es nulo el voto emitido en sobre o papeleta diferente del modelo oficial,
asi como el emitido en papeleta sin sobre o en sobre que contenga mas de una papeleta de distinta
candidatura. En el supuesto de contener mas de una papeleta de la misma candidatura, se compu-
tara como un solo voto valido. 2. Seran también nulos en todos los procesos electorales los votos
emitidos en papeletas en las que se hubieren modificado, afiadido o tachado nombres de candidatos
comprendidos en ellas o alterado su orden de colocacion, asi como aquéllas en las que se hubiera in-
troducido cualquier leyenda o expresion, o producido cualquier otra alteracion de caracter voluntario
o intencionado. 3. En el caso de elecciones al Senado seran nulos los votos emitidos en papeletas en
las que se hubieran sefialado mas de tres nombres en las circunscripciones provinciales, de dos en
las circunscripciones insulares de Gran Canaria, Mallorca y Tenerife y en las poblaciones de Ceuta
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aceptacion de las reglas del juego que supone el primero, la abstencion es una figu-
ra juridica débil a la hora de comunicar cual es la ratio o motivacion de su accion,
no solo porque no dispone de una propia regulacion legal que lo especifique (desde
luego el art.146 LOREG no agota sus posibilidades tedricas), sino porque encontra-
mos distintos tipos de ese fendmeno social. Como sefiala Juntel®®, no hacer uso del
derecho de voto puede ser:

a) un efecto indeseado de factores o fuerza mayor que se imponen al
sujeto (abstencion técnica o forzosa);

b) puede constituir una omision plenamente voluntaria, que “en unos
casos puede obedecer a despolitizacion o apatia”, y en otros casos a la denomi-
nada abstencion activa, “‘que implica una intencionalidad clara de influir en la
vida politica o de hacerse presente criticamente en ella”.

En cualquiera de esos casos, “es dificil establecer donde comienza y donde ter-
mina lo voluntario o lo activo; lo que obedece a condiciones del sujeto o a condicio-
nes del entorno y situacion’*. En el mismo sentido, STC 23/1983, de 25 de marzo®.
Si analizamos el porcentaje de abstencion en Espaiia (Grafico 1), dentro de la parti-
cipacion electoral, desde 1977 hasta 2019, nos encontramos con resultados muy dis-
pares, ofreciéndose los valores medios apreciados en la Tabla 1.

Hay diferentes hipotesis que tratan de explicar la causa o motivacion detras de la
abstencion®®. Nuevamente es Justel quien explica la dificultad en esa tarea, y que, mas
bien la abstencion depende mas de la no identificacion ideologica que de cudl sea el sig-
no o el color de la identificacion,”” o incluso se podria prever el grado de abstencion si
el proceso electoral se enmarca en un evento de continuidad del statu quo o de cambio.

y Melilla y de uno en el resto de las circunscripciones insulares. 4. Asimismo seran nulos los votos
contenidos en sobres en los que se hubiera producido cualquier tipo de alteracion de las sefialadas en
los parrafos anteriores. 5. Se considera voto en blanco, pero valido, el sobre que no contenga papeleta
y, ademas, en las elecciones para el Senado, las papeletas que no contengan indicacion a favor de
ninguno de los candidatos”.

93 JUSTEL, M. Panoramica de la abstencion electoral en Espafa. Revista de Estudios Politicos, (68),
1990, 343-396.

94 JUSTEL (1990), ob.cit.

95 “...basta para no admitir tal conclusion ‘con la invocacion del hecho notorio de la diversidad de cau-
sas de las que puede derivar una actitud de abstencion electoral (quizé las mas importantes ajenas a una
propaganda partidista)” (FJ 3°).

96 FORTES, B. G. La abstencion en el Referéndum de 1978 y los costes politicos del proceso constitu-
yente. Revista de estudios politicos, (139), 2008, pp.167-194.

97 JUSTEL, M. “Composicioén y dindmica de la abstencion electoral en Espaiia”. Comportamiento poli-
tico y electoral, Centro de Investigaciones Sociologicas (CIS), 1995, pp. 19-50.
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% Nulo/Censo 0,8% 0,5% 0,7%
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4.2. Abstencion, razonamiento democrdtico y sesgo de verdad.

Hemos sefialado que la diversidad de intereses en la vida social no es obsta-
culo en la necesidad de llegar a acuerdos o consensos para establecer normas,
cuyo ejemplo paradigmatico es el texto constitucional. En dicho escenario, la
democracia representativa media entre diferentes puntos de vista para lograr el
pretendido enfoque de proteccion del bien comun de un pueblo o nacion. Sostu-
vimos que la busqueda de la verdad o universalidad en estos acuerdos es proble-
matica debido a la naturaleza contingente de las creencias y valores humanos,
y que resultaba mas descriptivo hablar de justificacion de intereses a través del
didlogo y la persuasion, reconociendo la contingencia de nuestras creencias y
contextos, cuando tratasemos de comprender el razonamiento democratico aso-
ciado al proceso electoral y el ejercicio del derecho de sufragio.

98 TANNO, N. El abstencionismo electoral en Espaiia, 1977-2019. Andlisis agregado de datos electora-
les y analisis individual de encuestas, 2021.

99 TANNO (2021), ob.cit.
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Por otra parte, cuestionamos que el comportamiento del votante buscase en
urnas, en términos relativos, un acuerdo universal, y que mas bien estaria ten-
dencialmente motivado por intereses contextuales y contingentes, valorando las
consecuencias practicas de su voto; la ignorancia racional o el cinismo democra-
tico serian indicadores en ese sentido. Determinamos que el razonamiento de-
mocratico fluctiia entre intereses, contingencias y justificaciones contextuales de
los votantes, generando dudas sobre la supuesta racionalidad plena del acuerdo
electoral alcanzado; cuestionamiento incrementado a partir de los actuales de-
fectos de la democracia representativa, cuya verticalizacion politica, polariza-
cion y dudosa veracidad de la informacion en los procesos electorales en el en-
torno digital posibilitarian “ensuciar” el razonamiento democratico e, incluso,
no tenerlo en cuenta en el desarrollo parlamentario e investidura del presiden-
te del gobierno ante la ausencia de mayorias parlamentarias definidas y la acu-
dida a la negociacion de apoyos con su inseparable secretismo o politica invisi-
ble (Sartori).

Las personas solemos creer que nos dicen la verdad mas veces de lo que real-
mente sucede. Incluso, como sefialan Bond y DePaulo, juzgamos los engafios de
los demas con mas dureza que los propios'®. Pero, durante la campaiia electo-
ral, existe la constante sospecha de que los partidos politicos que se presentan
a las elecciones tratarian de persuadir y manipular, sirviéndose hasta del enga-
fio y medias verdades, para que el mayor numero de votantes se adhiera a su po-
sicidon. Lo cierto es que encontramos numerosos incumplimientos de promesas
politicas'® y no lleva asociado esa severidad en el juicio del engano ajeno, pues
los mismos partidos participan renovando a su candidato y obteniendo apoyo
electoral. Esa predisposicion de las personas a creer que los demas son honestos
ha recibido el nombre de sesgo de verdad (truth bias)'**. Suele producirse por-
que, ante falta de informacion adicional, se supondra que la comunicacién se-
ra honesta'®. Precisamente, como sucedia con la ignorancia racional, calificar la

100 BOND, C. F,, Jr., & DEPAULO, B. M. “Individual differences in judging deception: Accuracy and
bias”. Psychological Bulletin, 134(4), 2008, pp.477-492.

101 La promesa de 800.000 nuevos empleos del PSOE en 1982 (el paro se dispard), Jos¢ Maria Aznar de-
fendi6 que existian armas de destruccion masiva en Irak (nunca se encontraron), Mariano Rajoy prometio en
campaiia no subir los impuestos en 2011 (los subid), Rodriguez Zapatero prometié continuar con politicas
progresistas con alto gasto ptiblico durante la crisis del 2008 (incumpli6), Sanchez prometié que nunca pac-
taria con Bildu (incumplio) o a su vez que traeria a Puigdemont de vuelta a Espafa para que rindiera cuentas
con la Justicia (no solo incumpli6 sino que pact6 con él la redaccion de una ley de amnistia).

102 LEVINE, T. R, PARK, H. S., & MCCORNACK, S. A. “Accuracy in detecting truths and lies: Doc-
umenting the “veracity effect””. Communications Monographs, 66(2), 1999, pp.125-144.

103 HALEVY, R., SHALVI, S., & VERSCHUERE, B. “Being honest about dishonesty: Correlating
self-reports and actual lying”. Human Communication Research, 40(1), 2014, pp.54-72.
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informacion como falsa o errada requiere esfuerzo y tiempo, y al no tener esa in-
formacion apareceria el sesgo!®; o si se delega esa competencia a otro (por ejem-
plo, un medio de comunicacion o redes sociales) podria fomentar una camara de
eco favoreciendo un sesgo de confirmacion, esto es, recibir y aceptar solo la infor-
macion que refuerce nuestras creencias,'® como sucede en las redes sociales y sus
algoritmos selectivos!'®. Se le sumaria, por tanto, la denominada fision de identi-
dad'”. Es importante resaltar que las personas utilizaremos los criterios que nos
resulten fiables para emitir nuestro juicio o, para este caso, voto. Si precisamente
somos pésimos detectores de mentiras'® y, ante incertidumbre, la informacion nos
resulta problematica y contradictoria, el sesgo de verdad aparecera si se nos obliga
entonces a emitir una decision, afectando a un razonamiento democratico cuyos
presupuestos precisan, al menos, de la veracidad. Esto es interesante, porque apa-
rece el sesgo si existe obligacion de emitir un juicio, pero si se da la posibilidad de
no emitirlo porque no se tiene seguridad en la decision, el sesgo no aparece.!” Es-
to se puede traducir en que pensar que toda la informacion y campaia electoral va
a ser honesta o correcta es una estrategia inutil ante indicadores que demuestran
lo contrario. Si se obliga a la persona o elector a emitir su decision o voto, aun no
estando seguro, aparecerd el sesgo y terminara de hacer del razonamiento demo-
crdtico un proceso de conocimiento y toma de decision altamente influenciable y
automatizado hacia el sesgo. Si se le permite abstenerse al ciudadano, el sesgo
desapareceria o disminuiria y se construiria una pausa racional.

La autonomia politica del individuo o comunidad implica su capacidad para
determinar sus propias normas y criterios de razonabilidad, en lugar de depender
de un consenso de obligacion en la eleccidon de un representante, cuando esto pue-
de suprimir esa diversidad ética y perjudicar la profundidad de la dimension sub-
jetiva del sufragio cuando la abstencion puede ser la decision dptima.

104 GILBERT, D. T., KRULL, D. S., y MALONE, P. S. “Unbelieving the unbelievable: Some problems
in the rejection of false information”. Journal of Personality and Social Psychology, 59, 1990, pp.601-
613.

105 PETERS, U. “What is the function of confirmation bias?”, Erkenntnis, 87(3), 2022, pp.1351-1376.
106 GUREVICH, A. “El tiempo todo en Facebook”. Aposta. Revista de Ciencias Sociales, (69), 2016,
pp. 217-238.

107 SWANN, W. B., GOMEZ, A., BUHRMESTER, M. D., LOPEZ-RODRIGUEZ, L., JIMENEZ, J., &
VAZQUEZ, A. “Contemplating the ultimate sacrifice: identity fusion channels pro-group affect, cognition,
and moral decision making”. Journal of Personality and Social Psychology, 106(5), 2015, pp.713-727.

108 VRIJ, A., HARTWIG, M., GRANHAG, P.A. “Reading Lies: Nonverbal Communication and Decep-
tion”, Annual Review of Psychology, Vol. 70, 2019, pp. 295-317.

109 STREET, C. N., & KINGSTONE, A. “Aligning Spinoza with Descartes: An informed Cartesian
account of the truth bias”. British Journal of Psychology, 108(3), 2017, pp. 453-466.
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4.3. Una propuesta de garantia electoral no jurisdiccional:
la regulacion juridica de la abstencion.

4.3.1 Abstencion activa como derecho de participacion politica

La abstencion es una postura legitima amparada por la Constitucion (ATC
346/1991, de 15 de noviembre)''’. De hecho, la Junta Electoral Central ha preci-
sado, como ya hemos sefialado en lineas anteriores, que no cabe la incentivacion
del voto “pues la abstencion es una opcion politica tan legitima como el ejercicio
del derecho de sufragio” (Acuerdo de 13 de mayo de 1999). En todo caso, desde
la campana institucional se podria combatir la abstencion técnica, pero no la abs-
tencion activa. Aquella equiparacion entre voto y abstencion, entendemos, debe-
ria reunir un juicio de proporcionalidad y razonabilidad desde la produccion le-
gislativa y que, por supuesto, no existe. Estamos de acuerdo con las palabras de
Santolaya: “Creo que los poderes publicos pueden licitamente pretender que en
un proceso electoral o en un referéndum participe el mayor nimero de ciudada-
nos posible para reforzar su valor democratico, y que el art. 9.2 es un claro fun-
damento constitucional para ello, sin que, por otra parte, defender la legitimidad
de la abstencion impida que también sean legitimas las campanas destinadas a re-
ducirla”!,

Consideramos que la abstencion activa es una libertad del ciudadano, donde
el Estado puede promover su sentido contrario, como es el voto. Pero, al mismo
tiempo, se ha de fijar el significado o peso juridico de esa libertad de abstener-
se; algo que no se hace. Queremos decir que se ha valorado mas, a la hora de teo-
rizar con la abstencion, su dimension subjetiva (cuya ratio no es facilmente de-
terminable) antes que a su funcion publica; ello porque, en este ultimo aspecto,
existe una auténtica omision del poder legislativo en regular a la abstencion acti-

110 “En primer término, el permiso retribuido que el Real Decreto impugnado reconoce a los trabaja-
dores no impide, en modo alguno, que los empresarios se abstengan de participar en la convocatoria
electoral. La demanda aduce que al configurarse el ejercicio del sufragio como un deber no cabe la
mencionada abstencion. Pero, aparte de que no cabe situar en el mismo plano la participacion electoral
que la abstencion (por lo que los poderes ptblicos han de favorecer la participacion, STC 208/1989), no
puede olvidarse que la Sentencia del T.S. impugnada se refiere al deber de votar como genéricamente
inexcusable, aun cuando puede ser excusado a titulo individual, y que la calificacion como deber tiene
una proyeccion ética, mas que juridica, de suerte que su incumplimiento (que puede ser una forma de ex-
presion politica mediante la abstencion, a veces recomendada por determinados partidos politicos, como
ocurri6 en efecto en esa ocasion, se dice) no conlleva una consecuencia perjudicial ni sancion o respuesta
represiva alguna para su autor” (FJ 3°), ATC 346/1991, de 15 de noviembre.

111 SANTOLAYA, Pablo. “Algunos problemas de la regulacion de las campafias electorales”, Corts.
Anuario de Derecho Parlamentario, Num.24, 2010, pp.257-278.
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va con la proporcionalidad merecida, y su merecimiento reside en la optica cons-
titucional que existe tras ella.

Hemos senalado que la abstencion no es un mero fenomeno de anclaje por-
centual que solo sirva de mero dato para los medios informativos que siguen el
recuento de votos. Esa vision restringida no se adapta al plano social (quien se
abstiene no tiene por qué ser un apatico de su responsabilidad), tampoco es con-
gruente en el ambito politico (abstencion activa) y tampoco casa con el plano ju-
ridico (igual proteccion que el derecho al voto). En este sentido, Juntel: “Sélo
una concepcion restringida de la participacion politica, entendida como adhesion
al sistema establecido y a su funcionamiento, puede dejar fuera de su &mbito esas
formas de significarse politicamente que estan aparejadas a la abstencion activa.
En sentido amplio, participacion electoral y abstencion activa son ambas formas
de participacion politica. El significado de la abstencion electoral desborda, pues,
el ambito de la ‘apatia politica’!'2,

El sistema democratico espafol, y en general todo sistema electoral dando igual
el pais, se ha preocupado mas por explicar por qué votan los ciudadanos y como
deben hacerlo, y en cambio han prestado una atencion marginal a por qué alrede-
dor del treinta por ciento del cuerpo electoral, de media aproximada en las eleccio-
nes generales de Espaia, se abstiene de hacerlo, cudl es su funcionalidad y como
se les puede garantizar acceso en el sistema representativo a la intuida disidencia
que oculta. Algo asi como una ley de Gresham politica donde la moneda mala echa
a la buena, donde la cantidad de un voto masificado anula la pausa de calidad éti-
ca tras la abstencion; el olvido de un argumento que no puede expresarse electoral-
mente en igualdad de condiciones. También queremos resaltar que una alta absten-
cion no supone necesariamente una mala calidad democratica (un ejemplo es Es-
tados Unidos, en cuyas elecciones presidenciales no se suele llegar al 60% de par-
ticipacion y en las elecciones locales se fija alrededor del 20%), pero sin mecanis-
mos para definir la abstencion activa la graduacion de ese posible problema resul-
taria mas complicada.

Hemos aqui sefialado como el razonamiento democratico, al disolver al indivi-
duo en sus funciones sociales a la meramente sufragista, hace lo mismo con todo
lo que pudiera ser considerado sustancial al mismo, como su critica a ese objeto o
sistema que lo reduce a un cuerpo electoral de misticismo en el voto y verticaliza-
cion de la representacion politica. Sostuvimos que el no voto ético, esto es, la abs-
tencion activa, es a su vez participacion politica, pero no resultaria funcional por-

112 JUNTEL, (1990), ob.cit.
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que, al carecer de regulacion, la motivacion de tipo politico que esconde quedaria
reducido al secreto, no siendo posible recuperar sus explicaciones mas alla de espe-
culaciones. En cierta medida, esto es predicable del voto, pues como vimos desco-
nocemos la motivacion tltima tras el razonamiento que practica el votante a la ho-
ra de elegir. No obstante, en el escrutinio el voto resultara categorico y descifrable
tras la aplicacion de garantias que se sustentan en juntas electorales, mesas electo-
rales, recuento..., conclusion ausente para una abstencion activa que retine la mis-
ma calidad argumentativa para el razonamiento democratico. Visto asi, la motiva-
cion y significado de la abstencion resultara siempre desconocido o, cuanto me-
nos, disgregado en multiples razones que no llegan a categorizarse y descifrarse ju-
ridicamente!'®. Esta pereza legislativa en dotar de regulacion nos pudiera recordar
a la misma obstaculizacion histérica que se tuvo en reconocer a otros miembros de
la sociedad como ciudadanos y, por tanto, excluidos de la participacion politica!',

4.3.2 Una propuesta de regulacion de la abstencion activa.

Defendemos aqui la regulacion juridica de la abstencion desde un juicio de
razonabilidad y otro de proporcionalidad. En el primer caso, resulta justificado
que el legislador determine juridicamente el peso y consecuencias de un tipo de
participacion politica numerosa que encierra una manera deliberada de criticar y
razonar el sistema en sus mismos fundamentos legitimos, como es el voto o las
candidaturas a la representacion. Es razonable, por tanto, que si la indecision ha
obtenido un espacio legal bajo la figura del voto en blanco, la decision de no vo-
tar como critica al sistema debiera tener igual reflejo. Si hablamos de libertad de
abstenerse ex art.23 CE, esa libertad debe hacerse real y efectiva (9.2 CE), lo que
ha de ofrecer un significado juridico ligado a su praxis politica. En cuanto a su

113 Entre otros motivos, encontramos diferentes respuestas: “No habia ninguna alternativa que le satis-
ficiera”, “Esta harto/a de politica y elecciones”, “Da lo mismo votar que no votar, no sirve para nada”,
“Estaba desorientado/a, no sabia a quién votar”, “No le inspiraba confianza ninglin partido ni ningin/a
politico/a”, ““Para mostrar su descontento”. En este sentido, ALAMINOS, Antonio y ALAMINOS-FER-
NANDEZ, Antonio Francisco. “Las motivaciones de voto y abstencion en las elecciones generales de
junio de 2016”. Observatorio Europeo de Tendencias Sociales, Universidad de Alicante. 2 edicion revi-
sada y aumentada, 2023, p.89.

114 “La ley debe ser la expresion de la voluntad general. Todas las ciudadanas y ciudadanos tienen el
derecho de participar personalmente, o por medio de sus representantes en su formacion. Esta debe ser
la misma para todos: todas las ciudadanas y todos los ciudadanos, siendo iguales ante sus ojos, deben de
ser igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segiin sus capacidades, y
sin otras distinciones que aquellas de sus virtudes y sus talentos”. DE GOUGES, Olympe. Declaracion
de los derechos de la mujer y la ciudadana, Articulo 1V, 1791.
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proporcionalidad, entendemos que de las diferentes motivaciones tras la absten-
cion, su regulacion debiera de ocuparse unicamente de la denominada abstencion
activa, aquella que genuinamente supondria un acto politico; y en su configura-
cion legal disefiar su ejercicio y consecuencias sin anular a la participacion me-
diante el voto, ni tampoco equiparar a ambas figuras en sus efectos, pues mien-
tras que el voto es categdrico y nominal en su decision de representacion, la abs-
tencidn activa comunica una decision total o frente al todo sin especificar el tipo
de representacion o medidas que quiere, lo que hace imposible equiparar propor-
cionalmente a ambas figuras''.

116

Uno de los escasisimos ejemplos''® que podemos emplear para ilustrar esta

115 Podriamos considerar, a la luz de lo comentado, una pregunta muy pertinente: ;qué sucede con aque-
llos ciudadanos que politicamente decidan abstenerse sin emplear la regulacion juridica de la abstencion
activa? Supongamos que no estan de acuerdo con dicha regulacion o vision de la abstencion, y que por
eso prefieren continuar no formando parte del sistema. Entendemos que los ciudadanos que decidan
abstenerse sin emplear dicha regulacion estan ejerciendo su libertad de abstenerse en una forma distinta,
lo que debe ser respetado (el Estado, por mucho que se quiera, se ve imposibilitado a explicarlo todo).
La regulacion de la abstencion activa busca proporcionar una via estructurada y cuantificable para que el
descontento y argumentos del razonamiento democratico que antes no reunian espacio ahora se traduzcan
en una accion tangible dentro del sistema electoral. En otras palabras, es una opcion que busca hacer mas
funcional al sistema recogiendo en un modelo legal (por supuesto, mejorable) mayor niimero de razo-
namientos y posturas que de no existir, dando peso juridico y politico. Pero esto no supondria invalidar
otras formas de abstencion politicas no reguladas, no se busca la adhesion forzada a la abstencion de una
regulacion especifica (romperiamos el significado disidente de la abstencion), solo incrementar las garan-
tias de un razonamiento democratico mas definido y plural en opciones y posibilidades, dando ambito a
la figura constitucional de la abstencion.

116 Podemos mencionar, como ejemplo tedrico de regulacion de la abstencion, la propuesta de Werner
Peters en su libro Nichtwdhler ins Parlament (2021), donde propone una reforma del sistema electoral
para permitir la representacion de los no votantes en el poder legislativo, proponiendo que esos escafios
sean ocupados por ciudadanos aleatorios. Pese a interesante, consideramos que deja mas dudas que solu-
ciones: ;como se seleccionarian a dichos ciudadanos aleatorios? ;Qué criterios se usarian para garantizar
su idoneidad y su capacidad para desempeiar eficazmente el cargo legislativo? ;Como se justifica la
representacion parlamentaria de candidatos no elegidos por el cuerpo electoral y si por sorteo?

En Espafia, encontramos ejemplos como el partido politico Escarios en Blanco, cuyo articulo uni-
co de su programa sefiala que de tener representacion parlamentaria no tomarian posesion del cargo
para “visibilizar y hacer eficaz, mediante los correspondientes escafios vacios, la voluntad de los electores
que no estan conformes con el sistema representativo vigente y/o no se encuentran representados por
ninguna de las formaciones politicas que concurren a las elecciones, formalizando asi su opinion dentro
de los parlamentos en igualdad de condiciones con el resto de votantes” (https://escanos.org/conocenos/
programa-electoral-de-escanos-en-blanco/, consultado el 13/06/2024). Si bien consideramos que esta op-
cion constituye un parche electoral (esto es, sefiala la necesidad de atender la demanda abstencionista),
los escaios vacios podrian plantear interrogantes sobre la legitimidad democratica de un parlamento que
incluye representantes que no participan activamente en el proceso legislativo, en tanto en cuanto el par-
lamentario representa a toda la nacion (STC 119/1990, de 21 de junio) y lo determina al cumplimiento de
sus deberes de asistencia (ATC 1227/1988, de 7 de noviembre), sin olvidarnos de la desproporcionalidad
que supone para el funcionamiento habitual del sistema parlamentario.
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forma regulatoria lo encontramos en la Ley Electoral y de Partidos Politicos (LE-
PP), en Guatemala, cuya reforma del 2016 introdujo el voto nulo no solo como
un voto erroneo que puede darse (art.237 LEPP), sino también con consecuen-
cias juridicas de ser el tipo de voto mas numeroso. En particular, el articulo 203
bis LEPP sefiala: “Si en los sistemas de votacion, los votos nulos sumados en al-
guno de dicho sistema, fueren mas de la mitad de los votos validamente emitidos,
el Tribunal Supremo Electoral acordarad y declarard en unica instancia la nuli-
dad de las elecciones en donde corresponda y se repetiran éstas, por unica vez,
debiendo los partidos politicos y en su caso los comités civicos electorales, pos-
tular candidatos a los cargos publicos correspondientes. Para el efecto se proce-
dera en lo aplicable de acuerdo con el articulo 210 de esta Ley”.

En cuanto al art.210 LEPP, ultimo parrafo, especifica los tiempos y plazos pa-
ra dicha repeticion electoral: “Si la eleccion se repitiese como consecuencia del
porcentaje de la suma de votos nulos, se hara la convocatoria a elecciones den-
tro del plazo de diez dias a contar de la declaratoria de nulidad; la celebracion de
asambleas generales extraordinarias que correspondan finaliza sesenta dias antes
de la fecha en que se celebren las elecciones; los treinta dias siguientes para ins-
cripcion de candidatos; y, las elecciones se efectuaran un domingo del mes de oc-
tubre del mismo afio”.

El requisito de la mitad mas uno es muy elevado, y si el voto nulo no logra
esa mayoria pasan a ser no validos, habiendo perdido su oportunidad funcional:
“no tienen impacto alguno en la designacion de los cargos publicos. Para efectos
practicos, es como si los que quisieron patentizar su hastio con el estado de nues-
tra democracia, se hubieran quedado en casa rascandose el ombligo™'"".

Consideramos el ejemplo guatemalteco un importante peldafio hacia el senti-
do aqui defendido, pero queremos aportar diversos matices:

e El requisito del cincuenta mas uno es una cifra demasiado ambiciosa, a lo
que se le suma su desacertada instrumentalizacion del voto nulo o erréneo, que
no define correctamente la figura de la abstencion activa. De hecho, si se alcanza-
se la mayoria (bastante improbable), no aporta soluciones y si problemas econo-
micos y politicos, pues solo conlleva la repeticion electoral de los mismos candi-
datos y mas gasto electoral.

117 RiOS DE RODRIGUEZ, Carroll. “;Voto nulo?”, Blog Fe y Libertad, 2023. Tomado de: https://
feylibertad.org/voto-nulo/ Consultado el 30/08/2024.
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e El pretendido sentido protesta del voto nulo en la LEPP se diluye en sus dos
escenarios posibles: con la repeticion de las elecciones si se logra su mayoria le-
gal y para el caso de no lograrlo. La razén es que, si la protesta antisistema pro-
cede del elector, es su voluntad y no la del elegido la que vence, de manera que
la repeticion electoral debiera de construirse sobre la base de nuevos candidatos,
no sobre los mismos que ya han sido rechazados. Ese era el sentido original que
tenia el art.203 bis LEPP cuyo parrafo fue eliminado: “Un candidato a cargo de
eleccion popular que haya participado en la eleccion que se declard nula por las
circunstancias previstas en este articulo tampoco podra postularse de nuevo por
medio de un partido politico o comité civico electoral distinto a aquel con el que
participd previamente en el proceso electoral”. Este es el punto mas interesante
que hubiera podido tener la ley al otorgar un alcance politico y juridico razonable
con el sentido de esa conducta-protesta.

Hechos esos matices, afiadimos diversas propuestas:

1. Entendemos que la fusion de figuras juridicas que significan cosas distintas
(voto nulo-voto errébneo-voto antisistema) no es recomendable, un voto equivo-
cado no deberia ser al mismo tiempo una abstencion civica, no podrian diferen-
ciarse. En la regulacion propuesta defendemos el empleo del término abstencion
activa como la capacidad del elector de acudir a su mesa electoral y votar con la
papeleta que lleve escrita las palabras “Abstencion Activa”, votando por el triun-
fo de la critica y negacion de los candidatos y/o sistema. El concepto quedaria
claramente delimitado, no contaminandose de viejas nociones, como el voto nulo
o erroneo, que puedan enturbiar la definicion de sus motivos éticos.

2. Consideramos que dotar juridicamente de efecto a la abstencion cuando se
supere el cincuenta por ciento de la participacion electoral, puede ser proporcio-
nal cuando los efectos juridicos sean la repeticion electoral. Si el fraude electoral
conlleva el mismo resultado (anulacion electoral) porque se considera lesionada
la Constitucion, los principios electorales y la legitimidad del Estado, parecen los
mismos presupuestos explicativos que motivan la mayoria abstencionista. No
obstante, consideramos que la demostracion de esos criterios quedaria razonable
y proporcionalmente hecha constituyendo la abstencion activa la opcion politi-
ca mas numerosa o “votada”, dando lugar a la repeticion electoral mas el requi-
sito de los diferentes candidatos (para evitar perjudicar con la sustitucion de can-
didatos parlamentarios a las fuerzas minoritarias, se podria circunscribir a aque-
llos partidos politicos que hubiesen obtenido representacion en el parlamento).

112



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

En cuanto a esa repeticion, para que no sea desproporcional, consideramos que
la regulacion de Guatemala es sensata al sefialar la posibilidad de una tnica re-
peticion electoral, no dos seguidas. Recordemos que no se mediria la abstencion
como un todo (tal y como se hace ahora), sino aquella que participa (abstencion
activa), y de lograr la mayoria requerida simbolizaria la misma fuerza juridica y
politica que cualquier otra opcion, lo que legitima sus efectos posteriores!!®.

3. A este criterio, consideramos importante la instalacién de una oficina inde-
pendiente que evalte la idoneidad econdémica de las diferentes propuestas politicas
antes de las elecciones (como podria ser la Autoridad Independiente de Respon-
sabilidad Fiscal), como se ha desarrollado en Irlanda, Australia o Paises Bajos'”.

4. Ante la compleja interseccion entre la regulacion electoral y la era digital,
es evidente que se requieren soluciones innovadoras para salvaguardar la trans-
parencia y la integridad de los procesos electorales. Una medida clave seria la
implementacion de advertencias visuales en los contenidos politicos en linea, in-
dicando claramente su patrocinador y su naturaleza politica. Estas advertencias
podrian incluir informacion sobre quién financia la publicidad electoral y quién
esta detras de ella, de manera similar a los requisitos existentes para el material

118 Una cuestion que nos podemos plantear es si resulta desproporcionado que el triunfo de la abstencion
activa provoque convocatoria de nuevas elecciones generales y derribe a todos los candidatos parla-
mentarios que se presentaron y hubiesen obtenido representacion, vetandoles acudir a las siguientes (y
permitiéndoles en sucesivas). Por un lado, exista o no dicha regulacion, lo cierto es que los candidatos
ya se exponen en la actualidad, bajo propia decision, a no resultar elegidos en las elecciones y no contar,
para esa legislatura, con escaflo, y quien lo decide es el razonamiento democratico y cuerpo electoral. Por
otro lado, exista o no dicha regulacion, los candidatos también han asumido que sean sus jefes de partido
los que decidan si integran las listas electorales o no para esa campafa. Entendemos que, si es el cuer-
po electoral, la soberania popular, la que decida que los candidatos parlamentarios con representacion
parlamentaria sean rechazados en su totalidad no se distancia ni de un argumento (se exponen a no ser
elegidos) ni de otro (es su jefe de partido el que decide si se presenta o no en las listas, ;no lo justifica mas
la opinion popular mayoritaria en su eleccion de qué representante no integra la lista?). Insistimos, lograr
la mayoria requerida de abstencion activa es complicada y sus efectos limitados; su culmen motivaria un
efecto al que, de hecho, pueden acudir ya las fuerzas politicas en manera regulada, como es la celebra-
cion de nuevas elecciones y la sustitucion de candidatos. Pudiera, a su vez, decirse desde una perspectiva
privada (salvando las distancias) que, si el Estado es una sociedad mercantil, el mayor numero de socios
se abstiene de contratar a los trabajadores que se ofrecen.

119 Podria ser una medida significativa para promover la transparencia y la responsabilidad en la campa-
fa politica, encargandose dicha oficina de analizar las propuestas econdmicas presentadas, sus variables
financieras, viabilidad y sostenibilidad, modelos de simulacion para evaluar su impacto potencial en las
diferentes areas sociales, o su configuracion como informe de acceso publico para los ciudadanos y su
necesaria difusion por los medios de comunicacion publicos y privados, permitiéndoles tomar decisiones
mas informadas en las elecciones.
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impreso. Ademas, se deberia promover la transparencia en la segmentacion de la
publicidad politica, proporcionando detalles sobre los criterios de seleccion del
publico objetivo. Las regulaciones propuestas, como el Reglamento de Protec-
cion de Datos de la UE y la propuesta de Reglamento sobre transparencia y seg-
mentacion de la publicidad politica, representan pasos importantes en esta direc-
cion'?,

A colacioén, elaboramos un modelo DAFO, donde podemos concretar las de-
bilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades de la propuesta abstencionista
realizada:

e Debilidades: El requisito de obtener mas del 50% de abstencion activa para
invalidar las elecciones es muy ambicioso y poco realista, lo que podria dificul-
tar la efectividad de la medida. Hemos sugerido que una posibilidad igual de efi-
caz y legitima seria reducir el requisito a constituir la abstencion activa la opcion
politica més “votada” o elegida por el cuerpo electoral. A su vez, la falta de una
definicion clara y especifica de la abstencion activa como una categoria separa-
da de otros tipos de votos (nulo, erréneo, como en el caso de Guatemala) podria
llevar a confusiones y dificultar su implementacion. Y por ultimo, si se logra la
mayoria requerida, la repeticion de elecciones seria costosa y no necesariamente
conllevaria la solucion de los problemas subyacentes, aunque esta ultima debili-
dad ya ha sido recurrente en el normal funcionamiento de las elecciones, de mo-
do que no seria algo exclusivo.

e Amenazas: Existe el riesgo de que los partidos politicos o grupos de inte-
rés intenten manipular el proceso electoral para aumentar la abstencion y asi des-
estabilizar el sistema. De igual manera, algunos partidos politicos podrian tratar
de apropiarse de la representacion de la abstencion; lo que haria conveniente ti-
pificar juridicamente a la abstencién como una opcion neutral ideolégicamente y
castigar toda manipulacion partidista en aquel sentido.

120 Sin embargo, también es necesario un enfoque proactivo por parte de las plataformas digitales y los
organismos reguladores para garantizar el cumplimiento efectivo de estas normativas y para desarrollar
medidas adicionales que aborden las nuevas formas de manipulacion y desinformacion en linea. Asimis-
mo, la educacion digital y la alfabetizacion mediatica son fundamentales para capacitar a los ciudadanos
en la identificacion y evaluacion de la informacion en linea durante los periodos electorales. Al promover
la conciencia critica y la habilidad para discernir entre la informacion veraz y la desinformacion, dife-
renciar entre opinion y juicio, asi como probar la intencionalidad del engafio, se fortaleceria la resiliencia
de la sociedad frente a las manipulaciones digitales. En ultima instancia, abordar la interseccion entre
la democracia y la era digital requiere un enfoque multifacético que combine la regulacion efectiva, la
colaboracion entre sectores y la capacitacion ciudadana.
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e Fortalezas: Es indudable que la propuesta de introducir la abstencion ac-
tiva como una forma de protesta politica puede ofrecer a los ciudadanos una via
para expresar su descontento con el sistema politico y los candidatos, dando sali-
da participativa a un alto porcentaje de ciudadanos que se abstienen. A su vez, al
reconocer y dar efecto legal a la abstencion activa como una expresion valida de
la voluntad politica, se podria fortalecer la transparencia y legitimidad del proce-
so electoral, pues los partidos politicos tendrian que competir, no solo entre ellos,
sino con el mismisimo razonamiento democratico que puede hacer una enmienda
a la totalidad. Por otro lado, la limitacidn a una unica repeticion electoral en caso
de superar el umbral legal dejaria claramente delimitada la posibilidad del gas-
to estatal extraordinario, equiparable a unas elecciones generales cuyos resulta-
dos fuerzan a la repeticion de las urnas (recuerden las repeticiones electorales en
Grecia, del afo 2012, en Espafia en 2016, o en Israel en 2019).

e Oportunidades: Se debe establecer una definicion clara y precisa de la abs-
tencion activa como una categoria separada de otros tipos de votos, pues puede
ayudar a clarificar su proposito y facilitar su implementacion. Ayuda al razona-
miento democratico, pues da la oportunidad de educar y concienciar a los ciuda-
danos sobre el significado y el impacto de un voto informado, de la abstencion
activa como una forma legitima de participacion politica, y cuyo fundamento
puede ser mas racional para segin qué contexto politico-electoral. Y finalmente,
este primer paso doctrinal a su regulacion ofrece la oportunidad de revisar y refi-
nar dicha propuesta para trabajar las debilidades identificadas y mejorar su viabi-
lidad y efectividad en la practica.

De esta manera, se recupera el estado de libertad original:

“Siempre que los legisladores tratan de arrebatar y destruir la propiedad del
pueblo, o intentan reducir al pueblo a la esclavitud bajo un poder arbitrario, es-
tan poniéndose a si mismos en un estado de guerra con el pueblo, el cual, por eso
mismo, queda absuelto de prestar obediencia, y libre para acogerse al unico refu-
gio que Dios ha procurado a todos los hombres frente a la fuerza y la violencia.
Por tanto, siempre que el poder legislativo viole esta ley fundamental de la socie-
dad, y ya sea por ambicion, por miedo, por insensatez o por corrupcion, trate de
acumular excesivo poder o de depositarlo en manos de cualquier otro, es decir,
un poder sobre las vidas, las libertades y los bienes del pueblo, estara traicionan-
do su mision; y, por ello mismo, estara trocando el poder que el pueblo puso en
sus manos por otro con fines distintos. Y al hacer esto, estara devolviendo al pue-
blo el poder que éste le dio, y el pueblo tendra entonces el derecho de retomar
su libertad original y el de establecer un nuevo cuerpo legislativo que le parez-
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ca apropiado y que le proporcione proteccion y seguridad, que es el fin que per-
seguia al unirse en sociedad” (cursivas mias)'?!.

5. Conclusiones.

La participacion politica, desde su reconocimiento en las constituciones libe-
rales del siglo XVIII en adelante, se ha consolidado como derecho fundamental
en los sistemas democraticos representativos contemporaneos. En concreto, la
Constitucion Espafiola de 1978, en linea con otros textos constitucionales ¢ in-
ternacionales, subraya la soberania popular y la importancia de la representacion
ciudadana en la configuracion del Estado. A través de mecanismos jurisdicciona-
les y no jurisdiccionales, se garantiza la integridad del proceso electoral y la pro-
teccion de la voluntad popular, asegurando que los representantes elegidos ac-
tuen en nombre de todo el cuerpo electoral bajo el imperio de la ley. En este 4m-
bito, exploramos como los intereses divergentes en la vida social requieren la
construccion de normas a través del consenso alcanzado mediante un proceso de
deliberacion racional. El Estado y el derecho constitucional juegan un importan-
te papel al transformar lo politico en juridico, garantizando la proteccion de los
derechos fundamentales. Los partidos politicos, aunque no monopolizan el razo-
namiento democratico, facilitan la articulacion de intereses dispares en un mar-
co que respeta la dignidad humana. La legitimidad del sistema constitucional se
fundamentaria en la ética del discurso democratico, donde el consenso se alcan-
za mediante el didlogo y la deliberacion, orientando las decisiones hacia el bien
comun. Por tanto, la participacion democratica, tanto representativa como direc-
ta, se valida a través de la conviccion racional de los ciudadanos, quienes, al vo-
tar, legitiman el sistema constitucional y democratico desde la soberania popular.

Observamos los problemas inherentes al objetivo de alcanzar un consenso
universal en el ambito social, argumentando que las creencias son contingentes y
valoradas mas por sus efectos que por sus causas. Dado que es dificil determinar
lo “verdadero” en un sentido absoluto, la nocién de un acuerdo social inmutable
es cuestionable. En este sentido, observamos que los votantes no siempre persi-
guen un acuerdo universal, sino que sus decisiones estan influenciadas por inte-

121 LOCKE, John. Segundo tratado sobre el gobierno civil, Un ensayo acerca del verdadero origen, al-
cance y fin del Gobierno Civil. Traduccion, introduccion y notas de Carlos Mellizo, y estudio preliminar
de Peter Laslett, Tecnos, 2010, p.212.
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reses personales y contingentes. Y, a su vez, abordamos el papel de los represen-
tantes politicos en la construccion del consenso. A través de la tesis de Schumpe-
ter y las intuiciones elitistas de Mosca, Pareto y Michels, se sostiene que la de-
mocracia es un método competitivo donde las élites politicas fabrican la voluntad
del pueblo, mas que ser impulsadas por ella. Los representantes, por tanto, pue-
den o no reflejar en su accion parlamentaria los razonamientos del cuerpo elec-
toral, estando unicamente obligados por los minimos constitucionales que legiti-
man su poder representativo.

Hicimos hincapi¢ en la crisis de la democracia contemporanea, abordando la
verticalizacion de la representacion politica y la polarizacion de la opinion pu-
blica. En cuanto a la primera, caracterizada por una creciente centralizacion del
poder en torno a lideres partidistas y la debilidad de la politica tradicional como
mediadora con la ciudadania y el Estado, exacerbando la desconexion entre ins-
tituciones e intereses sociales. En lo relativo a la segunda, la polarizacién del es-
pectro politico dificulta la formacion de consensos amplios, creando un entorno
de inestabilidad politica e institucional. Estos fenémenos, en conjunto, no solo
cuestionan la eficacia de la democracia representativa, sino que también desafia-
rian la capacidad de las instituciones para adaptarse a las demandas de una ciuda-
dania cada vez mas fragmentada.

Observamos que durante las campaiias electorales, los partidos presentan sus
propuestas al electorado para que este tome decisiones y emita su voto. Este pro-
ceso, conocido como razonamiento democrdtico, busca que la opcion con mayor
apoyo prevalezca dentro de un sistema constitucional que asegura que los proce-
dimientos sean constitucionales y justos. Aparte de las garantias constituciona-
les discutidas, observamos que es esencial considerar la veracidad de la informa-
cion politica y electoral. La libertad de expresion y el acceso a informacion ve-
raz son cruciales para asegurar una comunicacion libre y una participacion politi-
ca informada. La Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) regula
aspectos como la propaganda electoral o el acceso a medios, pero la adaptacion
a redes sociales y plataformas digitales sigue siendo un desafio a superar, pues la
posverdad y la desinformacion, con mayor resonancia desde el auge de la inteli-
gencia artificial y técnicas de deepfake, complican mas la integridad del proceso
electoral dentro de un razonamiento democratico mas garantista. Resultaria fun-
damental actualizar las regulaciones electorales para enfrentar estos nuevos retos
y garantizar la transparencia y equidad en la informacion politica. La adaptacion
a la era digital debe abordar la manipulacion malintencionada de datos y desin-
formacion para proteger el razonamiento democratico y la confianza en el siste-
ma electoral.
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Finalmente, prestamos atencion a la relevancia de las garantias no jurisdiccio-
nales en el fortalecimiento del derecho a la participacion politica en el contexto
de un razonamiento democratico que adolece de los obstaculos estudiados. Nos
enfocamos particularmente en la abstencion electoral activa, en el ordenamiento
juridico espafiol, proponiendo un marco regulatorio que otorgue mayor significa-
do a esta figura, subrayando su plena proteccion constitucional. El articulo 23 de
la Constitucion Espaiiola de 1978 reconoceria la abstencion como una forma le-
gitima de expresion, en contraste con el voto obligatorio. Aunque la abstencion
podia interpretarse como una postura valida dentro del sistema, su regulacion y
peso juridico atin no quedarian claros. A pesar de ser una opcion legitima, la abs-
tencion activa, que reflejaria una decision politica consciente y racional, no ha re-
cibido la atencidén adecuada en la legislacion espafiola. La falta de una regulacion
especifica para la abstencion activa puede limitar su consideracion en el proceso
democratico y en la evaluacion de la calidad del sistema electoral. Por lo tanto,
es crucial abordar la abstencion no solo como un fendmeno a analizar, sino co-
mo una parte integral del razonamiento democratico que merece una regulacion
mas detallada. La experiencia guatemalteca ofrece un punto de partida, pero es
necesario ajustar el umbral para la repeticion electoral y considerar la evaluacion
previa de las propuestas politicas. Con la implementacion de la abstencion acti-
va, asi como la implementacion de medidas en el ambito digital, se fortaleceria la
transparencia y legitimidad democratica, asi como un razonamiento democratico
mas plural y garantista, en un intento de recordar y atraer las bases tedricas de la
misma representacion politica'?.

Una precision de esta propuesta podria ser, la modificacién del articulo 96
LOREG a partir de la introduccion de nuevos apartados donde se incluyan los
parametros estudiados. Un ejemplo podria ser el siguiente:

“1. En el escrutinio general se computara, como categoria singular y distin-
ta, la abstencion activa, entendiéndose por tal aquella papeleta que contuviere
expresamente la formula ‘Abstencion Activa’y careciere de toda otra anotacion
o0 signo.

2. La abstencion activa producira efectos en los términos que se disponen a
continuacion:

a) Si el porcentaje de abstencion activa alcanzare el umbral del 50% de par-
ticipacion, se procedera a la repeticion del proceso electoral por una sola vez.

122 DE PADUA, Marsilio. Defensor pacis, Editorial Tecnos, Segunda Edicion, 1324, p.54.
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b) En dicha repeticion no podran presentarse los mismos candidatos ni repro-
ducirse las listas originalmente concurrentes, salvo en el caso de aquellas for-
maciones politicas o coaliciones que no hubieren obtenido representacion par-
lamentaria alguna.

¢) La convocatoria de las nuevas elecciones debera efectuarse dentro de los
diez dias siguientes a la proclamacion oficial de los resultados, y la votacion ha-
bra de celebrarse en un plazo que no exceda de sesenta dias desde la fecha de
convocatoria.

d) La Junta Electoral Central hara constar en los resultados oficiales el por-
centaje de abstencion activa, que se reflejara de manera diferenciada respecto
de los votos vdlidos, nulos y en blanco.

e) La abstencion activa tendra la consideracion de opcion politica ideologi-
camente neutral. Su intento de apropiacion por parte de formaciones politicas
serd sancionado de conformidad con el articulo 146.1.a) de esta ley.

1) El Gobierno, a través de los organismos competentes, promovera campa-
fias de informacion publica sobre el significado, efectos y condiciones de ejerci-
cio de la abstencion activa, como forma legitima de participacion democratica’.

