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EL PRINCIPIO DISPOSITIVO: RAZONES PARA SU
SUPRESION Y PROPUESTAS DE REFORMA

The Dispositive Principle: Reasons for its abolition and
Reform Proposals

Mar Antonino de la Camara
Contratada predoctoral
Universidad Autonoma de Madrid

https://doi.org/10.18543/ed.2645

Recibido: 15.07.2022
Aceptado: 13.10.2022
Publicado en linea: diciembre 2022

Resumen

El articulo pone en relacion las propuestas de reforma del Titulo VIII de la Cons-
titucion espaflola que afectan a la regulacion de los Estatutos de Autonomia con el
cierre del principio dispositivo que se produjo con motivo de la STC 31/2010, de 28
de junio. Para ello analizo el debate doctrinal relativo a los Estatutos de Autonomia
en tres etapas distintas: la primera etapa, relativa a la naturaleza hibrida de los Esta-
tutos y la consolidacion del principio dispositivo. Una segunda etapa en la que el
principio dispositivo entra en crisis y se deshace la ambigiiedad que caracterizaba a
los Estatutos. La tltima fase, que se extiende hasta el presente, culmina con las pro-
puestas de reforma constitucional que afectan a los Estatutos de Autonomia. El obje-
tivo es ofrecer al lector un panorama claro y completo de la transformacion de los
debates sobre la naturaleza y funcion de los Estatutos de Autonomia de las ultimas
décadas.

Palabras clave

Principio dispositivo, Estatutos de Autonomia, reforma constitucional,
fuentes del Derecho, desconstitucionalizacion.
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Abstract

The article relates the proposals for reform of Title VIII of the Spanish Constitu-
tion that affect the regulation of the Statutes of Autonomy with the closure of the
dispositive principle after the STC 31/2010, of June 28. For this purpose, I divide the
doctrinal debate on the Statutes of Autonomy into three stages: the first stage, relating
to the hybrid nature of the Statutes and the consolidation of the dispositive principle.
A second stage in which the dispositive principle enters into crisis and the ambiguity
that characterized the Statutes is broken down. The last phase, which extends to the
present, culminates with the proposals for constitutional reform that affect the Stat-
utes of Autonomy. The aim is to provide the reader with a clear and complete over-
view of the transformation of the debates on the Statutes of Autonomy in recent
decades.

Keywords

Dispositive principle, Autonomies Statutes, constitutional reform, sources of law,
deconstitutionalisation.
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Sumario: I. INTRODUCCION. II. LA PRIMERA ETAPA: EL DESARROLLO
DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LA AMBIGUA NATURALEZA DE LOS ESTATU-
TOS DE AUTONOMIA. 1. El caracter hibrido de los estatutos. III. LA SE-
GUNDA ETAPA. LA DESACTIVACION DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LOS Li-
MITES DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA. 1. El fin de la ambigiiedad.
IV. LA TERCERA ETAPA: LAS PROPUESTAS DE REFORMA DE LA REGULA-
CION CONSTITUCIONAL DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOM{A ENCAMINADAS
A SUPRIMIR LOS EFECTOS DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO. 1. Propuestas rela-
tivas al principio dispositivo en su primera vertiente. 2. Propuestas
relativas al principio dispositivo en segunda vertiente. 2.1. Contenido
de los estatutos de autonomia. 2.2. Procedimiento de reforma estatuta-
ria. 2.3. Control constitucional de los estatutos de autonomia. 2.4. Na-
turaleza juridica de la norma basica institucional. 2.5. Asimetria
V. CONCLUSIONES. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Este trabajo se enmarca en un proyecto de investigacion sobre la reforma
constitucional del Titulo VIII de la Constitucion', que en mi caso consistia en
recopilar las propuestas de reforma relativas a la posicion que ocupan los
Estatutos de Autonomia en el sistema de fuentes. Esta no es una cuestion
menor en el disefio global del Estado autondémico, puesto que, como ha afir-
mado Manuel Aragdn (2006, 90), «la cuestion clave de nuestro peculiar
modelo autondémico reside, pues, en la muy especial naturaleza juridica de
los Estatutos de Autonomia». Y, sin embargo, las propuestas de reforma que
afectan a la posicion de los Estatutos de Autonomia no son especialmente
numerosas ni detalladas, como ha ocurrido con otras propuestas, como las
que afectan, por ejemplo, al Senado. A lo largo del proceso de lectura reparé
en que el debate sobre el Estatuto en el sistema de fuentes que se habia pro-
ducido a finales de los 80 y principios de los 90 se enfocaba mas en interpre-
tar la naturaleza de los Estatutos que en reformarlos. Las propuestas de
reforma de los Estatutos no empiezan a proliferar hasta la segunda década de
los 2000 y, en realidad, todas ellas se articulaban en torno a la apertura y el
cierre del principio dispositivo, eje central del Estado de las Autonomias.