En definitiva, perfilando mas estas conclusiones, se hace mas urgente que
nunca reivindicar el principio fundamental de la soberania popular y el respeto a
las minorias, no como un mero derecho formal a votar, sino como una expresion
continua y vigilante de la voluntad ciudadana informada y activa. La verdadera
legitimidad del sistema no se agota en el acto electoral, sino que se fortalece me-
diante el control constante de los gobernantes por los gobernados; vigilancia que
solo es posible con un cuerpo civico educado, libre y consciente de su papel so-
berano, que cuando se abstiene apercibe al Estado. Asimismo, la veracidad de la
informacién no es un lujo actual, sino un requisito esencial para que la poblacion
pueda decidir libremente y sin coaccion encubierta.

Por tanto, las reformas al sistema electoral no deberian centrarse solo en la
eficiencia de los procedimientos, sino en reconocer la abstencion en ese mismo
ambito, al garantizar la equidad del debate ptblico, la transparencia del discurso
y la exigencia de responsabilidad a los representantes. Un sistema democratico y
legitimo, no se contenta con el voto, pues también cultiva ciudadanos libres, vir-
tuosos y vigilantes.
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Resumen: El presente trabajo examina el control ejercido por los tribunales
sobre la creacion normativa de los Gobiernos en funciones en Espafia. Se plan-
tea la cuestion de las competencias y limitaciones de un Gobierno en funciones,
con especial énfasis en su capacidad normativa. Al respecto, se constatara que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que establece que los Gobiernos en fun-
ciones deben restringirse al despacho ordinario de los asuntos publicos (salvo en
casos de urgencia o interés general debidamente justificados), se encuentra am-
pliamente extendida y aceptada. La publicacion de este trabajo se justifica por su
contribucidn al entendimiento de los limites legales y constitucionales de los Go-
biernos en funciones, proporcionando un avance significativo en la interpretacion
y aplicacion de la normativa vigente.

Palabras clave: “Gobierno en funciones”, “Despacho ordinario”, “Jurispru-
dencia”, “Tribunal Supremo” y “Capacidad normativa”.

Abstract: This paper examines the judicial control over the normative cre-
ation by caretaker governments in Spain. It addresses the issue of the competen-
cies and limitations of a caretaker government, particularly regarding its norma-
tive capacity. In this regard, it will be noted that the jurisprudence of the Supreme
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Court, which establishes that caretaker governments must limit themselves to
the ordinary administration of public affairs (except in cases of urgency or duly
justified general interest), is widely accepted and applied. The publication of this
paper is justified by its contribution to understanding the legal and constitutional
limits of caretaker governments, providing a significant advance in the interpre-
tation and application of current regulations.

Key words: “Caretaker government”, “Ordinary administration”, “Case
law”, “Supreme Court” and “Regulatory authority”.
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1. Introduccion.

En los sistemas parlamentarios, la figura del Gobierno en funciones consti-
tuye una manifestacion institucional de la necesidad de continuidad en el ejer-
cicio del poder ejecutivo durante los periodos de transicion politica. En el caso
espafol, la creciente frecuencia e intensidad de estos episodios de interinidad,
especialmente desde el afio 2015, ha suscitado relevantes interrogantes juridi-
cos y politicos en torno a la delimitacion de las competencias de un Ejecutivo
que ha cesado en su relacion de confianza con el Parlamento.

El presente trabajo se propone analizar el control ejercido por los tribunales
sobre la potestad normativa del Gobierno durante estos periodos de interinidad.
A tal fin, se parte de la configuracion constitucional y legal del Gobierno cesan-
te, para luego abordar la interpretacion jurisprudencial que ha ido perfilando su
margen de actuacidn, con especial atencidn al concepto juridico indeterminado
de “despacho ordinario de los asuntos publicos”.

La Constitucion Espaiiola (CE), en su articulo 101, y la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno (Ley del Gobierno o Ley 50/1997), establecen las
bases de un modelo que combina la exigencia de neutralidad politica con la ga-
rantia de continuidad institucional. Sin embargo, la ambigiiedad normativa y
el vacio constitucional respecto a los limites funcionales del Ejecutivo en fun-
ciones han exigido una labor interpretativa decisiva por parte de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y del propio Tribunal Constitucional.

A través del estudio de la evolucion jurisprudencial —desde las sentencias
de 2005 hasta pronunciamientos mas recientes— este trabajo se propone escla-
recer el alcance del control judicial sobre la actuacion normativa del Ejecuti-
vo saliente, determinando en qué medida puede ejercer competencias legisla-
tivas o reglamentarias sin comprometer el principio democratico ni condicio-
nar la accion del futuro Gobierno. Al hacerlo, se pretende contribuir a una me-
jor comprension del equilibrio entre legalidad, estabilidad institucional y res-
ponsabilidad politica en los momentos en que el sistema parlamentario se en-
frenta a tensiones notables.

2. Interinidad y bloqueo politico: los Gobiernos en funciones en la Espaiia
contempordnea.

Durante el periodo comprendido entre el 21 de diciembre de 2015 y el 31 de
octubre de 2016, Espaifia atraves6 una situacion constitucional sin precedentes
desde la aprobacion y promulgacion de la Constitucion Espafiola en 1978. Du-
rante mas de 300 dias, el Gobierno de la nacidon estuvo en funciones (articulo
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101.2 CE) y, mientras tanto, se eligieron dos Parlamentos con plenos poderes'.

Las elecciones generales del 20 de diciembre de 2015 resultaron en una nota-
ble fragmentacion del Congreso de los Diputados. El Partido Popular logré 123
escafios en la Camara Baja, de un total de 350, perdiendo 63 asientos y la mayo-
ria absoluta que disfrut6 durante la X legislatura. En este contexto, Mariano Ra-
joy, lider del Partido Popular y Presidente del Gobierno, rechazo la oferta del Je-
fe del Estado para formar Gobierno, al no contar con el apoyo parlamentario ne-
cesario. Este hecho, anunciado por la Casa Real el 22 de enero de 20162, marco
un acontecimiento insolito hasta esa fecha. Pocos dias después, el 2 de febrero
de 2016, Pedro Sanchez, secretario general del Partido Socialista Obrero Espafiol
(PSOE), acepto el encargo del rey para intentar formar Gobierno.

Sin embargo, el candidato propuesto por el rey no logré obtener la confianza
de la Camara en ninguna de las dos votaciones, ni en la del 2 de marzo ni en la
segunda, celebrada dos dias después. Este hecho también fue inédito, ya que era
la primera vez que fracasaba una propuesta regia de candidato a la presidencia
del Gobierno. Como consecuencia, el 3 de mayo de 2016 se activo lo dispuesto
en el articulo 99.5 de la Constitucion, que establece que, si transcurren dos me-
ses desde la primera votacion de investidura sin que ningin candidato obtenga
la confianza del Congreso, el rey disolvera ambas Camaras y convocara nuevas
elecciones con el refrendo del presidente del Congreso’.

En cumplimiento del mandato constitucional, las elecciones se celebraron el
26 de junio de 2016. El resultado de esta nueva convocatoria electoral no produjo
una variacion politica significativa ya que persistio la fragmentacion en el Con-
greso de los Diputados. Aunque el Partido Popular aumentoé su representacion,
solo logré obtener 137 escafios. Debido a las dificultades para formar un Gobier-
no con suficiente apoyo para la investidura, el rey* y la presidencia del Congre-

1 CarriLLo Lopez, M., “Las atribuciones del Gobierno en funciones”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, n° 109, 2017, p. 123.

2 Casa de Su Majestad el Rey. Comunicado de la Casa de S.M. el Rey, Madrid, 22 de enero de 2016,
disponible en: https://e00-elmundo.uecdn.es/documentos/2016/01/22/comunicado_casa_real.pdf

3 Torres GUTIERREZ, A., “La Actuacion del Gobierno en Funciones y su Control Jurisdiccional y Politico:
A proposito de la Sentencia del TC de 14 de Noviembre de 2018, Civitas Europa: revue juridique sur
"évolution de la nation et de I’Etat en Europe = revista juridica sobre la evolucién de la nacion y del
estado en Europa = legal journal on the development of nation and State in Europe, n® 42,2019, p. 189.

4 Real Decreto 184/2016, de 3 de mayo, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado y de
convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2016-4280
5 A nivel doctrinal, el papel el Rey en el procedimiento de investidura ha sido objeto de amplio debate,
especialmente en lo que respecta a su margen de actuacion en contextos de fragmentacion parlamentaria.
Como ha sefialado RipaAurA MATiNEZ, la Constitucion de 1978, al configurar la Monarquia parlamentaria
como un poder moderador y no decisorio, atribuye al Congreso de los Diputados un papel central en la
eleccion del Presidente del Gobierno, relegando la intervencion regia a una funcion de impulso institu-
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so retrasaron la propuesta de candidato y la convocatoria de la primera sesion de
investiduras. Constitucionalmente, esto resultd en la prolongacion, atin mas, del
Gobierno en funciones.

El 31 de agosto y el 2 de septiembre, Mariano Rajoy perdié ambas votacio-
nes de investidura, obteniendo 170 votos a favor y 180 en contra. Tras la cri-
sis interna del PSOE, que derivo en la dimision de Pedro Sanchez como secre-
tario general de los socialistas, una gestora asumio la direccion de esta forma-
cion y decidié abstenerse en una segunda votacion de investidura para facili-
tar la investidura de Mariano Rajoy como Presidente del Gobierno. Asi, des-
pués de una nueva ronda de votaciones, el 30 de octubre de 2016 (escasos
dias antes de que expirara el plazo constitucional de dos meses, una situacion
que, de haberse dado, habria requerido la convocatoria automatica de nuevas
elecciones’), Mariano Rajoy fue elegido Presidente del Gobierno en segunda
votacion con 170 votos a favor, 111 votos en contra y la abstencion de 68 di-
putados del PSOE. Al dia siguiente, 31 de octubre, el nuevo Presidente del Go-
bierno jurd su cargo ante el rey, poniendo fin al periodo mas largo de Gobierno
en funciones de nuestra democracia: mas de 300 dias®.

Idéntica situacion se produjo en 2019. El rechazo a los Presupuestos Gene-
rales del Estado propuestos por el Gobierno de Pedro Sanchez para el afio 2019
precipito el fin de la XII legislatura. La negativa a las cuentas, impulsada por
los partidos independentistas catalanes tras el fracaso de las negociaciones con
el Ejecutivo, llevo a Pedro Sanchez a anunciar la disolucion de las Cortes y la
convocatoria de elecciones generales para el 28 de abril de 2019°.

cional sometida a parametros muy acotados. En efecto, aunque el Rey ostenta la prerrogativa de proponer
un candidato tras las consultas con los grupos parlamentarios, esta funcién debe ejercerse con estricta
observancia de la correlacion de fuerzas resultante de los comicios, ya que el objetivo ultimo no es otro
que facilitar la formacion de un gobierno viable. En escenarios de mayor fragmentacion, sin embargo,
el Monarca adquiere un papel mas visible como arbitro institucional, aunque sin perder de vista que su
propuesta debe estar orientada hacia opciones que cuenten con posibilidades reales de ser investidas. Por
tanto, si bien existe cierto margen de discrecionalidad, esta debe ejercerse con neutralidad, ponderacion
y sentido de Estado, evitando convertirse en mero cauce para propuestas inviable o instrumentalizadas
politicamente. Véase Garcia FERNANDEZ, J., GOMEZ MONTORO, A. J., MonTiLLA MARTOS, J. A., REVENGA
SANCHEZ, M., REVIRIEGO PicON, F., RIbAURA MARTINEZ, M. J. Y SEuAS VILLADANGOS, E.: “Encuesta sobre el
Gobierno en funciones”, Teoria y Realidad Constitucional, n.° 40, 2017, pp. 38-39.

6 CASQUEIRO, J., “El fracaso de Rajoy para sumar apoyos retrasa su investidura”, £/ Pais, 25 de julio de
2016, disponible en: https://srv00.epimg.net/pdf/elpais/laPagina/2016/07/ep-20160725.pdf (Consultado
10/04/2025).

7 CarriLLo LoOPEZ, M., “Las atribuciones”, op. cit., p. 123.
8 TorrES GUTIERREZ, A., “La Actuacion”, op. cit., p. 189.

9 Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado y de
convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-3109.
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Tras las elecciones generales del 28 de abril de 2019, que dieron lugar a la XI-
I legislatura, las Cortes no lograron investir a un Presidente del Gobierno debido
a la fragmentacion parlamentaria y la falta de acuerdos entre las principales fuer-
zas politicas. El bloqueo institucional llevo al rey Felipe VI a firmar el decreto de
disolucion de las Cortes' tras constatar la imposibilidad de investir a un candida-
to en los plazos establecidos por el articulo 99 de la Constitucion. Esta situacion
derivé en una dilatada interinidad que obligo a convocar nuevas elecciones gene-
rales el 10 de noviembre de 2019.

Finalmente, Pedro Sanchez fue investido Presidente del Gobierno el 7 de ene-
ro de 2020". Su investidura fue posible gracias a un acuerdo de coalicion entre el
PSOE y Unidas Podemos, ademas del apoyo parlamentario de otras fuerzas po-
liticas como el PNV, Mas Pais y Compromis, junto con la abstencion de ERC y
Bildu. La votacion final en el Congreso arroj6 un resultado ajustado de 167 votos
a favor, 165 en contra y 18 abstenciones. Este desenlace puso fin a una etapa de
interinidad en la que el Gobierno se mantuvo en funciones durante 254 dias, des-
de el 29 de abril de 2019 hasta el 8 de enero de 2020,

No lleg6 a agotarse la legislatura, pues el 29 de mayo de 2023, Pedro Sanchez
inform6 en una comparecencia publica que habia comunicado al rey Felipe VI su
decision de disolver las Cortes Generales'> y convocar elecciones anticipadas pa-
ra el 23 de julio de 2023. Este anuncio se produjo un dia después de conocerse
los resultados de las elecciones municipales y autonémicas de mayo de ese afio,
en las que el Partido Popular obtuvo una victoria contundente, lo que supuso una
pérdida significativa de poder territorial para el PSOE, incluyendo un ntimero re-
levante de gobiernos autonomicos y grandes ayuntamientos. En este contexto, el
Gobierno en funciones volvio a ser una realidad en Espafia. El inicio de este pe-
riodo comenzo6 el 24 de julio de 2023 y finaliz6 el 17 de noviembre de 2023,
tras el nombramiento de Pedro Sanchez como Presidente del Gobierno, de nue-
vo, lo que supuso un total de 116 dias de Gobierno en funciones tras las eleccio-
nes generales de julio de 2023.

10 Real Decreto 551/2019, de 24 de septiembre, de disolucion del Congreso de los Diputados y del
Senado y de convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-
BOE-A-2019-13558

11 Real Decreto 1/2020, de 7 de enero, por el que se nombra Presidente del Gobierno a don Pedro San-
chez Pérez-Castejon, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-231

12 RirorLEs SERrRANO, M. R., “Gobierno en funciones y control parlamentario”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n® 109, 2017, p. 155.

13 Real Decreto 400/2023, de 29 de mayo, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Se-
nado y de convocatoria de elecciones, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-
BOE-A-2023-12663

14 Real Decreto 828/2023, de 16 de noviembre, por el que se nombra Presidente del Gobierno a don Pedro
Sanchez Pérez-Castejon, disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-23302
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Espatia, por lo tanto, ha vivido diversos periodos de Gobierno en funciones en
las Gltimas legislaturas'.

Esta situacion de interinidad ha tenido importantes consecuencias politicas,
que solo encuentran paralelo en el caso de Bélgica dentro de la Unidon Europea's.
Desde el punto de vista institucional, en un modelo de Gobierno parlamentario
como el espafiol, las cuestiones de orden constitucional que se plantean son muy
relevantes. En relacion con la posicion del Gobierno, destacan especialmente dos
cuestiones: las competencias que ostenta un Gobierno en funciones y el control
parlamentario'” en una situacioén de interinidad.

En resumen, durante los mas de cuarenta afios de vigencia de la Constitucion,
nunca se habia dado una situacion en la que distintos Gobiernos tuvieran sus fun-
ciones constitucionales limitadas durante un periodo tan prolongado. Esta situa-
cion, sin precedentes antes de las elecciones del 20 de diciembre de 2015, pu-
so de manifiesto los retos que supone esta situacion de interinidad para garanti-
zar el correcto funcionamiento de las instituciones y asegurar la estabilidad poli-
tica del pais.

En este contexto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido vital pa-
ra analizar la capacidad normativa de los Gobiernos en funciones. El Tribunal

15 Al respecto, REVIRIEGO PicoN sefiala que los periodos de interinidad comprendidos entre el cese de
un Gobierno y la investidura del nuevo Ejecutivo han sido tradicionalmente breves en el sistema parla-
mentario espaiol. Hasta el prolongado episodio de 2015-2016 —en el que, por primera vez, se aplico
la clausula de disolucion automatica prevista en el articulo 99.5 CE, posteriormente activada de nuevo
en 2019—, la duracion media de los Gobiernos en funciones apenas superaba los cuarenta dias. Véase
REVIRIEGO Picon, F., “Articulo 1017, Comentarios a la Constitucion Espariola: En memoria de Pablo Pé-
rez, coord. por MONTESINOS PapiLLa, C.; dir. por SAiz ARNAIZ, A. y Bustos GiserT, R., Tirant Lo Blanch,
2024, p. 1455.

16 Entre junio de 2010 y diciembre de 2011, Bélgica conocid el mas largo periodo de gobierno en fun-
ciones de su historia (541 dias). En los ultimos afios, Israel ha sido otro pais con un largo periodo de in-
terinidad gubernamental. Véase ARAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial
y su control parlamentario (comentario a la STC 124/2018, de 14 de noviembre)”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n® 119, 2020, p. 291.

17 Aunque no constituye, estrictamente, el objeto principal de la presente investigacion, resulta pertinente
destacar la relevancia normativa de la Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Illes Balears, en
particular su articulo 24, que introduce una innovacion legislativa significativa en el panorama normativo
estatal y autonémico en materia de regulacion del Gobierno en funciones. A partir de la STC 124/2018, de
14 de noviembre, que reafirm¢ la importancia del control parlamentario sobre un Gobierno en funciones
—incluso en ausencia de una relacion de confianza entre el Ejecutivo y la Camara Baja—, dicho precepto
de la normativa balear establece que el Gobierno cesante, mientras actie en funciones, se encuentra so-
metido al control parlamentario en los mismos términos que un Gobierno ordinario. Esta disposicion re-
presenta un avance relevante, al incorporar de forma expresa en el ordenamiento autonémico el principio
de control parlamentario que, segtin el Tribunal Constitucional, puede ser ejercido por el poder legislativo
incluso durante los periodos de interinidad del Ejecutivo.
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Supremo ha determinado que, en periodos de interinad, los Gobiernos deben li-
mitar sus actuaciones a los asuntos urgentes y de tramite ordinario, evitando to-
mar decisiones que puedan comprometer la accion del proximo Ejecutivo. Asi,
el concepto juridico indeterminado de “despacho ordinario de los asuntos”, que
en otros ordenamientos se denomina el Gobierno d affaires courantes (Bélgica y
Francia), d affari correnti o también d’amministrazione ordinaria (Italia)'s, sera
objeto de analisis a partir de determinados pronunciamientos judiciales.

3. El marco juridico del Gobierno en funciones: configuracion constitucio-
nal y desarrollo legislativo.

El Gobierno ha asumido un papel central en la accion politica del Estado con-
temporaneo, superando las funciones descritas en los textos constitucionales, a
pesar de las competencias significativas de otros organos constitucionales y los
procesos de integracion supranacional. La aceptacion del fortalecimiento del Eje-
cutivo y la proclamacion del Estado social y democratico de Derecho han cam-
biado sustancialmente las relaciones entre el Gobierno y otros drganos constitu-
cionales, especialmente el Parlamento, resultando en una mayor autonomia pa-
ra el primero.

En nuestro pais, la Constitucion establece un sistema de Gobierno parlamen-
tario racionalizado, en el que el rey carece de poderes decisorios y se busca equi-
librar la estabilidad gubernamental con el control parlamentario. En este marco,
las Cortes Generales representan al pueblo espafiol, ejerciendo la potestad legis-
lativa y supervisando la accion del Gobierno (articulo 66 CE), mientras que el
Ejecutivo, de origen parlamentario, precisa contar con la confianza del Congreso
para su investidura (articulo 99 CE").

18 CarriLLo LoPEZ, M., “Las atribuciones”, op. cit., p. 125.

19 En el debate sobre la necesidad de adaptar el marco juridico espainol a los desafios actuales, la reforma
del articulo 99 de la Constitucion Espafiola ha cobrado una relevancia especial. Este precepto ha sido
objeto de criticas por su rigidez y por los bloqueos institucionales que puede generar en escenarios de
fragmentacion politica. En este contexto, diversos académicos han propuesto soluciones para garantizar
la formacion de un Gobierno efectivo, incluso en ausencia de una mayoria parlamentaria clara. Entre
estas voces destaca la de MonTiLLA MARTOS que ofrece un analisis profundo sobre las deficiencias del
articulo 99 CE y plantea una propuesta concreta para su reforma que tendria como objetivo asegurar el
inicio de la legislatura y eliminar los actuales puntos criticos de la investidura. En primer lugar, plantea
que el computo del plazo de dos meses previsto en el articulo 99.5 CE se inicie. desde la conclusion de
las consultas reales, con independencia de si se formula o no una propuesta de candidato. En segundo
lugar, defiende sustituir la disolucion automatica de las Cortes por una votacion en la que resulte inves-
tido el candidato que obtenga el mayor numero de apoyos, sin necesidad de alcanzar la mayoria simple.
Esta solucion, inspirada en los reglamentos parlamentarios de Comunidades Autéonomas como el Pais
Vasco o Asturias, permitiria desbloquear la situacion sin recurrir a nuevas elecciones. No se trataria de
investir al candidato mas votado, sino al candidato que concita el mayor numero de apoyos, aunque estos
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Una caracteristica esencial de nuestro sistema politico reside en la centralidad
del Presidente del Gobierno. Esta figura es el nexo fundamental entre el Ejecuti-
vo y el Congreso de los Diputados, puesto que el nombramiento y eventual cese
del Gobierno dependen de su designacion®. De hecho, pese a haber obtenido la
confianza parlamentaria mediante la investidura, el presidente puede, por razones
de oportunidad politica y tras la deliberacion del Consejo de Ministros, solicitar
al Congreso la renovacion de dicho respaldo—ya sea en funcion de su progra-
ma o de una declaracion de politica general—lograndose esta renovacion al ob-
tener la mayoria simple en una cuestion de confianza (articulo 112 CE). Por otro
lado, el Congreso posee la facultad de exigir la responsabilidad politica del Go-
bierno mediante una mocion de censura por mayoria absoluta, conforme al arti-
culo 113 de la Constitucion. Estos mecanismos reflejan el control politico que el
Parlamento ejerce sobre el Gobierno® y la importancia de la figura del Presiden-
te del Gobierno en el entramado constitucional espafiol.

En este sentido, el articulo 101.1 de la Constitucion establece tres situaciones
en las que el Gobierno puede entrar en funciones: tras la celebracion de eleccio-
nes generales?, cuando el Ejecutivo pierde la confianza parlamentaria en los ca-

no supongan la mayoria simple. Por su parte, RIbAURA MARTINEZ plantea una alternativa distinta, basada
en que, ante la imposibilidad de alcanzar una mayoria suficiente, el Rey propusiera como candidato al
representante del Grupo Parlamentario mas numeroso. Esta formula, aunque haya sido aplicada en al-
gunas Comunidades Autonomas, también tiene sus limites tal y como reconoce la propia autora. Asi, se
trataria de una medida que puede permitir resolver puntualmente el bloqueo en la investidura, pero que
no garantiza la estabilidad de la legislatura, ya que un Gobierno constituido de este modo tendria serias
dificultades para sostenerse en el tiempo y para sacar adelante su programa con mayorias muy ajustadas.
Se trataria, por tanto, mas de un mecanismo paliativo que de una solucion estructural al problema del
bloqueo institucional. Véase GArcia FERNANDEZ, J., GOMEZ MONTORO, A.J., MoNTILLA MARTOS, J. A., RE-
VENGA SANCHEZ, M., REVIRIEGO PicON, F., RibAurRA MARTINEZ, M. J. Y SEuAS VILLADANGOS, E.: “Encuesta
sobre”, op. cit., pp. 18-28.

20 Arvarez Conpe, E., “El Gobierno en funciones”, Documentacion Administrativa, n ° 246-247, 1996-
1997, p. 195.

21 CarriLLo Loprez, M., “Las atribuciones”, op. cit., p. 125.

22 De acuerdo con lo estipulado en el mencionado precepto, el Gobierno cesa en sus funciones una
vez concluidas las elecciones. Este cese se oficializa al dia siguiente de la jornada electoral, cuando el
Rey emite los Reales Decretos de cese del Presidente y los miembros del Gobierno, refrendados por el
Presidente del Gobierno saliente. Estos decretos se publican en el BOE al dia siguiente. Como sefiala
CarrILLO LOPEZ es necesario matizar este primer supuesto de cese, ya que no toda eleccion implica auto-
maticamente el fin del mandato del Gobierno. Solo las elecciones generales al Congreso de los Diputados
tienen ese efecto, conforme a lo previsto en el articulo 99.1 de la Constitucion Espafiola, que contempla
dicho proceso como paso previo a la investidura de un nuevo Presidente del Gobierno. En consecuencia,
el Ejecutivo no cesa ni siquiera en el caso particular de una convocatoria electoral destinada unicamente
a la renovacion del Senado. Véase CarriLLO LopEz, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno y el Gobier-
no en funciones”, Comentarios a la Constitucion Espaiiola, coord. por ARNALDO ALCUBILLA, E.; dir. por
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. y Casas BaamonDE, M. E., con colaboracion de REMON PENALVER,
J., PEREZ MANZANO, M., y BORRAJO INIESTA, 1., Vol. 2, Tomo II, Fundacion Wolters Kluwer, Boletin Oficial
del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, p. 427.
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sos previstos por la Constitucion (esto es, el éxito de una mocion de censura o la
derrota en una cuestion de confianza) o por la muerte o dimision del presidente®.
A partir de estos motivos, se establece la situacion juridica del Gobierno en fun-
ciones hasta la formacion de un nuevo ejecutivo, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 101 de la Constitucion. Esta disposicion previene la “desaparicion tempo-
ral” de un d6rgano constitucional del Estado “encargado, por mandato constitucio-
nal, de desempefiar funciones clave para el funcionamiento del sistema’.

En efecto, el Gobierno en funciones tiene encomendadas dos funciones fun-
damentales. La primera, segun ha sefialado el Tribunal Constitucional, es “evitar
vacios de poder y asegurar en todo momento la continuidad del funcionamiento
de la Administraciéon y de la accion de Gobierno” ». La segunda consiste en ga-
rantizar una transiciéon ordenada entre el Ejecutivo cesante y el entrante, asegu-
rando asi la estabilidad institucional durante el periodo de interinidad. Por lo tan-
to, dado que el Gobierno es un 6rgano colegiado que busca equilibrar los prin-
cipios de estabilidad, permanencia y responsabilidad en su funcionamiento, la
Constitucion prevé la existencia de un Gobierno en funciones hasta la toma de
posesion del nuevo Gobierno. En cualquiera de los supuestos del articulo 101,
el presidente, los vicepresidentes (de haberlos) y los ministros permanecen en
funciones hasta que se forme un nuevo gobierno, tal y como establece el articu-
lo 101.2 de la Constitucion. Inevitablemente, la frase “en funciones” sugiere una
nocién de temporalidad o carécter provisional®.

La prevision del articulo 101.2 de la Constitucion, tras la ruptura de la rela-
cion de confianza en cada uno de los supuestos que generan el cese del gobierno,
se explica a través de la construccion tedrica de la prorrogatio. Este concepto se
define por la terminacion del mandato del 6rgano como condicion necesaria pa-
ra su implementacién y por una autorizacion temporal y automatica que permite
continuar con las funciones asignadas a dicho 6rgano”. Asi, el Gobierno en fun-

23 REVIRIEGO PicoN recuerda que, desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, se han producido
tres supuestos de cese del Gobierno conforme al articulo 101.1 CE: por convocatoria electoral (ordinaria
o anticipada), por dimision del Presidente del Gobierno (1981) y por éxito de una mocion de censura
constructiva (2018). Cabe sefalar que, ademas de esta ultima, se han planteado otras cinco mociones
de censura (1980, 1987, 2017, 2020 y 2023), todas ellas rechazadas por el Congreso. En cuanto a las
cuestiones de confianza, se han presentado dos (1980 y 1990), ambas superadas, lo que evité el cese del
Ejecutivo en dichos casos. Véase REvIRIEGO Picon, F., “Articulo 1017, op. cit., p. 1454.

24 GonzALEZ ALONSO, A., “Los gobiernos cesante y en funciones en el ordenamiento constitucional espa-
fol”, Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n° 12, 2005, p. 247.

25 STC 97/2018, de 19 de septiembre de 2018, FJ 2°.

26 LuQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno en funciones en la Constitucion y en la regulacion
estatal. Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Regulacién autonomica”, Revista Juridica de la Comuni-
dad de Madrid, n° 2023, 2023, p. 3.

27 Arvarez Conbk, E., “El Gobierno”, op. cit., p. 196-197.
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ciones es un Gobierno cuya posicion se define basicamente por la falta de con-
fianza parlamentaria debido a la ruptura de la relacion fiduciaria entre el Gobier-
no y el Parlamento.

La Constitucion no excluye explicitamente ninguna funcion al Gobierno ce-
sante, sino que exige su continuidad operativa. Sin embargo, al tratarse de un en-
te transitorio, no puede ejercer la totalidad de las atribuciones de un Ejecutivo
plenamente legitimado®. Segun CarriLLO LOPEZ, “la continuidad del Gobierno
esta asegurada, aunque sus funciones han de quedar forzosamente degradadas; y
en el interin, el Parlamento recién elegido ha de ejercer las suyas, aunque se vean
disminuidas. Lo contrario, devendria una especie de cuarentena institucional pa-
ra el Gobierno y para las Cortes Generales hasta la constitucion de un nuevo Eje-
cutivo, que, ademads de absurdo, constituiria un fraude constitucional.””

A pesar de ello, la Constitucion no hace alusion a posibles restricciones que
puedan limitar las prerrogativas del Gobierno cuando se encuentra en funciones,
sino que los articulos 101 y 97 permanecen en silencio sobre este extremo y Uni-
camente se dedican a describir las facultades del Gobierno durante un periodo de
plena autoridad. Por esta razdn, es necesario remitirse a la legislacion ordinaria.
Esta legislacion se materializo en la Ley 50/1997. En su articulo 21, después de
reproducir el contenido del articulo 101 de la Constitucion, se detallan las res-
tricciones que limitan la actuacion del Gobierno saliente durante este periodo, asi
como los principios y reglas que deben orientar su conducta.

La Ley 50/1997, aprobada veinte afios después de la entrada en vigor de la
Constitucion, vino a solventar las carencias constitucionales al regular por pri-

28 Seglin la STS de 2 de diciembre de 2005, el Fundamento Juridico Quinto establece que el Gobierno
cesante esta obligado a continuar en el ejercicio de sus funciones hasta que sea efectivamente sustituido,
en virtud del principio de continuidad institucional. No obstante, esta continuidad no equivale al manteni-
miento pleno de sus atribuciones, pues su carcter transitorio implica una inevitable limitacion funcional.
En este sentido, el Tribunal advierte que “el hecho de que no se establezcan constitucionalmente limites
explicitos [...] no quiere decir que no existan, pues la propia naturaleza de esta figura, cesante y transi-
toria, conlleva su falta de aptitud para ejercer la plenitud de las atribuciones gubernamentales”. A pesar
del silencio del articulo 101 CE respecto a las restricciones del Ejecutivo en funciones, y de la ausencia
de remision a una norma legal que las precise, ello no impide que dichas limitaciones deban inferirse con
cautela, siendo necesario extremar el cuidado al “definir qué es lo que no puede hacer”. Por su parte, el
Fundamento Juridico Sexto se centra en los supuestos constitucionales que determinan el cese del Go-
bierno —Ila celebracion de elecciones generales, la pérdida de la confianza parlamentaria, la dimision o
el fallecimiento del presidente— y en las consecuencias temporales que se derivan de cada uno de ellos.
Mientras que en los casos de mocioén de censura la sustitucion puede producirse con celeridad, en los
demas supuestos la interinidad puede prolongarse durante semanas o incluso meses, especialmente si se
activa el mecanismo del articulo 99.5 CE. En palabras del Tribunal, “la interinidad [...] puede extenderse
a lo largo de varias semanas e, incluso, de varios meses”, lo que justifica la necesidad de mantener un
Gobierno operativo, aunque juridicamente constrefiido en su capacidad de direccion politica.

29 CarriLLo LopEz, “Las atribuciones”, op. cit., p. 129.
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mera vez en el ambito estatal ciertas normas referidas al Gobierno en funciones,
ademas de delimitar sus funciones y competencias. Esta regulacion se basa en el
principio de lealtad institucional®* y tiene como objetivo garantizar un proceso de
transicion normal y fluido para la formacion del nuevo Gobierno®.

En este sentido, el articulo 21, al regular la posicidon del Gobierno en funcio-
nes y concretar su ambito de actuacion, establece que el Gobierno en funciones
se limitara al “despacho ordinario de los asuntos publicos”, quedando excluidas
las iniciativas legislativas o politicas que requieran la autorizacién del Congreso
de los Diputados o impliquen un compromiso presupuestario no previsto, salvo
en “casos de urgencia debidamente acreditados o por razones de interés general
cuya acreditacioén expresa asi lo justifique”.

El principal desafio radica en como el Gobierno en funciones interpreta el
concepto de urgencia, especialmente en el uso del Decreto-Ley en situaciones de
interinidad®. Su aplicacion no estd expresamente prohibida, pero debe justificar-
se de manera clara y rigurosa en funcion de la urgencia, conforme al articulo 21
de la Ley del Gobierno. Bajo esta premisa, cada caso debe ser evaluado indivi-
dualmente, asegurando que la medida no implique una orientacion politica ni li-
mite las decisiones del futuro Ejecutivo®.

30 En el marco del articulo 3.1.¢) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, se establece que toda Administracion Piblica debe actuar con sujecion al principio de lealtad
institucional, tanto en el ejercicio de sus competencias como en sus relaciones con otras administraciones.
Este principio resulta especialmente relevante en situaciones de Gobierno en funciones. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha seflalado expresamente que tanto las actuaciones del Ejecutivo en esta situa-
cion, como el ejercicio del control parlamentario por parte de las Cortes Generales, deben desarrollarse
con arreglo al mencionado principio de lealtad institucional (STC 124/2018, de 14 de noviembre, FJ 8°).

31 SEwas ViLLADANGOS, E., “El control de las actuaciones”, op. cit., p. 109.

32 CarriLLo LoPEz reconoce que la situacion de interinidad del Gobierno no supone, por si misma, un
obstaculo para el uso del decreto-ley como instrumento normativo. La legitimidad de esta figura se con-
diciona a la existencia de una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, exigencia constitucional
que el Ejecutivo no puede ignorar o eludir. Esta valoracion, al tratarse de una norma con fuerza de ley,
es competencia del Tribunal Constitucional, que ha reconocido la necesidad de respetar dicho requisito,
aunque ha mostrado cierta deferencia hacia el juicio politico del Gobierno a la hora de apreciar si concu-
rren las circunstancias habilitantes (incluso cuando el Gobierno esta en funciones, tal y como evidencia la
STC 10/2023). Véase CarriLLO LoPEz, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno”, op. cit., p. 433.

33 En este sentido, GoNzALEZ ALONsO sefiala lo que sigue: “La referencia al término «urgencia» obliga a
hacer alguna alusion en este momento (...) a la posible utilizacion del Decreto-Ley por parte del Gobier-
no en funciones. Como punto de partida, hay que sefialar que la utilizacion de este instrumento no esta
explicitamente prohibida en la Ley reguladora del Gobierno, por lo que el ejercicio de tal potestad puede
hacerse valer por el Gobierno en funciones. Sin embargo, segun algunos autores, no deben utilizarse los
mismos parametros en cuanto al concepto de necesidad se refiere a la aprobacion de un Decreto-Ley por
un Gobierno en situacion de normalidad y un Gobierno en funciones (...) Asi, segln esta corriente doc-
trinal, no seria admisible que, sobre la base de una «necesidad relativa», un Gobierno en funciones, que,
por tanto, no cuenta con el apoyo de la Camara, procediese a aprobar un Decreto-Ley con el fin de innovar
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De la misma forma, el marco legal vigente permite al Gobierno en funciones
actuar mas alla de la administracion ordinaria, no solo en situaciones de urgen-
cia, sino también “cuando asi lo requiera el interés general”. Por ello, si se pre-
senta alguna de estas dos circunstancias, ya sea urgencia o interés general, o am-
bas a la vez, el Gobierno en funciones esta facultado para adoptar medidas que
excedan la gestion ordinaria de los asuntos publicos. La inaccion en estos casos
seria una omision de la funcién gubernamental que la Constitucion le asigna.

Dada la ambigiiedad de los criterios habilitantes, el legislador ha enfatizado la
necesidad de que el Gobierno justifique de manera clara y precisa su aplicacion.
En cuanto a la urgencia, se requiere que esté “debidamente acreditada”. Respec-
to al interés general, se exige una “acreditacion expresa que asi lo justifique”. Sin
embargo, esta tarea enfrenta dos obstaculos principales: la necesidad de una in-
terpretacion casuistica ante la indeterminacion juridica del concepto y la carga
politica que suele acompanar estas decisiones*. Para evitar interpretaciones dis-
crecionales, el articulo 21.5 establece prohibiciones especificas que impiden la
adopcion de medidas con un marcado carécter politico. El precepto dispone, con-
cretamente, lo siguiente:

“5. El Gobierno en funciones no podra ejercer las siguientes facultades:
a) Aprobar el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

b) Presentar proyectos de ley al Congreso de los Diputados o, en su
caso, al Senado.”

Con respecto a las restricciones a la actuacion del Gobierno en funciones,
también se debe acudir a los apartados 4 y 6 del articulo 21 de la Ley del Gobier-

el ordenamiento juridico con la consiguiente puesta en practica de su programa politico. Parece evidente
que la no exclusion del Decreto-Ley del ambito competencial del Gobierno en funciones no supone que
se esté autorizando un uso abusivo del mismo y que deben existir determinadas modulaciones en el ejer-
cicio de esta potestad cuando el Gobierno ha cesado (...) Sin embargo, creo que la inica modulacion que
debe tenerse en cuenta es la sefialada en el articulo 21 de la Ley del Gobierno. El Gobierno en funciones
ya no solo ha de cefiirse a los presupuestos habilitantes previstos en el articulo 86 de la Constitucion
Espafiola, sino que ademas debera argumentar de forma expresa que esta habilitado a intervenir debido a
que concurre la urgencia a la que se refiere el articulo 21 de la Ley del Gobierno. Atender a esta urgencia
supondria el establecimiento de una normativa «no partidista» y necesaria (...) Volvemos a encontrarnos
ante conceptos flexibles e indeterminados que requeriran un andlisis en cada caso concreto. Es evidente
que la referencia que aqui se ha hecho al Decreto-Ley no implica que todas las situaciones urgentes deban
resolverse mediante la utilizacion de este instrumento juridico, sino que el Gobierno podria hacer uso del
resto de las potestades que tiene atribuidas y no excluidas de su esfera competencial”. Véase GONZALEZ
ALONSO, “Los gobiernos cesante”, op. cit., p. 252.

34 RevirieGo Picon, F., BRaGe Camazano, J., “Gobierno en funciones y despacho ordinario de los asuntos
publicos (las SSTS de 20 de septiembre y 2 de diciembre de 2005)”, Teoria y realidad constitucional, n°
18, 2006, p. 451.
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no que establecen lo siguiente:

“4. El Presidente del Gobierno en funciones no podra ejercer las
siguientes facultades:

a) Proponer al Rey la disolucion de alguna de las Camaras, o de las
Cortes Generales.

b) Plantear la cuestion de confianza.
¢) Proponer al Rey la convocatoria de un referéndum consultivo.

6. Las delegaciones legislativas otorgadas por las Cortes Gene-
rales quedaran en suspenso durante todo el tiempo que el Gobierno
esté en funciones como consecuencia de la celebracion de eleccio-
nes generales.”

A modo de inciso, incluso en situaciones urgentes que demanden una accion
inmediata, se mantienen las prohibiciones establecidas en los apartados 4 y 5 del
articulo 21 de la Ley del Gobierno®.

Con esta regulacion, el legislador busca evitar que el Gobierno en funciones
implemente su proyecto politico partidista o adopte medidas que condicionen la
politica del futuro Ejecutivo, limitando su actuacidn al despacho ordinario de los
asuntos publicos, salvo en casos de urgencia o interés general debidamente jus-
tificados. El articulo 21.3 de la Ley 50/1997 refuerza esta intencion al establecer
que las competencias del Gobierno en funciones se orientan a facilitar el desarro-
llo normal del proceso de formacion del nuevo Gobierno y el traspaso de poderes
tras la investidura del presidente y el nombramiento de su gabinete.

En este contexto, resulta esencial delimitar qué se entiende por despacho or-
dinario de los asuntos publicos*, ya que la actuacion del Gobierno debe circuns-

35 GonzALEZ ALONSO, “Los gobiernos cesante”, op. cit., p. 273.

36 REVIRIEGO PicoN y BRaGE CamazaNno hacen referencia a la Nota Informativa elaborada por la Vicese-
cretaria General Técnica del Ministerio de Presidencia, presentada al Consejo de Ministros en su reunion
del 17 de marzo de 2000. En dicha nota se enumeran las actividades que se consideran incluidas dentro
del concepto de “despacho ordinario de los asuntos publicos”. Entre las decisiones del Consejo de Mi-
nistros sefialadas, destacan las siguientes: “Concesion o denegacion de indultos; Ascensos del personal
militar; Ceses de altos cargos; Concursos y situaciones dentro de la carrera fiscal; Concesion de condeco-
raciones; Resolucion de recursos y reclamaciones; Autorizaciones para la celebracion de contratos, salvo
cuando se extiendan a varias anualidades; Tramitacion de expedientes de extradiciones activas y pasivas;
Autorizaciones para el traslado de personas condenadas; Declaraciones de urgente ocupacion de bienes y
derechos; Imposicion de multas; Tomas de razon en relacion con sentencias del Tribunal Supremo; Con-
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cribirse a este ambito. Al tratarse de un concepto juridico indeterminado, su apli-
cacion requiere una interpretacion especifica en cada caso. Para ello, resultan es-
pecialmente utiles los principios de prudencia y cortesia constitucional, asi como
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha contribuido a precisar qué actos
pueden considerarse incluidos dentro de esta categoria®.

4. Delimitacion jurisprudencial del gobierno en funciones: andlisis de la
sentencia del tribunal supremo (sts) de 2 de diciembre de 2005.

El Tribunal Supremo fijo los criterios interpretativos del articulo 21 de la Ley
del Gobierno en su sentencia de 2 de diciembre de 2005%. No obstante, la aplica-
cion de este precepto ha generado cierta controversia, incluso dentro del propio
Tribunal, al debatirse si la legislacion ordinaria podia limitar la actividad del Go-
bierno en funciones sin que la Constitucion Espafiola estableciera expresamente
dichas restricciones®.

cesiones de la nacionalidad espanola; Habilitaciones y dispensas en materia de nacionalidad; Declaracion
de obras de emergencia; Convalidacion de gastos; Autorizaciones a las Comunidades Auténomas para
emitir deuda publica, concertar préstamos, emitir bonos u obligaciones, o realizar operaciones en divisas;
Concesion de créditos con cargo al Fondo de Ayuda al Desarrollo; Reserva, a favor de la Administracion
General del Estado, de bienes de dominio publico; Declaraciones de lesividad a los intereses del Estado
en relacion con la fijacion de justiprecios; Reconocimiento de utilidad publica, a efectos de expropiacion
forzosa; Concesion de anticipos de tesoreria; Cesion o uso gratuito de bienes propiedad del Estado;
Acuerdos sobre declaraciones comunes de intenciones, firmas ‘ad referéndum’, tomas de conocimiento
y canje de notas en el ambito internacional”. Véase REVIRIEGO Picon, F., BRAGE Camazano, J., “Gobierno
en funciones”, op. cit., p. 465.

37 TorrEs GUTIERREZ, A., “La Actuacion”, op. cit., p. 193.
38 STS, de 2 diciembre de 2005.

39 EspiNn TEMPLADO, en su voto particular a la STS, de 2 diciembre de 2005, aborda la cuestion de los
limites que el legislador ordinario puede imponer a las potestades derivadas directamente del texto cons-
titucional, y defiende al respecto lo siguiente: “Pues bien, me parece evidente que en lo que respecta a
las potestades que derivan directamente del texto constitucional y que se corresponden con las funciones
de los poderes del Estado, el legislador solo puede imponer aquellos limites que deriven de la propia
Norma constitucional, sea explicita o implicitamente. Lo contrario es asumir indebidamente una posicion
cuasi constituyente y afectar de manera irremediable al equilibrio de poderes y al adecuado ejercicio por
éstos de sus funciones constitucionales tal como queda disefiado por la Constitucion. (...) En particular
y en lo que al Gobierno cesante respecta, el predambulo de la Ley 50/1997 ya avanza que la regulacion
supone una novedad. El problema es que el Gobierno cesante se encuentra expresamente regulado en el
articulo 101 de la Constitucion y que ni alli ni en ningun otro precepto constitucional se contempla limi-
tacion expresa alguna de sus facultades, sino tan solo la obligacion positiva de continuar «en funciones
hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno» y sin remision alguna a la ley. Y resulta dificil extraer
una limitacion implicita al ejercicio genérico de sus potestades al Gobierno en funciones del resto de
preceptos constitucionales. (...) Las razones de este silencio constitucional son (...) bastante claras, y la
Sentencia del Pleno menciona dos de ellas aunque sin extraer las debidas consecuencias: por un lado, la
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Al respecto, la postura predominante de la Sala Tercera sostuvo que, aun-
que la Constitucion no imponga limites explicitos a las acciones del Gobierno en
funciones, estos se derivan de su naturaleza provisional y transitoria, que impide
un ejercicio pleno de las competencias gubernamentales. No obstante, el silencio
constitucional sobre este aspecto plantea desafios. La ausencia de restricciones
explicitas en el articulo 101 de la Constitucion sobre las atribuciones del Gobier-
no en funciones y la falta de remision a la ley para regularlas evidencian la nece-
sidad de abordar esta situacion con cautela®.

Comenzando el anélisis de la sentencia, el caso enjuiciado analiza la compe-
tencia del Gobierno en funciones para adoptar un acuerdo de denegaciéon de un
indulto solicitado por el recurrente. Como se ha expuesto, la Ley del Gobierno
establece que el Gobierno en funciones estara limitado en su gestion al despacho
ordinario de los asuntos publicos y solo podra adoptar medidas en casos de ur-
gencia o por razones de interés general. Por lo tanto, la sentencia se centra en de-
terminar si la denegacion del indulto se puede considerar dentro de las funciones
ordinarias del Gobierno en funciones o si requiere una justificacion adicional de
urgencia o interés general.