El principio dispositivo, que ha sido descrito como «la caracteristica mas
destacada de la Constitucion espafola» (de Otto y Pardo 1987, 256)* , trae

! Este trabajo se realiza en el marco del Proyecto de Investigacion GV/2020/063,
«Constitucion y Estado autondmico. Cartografia del debate sobre la reforma territorialy,
desarrollado entre el 01/01/2020 y el 31/12/2021.

2 También César AGUADO RENEDO (1997, 137) Enric Fossas ESPADALER (2008, 152)
utiliza la expresion «la caracteristica mas singular de la CE».

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 15-47
3 https://doi.org/10.18543/ed.2645  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 7


http://www.revista-estudios.deusto.es/

El principio dispositivo: Razones para su supresion... Mar Antonino de la Camara

causa de lo que se ha denominado como «desconstitucionalizacion» de la
Constitucion®. La «desconstitucionalizaciény difiere la decision politica a un
momento posconstitucional y a normas formalmente infraconstitucionales y
mediante el principio dispositivo se adjudica esta decision a «los represen-
tantes de los territorios que primero aspiran a y luego disponen de autonomia,
conjuntamente con las instituciones representativas del Estado» (Fossas
Espadaler 2008, 153) .

Como ha subrayado Ignacio de Otto (1987, 256) pueden distinguirse dos
manifestaciones principales: en lo que afecta al mapa autondémico y al
modelo de Comunidad Auténoma. Respecto de la primera, que practica-
mente ha agotado sus posibilidades, el principio procurd capacidad a los
entes territoriales para configurar parcialmente la estructura territorial del
Estado mediante la opcion de formar una Comunidad Auténoma, a través de
varias previsiones constitucionales a las que, en este sentido, cabe atribuir
caracter transitorio. La segunda vertiente del principio dispositivo, posterior
también en el tiempo, permite a las Comunidades Autéonomas resultantes
pactar el modelo, las caracteristicas y las competencias propias de su autono-
mia mediante una reforma estatutaria.

Desde bien temprano, se propuso la eliminacioén de la primera de las ver-
tientes: en la medida en que el proceso autonémico es un proceso irreversible*,
los preceptos constitucionales abiertos, habian quedado practicamente desacti-
vados, aunque el principio permanecia «latente» en la CE®. Respecto de la
segunda vertiente, el principio dispositivo funciond mientras persistio cierta
ambigiiedad en la naturaleza juridica de los Estatutos: los debates doctrinales
fueron muchos, pero la doctrina constitucional fue parca al respecto hasta la
STC 247/2007, de 12 de diciembre®. Sin embargo, con la aprobacién del

3 Expresion, utilizada por primera vez por Pedro CRUZ VILLALON en su clasico articu-
lo «La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persa», publicado por vez primera
en la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense en 1981. Aqui
citaré la version incorporada en 2006 a la recopilacion de trabajos que publico en el CEPC
bajo el titulo de La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitucion
(2006a), p. 284. La expresion fue rapidamente difundida, aunque en ocasiones ha sido
controvertida (por todos, Garcia de Enterria, 1983, 226). En lo que aqui nos interesa Fos-
sas Espadaler (2008, 153) pone en relacion el principio dispositivo con la «desconstitucio-
nalizacion» que supuso diferir la decision politica .