El fallo del Tribunal Supremo determina que, aunque la Constitucion no esta-
blece limites especificos a la actuacion del Gobierno en funciones, si proporciona
un criterio para distinguir los limites dentro de los que debe actuar. Este criterio
se basa en la funcion constitucional del Gobierno, consagrada en el articulo 97
CE, que es dirigir la politica interior y exterior. Sin embargo, el Gobierno en fun-
ciones no puede llevar a cabo esta funcion ya que ha cesado su relacion de con-
fianza con las Camaras, lo que lo convierte en un érgano transitorio que debe va-
riar necesariamente en el curso de un proceso constitucionalmente regulado. La
actuacion del Gobierno en funciones se ha de ceifiir a lo que determina el Funda-
mento Juridico Octavo de la sentencia:

“Asi, pues, el Gobierno en funciones ha de continuar ejerciendo
sus tareas sin introducir nuevas directrices politicas ni, desde lue-
go, condicionar, comprometer o impedir las que deba trazar el que
lo sustituya. El cese priva a este Gobierno de la capacidad de direc-
cion de la politica interior y exterior a través de cualquiera de los
actos validos a ese fin, de manera que sera preciso examinar, caso

imposibilidad de que el Estado se encuentre en ningin momento con un Gobierno «limitado»; por otro,
la enorme diversidad de situaciones constitucionales comprendidas bajo el concepto de un Gobierno en
funciones segun el articulo 101.1 de la Constitucion (...). A lo cual hay que afiadir una tercera y decisiva
razon, que es la opcion de la Constitucion de reservar a la dindmica de las relaciones entre los poderes
constitucionales un ambito, esencial en un régimen parlamentario, que el legislador no puede reducir ni
reconducir a una decision judicial (...).”

40 LuqQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 14.
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por caso, cuando surja controversia al respecto, si el discutido tiene
0 no esa idoneidad en funcion de la decision de que se trate, de sus
consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar” (FJ 8°).

Este Fundamento Juridico interpreta el articulo 21.3 de la Ley del Gobierno
y define -con mayor o menor precision- el término “despacho ordinario de los
asuntos publicos”. Este concepto incluye tinicamente aquellos asuntos que no
impliquen la adopcién de nuevas orientaciones politicas ni comprometan, limiten
o condicionen las decisiones del proximo Gobierno. La exclusién de un asunto
del “despacho ordinario” debe evaluarse caso por caso, considerando su naturale-
za, las consecuencias de la decision y el contexto especifico. En los Fundamentos
Juridicos, se aplica este criterio al anélisis del acuerdo de indulto:

“En definitiva, el despacho ordinario de los asuntos publicos
comprende todos aquellos cuya resolucion no implique el estable-
cimiento de nuevas orientaciones politicas ni signifique condiciona-
miento, compromiso o impedimento para las que deba fijar el nuevo
Gobierno. Y esa cualidad que excluye a un asunto del despacho or-
dinario ha de apreciarse, caso por caso, atendiendo a su naturaleza,
a las consecuencias de la decision a adoptar y al concreto contexto
en que deba producirse.

(..)

El acuerdo del Consejo de Ministros que resuelve una solicitud
de indulto no es, en principio, dadas las caracteristicas con las que
esta concebido en nuestro ordenamiento juridico, un acto idoneo pa-
ra trazar la direccion politica que la Constitucion asigna al Gobier-
no. Es verdad que puede responder a una determinada politica cri-
minal, la seguida por el que lo dicta, pero no tiene la entidad de los
actos de orientacion politica que la Ley 50/1997 excluye expresa-
mente del concepto de despacho ordinario de asuntos publicos. Si
desde estas consideraciones generales pasamos al examen de las ca-
racteristicas del acuerdo impugnado, forzoso sera concluir que a tra-
vés de ¢l no se produjo ninguna directriz politica que condiciona-
ra, comprometiera o impidiera las que debiera tomar el nuevo Go-
bierno surgido de las elecciones generales del 14 de marzo de 2004”
(FJ 10°).

Una de las cuestiones mas interesantes de la Sentencia del 2 de diciembre es
que, en su Fundamento Juridico Duodécimo, establece una relacion con otra sen-
tencia dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-administrati-
vo del Tribunal Supremo el 20 de septiembre de 2005. En aquella ocasion, aun-
que posteriormente se analizara detalladamente, se estimé un recurso contencio-
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so-administrativo contra un acuerdo del Consejo de Ministros que resolvid con-
ceder una extradicion. La STS, de 20 de septiembre de 2005, anuld la decision de
aquel Gobierno en funciones de conceder la extradicion de una ciudadana brita-
nica a [talia, al entender que ello excedia el despacho ordinario de asuntos publi-
cos. El Alto Tribunal entendié que un Gobierno en funciones no tiene la facultad
de valorar los intereses nacionales al resolver sobre la procedencia de una extra-
dicion pasiva, ya que esto implica un juicio politico que excede de la gestion or-
dinaria* y priva al futuro Gobierno de una decision politica que le corresponde.

Ademas, la STS, de 20 de septiembre de 2005, interpreto los articulos 101.2
de la Constitucion y 21 de la Ley del Gobierno en el sentido de que la gestion del
despacho ordinario de los asuntos publicos debe entenderse como la gestion ad-
ministrativa ordinaria ausente de valoraciones y decisiones en las que entren cri-
terios politicos, salvo que se motive debidamente la urgencia o las razones de in-
terés general que justifiquen la adopcién de medidas de otra naturaleza. En el ca-
so de la extradicion pasiva, el Tribunal Supremo concluia que no mediaba urgen-
cia ni se apreciaban razones de interés general en el acuerdo impugnado, por lo
que se concluyo que el Gobierno se extralimit6 al resolver sobre la extradicion
pasiva.

Frente a ello, el Fundamento Juridico Duodécimo de la STS, de 2 de diciem-
bre de 2005, parece superar la concepcion del “despacho ordinario” fijado por el
propio Tribunal Supremo en septiembre de ese mismo afio al afirmar que:

“ninguna consideraciéon hemos de hacer sobre la interpretacion
del articulo 6.2 de la Ley 4/1985, ya que este precepto es ajeno al
presente proceso, pues versa sobre el indulto y no sobre la extradi-
cion pasiva. En cuanto a la que descansa en la Ley del Gobierno, es
evidente que los razonamientos que hemos expuesto en los anterio-
res fundamentos suponen una restriccion del criterio seguido por
esa Sentencia para establecer el sentido del articulo 21.3 de la Ley
50/1997, ya que, tal como se ha dicho, no es la presencia de una mo-
tivacion o juicio politicos lo que excede a la gestion ordinaria de los
asuntos publicos a la que se refiere ese precepto, sino la adopcion de
decisiones que, por su contenido en las circunstancias concretas en
las que se toman, impliquen una nueva orientacion politica o condi-
cionen, comprometan o impidan la que deba adoptar el nuevo Go-
bierno.

Al resolver ahora de este modo, damos un nuevo paso en el pro-
ceso de definicion, a partir de las previsiones constitucionales y le-

gales, del estatuto del Gobierno en funciones. La Sentencia de 20
de septiembre de 2005 abri6 el camino para precisarlo, afrontando

41 RevRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 446.
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cuestiones antes no resueltas por la jurisprudencia, pues las ha plan-
teado una Ley reciente que utiliza conceptos necesitados de inter-
pretacion. Precisamente, por eso, podemos ahora, tras un examen
detenido de los problemas y argumentos puestos de manifiesto en-
tonces, asi como de los que ahora se han suscitado y de las normas y
los principios constitucionales aplicables, avanzar en esa tarea para
llegar a las conclusiones que se han explicado” (FJ 12°).

El Tribunal Supremo subraya en este Fundamento la necesidad de justificar el
cambio interpretativo, destacando la importancia de explicar su relacidon con el
fallo dictado por la Seccioén Sexta de la misma Sala el 20 de septiembre de 2005.
Para ello, utiliza un lenguaje eufemistico que presenta este cambio como un pro-
greso en la definicion del estatuto del Gobierno en funciones. No se puede obviar
que la Sentencia de 20 de septiembre de 2005 fue pionera al abordar cuestiones
que no habian sido resueltas previamente por la jurisprudencia. Sin embargo, tras
un andlisis detallado de los problemas, argumentos y principios constitucionales
aplicables, la Sentencia del 2 de diciembre de 2005 avanza en la tarea de delimi-
tar las competencias y limites del Gobierno en funciones, consolidando asi una
evolucion en el criterio jurisprudencial.

Desde una perspectiva negativa, el Tribunal Supremo aclara que el despacho
ordinario no se limita a actos sin valoraciones politicas o ejercicio de discrecio-
nalidad, ni a decisiones no legislativas. Una interpretacion distinta colocaria al
Gobierno en una situacion tan precaria que podria impedir o dificultar el cum-
plimiento de las funciones que la Constitucion le asigna, dado que la mayoria de
los actos gubernamentales contienen motivaciones politicas o un cierto margen
de apreciacion®. En este sentido, el Tribunal Supremo considera esencial anali-
zar como la Ley 50/1997 regula las acciones del Gobierno en funciones y los li-
mites que establece para evitar que se tomen decisiones de orientacion politica®.
El Gobierno, como es de esperar, conserva todas las atribuciones que le otorga la
Constitucion, excepto las prohibidas por la Ley del Gobierno.

En la delimitacion de las competencias de un Gobierno en funciones, el fac-
tor temporal resulta clave, abarcando tanto una perspectiva ex ante como ex post.
Desde el enfoque ex ante, el Gobierno debe evitar establecer nuevas orientacio-

42 La STS, de 2 diciembre de 2005, FJ 9°, sefiala lo que sigue al respecto: “Con estos pertrechos inter-
pretativos que encontramos en la Constitucion hemos de examinar la Ley del Gobierno y asignar a la ex-
presion despacho ordinario de los asuntos publicos de su articulo 21.3 un significado preciso en este caso,
porque se trata de un concepto indeterminado necesitado de concrecion. De cuanto acabamos de decir en
el fundamento anterior se deduce que ese despacho no es el que no comporta valoraciones politicas o no
implica ejercicio de la discrecionalidad. Tampoco el que versa sobre decisiones no legislativas, sino el
que no se traduce en actos de orientacion politica.”

43 RevIRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 475.
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nes politicas que alteren las decisiones tomadas antes de entrar en la situacion de
interinidad, ya que, tras el cese, pierde la capacidad de ejercer direccion politica,
tanto interna como externa. Esto requiere continuidad y previsibilidad, sin intro-
ducir innovaciones o cambios significativos. Por su parte, desde una perspectiva
ex post, el Gobierno en funciones no puede adoptar medidas que condicionen, li-
miten o comprometan la orientacion politica del futuro Ejecutivo®.

Asi, la aprobacioén de los Presupuestos Generales del Estado, el ejercicio de la
iniciativa legislativa y la emanacion de los decretos legislativos no son los tnicos
actos de orientacion politica prohibidos al Gobierno en funciones. La misma Ley
50/1997, en el apartado cuarto de su articulo 21, impide al presidente en funcio-
nes disolver las Camaras, plantear una cuestion de confianza o convocar un refe-
réndum: todos ellos actos con clara carga politica. Esto significa que la linea di-
visoria entre lo que un Gobierno en funciones puede y no puede hacer no depen-
de de si se trata de actos legislativos o no, sino de si comporta o0 no una decision
de direcciodn politica. En el caso analizado, el Tribunal concluye que la concesion
del indulto no implica tal direccidn politica®.

Por tanto, la misma Ley 50/1997 responde a los criterios que, a juicio del Ple-
no de la Sala, presiden la concepcion constitucional del Gobierno en funciones.
En efecto, asumir la tesis de una actuacion extremadamente constrefiida del Go-
bierno en funciones supondria situar al Gobierno de Espafia en una posicion de
precariedad que podria impedir o dificultar el cumplimiento de los cometidos que
la Constitucion le asigna*.

44 Seuas ViLLADANGOS, E., “El control de las actuaciones”, op. cit., p. 114.

45 En efecto, el Tribunal Supremo ha venido manteniendo desde entonces que el indulto, en tanto que
acto administrativo, puede ser validamente otorgado por un Gobierno en funciones. En este sentido, la
STS 447/2018, de 20 de marzo, FJ 7°, reitera la doctrina ya sentada en la STS. de 2 de diciembre de 2005,
dictada con ocasion de la impugnacion de un real decreto de concesion del derecho de gracia, y subraya
que “resolver sobre peticiones de indulto forma parte de la actividad normal del Consejo de Ministros, ya
que los expedientes de indulto son numerosos, por lo que hay que concluir que un acto de la naturaleza
propia de un indulto entra en el ambito de una actuacion permitida a un Gobierno en funciones”.

46 La STS, de 2 diciembre de 2005, FJ 9°, refiere lo que sigue: “La aprobacion del proyecto de Presu-
puestos Generales del Estado, el ejercicio de la iniciativa legislativa y la emanacion de los decretos le-
gislativos no son los unicos actos de orientacion politica prohibidos al Gobierno en funciones. La misma
Ley 50/1997, en el apartado cuarto de su articulo 21, veda al Presidente en funciones proponer al Rey
la disolucion de una o de ambas camaras de las Cortes Generales, presentar la cuestion de confianza o
proponer al Rey la convocatoria de un referéndum consultivo, todos ellos actos de clara orientacion po-
litica. Esto significa que la linea divisoria entre lo que el Gobierno en funciones puede y no puede hacer
no pasa por la distincion entre actos legislativos y no legislativos, sino por la que hemos sefialado entre
actos que no conllevan direccion politica y los que la expresan. (...) Por tanto, la misma Ley 50/1997 res-
ponde a los criterios que (...) presiden la concepcion constitucional del Gobierno en funciones. Criterios
que (...) se confirman viendo las cosas desde otra perspectiva. En efecto, asumir la tesis del recurrente
supondria situar al Gobierno de Espafia en una posicion de precariedad tal que podria impedir o dificultar
que ejerciera los cometidos que la Constitucion le ordena realizar, pues en pocos actos gubernamentales
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Ahondando en esta cuestion, el Tribunal Supremo subraya la necesidad de
examinar “caso por caso y asunto por asunto los que han de considerarse inclui-
dos en el despacho ordinario y los que, por quedar fuera de él, no pueden ser
abordados por el Gobierno en funciones de no existir urgencia o demandarlo el
interés general contemplado en el articulo 21.3 de este texto legal” (FJ 9°). Por
lo tanto, cuando surjan controversias, sera necesario analizar detalladamente si el
acto en cuestion puede considerarse un acto de direccion politica o si represen-
ta un condicionamiento, compromiso o impedimento para las acciones del futuro
Gobierno. Este andlisis debe tener en cuenta “la decision de que se trate, de sus
consecuencias y de las circunstancias en que se deba tomar” (FJ 8°).

En definitiva, el ejercicio de las atribuciones durante el periodo de interini-
dad debe ser neutral desde una perspectiva institucional. En otras palabras, al es-
tar respaldado por una mayoria parlamentaria ya extinguida, el Gobierno cesante
no puede adoptar decisiones que sustituyan o condicionen las que corresponden
al nuevo Ejecutivo. Hacerlo supondria extender indebidamente un mandato cons-
titucional que ha llegado a su fin*. Ante cualquier duda, el Gobierno saliente de-
be actuar con respeto y lealtad institucional hacia el préximo Ejecutivo y la reno-
vada legitimidad democratica que este representara.

Algunos votos particulares a la STS, de 2 de diciembre de 2005, criticaron el
enfoque casuistico adoptado por la mayoria. El magistrado Epuarpo EspiN TEM-
PLADO argumento que este enfoque complica la labor del Tribunal, al obligarlo a
determinar caso por caso si un acto de un Gobierno cesante implica direccion po-
litica o es meramente un acto de gestion o tramite. Segun Espin TEMPLADO, este
criterio no puede establecerse con precision legal, ya que actos de la misma natu-
raleza, como indultos o extradiciones, pueden tener significados diferentes: en al-
gunos casos pueden implicar direccion politica y, en otros, ser simples actos ad-
ministrativos.

Para el magistrado, el criterio decisivo es el significado de cada acto en rela-
cion con la direccion politica del Estado y el programa del Gobierno, un juicio
politico que, en su opinion, corresponde al propio Gobierno o a las fuerzas poli-
ticas y parlamentarias, no al Tribunal Supremo. Espin TEMPLADO subraya que es-

estan ausentes las motivaciones politicas o un margen de apreciacion. (...) En definitiva, el despacho or-
dinario de los asuntos publicos comprende todos aquellos cuya resolucion no implique el establecimiento
de nuevas orientaciones politicas ni signifique condicionamiento, compromiso o impedimento para las
que deba fijar el nuevo Gobierno. Y esa cualidad que excluye a un asunto del despacho ordinario ha de
apreciarse, caso por caso, atendiendo a su naturaleza, a las consecuencias de la decision a adoptar y al
concreto contexto en que deba producirse”.

47 CarriLLo Lopez, M., “Articulo 1017, Comentario minimo a la Constitucion espariola, con MuNoz
Machapo, S. (coord.), Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 394.

48 CarriLLo LopPEZ, “Las atribuciones”, op. cit., p. 144.
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te enfoque “sustrae del ambito politico del sistema democratico parlamentario
una serie de decisiones politicas y las somete indebidamente al juicio de los tri-
bunales”.

En todo caso, y a diferencia de lo que sostiene el magistrado, el caracter ca-
suistico de la interpretacion se ve mitigado por el hecho de que las valoraciones
realizadas por el Tribunal Supremo crean una red de precedentes que permitira el
establecimiento de reglas generales®.

5. La STS de 20 de septiembre de 2005: Origen y evolucion del cambio ju-
risprudencial.

En la Sentencia del 20 de septiembre de 2005, el Tribunal Supremo, con un
enfoque interpretativo limitado, determiné que un acuerdo de extradicion pa-
siva no podia ser considerado como parte de las acciones que un Gobierno en
funciones puede llevar a cabo, ya que excede la gestion ordinaria de los asun-
tos publicos. Esta postura no solo fue criticada por la doctrina, sino que, como
se ha analizado, fue objeto de un claro cambio de criterio (overruling) a través
de la Sentencia dictada por el Pleno de dicha Sala el 2 de diciembre de 2005*.

El procedimiento judicial que derivo en el fallo del 20 de septiembre de
2005 comenz6 cuando la parte actora alegd en su escrito de demanda que, en
el momento en que se dictd el acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de abril
de 2004 para decidir la entrega de la demandante a las autoridades italianas, el
Consejo de Ministros estaba constituido por un Gobierno en funciones*'. Ba-
sandose en este hecho, la recurrente sostuvo que el acuerdo de extradicion era
nulo debido a que constituia “una decision politica internacional, pues impli-
can una deliberacion sobre el fondo del asunto, en relacion a cuestiones bila-
terales con el pais que reclama la extradicion, ya que siendo la extradicion un
proceso incidental de un proceso sancionador debe aplicarse el principio non
bis in idem” (FJ 2°).

El Fundamento Juridico Cuarto de la STS, de 20 de septiembre de 2005, de-
fini6 la gestion administrativa ordinaria como aquella que carece de valoracio-
nes y decisiones basadas en criterios politicos, con la excepcion de que se jus-
tifique adecuadamente la urgencia o las razones de interés general que justifi-

49 RevIRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 451.
50 Torres GUTIERREZ, “La Actuacion”, op. cit., p. 193.

51 RevVIRIEGO Picon, F., BRage Camazano, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 467.
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quen la adopcion de medidas de otra naturaleza®. Por otro lado, el Fundamen-
to Juridico Tercero de la referida Sentencia explica que la Ley 4/1985, de 21 de
marzo, de Extradicion Pasiva (Ley de Extradicion Pasiva), otorga al Gobierno
la facultad de decidir sobre la extradicion, incluso si el Tribunal la considera
procedente. Esta decision se fundamenta en principios de reciprocidad, sobe-
rania, seguridad, orden publico y otros intereses nacionales. Segun el articulo
6 de la Ley de Extradicion Pasiva, si el Tribunal deniega la extradicion, la de-
cision es definitiva; en cambio, si la aprueba, el Gobierno puede denegarla en
ejercicio de la “soberania nacional”.

En el procedimiento, la Abogacia del Estado argumento que solo si el Gobier-
no hubiera decidido no entregar al extraditable se habria excedido en sus funcio-
nes. Sin embargo, el Tribunal Supremo no compartié esta opinion, sefialando que
la extradicion es un acto de soberania del Gobierno. Asi, el Alto tribunal conside-
r6 que, aunque el aspecto técnico-penal fuera competencia de los Tribunales, la
decision final sobre conceder o denegar la extradicion corresponde al Ejecutivo.

En su Sentencia, el Tribunal Supremo concluy6 que, al pronunciarse sobre la
extradicidn, el Gobierno en funciones estaba llevando a cabo una valoracion de
los intereses nacionales que implicaba un juicio politico. Segun el Alto Tribunal,
esta decision trascendia la gestion ordinaria de los asuntos publicos y limitaba al
futuro Gobierno, privandolo de adoptar una decision politica que le correspondia
en pleno ejercicio de su soberania®.

52 Concretamente, la STS, 20 de septiembre de 2005, FJ 4°, afirma lo que sigue: “El ntimero 3 del citado
articulo 21, de acuerdo con los principios establecidos en su exposicion de motivos, precisa que “limitara
su gestion al despacho ordinario de los asuntos, absteniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debi-
damente acreditados o por razones de interés general cuya acreditacion expresa asi lo justifique, cuales-
quiera otras medidas”, teniendo en cuenta que, como dice la exposicion de motivos, “el objetivo ultimo
de toda su actuacion radica en la consecucion de un normal desarrollo del proceso de formacion del nuevo
Gobierno”. (...) La aplicabilidad de esta norma al caso enjuiciado, nos conduce al mismo resultado que
llegamos en orden a la interpretacion del articulo del articulo 6.2 de la Ley 4/1985, pues ninguna de estas
circunstancias o condiciones de urgencia o interés general expresamente acreditadas se produjeron en la
adopcion del acuerdo impugnado, en el que el Gobierno en funciones al adoptar una decision respecto
de la extradicion pasiva solicitada, se extralimito en el ejercicio de sus funciones. (...) En consecuencia,
al haberse excedido el Gobierno cesante de los limites competenciales que le confiere el articulo 21.3 de
la Ley 50/1997, en relacion con el articulo 6.2 de la Ley 4/1985, procede anularlo en los justos términos
en que fue dictado (...)".

53 Concretamente, la STS, de 20 de septiembre de 2005, FJ 3°, reconoce lo que sigue: “La exposicion de
motivos de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva, en su punto cuarto establece la facultad
del Gobierno de no proceder a la extradicion pasiva, aun cuando la hubiera considerado procedente el
Tribunal, en base al principio de reciprocidad, soberania, seguridad, orden publico y demas intereses de
Espana, y coherentemente con este principio sefiala el parrafo primero del articulo 6 que “si la resolucion
firme del Tribunal denegase la extradicion, dicha resolucion sera definitiva y no podra concederse aquella”
y en su apartado segundo precisa que “la resolucion del Tribunal declarando procedente la extradicion no
sera vinculante para el Gobierno, que podra denegarla en el ejercicio de la soberania nacional, atendiendo
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La STS, de 20 de septiembre de 2005, adopta una concepcion excesivamente res-
trictiva, limitando las previsiones legales en este ambito. Seglin nuestro ordenamien-
to, el Gobierno en funciones puede denegar una extradicion aprobada por los Tribu-
nales con base en el principio de reciprocidad, razones de seguridad, orden publico
u otros intereses nacionales “en el ejercicio de la soberania nacional”, como estable-
ce el articulo 6 de la Ley de Extradicion Pasiva. Sin embargo, el Alto Tribunal consi-
derd que los acuerdos del Gobierno sobre extradicion, al ser considerados “actos de
soberania”, excedian las competencias permitidas para un Gobierno en funciones*.

Por el contrario, el Fundamento Juridico Noveno de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de diciembre de 2005 establece que la gestion ordinaria de los asuntos
publicos incluye aquellos cuya resolucion no implica la creacidon de nuevas direc-
trices politicas ni condiciona, compromete o impide las politicas que deba definir el
nuevo Gobierno. Para determinar si un asunto excede la gestion ordinaria, es necesa-
rio evaluar caso por caso, considerando la naturaleza del asunto, las consecuencias de
la decision y el contexto especifico en que se adopta.

al principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden publico o demas intereses para Espafa”. (...)
Los términos de este precepto son tan claros que (...) inducen a la Abogacia del Estado a afirmar en su
escrito de contestacion a la demanda de autos que solo si se hubiera decidido por el Gobierno no entregar
al extraditable se habria excedido el Gobierno en funciones del limite previsto en el articulo 21 de la Ley
50/1997. (...) No compartimos la tesis del representante y defensor de la Administracion, pues concebida
la extradicion pasiva como acto de soberania del Gobierno en relacion con otros Estados, es funcion del
Ejecutivo concederla o denegarla, sin perjuicio de su aspecto técnico penal y procesal (...). (...) En el su-
puesto que analizamos, en que el Tribunal declara procedente la extradicion, tal propuesta no es vinculante
para el Ejecutivo, habida cuenta del distinto campo y finalidad en que actian y persiguen los Tribunales y
el Gobierno, pues éste podra conceder o denegar la extradicion pasiva en el ejercicio de su soberania na-
cional, atendiendo al principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden ptiblico o demas intereses
esenciales para Espafa -articulo 6.2 de la Ley de 21 de marzo de 1985-; ahora bien, el hecho de que no sea
vinculante para el Gobierno la resolucion del Tribunal declarando procedente la extradicion, a diferencia
de lo que acontece en el supuesto previsto en el apartado primero del citado precepto cuando el Tribunal
deniega la extradicion, exige al Gobierno hacer un juicio de valor para apreciar si concurren o no alguna de
las circunstancias resefladas para conceder o denegar la extradicion pasiva a pesar de que la resolucion del
Tribunal penal la estimara procedente; en consecuencia, el Gobierno en funciones, al pronunciarse sobre la
procedencia o no de la extradicion pasiva ejercita siempre una facultad de valoracion de los intereses na-
cionales que conlleva un juicio politico que excede de la gestion ordinaria de los asuntos publicos, y priva
al futuro Gobierno de una decision politica que en el ejercicio de su soberania nacional le corresponde en
orden a conceder o denegar la extradicion pasiva”.

54 LuQUE REGUEIRO afirma que el Alto Tribunal realiza una distincion entre actos politicos y administrativos,
y dentro de estos tltimos, entre ordinarios (sin valor politico) y no ordinarios (con contenido politico) cuan-
do afirma lo que sigue: “se fundamenta en la clasica distincion entre actos politicos y actos administrativos
del Gobierno, y dentro de éstos, en la diferenciacion entre actos administrativos ordinarios (sin contenido o
valor politico) y actos administrativos no ordinarios, en cuanto implican una opcién con contenido o valor
politico. Cabe presumir que el acto alli enjuiciado (la concesion de extradicion pasiva) se considerd sub-
sumido en estos actos administrativos no ordinarios, que son, junto con los politicos, los que en definitiva,
segtin el criterio de la sentencia, no puede adoptar el Gobierno en funciones, salvo en caso de urgencia o por
razones de interés general”. Véase LuQUE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 9.

55 Este criterio es compartido por la STS, de 28 de mayo de 2013.
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Este cambio jurisprudencial refleja una evolucion en el criterio del Tribunal
Supremo. Mientras que la Sentencia del 20 de septiembre de 2005 considera que
la gestion ordinaria debe limitarse a decisiones exentas de criterios politicos, la
Sentencia de 2 de diciembre de 2005 redefine esta gestion como aquella que no
establece nuevas orientaciones politicas ni condiciona las decisiones futuras del
nuevo Gobierno.

En consecuencia, este desarrollo jurisprudencial implica que el ejercicio de la
soberania nacional no convierte automaticamente una actuacioén del Gobierno en
funciones en una “gestion extraordinaria’s. Ademas, el hecho de que la segunda
sentencia haya sido dictada por el Pleno, y no por una Seccidn, sugiere que es-
ta ultima constituye un overruling de la primera, consolidando un nuevo criterio
interpretativo.

Las resoluciones judiciales posteriores han seguido el criterio establecido por
la STS, de 2 de diciembre de 2005. Es mas, en casos analogos de extradicion se
ha dejado de aplicar el enfoque de la STS, de 20 de septiembre de 2005, y, en su
lugar, se ha adoptado la postura de que la gestion ordinaria de los asuntos publi-
cos por parte de un Gobierno en funciones no excluye necesariamente la posibi-
lidad de realizar valoraciones politicas. Asi, por ejemplo, la STS 1326/2020, de
15 de octubre de 2020, aborda el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra el acuerdo del Consejo de Ministros, de 27 de septiembre de 2019, que au-
torizaba la entrega del recurrente a las autoridades de Rusia en razoén de la extra-
dicion aprobada por la Audiencia Nacional. El recurso se fundamenta en la ale-
gacion de que dicho acuerdo fue adoptado por un Gobierno en funciones, el cual
-segun la parte actora- carecia de competencias para tomar tal decision.

En la Sentencia del 15 de octubre de 2020, el Tribunal Supremo sostiene que
la decision de entregar a un extraditable al pais solicitante es un acto incluido
dentro de las funciones de despacho ordinario de un Gobierno en funciones. Es-
te acto se fundamenta en un procedimiento judicial de extradicion que, aunque
no es vinculante para el Gobierno, asegura que se cumplen los requisitos legales
necesarios para la extradicion. El Tribunal también aclara que este acto no afec-
ta cuestiones de reciprocidad, seguridad, orden publico u otros intereses esencia-
les para Espafia mencionados en el articulo 6 de la Ley de Extradicion Pasiva.

El Tribunal Supremo subraya que el acuerdo impugnado no introduce nuevas
directrices ni condiciona las decisiones futuras del nuevo Gobierno, que ademas
pertenece al mismo signo politico. Asimismo, establece que la presencia de ele-
mentos politicos en la decision no basta, por si sola, para excluirla de los asuntos

56 REVIRIEGO Picon, F., BRAGE CaMAZzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 469.
57 STS 1326/2020, de 15 de octubre, ECLI:ES:TS:2020:3378.
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de despacho ordinario, ya que la mayoria de los actos gubernamentales implican
cierto grado de juicio politico. Para justificar una exclusion, es necesario que di-
chas valoraciones politicas tengan un impacto significativo, lo cual no se eviden-
cia en este caso.

En conclusioén, el Alto Tribunal determina que el acuerdo del Gobierno en
funciones estd amparado dentro de las competencias del despacho ordinario, re-
chazando asi la impugnacién presentada®, superando la doctrina de la Sentencia
del 20 de septiembre de 2005 y avanzando hacia la consolidacion de la jurispru-
dencia iniciada en la Sentencia del 2 de diciembre de 2005%.

A modo de sintesis, la evolucion de la doctrina jurisprudencial sobre el arti-
culo 21 de la Ley del Gobierno refleja dos enfoques principales. Inicialmente, la

58 En concreto, la STS 1326/2020, de 15 de octubre, FJ 2°, reza lo que sigue: “Pues bien, a la vista de
esta concepcion de los actos de despacho ordinario y examinando el caso concreto, no se aprecia la con-
currencia de las circunstancias indicadas en dicha sentencia que permitan excluir de dicho concepto el
acto acordando la entrega al pais solicitante del extraditado. Se trata de un acto que responde a la previa
tramitacion de un procedimiento judicial de extradicion, cuya resolucion, si bien no es vinculante para el
Gobierno, garantiza la concurrencia de los requisitos legales exigidos para la extradicion. Tiene caracter
individualizado, en el que no se advierten especificas razones de reciprocidad, seguridad, orden publico
o demas intereses esenciales para Espafia a que refiere el art. 6 de la LEP en el ejercicio de la soberania
nacional. El acuerdo impugnado no supone introducir nuevas directrices ni condiciona, compromete o
impide las que deba trazar el nuevo Gobierno, que, en este caso, ademas, es del mismo signo politico. La
simple referencia a que el acto contiene valoraciones politicas no permite excluirlo de los asuntos de des-
pacho ordinario, pues (...) pocos actos gubernamentales estan ausentes de motivaciones politicas (...), lo
determinante para que proceda dicha exclusion es que esas valoraciones politicas tengan el alcance que se
indica, lo que no es del caso. En consecuencia, ha de concluirse que el acuerdo del Gobierno en funciones
objeto de impugnacion ha de entenderse amparado en el despacho ordinario al que el gobierno cesante ha
de atender hasta la toma de posesion del nuevo Gobierno, en contra del planteamiento de la demanda”.

59 A la luz de esta nueva sentencia del Tribunal Supremo sobre el ejercicio de la facultad de extradicion
por parte de un Gobierno en funciones, BAUTISTA SAMANIEGO propone una distincion en torno al alcance
del acto gubernamental. Distingue, en concreto, entre dos supuestos: por un lado, el denominado ejer-
cicio negativo de la soberania, que se produce cuando el Gobierno se limita a confirmar la extradicion
acordada judicialmente sin invocar el interés general de Espaia, actuando asi en estricta continuidad con
el procedimiento jurisdiccional; y, por otro, el ejercicio positivo de la soberania, que tiene lugar cuando
el Gobierno se aparta del parecer favorable del tribunal y deniega la entrega, invocando una valoracion
politica autonoma fundamentada en el interés nacional. Es tinicamente en este segundo escenario cuando
nos encontramos ante un auténtico acto de direccion politica que excede el despacho ordinario de los
asuntos publicos y puede condicionar gravemente la accion exterior del Gobierno entrante, especialmente
en lo que respecta a la relacion con el Estado requirente. Asi, la capacidad del Gobierno en funciones para
adoptar decisiones en materia de extradicion no resulta ilimitada: cuando su pronunciamiento contradice
el criterio judicial previo y se fundamenta en consideraciones politicas, el acto debe calificarse como un
ejercicio pleno de soberania, impropio de una situacion de interinidad. Véase BauTista SaMANIEGO, C.
M., “Extradicion y Gobierno en funciones: a proposito de la STS (3.%) 1326/2020, de 15 de octubre de
20207, Derecho penal 2021, dir. por OrTEGA BURGOS, E. y OcHoA MARco, R., Tirant Lo Blanch, Valencia,
2021, pp. 91-100.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2005 adoptd una pos-
tura restrictiva, limitando las competencias del Gobierno en funciones al consi-
derar que decisiones con implicaciones politicas, como las extradiciones, exce-
den la gestion ordinaria de los asuntos publicos. Sin embargo, esta perspectiva
fue revisada por la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 2 de diciembre
de 2005, que establecid un criterio mas flexible y expansivo del &mbito de actua-
cion gubernamental. Segun este nuevo enfoque, la gestion ordinaria incluye deci-
siones que, aunque tengan algun sesgo ideoldgico, no introduzcan nuevas orien-
taciones politicas ni condicionen las acciones del proximo Gobierno, marcando
asi un cambio jurisprudencial hacia una mayor amplitud en las competencias del
Gobierno en funciones®.

6. Jurisprudencia constitucional sobre la posicion y funciones del Gobierno
cesante: una aproximacion a la doctrina del Tribunal Constitucional.

6.1. La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 97/2018: legitima-
cion del Gobierno en funciones para interponer recursos de inconstitucionalidad.
La STC 97/2018, de 19 de septiembre, ofrece una importante precision doc-
trinal en torno a la posicion del Gobierno en funciones en el marco del proceso
constitucional, al abordar expresamente si dicho Ejecutivo puede legitimamente
interponer un recurso de inconstitucionalidad durante su periodo de interinidad.
Este pronunciamiento cobra especial relevancia en tanto que delimita, con clari-
dad, el alcance funcional del Gobierno cesante en lo relativo a su participacion
en los mecanismos de control constitucional.

En el Fundamento Juridico Segundo, el Tribunal Constitucional se enfrenta a
la objecion de inadmisibilidad planteada por el Parlamento Vasco, que alegaba la
falta de legitimacion de la Presidencia del Gobierno en funciones para interpo-
ner un recurso de inconstitucionalidad. El argumento se basaba en que, una vez
disueltas las Cortes y perdida la confianza parlamentaria, el Ejecutivo cesante no
estaria facultado para emprender iniciativas que implicaran el ejercicio activo
de la direccion politica, como es precisamente la interposicion de dicho recurso.

El Tribunal rechaza tajantemente este argumento. Afirma, en primer lugar,
que la figura del Gobierno en funciones deriva directamente de la Constitucion
(art. 101.2 CE) y responde a la necesidad de “evitar vacios de poder y asegurar
en todo momento la continuidad del funcionamiento de la Administracion y de
la accion de Gobierno”. Este principio de continuidad institucional excluye to-
da interpretacion que niegue al Ejecutivo cesante la posibilidad de ejercer com-
petencias previstas constitucionalmente, salvo que exista una restriccion expresa.

60 LuQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 8.
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Desde esta premisa, el Tribunal aclara que la legitimacion para interponer un
recurso de inconstitucionalidad (art. 162.1 a) CE) no se funda en la confianza
parlamentaria, sino en la “alta cualificacion politica” que confiere el propio dise-
flo constitucional del cargo. En palabras del Tribunal, la interposicion de un re-
curso de inconstitucionalidad no defiende un interés propio, sino el “interés ge-
neral y la supremacia de la Constitucion”. Por tanto, no puede considerarse que
el Gobierno en funciones, al ejercitar esta prerrogativa, esté desarrollando un
programa politico o incurriendo en una actuacion que comprometa al futuro Eje-
cutivo.

Adicionalmente, el Tribunal resalta que ni la Constitucioén ni la Ley 50/1997
(aunque sefiala que esta ley “no vincula” al Tribunal por cuanto no forma par-
te del bloque de constitucionalidad) excluyen esta competencia del ambito fun-
cional del Gobierno en funciones. De hecho, la ley no menciona la interposicion
de recursos de inconstitucionalidad entre las facultades expresamente vedadas al
Presidente en funciones (art. 21.4 de la Ley 50/1997), lo que refuerza la conclu-
sion de que no puede inferirse una limitacion implicita en este &mbito.

Por todo ello, el Tribunal concluye que el Presidente del Gobierno en funcio-
nes ostenta plena legitimacion para interponer recursos de inconstitucionalidad.
Esta doctrina reafirma la funcionalidad plena del control de constitucionalidad
incluso en contextos de interinidad institucional, garantizando asi la defensa del
orden constitucional mas alla de las coyunturas politicas.

6.2. La vigencia del control parlamentario sobre el Gobierno en funciones:
andalisis de la STC 124/2018.

La STC 124/2018, 14 de noviembre de 2018, dictada por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional, resolvio un conflicto de atribuciones promovido por el Con-
greso de los Diputados frente al Gobierno de la Nacion. El origen del conflicto se
encuentra en la negativa del Gobierno, entonces en funciones, a someterse a un
mecanismo de control parlamentario —una comparecencia del Ministro de De-
fensa en la Comision correspondiente— argumentando que, en ausencia de rela-
cion de confianza con la nueva Camara, dicho control resultaba improcedente®'.
La situacion de interinidad se habia producido tras las elecciones generales del
20 de diciembre de 2015, cuando el nuevo Congreso ya se habia constituido, pe-
ro atn no se habia formado un nuevo Gobierno.

La negativa del Gobierno se fundamentaba en que la relacion fiduciaria que
sustentaba la responsabilidad politica ante el Parlamento se habia extinguido al

61 ArRAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su &mbito competencial”, op. cit., p. 270.
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disolverse la anterior legislatura, razén por la cual no procedia que un Ejecutivo
en funciones respondiera ante unas Cortes recién elegidas®. Sin embargo, el Con-
greso sostuvo que, de acuerdo con el articulo 66 CE, su funcion de control sigue
vigente mientras el Gobierno continte actuando. Pese a los requerimientos cursa-
dos por la Camara para que el Ejecutivo reconsiderara su postura, el Gobierno ra-
tifico su negativa mediante oficio de 17 de marzo de 2016. Ante ello, y con el res-
paldo del Pleno, la Mesa de la Diputacion Permanente del Congreso acordoé plan-
tear el correspondiente conflicto de atribuciones ante el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional reconoce de forma clara que el control parla-
mentario no se suspende durante los periodos en los que el Gobierno actiua en
funciones. En el Fundamento Juridico Noveno de la sentencia se declara que:

“La funcién de control que corresponde a las Cortes Generales
esta implicita en su caracter representativo y en la forma de gobier-
no parlamentario que establece el art. 1.3 CE, no pudiendo negar-
se a las Camaras todo ejercicio de la funcion de control, ya que con
ello se afectaria al equilibrio de poderes previsto en nuestra Consti-
tucion. A ello ha de afiadirse que la funcidén de control corresponde
al Congreso de los Diputados y al Senado, conforme al articulo 66.2
CE, aunque entre esta Camara y el Gobierno no exista dicha rela-
cion de confianza, lo que significa que, conforme al referido precep-
to, no sea necesaria la existencia de dicha relacion fiduciaria para el
ejercicio de la funcion de control” (FJ 9°).

Este control no estd supeditado a la existencia de una relacion de confian-
za entre Gobierno y Parlamento. Asi, aunque el Ejecutivo atin no haya sido in-
vestido por la nueva Camara, ello no impide que pueda ser objeto de control,
en especial cuando desarrolla actividad politica. De hecho, como recuerda la
STC 124/2018, durante la XI Legislatura el propio Gobierno en funciones ac-
cedi6 a comparecer ante el Congreso de los Diputados®. Esta decision respon-
di6 a la conviccidn de que “existen determinadas actuaciones que deben ser
explicadas en sede parlamentaria por lealtad hacia la Camara y que no pueden
demorarse a que el Congreso otorgue la confianza a un Gobierno” (FJ 9°), co-
mo sefalaba la Abogacia del Estado (y adoptd como argumento el Tribunal
Constitucional).

62 ArRAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 272-274.

63 Aunque el Gobierno en funciones sostuvo inicialmente que no debia someterse al control parlamen-
tario durante la etapa de interinidad, lo cierto es que acabd compareciendo ante las Cortes Generales en
determinadas ocasiones, impulsado por la presion politica y la trascendencia de los asuntos tratados. Asi
ocurri6 con motivo de la cumbre del Consejo Europeo celebrada en Bruselas los dias 18 y 19 de febrero
de 2016, centrada en el pacto para evitar la salida del Reino Unido de la Unioén Europea (Brexit), y tam-

153



EL CONTROL EJERCIDO POR LOS TRIBUNALES SOBRE LA CREACION
NORMATIVA DE LOS GOBIERNOS EN FUNCIONES

Alejandro de Rosa Cariete

Este hecho refuerza, segun sefiala el Tribunal, que el Gobierno “desarrolla
una actividad en relacion con la cual las Cortes Generales pueden ejercer la fun-
cion de control que le corresponde conforme al articulo 66.2 CE”. Ahora bien, el
Tribunal Constitucional advierte que “el sometimiento a los instrumentos de con-
trol no puede venir determinado por la voluntad del Gobierno, sino por el alcan-
ce de la funcion de control conforme al articulo 66.2 CE” (FJ 9°), lo que implica
que dicho control no puede quedar al arbitrio del Ejecutivo, sino que deriva di-
rectamente de las previsiones constitucionales. Y afiade que negarlo supone “una
limitacion del derecho a ejercer la funcion parlamentaria y, con €l, del derecho de
participacion ciudadana” conforme al articulo 23 CE.

En linea con lo anterior, ARAGON REYES explica que el Tribunal construye una
argumentacion “rigurosa y escalonada” que parte de la idea de que el control par-
lamentario es inseparable del Estado democratico®, y afiade, remitiéndose a la
STC 124/2018, que la Ley 50/1997 reconoce explicitamente el control politico
del Gobierno por parte de las Cortes, sin diferenciar entre un Gobierno ordinario
y uno en funciones®.

De la misma forma, ARAGON REYES defiende que, aunque el Gobierno en fun-
ciones deberia constituir una situacion excepcional dentro del sistema parlamen-
tario, ello no significa que el control por parte de las Cortes Generales también
deba entenderse como algo extraordinario o prescindible durante ese periodo. De
hecho, el articulo 21.3 de la Ley del Gobierno, al establecer que el Ejecutivo ce-
sante debe limitarse al despacho ordinario de los asuntos publicos, no excluye
que sus actuaciones —incluidas aquellas de cardcter no urgente— puedan ser fis-
calizadas, especialmente en ambitos tan sensibles como el derecho internacional
o las politicas europeas. Esta postura es respaldada por CARRILLO LOPEZ que sos-
tiene, muy ilustrativamente, que “la division de poderes y el control parlamenta-
rio no desaparecen por el hecho de que el Gobierno se encuentre en funciones”.

Las clausulas de urgencia o de interés general previstas en dicho articulo no
deben interpretarse de forma restrictiva, ya que practicamente cualquier decision
gubernamental puede justificarse en funcion de su utilidad publica. Por ello, re-

bién en relacion con los acuerdos alcanzados entre la UE y Turquia sobre la gestion de la crisis de los re-
fugiados. Tal y como recogia el diario £/ Pais: “La resistencia de Rajoy a comparecer ante el Parlamento
ha hecho que en la misma sesion se acumulara también el debate sobre la cumbre europea del 18 y 19 de
febrero, que aprobo el pacto para evitar el Brexit (salida del Reino Unido de la UE)”. Véase GONZALEZ,
M., “La oposicion acusa a Rajoy de vulnerar el mandato del Congreso”, E/ Pais, 6 de abril de 2016,
disponible en: https://elpais.com/politica/2016/04/06/actualidad/1459923693_195959.html (Consultado
10/04/2025).

64 ArAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 283.
65 ArRAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 285.
66 CARRILLO LOPEZ, “Articulo 1017, op. cit., p. 394.
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sulta improcedente considerar que un Gobierno en funciones carece de compe-
tencias sustantivas: al contrario, sigue desempefando funciones de notable tras-
cendencia que hacen imprescindible el mantenimiento del control parlamentario,
sin que éste pueda verse supeditado ni a la voluntad del Ejecutivo ni a una inter-
pretacion reduccionista del principio de separacion de poderes®.

La condicién del Estado como sujeto de Derecho internacional® implica que
su presencia en el seno de las organizaciones internacionales no se ve interrum-
pida por eventuales situaciones de crisis politica interna. Esta premisa adquie-
re una especial relevancia en el contexto de la Union Europea, cuyos érganos de
decision no pueden quedar subordinados a los ritmos, contingencias o disfuncio-
nes derivadas de los episodios de inestabilidad institucional que puedan produ-
cirse en cualquiera de sus Estados miembros. En este sentido, la continuidad del
funcionamiento de la Unién se impone como exigencia estructural del proceso
de integracion. La principal particularidad, no obstante, que distingue a la Union
Europea frente a otras organizaciones internacionales, radica en que el Derecho
de la Union forma parte integrante de los ordenamientos juridicos nacionales. En
consecuencia, su aplicacion no puede ni debe quedar condicionada por la exis-
tencia de crisis politicas internas, dado que ello comprometeria tanto la efica-
cia del Derecho europeo como la coherencia del propio sistema de integracion®.

Por ello, esta necesidad de continuidad institucional es especialmente notoria
en el marco de la Union Europea, donde la participacion de Espafia en sus orga-
nos de decision exige que el Gobierno, aun en funciones, siga actuando. Tal co-
mo sefiala el Tribunal, “el ejercicio de las competencias que corresponden a Es-
pafia a través de los 6rganos en los que participan miembros del Gobierno com-
porta el desarrollo de una actividad del Gobierno también cuando esta en fun-
ciones. A la vista de las consideraciones expuestas, no cabe sino constatar que el
Gobierno cesante sigue ejerciendo funciones” (FJ 8°).

67 ARAGON REYES, M., “El Gobierno en funciones: su ambito competencial”, op. cit., p. 290.

68 CarriLLo LopEz sostiene que la clausula recogida en el articulo 21.3 de la Ley del Gobierno, que
restringe la actuacion del Ejecutivo cesante al “despacho ordinario de los asuntos publicos”, debe ser
matizada en el contexto de la integracion europea. En particular, defiende que deben incluirse entre los
supuestos habilitantes (urgencia o interés general) aquellos derivados de la participacion del Gobierno
en funciones en las instituciones de la Union Europea, como el Consejo (art. 16.2 TUE), en el marco del
ejercicio de competencias compartidas (art. 4.2 TFUE). Por tanto, una via para que la crisis politica que
genera un Gobierno en funciones durante un prolongado espacio de tiempo no neutralice su participacion
en dichas instituciones, seria admitir -en esta hipotética reforma- la participacion del Gobierno en fun-
ciones dentro del entramado juridico europeo como excepcion legitima al deber de limitarse al despacho
ordinario de los asuntos publicos, siempre que el Ejecutivo no actlie unilateralmente y consulte previa-
mente a las fuerzas politicas representadas en el Parlamento. Véase CarriLLO LoPEZ, M., “Articulo 101:
El cese del Gobierno”, op. cit., p. 436.

69 CarriLLO LoPEZ, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno”, op. cit., p. 435.
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Esta afirmacion tiene consecuencias practicas muy claras: la participacion del
Ejecutivo en foros internacionales (como fue el caso de la reunion de ministros
de Defensa de la OTAN) exige que dicho Ejecutivo esté en condiciones de actuar
con plenitud de funciones. Por tanto, el hecho de que el Gobierno mantiene acti-
vidad —y en especial en contextos internacionales o europeos donde la presencia
del Estado no puede quedar paralizada—, refuerza la idea de que sus actuaciones
deben poder ser objeto de control parlamentario, garantizando la continuidad del
principio democratico y el equilibrio entre poderes incluso en los momentos de
interinidad gubernamental.

El Tribunal Constitucional concluye afirmando “no se puede negar a las Cor-
tes Generales el ejercicio de la funcion de control que les atribuye el articulo 66.2
CE, basandose en que el Gobierno en funciones no desarrolla actividad, en la me-
dida en que, como hemos constatado, sigue desarrollandola. La actividad del Go-
bierno en funciones no impide la funcion de control ex articulo 66.2 CE” (FJ 8°).

6.3. La STC 10/2023: el control de constitucionalidad del Real Decre-
to-ley 14/2019 y la delimitacion del articulo 86.1 CE en contextos de interinidad.

La STC 10/2023, de 23 de febrero, aborda el control de constitucionalidad
del Real Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medi-
das urgentes por razones de seguridad ptblica en materia de administracion di-
gital, contratacion del sector publico y telecomunicaciones (Real Decreto-ley
14/2019), dictado por un Gobierno en funciones, y constituye un pronuncia-
miento de especial relevancia en torno a los limites materiales y funcionales del
articulo 86.1 CE cuando el Ejecutivo se encuentra en situacion de interinidad.

En su Fundamento Juridico Tercero, el Tribunal recuerda que, conforme a
doctrina reiterada, la situacion de extraordinaria y urgente necesidad no ha de
constar necesariamente de forma expresa en el decreto-ley, sino que puede de-
ducirse de una pluralidad de elementos, entre los que se encuentran la exposi-
cion de motivos de la norma, el expediente de elaboracion y el debate parlamen-
tario de convalidacion, conforme a lo sostenido en precedentes como la STC
152/2017, de 21 de diciembre.

A la hora de valorar la justificacion ofrecida por el Gobierno en el caso con-
creto, el Tribunal constata que las razones aducidas por el Ejecutivo “tienen que
ver con la necesidad de garantizar un adecuado nivel de proteccion de los dere-
chos de los ciudadanos en un entorno en constante transformacion como es el
digital”, lo que justifica, segiin se recoge en la norma impugnada, la adopcion
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de medidas que permitan prevenir riesgos potenciales sobre la seguridad publica
derivados del uso intensivo del ciberespacio. La exposicion de motivos del Re-
al Decreto-ley 14/2019, ademas, vincula esta situacion con los “recientes y gra-
ves acontecimientos acaecidos en parte del territorio espafiol™”, que, en la con-
sideracion del Gobierno, revelaron la necesidad de establecer “sin demora” un
nuevo marco normativo preventivo destinado a proteger el interés general, espe-
cialmente en lo que atafie a la seguridad publica y a los derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional considera que estas circunstancias, “aun cuando
no explicitada como es deseable la carga de que concurre el presupuesto habi-
litante”, permiten razonablemente sostener la concurrencia del presupuesto ha-
bilitante exigido por el articulo 86.1 CE, dado que el Gobierno ha definido la
situacion de necesidad “de modo explicito y razonado”, por referencia tanto a
los hechos desencadenantes como “a la imposibilidad de resolverla por el pro-
cedimiento legislativo ordinarios”. En este punto, adquiere especial relevancia
el contexto institucional de interinidad, en el que el Gobierno habia quedado en
funciones desde el 29 de abril de 2019, tras la celebracion de elecciones genera-
les, acumulando un total de 185 dias en funciones en el momento en que se dic-
t6 el Real Decreto-ley 14/2019, el 31 de octubre del mismo afio. Durante ese pe-
riodo, las Cortes Generales se encontraban disueltas —desde el 24 de septiem-
bre de 2019, por aplicacion del articulo 99.5 CE—, lo que hacia juridicamen-
te inviable la presentacidon de proyectos de ley (conforme al articulo 21.5 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno), y extremadamente improba-
ble la tramitacidon de una proposicidn de ley antes de la celebracion de las nue-
vas elecciones. En palabras del Tribunal, “la situacion descrita por el Gobierno
(...) Se mantiene dentro de los margenes de apreciacion que deben reconocérse-
le para hacer uso de la potestad legislativa excepcional del art. 86.1 CE” (FJ 3°).

70 La expresion “recientes y graves acontecimientos acaecidos en parte del territorio espaifiol”, empleada
en el preambulo del Real Decreto-ley 14/2019, se refiere, de forma implicita, al proyecto impulsado por
la Generalitat de Catalufia bajo la denominacion de “republica digital catalana”. Se trataba de una ini-
ciativa de caracter politico-tecnologico orientada a construir un e-Estado soberano en el ambito digital,
promovido principalmente por el Consell per la Republica, organizacion liderada por Carles Puigde-
mont. El proyecto incluia el desarrollo de una identidad digital soberana (/denticat), el alojamiento de
servidores en terceros paises fuera del espacio de la Union Europea y la creacion de una infraestructura
paralela mediante la cual los ciudadanos pudieran realizar tramites administrativos y relacionarse con
una administracion virtual independiente de Espafa. Estas circunstancias, consideradas por el Gobier-
no de Espafia como una amenaza para el orden publico, la seguridad publica y la seguridad nacional,
motivaron la adopcion urgente de un nuevo marco normativo en materia de administracion digital, ci-
berseguridad y telecomunicaciones, que limitara las capacidades tecnologicas de las administraciones
publicas en el manejo de datos sensibles. Véanse: RTVE, “El Gobierno aprueba un decreto para poner
fin al proyecto de republica digital de la Generalitat”, 31 de octubre de 2019, disponible en: https://www.
rtve.es/noticias/2019103 1/gobierno-aprueba-decreto-para-poner-fin-proyecto-republica-digital-generali-
tat/1987200.shtml; RTVE, “El Gobierno podra intervenir redes y servicios digitales si amenazan el orden
publico o la seguridad”, 5 de noviembre de 2019, disponible en: https://www.rtve.es/noticias/20191105/
gobierno-podra-intervenir-redes-servicios-digitales-si-amenazan-orden-publico-seguridad/1988401.

157



EL CONTROL EJERCIDO POR LOS TRIBUNALES SOBRE LA CREACION
NORMATIVA DE LOS GOBIERNOS EN FUNCIONES

Alejandro de Rosa Cariete

Esta conclusion se ve reforzada por la valoracion del expediente de elabo-
racion de la norma, que incluia una memoria abreviada de analisis de impac-
to normativo elaborada por siete departamentos ministeriales. Dicho documen-
to reiteraba que la combinacion de los avances tecnologicos, los riesgos asocia-
dos al ciberespacio y los hechos de conflictividad politica interna exigian una
respuesta normativa inmediata, dificilmente demorable hasta la constitucion
de las nuevas Camaras. El Tribunal considera que no puede exigirse al Gobier-
no que detalle todos y cada uno de los elementos de la situacion de necesidad,
dado que su decision forma parte de un “juicio politico o de oportunidad” cu-
yo control debe ejercerse externamente por el Tribunal mediante una “valora-
cion conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar
la disposicion legal excepcional”.

De este modo, la actuacién del Gobierno no supuso un exceso en el margen
de apreciacion, ni implicé un uso arbitrario del instrumento del decreto-ley, si-
no que se enmarc6 en los parametros constitucionales que permiten su empleo
en situaciones excepcionales, aun por un Ejecutivo en funciones. Se trata, por
tanto, de una resolucion que no flexibiliza el canon de control, pero si reconoce
que, en contextos de interinidad institucional severa, el Gobierno cesante pue-
de legitimamente hacer uso del decreto-ley, siempre que respete el principio de
proporcionalidad y motive adecuadamente la concurrencia de los presupuestos
habilitantes.

En conclusion, la condicién de interinidad del Gobierno no constituye, por
si misma, un obstaculo para la aprobacion de decretos-leyes. No obstante, la
validez constitucional de esta fuente normativa exige ineludiblemente la con-
currencia del presupuesto habilitante previsto en el articulo 86.1 CE, esto es,
una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, cuya presencia constitu-
ye un limite juridico que el Ejecutivo no puede eludir. Dado que se trata de una
norma con rango de ley, corresponde al Tribunal Constitucional ejercer el con-
trol de su adecuacion al citado presupuesto. Su doctrina, sin embargo, ha ve-
nido reconociendo un margen de apreciacion favorable al juicio politico de los
organos constitucionalmente legitimados para dirigir la politica del Estado en
la apreciacion de dicha necesidad™.

shtml; y 20minutos, “Republica Digital Catalana: el proyecto independentista para crear un e-Estado
virtual que el Gobierno busca bloquear”, 31 de octubre de 2019, disponible en: https://www.20minutos.
es/noticia/4037244/0/republica-digital-catalana-el-proyecto-de-los-independentistas-para-crear-un-e-es-
tado-virtual/.

71 CarriLro LopEz, M., “Articulo 101: El cese del Gobierno”, op. cit., p. 433.
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7. La respuesta judicial ante la actuacion normativa del Gobierno en funciones.

La actividad de un Gobierno en funciones puede (y debe) ser objeto de con-
trol judicial por parte de los tribunales ordinarios en cualquier momento™. En
particular, la jurisdiccion contencioso-administrativa, ante un eventual recurso
contra decisiones adoptadas por un Ejecutivo cesante, debe limitarse a compro-
bar si estas se ajustan a los fines propios de dicha situacion transitoria y se encua-
dran en alguno de los supuestos previstos legalmente. En concreto, corresponde
valorar si la actuacion constituye un despacho ordinario de los asuntos publicos,
si responde a una situacion de urgencia debidamente acreditada o si se justifica
por razones de interés general.

El Tribunal Supremo ha evaluado la validez de normativas emitidas por el
Gobierno en funciones, sefialando que las restricciones impuestas al Gobierno
saliente son auténticas limitaciones legales™ y, como resultado, cualquier accion
gubernamental que exceda estos limites puede ser anulada judicialmente. A con-
tinuacion, pasaremos a analizar determinados casos enjuiciados sobre la creacion
normativa de los Gobiernos en funciones.

Sin animo de adelantar las conclusiones de la presente investigacion, los tri-
bunales suelen ratificar la creacion normativa de los Gobiernos en funciones, am-
parandose en la STS del 2 de diciembre de 2005. Por ejemplo, el Tribunal Supre-
mo, en la Sentencia de 28 de mayo de 2013, aborda el &mbito de actuacion de
un Gobierno en funciones al desestimar el recurso planteado por la Asociacion
de Ciclistas Profesionales contra el Real Decreto 1744/2011, de 25 de noviem-
bre, por el que se regulan los procesos de control de dopaje y los laboratorios de
analisis autorizados.

Esta norma, aprobada durante el periodo de interinidad gubernamental poste-
rior a las elecciones generales del 20 de noviembre de 2011, es considerada por
el Tribunal Supremo como encuadrable dentro del concepto de “despacho ordi-
nario de los asuntos publicos”. Aunque la sentencia subraya que un Gobierno en
funciones debe abstenerse de introducir nuevas orientaciones politicas, condicio-
namientos o compromisos que puedan limitar las decisiones del proximo Ejecuti-
Vo7, se precisa que la norma impugnada no vulner6 dichos limites al no suponer

72 CaRRERAS, F., “Gobierno en funciones jdescontrolado?”, E/ Pais, 15 de marzo de 2016, disponible en:
https://elpais.com/politica/2016/03/15/actualidad/1458067631 274138.html

73 REVIRIEGO Picon, F., BRaGE CamMAzANO, J., “Gobierno en funciones”, op. cit., p. 451.

74 STS, de 28 de mayo de 2013, ECLI:ES:TS:2013:2602.

75 Concretamente, la STS, de 28 de mayo de 2013, FJ 4°, senala que “la aprobacion del RD se enmarca o
cae dentro del ambito del concepto juridico indeterminado definido con la expresion *“ despacho ordinario
de los asuntos publicos “, sin necesidad por tanto de que al decidirla concurriera una situacion de “urgen-
cia” o una razon de “interés general”, pues no alcanzamos a percibir, ni tampoco lo expone la actora, qué
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un cambio de directrices politicas ni implicar un condicionamiento al futuro Go-
bierno. Este planteamiento coincide con la necesidad de evitar lo que la doctrina
francesa denomina “testamentos ministeriales”, es decir, acciones con las que un
Gobierno saliente busca extender su influencia sobre decisiones futuras™.

Asi, el Tribunal concluye que la aprobacion del Real Decreto estaba justifica-
da y se reitera la importancia de preservar el equilibrio entre la continuidad ad-
ministrativa y las restricciones impuestas a un Gobierno en funciones. El Tribu-
nal Supremo, de hecho, estimé innecesario analizar si la norma podia encajar en
los supuestos de urgencia o interés general contemplados por la ley, al conside-
rar que se ajustaba de manera evidente al despacho ordinario de los asuntos pu-
blicos (FJ 4°).

En relacién con lo anterior, el Tribunal Supremo, segin destaca SEuas VILLA-
DANGOS, incorpora una cuestion secundaria pero de indudable interés: la posibili-
dad de que un Gobierno en funciones sea sucedido por otro del mismo signo po-
litico (FJ 7°). A este respecto, se advierte que dicha continuidad no debe condi-
cionar la evaluacion judicial sobre la capacidad normativa del Ejecutivo en fun-
ciones. La posible revalidacion de una mayoria previa no exime al Gobierno sa-
liente de su sujecion al principio de responsabilidad, ya que la relacién de con-
fianza entre el Parlamento y el Gobierno debe renovarse con cada investidura. En
consecuencia, asumir que un Ejecutivo futuro serd idéntico al saliente para apla-
zar el control jurisdiccional resulta juridicamente inadmisible™.

Haciendo referencia a esta sentencia, el Tribunal Supremo, en la Sentencia
num. 308/2018, de 27 de febrero™, rechazo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra el Real Decreto 244/2016, de 3 de junio, por el que se desarro-
lla la Ley 32/2014, de 22 de diciembre, de Metrologia (Real Decreto 244/2016),
afirmando lo que sigue:

“(...) Siguiendo la pauta marcada en la sentencia de la Seccion
Cuarta de esta Sala de 28 de mayo de 2013 (...), la aprobacion del
Real Decreto impugnado se enmarca o cae dentro del &mbito del con-
cepto juridico indeterminado definido con la expresion “despacho or-
dinario de los asuntos publicos”, sin necesidad por tanto de que al de-
cidirla concurriera una situacion de “urgencia” o una razén de “in-
terés general”, pues no alcanzamos a percibir, ni tampoco lo expli-

“nuevas orientaciones politicas” son las que establecio aquél, o qué “condicionamiento, compromiso o
impedimento” para las que hubiera de fijar el nuevo Gobierno significo su aprobacion.”

76 BLanco VaLpEs, R. L., “El afio que vivimos peligrosamente: del bipartidismo imperfecto a la perfecta
ingobernabilidad”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n® 109, 2017, p. 392.

77 SEuas VILLADANGOS, E., “El control de las actuaciones”, op. cit., p. 120.
78 STS 308/2018, de 27 febrero, ECLLI:ES:TS:2018:627.
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ca la actora, qué “nuevas orientaciones politicas” son las que esta-
blecio el Real Decreto (...) o qué «condicionamiento, compromiso
o impedimento» pudo significar su aprobacion para las orientaciones
que hubiera de fijar el nuevo Gobierno” (FJ 3°).

En la misma linea, la STS 1793/20177, de 22 de noviembre, resolvid otro
recurso interpuesto contra el Real Decreto 244/2016, pronuncidndose sobre la
competencia del Gobierno en funciones para la aprobacién de normas reglamen-
tarias. El recurso fue promovido por la Junta de Andalucia, que alegaba que el
Real Decreto 244/2016 habia sido dictado sin respetar las limitaciones del arti-
culo 21 de la Ley 50/1997. El Tribunal Supremo, sin embargo, rechazé esta ar-
gumentacion y confirm¢ la validez del Real Decreto, reafirmando que su aproba-
cion se enmarcaba en el &mbito del despacho ordinario de los asuntos publicos.

No obstante, mas alla del caracter reglamentario de la norma, la sentencia
reviste una especial relevancia porque el Tribunal Supremo introdujo un
argumento novedoso: la transposicion de normativa de la Unidén Europea como
pretexto para avalar la legalidad de normativa emanada por Gobiernos en fun-
ciones. El Alto Tribunal destacé que el Real Decreto 244/2016 no solo desarro-
llaba la Ley 32/2014, sino que también cumplia con la obligacion de transponer
a nuestro ordenamiento juridico tres directivas europeas que establecian que los
Estados miembros debian adoptar y publicar las disposiciones necesarias para
darles cumplimiento antes del 19 de abril de 2016. A juicio del Tribunal Supre-
mo, este hecho es determinante, ya que la transposicion de directivas europeas
no puede considerarse un acto de nueva orientacion politica, sino que responde a
una exigencia ineludible para los Estados miembros de la Union Europea.

En palabras del Tribunal, la transposicion de directivas europeas forma parte
del “proceso complejo de aproximacion legislativa de los Estados miembros de
la Unién Europea, que constituye ademas una exigencia para estos, pues la omi-
sion de transponer o el retraso o la transposicion incorrecta de una directiva pue-
den suponer una infraccion del ordenamiento comunitario” (FJ 3°).

A la luz de estos razonamientos, el Tribunal Supremo concluyoé que la aproba-
cion del Real Decreto 244/2016 no solo se encontraba dentro del ambito del des-
pacho ordinario de los asuntos publicos, sino que, ademas, el Gobierno en fun-
ciones estaba obligado a dictarlo para dar cumplimiento al Derecho de la Union
Europea. En este sentido, el Tribunal afirm6 que “tampoco estimamos que la
transposicion de directivas europeas a nuestro derecho pueda catalogarse como
un acto de nueva orientacion politica”, lo que refuerza la idea de que dicha actua-
cion no introduce decisiones politicas novedosas, sino que responde a compromi-
sos juridicos previamente asumidos. La omision de esta transposicion habria su-

79 STS 1793/2017, de 22 de noviembre, ECLI: ES:TS:2017:4202.
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puesto una infraccion del ordenamiento comunitario, con las posibles consecuen-
cias sancionadoras que ello conllevaria.

De este modo, la sentencia introduce un elemento clave en la delimitacion de
las competencias de un Gobierno en funciones: la obligacion de transponer direc-
tivas europeas. Se establece asi que un Ejecutivo interino no solo puede, sino que
debe aprobar normas reglamentarias destinadas a cumplir con compromisos juri-
dicos asumidos por el Estado en el marco de la Union Europea.

Argumentos similares se emplearon en la STS 1711/2020, de 14 de diciem-
bre*, cuando el Tribunal Supremo desestimo el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por la Asociacion Unificada de Guardias Civiles contra el Real
Decreto 470/2019, de 2 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de desti-
nos del personal de la Guardia Civil, de la siguiente manera:

“(...) En el elenco de funciones de que no dispone el Gobierno en
funciones, recogido en el art. 21 de la Ley del Gobierno, no se en-
cuentra el ejercicio de la potestad reglamentaria, ni mas precisamen-
te la aprobacion de reglamentos de ejecucion de una ley, como el que
es objeto del presente recurso contencioso-administrativo. Es verdad
que, de conformidad con el mencionado precepto legal, el Gobier-
no en funciones debe limitarse “al despacho ordinario de los asun-
tos publicos, absteniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debi-
damente acreditados o por razones de interés general, cuya acredita-
cion expresa asi lo justifique, cualesquiera otras medidas”. Pero tra-
zar la linea divisoria entre despacho ordinario e iniciativas politicas
no es siempre facil y, como ha indicado la jurisprudencia de esta Sa-
la, es algo que no puede hacerse sin valorar las circunstancias de cada
caso. En el que ahora nos ocupa, es claro que la aprobacion del Real
Decreto 470/2019 vino determinada (...) por la anulacién pocos me-
ses antes del Real Decreto 848/2017 (...); es decir, se trataba en gran
medida de reponer una disposicion general, previa subsanacion del
defecto formal que aquejaba a su predecesora. A ello debe anadirse
que el Real Decreto 470/2019 aprueba un reglamento ejecutivo y, por

80 En esta linea, Pons PorTELLA alude al Asunto C388/16, Comision Europea vs. Reino de Espania, Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Décima), de 13 de julio de 2017, C-388/2016,
en cuyo apartado 41 se afirma lo siguiente: “Las justificaciones invocadas por el Reino de Espafia a ese
respecto, a saber, que el retraso en la ejecucion de la citada sentencia obedecio a dificultades internas,
relacionadas con la disolucion del Parlamento nacional, con el hecho de que el Gobierno se hallara en
funciones y con la celebracion de nuevas elecciones, no pueden aceptarse. En efecto, como ha declarado
reiteradamente el Tribunal de Justicia, un Estado miembro no puede invocar disposiciones, practicas ni
situaciones de su ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones
derivadas del Derecho de la Union”.

81 STS 1711/2020, de 14 de diciembre, ECLI: ES:TS:2020:4186.
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tanto, un texto donde no se recogen las grandes orientaciones politi-
cas en la materia, que corresponden -como es obvio- a la ley desarro-
llada” (FJ 2°).

La Sentencia nim. 1711/2020 del Tribunal Supremo reafirma un enfoque
equilibrado sobre la capacidad reglamentaria del Gobierno en funciones. Aunque
se reconoce que el articulo 21 de la Ley del Gobierno establece limitaciones cla-
ras al actuar de un Gobierno cesante, estas restricciones no implican una prohibi-
cion absoluta del ejercicio de la potestad reglamentaria. En el caso analizado, la
aprobaciodn del reglamento impugnado se justifico en la necesidad de subsanar un
defecto formal de una norma previa y en su carécter de reglamento ejecutivo en
el marco de una habilitacidn legal preexistente, sin incorporar nuevas orientacio-
nes politicas ni comprometer las decisiones del proximo Ejecutivo. Este criterio
refuerza la continuidad administrativa y la seguridad juridica.

La Sentencia num. 2078/2017%, de 27 de diciembre, del Tribunal Supremo, es
muy interesante por cuanto avalo la legalidad del Real Decreto 389/2016, de 22
de octubre, por el que fue aprobado el Plan Director de la Red de Parques Nacio-
nales. El fallo destaco la duracion prolongada del Gobierno en funciones, el cum-
plimiento de los plazos legales establecidos, la ausencia de nuevas orientaciones
politicas y el respaldo del informe de la Abogacia del Estado.

Con respecto a la larga duracion del Gobierno en funciones (en aquel momen-
to, mas de un afio®) y el desarrollo de una norma reglamentaria que se produce
en el ambito de una habilitacion legal sometida a un plazo determinado, el Tri-
bunal Supremo es claro. Asi, la mencion al plazo para la aprobacion del Plan Di-
rector, con vencimiento el 5 de diciembre de 2016, es esencial. La sentencia des-
taca que el Plan Director debia adaptarse a las previsiones de la nueva Ley de
Parques Nacionales y cumplir con la prescripcion contenida en la citada ley, que
otorg6 un plazo de dos afios al Gobierno para que aprobase un nuevo Plan Direc-
tor. Plazo, como vemos, proximo a su vencimiento. Asimismo, se requeria adap-
tar, en otro plazo de dos afos, los Planes Rectores de Uso y Gestion de cada par-

82 STS 2078/2017, de 27 diciembre, ECLI:ES:TS:2017:4743.

83 La STS 2078/2017, de 27 de diciembre, FJ 4°, explica la situacion de interinidad a la que se enfren-
taba el Gobierno durante el afio 2016 de la siguiente forma: “(...) justamente, es la situaciéon que ahora
nos ocupa: esto es, un Gobierno en funciones como consecuencia del transcurso del plazo de dos meses,
a partir de la primera votacion de investidura, sin que ningiin candidato hubiere obtenido la confianza
del Congreso. Efectivamente, la situacion del “Gobierno en funciones” se iniciaria con el Real Decreto
977/2015, de 26 de octubre (BOE del dia 27), por el que se disolvieron el Congreso de los Diputados y el
Senado y se convocaron elecciones generales, y tal situacion no concluiria hasta la publicacion del Real
Decreto 417/2016, de 3 de noviembre, por el que serian nombrados los Ministros del nuevo Gobierno,
tras haber sido precisa una segunda convocatoria electoral mediante Real Decreto 184/2016, de 3 de
mayo (...) Esto es, mas de un afio de “Gobierno en funciones”. Esta es la realidad, que, sin embargo,
debemos situar en el siguiente contexto normativo”.
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que nacional. La sentencia concluye que estos plazos justifican la actuacion del
Gobierno en funciones, al responder a un mandato legislativo concreto dentro de
un marco temporal limitado. Este razonamiento refuerza que la medida se encua-
dra en el despacho ordinario de los asuntos publicos, al derivar de una obligacion
legal previa.

La sentencia acierta al destacar que la aprobacion del Plan Director activaba
plazos adicionales para adaptar los Planes Rectores de Uso y Gestidn, instrumen-
tos con incidencia directa en las relaciones con los propietarios de los terrenos. Es-
ta circunstancia fue valorada por el Tribunal Supremo como indicio de la urgen-
cia de la medida, dada su importancia para el funcionamiento del sistema norma-
tivo y administrativo de los parques nacionales*. En este sentido, el fallo subraya
que el Real Decreto impugnado cumple un mandato legal previo, lo que excluye
cualquier atisbo de discrecionalidad politica y legitima su adopcion por un Gobier-
no en funciones.

Ahondando en este punto, y en relacion con la ausencia de nuevas orientacio-
nes politicas, la sentencia avalo la legalidad del Plan Director al considerar que
su aprobacion no introdujo directrices politicas que comprometieran al nuevo Go-
bierno. El texto subraya que el Plan Director no constituye en si mismo una nueva
orientacion politica, sino que actia como un desarrollo reglamentario que da cum-
plimiento a los mandatos de la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacio-
nales. La sentencia del Tribunal Supremo valida esta interpretacion, indicando que
la orientacion politica auténtica proviene de la ley en la que se basa, no del regla-
mento aprobado por el Gobierno en funciones. Esto elimina la posibilidad de que
el Plan Director sea visto como un acto discrecional o innovador en términos po-
liticos.

84 Concretamente, la STS 2078/2017, de 27 de diciembre, FJ 4°, establece que: “a) El objeto de la impug-
nacion en la instancia es (...) una norma reglamentaria, que se produce en el ambito de una habilitacion
legal sometida a un plazo determinado. Efectivamente, el Real Decreto impugnado (...) fue aprobado por
el Gobierno (...) con la finalidad fin de adaptarlo a las previsiones de la nueva Ley 30/2014, de Parques
Nacionales (LPN) y para cumplir de esta forma con la prescripcion contenida en la citada LPN, que otor-
g6 un plazo de dos afios al Gobierno para que aprobase un nuevo Plan Director (plazo que expiraba el 5 de
diciembre de 2016, de conformidad con su Disposicion adicional segunda). A ello debemos afiadir que,
una vez aprobado el Plan Director, al mismo deberian adaptarse, a su vez, en un plazo de dos afios, los
Planes Rectores de Uso y Gestion (PRUG) de cada uno de los parques nacionales vigentes (...), afiadién-
dose que, respecto a los parques nacionales ya declarados que no contaban con PRUG, la LPN otorga un
plazo de tres afios desde su entrada en vigor para que las administraciones competentes procedieran a su
aprobacion (...). Debemos (...) destacar que este ambito temporal establecido por una norma con rango
de ley ---al que quedaba algo mas de un mes para su conclusion--- tiene incidencia (...) en la actuacion
del Gobierno en funciones, si, ademas, tomamos en consideracion que, con el desarrollo de la potestad
reglamentaria, lo que se procedia era al cumplimiento de un previo mandato legal. A ello debemos afiadir
que, el cumplimiento de este plazo, abria el posterior plazo, igualmente establecido en la LPN, para la
adaptacion a la misma, o aprobacion ex novo, de los PRUG, instrumento ya con incidencia directa e in-
mediata en las relaciones con los propietarios de los terrenos incluidos en el ambito de los parques (...)”.

164



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

Es mas, el Tribunal Supremo destaco que este tipo de reglamentos no tienen un
impacto directo ni inmediato en las politicas futuras, ya que permiten la adaptacion
de instrumentos mas especificos, como los Planes Rectores de Uso y Gestion, que
estaran sujetos a revision jurisdiccional en caso de afectar intereses concretos.

Por otro lado, el Tribunal Supremo reconocid que el futuro Gobierno podria de-
rogar el Plan Director si lo considerase necesario®, garantizando asi la continuidad
mnstitucional sin restricciones indebidas. De la misma forma, la sentencia también
destaco que, en la fecha de aprobacion del Real Decreto, ya existia constancia poli-
tica de la continuidad del Presidente del Gobierno*.

Argumentos similares fueron empleados por el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia num. 507/2019, del 11 de abril¥, en la que desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la Generalitat de Catalufia contra el Real Decre-
to 1/2016%, de 8 de enero, por el que se aprueba la revision de determinados Planes
Hidroldgicos de demarcaciones hidrograficas. Para desestimar este recurso se em-
plearon dos argumentos.

En primer lugar, se destacé que la aprobacion del planeamiento se produjo en el
ambito de un largo periodo de Gobierno en funciones, en el que finalizaban los pla-
zos establecidos para la adopcion de la disposicion impugnada. En segundo lugar,
se seflalo que se trata de una revision del planeamiento hidrologico que responde a

85 LuQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 19.

86 Concretamente, la STS 2078/2017, de 27 de diciembre, FJ 4°, determina que: “(...) partiendo del ca-
racter basico del Plan Director debemos, igualmente, sefialar que, seria, en todo caso, la norma legal que
el Real Decreto desarrollaba la determinante de una nueva orientacion politica en la gestion de los par-
ques nacionales (...) el Plan Director es el instrumento que posibilita la auténtica “orientacion politica”
contenida en la Ley, pero sin establecerlos, pues los amplios términos en que se redactan las Directrices
que en el Plan se contienen admiten las mas variadas orientaciones concretas, cuya fijacion mediante
los PRUG posibilitara la revision jurisdiccional, sin indefension para los concretos afectados. En conse-
cuencia, (...) a través de él no se produjo ninguna directriz politica que condicionara, comprometiera o
impidiera las que debiera tomar el nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales, que, entre otros
extremos, podia proceder a la derogacion de la norma reglamentaria que nos ocupa (...). Por ello, en
dicha situacion, el Real Decreto impugnado puede situarse en el marco del concepto de “despacho ordi-
nario” del “Gobierno en funciones”, debiendo afiadirse que poco utilidad practica tendria (...) alcanzar
una conclusion contraria y proceder a la estimacion del recurso, dada la continuidad del Gobierno que
sustituy6 al que se encontraba en funciones”.

87 STS 507/2019, de 11 abril, ECLI:ES:TS:2019:1239.

88 La legalidad del Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, fue también examinada en otras sentencias del
Tribunal Supremo, en las que se alcanzan conclusiones similares en lo que respecta a la regulacion de la
capacidad normativa de los Gobiernos en funciones, cuestion objeto de analisis en el presente trabajo y
abordada igualmente en la sentencia que se analiza a continuacion. Véanse, entre otras: STS 319/2019,
de 12 de marzo, FJ 2°; STS 354/2019, de 18 de marzo, FJ 2°; STS 444/2019, de 2 de abril, FJ 2°; STS
507/2019, de 11 de abril, FJ 1°, STS 519/2019, de 11 de abril, FJ 3°; STS 654/2019, de 21 de mayo, FJ
3%y STS 1003/2019, de 8 de julio, FJ 2°.
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la prevision legal de revision sexenal establecida al efecto y en cumplimiento de la
normativa comunitaria e interna®. Asimismo, se destacd que las decisiones adopta-
das en la norma impugnada no comprometian, ni impedian las decisiones que de-
bia adoptar el nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales.

A partir de esta doctrina jurisprudencial, la Sala Tercera ha ratificado en diversas
ocasiones la legalidad de disposiciones reglamentarias aprobadas por Gobiernos en
funciones. Los tribunales han venido amparando este tipo de normativa bajo el ar-
gumento de que el ejercicio de la potestad reglamentaria no esta expresamente pro-
hibido por el ordenamiento juridico durante el periodo de interinidad. En este senti-
do, el Tribunal Supremo ha sefialado que el Gobierno en funciones conserva la ca-
pacidad de dictar normas reglamentarias cuando estas desarrollan preceptos legales
vigentes, responden a una necesidad administrativa inaplazable o derivan de obliga-
ciones previamente establecidas en el ordenamiento. Este criterio ha permitido ga-
rantizar la continuidad en la gestion administrativa y evitar situaciones de bloqueo
normativo que pudieran afectar el normal funcionamiento de la Administracion®.

En otro orden de cosas, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de junio de
2018 resolvid la impugnacion de una orden ministerial que regulaba la jornada y el
horario de los miembros de las Fuerzas Armadas, equiparandolos a los empleados
publicos de la Administracion General del Estado, pero adaptandolos a las necesida-
des operativas y caracteristicas propias de las Fuerzas Armadas.

La demandante argument6 que la norma no era necesaria en ese momento, ya
que el Gobierno estaba en funciones y no existia una urgencia que justificara su

89 También se debe reseiar la STS 471/2019, de 8 de abril, ECLI: ES:TS:2019:1233, que resuelve
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Bacardi Espafia, S.A. contra los Reales Decretos
11/2016 y 21/2016. Estos decretos aprobaban el Plan Hidrologico de las demarcaciones hidrograficas
de Galicia-Costa, Cuencas Mediterraneas Andaluzas, Guadalete y Barbate, y Tinto, Odiel y Piedras, y
el Plan de Gestion de Riesgo de Inundacion de las cuencas internas de Andalucia. Bacardi Espafia, S.A.
alegaba, entre otros motivos, la incompetencia del Gobierno en funciones para aprobar dichos decretos.
El Tribunal Supremo confirma la legalidad de esta normativa sosteniendo, en primer lugar, que la potes-
tad reglamentaria no debe confundirse con la creacion de nuevas directrices politicas, ya que la direccion
politica es competencia de la normativa de rango superior (que ampara con su cobertura al reglamento).
En segundo lugar, se considera el concepto de reversibilidad, es decir, dado que un futuro Gobierno pue-
de derogar el reglamento aprobado por un Gobierno en funciones, no se puede atribuir a este Gltimo un
“condicionamiento, compromiso o impedimento” de la politica del Gobierno posterior. Concretamente,
la sentencia afirma, en el FJ 3° lo que sigue: “Por las mismas razones las decisiones adoptadas en la
norma impugnada no comprometen ni impiden las decisiones que en el ejercicio de sus funciones deba
adoptar el nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales, que, entre otros extremos, podia proceder
a la derogacion de la norma reglamentaria que nos ocupa y que este caso, incluso, fue del mismo signo
politico que el que aprobd la norma objeto de recurso”.

90 Pons PorTELLA, M., “El gobierno en funciones en la nueva Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno
de las Illes Balears”, RJIB. Revista juridica de les Illes Balears, n° 17,2019, p. 55.

91 SAN, de 20 junio de 2018, ECLI:ES:AN:2018:2755.
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aprobacion, considerando que la materia requeria un enfoque politico mas reflexivo.
Seglin esta postura, la Orden vulneraba el articulo 21 de la Ley 50/1997. Sin em-
bargo, la sentencia concluyd que el hecho de que el Gobierno esté en funciones no
impide, por si mismo, que un ministro pueda dictar normas dentro de su &mbito de
competencia.

Ademas, la sentencia destaco que el proyecto de la orden ministerial conto
con la participacion de asociaciones profesionales de miembros de las Fuerzas
Armadas, y no se evidencio ninguna vulneracion que pudiera justificar su nuli-
dad de pleno derecho. Este razonamiento refuerza la legalidad de la norma den-
tro del marco del despacho ordinario de los asuntos publicos.

En todo caso, estos fallos reflejan una creciente inclinacion jurisprudencial
hacia la aceptacion plena de la capacidad normativa reglamentaria del Gobier-
no en funciones®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha avalado la competencia
de un Gobierno en funciones para la imposicion de sanciones disciplinarias en el
ambito de la Administracion Militar. En este sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 5/2018, de 24 de enero, resolvio el recurso interpuesto contra la
sancion disciplinaria de separacion del servicio impuesta a un guardia civil por la
Ministra de Defensa en funciones.

El recurrente alego, entre otros motivos, la incompetencia del Gobierno en
funciones para imponer dicha sancion, considerando que la resoluciéon vulneraba
el principio de legalidad disciplinaria. No obstante, el Tribunal Supremo rechazé
este argumento, afirmando que “la necesaria aplicacion del régimen disciplina-
rio, de forma cotidiana y continuada, de acuerdo con los estrictos principios juri-
dicos que lo rigen, se ha de inscribir en el denominado ‘despacho ordinario’, pro-
pio de todo Gobierno en Funciones, dado que es una gestion necesaria en el mar-
co de la Administracién Militar”.

A juicio del Alto Tribunal, la naturaleza de las sanciones disciplinarias en el
ambito castrense exige su aplicacion sin interrupcion, garantizando el manteni-
miento de la disciplina en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. En
consecuencia, establecio que, aunque la sancion fuera impuesta por la Ministra
de Defensa en Funciones “se inscribe en el marco normativo, precedentemente
aludido, apartado 3 del art. 21 de la Ley 50/97 de 27 de noviembre del Gobier-
no”. De este modo, el Tribunal confirmé que la competencia para imponer san-
ciones disciplinarias no se ve afectada por la situacion de interinidad del Ejecuti-

92 LuqQuE REGUEIRO, F., “Limitaciones del Gobierno”, op. cit., p. 20.
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vo, en tanto que se trata de una funcién inherente a la gestion ordinaria de la Ad-
ministracion Militar*,

La Sentencia de la Audiencia del 20 de septiembre de 2017%, se refiere a la
impugnacion en apelacion de una sentencia que desestimo el recurso contra la
Orden AEC/581/2016, de 19 de abril, por la que se resolvio la convocatoria de
puestos de trabajo por el sistema de libre designacion en la Carrera Diplomadtica.

La Sentencia de apelacion descartd que el ministro careciera de competen-
cia para dictar la resolucién impugnada por encontrarse el Gobierno en funcio-
nes. Asimismo, rechaz6 la impugnacion relativa al nombramiento para el Consu-
lado de Oporto de un candidato que no cumplia con el requisito de tener catego-
ria de consejero. En este sentido, argument6 que los nombramientos de funciona-
rios mediante el sistema de libre designacion no estan incluidos entre las compe-
tencias restringidas al Gobierno en funciones. Ademas, aclar6 que la resolucion
no fue emitida por el Gobierno, sino por el ministro en su calidad de jefe del De-
partamento, con plena competencia para realizar dichos nombramientos®, confir-
mando su capacidad para resolver una convocatoria de libre designacion.

En definitiva, la respuesta judicial frente a la actuacion normativa de los Go-
biernos en funciones ha sido, en términos generales, de validacion y reconoci-
miento de su legitimidad, siempre que las medidas adoptadas respeten los limites
legales establecidos. La jurisprudencia ha interpretado de forma flexible el con-
cepto de “despacho ordinario de los asuntos publicos”, permitiendo incluso ac-
tos con cierto contenido politico, siempre que no introduzcan nuevas orientacio-
nes ni condicionen al Ejecutivo entrante*. Ademas, se ha considerado legitima la
aprobacion de normas reglamentarias y la transposicion de directivas europeas, ¢
incluso el uso del decreto-ley en contextos excepcionales. En todos estos supues-

93 STS 5/2018, de 24 de enero, ECLI: ES:TS:2018:165.
94 SAN, de 20 de septiembre 2017, ECLI:ES:AN:2017:3628.
95 SAN, de 20 de septiembre 2017, FJ 3°.

96 En el ambito autondémico, se ha dado una excepcion relevante: la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 7 de septiembre de 2017, Rec. 721/2015 (ECLI:ES:TSJAND:2017:7921), anul6
el Plan de Proteccion del Corredor Litoral de Andalucia, aprobado por el Gobierno andaluz en funciones
mediante el Decreto 141/2015, de 26 de mayo. El Tribunal consideré (FJ 10°) que dicho plan no cons-
tituia un mero despacho ordinario de los asuntos publicos, sino que implicaba una orientacion politica
general en materia de ordenacion territorial, con directrices propias que comprometian al Ejecutivo en-
trante. Por ello, se entendioé que su aprobacion vulneraba el principio de lealtad constitucional que limita
la actuacion de los gobiernos en funciones a decisiones no politicas. En la misma linea se pronunciaron
otras resoluciones del mismo tribunal: STSJA, de 7 de septiembre de 2017 (rec. 671/2015), STSJA, de
14 de septiembre de 2017 (rec. 77/2016), STSJIA 351/2017, de 15 de septiembre (rec. 711/2015), SSTSJA
915/2017,916/2017 y 917/2017, de 21 de septiembre (recs. 722/2015, 712/2015 y 724/2015, respectiva-
mente), SSTSJA 1000/2017 y 1001/2017, de 6 de octubre (recs. 649/2015 y 719/2015), STSJA, de 11 de
octubre de 2017 (rec. 659/2015) y STSJA 1009/2017, de 11 de octubre (rec. 718/2015).
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tos, los tribunales han avalado la constitucionalidad y legalidad de las actuacio-
nes del Gobierno en funciones, siempre que estuvieran debidamente motivadas.
Asi, se ha consolidado una doctrina que busca preservar la continuidad institu-
cional sin renunciar al control judicial efectivo.

8. Conclusiones.

La figura del Gobierno en funciones constituye un mecanismo esencial para
preservar la continuidad institucional en los sistemas parlamentarios, impidiendo
la existencia de vacios de poder durante los periodos de transicion politica. En el
contexto espafiol, la intensificacion y prolongacion de estas situaciones en los ul-
timos afios ha suscitado importantes interrogantes sobre la extension y los limites
de las competencias que puede ejercer un Ejecutivo una vez cesada su relacion
de confianza con el Parlamento.

Aunque el articulo 101 de la Constitucion Espafiola impone la permanen-
cia del Gobierno en funciones hasta la investidura del nuevo Ejecutivo, el tex-
to constitucional guarda silencio sobre el alcance material de sus atribuciones
durante dicho periodo. Esta laguna normativa fue parcialmente colmada con la
aprobacion de la Ley 50/1997, que delimito la actuacion del Gobierno en funcio-
nes al denominado “despacho ordinario de los asuntos publicos”, incorporando
ademas ciertas prohibiciones expresas. No obstante, ha sido la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la que, mediante un analisis casuistico y evolutivo, ha perfila-
do con mayor precision los contornos de este concepto juridico indeterminado.

A través de su doctrina consolidada desde 2005, el Alto Tribunal ha estable-
cido que el Gobierno en funciones ha de abstenerse de adoptar decisiones que
comporten nuevas orientaciones politicas o que puedan condicionar, comprome-
ter o impedir las directrices del futuro Ejecutivo. No obstante, ha reconocido que
no todo acto con componente politico queda excluido del ambito de actuacion
del Gobierno en funciones, siempre que se trate de actuaciones indispensables,
motivadas por la urgencia o por razones de interés general, y que no limiten la
capacidad de direccion politica del Gobierno entrante.

Este enfoque ha permitido encontrar un equilibrio entre dos exigencias igual-
mente relevantes: la necesidad de asegurar la continuidad administrativa del Es-
tado y la preservacion de la neutralidad politica de un Ejecutivo carente de ple-
na legitimacion democratica. En este contexto, la jurisprudencia ha desempefiado
un papel esencial al proporcionar una metodologia de analisis basada en la pon-
deracion de circunstancias concretas, lo que permite adaptar el control judicial a
la naturaleza singular de cada actuacion gubernamental.
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El analisis jurisprudencial evidencia, ademas, que factores como la dura-
cion del periodo de interinidad —cuya prolongacion puede incrementar la pre-
sion sobre el Gobierno en funciones para adoptar decisiones que no admiten
demora—, la ineludibilidad de determinadas obligaciones internacionales, co-
mo la trasposicion de directivas de la Unidén Europea dentro de plazos peren-
torios, o incluso la pertenencia del nuevo Ejecutivo al mismo signo politi-
co que el saliente —lo que podria matizar la carga politica de ciertas decisio-
nes—, pueden modular de forma significativa la valoracion de la legitimidad
de las actuaciones adoptadas durante la interinidad. Asimismo, ha de tenerse
en cuenta la naturaleza reglada o discrecional de la medida adoptada, el grado
de urgencia alegado y la posibilidad de reversibilidad de la actuacion por parte
del futuro Gobierno. Todos estos elementos deben ser evaluados conjuntamen-
te para determinar si una determinada decision se encuentra dentro del ambi-
to legitimo de actuacion de un Gobierno en funciones, sin comprometer la res-
ponsabilidad politica del Ejecutivo sucesor ni vulnerar los principios funda-
mentales del parlamentarismo.

En consecuencia, el control judicial ejercido sobre la creacion normativa
del Gobierno en funciones se erige como una garantia constitucional esencial
para salvaguardar tanto la sujecidon del poder ejecutivo a la legalidad como la
efectiva operatividad de las instituciones. Lejos de representar un obstaculo
para el funcionamiento del Ejecutivo, dicho control contribuye a dotar de legi-
timidad, previsibilidad y seguridad juridica a sus decisiones durante estos pe-
riodos de excepcionalidad institucional.

Asi, el Gobierno en funciones debe concebirse como una figura juridica-
mente habilitada para asegurar la continuidad de la accion del Estado, pero so-
metida a limites materiales que, si bien flexibles, son exigibles en virtud de los
principios de lealtad institucional, prudencia politica y respeto a la voluntad
popular expresada en las urnas.
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Resumen: Se dedica este trabajo al analisis de las manifestaciones esenciales
del derecho al juez legal, en cuanto concepto aglutinador de otra terminologia
que resultara mas familiar, como la del derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley. Para ello, partiremos de la finalidad esencial de este derecho, que no es
otra que la independencia -neutralidad- judicial, la cual se consigue a través de la
configuracion de sendas dimensiones del derecho al juez legal; una negativa en
cuanto excluyente, centrada en lo no permitido, y otra positiva, que se traduce de
forma esencial en la obligada predeterminacion.

Palabras clave: juez legal, independencia judicial, tribunales de excepcion,
predeterminacion.

Abstract: This work is dedicated to the analysis of the essential manifestations
of the right to a legal judge, as a unifying concept of other terminology that
will be more familiar, such as the right to an ordinary judge predetermined by
law. To do this, we will start from the essential purpose of this right, which is
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none other than judicial independence -neutrality-, which is achieved through
the configuration of two dimensions of the right to the legal judge; a negative
as exclusive, focused on what is not permitted, and another positive, which
essentially translates into the obligatory predetermination.