4 Asi lo denomina Cruz Villalon (2006, 428) en «La estructuracion del Estado en las
Comunidades Auténomasy, publicado previamente en 1985.

5 La expresion es utilizada por Aguado Renedo (1997a, 155 y ss). En este trabajo se
recogen las posiciones y propuestas que en ese momento se pronunciaron respecto del
principio dispositivo en la primera vertiente.

¢ Esta sentencia resolvio el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobier-
no de la Comunidad Auténoma de Aragoén contra el articulo 20 de la Ley Organica
1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto
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Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006 y la STC 31/2010, de 28 de junio,
el principio dispositivo dejo de resultar satisfactorio en gran medida. Por ello,
no es de extrafiar que a partir de esta sentencia comenzaran a proliferar pro-
puestas de reforma y que muchas de ellas afectaran a los Estatutos. En este
capitulo pretendo poner en relacion las propuestas de reforma de la regulacion
constitucional de los Estatutos con la desactivacion del principio dispositivo.

Para dar cuenta de esta transicion distingo tres etapas diferentes. En la pri-
mera etapa, que tuvo lugar en la década de los 80 y 90, el principio disposi-
tivo juega un papel crucial en la configuracion del Estado de las Autonomias.
Se suscitd, entonces, un debate que atafiia a la naturaleza del Estatuto como
ley orgénica, norma singular o ley cuasi-constitucional y a su posicion en el
sistema de fuentes. La deferencia que el Tribunal Constitucional mostré al
enjuiciar los Estatutos los mantuvo incélumes durante afios, lo que facilitd
que se afirmase su caracter de ley cuasi-constitucional. La STC 247/2007, de
12 de diciembre, recoge, a mi juicio, la opinion general de la doctrina.

Una segunda etapa tuvo lugar a partir del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia de 2006 y, sobre todo, de la STC 31/2010, de 28 de junio, y puso en el
centro de la polémica la pregunta por la funcion y los limites de los Estatutos
y la del Tribunal Constitucional en la interpretacion y concrecion de tales
limites. La sentencia declar6, en contra de lo pretendido por el Estatuto, que
los Estatutos de Autonomia no podian definir conceptos constitucionales ni,
por tanto, modificar la jurisprudencia constitucional y supuso un cambio res-
pecto de la doctrina relativa a la posicion de los Estatutos en el sistema de
fuentes recogida en la STC 247/2007, de 12 de diciembre. En este momento,
el principio dispositivo queda, en gran medida, desactivado.

La tercera etapa constituye un momento propositivo: en ¢l incluyo las
propuestas de reforma de la regulacion constitucional de los Estatutos de
Autonomia que, en gran medida, articulaban el cierre del principio disposi-
tivo. La mayoria de las propuestas se produjeron con posterioridad a 2010,
aunque en algln caso incluyo propuestas previas.

II. LA PRIMERA ETAPA: LA NATURALEZA DE LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA Y SU POSICION EN EL SISTEMA DE FUENTES

El art. 81 CE reconoce la naturaleza organica de los Estatutos de Autono-
mia, pero tanto el texto constitucional como el disefio definitivo de facto de

de Autonomia de la Comunidad Valenciana (BOE ntim. 86, de 11 de abril de 2006). Se
impugnoé entonces un solo precepto del Estatuto: el art. 17.1, que reconocia el derecho al
agua de los valencianos. A raiz de esta controversia el Tribunal Constitucional se pronun-
ci6 sobre la naturaleza y posicion de los Estatutos de Autonomia y reconocid su «singular
posicion en nuestro sistema de fuentes» STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 6.
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la reforma estatutaria incluyen numerosas diferencias entre estos y el resto de
las leyes organicas. Las mas significativas son, por un lado, la que atafie al
procedimiento de aprobacion y reforma que difiere enormemente del proce-
dimiento seguido por otras leyes organicas: el Estatuto no solo tiene que ser
aprobado por ratificacion popular mediante referéndum en el caso de las
autonomias circunscritas al art. 151 CE (otras Comunidades Auténomas lo
han adoptado en lo que atafie a algunos de sus contenidos), sino que, ademas,
la Constitucion exige que cualquier reforma de los Estatutos sea ratificada
por el legislador estatal mediante ley organica, de manera que ningin Esta-
tuto puede ser reformado unilateralmente por el Estado. A esta concurrencia
de voluntades entre el legislador autonomico y el estatal se le ha denominado
caracter paccionado de los Estatutos’.

La segunda singularidad de los Estatutos es su funcidon «materialmente
complementadora» (Cruz Villalon, 2006a, 427) de la Constitucion, especial-
mente en lo que atafie a las competencias. En este sentido, en un conflicto de
competencia entre el Estado y la Comunidad Auténoma, no solo la Constitu-
cion, sino el Estatuto serd parametro de constitucionalidad.

Ambas caracteristicas han servido para justificar que, a pesar del art. 81
CE, los Estatutos de Autonomia no eran simples leyes organicas o, dicho de
otro modo, no eran solo leyes organicas. Pero, entonces, ;qué son exacta-
mente los Estatutos de Autonomia? La opinién doctrinal podria dividirse
grosso modo en dos posturas. Cada una de ellas explica de manera distinta el
mismo fendomeno: los Estatutos ofrecen cierta resistencia a las leyes estata-
les, que no pueden derogarlos. Una primera posicion sostiene que los Estatu-
tos son una ley organica y que, por tanto, se ordenan segun el criterio de
competencia, de lo que se deduce su resistencia frente a las leyes estatales.
Una segunda posicidon, minoritaria, atribuye al Estatuto un caracter auto-
nomo y especifico (Cruz Villalon 2006a, 427) y, en algunos casos, incluso
constitucional, de la que ha llegado a deducirse una posicion de superioridad
jerarquica en relacion con otras leyes estatales.

Para quienes conciben el Estatuto de Autonomia como una ley organica®
prima el criterio formal y, en ese sentido, el procedimiento, la elaboracion o
el organo de produccién de los Estatutos suponen, efectivamente,

7 Muifioz Machado (2005, 732) lo ha denominado «un procedimiento bifasico y sus-
tancialmente paccionado». Para Solozabal Echevarria (2019, 57) el momento centrifugo
lo protagonizan los parlamentos autondmicos, que tienen la iniciativa legislativa. El mo-
mento centripeto vendria dado por su tramitacion en las Cortes Generales.

8 Defienden esta tesis Solozabal Echevarria (1982, 129), Mufioz Machado (1982,
287), De Otto y Pardo (1987, 257), Tornos Mas (1988, 129) Bastida Freijedo y Requejo
Pagés (1991, 133) y César Aguado Renedo (1997b) que ha sido quien ha tratado este tema
con mayor exhaustividad.
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importantes diferencias con respecto al resto de leyes organicas, pero no
constituyen criterios en la determinacion de su posicion en el sistema de
fuentes. Esta viene dada, exclusivamente, por la norma de rango superior, es
decir, la Constitucion. Esta perspectiva formal afecta a dos cuestiones rele-
vantes. Por un lado, los Estatutos no tienen caracter constituyente: el denomi-
nado cardcter paccionado no es juridicamente tal, en la medida en que, por
mucho que se tenga en cuenta y se exija la participacion de los entes territo-
riales a través de cauces politicos, la aprobacion de los Estatutos y su reforma
corresponde exclusivamente a las Cortes’.