Keywords: legal judge, judicial independence, exceptional courts,
predetermination.

SUMARIO
1.- Introduccion.

2.- Dimension negativa del derecho al juez legal: prohibicion del juez
excepcional.

3.- Dimension positiva del derecho al juez legal: la predeterminacion legal.
A) Derecho a un organo jurisdiccional y competente predeterminado en la ley.

B) El derecho a la predeterminacion del juez o magistrado, como persona
fisica e integrado en el organo jurisdiccional competente.

C) Exclusion de la distribucion de trabajo entre las salas o secciones de un
mismo tribunal del contenido del derecho al juez legal predeterminado en la ley.

4.- Breves consideraciones finales.

5.- Bibliografia.
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1. Introduccion.

Consideramos obligado comenzar este trabajo con la advertencia de
que el “derecho al juez legal”, como tal, no es un derecho expresamente
recogido en nuestra Constitucion; de ahi que empleemos la cursiva en el
titulo, avisando de alguna manera que nos encontramos con, cuanto menos,
una cierta peculiaridad conceptual. Es mas, en ningin momento el legislador
espafiol postconstitucional ha utilizado la expresion “juez legal” para referirse
al mencionado derecho. Esta circunstancia hace que la jurisprudencia
relacionada con este derecho sea la fuente principal sobre la que pivotara
nuestro trabajo. Efectivamente, para la delimitacion del contenido del derecho
al juez legal resulta absolutamente necesario el andlisis de un importante
numero de resoluciones, especialmente, del Tribunal Constitucional, pues,
aunque la cuestion haya sido tratada por la doctrina, estos autos y sentencias
siguen siendo la fuente esencial para el estudio de este derecho. Con esto no
pretendemos justificar el enfoque del trabajo, sino dotar de comprensiéon y
aplaudir el conferido por la mayoria de las obras doctrinales, cuyo objeto de
estudio esta relacionado con el art. 24 CE'.

Aunque, como veremos a lo largo de este articulo, el papel del legislador
ha resultado, y sigue resultado fundamental en la configuracién, desarrollo
y extension del derecho a la tutela judicial efectiva, es la jurisprudencia,
principalmente la constitucional, la que, al albur de recursos de amparo o
cuestiones de inconstitucionalidad, ha ido elaborando una amplia e importante
doctrina referida al derecho al juez legal®.

1 Nos referimos, a titulo de ejemplo, a: DE LA OLIVA SANTOS, A.: Sobre el derecho a la tutela ju-
risdiccional. La persona ante la Administracion de Justicia: derechos basicos, Bosch, Barcelona, 1980;
GARBERI LLOBREGAT, J.: El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Bosch, Barcelona, 2008; RUIZ-RICO RUIZ, G. Y CARAZO LIEBANA, M. I, El dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Andlisis jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

Amparan nuestro enfoque reflexiones como la realizada por la Profesora DOIG DIAZ, cuando nos re-
cuerda que: “el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley sélo puede ser estudiado a partir
de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que asumio la tarea de dotar de contenido a este
derecho”, recordando muy acertadamente la autora que este es el caso también del ordenamiento italiano,
donde la jurisprudencia constitucional asumio el trabajo creativo de re-elaborar el concepto del derecho
al juez legal. DOIG DIAZ, Y., Jurisdiccion Militar y Estado de Derecho Garantias constitucionales y
organizacion judicial, Publicaciones de la Universidad de Alicante, 2003, pag. 133.

2 Sirva atender como dato ilustrativo, a las cifras extraidas de la memoria del TC del afio 2022, ultima
a la que se ha tenido acceso, y seglin la cual, el derecho al juez predeterminado por la ley fue invocado

para sustentar 238 recursos de amparo durante el afio de referencia. Memoria consultada en: https:/www.
tribunalconstitucional.es/es/memorias/Estadisticas/ESTADISTICAS-2022.pdf.
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Efectivamente, el derecho al juez legal, en su dimension positiva, se
encuentra reconocido como derecho fundamental en el art. 24.2 CE?,
dotandolo, por tanto, de la proteccion juridica privilegiada propia de un
derecho de este rango*. Entre sus antecedentes normativos, encontramos el art.
247 de la Constitucion de Cadiz de 1812 que establecia que “Ningun espafiol
podra ser juzgado en causas civiles ni criminales por ninguna comision, sino
por el Tribunal competente determinado con anterioridad por la Ley”. La
anterioridad o predeterminacion, como veremos posteriormente, se refiere
tanto a la creacion del 6rgano judicial, como a la atribucion de jurisdiccion y
competencia al mismo.

Por su parte, el genérico derecho a la tutela judicial efectiva previsto en
el art. 24 CE no es un derecho de libertad, ejercitable directamente a partir
de nuestra Constitucion, sino un derecho de prestacion ejercitable a partir
de su configuracion legal, configuracién que no puede ser cualquiera, sino
unicamente aquella que respete el contenido esencial del mismo y no permita
injerencias ajenas al propio legislador. Efectivamente, como sefialaba ya
nuestro TC en 1985, el derecho a la tutela judicial efectiva y, por ende, el
derecho al juez legal “solo puede ejercitarse por los cauces que el legislador
establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuracion legal; pero
ni el legislador podria poner cualquier obstaculo a tal derecho fundamental,
pues ha de respetar siempre su contenido esencial (art. 53.1 de la CE), ni nadie
que no sea el legislador puede crear impedimentos o limitaciones al derecho
a la tutela judicial, cuyo ejercicio sélo por Ley puede regularse (art. 53.1 de
la CE)®”. Lo anterior ha sido considerado por algunos autores para concluir
que no estamos ante un derecho de configuracion legal en sentido estricto,
pues, “existe un auténtico deber constitucional de configuracion, que pesa
sobre el legislador con la exigencia constitucional de un minimo cuantitativo y

3 Vid. BURGOS-LADRON DE GUEVARA, J.: El juez ordinario predeterminado por la ley, Civitas,
Madrid, 1990, pags. 31 y ss.

4 Vid. STS de 28 de noviembre de 2022 [ROJ: STS 4417/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4417].

5 En derecho comparado, se acepta comunmente que el origen esta en la Constitucion francesa de 1791,
en cuyo articulo 4 se disponia que “no se podra atribuir a los ciudadanos un juez diferente al que la ley
les haya asignado, por medio de comision alguna, ni por medio de otras atribuciones o avocaciones que
no estén legalmente determinadas”. Al respecto, LORCA NAVARRETE, A., El juez constitucional, Ins-
tituto Vasco de Derecho Procesal, 2021, pags. 40 y 41; Igualmente, RUIZ RUIZ, G., El derecho al juez
ordinario en la Constitucion Espariola, Civitas, Madrid, 1991, pags. 23 y 189.

6 En esos términos se expresa el Tribunal Constitucional en su STC de 30 de septiembre de 1985
[ROJ: STC 99/1985-ECLI:ES:TC:1985:99]. Debiendo llamarse la atencion en cuanto que la doctrina
contenida en esa STC ha sido confirmada recientemente en la STC de 6 de febrero de 2023 [ROJ: STC
1/2023 - ECLLLES:TC:2023:1].
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cualitativo de predeterminacion legal .

Con las anteriores precisiones, que ponen el énfasis en las dos dimensiones
del derecho al juez legal (positiva, la primera y negativa, la segunda) y en
su necesaria configuracion legal, podemos extraer ya algunas consideraciones
de las que partir a modo de premisas utiles para este trabajo: una primera se
refiere a que el derecho al juez legal es, como no podria ser de otra manera,
un derecho de configuracion legal que no puede identificarse univoca, tnica y
exclusivamente con el derecho al juez predeterminado por la ley (dimension
positiva), pues dicha identificacion dejaria al margen la, no menos importante,
prohibicion de tribunales excepcion (dimension negativa). Resultando, que
ambas dimensiones son de obligada consideracién y ademas perfectamente
complementarias.

También podria decirse que la dimension positiva es consecuencia de la
dimension negativa, y al revés, la dimension negativa es consecuencia de
la positiva. Incluso, podria decirse que la prohibicion de los tribunales de
excepcion estd ya contemplada en el derecho al juez ordinario predeterminado
legalmente. En todo caso, y esto es lo verdaderamente decisivo, las dos
dimensiones establecidas constitucionalmente reflejan la importancia del
derecho al juez legal en el marco de la necesaria tutela judicial efectiva de los
justiciables.

7 RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J.: “El derecho al juez predeterminado por la ley”, en Derechos pro-
cesales fundamentales de Manuales de Formacién Continuada 22-2004 (GUTIERREZ-ALVIZ CON-
RADI, F.; LOPEZ LOPEZ, E., Coord.), Consejo General del Poder Judicial, pag. 15. Este autor funda-
menta su posicion en la STC 47/1983, de 17 de junio, FJ 5.°, en la que, afirma que: “se viene a reconocer
que las deficiencias legales en la predeterminacion del Juez pueden vulnerar el derecho fundamental, con
las siguientes palabras: “No basta, sin embargo, con que se respete el mecanismo previsto por la Ley para
la designacion de los titulares de los drganos colegiados. Es preciso que este mecanismo posea el grado
de concrecion necesario para asegurar la independencia e imparcialidad de los Tribunales que el derecho
fundamental garantiza. Y en este sentido no cabe desconocer que la normativa actual, preconstitucional,
no responde plenamente a dicha exigencia constitucional. Pero del grado de indeterminacion existente
en ella no se deriva forzosamente la lesion del derecho fundamental en cuestion, pues tal indetermina-
cion, indebidamente contenida en las normas, puede reducirse por el que las aplica, utilizando criterios
objetivos.”.

Esto es recordado igualmente por MONTERO AROCA, J., en Derecho Jurisdiccional I Parte General,
AAVY, 27% ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 92, cuando afirma que: “En todo caso debe sos-
tenerse que el derecho de las personas al juez predeterminado por la ley no es un derecho meramente de
configuracion legal (con libertad del legislador ordinario). No se tiene derecho a cualquier juez, siempre
que éste esté predeterminado por la ley ordinaria; se tiene derecho al juez determinado por una regla
general, regla que solo puede alterarse concurriendo criterios objetivamente razonables y también gene-
rales.”

Vid. lo también suscrito en este sentido por GIMENO SENDRA, V., en Introduccion al Derecho Proce-
sal, 6* ed., Uned, Madrid, 2010, pag. 103.

179



DIMENSION Y MANIFESTACIONES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL AL JUEZ LEGAL

Alvaro Escobar Crespo

Igualmente, pudiéramos cuestionarnos si la ubicacion separada de las dos
dimensiones del derecho al juez legal, entre el art. 24 CE y el 117 CE, pudiera
suponer alguna repercusion para su nivel de proteccion por la via de amparo.

Y por ultimo, atendiendo, precisamente, al necesario soporte legislativo del
derecho al juez legal, el contenido del mismo no puede equipararse al dudoso
contenido del denominado juez natural®. Lo anterior no prejuzga la influencia
que haya podido tener la tesis del juez natural en la necesaria y condicionada
configuracion legal del juez predeterminado; por el contrario, podemos afirmar
la identidad entre el derecho al juez legal y el derecho al juez ordinario (no
excepcional®) predeterminado por la ley, previsto en el art. 24.2 CE, pero siempre
que incluyamos su dimensidn negativa, esto es, la interdiccion de los tribunales
de excepcion'®.

2. Dimension negativa del derecho al juez legal: prohibicion del juez
excepcional.

El derecho al juez legal lleva aparejadas tres exigencias o condiciones
basicas, cuya vulneracion podria tener consecuencias a la hora de poder llevar
a cabo un control de constitucionalidad: 1*) Que el 6rgano judicial haya sido
creado con caracter previo al ejercicio de la accion por una norma; 2*) Que dicha
norma le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho
motivador de la actuacion o proceso judicial; y 3*) Que el régimen organico
y procesal no permita calificar como especial o excepcional a dicho 6rgano
judicial. Esta tltima exigencia, al margen de encontrarse implicitamente recogida

8 Poniendo énfasis en lo incierto del contenido del juez natural y en la imposibilidad de su identificacion
con el juez legal, vid. ESCALADA LOPEZ, M.L.: Sobre el juez ordinario predeterminado por la ley,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pag. 119; DE DIEGO DIEZ, L. A., El derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley, Tecnos, 1998, pag. 82.

9 Eneste sentido, vid. STC 224/1993, de 1 de julio de 1993 (ROJ: STC 224/1993 - ECLI:ES:TC:1993:224):
“por <<Juez ordinario>> ha venido entendiendo este Tribunal el que no es excepcional, pues la propia
Constitucion prohibe los Tribunales de excepcion en el art. 117.6”.

10 El propio TC identificaba ambos términos, evidenciando la necesaria inclusion de la dimension ne-
gativa en la STC 55/1990, de 28 de marzo (ROJ: STC 55/1990 - ECLL:ES:TC:1990:55): “El derecho
al juez ordinario predeterminado por la ley o al juez legal esta en evidente relacion con la prohibicion
constitucional de los tribunales de excepcion y con la referencia a las normas de competencias contenidas
enel art. 117.3 CE y exige normas generales y anteriores al hecho”.
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en el art. 24.2 CE, viene establecida expresamente en el art. 117.6 CE, mediante
el que “se prohiben los tribunales de excepcion”, y es a la que nos referimos en
este punto'!.

Antes de proseguir, consideramos de interés realizar la siguiente matizacion:
precisamente, las caracteristicas que deben concurrir para que un juez o tribunal
no pueda considerarse excepcional y, por lo tanto, prohibido expresamente
mediante el art. 117.6 CE, son, en su dimension positiva, las que deben concurrir
para que pueda ser considerado como ordinario en los términos establecidos en
el art. 24.2 CE.

Entre la doctrina encontramos algunas definiciones mas o menos precisas.
Asi, FERNANDEZ-ESPINAR, los define como “todos aquellos organos
jurisdiccionales que se hallasen fuera de la organizacion regular de la
Judicatura y hubieren sido creados infringiendo todas aquellas reglas legales
determinadoras de asignacion de atribuciones y de competencia, con el fin de
conocer de un supuesto particular e individualizado o de un grupo de ellos2. Por
su parte, ESCALADA LOPEZ se refiere a ellos como “tribunales organicamente
especiales constitucionalmente no previstos”'>. RIZO GOMEZ considera
que, por tribunales de excepcion, debemos considerar aquellos que han sido
“configurados ad hoc, para dilucidar un caso concreto (ratione materiae o
personae), y ex post facto”".

Pues bien, a efectos expositivos, hacemos nuestra la definicion otorgada por
GARBERI LLOBREGAT, cuando se refiere a tribunales de excepcion como
aquellos “6rganos judiciales no ordinarios, no preestablecidos legalmente
con caracter de generalidad o no provistos de las pertinentes reglas legales de
predeterminacion competencial'>”. Esta definicion sigue la linea establecida ya

11 STS de 15 de febrero de 2022 (ROJ: STS 554/2022 - ECLI:ES:TS:2022:554).

12 FERNANDEZ-ESPINAR, G.: “La prevaricacion judicial: de la teorizacion a su plasmacion efectiva
en la tipificacion sustantiva”, Diario La Ley, 1993, pag. 852, tomo 3.

13 ESCALADA LOPEZ, M.L.: “Algunas reflexiones en torno a la jurisdiccion militar”, Revista General
de Derecho, nim. 12, mayo 2007, Ref. Tustel §794490.

14 RIZO GOMEZ, B.: “El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley y la predeterminacion de
la competencia ...”, op. cit., p. 2.

15 GARBERI LLOBREGAT, J.: “El derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley”,
en Jurisdiccion y competencia penal, MARTINEZ ARRIETA, A. (dir.), Cuadernos de derecho judicial,
N°. 6, 1996, (pags. 13-58), pag. 20: “Tales plurales exigencias que (...) no operan independientemente las
unas de las otras sino que se complementan entre si, pueden ser reconducidas a la siguiente: el derecho al
“Juez legal”, desde esta primera perspectiva, prohibe la existencia de “Jueces ad hoc” o, si se quiere, de
“tribunales de excepcion”(art. 117.6 CE), es decir, 6rganos judiciales no ordinarios, no preestablecidos
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por el TC en su Auto del 23 de julio de 1986, en el que, refiriéndose a los jueces
ad hoc o de excepcion considera que son aquellos jueces “no establecidos y
previstos con caracter de generalidad con las pertinentes reglas de competencia”,
incluyendo, por tanto, también los jueces “ex post facto, no (establecidos) con
anterioridad, no “predeterminado”'®”.

Logicamente, no estamos ante una prohibicion de un o6rgano judicial
atendiendo a su denominacién o nomenclatura, sino a sus caracteristicas,
siendo necesario para que puedan considerarse excepcionales aquellos jueces o
tribunales ex post facto, ad hoc u ocasionales que su jurisdiccidon y competencia
no estén predeterminadas mediante normas previas, generales y abstractas'’. Lo
anterior no ocurre cuando hablamos de tribunales “especializados” en materia
penal o civil cuya jurisdiccion y competencia esté predeterminada en los
términos anteriormente sefialados'®. En puridad, como ya sostenia el TS (Militar)
en su Sentencia de 18 de febrero de 1997, “esta categoria constitucionalmente
imposible (e/ tribunal de excepcion) sélo cuadra, en buena doctrina, al tribunal o
juez <<ad hoc>>"1%,

En el anterior sentido, nuestro TC ha concretado que “el derecho fundamental
de referencia “exige, en primer término, que el drgano judicial haya sido creado
previamente por la norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdiccion
y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o proceso
judicial y que su régimen organico y procesal no permita calificarle de 6rgano
especial o excepcional” (...). Asimismo, de acuerdo con la doctrina de este
Tribunal, la garantia recogida en el articulo 24.2 CE no supone el derecho a
un juez determinado en concreto (...) y no excluye, en principio, la posibilidad
de establecer reglas especiales de competencia en la distribucion de los asuntos
entre los distintos 6rganos judiciales. Asi lo reconocimos cuando sostuvimos
que “la atribucion por Ley de competencia para conocer de un asunto a uno u
otro organo de la jurisdiccion ordinaria, no lesiona los derechos fundamentales
recogidos en el art. 24 de la Constitucion (...), a diferencia de lo que, en cambio,
ocurriria si se atribuyese irrazonada o irrazonablemente a una jurisdiccion

legalmente con caracter de generalidad o no provistos de las pertinentes reglas legales de predetermina-
cién competencial”.

16 ATC 652/1986, de 23 de julio de 1986 [ROJ: ATC 652/1986 - ECLI:ES:TC:1986:652%]. El contenido
de este ATC, referido al concepto de juez de excepcién, fue confirmado diez aflos después mediante el
ATC 42/1996, de 14 de febrero de 1996 [ROJ: ATC 42/1996 - ECLLI:ES:TC:1996:42%].

17 STC 55/1990, de 28 de marzo [ROJ: STC 55/1990 - ECLI:ES:TC:1990:55].

18 Esto ha servido para que algunos, como FOSSAS ESPADALER se hayan manifestado en el sentido
de no utilizar el calificativo de “especial” para referirse a un 6rgano “excepcional”, Legislador y derecho
fundamental al juez legal, Indret 2/2016, pags. 18-19

19 STS (sala 5*) 18 de febrero 1997 [ROJ: STS 1111/1997 - ECLLI:ES: TS:1997:1111].
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especial (...); cabiendo incluso la atribucion legal de la competencia a un 6rgano
especializado o centralizado de la jurisdiccion ordinaria, pero no por ello menos
organo judicial ordinario, como pueden ser la Audiencia Nacional o los Juzgados

Centrales de Instruccion®”.

Asi, reafirmando una basta y consolidada doctrina, la STC de 23 de febrero
de 2022 nos recuerda que “la anterioridad de tales criterios al caso a enjuiciar
garantiza que una vez determinado en concreto el juez de un caso en virtud de
la aplicacion de las reglas competenciales establecidas en las leyes, no podra
ser desposeido de su conocimiento en virtud de decisiones tomadas por 6rganos
gubernativos™!. Por tanto, como algunos autores afirman, la desposesion sefialada
o la burda manipulacion de esas reglas competenciales establecidas para la
determinacion del juez o tribunal competente, aun predeterminadas, también haria
posible la calificacion de esos como “excepcionales”, pues ya no estariamos ante el
ordinario predeterminado por la ley?. Todo ello, como hemos anticipado en el caso
de alguno de ellos, ha conducido a nuestro TC a no considerar como “tribunales
de excepcion” a los Juzgados Centrales de Instruccion®, a la Audiencia Nacional®,
pese a su caracter preconstitucional y pese a que ha resultado y sigue resultando una
cuestion controvertida®, al Tribunal Militar Central®®, o a la Sala Especial del TS,
considerada como un “pleno reducido del TS™¥, pues aunque puedan calificarse
como especializados o centralizados, no dejan de ser 6rganos ordinarios.

20 STC 110/2017, de 5 de octubre de 2017 [ROJ: STC 110/2017 - ECLLI:ES:TC:2017:110].
21 STC 25/2022, de 23 de febrero de 2022 [ROJ: STC 25/2022 - ECLL:ES:TC:2022:25].

22 Entre otros, vid. GIMENO SENDRA, V.: Introduccion al Derecho Procesal, 8" ed, Colex, 2013, pag.
103. RIZO GOMEZ, B.: “El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley y la predeterminacion de
la competencia. Principios que deben inspirar toda reforma competencial del sistema judicial espafiol”,
Diario La Ley, N° 8372, Seccion Doctrina, 8 de Septiembre de 2014, Afio XXXV, Ref. D-271.

23 STC 199/1987, de 16 de diciembre de 1987 [ROJ: STC 199/1987 - ECLI:ES:TC:1987:199].
24 STC 56/1990, de 29 de marzo de 1990 [ROJ: STC 56/1990 - ECLI:ES:TC:1990:56].

25 Vid., por ejemplo, lo afirmado por ASENCIO MELLADO, J. M.: La Audiencia Nacional. Una vision
critica, Fundacion Alternativas, 29-2003, pags. 10-12, entre lo que destaca por su rotundidad: “Puede
afirmarse, sin especiales reservas, que la AN encubre, cada vez con mayor nitidez, un Tribunal excepcio-
nal, por mas que goce de predeterminacion legal y que sus integrantes sean organicamente ordinarios”.

26 STC 204/1994, de 11 de julio de 1994 [ROJ: STC 204/1994 - ECLI:ES:TC:1994:204].

27 STC 48/2003, de 12 de marzo de 2003 [ROJ: STC 48/2003 - ECLI:ES:TC:2003:48]: “Se trata de
un organo judicial ya existente al que, por medio de la correspondiente reforma de la Ley Organica del
Poder Judicial, se le ha dotado de esa nueva competencia, con caracter general y para el futuro. Se cum-
plen, pues, todas las condiciones para dar por suficientemente respetada la garantia del derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, pues ya “desde nuestra STC 47/1983, de 31 de mayo, FJ 2, venimos
reiterando que el mencionado derecho constitucional exige, en primer término, que el 6rgano judicial
haya sido creado previamente por la norma juridica, ademas que ésta le haya investido de jurisdiccion
y de competencia con anterioridad al hecho o actuacion determinantes del proceso y, finalmente, que su
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En definitiva, la prohibicion de jueces excepcionales, que no de jueces
especiales, no tiene otra finalidad que la de garantizar la independencia e
imparcialidad de los mismos, mediante la exigencia de la predeterminacion
normativa previa de la jurisdiccion y de la competencia, que incluya normas
generales y abstractas y que, a su vez, sean respetadas, pues su vulneracion
haria quebrar su caracter ordinario. Como veremos posteriormente, junto a
la investidura de jurisdiccién y competencia previa, son la generalidad, la
abstraccion y la claridad de los criterios legales de atribucion competencial las
que garantizan la inexistencia de jueces de excepcion.

3.- Dimension positiva del derecho al juez legal: la predeterminacion legal.

A) Derecho a un drgano jurisdiccional y competente predeterminado
en la ley.

Como ya venimos sefialando, la predeterminacion es el condicionante
principal del derecho al juez legal y, a su vez, es el instrumento cardinal para
alcanzar la independencia que demanda el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva®®. Dicha predeterminacion se refiere, tanto al 6érgano judicial, como
al juez, aunque, como veremos a continuacion, la extension del derecho no se
proyecta de la misma manera. Asi, haciendo nuestra la diferenciacion establecida
en la STS de 28 de noviembre de 2022, puede hablarse del derecho previsto
en el art. 24.2 en las dos siguientes manifestaciones: 1*) En su manifestacion
“de o6rgano jurisdiccional y competente predeterminado en la ley”; y 2%) En su
manifestacion “de la predeterminacion del juez o magistrado que, como persona
fisica, se integra en el 6rgano jurisdiccional competente”. Por tanto, a priori,
quedaria fuera de dicho derecho “el reparto o distribucion de trabajo entre las
salas o secciones de un mismo tribunal”.

Segun algunos autores, la creacion previa del 6rgano jurisdiccional y del Juez-
persona estaria relacionada con el caracter “ordinario” del juez y la atribucion

régimen organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional” (STC 120/2001, de
4 de junio, FJ 2)”.

28 Vid. JUAN SANCHEZ, R.: “La LO 7/2015: el Juez legal predeterminado, la gestion de los tribunales
y su incidencia sobre el acceso a la justicia. ;La implantacion encubierta de los Tribunales Provinciales
de Instancia?”, Diario La Ley, N° 8656, Seccion Doctrina, 1 de Diciembre de 2015, Ref. D-451, LA
LEY 6763/2015, pag. 2: “El principio del juez legal ordinario predeterminado es instrumental de la inde-
pendencia judicial constitucionalmente proclamada y ninglin sistema de justicia sera mas bueno, por mas
rapido que sea, por ejemplo, si no se garantiza la independencia de sus jueces”.
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normativa de la competencia y el reparto estarian relacionadas con el caracter
“predeterminado” por la ley?. En todo caso, en la actualidad y lo consideremos
relacionado con uno u otro caracter, esas son las manifestaciones admitidas.

Pues bien, con relacion a la primera de las manifestaciones sefialadas, esto
es, la del derecho a ser juzgado por un 6rgano jurisdiccional y competente
predeterminado por la ley, el TC, en su sentencia del 6 de julio de 2015 establecia
que “[...] el derecho fundamental de referencia exige, en primer término, que
el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que
¢ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho
motivador de la actuacion o proceso judicial®*”. Esto, junto al establecimiento
de un régimen orgénico y procesal que no permita arbitrariedades, ni injerencias
externas, conlleva, como ya sefialdbamos en el apartado anterior, que podamos
hablar de un juez ordinario y no de un juez excepcional.

Igualmente y estrechamente relacionado con lo anterior, el TC, en su sentencia
del 23 de febrero de 20223! nos recuerda que “La generalidad y la abstraccion
de los criterios legales de atribucion competencial garantiza la inexistencia de
jueces ad hoc; la anterioridad de tales criterios al caso a enjuiciar garantiza que
una vez determinado en concreto el juez de un caso en virtud de la aplicacion de
las reglas competenciales establecidas en las leyes, no podra ser desposeido de su
conocimiento en virtud de decisiones tomadas por 6rganos gubernativos”.

Efectivamente, la anterioridad, la generalidad y la abstraccion de los criterios
de atribucion de la jurisdiccion y competencia se consideran esenciales para
garantizar el derecho al juez legal e independiente. A estas caracteristicas se les
debe unir otras, como la objetividad y la taxatividad o precision. La precision
o taxatividad requieren que las normas procesales deban ser lo suficientemente
claras como para permitir al justiciable un previo conocimiento del 6rgano (legal)
que podra conocer de su causa®’. De lo contrario, es decir, si la norma adoleciese
de falta de claridad, no podria hablarse, precisamente, de “predeterminacion”,
pues, indirecta e indeseadamente, podria atribuir a 6rganos, sean de la naturaleza
que sea (politica o judicial), facultades discrecionales de designacion o
composicion del 6rgano judicial competente. Esto debe considerarse contrario

29 SAAVEDRA GALLO, P.: “El derecho al juez natural”, en Nuevos horizontes del derecho procesal.
Libro-homenaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva, JIMENO BULNES, M.; PEREZ GIL, J. (coords.),
Bosch, Barcelona, 2016, pags. 175 y176.

30 STC 152/2015, de 6 de julio de 2015 [ROJ: STC 152/2015 - ECLI:ES:TC:2015:152].
31 STC 25/2022, de 23 de febrero de 2022 [ROJ: STC 25/2022 - ECLL:ES:TC:2022:25].
32 FOSSAS ESPADALER, E.: Legislador y derecho fundamental al juez legal, Indret 2/2016, pp. 23 ss.
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al art. 24.2 CE. Como algunos autores afirman los criterios pueden ser amplios
o estrictos, “pero no vagos o difusos de determinaciéon competencial cuya
aplicacion a cada supuesto litigioso permita saber cual es el juez ordinario
llamado a conocer el caso*”. Efectivamente, el derecho al juez legal no requiere
el establecimiento de un método que simplifique el proceso de asignacion del
organo judicial competente hasta el punto de requerir, unicamente, de una
ejecucion automata de la ley, pero tampoco permite el establecimiento de unos
criterios tan imprecisos que, ni tan siquiera, pueda hablarse de predeterminacion.

A modo de sintesis, a diferencia de la anterioridad o caracter previo de la
norma, que encuentra su fundamento en la necesidad de evitar injerencias del
poder ejecutivo que la modifiquen y, por tanto, que desposean a un juez del
conocimiento de lo inicialmente atribuido, la generalidad, la abstraccion y la
taxatividad de la norma tienen tiene como finalidad que en la asignacion no
puedan aparecer jueces excepcionales o ad hoc.

Desde los primeros pronunciamientos del TC, se incluyo6 esta manifestacion
del derecho al juez predeterminado por la ley establecido en el art. 24.2 CE. Poco
mas hay que afadir, pues, efectivamente, no admite duda alguna este alcance
del derecho al juez legal. Cosa distinta ha ocurrido con la manifestacion que
serd objeto de estudio en el apartado siguiente, pues ha requerido de algunas
concreciones. Anticipando algo, una de las cuestiones que trataremos se refiere
al distinto grado de taxatividad o precision que requiere la predeterminacion del
juez-persona.

B) El derecho a la predeterminacion del juez o magistrado, como
persona fisica e integrado en el érgano jurisdiccional competente.

La cuestion que ahora planteamos, distinta al supuesto del “juez-6rgano”,
que sera tratada en el epigrafe siguiente, consiste en determinar si el derecho al
juez legal contiene una vertiente subjetiva y, por tanto, comprende el derecho
al juez-persona, entendiendo este ultimo como el titular de la jurisdiccion
integrado en el 6rgano judicial competente.

33 En este sentido, vid. BURGOS-LADRON DE GUEVARA, JUAN: El juez ordinario predeterminado
por la ley, op. cit., p. 25.

34 Refiriéndose a esta vertiente subjetiva, vid. SANCHEZ YLLERA, I: «Derecho al juez ordinario pre-
determinado por la Ley», en Comentarios a la Constitucién espaiiola (GOMEZ DE LA ESCALERA
C.R; CASAS BAAMONDE M.E.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M -dirs.-), Wolters
%(ggver, Madrid, 2008, pags. 636y ss.
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Y es que la predeterminacion legal del juez-persona y la predeterminacion
legal del 6rgano judicial (incluidas las secciones y las salas), no pueden
equipararse, basicamente, por dos motivos: el primero se refiere a las posibles
contingencias personales que pueden padecer los titulares de los organos
judiciales; y el segundo, estrechamente relacionado con el primero, se refiere a la
necesaria adopcion, con base en el interés publico, de medidas de reorganizacion
judicial y necesidades del servicio. Por tanto, como afirma el TC, “no cabe exigir
el mismo grado de fijeza y predeterminacion al 6rgano que a sus titulares” (ATC
42/1996, de 14 de febrero®). Ahora bien, como es l6gico y como concluiremos
posteriormente, esas “necesidades del servicio” no justifican la realizacion de
designaciones irregulares, entendiendo como tales aquellas que supongan
alteraciones arbitrarias que no garanticen la independencia e imparcialidad del
juez o jueces designados.

La cuestion, por tanto, radica en analizar si el derecho al juez legal puede ser
alegado por el modo en que ha sido designado el juez o magistrado concreto que,
finalmente, ha dictado la resolucion’®.

Pues bien, nuestro TC ha zanjado cualquier posible duda sobre la inclusion
del derecho al juez-persona en el derecho al juez legal. Y ya en su Auto 42/1996,
de 14 de febrero, afirmaba “que el derecho del art. 24.2 CE (...) <<exige también
que la composicion del organo judicial venga determinada por Ley y que en
cada caso concreto se siga el procedimiento legalmente establecido para la
designacion de los miembros que han de constituir el 6rgano correspondiente. De
esta forma se trata de garantizar la independencia e imparcialidad que el derecho
en cuestion comporta..., garantia que quedaria burlada si bastase con mantener el

35 ATC 42/1996, de 14 de febrero de 1996 (ROJ: ATC 42/1996 - ECLI:ES:TC:1996:42A). Que conside-
ramos de importancia capital en la configuracion del derecho comentado, tal y como se comprobara con
las alusiones que haremos al mismo en los diversos aspectos a los que se refiere. Del mismo fueron auto-
res GIMENO SENDRA, V., IMENEZ DE PARGA Y CABRERA, M. y DELGADO BARRIO, J. Con-
firmacion de lo establecido en ATC 26/2018, de 20 de marzo de 2018 (ROJ: ATC 26/2018 - ECLL:ES:T-
C:2018:26A).

36 A este respecto, resulta obligado atender al propio tenor de la Exposicién de Motivos de la LEC, cuan-
do afirma que: “Es claro, en efecto, que el reparto acaba determinando «el juez ordinario» que conocera
de cada asunto. Y si bien se ha considerado constitucionalmente admisible que esa Gltima determinacion
no haya de llevarse a cabo por inmediata aplicacion de una norma con rango formal de ley, no seria
aceptable, en buena logica y técnica juridica, que una sancion gubernativa fuera la unica consecuencia
de la inaplicacion o de la infraccion de las normas no legales determinantes de que conozca un «juez
ordinario», en vez de otro. Dificilmente podria justificarse la coexistencia de esa sancion gubernativa,
que reconoceria la infraccion de lo que ha de predeterminar al «juez ordinario», y la ausencia de efectos
procesales para quienes tienen derecho a que su caso sea resuelto por el tribunal que corresponda segun
normas predeterminadas.”
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organo y pudieran alterarse arbitrariamente sus componentes, que son quienes, en
definitiva, van a ejercitar sus facultades intelectuales y volitivas en las decisiones
que hayan de adoptarse>"*".

Recientemente, el TC ha confirmado esta doctrina reiterando que “La
garantia no seria eficaz si bastase con determinar legalmente el drgano judicial,
pero pudieran designarse o alterarse arbitrariamente sus componentes, que son
quienes, en definitiva, van a ejercitar sus facultades intelectuales y volitivas en
las decisiones que hayan de adoptarse. A través de ambas exigencias, que son
fuente objetiva de legitimacion de la funcion judicial, se trata de garantizar la
independencia e imparcialidad de los 6rganos judiciales™®.

Antes de continuar, debemos apuntar algunos de los factores que inciden
en la organizacion del trabajo de nuestros jueces y magistrados, y que pueden
afectar de manera directa o colateral a la designacion final del juez-persona.
Siguiendo a JUAN SANCHEZ, junto a los propios factores facticos seialados
anteriormente, contingencias personales y necesidades del servicio, encontramos
unos condicionantes de dimension legal e, incluso, constitucional: “a) la
rigidez de los principios organicos sobre el poder judicial como poder politico
(predeterminacion e inamovilidad, principalmente; b) la relevancia de los 6rganos
unipersonales en la estructura organizativa de la justicia; c¢) la distribucion de las
competencias entre Gobierno, CGPJ y CC.AA.; d) una estructura de gobierno
auténomo altamente jerarquizada y burocratica; e) la multiplicidad de 6rganos
gubernativos internos con atribuciones sobre la materia; f) la posibilidad de

37 ATC 42/1996, de 14 de febrero de 1996 [ROJ: ATC 42/1996 - ECLI:ES:TC:1996:42?]. La doctrina
establecida en dicho auto se ha confirmado posteriormente en, por ejemplo, la STC 152/2015, de 6 de
julio de 2015 [ROJ: STC 152/2015 - ECLLES:TC:2015:152].

38 STC 106/2021, de 11 de mayo de 2021 [ROJ: STC 106/2021 - ECLI:ES:TC:2021:106].

Para un supuesto particular en el que la parte recurrente alegaba vulneracion al derecho al juez legal,
por cuanto se habia modificado la composicion de los miembros de la sala que estaba enjuiciando un
procedimiento penal, con motivo de la jubilacion de uno de sus miembros, resulta procedente traer a
colacion, pese a dictarse por la sala de lo contencioso administrativo, a la STS del 12 de febrero de
2002, rec. n°. 463/1999, (sala de lo contencioso administrativo), cuando con cita incluida de otra del
TC, se dice que: “Esa exigencia constitucional no se extiende, pues, a garantizar un juez concreto (como
ha sefialado la STC 97/1987, de 10 de junio [ RTC 1987, 97] ), y, consiguientemente, no impide que
pueda variar uno de los componentes del tribunal .Y de todo ello se deriva que no pueda compartirse la
tesis preconizada por la parte recurrente de que el art. 24 CE (RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875) exige
invariablemente que el juicio, una vez iniciado, haya de ser uno y definitivo, e impide de manera absoluta
tanto su interrupcion como la posibilidad, en determinadas circunstancias, de que sea reanudado con la
variacion de alguno de los componentes del tribunal ; y también resulta de lo anterior que esa denegacion
de prorroga jurisdiccional que es aqui objeto de polémica, al haber sido consecuencia de lo legalmente
establecido, cumple con esas notas de objetividad y generalidad que configuran el perfil de ese derecho
al juez predeterminado por la ley.”
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la recusacion y abstencion de los jueces y magistrados; g) en consecuencia,
la prevision de un complejo régimen de sustituciones —mas atn con un alto
numero de juzgados unipersonales— .

Como sefiala el mencionado JUAN SANCHEZ en la misma obra abajo
citada, la propia LOPJ prevé la posibilidad de que concurran esas contingencias
personales, asi como de las necesidades del servicio, y, en consecuencia,
establece distintas posibilidades que dotan o deberia dotar de cierta flexibilidad
al régimen de eleccion del juez-persona: “Limitdndonos también a una mera
enumeracion de los mismos, se pueden citar: a) la especializacién de juzgados
de una misma sede judicial a través del art. 98 LOPJ*; b) la existencia de
jueces volantes, los llamados jueces de adscripcion territorial creados por la LO
1/2009, de 3 de noviembre, que introdujo el art. 347 bis LOPJ; b) las prorrogas de
jurisdiccion (art. 212 LOPJ); c) las comisiones de servicio por razones de apoyo
o refuerzo judicial (arts. 216 bis y ss.); ¢) los jueces sustitutitos y magistrados
suplentes (arts. 231 LOPJ); d) la posibilidad de eximir a un 6rgano jurisdiccional
del reparto de asunto (art. 167 LOPJ); e) todo lo relativo al régimen de licencias
y permisos regulado en la propia LOPJ; entre otras”. Junto a la flexibilizacion del
sistema, el otro fundamento de algunas de estas medidas no es otro que el de su
eficiencia.

En todo caso, insistimos en que esa disminucién del grado de fijeza y
predeterminacién (la taxatividad antes aludida), no excluye “la necesidad de
que exista y se respete en cada caso un procedimiento objetivo y “legalmente
establecido” para la designacion de quienes hayan de constituir el érgano judicial
(todo ello con el fin de proscribir la categoria de los “Jueces ad hoc ), hasta el

39 JUAN SANCHEZ, R.: “La LO 7/2015: el Juez legal predeterminado, la gestion de los tribunales y
su incidencia sobre el acceso a la justicia. ;La implantacion encubierta de los Tribunales Provinciales
de Instancia?”, Diario La Ley, N° 8656, Seccion Doctrina, 1 de Diciembre de 2015, Ref. D-451, LA
LEY 6763/2015.

40 Segtin algunos, el art. 98.1 LOPJ permitia algo que, de concretarse, supone una infraccion del derecho
al juez legal. En este sentido, en su redaccion original el art. 98.1 LOPJ establecia: «98.1 de la LOPJ
de 1985: «El Consejo General del Poder judicial podra acordar, previo informe de la Sala de Gobierno,
a propuesta, en su caso, de la junta de jueces, que en aquellas circunscripciones en que exista mas de
un juzgado de la misma clase, uno o varios de ellos asuman con caracter exclusivo el conocimiento de
determinadas clases de asuntos propios del orden jurisdiccional de que se trate». Atendiendo a dicho
contenido, por ejemplo, BURGOS-LADRON DE GUEVARA, JUAN: El juez ordinario predeterminado
por la ley, op. cit, p. 25, afirmaba: «Esto, si bien mantiene la linea de especializacion dentro de un mismo
orden jurisdiccional; implica la vulneracion del principio del juez ordinario o legal, porque si el Consejo
General del Poder judicial puede disponer que, con caracter estable, unos juzgados de cualquier orden
jurisdiccional sélo conozcan de ciertas materias, dicho 6rgano de Gobierno esta creando unos jueces
especiales, infringiendo asi el articulo 24.2 de la Constituciony.
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punto de que una eventual irregularidad en el mismo puede ocasionar la lesion
del art. 24.2 CE™.,

Por ultimo, respecto de cuando la mencionada irregularidad puede resultar
lesiva del derecho al juez legal, el TC ha concretado, en una de sus sentencias
referidas al “proceso independentista catalan”, que eso debe entenderse asi
“si supone una alteracion arbitraria de la composicion del 6rgano judicial
susceptible de afectar a su imagen de imparcialidad e independencia, pues,
como sefnalamos en las SSTC 238/1998, de 15 de diciembre, FJ 5, y 162/2000,
de 12 de junio, FJ 2, “es preciso no olvidar que esta garantia respecto de
las personas fisicas que encarnan el Tribunal llamado a juzgar la causa o
litigio, no vela por la pureza de los procedimientos gubernativos seguidos en
la designacion. Su finalidad es mas modesta, y mas importante: asegurar la
independencia y la imparcialidad de los jueces que forman la Sala de justicia,
evitando que se mantenga el Tribunal, pero se alteren arbitrariamente sus
componentes”™*?”,

Por consiguiente, el art. 24.2 CE garantiza que el juez o magistrado al que
le corresponda el conocimiento de un asunto no sea sustituido arbitrariamente,
mediante la manipulaciéon de las normas de organizacién y reparto de los
organos. Dicha manipulacion y la consiguiente sustitucion chocan frontalmente
con los principios de independencia e imparcialidad del tribunal. Esta inclusion
del derecho al juez-persona en el derecho al juez legal y no en el derecho al
juez imparcial, propio del derecho a un proceso con todas las garantias tiene
importantes consecuencias, pues bastaria demostrar la arbitraria manipulacion
de las normas del reparto para considerar lesionado el derecho al juez legal,
sin necesidad de acreditar que el perjudicado por la imparcialidad ha obrado
de manera especialmente diligente, ni de probar la concurrencia de la causa o
causas de imparcialidad®.

En definitiva, el derecho al juez legal impide que la designacion del juez-
persona, bajo el paraguas de cualquier necesidad organizativa, responda a
criterios arbitrarios y que, de otro lado, sea el justiciable el que pueda elegir

41 STC 69/2001, de 17 de marzo de 2001 (ROJ: STC 69/2001 - ECLI:ES:TC:2001:69), haciendo su-
yos los razonamientos del ATC 42/1996, de 14 de febrero de 1996 (ROJ: ATC 42/1996 - ECLLES:T-
C:1996:42A).

42 STC 25/2022, de 23 de febrero de 2022 [ROJ: STC 25/2022 - ECLI:ES:TC:2022:25].

43 Vid. RUIZ RUIZ, G., El derecho al juez ordinario en la Constitucion Espariola, Civitas, Madrid, 1991
pag. 162.
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al juez-persona, porque lo considere el mas adecuado para sus intereses*. Otra
cosa, como indicaremos posteriormente, es que pueda elegir el foro de forma
convencional, pero nunca el juez-persona concreto, atendiendo a su beneficio.

A modo de “subapartado” en la casuistica relacionada con el derecho al juez
legal como juez-persona, nos podemos encontrar el supuesto de las posibles
infracciones cometidas por el incumplimiento del deber de comunicacion a las
partes sobre la composicion de una sala o seccion de un tribunal. A este respecto
hay que dejar constancia de una llamativa divergencia en la jurisprudencia entre
nuestros mas altos Tribunales, y asi, mientras que el TC ha mantenido que el
incumplimiento de este deber no significa obligatoriamente la vulneracion del
derecho fundamental, el TS ha mostrado diferentes criterios a lo largo del tiempo.

Y asi, como ejemplo de la doctrina mostrada al respecto por el Tribunal
Constitucional, podemos destacar la STC del 6 de junio de 2016%, ratificando lo
ya sefialado por el mismo tribunal en la del 15 de enero de 20014, en un asunto
en el que, como decimos, no se habia notificado el cambio en la composicion
del tribunal, estableciendo que: “Desde la optica que se plantea la queja, es
decir, la garantia del Juez imparcial vinculada con el derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.2 CE) y a la luz de la doctrina resefiada, esos
cambios no comunicados podran considerarse una irregularidad de orden legal,
pero no alcanzan relevancia constitucional, pues no se precisa ni se sugiere cual
pudiera ser el motivo de recusacion que afecta a los Magistrados de intervencion
desconocida, ni se aportan datos que permitan acreditar prima facie causa legal
alguna de recusacion®””,

En cambio, como decimos, el Tribunal Supremo, en algunas ocasiones,
como por ejemplo, en la STS 228/1997 del 22 de marzo*, se ha inclinado por

44 En palabras de LANGBROED, P.; FABRI, M.: The Right Judge for Each Case. A study of case
assignament and impartiality in six European judiciaries, Oxford, 2007, pag. 17: “Las necesidades orga-
nizativas como la eficiencia y la flexibilidad no pueden aplicarse en detrimento de la independencia y la
imparcialidad y obstruir la exigencia de que las sentencias han de cumplir con los estandares de calidad
juridica” (citado en JUAN SANCHEZ, R.: “La LO 7/2015: el Juez legal predeterminado, la gestion de
los tribunales y su incidencia sobre el acceso a la justicia ...”, op. cit., p. 4).

45 STC de 6 de junio de 2016, [ROJ: STC 105/2016 - ECLI:ES:TC:2016:105].
46 STC de 15 de enero de 2001, [ROJ: STC 4/2001 - ECLLI:ES:TC:2001:4.].

47 En el mismo sentido, entre otras, STC 177/2014 , de 3 de noviembre , FJ 4, [ROJ: STC
177/2014 - ECLL:EES:TC:2014:177], STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 2, [ROJ: STC 116/2006 -
ECLLES:TC:2006:116], STC 97/2003, de 2 de junio, FJ 3, [ROJ: STC 97/2003 - ECLI:ES:TC:2003:97].

48 STS 228/1997, del 22 de marzo.
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considerar que por efecto del derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley
es exigible en todo caso que las partes conozcan con anticipacion los miembros
que conocen las salas en caso de drganos colegiados, incluso en los casos de que
sea necesario completar a estas con magistrados suplentes®.