Por otro lado, no cabe atribuir a los Estatutos superioridad jerarquica
deducida de su rigidez frente a otras leyes estatales. La rigidez puede ser un
indicio de superioridad jerarquica, pero no son indisociables'’. La resistencia
pasiva que presenta el Estatuto de Autonomia frente a otras normas estatales
no se debe a su superioridad jerarquica, sino al procedimiento de reforma del
Estatuto, porque estos no cuentan con supremacia normativa de vigencia o
deferencia jurisdiccional. Por tanto, dado que el Estatuto es una ley organica,
en los casos de conflicto con otras leyes estatales debera aplicarse el principio
de competencia, y no el de jerarquia.

Sin embargo, no faltaron voces que sostuvieron que la naturaleza juridica
de una norma no viene necesariamente determinada por su forma, sino tam-
bién por su contenido, procedimiento de aprobacion y reforma y funcion. Asi
se ha afirmado, mas alla de su condicion de ley organica, el caracter sui gene-
ris'! del Estatuto e, incluso parte de la doctrina ha ido mas alla sosteniendo la
naturaleza cuasiconstitucional del Estatuto. La doctrina ha aportado argu-
mentos dirigidos a subrayar tanto las diferencias entre Estatuto y ley orga-
nica'?, lo que enfatiza su caracter singular, como los elementos comunes de

° De Otto Pardo (1987, 266), Aguado Renedo (2007, 291). En sentido diferente, Pé-
rez Royo (1984, 128 y ss). considera que los Estatutos no son leyes paccionadas en rigor,
pero que suponen algin tipo de pacto.

1 Aguado Renedo (1997b, 177) sostiene que la finalidad de la rigidez no es otorgar
superioridad jerarquica, sino estabilidad.

! Entre otros, Cruz Villalon (1985, 429) Garcia Roca (2011, 89).

12 Entre otros, Pérez Royo (1984, 128 y ss.), que sostiene que el Estatuto es una ley
organica, pero solo desde el punto de vista formal, pues en todo lo demas difiere. La pro-
pia LOTC distingue entre leyes orgénicas y Estatutos de Autonomia; la voluntad de las
Comunidades Auténomas es indispensable para reformarlos; debe ser aprobado por refe-
réndum de la poblacion; tiene mayor rigidez que las leyes organicas; etc. Finalmente ca-
racteriza a los Estatutos como «leyes en las que coinciden dos voluntades. Y esto es lo
especifico del mismoy» (1984, 135) y considera a la ley como «vehiculo» del Estatuto,
porque los actos sometidos a aprobacion no resultan absorbidos por los actos mediante los
que se aprueban. Aragén Reyes (1992, 219) ha atribuido una posicidn superior a los Esta-
tutos respecto del otras leyes del Estado: «Se caracterizan porque son indisponibles por el
propio Estado de manera ordinaria, esto es, en el ejercicio de la potestad legislativa de las
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los Estatutos con la Constitucion, lo que enfatiza el caracter cuasiconstitucio-
nal de los Estatutos".

En cuanto a su caracter paccionado, tal vez formalmente sea una ley esta-
tal, en tanto que tramitada y aprobada en las Cortes Generales, pero la inicia-
tiva auton6émica corresponde a las nacionalidades y regiones en virtud del
derecho a la autonomia, reconocido en el art. 2 CE, por lo que los entes terri-
toriales, si bien no producen su propia constitucion, tienen un importante
papel en la configuracion de la Constitucion total (Rubio Llorente 1989, 26)
. Por todo ello, los Estatutos han llegado a ser calificados como «normas
constitucionales secundarias»'® o normas cuasi-constitucionales'®, que impli-
carian cierto caracter de superioridad respecto de las leyes estatales. Los
Estatutos coinciden con la norma constitucional en que ambas regulan su
propio procedimiento de reforma, aunque de manera parcial y condicionada,
sometido a los limites expuestos al inicio del epigrafe. Otro argumento
subraya que, si la indisponibilidad por el legislador ordinario caracteriza for-
malmente a la Constitucion, tampoco los Estatutos pudieron ser aprobados
solo por él, ni por él podran ser modificados, derogados o reformados'’.
Todos los Estatutos han establecido como requisito necesario para su reforma
la aprobacion de la Asamblea legislativa de la Comunidad Auténoma, lo que
implica que solo mediante reforma constitucional el Estado podria