En cambio, en otras resoluciones del Tribunal Supremo, se puede comprobar,
como trata el asunto de forma coincidente con el Constitucional. Y asi, en los
casos analizados y a los que hemos tenido acceso, exige que la infraccion de las
normas de reparto hayan tenido como consecuencia una indefension material y
un dafio efectivo, como podria ser, el escenario que se concrete en la privacion de
la posibilidad de haber recusado a alguno de los miembros integrantes de la sala.
Esto ha sido pronunciado, por ejemplo, en la STS 296/2000 del 28 de marzo,
donde se afirma literalmente que: “...la doctrina de esta Sala ha estimado que los
cambios de ponente carecen de la intensidad casacional suficiente para decretar
la nulidad o reposicion de las actuaciones practicadas en apelacion...” .

C) Exclusion de la distribucion de trabajo entre las salas o secciones de un
mismo tribunal del contenido del derecho al juez legal predeterminado en la ley.

En principio, y siempre en principio, las reglas mediante las que se distribuye
el trabajo entre las secciones de un mismo tribunal no se consideran incluidas en
el derecho al juez legal.

Y asi, el hecho de que sea asignado el asunto a una u otra seccion de un
tribunal no puede alegarse como vulnerador del derecho al juez legal. En tal
sentido lo establecio ya el TC en su auto del 23 de julio de 1986, y lo ha reiterado
recientemente en su sentencia de 27 de junio de 2022, cuando determina que “las
normas de reparto de los asuntos entre diversos 6rganos judiciales de la misma
jurisdiccidon y ambito de competencia, [no afectan] al juez legal o predeterminado
por la ley pues todos ellos gozan de la misma condicion legal de juez ordinario
(...), por lo que la interpretacion y aplicacion de las normas de reparto de asuntos
es ajena al contenido constitucional del derecho al juez ordinario predeterminado
por la ley y solo puede ser revisada en este tribunal en cuanto a su razonabilidad™".

49 Asi lo ha expresado también, y entre otras, en STS 820/1992, del 5 de octubre.

50 En este mismo sentido, entre otras, SSTS 1113/1998 del 27 de noviembre, 838/1994 del 1 de octubre
y la del 28 de febrero de 1991.

51 STC 83/2022, de 27 de junio de 2022 [ROJ: STC 83/2022 - ECLI:ES:TC:2022:83]. En la misma linea,
STC 25/2022, de 23 de febrero de 2022 [ROJ: STC 25/2022 - ECLLI:ES:TC:2022:25]; STC 37/2003, de
25 de febrero de 2003 [ROJ: STC 37/2003 - ECLI:EES:TC:2003:37]; STC 170/2000, de 26 de junio de
2000 [ROJ: STC 170/2000 - ECLI:ES:TC:2000:170].
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Efectivamente, nuestro TC ya sostenia en su auto del 16 de enero de 1989%
que «no puede equipararse la atribucion de competencia a los diversos 6rganos
judiciales, a la que afecta la predeterminacion por ley formal ex art. 24.2 de la
Constitucion, con el reparto o distribucion del trabajo entre las diversas Salas
o Secciones de un mismo Tribunal, dotadas ex /ege de la misma competencia
material, que responde a exigencias o conveniencias de orden puramente interno
y organizativo»®>.

Por tanto, como establece el TS, acogiendo, l6gicamente, la doctrina del TC
anteriormente expuesta, las reglas o normas de reparto relativas en este caso a
la distribucion entre los distintos 6rganos judiciales, salas y secciones, de entre
los del mismo tipo, “constituyen reglas o criterios internos que, en los partidos
judiciales y otras demarcaciones con varios 6rganos de la misma clase, se
establecen con la finalidad de distribuir entre ellos el trabajo. Dichos 6rganos
deben tener la misma competencia territorial, objetiva y funcional, y desde luego
tales normas no sirven para establecer una competencia que inicialmente ya les
corresponde, aunque sea con caracter provisional. Logicamente, tales aspectos
no tienen repercusion alguna en orden a la determinacioén de juez natural. En
definitiva, cualquier infraccion de las normas de reparto no tiene repercusion
competencial” (STS 15 de marzo de 2022%).

52 ATC 13/1989, de 16 de enero.

53 Aparentemente, en sentido contrario a lo expuesto, la AN se ha manifestado se la siguiente manera:
“Este derecho constitucional, que integra una de las garantias esenciales para la limpieza del procedi-
miento judicial, se desarrolla mediante la atribucion legal de la competencia para la resolucion del asunto
a una determinada clase de tribunales, y posteriormente, cuando son varios los 6rganos judiciales a los
que se atribuye esa competencia, mediante la aprobacion de normas objetivas de reparto entre los diver-
sos y tribunales y, dentro de ellos, entre los magistrados que los componen, asegurando asi la distribucion
de los asuntos entre ellos con criterios objetivos, cuya aprobacion corresponde a las Sala de Gobierno
de los correspondientes Tribunales, como dispone el art. 152.1 de la LOPJ, que atribuye a estas Salas
la competencia de aprobacion de las normas de reparto de asuntos entre las distintas Secciones de cada
Sala y el establecimiento anual con criterios objetivos los turnos precisos para la composicion y funcio-
namiento de las Salas y Secciones del Tribunal y de las Audiencias Provinciales del territorio, asi como
de modo vinculante las normas de asignacion de las Ponencias que deban turnar los Magistrados; normas
que tras su aprobacion deben ser publicadas en el Boletin Oficial del Estado para general conocimiento.
De ese modo, una vez ingresado un procedimiento en el tribunal al que se ha repartido mediante las nor-
mas aprobadas por la Sala de Gobierno, se produce el reparto interno entre los magistrados del tribunal
correspondiente y se designa la composicion de la Sala de Justicia que debe resolverlo, siguiendo los
criterios objetivos aprobados anteriormente.

Y una vez realizada esa designacion con criterios objetivos, con especificacion del ponente y de la com-
posicion del resto de los miembros del Tribunal que deben resolverlo, es ese mismo tribunal designado
el tnico competente para resolver el asunto, como culminacion de la garantia constitucional del juez
ordinario predeterminado por Ley” (AAN, Penal, seccion 1 del 26 de septiembre de 2022 [ROJ: AAN
8952/2022 - ECLLI:ES:AN:2022:8952%].

54 STS 15 de marzo de 2022, [ROJ: STS 1024/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1024].
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Pues bien, la exclusion de esta posible manifestacion del derecho al juez
legal, es decir, la que podriamos denominar derecho al juez-sala o seccion, pese
a la inclusion de la anteriormente analizada, la del derecho al juez-persona,
no es compartida, por no ser comprendida, por algunos autores. Entre ellos,
CORDOBA CASTROVERDE ha llegado a afirmar que no cree “que se pueda
negar la incidencia que una alteracion interesada y sobrevenida en las normas de
reparto pueda tener sobre la independencia judicial, y por lo tanto sobre la posible
lesion de este derecho fundamental, sin que sea licito descartar toda posible
incidencia de las normas de reparto en este derecho fundamental basdndose
en que éstas persiguen fines meramente organizativos, pues toda norma de
distribucion de competencias lo persigue y, en todo caso, la manipulacion de las
normas internas de reparto con fines espurios puede incidir en la independencia
del juez sin tener que llegar a demostrar su parcialidad”.

Pese a lo anterior, el propio CORDOBA CASTROVERDE considera que
seria comprensible tal distincion entre el derecho al juez-persona y el que hemos
denominado derecho al juez-sala o seccion, no ya por las consecuencias o
finalidades de su quebrantamiento, sino por el propio soporte de las reglas de
reparto, excluyendo la reserva de ley®. Asi parece inferirse cuando razona que
“la solucioén no pasaria tanto por excluir las normas de reparto de este derecho
fundamental, sino por condicionar su viabilidad al cumplimiento de los requisitos
y tramites previamente establecidos por una norma de rango legal, sin perjuicio
de que su concreta modificacidon o alteracion no requiera la intervencion del
legislador. Asi, parece razonable exigir que tales normas se adopten pro futuro
para los asuntos atn no ingresados, sin que en ningin caso afecten a los ya
existentes, y en todo caso por el procedimiento y por el 6rgano marcado en la
ley y con la suficiente publicidad. Este es el criterio seguido por la LOPJ al
exigir que las normas de reparto sean aprobadas por la Sala de Gobierno y que
tengan la suficiente publicidad. Criterio que también se sigue en el articulo 17
de la ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa

55 Vid. FOSSAS ESPADALER, E.: Legislador y derecho fundamental al juez legal, loc.cit., pp. 24-25:
“De esta forma, se niega “que las normas de reparto de los asuntos entre diversos organos judiciales de
la misma jurisdiccion y ambito de competencia, afecten al juez legal o predeterminado por la Ley pues
todos ellos gozan de la misma condicién legal de Juez ordinario” (STC 32/2004, de 8 de marzo, FJ 4).
Esta jurisprudencia se ha interpretado en el sentido de que el Tribunal no excluye, en relacion al reparto,
un deber de predeterminacion, pero si la reserva de ley56, lo cual es discutible pues el Tribunal ha sido
contundente al afirmar que “las cuestiones relativas a la competencia entre 6rganos judiciales son ajenas
al contenido del derecho” (STC 171/1999, de 27 de diciembre, FJ 2). En todo caso, de los pronunciamien-
tos resefiados se concluiria la inexistencia de una exigencia constitucional para el legislador en relacion
con el reparto de asuntos entre 6rganos de la misma competencia, ambito material que quedaria excluido
de la determinacion exigida a aquél por el art. 24.2 CE”.
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completandose con la prevision de que las nuevas normas de reparto no afectan a
los asuntos ya iniciados™®.

E igualmente, en un sentido contrario a lo que parece haberse asentado
por el TC, podemos leer a GOMEZ COLOMER, cuando al referirse a las
normas de reparto, afirma que, pese a no ser normas competenciales “caen
competencialmente bajo los efectos del principio del juez legal del art. 24.2
CE.™,

Pese a lo anterior y lo argiiido por los autores anteriormente comentados, tal y
como ya hemos anticipado al inicio de este apartado, el TC, con argumentos mas
o menos so6lidos, nos parece concluyente: la interpretacion y aplicacion de las
normas de reparto de asuntos entre salas o secciones de un mismo organo judicial
es ajena al contenido constitucional del derecho al juez legal y tinicamente puede
ser objeto de revision ante el propio TC en cuanto a su razonabilidad.

4.- Breves consideraciones finales.

Para que se pueda predicar de un o6rgano judicial que sea respetuoso con
la dimension negativa del derecho al juez legal, se habran de reconocer en los
criterios de atribucion de su potestad jurisdiccional notas inequivocas en cuanto
anterioridad, generalidad, abstraccion, objetividad, taxatividad y precision.
Siendo que todas ellas deben conducir a que el justiciable conozca previamente
a la existencia de “su causa” cudl seria el drgano judicial que conoceria de la
misma. A diferencia del caracter previo de la norma, cuya esencia radica en la
finalidad de eliminar las posibles injerencias provenientes del poder ejecutivo,
y que en definitiva, desposean a un juez del conocimiento de lo inicialmente
atribuido, la generalidad, la abstraccion y la taxatividad tienen como finalidad
que en la asignacion no puedan aparecer jueces excepcionales o ad hoc.

56 CORDOBA CASTROVERDE, D.: “Algunas cuestiones relativas al derecho fundamental al juez
ordinario predeterminado por la ley”, en Cuadernos de Derecho puiblico, n° 10, 2000, pag. 93.

57 GOMEZ COLOMER, J.L., Derecho Jurisdiccional, AAVV, 9* ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
pag. 51. No podemos hacer abstraccion del momento en el que se han pronunciado estos autores, tanto
GOMEZ COLOMER, como CORDOBA CASTROVERDE, debiendo contextualizar sus opiniones al ser
comparadas con el parecer expresado por el TC.
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En referencia a la predeterminacion legal, en la que se concreta esencialmente
la dimension positiva del derecho al juez legal, cabe resaltar la naturaleza
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en cuanto derecho de
configuracion legal, sin olvidar su relacion con el derecho de acceso a la
jurisdiccion, en cuanto derecho a formar parte en un proceso judicial y a obtener
una resolucion sobre el fondo del asunto dictada por el juez competente. De esta
manera, ambas cuestiones convergen en el punto clave de determinar la existencia
de limites o margenes de libertad en lo que se refiere a esa configuracion legal.
Resultando que esos limites terminan proyectandose en tres dimensiones
estrechamente ligadas entre si; nos referimos a la legislativa, la judicial y la
subjetiva, o referida a la titularidad del derecho de acceso a la justicia.

Por lo, a priori, confuso de la cuestion, no huelga incidir en que la creacion
previa del 6rgano jurisdiccional y del juez-persona estaria relacionada con el
caracter “ordinario” del juez y la atribucion normativa de la competencia y el
reparto de los asuntos estarian relacionadas con el caracter “predeterminado”
por la ley; no obstante, en cuanto a las normas de reparto, la jurisprudencia mas
reciente parece inclinarse por excluir las mismas del contenido al derecho al juez
legal, ya que todos los jueces entre los que se distribuiria el asunto gozarian del
mismo estatus en cuanto juez ordinario.
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Resumen: Los diez afios del reinado de Rey Felipe VI dibujan un balance de
reformas, recuperacion del prestigio de la Corona y escrupuloso cumplimiento
de sus obligaciones y deberes constitucionales. Ello hace del momento presente
una oportunidad casi obligada para hacer balance de ello y, sobretodo, para
postular algunas reformas constitucionales y legales capaces de culminar este
periodo floreciente de la monarquia con el cierre, por fin, de su estatuto juridico-
constitucional.

Palabras clave: Monarquia parlamentaria. Jefatura del Estado. Rey. Reforma
constitucional. Legislacion organica.

201



Abstract: The ten years of King Felipe VI’s reign have seen a balance of
reforms, recovery of the Crown’s prestige and scrupulous compliance with its
constitutional obligations and duties. This makes the present moment an almost
obligatory opportunity to take stock of this and, above all, to postulate some
constitutional and legal reforms capable of culminating this flourishing period of
the monarchy with the closure, at last, of its legal-constitutional status.
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1. Algunas notas introductorias’

No es intencion de estas paginas realizar un largo recorrido sobre los avatares
pasados de nuestra monarquia parlamentaria, sino mas bien encarar su futuro mas
proximo. Es por ello que, a pesar de que lo habitual seria comenzar remontandonos
a su génesis constitucional y a su consolidacion en y tras la Transicion, o analizar
preliminarmente su caracterizacién como institucion simbodlica y arbitral en
nuestra norma fundamental, se abordaran estos pormenores en el contexto de
cada una de las cuestiones analizadas, mas no a modo de preambulo. Creo que,
por el contrario, es mas adecuado centrar el tiro en algunas de las perspectivas
de reforma que, quizas, pueda afrontar hoy nuestro Titulo II o su legislacion de
desarrollo, especialmente con ocasion de los diez afios de un reinado, el de Felipe
VI, que a mi juicio es calificable hasta la fecha de acertado y exitoso.

Imagino que no seran pocas las publicaciones que aprovechen esta sefalada
fecha para conmemorar las circunstancias o para reflexionar sobre el presente
y futuro de la institucion, y muy recientemente hemos conocido que nuestros
principales académicos han preparado algo al respecto: el pasado primero de
febrero, el monarca recibidé en audiencia a una delegacion de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia con ocasion de la publicacion de
Felipe VI. Una década de reinado’ °, obra colectiva que recoge las aportaciones
de grandes juristas sobre la institucion con la perspectiva de esta década. A buen

1 El presente articulo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacion financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion “Tiempos y espacios de una justicia inclusiva. Derechos para una sociedad resilien-
te frente a los nuevos retos (IN_JUSTICE)” (Ref. PID2021-1265520B-100).

2 CAZORLA PRIETO, L. M. (dir), CANCIO FERNANDEZ, R. C. (coord.), Felipe VI: una década de
reinado, Aranzadi La Ley, Monografias, 2024. Sus autores, ademas de los ya citados, son Aragon Reyes,
M., Astarloa Huarte-Mendicoa, 1., De Carreras Serra, F., Fernandez-Fontecha Torres, M., Fernandez Ro-
driguez, T. R., Garcia Delgado, J. L., Garcia-Escudero Marquez, P., Gomez Sanchez, Y., Gonzalez-Tre-
vijano, P., Lamo de Espinosa Champourcin, E., Lopez Garrido, D., Mangas Martin, A., Pendas Garcia,
B., Pérez de Arminan y de la Serna, A., Roca Junyent, M., Torres-Dulce Lifante, E. y Pizarro Moreno, M.
Dedicado a este volumen, vid. también, con reflexiones tanto desde la politica como desde el derecho, el
num. 112-113 de EI Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, 2024

3 De igual modo, aunque independientes de aquél, son de destacar los recientes trabajos publicados en
BALAGUER CALLEJON, F., VIDAL PRADO, C. y ELIAS MENDEZ, C., Estudios sobre Derecho
Constitucional Esparfiol, Comparado y Europeo. Liber Amicorum Yolanda Gomez Sanchez, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales y Boletin Oficial del Estado, 2025, como son ARAGON REYES,
M., “Una reflexion constitucional sobre la primera década del reinado de Felipe VI”, pp. 147-168, VERA
SANTOS, J. M., “El refrendo de los actos de un rey que no gobierna, pero si reina, en la democracia
parlamentarista espafiola”, pp. 169-188, IMENA QUESADA, L., “La Monarquia vista desde el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, pp. 189-208, ROLLNERT LIERN, G., “Algunas notas sobre la Monar-
quia espafiola”, pp. 209-224 y SANCHEZ DE LA VEGA GARCIA, A., “El Rey, rbitro y moderador de
las instituciones”, pp. 225-248.
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seguro que no sera la ltima, pues creo que es el momento para reflexionar desde
lo juridico-constitucional acerca de cuantas cuestiones restan por afrontar en el
ambito de nuestra Jefatura del Estado.

Lo cierto es que los diez afos de reinado de Felipe VI han reformado y
consolidado la institucion monarquica. Tras asumir el trono en un momento de
incertidumbre y erosion de la confianza publica en la Corona, que era notable
desde la Transicion, su hoja de ruta —Ia de la modernizacion y la rendicion de
cuentas en la nueva era de la transparencia, la de la ejemplaridad en el desempefio
de sus funciones pero también la de la respuesta a sobrevenidas crisis politicas
como la catalana*— ha hecho de la misma una de las instituciones hoy mas
valoradas por la ciudadania. Es por ello que, quizas, y con la perspectiva que
nos da el decenio, sea el momento de culminar este espiritu reformista también
en el plano de las previsiones constitucionales, a través del abordaje de viejas
cuestiones pendientes que la regulacion de nuestra Jefatura de Estado arrastra
hasta el dia de hoy: algunas de ellas ya se afrontaron en 2014, afio en el que
fuimos testigos de un auténtico aluvion de estudios cientificos emitidos con razén
de la abdicacion del Rey Juan Carlos [ y el ascenso al trono del hasta entonces
Principe de Asturias. Sin embargo, creo que ahora la motivacion del analisis de
la cuestion es mas completa, pues no so6lo nos permite realizar una investigacion
en mayor perspectiva sino que, ademas, algunas de las circunstancias objeto de
la misma han cambiado.

No se me escapa, no obstante, que el momento para su acometimiento puede
no ser el mas optimo, y a ello me referiré en ltimo término: las circunstancias
que atravesamos comienzan a materializarse, a mi juicio, en una degradacion
paulatina de nuestro Estado de derecho, respecto de la que muchos de nuestros
académicos han advertido ya y que, muy seguramente, no hagan de éste el mejor
momento para abrir y reajustar nuestro ordenamiento constitucional. Sirvan pues,
y en todo caso, las reflexiones aportadas como herramientas futuras a retomar
cuando las aguas discurran mas calmas, pero déjense por escrito en cualquier
caso en una fecha tan sefialada como esta.

4 Igualmente son de resefiar algunas iniciativas en el terreno familiar: como sintetiza acertadamente
FRAGUAS DE PABLO, R., “Erosion, reforma y viabilidad de la Monarquia”, Razon y Fe, nim. 1455,
2022, p. 57., el Rey Felipe VI se comprometid publicamente a renunciar a la herencia pecuniaria paterna
vinculada a las operaciones supuestamente alegales, ilegales o irregulares de su padre; accedio a limitar
las funciones representativas y vicarias del mismo, como también a reducir su asignacion econémica;
y desproveyo del titulo de Duquesa de Palma a la Infanta Cristina, tratando de trazar asi una suerte de
cortafuegos para salvaguardar la ejemplaridad de la monarquia en su naciente reinado.
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2. ;Es la monarquia disponible por el legislador?

Primera cuestion de indispensable resolucion es la que atafie a la posibilidad
de regular o desarrollar las cuestiones que afectan a la Jefatura del Estado por
medio de normas con rango de ley. Autores como TORRES DEL MORAL,
GARCIA LOPEZ y ARAGON REYES se han inclinado por negarla, sosteniendo
la existencia de una reserva constitucional en esta materia. Siguiendo a este
ultimo autor, el fundamento de la misma se encontraria en diversos extremos,
a saber: la existencia de un expreso mecanismo de reforma para las cuestiones
que afectan al Titulo II —téngase presente que la Constitucion llega a equiparar
en su articulo 168 la reforma de la Jefatura del Estado con su revision total—;
el caracter fundamentalmente de consenso de la monarquia parlamentaria, que
vedaria su modificacién a través de meras mayorias legislativas y requeriria
de la participacion directa del pueblo en su conjunto; la posicion central que
ocupa la Corona ocupa en nuestro sistema constitucional; la improcedencia de la
aprobacion de normas meramente interpretativas de preceptos constitucionales,
conforme a la jurisprudencia de nuestro Organo de garantias’; y a ello afiado
la imposibilidad, concretada en una interpretacion restrictiva del articulo 81,
de regular organicamente materias no expresamente previstas por la norma
fundamental, argumento que se me antoja decisivo para rechazar, al menos de
entrada, una pretendida Ley Orgéanica de desarrollo del Titulo II.

Cabria pues sostener que la unica posibilidad de complementar o desarrollar
las previsiones constitucionales que atafien a la monarquia seria la propia reforma
constitucional, con la salvedad de la expresa prevision del articulo 57.5 CE, al
atribuir a la aprobacion de una ley organica —en realidad, una ley singular o una
ley organica-acto— la resolucion de “las abdicaciones y renuncias y cualquier
duda de hecho o de derecho que ocurra en el orden de sucesion a la Corona”.
Es decir, si el objeto perseguido es el de innovar o reinterpretar la regulacion
constitucional, s6lo cabria acudir a la reforma o, en su caso, y a los efectos de
una mera y limitada concrecion, a los principios generales caracteristicos de las
monarquias parlamentarias de nuestro entorno y a la costumbre®. Por lo demas, el

5 ARAGON REYES, M., “La conservacion esencial de la monarquia parlamentaria como elemento in-
sustituible de nuestra Constitucion”, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, nam. 35,2023,
p. 23. Para un estudio monogréfico sobre la cuestion, GARCIA LOPEZ, E., “Reserva de Constitucion y
monarquia”, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 52, 2023, pp. 267-302.

6 Ibid. Buen ejemplo de ello puede encontrarse en el Real Decreto 297/2022, de 26 de abril, sobre
restructuracion de la Casa de Su Majestad el Rey, que hizo norma las regulaciones internas en materia
de transparencia y control publico adoptadas por el Rey Felipe VI desde su acceso al trono. A juicio de
ARAGON REYES, el Gobierno demostré con ello haber comprendido que la norma con rango de ley no
era la via regulatoria 6ptima. Sefiala este autor, ademas de las razones juridicas apuntadas, que existen
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protagonismo quedara en manos de los reglamentos parlamentarios, de la potestad
reglamentaria del Ejecutivo —ejercida en el marco de la cooperacion y lealtad
mutua entre el mismo y la Casa Real— o de las reglas y directrices aprobadas en
el seno de esta ultima, como en los casos relativos a sus asuntos econémicos o a
la transparencia y el buen gobierno, pero no de una ley organica general.

Ahora bien: no es algo inamovible. La via habilitante para un desarrollo
organico del Titulo II habria de encontrarse en una previa habilitacion
constitucional, incorporando en el mismo una prevision expresa —por ejemplo,
en el articulo 56 CE— que, cumpliendo con el tenor y espiritu del articulo 81
—que unicamente permite a las Cortes la aprobacion de legislacion de esta clase
respecto de las materias expresamente previstas por la Constitucion—, hiciera
posible tal circunstancia; o modificando, incluso, el propio articulo 81 para hacer
mencion expresa de la Corona, lo cual seria mas sencillo en tanto que deberia
realizarse a través del procedimiento ordinario’. En todo caso, huelga decir que
esto no ha de obstar a la regulacion tangencial de cuestiones relacionadas con la
monarquia, bien a través de normas organicas u ordinarias: para comprobarlo basta
con acudir a las previsiones contenidas en relacion con la Jefatura del Estado en
la Ley Organica del Régimen Electoral General, en las Leyes de Procedimiento
Civil y Penal, en el Codigo Penal o en diversos Reales Decretos®, entre otros.

En consecuencia, para poder hablar de propuestas de reforma no constitucional
o de desarrollo de los preceptos de la norma fundamental que afectan a la Corona,
tal y como se hara en algunas de estas paginas —no en todas, puesto que creo que
muchas de las cuestiones pendientes son de indole estrictamente constitucional—,
se hace a mi juicio necesario el paso previo de reformar la propia Constitucion
y habilitar esta via. De esta forma, y aun paraddjicamente, no cabria completar

poderosas razones de tipo politico para sustraer la concrecion del estatuto del Rey y de sus funciones a
las cambiantes mayorias en las Cortes. Para un estudio de otros modelos mas desregulados o regulados a
través de la costumbre resulta de especial interés el trabajo de TAJADURA TEJADA, J. (dir.), La jefatura
del Estado parlamentario en el siglo XXI, Athenaica Ediciones, 2022.

7 Tercera opcion seria la de modificar el articulo 168 para excluir ciertas partes del Titulo II, las que se
considerasen menos esenciales, del procedimiento agravado de reforma, haciendo asi mas versatil la
discusion sobre su contenido. No obstante, entiendo que esta reforma habria de realizarse a través del
propio procedimiento agravado, pues en otro caso nos encontrariamos ante un fraude constitucional: el
de facilitar una modificacion del Titulo II sorteando su especial proteccion constitucional, que deberia
hacerse extensible al propio Titulo X.

8 Asi lo recuerda GOMEZ SANCHEZ, Y. en el esencial capitulo “La Monarquia Parlamentaria en la
Constitucion de 1978. Valoracion y propuestas de reforma constitucional”, FREIXES SANJUAN, T. y
GAVARA DE CARA, J. C. (coords.), Repensar la Constitucion. Ideas para una reforma de la Constitu-
cion de 1978: reforma y comunicacion dialogica. Parte primera, Boletin Oficial del Estado y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2016, p. 78.
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legalmente el estatuto de la monarquia sin recurrir previamente al mas agravado
de nuestros preceptos constitucionales. En otros términos, la reserva que efectua
la norma fundamental no es a mi juicio absoluta, y es vencible, pero por el
momento si existe.

3. La reforma constitucional como via mds adecuada de actualizacion de la
monarquia

Dejando a salvo la cuestion inmediatamente anterior, son varias las reformas
que se han apuntado o pueden apuntarse en modificacion directa de los preceptos
del Titulo II. Algunas de ellas no tienen una trascendencia politica decisiva, y se
aproximan mucho mas a cuestiones razonables o de consenso que facilitarian un
mayor entendimiento entre las fuerzas parlamentarias que conforman la compleja
aritmética a nuestros efectos exigible; otras, en cambio, si revisten una incidencia
politica mas marcada y generan posiciones encontradas entre las distintas
formaciones. Es por ello que considero adecuado realizar un estudio diferenciado
de las mismas, sistematizado en dos grandes grupos:

3.1. Reformas meramente funcionales, de actualizacion o de consenso

Existe, pues, un grupo de supuestos que no suponen cambios esenciales
en el Titulo II, sino mas bien pequefias modificaciones, esencialmente de tipo
funcional, que mejorarian la calidad normativa de nuestra norma fundamental.
Dos de ellas afectan de un modo directo a la igualdad, como son las que se refieren
a la adopcion de un lenguaje no sexista en la Constitucion y a la eliminacion de
la primacia del varén sobre la mujer en la linea sucesoria. En cuanto a la primera,
la tendencia en la técnica legislativa hacia una redaccion mas comprensiva de las
exigencias de la igualdad entre hombres y mujeres es clara desde la Ley 3/2007,
de 22 de marzo, y a ella no ha sido ajena la cuestion de la Corona’. En este punto,
el Consejo de Estado se ha pronunciado favorablemente sobre la reforma de la
Constitucion y ha aludido, en particular, a la necesidad de incorporar un lenguaje
no sexista en el Titulo II, a través de la adicion de una clausula al articulo 57
que hiciera extensibles todas las referencias al Rey o al Principe también a la
Reina o la Princesa'’. Otros autores, sin embargo, proponen la prevision expresa

9 Real Decreto 1368/1987, de 6 de noviembre, al hablar en su actual redaccion de “Rey o Reina” (art. 1)
o “Principe o Princesa” (art. 2).

10 Consejo de Estado, Informe sobre modificaciones de la Constitucion Espariola, de 16 de febrero de
2006, p. 36.
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de esta cuestion en todos y cada uno de los preceptos constitucionales, salvo
que se dificultara en exceso su lectura y comprension'!. En un sentido contrario
al Consejo de Estado puede verse el parecer reiterado de la Real Academia
Espafiola'?, descartando la exigencia de toda una reforma constitucional en
relacion con una cuestion lingliistica que, a su parecer, no impide la adecuada
inteligencia de una Constitucion igualitaria que emplea el género neutro'.

De otro lado, cuestion esencial es la de la reforma del régimen sucesorio: pese
a no revestir un caracter urgente, pues de modo natural la sucesion ha quedado
expedita para la Princesa Leonor, no resulta constitucionalmente aceptable el
mantenimiento del sistema historico espafiol instituido ya en las Partidas, ni
suficiente la mera eliminacion de la exclusion de la mujer prevista en la Ley de
Sucesion en la Jefatura del Estado de 1947'* y la designacion como sucesor de
don Felipe por la Ley para la Reforma Politica. Sin que sea posible el recurso
a la interpretacion —mas facil y tentadora, pero irrazonable— de que nos
encontrariamos ante un precepto constitucional inconstitucional, y por tanto
inaplicable, por vulnerar la prohibicién de discriminacion —se trata ésta de
una cuestion por lo general ya superada en la doctrina'>—, se hace exigible y
necesaria la reforma del precepto, especialmente si tenemos en cuenta que la
mayor parte de las monarquias de nuestro entorno, con la salvedad de la britanica
y la japonesa, ya ha acometido esta modificacion.

El Consejo de Estado también se ha mostrado favorable a ello, aunque
dejando a salvo los derechos adquiridos del entonces —recuérdese que el informe
es de 2006— Principe de Asturias “por obvias razones de continuidad personal

11 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La Monarquia Parlamentaria...”, cit., p. 80.

12 Elltimo, el Informe de la Real Academia Espariola sobre el lenguaje inclusivo y cuestiones conexas,
de 16 de enero de 2020.

13 En un sentido contrario al que impregna estas consideraciones puede apuntarse una cuestion que me
era inadvertida y que agradezco a DIAZ REVORIO, F. J. haberme indicado: como ejemplo de prima-
cia de la mujer sobre el varon —meramente lingiiistica y anecdotica— puede apuntarse un curiosisimo
supuesto constitucional, como es el del articulo 58 al hablar de “Reina consorte” y, sin embargo, de
“consorte de la Reina” mas no de “Rey consorte”, fruto sin duda de una tradicion historica en la practica
desprovista de esta figura, salvo en el caso de Isabel I y Francisco de Asis de Borbon.

14 Cabe recordar que no hubo unanimidad en este punto a lo largo de la génesis constitucional. Para
muestra de ello puede verse la enmienda que formul6 Entesa dels Catalans, de un tenor literal que atribuia
la presente sucesion a don Felipe de Borbon pero garantizaba en el futuro un orden regular de primogeni-
tura y representacion, sin distincion de sexo; huelga decir que fue finalmente rechazada.

15 Como mejor ejemplo del iusnaturalismo renovado aleman que postulo tales hipotesis, vid. BACHOF, O.,
¢Normas constitucionales inconstitucionales?, DIiAZ REVORIO, F. J. Y GARCIA BELAUNDE, D. (dirs.),
Palestra Editores, 2010.

208



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Aiio 2025. N°26

e institucional”'®. Como una via para sortear las dificultades del procedimiento
agravado de reforma del Titulo II, ALVAREZ VELEZ ha sugerido, apelando
al consenso general que existe sobre esta cuestion, hacer coincidir el impulso
parlamentario de la reforma con el final de la legislatura'’, facilitando asi la
renovacion de las Camaras que exige el articulo 168 y haciendo coincidir la
discusion de la reforma con el periodo electoral —cuestion sobre cuya idoneidad
procedimental cabria sustentar un interesante debate que, no obstante, excede a
estas paginas—.

Dos cuestiones mas a reformar afectan al articulo 57. Una de ellas es la que
se refiere a los titulos inherentes al sucesor a la Corona de Espafia, que deberian
concretarse en su apartado segundo a efectos de alcanzar una mayor seguridad
juridica'®: el Principado de Asturias, el Principado de Gerona, el Ducado de
Montblanc, el Condado de Cervera, el Seforio de Balaguer y el Principado
de Viana. Otra incide directamente en la oposicion del Rey y de las Cortes al
matrimonio de quien se encuentre en el orden sucesorio (art. 57.4 CE), y se hace
también necesaria después de algunos episodios recientes: por una parte, el término
“prohibicion” resulta incorrecto y deberia ser sustituido por el de “oposicion”"?,
dada cuenta de que es sorteable —con la consecuencia, claro esta, de la pérdida
de los derechos sucesorios—, y por otra encontramos aqui una excepcion a la
imposibilidad general de acudir a la legislacion organica de desarrollo, pues en
tanto que resultan afectados los derechos fundamentales comprendidos en los
articulos 14, 23 y 32 CE, una norma de esta indole deberia establecer las garantias
necesarias para su restriccion o condicionamiento. Con posterioridad, y en el
epigrafe adecuado, profundizaremos en esta cuestion.

En fin, la doctrina ha puesto de relevancia que seria conveniente sistematizar
en el articulo 62 las distintas funciones atribuidas al Rey, no so6lo a lo largo del
propio Titulo II sino también del conjunto de la norma fundamental, y se hace
igualmente necesaria la incorporacion constitucional de las exigencias que, en
la practica, operan ya en materia de control y transparencia sobre la Casa Real y
de sometimiento a refrendo de la eleccion de su Jefatura por parte del monarca.
En el caso de la primera, como ha recordado MESTRE DELGADO, el articulo

16 De nuevo, Consejo de Estado, Informe sobre modificaciones de la Constitucion Espariola, de 16 de
febrero de 2006, p. 33.

17 ALVAREZ VELEZ, M. 1., “La monarquia parlamentaria en la Constituciéon de 1978: necesidades de
reforma”, Razon y Fe, nim. 1393, 2014, p. 467.

18 Tal fue precisamente el objeto del Real Decreto 54/1977, de 21 de enero, sobre Titulos y Denomina-
ciones que corresponden al Heredero de la Corona.

19 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La Monarquia Parlamentaria...”, cit., p. 87.
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105.b CE precisaba de una interpretacion extensiva que se concretd finalmente
en el articulo 2.1.f de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno, al incluir en su dmbito subjetivo de
aplicacion a la Casa de Su Majestad el Rey? “en relacion con sus actividades
sujetas a Derecho Administrativo™! 22, Por afiadidura, y como se ha visto, fueron
aprobados a instancias del monarca diversos Reales Decretos que, en primer
término, hicieron aplicable al alto personal de su Casa el régimen general de
conflictos de intereses e incompatibilidades, obligaron a la presentacion de
declaraciones de bienes y habilitaron a la aprobacion de un Cédigo de Conducta
para aquél; en segundo, sometieron la actividad contractual de la Casa Real a
los principios de publicidad y transparencia; en tercero, atribuyeron al Tribunal
de Cuentas el control sobre su presupuesto e hicieron publica su contabilidad
a través de su pagina web; y en Ultimo, establecieron diversas obligaciones en
materia de publicidad activa y derecho de acceso, en este Gltimo caso canalizado
a través de la Secretaria General de la Presidencia del Gobierno? ?*. En cuanto
se refiere, por ultimo, a la cuestion del refrendo y el nombramiento del Jefe de
la Casa de Su Majestad el Rey, viene aplicandose desde que Juan Carlos I asi lo
decidiera durante los primeros afios de su reinado, lo cual tampoco obsta a su
expresa prevision constitucional.

20 Con arreglo al Apartado III de su Preambulo, “el ambito subjetivo de aplicacion de este titulo, recogi-
do en su capitulo I, es muy amplio e incluye a todas las Administraciones Publicas, organismos autono-
mos, agencias estatales, entidades publicas empresariales y entidades de derecho publico, en la medida
en que tengan atribuidas funciones de regulacion o control sobre un determinado sector o actividad, asi
como a las entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones Publicas [...]. En relacion con sus actividades sujetas a Derecho Ad-
ministrativo, la Ley se aplica también a las Corporaciones de Derecho Publico, a la Casa de Su Majestad
el Rey, al Congreso de los Diputados, al Senado, al Tribunal Constitucional y al Consejo General del
Poder Judicial, asi como al Banco de Espafia, Consejo de Estado, al Defensor del Pueblo, al Tribunal de
Cuentas, al Consejo Econdmico y Social y las instituciones autonomicas analogas [...]".

21 Siendo éstas, con arreglo a reiterada jurisprudencia (por toda, STS de 27 de noviembre de 2009), las
referidas al personal, administracion y gestion patrimonial de los drganos constitucionales (ex art. 1.3.a
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa).

22 MESTRE DELGADO, J. F., “Transparencia y Casa Real”, El Cronista del Estado Social y Democra-
tico de Derecho, nim. 112-113, 2024, p. 134.

23 Con arreglo a la disposicion adicional sexta de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, “la Secretaria General de la Presidencia del Gobierno
sera el organo competente para tramitar el procedimiento mediante en el que se solicite el acceso a la
informacion que obre en poder de la Casa de Su Majestad el Rey, asi como para conocer de cualquier otra
cuestion que pudiera surgir derivada de la aplicacion por este drgano de las disposiciones de esta Ley”.
24 Respecto de todo ello, Reales Decretos 772/2015, de 28 de agosto, y 297/2022, de 26 de abril, de
modificacion del Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo, sobre reestructuracion de la Casa de Su Majestad
El Rey, con arreglo a cuyas Partes Expositivas “se introdujeron determinadas previsiones tendentes tanto
a reforzar el principio de transparencia en su funcionamiento como a garantizar su eficiencia [la de la
Casa de Su Majestad el Rey]”.
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3.2. Reformas de mayor complejidad y calado

Creo que puede decirse que nuestra Constitucion retine, en lo que se refiere a
la regulacion de la Corona, un acierto o virtud general: en el ambito comparado
supone —junto con la sueca y la japonesa— una de las mas explicitas y
exhaustivas en la ordenacion de la monarquia, que aunque ni mucho menos es
total, como veremos, si armoniza ciertamente la deferencia hacia la Corona y las
exigencias de seguridad juridica propias de un Estado democratico de Derecho®.
Sin embargo, también puede advertirse en nuestra regulacion una problematica
genérica: en realidad, y si atendemos a nuestros antecedentes historicos, con la
Constitucion de 1978 nos encontramos ante nuestra primera monarquia pura
y estrictamente parlamentaria —no lo fue a todos los efectos la de 1876—
y, por tanto, no disponemos de una serie de usos y convenciones capaces de
colmar la generalidad de lagunas que puedan derivarse de nuestra regulacion
constitucional®®. Ello nos obliga a internarnos, a pesar de que sus previsiones
sean, como hemos dicho, razonablemente concretas, en el terreno de la reforma
constitucional.

Asi pues, y en primer término: cldsicamente se ha identificado el articulo
65 como el unico espacio en el que el constituyente decidid otorgar libertad
al monarca, al proclamar que “el Rey recibe de los Presupuestos del Estado
una cantidad global para el sostenimiento de su Familia y Casa, y distribuye
libremente 1la misma” y que “el Rey nombra y releva /ibremente a los miembros
civiles y militares de su Casa”. Sin embargo, existen otros dos ambitos de cierta
discrecionalidad, que BELDA PEREZ-PEDRERO ha bautizado como acciones
inconcretas al servicio de las funciones de moderacion y arbitraje®’: la ya sefialada
oposicion al matrimonio (art. 57.4) y la designacion de candidato a la Presidencia
del Gobierno (art. 99).

Se trata este ultimo de un aspecto que, en un principio, no nos aboca a
reconocer en el monarca un excesivo margen de autonomia mas alla de su funcion

25 TORRES DEL MORAL, A. “Veinticinco afios de Monarquia parlamentaria”, en ALVAREZ VELEZ,
M. L. (coord.), Escritos en conmemoracion del XXV aniversario de la Constitucion, Documentos de Tra-
bajo 50, Universidad Pontificia Comillas de Madrid, 2004, p. 135.

26 En este sentido, DIAZ REVORIO, E. J., “Los retos de la monarquia parlamentaria...”, p. 170, al
identificar como limite a la tradicion historica de la Corona la propia Constitucion en su letra o espiritu,
sin que quepa admitir la costumbre contra constitutionem. De igual modo, GOMEZ SANCHEZ, Y., “La
Monarquia Parlamentaria...”, cit., p. 87, sefialando que “no cabe alegar, pues, normas periclitadas, ni an-
cestrales usos y costumbres ni extraer conclusiones pretendidamente validas de principios que pudieron
ser aplicables en otras épocas”.

27 BELDA PEREZ-PEDRERO, E., El poder del Rey. Alcance constitucional efectivo de las atribuciones
de la Corona, Secretaria General del Senado, Departamento de Publicaciones, 2003, p. 83.
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moderadora —téngase presente, de hecho, que en caso de no ajustarse a su papel
neutral cabria la denegacion del refrendo por el Presidente del Congreso—, pero
que en realidad nos permite realizar algunas consideraciones: de una parte, debe
recordarse que lo ocurrido en el afo 2016 no encontraba prevision constitucional
expresa, ni en la declinacion de la candidatura a la Presidencia de Mariano Rajoy
ni en la no-propuesta por parte del Rey de un segundo candidato tras el rechazo
de la investidura de Pedro Sanchez. Sin dudar del encaje en sus funciones de las
actuaciones entonces desarrolladas por el monarca, no han faltado las voces que
han propuesto la incorporacion de estos supuestos a la norma fundamental®, ni
tampoco las partidarias de reducir la discrecionalidad del Rey en esta funcion,
aunque ciertamente se me hace dificil la imaginacion de supuestos en los que su
protagonismo sea verdaderamente determinante?®.

Por lo demas, lo cierto es que la practica si ha aportado suficientes elementos
a tener en cuenta en lo que se refiere a esta cuestion: los usos constitucionales han
determinado, por ejemplo, que los representantes a los que el monarca convoque
a consultas no sean los de los grupos parlamentarios —pese a que la Constitucion
hable de “grupos politicos” y quepa realizar, quizas, una interpretacion sistematica
en consonancia con el articulo 78.1—, sino los de los partidos, o que haya de
proponer al candidato del partido con mas diputados o al que le siga si es que
el primero lo hubiera rechazado®®. Asi pues, solo cabra concluir que, aunque en
nuestro caso pueda excederse minimamente la mera formalidad testimonial en la
intervencion regia, no nos encontramos ante supuestos propios de la experiencia
comparada, en los que el encargado de mediar entre las fuerzas es ciertamente mas
discrecional en sus facultades®'. Por ello, respecto de la cuestion planteada en 2016
no queda sino constatar lo evidente: nunca habria sido cometido del Rey buscar
acuerdos en favor de un determinado candidato para resolver el bloqueo politico,
ni acudir a una tercera figura de prestigio para tratar de resolver la situacion, pues
la solucion constitucional era la celebracion de unas nuevas elecciones.

28 En este sentido, GOMEZ SANCHEZ, Y., “La Monarquia Parlamentaria...”, cit., p. 96. La autora postula
también, incluso, la prevision de mayorias simples cualificadas al efecto de evitar los bloqueos planteados
en aquel momento por los grupos parlamentarios, criticando un desnaturalizado uso de la abstencién a modo
de voto afirmativo y proponiendo una reforma de los articulos 170 a 172 del Reglamento del Congreso.

29 Un estudio actualizado sobre la problematica de la designacion de candidato a la Presidencia del Go-
bierno puede encontrarse en REVENGA SANCHEZ, M., “Cuando formar Gobierno se hace problema-
tico: una lectura del articulo 99 de la Constitucion tras el final del bipartidismo”, VAZQUEZ ALONSO,
V. J. y MARTIN MARTIN, S. (coords.), El Rey como problema constitucional. Historia y actualidad de
una controversia juridica. Un homenaje a Javier Pérez Royo, 2021, pp. 375-383.

30 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Monarquia y Constitucién en 2024”, El Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, nim. 112-113, 2024, pp. 107-108.

31 Como sefiala DIAZ REVORIO, F. J., “Los retos de la monarquia parlamentaria en Espafia: adaptarse a
los tiempos sin renunciar a su sentido historico simbdlico y a su esencia legitimadora constitucional”, Par-
lamento y Constitucion. Anuario, 2014, niim. 16, p. 163, nos encontramos ante una labor de mera comuni-
cacion con los distintos 6rganos y poderes del Estado, sin descartar, es cierto, un minimo papel de mediacion
que, no obstante, no se concretaria en ningun caso en una verdadera funcion vinculante en la practica.
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Por otra parte, y en punto a la inviolabilidad, a mi modo de ver se hace
necesario excluir con claridad en la Constitucidn la irresponsabilidad del Rey
por actos privados y no refrendados®?, bien en el propio articulo 56.3 o bien
mediante una hipotética legislacion de desarrollo aprobada los términos antes
indicados. Aun pudiendo compartir las tesis que apuntan a la inviolabilidad como
un elemento indispensable de toda monarquia en clave comparada, sin el cual la
misma quedaria desnaturalizada®, y determinante de un deber de ejemplaridad
del Jefe del Estado —o en caso contrario de abdicacion, bajo amenaza de
desaparicion de la monarquia en uso de la herramienta prevista en el articulo
168—4, no puedo seguirlas hasta el punto en el que afirman que su extensién mas
alla de los actos debidos es la verdaderamente propia de la institucion —o que la
inviolabilidad real es la que recae sobre “la persona” del Rey (ex art. 56.3)—. Al
margen de la experiencia comparada, que ciertamente responde a este esquema
con la tnica y no segura salvedad del caso sueco, creo que no es necesario acudir
ni siquiera a pretendidos valores democraticos o igualitarios para entender que
no es razonable ni logico que un sujeto, cualquiera que sea, pueda realizar toda

32 Se trataria, pues, de constitucionalizar expresamente lo que a mi modo de ver ya cabe interpretar del
texto actual de la norma, a pesar de no haber sido la practica legislativa tras la abdicacion del Rey Juan
Carlos I ni la judicial. Como claramente expone DIAZ REVORIO, ibid., p. 165, deberia entenderse el
articulo 56.2 en su contexto, esto es, el del refrendo previsto en los articulos 64 y 65.2 al que el mismo
se remite, comprendiendo pues que la inviolabilidad se refiere exclusivamente los actos constitucionales
del monarca, los que ejecuta en su condicion de rey, estén o no sometidos a refrendo, pero no a sus actos
privados; igualmente, una caracterizacion de esta clase resultaria mas cercana a la de la inviolabilidad de
los parlamentarios.

33 SOLOZABAL ECHAVARRIA identifica como rasgos definitorios e irrenunciables de la monarquia la
sucesion hereditaria, el ejercicio vitalicio de la Jefatura del Estado y la irresponsabilidad. Vid., al respec-
to, SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J., Voz “Irresponsabilidad e inviolabilidad del Rey”, MONTOYA
MELGAR, A., Enciclopedia Juridica Basica, Civitas, 1995, tomo III. Por su parte, el Tribunal Consti-
tucional ha recordado que la proteccion juridica que la inviolabilidad otorga a la Corona encuentra su
legitimidad en la defensa del propio Estado Constitucional (STC 177/2015, de 22 de julio), garantizando
que la pieza de equilibrio y garantia del sistema permanezca salvaguardada frente a eventuales maniobras
arteras procedentes de la deslealtad de otros poderes del Estado, en palabras de BIGLINO CAMPOS, “La
inviolabilidad de la persona del Rey y el refrendo de sus actos”,VII Jornadas de Derecho Parlamentario.
La Monarquia Parlamentaria, Congreso de los Diputados, 2001, p. 207. Por el contrario, otros autores
disienten de estas tesis, y proponen la eliminacién de la inviolabilidad. Vid., por todos, PEREZ ROYO,
J., “Jefatura del Estado y democracia parlamentaria”, Revista de Estudios Politicos, nam. 39, 1984, pp.
7-27 y OLIVER ARAUIJO, J., “La reforma constitucional de la Corona (Una propuesta radical y diez
moderadas)”, Revista de Derecho Politico, ntm. 77,2010, pp. 15-69.

34 En sentido, ARAGON REYES, M., “La conservacién esencial de la monarquia parlamentaria...”, cit.,
pp- 21-22, al hablar de un equilibrio entre normas politicas y juridicas que identifica como la esencia de
la institucion monarquica. No cabria, por el contrario, acudir a la inhabilitacion prevista en el articulo
59.2, pues como sefiala DE LA IGLESIA CHAMARRO, A., “Reflexiones sobre la inviolabilidad de la
Corona en el Estado democratico de Derecho”, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, nim.
31,2021, p. 24, 1a misma se refiere a causas de caracter fisico o psiquico, pero no politico, interpretacion
que se desprende de una hermenéutica sistematica junto con el articulo 56.
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conducta sin generar responsabilidad alguna®*. Huelga decir, en cualquier caso,
que en este punto estimo dificil el alcance de un minimo consenso para proceder
a la reforma constitucional.

3.3. Monarquia y mutacion constitucional

No nos encontramos ya, en este punto, ante una estricta reforma constitucional:
no hemos de perder de vista los limites que la misma atafie, puesto que la frontera
entre mutacion constitucional y reforma implicita resulta inquebrantable®.
Sin embargo, si se trata de supuestos en los que el contenido y alcance de la
norma fundamental ha variado —en términos de JELLINEK, de forma no
intencional—, a pesar de haberse conservado el tenor inicial de sus preceptos
tal y como los alumbro el constituyente. Como es sabido, en el caso espafiol
las mutaciones constitucionales han sido diversas, y se han materializado bien
a través de practicas que, sin conculcar la Constitucion, la han complementado
—esencialmente mediante convenciones entre las distintas fuerzas politicas—
o bien a través de interpretaciones de la norma fundamental®’. De entre todas
ellas podemos destacar, de un lado, los pactos autondémicos de 1981 y 1992, que
optaron por una interpretacion de la regulacion operada por el Titulo VIII y que,
a través del denominado “café para todos”, concretaron su aplicacion, cerrando la
puerta a las demas posibles; de otro, la mutacion que supuso el ingreso espafiol en
la Comunidad Europea para las bases ideoldgicas de la norma fundamental y para
la comprension de su articulo 93%%; y en fin, la labor interpretativa realizada por
el Tribunal Constitucional, al reconocer elementos implicitos en la norma basica.

35 En todo caso, ni con estas premisas la cuestion se antoja facil, pues ya sefiala DIAZ REVORIO, DIAZ,
F. J., “La monarquia parlamentaria, entre la historia y la Constitucion”, Pensamiento Constitucional,
num. 20, 2015, p. 85, que no es sencillo determinar qué actos del rey deberian quedar fuera del control
jurisdiccional, en tanto que no lo es distinguir entre lo estrictamente privado y lo privado con relevancia
publica.

36 Respecto de las mutaciones constitucionales, vid. JELLINEK, G., FOSTER, C. (trad.), Reforma y
Mutacion de la Constitucion (1906), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. En cuanto a
los limites de la interpretacion constitucional y la reforma implicita, vid. DIAZ REVORIO, F. J., “De la
“Constitucionalidad sobrevenida” a la “fundamentalizacion” de derechos de rango legal: algunas consi-
deraciones sobre los requisitos y limites de la interpretacion evolutiva al hilo de los casos del matrimonio
homosexual, el aborto y la eutanasia”, DIAZ REVORIO, F. J., LOPEZ GUERRA, L. M., LUCAS MU-
RILLO DE LA CUEVA, P. (dirs.), REBATO PENO, M. E. (coord)., Constitucién y control jurisdiccional
del poder: estudios en homenaje a Eduardo Espin, Tirant lo Blanch, 2024.

37 MUNOZ MACHADO, S., “De la Constitucién del Rey a la Constitucion de la Princesa”, El Cronista
del Estado Social y Democrdtico de Derecho, num. 112-113, 2024, p. 141.

38 Mutacién apuntada en primer lugar por MUNOZ MACHADO, S. en La Unién Europea y las muta-
ciones del Estado, Alianza Editorial, 1993.
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Sostiene MUNOZ MACHADO que, a pesar de la gran rigidez con que el
constituyente blind6é la reforma de la Constitucion en su nucleo duro, nos
encontramos hoy ante una norma de tipo flexible, que acompasa el avance social
con su innovacion aplicativa, incluso —y especialmente— en lo que se refiere a
la propia regulacion de los derechos fundamentales®’, especialmente protegida.
Quizas en este punto podamos ubicar algunos fenomenos que han afectado a la
Corona, ciertamente uno de los ambitos que se han mostrado mas claramente
abiertos a la mutacion en la historia del constitucionalismo comparado: el transito
de la monarquia de doble confianza entre Rey y Ejecutivo a la parlamentaria,
que consagraria el principio democratico y, con ello, la propia pervivencia de
la institucion, no se realizé siempre a través de la reforma constitucional, sino
también de nuevas costumbres que, coexistiendo con la vieja letra constitucional,
adaptarian su interpretacion a los nuevos tiempos*’: incluso cuando, a mediados
del siglo XX, se produjo la gran reforma de los estatutos constitucionales de la
monarquia, Estados como Holanda y Noruega continuaron apostando por la via
de la evolucién mutativa*'.

A mi juicio, el caso mas claro de mutacion constitucional del Titulo II lo
constituye, y no en vano es el mas citado por la doctrina, la extension del refrendo
sobre actos libres y no debidos producida a instancia del Rey Juan Carlos I.
Ya se ha indicado que, a tenor del articulo 65.2, el constituyente descartd que
el nombramiento y relevo de los miembros de la Casa Real contribuyera a la
formacion de la voluntad estatal*?. Sin embargo, y para apuntalar la caracterizacion
de la misma como mero aparato burocratico al servicio de la Corona y de su
independencia funcional*® —Ila experiencia de las camarillas palaciegas fue

39 Vid. MUNOZ MACHADO, Vieja y nueva Constitucion, Critica, 2016.

40 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., “La irresponsabilidad del rey. El refrendo: evolucién
historica y regulacion actual”, Revista de Derecho Puiblico, nim. 44, 1998, p. 237.

41 GARCIA CANALES, M., “Las Monarquias parlamentarias europeas”, TORRES DEL MORAL, A.
y GOMEZ SANCHEZ, Y. (coords.), Estudios sobre la Monarquia, Universidad Espafiola de Educacién
a Distancia, 1996, p. 43.

42 Ibid., p. 253.

43 MENENDEZ REXACH, A., La Jefatura del Estado en el Derecho Piiblico espaiiol, Instituto Nacio-
nal de Administracion Publica, 1979, p. 156. Un sector de la doctrina identificaba en la regulacion de la
Casa Real la capacidad de ésta de poner en marcha mecanismos constitucionales, como indica respecto
de la antigua redaccion del articulo 2 del Real Decreto 434/1988, de 6 de mayo (que atribuia a la Casa
Real “las relaciones del Rey con los organismos oficiales, entidades y particulares, que tienen relevancia
publica y afectan directamente a las funciones simbdlicas y representativas que corresponden al Rey
como Jefe del Estado”; la diccion actual no es exactamente la misma), BASSOLS COMA, M., “Institu-
ciones administrativas al servicio de la Corona: la dotacion de la Corona, la Casa de S. M. El Patrimonio
Nacional”, en LUCAS VERDU, P. (comp.), La Corona y la Monarquia Parlamentaria en la Constitucion
de 1978, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1983, p. 172.
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recurrente en nuestra monarquia decimonoénica—, la iniciativa del Jefe del
Estado* permitié avanzar hacia un acuerdo y refrendo gubernamental que es a
dia de hoy la practica constitucional y puede identificarse como mutacion.

Otros autores han identificado mas casos, como el del papel del Rey en la
formacion de gobierno, al que ya nos hemos referido y respecto del que, a pesar
de nuestra tasada regulacion constitucional —a juicio de FREIXES SANJUAN,
la mas novedosa y precisa de todas las monarquias parlamentarias, motivo por
el cual el papel de las convenciones sera menor que en otros sistemas*—, la
costumbre®® si ha aportado, como hemos visto, algunos elementos que quizas
podrian calificarse como mutaciones. Creo que también seria posible aludir, en
este sentido, aunque parte de la doctrina la haya calificado como originalista*’ y,
por lo demas, sea mayoritaria entre la misma, a la interpretacion que se ha hecho
de la inviolabilidad, que como ya he indicado parece alejarse de una hermenéutica
sistematica de los articulos 64 y 65.2 —a la cual creo que no es 0bice suficiente que
la Constitucion hable de que “la persona del Rey es inviolable™ (art. 56.3)—, y que
han afianzado tanto la legislacion aprobada en 2014 como la jurisprudencia®. Y

44 Los hechos ocurridos el 23 de febrero de 1981, que involucraron a un general que habia pertenecido al
personal militar de la Casa del Principe, confirmaron el acierto de la misma y de la doctrina que se habia
mostrado favorable a tal proceder.

45 FREIXES SANJUAN, T., “La Jefatura del Estado Monarquica”, Revista de Estudios Politicos, mim.
73,1991, p. 102.

46 Como apunta SANCHEZ URRUTIA sobre la base de JELLINEK, es posible distinguir entre varias
clases de mutaciones constitucionales: las derivadas de la practica parlamentaria, administrativa y juris-
diccional; de la necesidad politica; de la costumbre o convencion; la del desuso de las facultades estata-
les; y la de la integracion de las lagunas constitucionales. Vid. SANCHEZ URRUTIA, A. V., “Mutacion
constitucional y fuerza normativa de la Constitucion. Una aproximacion al origen del concepto”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, num. 58, 2000, pp. 105-135.

47 En este sentido, DE LA IGLESIA CHAMARRO, A., “Reflexiones sobre la inviolabilidad...”, pp.
22-23, al sefalar que, con arreglo a la jurisprudencia constitucional, el constituyente habria modificado
el fundamento y razon de ser de la inviolabilidad para adaptarla al Estado democratico, pero no se ex-
tension. En los mismos términos GARCIA MAJADO, P., “Significado y alcance de la inviolabilidad del
rey”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 47, 2021, p. 360.

48 La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, interpreta el texto constitucional
en el sentido que sigue —y lo hace de un modo auténomo, sin remision o apoyo alguno en la jurispru-
dencia—: “Conforme a los términos del texto constitucional, todos los actos realizados por el rey o la
reina durante el tiempo en que ostentare la jefatura del Estado, cualquiera que fuere su naturaleza, quedan
amparados por la inviolabilidad y estan exentos de responsabilidad. Por el contrario, los que realizare
después de haber abdicado quedaran sometidos, en su caso, al control jurisdiccional [...]”. La jurispru-
dencia que ha abordado la inviolabilidad es, para mas sefias, posterior: SSTC 98/2019, de 17 de julio y
111/2019, de 2 de octubre.

49 Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 90 de Madrid, de 9 de octubre de 2012, en relacion con
acciones civiles relativas a asuntos privados del Rey Juan Carlos I.
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en fin, quizas podriamos preguntarnos si la Ley Organica 4/2014, de 11 de julio,
habria producido una mutacioén constitucional, extralimitandose respecto de la
mera formalizacidn del acto que se exige por el articulo 57.5.

4. Reforma y desarrollo legislativo
4.1. Acerca de una ley general sobre el estatuto de la Corona

Ya he apuntado que la aprobacion de una Ley Organica de desarrollo del Titulo
11, destinada a regular integralmente el estatuto de la monarquia o, mejor dicho, el
estatuto del Rey y sus funciones, requeriria de una previa reforma constitucional:
como ya se ha dicho, no cabe otra hermenéutica del articulo 81 que la restrictiva,
sin que quepa interpretar este precepto como un numerus apertus que permita
la regulacion de otras materias mediante normas organicas. Asi pues, se hace
requisito previo e indispensable la incorporacion de una prevision constitucional
que atribuya a éstas el desarrollo de cuantas cuestiones afectan a las facultades y
deberes del Rey, permitiendo asi complementar las previsiones constitucionales
y dotarlas de una mayor seguridad juridica —tal y como hace el articulo 57.5 en
relacion con las abdicaciones, renuncias y dudas de hecho o de derecho sobre el
orden sucesorio—.

Sélo a partir de ello seria posible hablar de lo que muchos autores han
identificado, mas en algunos casos sin apuntar este esencial aspecto, como una
Ley Organica de la Corona, capaz de abordar aquellas cuestiones sobre la misma
que hoy carecen de una regulacion integral y cerrada. A mi juicio, se trata de
una opcion razonable, pues ya hemos visto que los usos y convenciones en la
materia no son, con excepciones, bastantes. Sin embargo, creo que ni siquiera
ello nos eximiria de afrontar algunos casos dificiles: por ejemplo, el determinar
si, aun con habilitacion constitucional, el legislador organico podria decidir hasta
donde alcanza la inviolabilidad del Rey —por ejemplo, en relacion con los actos
privados o con los actos realizados antes de ser monarca y no prescritos®’; ya lo
ha hecho, aunque sin pronunciamiento al respecto del Tribunal Constitucional,
en relacion con los actos comprendidos durante el reinado una vez se produce
la abdicacion y con los actos posteriores a la misma, amparando a los primeros
pero dejando fuera a los segundos— o por el contrario, como indicaba ARAGON
REYES, se trata de cuestiones reservadas al consenso constitucional.

50 TORRES DEL MORAL, A., “En torno a la abdicacion de la Corona”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nim. 102, 2014, p. 33.
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Por anadidura, y también nos hemos referido ya a ello, debe hacerse una
puntualizacion en relacion con el articulo 57.4 de la Constitucion: una hipotética
Ley Organica de la Corona deberia quizas incidir en esta cuestion, desarrollando
algunos aspectos generales y basicos sobre la misma y estableciendo, ademas,
las debidas garantias para la restriccion de los derechos proclamados en los
articulos 23 y 32—asimismo, indirectamente, del 14—. Ley que, en cualquier
caso, y al igual que ocurre con el articulo 57.5, no podria llegar a lo puramente
casuistico: se hace muy dificil atisbar todos los posibles escenarios que harian
aconsejable la manifestacion de la oposicion al matrimonio y la exclusion de los
derechos sucesorios. O bien, como apunta GOMEZ SANCHEZ, quizas fuera mas
conveniente una ley organica especifica sobre esta cuestion —habilitada a través
de una reforma del articulo 57.4—, que formalizase en cada caso la oposicion y
fijase su alcance y efectos concretos®'. En ultimo, algunos autores han planteado
la necesidad de aprobar una normativa reguladora de la Regencia, en la que se
precisaran con claridad los presupuesto fisicos y psiquicos determinantes de la
inhabilitacion y el procedimiento aplicable a la misma™.

4.2. Abdicacion y normas singulares

Cuestion distinta es, necesariamente, la de la abdicacion. Con la del Rey Juan
Carlos I, ocurrida en 2014, la doctrina se dividié entre quienes sefialaban que se
trataba de un acto personalisimo y unilateral del monarca, sin acompafiamiento
legal posible, y los partidarios de la aprobacion de una ley organica. La misma,
que a mi juicio era la tnica con encaje constitucional —ninguna otra opcion deja
el articulo 57.5 CE—, se concret6 en la Ley Organica 3/2014, de 18 de junio,
por la que se hace efectiva la abdicacion de Su Majestad el Rey Don Juan Carlos
I de Borbon. Parece claro que lo que exige el precepto constitucional es una
norma por cada caso, que atune las voluntades del Ejecutivo, con su facultad de
propuesta, del Parlamento, con su facultad de enmienda y aprobacion, y del Rey,
con la sancion y promulgacion de la ley™; y que sera, como ya se ha indicado, una
norma singular o, en puridad, una ley orgénica-acto constitucional de las Cortes,
derivada del propio acto constitucional de la abdicacion® que constituye, a su

51 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La Monarquia Parlamentaria...”, cit., p. 87.

52 TAJADURA TEJADA, J., “El primer decenio del reinado de Felipe VI: balance y retos para el futuro”,
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 112-113, 2024, p. 195.

53 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La Monarquia Parlamentaria...”, cit., p. 78.

54 ARAGON REYES, M., “La Corona”, Estudios de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2009, pp. 703-704.
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vez, la renovacion de un 6rgano constitucional trascendental —cuestion en la que
se encuentra precisamente el fundamento de la concurrencia de los representantes
populares en su formalizacion—.

Sin embargo, cabria discutir si, al margen de la necesidad de esta concreta
norma, que es indiscutible por exigencias practicas —las Cortes han de aprobar,
que no confirmar®’, el hecho que en si mismo constituye la abdicacion—, habria
sido conveniente contar con una normativa general sobre abdicaciones —asi la
tienen, por ejemplo, los Paises Bajos—, que podria ser autébnoma o incluirse
en la pretendida Ley Organica de la Corona® y que, con caracter general, y sin
perjuicio de las particularidades de cada caso, abordaria los aspectos basicos
de los supuestos identificados por el articulo 57.5, esto es: los de abdicacion
y renuncia o, con algo mas de dificultad, los relativos a las dudas de hecho o
de derecho que hoy puedan atisbarse en relacion con el orden sucesorio —sin
perjuicio una vez mas, tal y como exige la Constitucion, de la aprobacion de
una norma en cada caso—. Creo que una ley de tales caracteristicas se habria
revelado particularmente Util para evitar la incertidumbre inicial que acompafi6 a
la abdicacion del Rey Juan Carlos I, no sélo en cuanto al instrumento normativo
adecuado para ella’” sino también en cuanto a la solucion que hubo de darse a
su estatuto. Se aprob6 entonces una doble enmienda, sin debate de fondo y de
urgencia, a la Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley de
racionalizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa por
la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, lo
cual creo que constituye un proceder ciertamente reprochable.

Por afiadidura, se hace a mi juicio necesaria la regulaciéon de un estatuto
para la condicion que cominmente se denomina como de Rey emérito, pues

55 TORRES DEL MORAL, A., “En torno a la abdicacion de la Corona”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nim. 102, 2014, p. 27.

56 Se ha hablado en la doctrina incluso de regular por medio de alglin precepto no organico cuestiones
relacionadas con la Corona (en este sentido, GOMEZ SANCHEZ, Y., “La Monarquia Parlamentaria...”,
cit., p. 79). Sin dudar de que la regulacion ordinaria pueda afectar tangencialmente a la Jefatura del
Estado, pues ya hemos visto algunos ejemplos de que lo hace, el desarrollo por esta via de cuestiones
previstas en el Titulo I no es a mi juicio una opcion tan clara: como se ha dicho, el articulo 81 veda hoy
el recurso a la norma organica, y una de las interpretaciones a que ello nos aboca es la de entender que, en
tanto que no se puede lo mas, tampoco lo menos —cuestion distinta seria si se habilitara previamente, a
través de la apuntada reforma constitucional, a la regulacion organica de la monarquia, en cuyo caso este
argumento decaeria—; sin embargo, y a favor de la regulacion ordinaria, cabria también entender que no
encontramos en este punto una limitacion expresa en la Constitucion como la que incorpora el articulo
81. En ultimo término, deben recordarse una vez mas las tesis de ARAGON REYES sobre la regulacion
de la monarquia y el consenso constitucional.

57 SERRANO J. M., “La abdicacion y sus derivadas juridicas”, EI Mundo, 4 de junio de 2014.
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nada prevé la Constitucion respecto de sus derechos, obligaciones o régimen
de responsabilidad —a lo cual no obsta que a esto Gltimo se le haya dado ya,
necesariamente, una solucion—>*. Sin que ello pueda calificarse, creo, como un
imperdonable error del constituyente, pues la constante histdrico-juridica en el
caso de muchas monarquias ha sido su caracter vitalicio —puede pensarse en
el caso de la Constitucion belga, que parece dar por hecho, en sus articulos 90 a
93, que el Rey no abdica, sino que deja el trono por muerte o por imposibilidad
de reinar*>—, lo cierto es que a través de dicha regulacion podrian clarificarse no
so6lo cuestiones de la relevancia del aforamiento o, en su caso, la inviolabilidad,
sino que se concretaria en mayor medida el papel constitucional del monarca
abdicado —es razonable pensar que, con caracter general, su simbolismo e
incluso auctoritas subyaceran, aun atenuadas por su nueva condicion—.

5. Sobre el papel arbitral y moderador del Rey. ;Es suficiente?

En los tltimos tiempos, que como ya he indicado creo que no son los de mayor
plenitud y vigor para lo juridico-constitucional, hemos podido escuchar algunas
voces que achacan al monarca una inaccion o dejacion de funciones frente a lo que,
esencialmente concretado en la Ley de Amnistia, se identifica como una accién
abusiva del Ejecutivo y de las Cortes. Pese a que ciertamente puedo compartir
este Ultimo extremo, y asi lo ha hecho buena parte de la doctrina, no puedo decir
lo mismo respecto de las posturas de quienes —desde la opinion publica, no
desde la academia— han recriminado o casi responsabilizado al rey de dicha
situacion juridica. Huelga decir que la nuestra es una monarquia parlamentaria
(art. 1.3 CE)*' y que ello arrastra diversas implicaciones basicas: en los célebres

S8 REY, F., “El Rey y la ley”, El Pais, 4 de junio de 2014.
59 ALVAREZ VELEZ, M. L., “La monarquia parlamentaria en la Constitucion...”, cit., p. 469.

60 Asi lo sugiere VIGIL DE QUINONES OTERO, D., “Un estatuto del emérito (a cuatro afios de la
abdicacion)”, Fundacion Hay Derecho, 2018.

61 Vid. ALVAREZ VELEZ, M. L., “La monarquia parlamentaria en la Constitucion...”, cit., p. 469,
que recopila el conjunto de enmiendas formuladas en relacion con el precepto, con las mas diversas
motivaciones y alcances: en el Congreso, num. 36 (“la forma politica de Espafia es la Monarquia
Constitucional”), nim. 76 (“la forma politica actual del Estado espailol es la monarquia constitucional”),
nim. 455 (“la forma de gobierno es la monarquia constitucional”), nim. 691 (suprimia la palabra
“parlamentaria”), naim. 736 (“la forma del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria”), num. 64
(supresion del apartado), nim. 241 (supresion y modificacion del articulo 1.1: “el Estado espafiol,
formado por una comunidad de pueblos, se constituye en una republica democratica y parlamentaria”) y
nam. 587 (supresion e integracion de su contenido en el apartado 1.1). Al respecto, la Ponencia informaria
con fecha de 17 de abril de 1978 que “después de un detenido analisis de las enmiendas que pretenden
sustituir la expresion “forma politica” por otras como “forma de Gobierno” o “forma de Estado”, la
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términos de BAGEHOT®, el rey reina pero no gobierna® y soélo le corresponde
ser consultado, animar y advertir, en los nuestros, sus funciones son simbdlicas,
moderadoras y arbitrales —esta ultima de clara importacion francesa—, pues la
Corona no constituye ya el principio activo del Estado ni tiene otra legitimidad que
la democratica® y, sobre esta base, sus funciones constitucionales son estrictas y
tasadas —conferir al monarca facultades discrecionales de relevancia politica no
tendria encaje en un Estado democratico, con las salvedades muy puntuales que
antes se han apuntado—.

Ello no ha de llevar al entendimiento ni de que los criterios interpretativos de
su posicion constitucional sean estrictamente los mismos que en el caso de los
distintos 6rganos del Estado®, ni tampoco de que el constituyente le privara, al
igual que del ejercicio de potestas%, del de auctoritas: si le concedié un margen
dentro del cual ejercer una influencia no articulada juridicamente®’, mas derivada,
de un lado, de su encarnacion de la unidad del Estado y de la continuidad de
la Constitucion® y, de otro, de su capacidad de integracion y de estabilizacion

Ponencia entiende que la expresion “forma politica” es mas genérica y amplia que las propuestas y, en
consecuencia, no acepta la sustitucion propuesta” Concluyendo asi que “la Ponencia entiende que la
expresion “Monarquia parlamentaria” es técnicamente mas precisa que la propuesta por la enmienda del
Sr. Gomez de las Roces, la enmienda del Sr. Gaston Sanz, la enmienda del Sr. Lopez Rod¢ y la enmienda
del Sr. Orti Bordas, no aceptando tampoco las enmiendas que pretenden la supresion de este apartado,
del Sr. Letamendia Belzunce y la del Sr. Roson Pérez”. En lo que se refiere al Senado, tampoco prospero
ninguna: enmiendas nim. 289 (supresion), num. 443 (abogando por una “Republica democratica y
parlamentaria”), nams. 116, 128, 227, 319, 442 (partidarias de una referencia al caracter constitucional
de la monarquia parlamentaria) y nim. 596 (eliminacion del término parlamentario y sustitucion por otro
mas adecuado).

62 BAGEHOT, W., The English Constitution, 1867.

63 Sin duda, la expresion ha sido muy reiterada entre nuestra doctrina por su utilidad para caracterizar
el papel constitucional de la monarquia en un sistema parlamentario como es el espafiol. En este senti-
do, vid. EXPOSITO GOMEZ, E., “El rey no gobierna, pero reina. El «poder» de la auctoritas regia”,
CASTELLA ANDREU, J. M. (coord.), Contrapoderes en la democracia constitucional ante la amenaza
populista, 2024, pp. 239-269.

64 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Monarquia y Constitucion...”, cit., p. 106.

65 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La Monarquia Parlamentaria...”, cit., p. 88.

66 Como sefiala DE LA IGLESIA CHAMARRO, A., “Reflexiones sobre la inviolabilidad...”, p. 24, 1a Cons-
titucion hace recaer la mas alta auctoritas en el Rey y la potestas en los demas érganos constitucionales.

67 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J., “Articulacion juridica e integracion politica como funciones de
la Corona”, en ROLLNERT LIERN, G. (Coord.), Las Monarquias europeas en el siglo XXI, 2007, p. 3.

68 Sobre este particular, vid. ROLLNERT LIERN, G., “El rey, simbolo de la unidad y permanencia del
Estado”, VILLANUEVA TURNES, A. (coord.), 40 afios de monarquia parlamentaria, Colex, 2019, pp.
11-35. Del mismo autor, y mas recientemente, “La monarquia parlamentaria espafiola en perspectiva

comparada”, en VV.AA., Reinventando la tradicion., Las monarquias parlamentarias en el siglo XXI,
Aranzadi, 2022, pp. 37 y ss.
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institucional —cuya razén de ser ha de encontrarse en su posicion neutral frente
a los actores politicos—®. En este sentido, algunos autores se han referido a una
doble legitimidad de la Corona, la democratica y la funcional, reconduciendo esta
ultima a la posiciéon moderadora del monarca™.

Realizadas estas precisiones, creo que la cuestion que nos ocupa atafie en
realidad a cuan extenso es el ambito de dicha auctoritas y cuanto margen de
maniobra permite, segin los casos, para el Rey. El ejemplo mas claro de ella,
a mi juicio, es el que un sector de la doctrina ha identificado como un derecho
de mensaje, evidente paradigma del ejercicio de la funcion arbitral que, al
menos en dos ocasiones, nuestros monarcas han ejercido. Su reconocimiento,
se argumenta, resultaria implicito en la norma fundamental y, en realidad, en
la propia idiosincrasia de toda Jefatura del Estado’, como bien demuestran
la enmienda formulada por el senador de designacion real Julidn Marias, al
proponer una funcion regia de “dirigir mensajes a las Cortes Generales”, y el
voto particular con el que la acompaii6 el Grupo Socialista, que la atribuia a
un pretendido Jefe de Estado republicano y hacia destinatario de la misma al
conjunto de la nacion.

Como recuerda TAJADURA TEJADA, y a pesar de que la enmienda se vio
rechazada, en ella se identificaba el fundamento de la facultad de mensaje en
la neutralidad del monarca, unico habilitado para dirigirse a la totalidad del
pueblo frente a figuras mas politicamente significadas como la de un Presidente
de la Republica. A mi juicio, y a pesar de que este argumento puede constituir
una moneda de dos caras, pues facilmente podria aludirse al caracter mas
democratico de este ultimo para legitimar su apelacion al Parlamento o a la
nacion, si creo que se trata de una posibilidad inherente a la labor arbitral. El
parlamentario socialista Ramos Fernandez-Torrecillas ya advirtié entonces de
que su falta de prevision expresa en nuestra Constitucion no seria obice para
que la practica impusiera el recurso a esta clase de actuaciones. En efecto,
asi ha ocurrido a la postre, hasta el punto de que la doctrina ha identificado
ya una convencion o costumbre constitucional”, cuyo primer precedente

69 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Monarquia y Constitucion...”, cit., pp. 107-108. Especial-
mente acertada es, asimismo, la distincion de GARCIA LOPEZ, E., “;Un Rey para qué?”, Revista de De-
recho Politico, nim. 116, 2023, p. 260, al distinguir entre un monarca neutral y otro neutralizado, siendo
la neutralidad la base esencial sobre la que el mismo puede ejercer su papel constitucional.

70 TAJADURA TEJADA, J., “El primer decenio del reinado...”, cit., p. 190.
71 Ibid., pp. 190-191.

72 TORRES DEL MORAL, A. “Cuarenta afios de Monarquia parlamentaria (Balance)”, Revista de De-
recho Politico, num. 101, 2018, p. 56.
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fue establecido por Juan Carlos I en su discurso del 23 de febrero de 1981
y que Felipe VI reitero durante el 3 de octubre de 2017, dirigiéndose ambos
monarcas a los poderes y 6rganos del Estado para exhortarlos —la practica
nos ha demostrado que decisivamente— a la defensa de una Constitucion cuya
continuidad simbolizaban. En términos del autor de referencia, cualquier otro
proceder habria resultado incompatible con la funcioén del monarca y, por tanto,
la realizada resultaba la constitucionalmente exigible, deducible del articulo 56
de la Constitucion’.

Sin embargo, debo hacer una puntualizacién: los casos de padre e hijo no
fueron iguales. Mientras que en 2017 nos encontramos ante un ejercicio ordinario
del derecho de mensaje, en 1981 el monarca fue mucho mas alla: si bien se
dirigié a todos los espafioles, también lo hizo en particular a las autoridades
civiles y militares, asumiendo el poder y ordenando, sin refrendo alguno, el
restablecimiento de la legalidad alterada por el conato golpista, lo cual queda al
margen, sin duda, de toda funciéon moderadora y arbitral. Ante el secuestro de
las instituciones democraticas, se ha llegado a hablar incluso de la concurrencia
de un refrendo tacito, vinculado a la situacidén de necesidad constitucional:
como recuerda la doctrina’™, JELLINEK ya caracterizaba a ésta como origen
de los cambios constitucionales, constituyendo para algunos autores una fuente
extraordinaria y extralegal legitima, ordenada a la satisfaccion de un interés
preeminente del ordenamiento o a la salvaguarda de su propia pervivencia, que
ha de operar en los casos de quiebra de la normalidad constitucional’.

Asi pues, y volviendo a la cuestion que nos ocupa: creo que la auctoritas del
Rey si lo faculta a la defensa activa de la pervivencia del régimen constitucional
o de la nacion, instando, si es necesario, a que los poderes constitucionales
cumplan con las atribuciones que solo ellos pueden ejercer —y no el Jefe
del Estado—. No obstante, ello no ha de derivar en la conculcacion de las
funciones que, en el marco de la monarquia parlamentaria, la Constitucion le
impone, como en el caso de la amnistia ocurria respecto del procedimiento

73 TAJADURA TEJADA, J., “Legitimidad funcional de la Corona como magistratura de auctoritas
basada en la neutralidad y la ejemplaridad”, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, nim.
35,2023, pp. 203-204.

74 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C., “La irresponsabilidad del rey...”, p. 535.

75 DE VERGOTTINI, G., Diritto costituzionale (9* ed.), Wolters Kluwer-Cedam, 2017, pp. 303-304. Es
esta ultima circunstancia la que lleva, en términos de FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, a des-
cartar que nos encontremos ante otro supuesto de mutacion constitucional, pues en este caso no vario la
interpretacion de ninglin precepto constitucional sino que se actud al margen de los mismos, circunstancia
cuya legitimidad, ademas, ha de evaluarse siempre ex post.
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legislativo (art. 62 CE, en relacion con la sancion y la promulgacion). A mi
juicio, la cuestion dificil de resolver sera la que permanece entre un extremo y
otro, esto es, la que no supone una conculcacion de los deberes regios pero si
incurre en una interpretacion lo suficientemente extensiva —quizas abusiva—
de la auctoritas’® como para, en términos de JELLINEK, alcanzar una fuerza
normativa de lo factico”. Ello no ha de confundirse con los actos privados del
Rey que, sin necesidad de refrendo —aunque aqui no es pacifica la doctrina—,
pueden tener una incidencia publica: tal fue el caso, por ejemplo, de la libre
disposicion por parte del monarca de los efectivos de su escolta y Guardia Real
para la colaboracion en las labores de emergencia de la DANA, y que como
la prensa ha recogido provoco, al parecer, un enfrentamiento directo con el
Ejecutivo.

De este modo, no cabe sino concluir —por mas que sea una obviedad, aunque
creo que su tratamiento se hace necesario pues en los tltimos tiempos hemos
podido asistir a la conformaciéon de un cierto discurso social contrario a la
actuacion del Rey en el caso de la amnistia— que, al margen de la imaginacion
de un supuesto de gran trascendencia para la Constitucion, en el que quizas
cupiera hablar del antes aludido refrendo tacito, queda vedada al monarca
toda iniciativa para desdibujar la formalidad y simbolismo de las funciones
tasadas que se le encomiendan. Ello seria posible inicamente a través de una
previa reforma de nuestro sistema, que le atribuyera, como ocurre en el caso de
otras Jefaturas del Estado —no s6lo en Republicas, también en la monarquia
britdnica—, algunas facultades mas propias un arbitraje material, discrecional
en la limitacion o veto de la actuacion de otros poderes del Estado cuando

76 Pueden atenderse en este punto las posturas de SANCHEZ AGESTA, L. en “Significado y poderes
de la Corona en el proyecto constitucional”, Estudios sobre el Anteproyecto de Constitucion, Centro de
Estudios Politicos, 1978, uno de los primeros estudios realizados sobre nuestra actual regulacion consti-
tucional de la Corona, al calificarla como una “monarquia parlamentaria racionalizada” y apreciar dema-
siado rigurosa tal racionalizacion, que entendia anulaba “una de sus grandes virtudes, la flexibilidad en
la relacion y el juego de poderes” (p. 112). Igualmente interesantes resultan las reflexiones de TERUEL
LOZANO, G., “La autonomia del Rey en la Constitucion del 78: alcance de sus funciones y el necesario
equilibrio entre las voluntades regia y refrendante”, Revista de Derecho Politico, nim. 120, 2024, pp.
128-129, critico con la idea de considerar al monarca como un “magistrado de la crisis”, que solo resul-
taria valida en contextos de imposibilidad total de normal funcionamiento de las instituciones, en los que
la actuacion de cualquier 6rgano estatal en defensa del orden constitucional se produciria al margen de
cualquier apariencia de legalidad y quedaria convalidada por la via de los hechos. Asi pues, los mensajes
de Juan Carlos I en el 23 de febrero y de Felipe VI en el 3 de octubre no serian mas que un ejercicio del
poder de persuasion que debe comprenderse dentro de las facultades constitucionales de moderacion y
arbitraje. En un sentido favorable a la caracterizacion del rey como guardian ultimo de la Constitucion,
HERRERO Y RODRIGUEZ DE MINON, M., “Articulo 56. El Rey», en ALZAGA VILLAAMIL, O.
(dir.), Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, T. V, Edersa, 1997, p. 65.

77 JELLINEK, G., MONEREO PEREZ, J. L. (trad.), Teoria General del Estado, Comares, 1999.
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su funcionamiento se estima inadecuado al interés general o constitucional.
Pero en tal caso ya cabria preguntarse si el principio democratico permanece
incélume.

6. Conveniencia y oportunidad del momento presente para la reforma

So6lo queda por abordar una ultima cuestion: analizadas ya las posibilidades
de reforma y regulacion, su viabilidad y las herramientas Optimas para
acometerlas, resta preguntarnos si se trata del momento mas adecuado para
ello. A mi juicio, y sin extenderme demasiado en este asunto, la respuesta es
negativa. Los detractores del régimen constitucional y del consenso sobre el
que se edifico no son escasos, y han demostrado impugnarlo frontalmente
en mas de una ocasion y con consecuencias graves. La configuracion actual
del Parlamento, y el decisivo protagonismo en el juego de mayorias de estas
fuerzas contrarias al sistema —protagonismo que, ya se ha dicho, se concreta
en situaciones juridicas tangibles y concretas— hacen hoy improcedente, a mi
modo de ver, la apertura de la cuestidén constitucional.

Y ello no s6lo en lo que se refiere al actual estatuto de la monarquia, objeto de
una previsible revision en un sentido bien distinto al que actualmente establece
nuestra norma fundamental, sino también a la configuracion constitucional
general, pues creo que se abriria una discusion institucional, politica y social
que, me temo, impugnaria en no pocos puntos el consenso alcanzado por el
constituyente. Tal es la preocupacion que manifiestan LUCAS MURILLO DE
LA CUEVA, al sospechar que la revision de la Jefatura del Estado conduciria
al cuestionamiento de los principales aspectos de nuestra norma basica, pues
tal es el objetivo declarado de las posiciones minoritarias que apuestan por la
Repiiblica”, 0 ARAGON REYES, enfatizando la importancia de la monarquia
como garantia de la continuidad de nuestro régimen constitucional™.

78 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Monarquia y Constitucion...”, cit., p. 106.

79 ARAGON REYES, M., “La conservacion esencial de la monarquia parlamentaria...”, cit., p. 24. No
todos nuestros autores sostienen, no obstante, tales posturas. Ejemplo claro es el de OLIVER ARAUIJO,
J., “La monarquia en Espaiia: ;déficit democratico o pieza esencial del régimen 78?7, Teoria & Derecho.
Revista de Pensamiento Juridico, num. 35 (monografico sobre la Corona: ; Tiene futuro la monarquia en
Esparia?), 2023, pp. 142-165, que argumenta exhaustivamente la cuestion, al descartar una inherente vin-
culacion entre la Jefatura del Estado monarquica y el resto de nuestro régimen constitucional, proponien-
do caminar hacia una reptblica parlamentaria pero desmarcandose de aquellos proyectos que proponen
sustituir por completo nuestro actual sistema.
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Resumen

El articulo examina la educacion civica en la Republica Federal de Alemania,
explorando su desarrollo histérico, organizacion actual y los retos que enfrenta.
Destaca como esta forma de ensefianza es esencial para fortalecer la democra-
cia representativa y enfrentar desafios como el populismo, la desinformacién o la
apatia ciudadana. Se analiza el impacto de los valores democraticos en la forma-
cion civica tras la Segunda Guerra Mundial, subrayando el papel del Consenso
de Beutelsbach para garantizar neutralidad y pluralismo en la educacion politica.

El modelo aleman combina la colaboracion entre el Estado y la sociedad ci-
vil, adaptandose a las necesidades cambiantes mediante formatos flexibles, como
seminarios y plataformas digitales. Aunque no existe una solucion tnica para su
implementacion, el enfoque pragmatico, basado en la personalizacion y la cont-
extualizacion, es clave para fomentar ciudadanos informados y comprometidos.
La educacion civica, dinamica por naturaleza, es vital para la resiliencia de las
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democracias. Para su éxito hay una responsabilidad compartida del Estado, de la
sociedad civil y de cada ciudadano.
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Abstract

This article examines civic education in the Federal Republic of Germa-
ny, exploring its historical development, current organizational structure, and
the challenges it faces. It highlights how this form of education is essential for
strengthening representative democracy and addressing threats such as popu-
lism, misinformation, and civic apathy. The impact of democratic values on civ-
ic education after World War II is analyzed, emphasizing the role of the Beu-
telsbach Consensus in ensuring neutrality and pluralism in political education.
The German model combines state and civil society collaboration, adapting to
evolving needs through flexible formats such as seminars and digital platforms.
Although there is no one-size-fits-all solution for implementation, its pragmatic
approach—based on personalization and contextualization—is key to fostering
informed and engaged citizens. Civic education, dynamic by nature, is vital for
the resilience of democracies. Its success depends on the shared responsibility of
the state, civil society, and every citizen.
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1. Introduccion — La educacion civica en Europa y en Alemania

En el continente europeo existe un amplio consenso respecto a la necesidad
de contar con (alguna forma de) educacion civica en los sistemas nacionales de
educacion, como hemos podido comprobar gracias a una publicacién nuestra re-
ciente.' Sin embargo, en el citado libro tambien se ponen de manifiesto los con-
siderables discrepancias alrededor de cuestiones como la implementacion de un
programa formativo en este ambito, sus objetivos generales, sus contenidos con-
cretos, su soporte institucional (es decir, su financiacidn) y, finalmente, su meto-
dologia.

La educacion civica actualmente vuelve al centro de los debates académicos,
politicos y publicos en Europa debido a los retos y amenazas que afrontan nue-
stros sistemas democraticos. De caracter interno, la polarizacion de la sociedad,
la fragmentacion de los sistemas de partidos nacionales, el populismo como esti-
lo politico y el crecimiento de partidos extremistas y antisistema son signos de
una cierta desestabilizacion de nuestro sistema de gobierno.? De caracter externo,
son las intervenciones (visibles e invisibles) por parte de los sistemas autoritarios
en los procesos democraticos que causan creciente preocupacion. Los autdcratas
prometen soluciones rapidas y simples para satisfacer las (legitimas) necesidades
de seguridad y bienestar de sus poblaciones. No obstante, renunciar a las liberta-
des fundamentales conseguidos — a menudo gracias a grandes sacrificios— como,
por ejemplo, la autonomia colectiva y la participacion politica individual, a cam-
bio es inaceptable, sobre todo en los paises que han experimentado el totalitaris-
mo en el sangriento siglo XX.

Dado que la educacion civica depende de forma significativa de cada situa-
cion historica de partida y de las diferentes socializaciones politicas de sus ciu-
dadanos, no podra servir un modelo general para todos. Cada pais esta llamado
a encontrar sus propios caminos para fortalecer la resiliencia de su democracia.
No obstante, estamos convencidos de la importancia de conocer otros puntos de
partida para las soluciones que permitan desarrollar un planteamiento propio de
la educacion civica. En este sentido, a continuacion ofreceremos una vision glo-

1 KUHN, A., y GRAINO FERRER, G., La educacion civica en Espaiia y en perspectiva internacional,
Marcial Pons, Madrid, 2022.

2 Para una perspectiva macro vedse GOODHART, D., The Road to Somewhere. The Populist Revolt and
the Future of Politics, Hurst, Londres, 2017. En relacion con el tema tratado MATIAS ROBLES, G.,
“La extrema derecha como desafio para la educacion politica en Alemania”, Aposta. Revista de ciencias
sociales, n° 81,2019.
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bal de la educacion civica en la Republica Federal de Alemania, en concreto su
desarrollo histdrico, sus fundamentos metodolégicos y los retos contemporaneos.

Cuando hablamos de educacién civica (o, en el caso aleman, de Politische
Bildung, “formacion politica™), realmente estamos hablando de nuestro siste-
ma de gobierno, de nuestra democracia. Por democracia entendemos los autores
la democracia representativa y parlamentaria como sistema liberal basado en el
Estado de Derecho. Este sistema de gobierno presenta retos sui generis tanto pa-
ra la clase politica como para los propios ciudadanos. Como “el Estado liberal y
secularizado depende de precondiciones que no puede garantizar por si mismo™™,
tiene que ser aprendida una y otra vez por cada generacion, pero también com-
prendida, aceptada y vivida por los ciudadanos mayores de edad. La educacion
civica es una cuestion de calidad, pero también de cantidad. En nuestro sistema
democratico, precisamos del mayor nimero posible de personas politicamente
bien informadas y el mayor nimero posible de ciudadanos activamente compro-
metidos.

Crecen las voces que ven la democracia en peligro, sea por movimientos po-
pulistas internos o sea por interferencias en el proceso democratico por parte de
estados autoritarios.’ Efectivamente, debemos tomarnos en serio el hecho de que
Espaiia y Alemania se encuentran entre los Unicos veinticuatro paises que actu-
almente pueden calificarse de democracias plenas.® Cierto es que nuestras de-
mocracias no estan amenazadas desde el exterior por un Estado imperialista, co-
mo es el caso de Ucrania. Los retos residen mas bien en la pérdida de confianza
en las instituciones y en la politica por parte de la ciudadania,” en la indiferencia,
la ignorancia, la pasividad y, sobre todo, en una percepcion equivocada de lo que
es la democracia. Estas son algunas de las causas del creciente apoyo para par-
tidos autoritarios y populistas en Europa.

3 Para facilitar la lectura del texto, a continuacion utilizaremos tinicamente el término “educacion civica”,
tambien cuando nos referimos al ejemplo aleman.

4 BOCKENFORDE, E. W., ,.Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, ID, Recht,
Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, Suhrkamp,
Frankfurt/Main, 1991, p. 112.

5 LEVITSKY, S., y ZIBLATT, D., How Democracies Die, Penguin Random House, Nueva York, 2019.

6 Boese, V. A., Autocratization Changing Nature? Democracy Report 2022. Varieties of Democracy
Institute (V-Dem), Gothenburg, 2022.

7 MOUNK, Y., El pueblo contra la democracia, Paidés, Madrid, 2018.
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Cabe recordar que no existe una solucion estandar para organizar la educacion
civica en un pais. Los variables a tener en cuenta son, por ejemplo, la historia na-
cional, el sistema politico y de la socializacion politica de sus ciudadanos. Por
ende la imposibilidad de copiar simplemente un modelo que funciona en el ex-
tranjero. Sin embargo, conocer y compartir tanto conceptos como posibles vias
de solucion si sirve para reforzar los enfoques propios en perspectiva comparada.
Contribuir a esta meta es el objetivo del presente texto.

2. ;Qué es la educacion civica?

La educacion civica es, en partes iguales, compleja y conflictiva. Algunos de
las preguntas a los que se enfrentan los stakeholders en el ambito son: ;Quiénes
son los actores, ;como resolvemos la tension entre la neutralidad y el aprendi-
zaje para poder expresar un juicio politico?, ;como evitamos el adoctrinamiento
ideologico, ¢ quién determina el contenido, y, finalmente, ;quién financia las ac-
ciones formativas?