Cortes Generales. El Estado solo puede alterarlas, unilateralmente, mediante la reforma
constitucional, lo que significa, en consecuencia, que todo ese «bloque» goza de superior
jerarquia que el resto de las leyes».

13 Rubio Llorente (1989, 25) los denomina normas constitucionales secundarias; Rui-
pérez Alamillo (2001, 811) la considera como norma entre la Constitucion y las leyes,
norma intermedia a la que ha denominado «norma cuasi—supremay y cuya superior jerar-
quia frente al resto de leyes ha afirmado; Garcia Enterria (1985, 109) también las conside-
ra jerarquicamente superiores. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el reconoci-
miento del caracter constitucional de los Estatutos implica también reconocer su
singularidad, pero no necesariamente al revés. Asi, Cruz Villalon (2006, 429) ha sosteni-
do: «Los Estatutos de Autonomia constituyen hoy, por si mismos, una categoria perfecta-
mente auténoma y especifica, tan caracteristica del ordenamiento espaifiol como la Cons-
titucion o la Ley».

4 Segun Aragon Reyes (1992, 220) el Estado total o global debe distinguirse del Estado
central en este contexto, ya que precisamente esta es la diferencia entre los Estatutos de
Autonomia y el resto de leyes estatales, que si se corresponderian con el Estado central.

15" Asi, Rubio Llorente (1989, 26), Freixes San Juan las ha denominado «normas cons-
titucionales de segundo grado» (2018, 18) y Garcia De Enterria (1985, 90).

' Entre otros, Solozabal Echevarria (1998, 138), Aragbn Reyes (2006, 90).

17 Rubio Llorente (1989, 25). En las paginas siguientes responde, ademas, a la obje-
cion de que la Gnica voluntad juridica es la del Estado, a través de las Cortes, puesto que,
aln sin ser todavia Comunidades Auténomas, los entes territoriales participaron en su
creacion, en virtud del art. 2 CE que reconoce el derecho a la autonomia.
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reformarlos unilateralemente'®. Ello ha llevado a establecer que la posicion
de los Estatutos en el ordenamiento juridico «no viene dado por su procedi-
miento de aprobacion, sino exclusivamente por su procedimiento de reformax
(Cruz Villalon 2006a, 428)".

Por ultimo, y de gran importancia, en virtud de que opera cierta «desconsti-
tucionalizacion» en la estructura territorial del poder, se produce el reenvio par-
cial de esta estructura a algunas normas infraconstitucionales. Entre ellas se
cuentan los Estatutos que se incluyen, asi, en el bloque de constitucionalidad. El
bloque de constitucionalidad funciona como parametro de validez de las leyes®
y completa la indefinicion del texto constitucional. Ello es, precisamente, una
manifestacion del principio dispositivo, que consistiria, entonces, en la posibili-
dad de que los Estatutos desarrollen la constitucion territorial en aquello que la
Constitucion no contemplaba. Y asi, los Estatutos han desarrollado la estructura
territorial del Estado a partir de unas bases constitucionales minimas?'.

18 Cruz Villalon (2006a, 429) ha establecido por ello que la posicion de los Estatutos en
el ordenamiento juridico «no viene dado por su procedimiento de aprobacion, sino exclusi-
vamente por su procedimiento de reforma». Ademas, ha subrayado que los limites de la re-
forma estatutaria que, en ningun caso puede suprimir una Comunidad Auténoma (428).