Estas cuestiones tienen su origen en el concepto de la educacion civica,
que trata de unir dos mundos que posiblemente tengan una logica propia: la
educacion y la politica. Sin embargo, la mision de la educacion civica es unir es-
tos dos mundos — o por lo menos construir puentes entre ellos.

El mero hecho de que un asunto sea complejo o conflictivo no deberia va-
ler como pretexto para no abordarlo. Dada la gran relevancia e importancia de
la educacidn civica, los responsables en las respectivas instituciones estan lla-
mados a reducir esa complejidad y hacer operativo un programa formativo con-
creto. Base para ello es el sentido de la realidad y la percepcion de que no existe
una solucion idonea prolongada en el tiempo. La educacion civica se encuentra
en constante desarrollo y es casi tan dindmica como su objeto principal, la politi-
ca. Para su operacionalizacion, concebimos la educacion civica como una cadena
de valor en su respectivo contexto educativo, donde emergen tres preguntas espe-
cificas: (1) por qué lo hacemos, (2) qué hacemos y (3) como lo hacemos.

(1) La funcién de la educacion civica no es la del bombero que ha-
ga retroceder el extremismo y el populismo a corto plazo. La educacion
civica tampoco sirve para inculcar a las personas una determinada acti-
tud sobre un tema de actualidad. Su tarea mas importante es contribuir a
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que el individuo sea capaz de emitir juicios politicos propios e indepen-
dientes. Esa capacidad forma parte integral de los pilares en que se fun-
damenta la libertad humana. La educacion civica en este sentido sirve
como puente entre la sociedad y la politica, como correa de transmision
entre ciudadania y Estado. Naturalmente, una pieza mecanica requiere
revision y mantenimiento para que pueda cumplir con su funcion.

(2) No existen demdcratas que desconocen las caracteristicas prin-
cipales y las reglas fundamentales de la democracia. Estas suelen estar
consagradas en una constitucion y en los reglamentos de aplicacion del
sistema politico. Por ende, el desarrollo historico del sistema politico de
un pais deberia formar parte (obligatoria) del curriculo escolar. No de-
beria ser tarea dificil llegar a un consenso al respecto. Como el subte-
ma “division de poderes” demuestra, no es suficiente conocer los pode-
res principales de la autoridad estatal (legislativo, ejecutivo y judicial).
Cuando avancen los alumnos hacia secundaria, aprenderan que las rela-
ciones entre los poderes son, en realidad, mucho mas complejas: existen,
por ejemplo, una division horizontal y otra vertical de las competencias.
Tambien percibiran los actores en un principio ajenos al sistema politi-
co, cuales, sin embargo, influyen en el ejercicio practico de la separacion
de poderes, como, por ejemplo, los medios de comunicacion, las asoci-
aciones, etc.

En este contexto, la educacion civica no solo trata de transmitir un conoci-
miento basico para poder entender la realidad politica del momento, la cual siem-
pre se presenta compleja. El reto aun mayor es poseer la capacidad de filtrar entre
las innumerables informaciones disponibles las relativamente pocas confiables y
relevantes para ultimamente formar una opinion al respeto. Y es que en los ambi-
tos de la politica econdmica y social, de la vivienda, sanidad, seguridad y defen-
sa existen diferentes posiciones ideoldgicas en la competicion entre partidos que
un alumno de la ESO deberia saber descifrar, es decir, entender los respectivos
valores y los intereses en que se fundamentan las diferentes propuestas politicas.
Es fundamental que los ciudadanos comprendan tanto el debate en el seno de los
partidos politicos como, especialmente, en el Parlamento de la nacion.
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manes en el siglo XX, particularmente por los eventos que condujeron
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derrota germana en mayo de 1945, las fuerzas aliadas y los democra-
tas alemanes de todas las tendencias politicas compartian un objetivo
comun: garantizar que el totalitarismo y el extremismo nunca volvier-
an a tener cabida en el pais. Pero ni la “desnazificacion” (la purga ini-
cial de las élites politicas y sociales del régimen nazi) ni los programas
de reeducacion llevados a cabo por los propios aliados (reeducation) re-
sultaron ser muy efectivos en sus respectivos objetivos: no era posible
un “borrén y cuenta nueva” con una poblacion impregnada de la experi-
encia totalitaria.® Robert Lehr, el presidente de la provincia Renania del
Norte ya habia argumentado apenas un afio después de la derrota total
del Tercer Reich que “la democracia no puede recetarse como una medi-
cina” [...] “la cual en pocos meses” [...] “va a curar los dafios internos y
externos causados por doce afos de dictadura fascista”. En este sentido,
siempre segin Lehr, “la libertad politica debe ganarse” [...] y “no pue-
de otorgarse”.’

3. La organizacion de “Politische Bildung” en la Republica Federal de Alemania

Esta posicion, que pronto alcanzé un amplio consenso, dio origen a una politi-
ca educativa que enfatiza la importancia de los valores democraticos y que in-
cluye una educacion civica en sentido amplio y accesible para todos los ciudada-
nos. El principio de Nie wieder (“nunca jamas”), que marco la reconstruccion de
Alemania tras la guerra, ha influenciado la educacion civica en todos sus niveles.
Desde las escuelas hasta las universidades,'® desde las fuerzas armadas hasta la
sociedad civil, la ensefianza sobre los peligros del extremismo y la importancia
de la participacion democratica es una constante en la vida publica alemana. Es-
ta educacion se realiza no solo en el aula, sino también a través de una red de ins-
tituciones, como fundaciones politicas, la formacion publica para adultos (Volks-
hochschule), y centros educativos locales (véase grafico 2).

8 FREI, N., “Amnistia, integracion y limites al nacionalismo. La Politica de Pasado en los primeros afios
de la Republica Federal Alemana”, Historia y politica: Ideas, procesos y movimientos sociales, n° 1, 1999.

9 Citado en. HITZE, G., “La educacién politica en Alemania”, KUHN, A., y GRAINO FERRER, G.
(coords), La educacion civica en Espaiia y en perspectiva internacional, Marcial Pons, Madrid, 2022.

10 Para una vision global del sistema educativo aleman véase BERENGUERAS PONT, M. M., “El siste-
ma educativo en Alemania”, Avances en supervision educativa: Revista de la Asociacion de Inspectores
de Educacion de Espaiia, n° 15, 2011.
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Grafico 2. La organizacion de Politische Bildung en la Republica Federal de Alemania
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Fuente: Konrad-Adenauer-Stiftung.

Histoéricamente, y de acuerdo con la estructura federal de la RFA, fueron los
presidentes regionales de los Lédnder que promocionaron el establecimiento de
instituciones dedicadas a formacion politica en el conjunto del pais. Solo es en
1952 cuando tambien el gobierno federal decreto la creacion de un “Direccion
Federal para el Servicio de la Patria” (mas tarde renombrado en “Direccion Fe-
deral para la Formacion Politica”). Este organismo, adscrito al Ministerio Fe-
deral del Interior, tenia objetivos marcados por la conjuntura politica de la Guer-
ra Fria: la lucha contra el comunismo, informar sobre la situacion en el otro esta-
do aleman, la RDA, y promover la idea europea entre la poblacion alemana.'

A finales de los afos 1960, igual que en otros paises europeos occidentales,
el clima social y politico empez6 a polarizarse en la Republica Federal. El rol de
la mujer en la familia y la sociedad, la Neue Ostpolitik hacia el bloque soviéti-
co emprendida por el gobierno entre socialdemocratas y liberales, y los valo-
res postmaterialistas fueron solo algunos de los conflictos que se debatieron ve-
hementemente en la esfera publica. Como era de esperar, la educacion en gene-
ral y la educacion civica en concreto no se pudieron mantener al margen de estas
disputas. Los objetivos de la Gltima fueron objeto de un conflicto fundamen-
tal entre los defensores de una vision mas tradicional de la materia y un cam-

11 Vease HITZE, “La educacion politica en Alemania”, op. Cit.
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po mas progresista: la disputa se reducia —esencialmente— a la cuestion de que si
la educacion civica deberia garantizar el conocimiento de la democracia parla-
mentaria, sus instituciones y su funcionamiento, invitando el alumno a una par-
ticipacion activa (la posicion “tradicional”), o mas bien si deberia introducir un
enfoque emancipador-critico que en vez de legitimar el estatus quo lo cuestiona-
ra especificamente (la posicion “progresista”). Un resultado (no intencionado) de
estos largos debates fue el tal llamado “consenso de Beutelsbach”, clave para el
desarrollo de la educacion civica en Alemania.

3.1 El consenso de Beutelsbach

En el pueblo de Beutelsbach (Baden-Wurtemberg) se celebrd en 1976 una
reunion entre los pedagogos y profesores dedicados a la educacioén civica con el
objetivo de como evitar la ideologizacion en el sistema educativo, especialmente
en la escuela (secundaria). El acuerdo alcanzado estableci6 tres principios funda-
mentales para la ensefianza: (1) la prohibicion de someter a los estudiantes a las
opiniones de sus educadores, (2) la obligacion de presentar temas controvertidos
en la sociedad de forma controvertida, y (3) el fomento de la capacidad de los
estudiantes para analizar y participar autbnomamente en la politica.'? Estos prin-
cipios buscaban equilibrar la neutralidad del Estado con la pluralidad de opinio-
nes en la sociedad, garantizando que la educacidn civica no sea instrumentaliza-
da por intereses politicos e ideologicos particulares. El politdlogo aleman Bern-
hard Sutor resume el logro del acuerdo alcanzado en 1976,

“El consenso minimo consistia, como todos los involucrados tenian
claro, en que el desacuerdo tanto en la ciencia como en la politica, y por
ende también en la educacion politica, es algo natural. Por lo tanto, no
se trataba de un consenso entre conceptos competidores de la educacion
politica, sino de establecer reglas para la practica pedagogica sujeta a un
mandato publico. En este sentido, lo que se formulé como consenso mi-
nimo fue aceptado posteriormente por las personas involucradas en el
debate. Asi, la controversia tedrica perdio importancia para la educacion

12 WEHLING, H.-G., ,,Konsens a la Beutelsbach? Nachlese zu einem Expertengesprich®, SCHIELE,
S. y SCHNEIDER, H., (eds.), Das Konsensproblem in der politischen Bildung. Klett, Stuttgart, 1977.
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politica practicada, en la medida en que esta respetaba las reglas del con-
senso formuladas de manera pragmatica”.'

El otro pilar del modelo aleman de educacion civica se basa en la colabora-
cion entre el Estado y la sociedad civil. Los poderes publicos garantizan la neu-
tralidad de la educacion civica en las instituciones publicas, mientras que las or-
ganizaciones de la sociedad civil activos en el espacio “pre-politico”, como aso-
ciaciones, sindicatos y asociaciones religiosas, contribuyen con sus respectivas
perspectivas y recursos para fomentar una ciudadania activa. Esta division de ta-
reas no elimina el problema de la neutralidad y el adoctrinamiento, pero si consi-
gue mitigar sus efectos, asegurando un enfoque pluralista, donde diferentes cor-
rientes democraticas pueden expresarse; siempre bajo las mismas reglas del jue-
go. Las ofertas educativas del sector publico deben ser politicamente neutrales,
aunque eso no implica una neutralidad respecto a los valores fundamentales re-
cogidos en la constitucion alemana (Grundgesetz) y sancionados como inmu-
tables, como por ejemplo, la dignidad humana y la estructura federal del Esta-
do aleman (Ewigkeitsgarantie, art. 79, parr. 3 GG). La democracia alemana “mi-
litante” (wehrhafte Demokratie) persigue y sanciona a los que vulneran o aten-
tan contra su Ley Fundamental. Tanto los Lander como el Estado federal dispo-
ne de sus respectivas agencias para la “proteccion de la constitucion” (Verfas-
sungsschutz).

Los actores de la sociedad civil, por el contrario, no son neutrales — y no
tienen que serlo. Mientras que los asistentes a una formacion de la Fundacion
Konrad Adenauer seguramente aprenderan algo sobre el pensamiento democrati-
co cristiano, en las respectivas academias de los sindicatos o de las iglesias co-
noceran otras perspectivas. El pluralismo politico es la piedra angular de la de-
mocracia y debe desarrollarse libremente.

4. La practica de la educacion civica en la Alemania de hoy

La estructura de la educacion civica en Alemania es dinamica y flexible, ad-
aptandose a los cambios sociales y politicos. Por ejemplo, con el auge de los for-
matos digitales, se ha incorporado la educacion civica a plataformas en linea, lo

13 SUTOR, B., ,,Politische Bildung im Streit um die ,intellektuelle Griindung® der Bundesrepublik
Deutschland®, Aus Politik und Zeitgeschichte, n® 22, 2002.
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que permite a un mayor numero de ciudadanos acceder a contenidos relevantes
y participar activamente en debates sobre temas actuales. Cabe resaltar la im-
portancia para los stakeholders activos en la educacion civica de definir objeti-
vos didacticos concretos para poder desarrollar sistematicamente actividades con
distintos grupos y diferentes e innumerables temas. Son tres los tres objetivos
didacticos principales: informar, orientar y activar.

Grafico 1. Los objetivos didacticos de la educacion civica

Objetivos e

ren)

Informar (exceso de informacidn, noticias falsas)

Fuente: Konrad-Adenauer-Stiftung.

Se pueden combinar estos objetivos dependiendo de los destinatarios. En
una clase escolar sobre las elecciones europeas, por ejemplo, la parte dedicada
a transmitir informacion sera la mas extendida, seguida de una parte mas breve
centrada en los valores del proyecto europeo.

Sin embargo, a la hora de trabajar con un grupo de jovenes activistas proce-
dentes de la sociedad civil organizada, la parte empirica tiende que ser menos re-
levante al estar los participantes ya familiarizados con los conceptos basicos. De-
mandaran formacion practica para planificar proyectos de indole politico de ma-
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nera profesional, es decir, manejar temas como la planificacion, la operacionali-
zacion, el reclutamiento de colaboradores, la financiacion y hasta la estrategia de
comunicacion.

Grafico 3. Los diferentes formatos de la educacion civica
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Fuente: Konrad-Adenauer-Stiftung.

En conclusion, la educacion civica no conoce proceso de estandarizacion. Es
mas eficaz cuando —en la mayor medida posible— esta hecha a medida, persona-
lizada e individualizada, es decir, cuando se basa en los conocimientos previ-
os y las necesidades concretas de los participantes. Tanto el “qué” como el “co-
mo” de la educacion civica trabajan la relacion de conocimientos fundamenta-
les con temas de actualidad. Si se trata de “Europa”, por ejemplo, se pueden tra-
bajar los subtemas “autonomia estratégica”, defensa, politica climatica o sistema
financiero. En este sentido, el factor decisivo en cuanto al “cdmo” ejecutar una
formacion es que los destinatarios, el tema y el formato didactico con su meto-
dologia hayan sido abordados de forma integrada. Desde luego, un enfoque inte-
gral a menudo puede desbordar los recursos disponibles en el sistema educativo.
En Alemania, los “proveedores” de la sociedad civil juegan una parte importan-
te de esta labor al ofrecer cuantiosos seminarios y conferencias sobre temas mas
especificos.
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Sin embargo, la educacion civica no es ajena a los retos que debatimos en nu-
estros sistemas democraticos desde hace tiempo ya. Las redes sociales y los de-
bates online han amplificado la difusion de noticias falsas, teorias conspirativas
y propaganda politica. Esto dificulta que los ciudadanos formen opiniones infor-
madas y criticas sobre temas politicos de manera autdnoma. De especial preocu-
pacion es la tendencia creciente a la desconfianza y al desinterés, especialmente
entre los jovenes, hacia la politica. Muchos de los que pueden votar por primera
vez no creen que puedan influir en el sistema politico, sea por razones de una (su-
puesta) falta de representatividad o las ineficacias propias de las instituciones de-
mocraticas. Un rol en este diagnostico juegan tanto la fragmentacion y la autor-
referencia de los debates publicos como el auge de discursos extremistas, ya que
imposibilitan el didlogo constructivo.

5. Conclusion

La educacion civica es indispensable para garantizar la supervivencia del sis-
tema democratico. Para implementar la educacion civica en nuestras sociedades
en general, y nuestros sistemas educativos en concreto, tenemos que intentar re-
ducir la inevitable complejidad ligado a este programa. Para ello, conviene defi-
nir el por qué, el qué y el como de cualquier iniciativa en este ambito (véase gra-
fico 4).

Grafico 4. “Cadena de valor” de la educacion civica

»,Cadena de Valor” KONRAD
" ADENAUER
mm STIFTUNG

e Marco
ético:
Beutelsbach

e Personalizar

e Democracia e Constitucion

Libertad * Sistema
Participacion politico

Como

Paz

Pluralidad y
Unidad

e Temas
actuales e Activar

e evaluar

Y 000

Fuente: Konrad-Adenauer-Stiftung.

247



LA EDUCACION CiVICA COMO PILAR CONSTITUTIVO DE LA DEMOCRACIA PANORAMA DE
LA EDUCACION CiVICA EN ALEMANIA - DESARROLLO, ORGANIZACION Y RETOS ACTUALES
Ludger Gruber / Adriaan PV Kiihn

En cuanto al contenido, la educacidn civica consiste en una combinacion de
conocimientos basicos y conocimientos aplicados. Los conocimientos basicos
deben reflejarse siempre en la actualidad. Un marco ético y operativo como el
Consenso de Beutelsbach, asi como los diversos instrumentos, contribuyen a la
aplicacion operativa de una buena educacion. Por tltimo, pero no por ello menos
importante: En la educacion civica no hay una solucion perfecta. La educacion
civica esta viva, es tan dinamica como la propia politica y, por tanto, debe ser
evaluada y adaptada de forma agil una y otra vez. Merece la pena: nuestras de-
mocracias lo requieren.
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Resumen: En esta investigacion se analiza el desarrollo legal e historico de
la prensa en la region de Castilla-La Mancha. La primera parte estudia los cam-
bios democraticos que la Constitucion espaiiola y las leyes autondémicas supusie-
ron para definir un sistema en materia de comunicacion regional. Posteriormen-
te, se aborda la construccion mediatica de la prensa, que se produce a finales del
siglo pasado, incidiendo en el posterior declive que la crisis econdmica del afio
2008 genero en la sociedad de la informacion. La tltima parte analiza el surgi-
miento de los medios digitales en la region, estudiando los limites y problemas
en el ejercicio del periodismo, especialmente tras la crisis sanitaria del afio 2019.

Palabras clave: Derecho a la informacion, libertad de expresion, prensa,
Castilla-La Mancha, periodismo digital.

Abstract: This research analyzes the legal and historical development of the
press in the region of Castilla-La Mancha. The first part studies the democratic
changes that the Spanish Constitution and the regional laws entailed to define a
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system of regional communication. Subsequently, the media construction of the
press is addressed, which occurred at the end of the last century, influencing the
subsequent decline that the economic crisis of 2008 generated in the informa-
tion society. The last part analyzes the emergence of digital media in the region,
studying the limits and problems in the practice of journalism, especially after
the health crisis of 2019.

Keywords: Right to information, freedom of expression, press, Castilla-La
Mancha, digital journalism.
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1. Introduccion’.

El Tribunal Constitucional ha considerado la libertad de expresion como un
derecho fundamental de los medios de comunicacion social, pero si algo ha des-
tacado su jurisprudencia ha sido fundamentalmente porque dicha libertad es la
base de otros derechos fundamentales y, por tanto, la rueda principal del engra-
naje democratico®. Tal y como se ha sefalado en el articulo 20 de la Constitu-
cion espaiola la libertad de expresion y el derecho a la informacion garantizan el
mantenimiento de una comunicacion publica libre, sin la cual quedarian vaciados
de contenido real otros derechos que el texto constitucional consagra®. Partiendo
de esa linea, en Castilla-La Mancha y en otras Comunidades Autonomas, la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacion han sido la base para construir un
modelo de comunicacion.

En este sentido, ese refuerzo democratico, que ha establecido la jurispruden-
cia constitucional en la configuracion del derecho a la comunicacion, ha servido
también para desarrollar una estructura de medios en la regién que garantizase
el pluralismo politico y la formacion de una opinion publica libre. De todo ello
se infiere la necesidad de analizar en el presente trabajo las bases que conforman
la estructura de la comunicacion regional a lo largo de la historia, incidiendo en
cuestiones juridicas y politicas. Esto implica analizar una serie de elementos que
han permitido al territorio de Castilla-La Mancha conseguir un mayor crecimien-
to cultural, social y econdémico, siguiendo la estela que habia marcado la Transi-
cion en Espaia.

Al margen del desarrollo de la libertad de imprenta y de la consolidacion de la
prensa como medio de informacion, siendo sobre todo riguroso con los datos ob-
jeto de estudio, puede afirmarse que la eclosion de la comunicaciéon como nego-

1 Trabajo realizado en el marco del proyecto nacional de investigacion “Democracia y solidaridad en las
integraciones economicas”. Proyecto de I+D+i del Programa Estatal de Investigacion, Desarrollo e Inno-
vacion orientado a los retos de la Sociedad (Referencia DER2017-83596-R), financiado por el Ministerio
de Ciencia, Innovacion y Universidades; y del proyecto regional “Solidaridad y participacion de los entes
territoriales periféricos en las integraciones econdmicas supranacionales (aplicacion de resultados a Cas-
tilla-La Mancha), referencia SBLPY/19/180501/0000438.

2 Véase entre otras STC 30/2022, de 7 de enero, FJ 4; STC 21/2000, de 31 de enero, FJ 4; STC 177/2015,
de 22 de julio, FJ 2; STC 101/2003, de 2 de junio, FJ 3; STC 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; STC
110/2000, de 5 de mayo FJ 5; STC 127/2004, de 19 de julio FJ 4; STC 287/2000, de 11 de noviembre, FJ
6; STC 105/1990, de 6 de junio, FJ 8 y STC 165/1987, de 27 de octubre, FJ 10.

3 SIERRA GIL DE LA CUESTA, I., “Sistemas posibles dentro del area penal, sobre la determinacion

de los limites al ejercicio de la libertad de expresion en los medios de comunicacion social”, en Poder
Judicial, N.° Especial XIII, 1990, pp. 256-257.
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cio no se va a desarrollar hasta el primer tercio del siglo XX. A partir de ese mo-
mento se define un modelo econdmico importante con inversiones de la empre-
sa privada y la banca, que prestaran el apoyo financiero necesario para su confor-
macion?. Puede decirse que se estd ante un sistema propio del capitalismo, que ha
sido empleado por diversos sectores empresariales en varias fases de crecimiento
y expansion®. Ademas, dicho modelo va a estar plenamente integrado en la cons-
truccion de las estructuras del periodismo regional, tal y como se va a ir expli-
cando en esta investigacion.

Primeramente, puede sefalarse que el modelo periodistico de Castilla-La
Mancha empezo a conjugar la presencia de entes estatales, autonémicos y loca-
les junto con empresas privadas en un mapa de cobertura regional, que se ira ex-
pansionando con el paso de los afios, especialmente con la llegada de la demo-
cracia y la conformacion de las Comunidades Auténomas. Desde la aprobacion
de la Constitucion espanola y del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha
se produjo un importante crecimiento de medios de comunicacidn regional que
implicé un gran esfuerzo inversor por parte de empresas e instituciones®. Logica-
mente, el crecimiento en materia de comunicacidn pasaba por el apoyo econdmi-
co empresarial, asi como una importante implicacion de las instituciones’ que fo-
mentaran el desarrollo legislativo necesario para impulsar la creacién de medios
de comunicacion con entidad regional.

En este analisis introductorio hay que sefialar que el regionalismo esta envuel-
to en una serie de elementos, que deben ser estudiados previamente para tener un
mayor conocimiento de nuestro objeto de estudio y determinar la expansion de la
prensa. Desde un punto de vista fisico el término “region” puede entenderse co-
mo aquella porcion del territorio determinada por caracteres étnicos o circunstan-
cias especiales de clima, produccion topografica, administrativa, asi como una de
las grandes divisiones territoriales de una nacion definida por caracteristicas geo-

4 DE MATEO, R., BERGES, L. y SABATER, M., Gestion de empresas de comunicacion, Comunicacion
Social Ediciones y Publicaciones, Sevilla, 2009, p. 10.

5 RUSINOL, P., Papel mojado. La crisis de la prensa y el fracaso de los periédicos en Espaiia, Debate,
Barcelona, 2013, p. 10.

6 MARTINEZ DE LA CASA, E., El sector audiovisual en Castilla-La Mancha, Musivisual, Madrid,
2011, pp. 14-15.

7 Si bien esta parte puede ser objeto de un estudio mas pormenorizado e individualizado sobre la evo-
lucién audiovisual regional, hay que sefialar que en 1998 se aprob¢ la Ley Audiovisual de Castilla-La
Mancha. A partir de ese momento se configura un panorama estrictamente regional de desarrollo de
medios de comunicacion, que se concreta con la creacion de la Radiotelevision de Castilla-La Mancha y
el Consejo Asesor que controla este servicio.
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graficas e historico-sociales. Esto permite determinar su ubicacion, destacando
que se encuentra enmarcada entre el Estado-Nacion y las provincias, comarcas o
ciudades, lo que lleva a concluir que la region esta asociada a una fuerte concien-
cia de identidad®, que se ha ido reforzando con el paso de los afios. Castilla-La
Mancha como Comunidad Auténoma ocupa en el espacio geografico peninsular
una posicion subcentral, formada por cinco extensas provincias’ como son Ciu-
dad Real, Cuenca, Toledo, Albacete y Guadalajara'®, objeto de un importante cre-
cimiento de medios de comunicacion desde la Transicion espaiiola.

A ello debe anadirse que la evolucion de la poblacion de Castilla-La Mancha
ha sufrido una importante transformacion durante el pasado siglo con unas etapas
diferenciadas que la han marcado histéricamente y que, en cierta manera, ayuda
a entender las diferencias de esta region frente a otras. A modo de ejemplo puede
destacarse que el periodo 1900-1950 supuso un importante crecimiento superan-
do los dos millones de habitantes; posteriormente entre 1950-1980, como conse-
cuencia del fendomeno migratorio, se produjo una pérdida de 400.000 habitantes,
para pasar a un periodo de cierta estabilidad y recuperacion en los afios ochenta
y una caida de natalidad en los afios noventa''. Del estudio de cifras realizado se
observa que el desarrollo de la poblacioén habia pasado por etapas muy diferentes
en Castilla-La Mancha, si bien el descenso de la poblacion dificulté su proyec-
cion y desarrollo industrial, siendo una economia agraria de subsistencia, que le
impidid encontrar el lugar histoérico que se merecia.

En la segunda mitad del siglo XX el sistema econémico y social, que habia
permitido el desarrollo del modelo espacial diseniado cien afios antes, se hallaba
en crisis. Los cambios tecnologicos activaron el proceso de modernizacion del
espacio rural, enfrentando los nuevos sistemas agrarios a los tradicionales, lo que
supuso una reactivacion de los procesos migratorios'?. Hasta ese momento, Cas-
tilla-La Mancha habia sido una Comunidad Auténoma esencialmente agricola, a
pesar del crecimiento que habian experimentado en la tltima década los sectores
industriales y de servicios. Sin embargo, tenia a su favor que la region habia si-

8 NAVARRO MORENO, J. A., La Television Local. Andalucia: la nueva comunicacion, Editorial Fra-
gua, Sevilla, 1999, pp. 41-42.

9 MARTINEZ DE LA CASA, E., Organizacién y desarrollo de las Emisoras Municipales en Castilla-La
Mancha, Diputacion provincial de Toledo, Talavera de la Reina, 2005, pp. 97-98.

10 Las diferentes provincias de Castilla-La Mancha implican una importante extension territorial con un
publico objetivo de gran interés para el desarrollo de los medios de comunicacion.

11 DIAZ REVORIO, F. J., “La situacion de los medios de comunicacién social en Castilla-La Mancha”,
Revista Parlamento y Constitucion, 6, 2002, p. 256.

12 MARTINEZ DE LA CASA, E., Organizacién y desarrollo de las Emisoras..., op. cit., pp. 100.
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do un cruce de caminos estratégicos entre el Levante espafiol, Extremadura, An-
dalucia y Norte de la peninsula, una situacion privilegiada que supo aprovechar
bien para desarrollar sus relaciones comerciales y comunicativas. No obstante,
es evidente que, a pesar de su situacion estratégica, esta region demandaba mas
infraestructuras, asi como unas bases mas sélidas de organizacion de empresas,
que permitiera la implantacion de las Tecnologias de la Informacion y de la Co-
municacion necesarias para su crecimiento'>. De ahi que su desarrollo en medios
de comunicacién haya resultado tan tardio, encontrandose con dificultades de
crecimiento en comparacion con otras Comunidades Auténomas, que aprovecha-
ron mejor estos periodos para dotarse de una mayor cobertura informativa propi-
ciada por empresas sectoriales que vieron en territorios como Madrid, Barcelona
o Sevilla una oportunidad de expansion y crecimiento.

Tras 1970 se producen una serie de cambios, que se incentivan en la Transi-
cion espafiola y que supuso un nuevo rumbo del disefio comunicativo tanto na-
cional como regional. La politica de desarrollo nacional y la oferta de empleos
en la construccion y otras actividades secundarias, en nticleos méas alejados de la
region como Madrid, Barcelona o Valencia, movilizaron a la poblacion castella-
nomanchega. Esto sirvid para sentar las bases de una inminente reforma admi-
nistrativa, derivada de la construccion de un nuevo organigrama estatal. Frente
al esquema centralizador de otras décadas aparece ahora un sistema descentrali-
zado basado en el reconocimiento de la diversidad regional, consustancial con la
nueva realidad histdrica y que tendra su reconocimiento y justificacion legal en el
marco de la Constitucidon de 1978, donde se reconoce y garantiza a los espaifioles
el derecho de la autonomia de sus regiones y nacionalidades bajo el principio de
solidaridad. Con la publicacion oficial del Estatuto de Autonomia en 1982, nacia
definitivamente esta comunidad, con una institucién como la Junta de Comunida-
des de Castilla-La Mancha'?, que fomentara el desarrollo de medios de comuni-
cacion regional. En lineas generales puede decirse que los cambios constitucio-
nales de 1978 y la llegada de la Transicion, implicaron nuevos rumbos en Cas-
tilla-La Mancha. Su desarrollo como Comunidad Auténoma supuso un impulso
en su configuracion regional, que sirvio para focalizar un crecimiento en materia
econodmica, social y politica, adaptandolo a las exigencias de los nuevos tiempos,
y que en lineas generales sirvio para crear un nuevo modelo de comunicacion.

13 SANCHEZ ANDRADA, J., “Audiovisual y espacios de comunicacion: regiones en Espaiia. Estudio
de la Sociedad de la Informacion en Castilla-La Mancha”, Comunicacion y Cultura, N.° 5y 6, 1998, p.
121.

14 MARTINEZ DE LA CASA, E., Organizacién y desarrollo de las Emisoras..., op. cit., pp. 100.
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A todo ello debe afiadirse que, en el sector periodistico y concretamente en la
prensa escrita, el proceso de concentracion iniciado en los afios ochenta fue de-
terminante para mantener aquellos medios que pasaban momentos econdmicos
dificiles y necesitaban nuevas inversiones, asi como una importante renovacion
tecnologicas'®; de hecho las grandes cadenas nacionales de radio empezaron a
extenderse por toda la region creando una red de emisoras locales y provinciales
conectadas con las regionales y nacionales. Una situacion no ajena a Comunida-
des Autonomas como Castilla-L.a Mancha que afrontaron en solitario un proceso
que se mejoraria en los afios noventa, aunque lo cierto es que esta region siem-
pre estuvo en manos de la pequeia y mediana empresa, y en muchos casos nece-
sito del apoyo institucional para consolidar su asentamiento en un territorio. Asi-
mismo, no hay que olvidar que Castilla-La Mancha es una region que no ha con-
tado con ayudas directas a medios de comunicacion, dejando solo a la publicidad
institucional como fuente de financiacion, con un sistema de reparto que ha sido
muy criticado por los medios, fundamentalmente aquellos que no son afines a las
estructuras de poder y que son agraviados por una escasa inversion publicitaria.
Es por ello que el crecimiento de medios de comunicacion en esta region debe
estar implicitamente ligado a su desarrollo politico como Comunidad Auténoma.

Partiendo del analisis politico e institucional puede afirmarse que Castilla-La
Mancha es una Comunidad Auténoma que carece de una tradicion historica an-
tes de la creacion del ente preautondmico y posterior aprobacion del Estatuto de
Autonomia'®, todo ello obedece a las caracteristicas y particularidades de esta au-
tonomia!’. Cuando se analiza la realidad comunicacional de un territorio se de-
be destacar el papel intervencionista que la Constitucidon ha garantizado al Esta-
do central, especialmente a la hora de disefiar, expandir y controlar el crecimien-
to audiovisual'®.

El desarrollo del sector audiovisual, entendido como un servicio de titulari-
dad estatal, provocd un interesante debate sobre la adecuacion de este modelo a
la Constitucion, en relacion con las libertades de informaciéon y comunicacion

15 Véase GOMEZ CALDERON, B., “Bonanza econémica frente al estancamiento de la difusion”, en
DIAZ NOSTY. B. y FERNANDEZ BEAUMONT, J. (coords.). Tendencia 06: Medios de comunicacion.
El afio de la television. Fundacion Telefonica, Madrid, 2006, pp. 69-76.

16 DIAZ REVORIO, F. J., “La situacion de los medios de comunicacién social...”, op. cit., p. 257.

17 Castilla-La Mancha tiene una extension de 79.463 kilometros cuadrados, pero con una demografia de
la mas baja en Espafia 2.081.313 personas.

18 Esta configuracion estaba establecida en el antiguo Estatuto de la Radio Television de 1980 y también
en las leyes que permitieron la intervencion privada en ese régimen de concesion como también Ley de
television privada de 1988 y Ley de la television local de 1995, entre otras.
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garantizadas en el articulo 20 del referido Texto constitucional espafiol. De he-
cho, la jurisprudencia introdujo este debate, intentando mantener una posicion de
equilibrio entre la eficacia de derechos como la libertad de expresion y el derecho
a la informacion y los principios constitucionales que reconocen al poder publi-
co la capacidad de reservarse unos determinados servicios esenciales. Una cues-
tion que incide en los efectos que se derivan de la consideracion del espacio ra-
dioeléctrico como bien de dominio publico estatal'®. Evidentemente, la aproba-
cion del Estatuto de Autonomia en Castilla-La Mancha significé el camino pa-
ra el cambio democratico y la preparacion de una nueva estructura comunicacio-
nal, que permitiera su crecimiento. Si bien hay que entender que, a pesar del mar-
co aperturista que el sistema democratico trajo, se paso de un control puramente
estatal de los medios de comunicacion como servicios publicos, en el marco que
habia establecido la Constitucion, a un modelo que incidia en el desarrollo legis-
lativo, especialmente para permitir la creacion de las televisiones privadas y au-
tonomicas.

Al margen de esta contextualizacion, que sirve para determinar el objeto de
estudio, es conveniente concretar algunos puntos que se abordaran en este traba-
jo cientifico. Este articulo pretende investigar el desarrollo histérico y legal del
periodismo en Castilla-La Mancha. El objetivo principal es analizar las transfor-
maciones de la prensa en esa region, determinando las consecuencias de las cri-
sis econdmicas en el ejercicio del periodismo. También se pretende determinar
la influencia de las nuevas tecnologia en los elementos que sustentan la labor pe-
riodistica, asi como los principales problemas y retos a los que se enfrenta el pe-
riodismo regional. Con ello se quiere abrir un espacio de reflexion sobre el futuro
del periodismo regional y su relacion con las estructuras de poder. La investiga-
cion se ha realizado siguiendo una metodologia descriptiva que ha servido para
definir y clarificar el objeto de estudio. Asimismo, se ha de indicar que se ha rea-
lizado un anélisis de la literatura cientifica, partiendo de los conceptos cldsicos
y constitucionales de la libertad de expresion y el derecho a la informacidn, pa-
ra posteriormente centrarse en el modelo comunicativo de una region como Cas-
tilla-La Mancha.

19 MARTINEZ DE LA CASA, E., El sector audiovisual en Castilla-La Mancha..., op. cit., pp. 21- 22.
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2. Desarrollo legal e historico de la prensa en la region de Castilla-La Mancha.

Castilla-La Mancha siempre ha sido una regioén con una intensa actividad pe-
riodistica. De 1811 a 1939 aparecieron 1.414 publicaciones periddicas, de las
que 920 se editaron en las cinco capitales y un total de 494 en otras localida-
des de las respectivas provincias. La provincia con mayor niimero de publicacio-
nes fue Ciudad Real con un 26,02 por ciento, seguida de Toledo 25,03 por cien-
to, Albacete 23,05 por ciento, Guadalajara 13,50 por ciento y Cuenca 12,37 por
ciento. En las capitales aparecieron casi el doble de periddicos que, en las pro-
vincias, las mas activas fueron Toledo con 255 periddicos, seguida por Albacete
con 266 que, aunque tuvo menor numero de publicaciones, contd con una pren-
sa mas consolidada pues fue la unica localidad que mantuvo dos diarios perma-
nentes desde finales del siglo XIX hasta la Guerra Civil. Otras capitales queda-
ron con 162 periédicos como Guadalajara, 155 Cuenca o 122 Ciudad Real®. Es-
tos datos son determinantes para determinar que, pese a ser muchas las zonas ru-
rales en esta region, en las capitales de provincia empez6 a gestarse una actividad
periodistica de gran interés, que no ha sido suficientemente estudiada.

Evidentemente, cuando se habla de periodismo ha sido siempre necesario re-
ferirse a una completa revalorizacion de los métodos de produccion y de merca-
do. Las técnicas revolucionarias siempre han solucionado muchos de los proble-
mas de la prensa regional, convirtiéndola en un nuevo tipo de industria, que re-
unia informacion y tecnologia. El periodismo moderno empez6 a ajustarse a sus
nuevas circunstancias de mercado, lo que implicaba compaginar el ejercicio de
la profesion con las nuevas tecnologias?'. En este sentido, hay que sefalar que
nuestra economia, sociedad y cultura estan construidas sobre intereses, valores,
instituciones y sistemas de representacion que, en general, limitan la creativi-
dad colectiva??; eso implica, tal y como sostienen autores como Sanchez-Taber-
nero y Pérez-Lastre, que los medios de comunicacion estan directamente afecta-
dos por una serie de problematicas y especialmente por todo lo que esta relacio-
nado con los ciclos econémicos®, lo que, inevitablemente, ha marcado su histo-
ria y desarrollo.

20 SANCHEZ SANCHEZ, 1., La prensa en Castilla-La Mancha. Caracteristicas y estructura (1811-
1939), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1991, pp. 20-21.

21 SMITH, A., Goodbye Gutenberg. La revolucion del periodismo electronico, Editorial GG MassMedia,
Madrid, 1983, pp. 68-70.

22 CASTELLS OLIVAN, M., La Era de la Informacion. Economia, Sociedad y Cultura, Vol. 3. Alianza
Editorial, Madrid, 1998, p. 394.

23 Véase SANCHEZ- TABERNERO, A. y PEREZ-LASTRE, F., Innovacién en los medios: la ruta del
cambio, EUNSA, Pamplona, 2012.
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En sintesis, puede afirmarse que el periodismo en el siglo XX supuso un desa-
rrollo en muchas zonas de Castilla-La Mancha, asi como una forma de que esos
territorios no cayeran en el olvido y pudieran prosperar. Esta cuestion lleva a pre-
guntarse sobre el papel de la prensa en la sociedad a lo largo de la historia; en
respuesta a este interrogante puede afirmarse que el periodico ha ido cambiando
su definicion, asi pues, en sus inicios era una constante lucha contra la censura
y, actualmente, se ha convertido en el intermediario entre los lectores y la fuen-
te de informacion. Logicamente, el periddico es el medio expresivo de su direc-
tor, convirtiéndose en el punto neuralgico de la lucha por la libertad de prensa,
aunque en la mayor parte del mundo desarrollado es mas adecuado referirse mas
bien al medio de expresion de un editor cuyos juicios afectan a sociedades ente-
ras?; de ahi se infiere la importancia de la linea editorial que deben tener siem-
pre las publicaciones democraticas que hacen un verdadero ejercicio constitu-
cional de la libertad de expresion y el derecho a la informacion, frente a otro ti-
pos de publicaciones caracterizadas por ofrecer propaganda. En este sentido, se
ha de sefialar que los periddicos de Castilla-la Mancha siempre cultivaron lineas
ideologicas diversas, dentro de una pluralidad politica muy amplia, en las que las
influencias liberales convivieron con tonos mas conservadores y costumbristas.

Frente a todo lo dicho, el desarrollo del periodismo ha pasado por una serie
de fases de cambios y transformaciones que debe destacarse. Tal y como sefiala
Nosty puede entenderse que en los ultimos afios se avanza en una fase de transi-
cion, en el que solo algunos periddicos van a mantener el soporte impreso, fren-
te al empuje tecnologico digital. Todo ello implica una adaptacion a los nuevos
habitos de consumo y a los cambios que demanda la sociedad con unos medios
de comunicacion en constante evolucion®, que han superado el modelo tradicio-
nal de prensa. Esta situacion obliga a analizar los problemas y las consecuencias
de la migracion que se esta produciendo hacia el entorno digital, redefiniendo un
nuevo modelo de consumo de prensa, como muy inteligentemente recoge Lagu-
na®, especialmente con la sofisticacion de los dispositivos méviles. En cualquier
caso la creacidon de contenidos responde al planteamiento tradicional de transmi-
tir la informacion por medio de noticias convencionales, haciendo referencia con
frecuencia a los asuntos de ambito geografico local, provincial y regional, siendo

24 SMITH, A., Goodbye Gutenberg. La revolucion del periodismo..., op. cit., pp. 370.

25 Véase DIAZ NOSTY, B., La prensa en el nuevo ecosistema informativo. jQue paren las rotativas!,
Fundacion Telefonica, Madrid, 2013.

26 En este sentido véase LAGUNA A., et al, “Los medios de comunicacion en Castilla-La Mancha”.
Informe 2015, Mediacom, Servicio de publicaciones de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016.

Documento disponible en: https://ruidera.uclm.es/xmlui/handle/10578/10285
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elaborados por periodistas de la propia redaccion de la edicion impresa, a partir
de fuentes directas como los actores gubernamentales, econémicos y sociales, o
mediante ruedas de prensa o comunicados institucionales, elaborados por los co-
rrespondientes gabinetes de prensa de diferentes entidades?. El localismo toda-
via sigue determinando la agenda informativa social y politica, y en esta region
castellanomanchega seran los temas que afectan mas directamente a los ciudada-
nos de una comarca, los que centraran la actividad informativa.

A todo lo referenciado, se ha de afadir que el trabajo de los informadores se
desarrolla en el seno social, eso implica una relacidon entre la calidad de los me-
dios de comunicacion y la democracia®®. Hay que insistir que las nuevas tecnolo-
gias de la informacion estan vinculadas de manera indisoluble a los nuevos sis-
temas de gobierno. De hecho, son casi siempre empleadas por las estructuras de
poder y cambian la naturaleza de esos gobiernos antes de ser liberadas a su em-
pleo por la sociedad®. En este sentido, es evidente que la realidad a la que se en-
frenta toda sociedad tiene que ver cada vez mas con el uso de la tecnologia y la
informatica, que se esta convirtiendo en un estilo de vida*’, con una proyeccion
en auge en el periodismo. Asimismo, los medios digitales, al no tener el lastre
de las grandes estructuras productivas pueden utilizar formulas innovadoras de
financiacion®!, lo que va a suponer un revulsivo en el desarrollo de los medios de
comunicacion. Esta nueva situacidon, ha implicado para Castilla-La Mancha to-
da una revolucién y una forma de subsistir ante el embate de las crisis econdmi-
cas; una cuestion que sera objeto de un estudio mas pormenorizado en el siguien-
te apartado.

27 MORATE SANCHEZ, 1., La prensa digital en Castilla-La Mancha. Una aproximacioén a la historia
reciente en Internet, Edita Diputacion de Ciudad Real, 2010, p. 81.

28 RODRIGUEZ BORGES, R. F., “;Crisis del periodismo y crisis de la democracia? Una reconstruccion
del oficio periodistico en el ecosistema digital”, Revista Dilemata, 14,2014, pp. 1-17. Documento dispo-
nible: https://www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/view/261

29 SMITH, A., Goodbye Gutenberg. La revolucion del periodismo..., op. cit., p. 381.

30 GARCIA GONZALEZ, A., “Reflexiones en torno a la proteccion de los datos personales en Internet y
las redes sociales. Retos y perspectivas en un mundo hiperconectado”, en VV. AA., Derecho Comparado
de la Informacion, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Cientificas,
México, 2013, p. 60.

31 Véase GARCIA AVILES, J. y GONZALEZ ESTEBAN J. L., “Cibermedios nativos espafioles: explo-
rando modelos de rentabilidad”, Tripodos, nim. 30, 2012, pp. 153-167.
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3. Las transformaciones de los periodicos y el surgimiento de la era digital.

A finales de los anos noventa, Castilla-La Mancha afrontaba los retos de la
Sociedad de la Informacion con la creacion de un nuevo mundo laboral, las in-
novaciones en las formar de organizacion del trabajo, el rendimiento maximo de
las pequenas y medianas empresas (PYMES), la modernizacion de las institucio-
nes, el nuevo concepto de seguridad del empleo o la formacion continuada. Todo
ello empezo a servir para sacar a esta Comunidad Autonoma del grupo de regio-
nes mas desfavorecidas de la Union Europea. En este crecimiento, el desarrollo
de la Universidad regional puso en marcha una red que enlazaba a sus diferentes
campus, brindando a los alumnos la oportunidad de utilizar los medios telemati-
cos, lo que significaba un nuevo impulso en el desarrollo de la region. En un sen-
tido similar la Administracion publica regional trabajo para tener una mayor pro-
yeccidn exterior, poniendo en marcha una red de conexion de las Consejerias y
todas sus delegaciones de la Comunidad para agilizar el trabajo y unificar activi-
dades®’. Estos cambios y transformaciones vinieron acompafados de una proli-
feracion de medios de comunicacion en Castilla-La Mancha, que avecinaban el
crecimiento mediatico que se produciria en los sucesivos afios.

En los primeros afios del 2000 hubo una eclosion de publicaciones basadas
en la busqueda del beneficio facil, en una estructura formada por grandes gru-
pos y pequefias empresas que obtuvieron importantes margenes de beneficio en
cortos periodos de tiempo**. En este contexto, hay que sefialar que el panorama
de los medios de comunicacion habia sufrido una importante evolucion que, si
bien destacd por un notable crecimiento durante los afios noventa, se prolonga-
ra hasta bien entrado el 2007. A partir de esos momentos se entro en otra fase de
destruccion masiva de empleo y desaparicion de periodicos, radios y televisiones
que cambiarian la estructura comunicativa. La crisis econdmica que se produjo
en el 2008, que se iria agudizando en los sucesivos afios, supuso efectos devasta-
dores para muchos medios de comunicacion, que no tuvieron viabilidad econo-
mica para seguir funcionando. El periodismo se encontré amenazado por proble-
mas financieras, asi como una excesiva politizacion y falta de rigor critico, moti-
vada por una excesiva dependencia economica de la publicidad institucional, que

32 SANCHEZ ANDRADA, J., Audiovisual y espacios de comunicacién: regiones en Espafia..., op. cit.,
p- 122.

33 GARCIA SANTAMARIA, J. V., “Los origenes de la crisis de la prensa