19 Ademas, ha subrayado que los limites de la reforma estatutaria que, en ninglin caso
puede suprimir una Comunidad Auténoma, p. 428.

20 Aragon Reyes (1992, 218) sostiene que la naturaleza juridica de los Estatutos no
viene definida exclusivamente por la Constitucion, sino también por los propios Estatutos
lo que les aproxima a la Constitucion y les distancia de la ley. Los Estatutos no solo for-
man parte del bloque de constitucionalidad, en tanto que recogen competencias, sino que
forman parte del bloque constitucional, en la medida en que, junto con la Constitucion
establecen el sistema de fuentes. Los Estatutos no son estrictamente constitucion, pero la
prolongan y completan (2006, 92).

2l La doctrina se ha esforzado en distinguir el principio dispositivo de la «desconsti-
tucionalizaciony, pues, aunque relacionadas, cabe entender el primero como resultado de
la segunda. Cruz Villalon, (2006, 448): «La Constitucion no se limitaba pura y simple-
mente a «desconstitucionalizary, sino que, simultdneamente, se remitia a unas normas
plurales, absolutamente peculiares, los Estatutos de Autonomia», Fossas Espadalder
(2008, 153) subraya que la «desconstitucionalizacion» explica «donde se produce el con-
senso para decidir», mientras que el principio dispositivo responde a «quién debe partici-
par en el consenso para decidir». Mientras que entre la doctrina reina un consenso gene-
ralizado sobre la importancia del principio dispositivo, que, ademas, caracteriza el
modelo espafiol en contraste con el resto de modelos territoriales, la tesis de la «descons-
titucionalizacién» ha sido controvertida. Tomas y Valiente (1988, 19) considerd que la
tesis de la «desconstitucionalizacién» era «mas brillante que convincente». Afios después
Aragon Reyes (2014, 22) sin negar la «desconstitucionalizacién» en el sentido aqui indi-
cado, subraya que la Constitucion no esta del todo «desconstitucionalizaday, razon por la
que es posible el control de los Estatutos de Autonomia por el Tribunal Constitucional
para velar por que los Estatutos cumplan con las bases constitucionales. Cosculluela Mon-
taner (2015,19) afirma con rotundidad que el modelo esta constitucionalizado.
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1. El caracter hibrido de los Estatutos

En la practica, los efectos juridicos de la jerarquia y de la competencia
son similares?. En ambos tipos de ordenacion se produce el acatamiento de
una ley respecto de otra. Pero mientras que en las relaciones de jerarquia el
conflicto entre dos normas relativas al mismo ambito de validez se resuelve
mediante el contraste entre una y otra y, consecuentemente, mediante el
deber de acatamiento de la inferior respecto de la superior, en la relacion de
competencia se trata de una relacion internormativa indirecta, basada en un
deber de respeto de las dos normas en conflicto hacia una tercera norma inter-
puesta, superior a ambas, de atribucion de competencias®®. Ahora bien, en
virtud del principio dispositivo, la Constitucién remite las normas de distri-
bucion de competencias al bloque de constitucionalidad, incluyendo a los
Estatutos®. Por eso, aunque la igualdad de rango entre Estatuto y ley no jus-
tifica una ordenacioén jerarquica entre ellas, el Estatuto genera los mismos
efectos que una ordenacion jerarquica®.

La ordenacion entre los Estatutos de Autonomia y las leyes estatales res-
ponde a un criterio competencial, pero también responde a la ordenacion pro-
pia de la jerarquia. Es competencial, en la medida en que implica un deber de
respeto reciproco de las normas a una norma de atribuciéon competencial, y
no se da una coincidencia en el &mbito material de validez entre las normas
confrontadas. Sin embargo, es el propio Estatuto (y las normas que compo-
nen el bloque de constitucionalidad®) el que opera como criterio de validez

22 De Otto y Pardo (1987, 258). Balaguer Callejon (1991, 149) nota a pie de pagina
28: «se puede entender que la competencia no es mas que una relacion jerarquica indirec-
ta, esto es, una relacion jerarquica mediatizada por la Constituciony.

2 En esta caracterizacion entre las relaciones jerarquicas y las relaciones competen-
ciales sigo a Francisco Balaguer Callejon (1991, 149).

24 Como asi reconoce el FJ 6 de 1a STC 247/2007, de 12 de diciembre: «la integracion
de los Estatutos en el bloque de la constitucionalidad, su consiguiente consideracion como
parametro para el enjuiciamiento de las normas legales y, sobre todo, la funcion que los
Estatutos desempefian y su muy especial rigidez, les otorgan una singular resistencia
frente a las otras leyes del Estado que hace imposible que puedan ser formalmente refor-
mados por éstas. Esta afirmacion opera, sin duda, con caracter general frente a las leyes
estatales ordinariasy.

25 Aunque los Estatutos no pueden desconocer los criterios materiales en los casos en
que la Constitucion reenvia la regulacion de aspectos especificos a las correspondientes
leyes organicas (arts. 81, 122.1, 149.1.29, 152.1 157.3 CE) que pueden llevar a cabo una
delimitacion de su propio a&mbito circunscribiendo la eficacia de acuerdo con dicha limi-
tacion (STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 6).

% Aunque Fernandez Rodriguez (1981, 107) sostiene que pronto se asumid de mane-
ra pacifica que el deslinde competencial no podia «llegar a ultimarse del todo, sobre la
base del binomio Constitucion-Estatutos». En virtud de la redaccion del art. 28.1 LOTC
ya no seran solo los Estatutos y las leyes de transferencia y delegacion previstas en el art.
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del resto de leyes y no solo la Constitucion. Ello le acerca al principio de
jerarquia, puesto que genera un deber de obediencia directo de una norma
sobre otra norma y una resistencia frente a ella (asimilandose al par superior-
inferior). Como ha sostenido Ignacio de Otto (1987, 258), claro defensor de
la naturaleza de ley organica de los Estatutos, «la diferencia entre el bloque
de constitucionalidad y el resto de la legislacion cumple una funcién similar
a la de la supremacia jerarquica de la Constitucion federal sobre las leyes de
la Federacion y de sus Estados miembros». De no ser asi, de no reconocer
esta diferencia entre las normas estatutarias y las leyes restantes, «no existiria
garantia alguna de la autonomia frente al legislador estataly.

Esta especial funcion y las consecuencias que tiene sobre su ordenacion
respecto de otras leyes le confiere este cardcter hibrido, que en principio no
habria de suponer problema, mientras no constituya una dificultad practica.
Por eso, en el momento en que las consecuencias juridicas de la jerarquia y
la competencia convergen, generando resistencia frente a otras leyes, el
impacto de esta discusion es mas moderado de lo que llegara a ser posterior-
mente. En definitiva, la relacion entre el Estatuto y las leyes estatales no se
explica con el recurso a uno solo de los 6rdenes, competencial o jerarquico.
Ninguno de ellos dos consigue dar cuenta por si solo de la especial y, en
cierto sentido, hibrida naturaleza del Estatuto?” . Y es que, como ha sostenido
recientemente José Maria Rodriguez de Santiago (2021, 89): «en el ambito
del derecho interno [...] el principio de competencia, con caracter general, no
puede funcionar sin el auxilio del principio de jerarquia: la norma que
ordena la relacion entre otras normas conforme al principio de competencia
tiene superior rango jerarquico al de las normas ordenadasy.

Por cuanto respecta a la doctrina emanada por el Tribunal Constitucional,
el TC ha tardado bastante en pronunciarse al respecto de la naturaleza y posi-
cion de los Estatutos, dando una respuesta a los debates anteriores. La STC
247/2007, de 12 de diciembre, afirmé que los Estatutos son normas a través
de las que opera el principio dispositivo y que «constituyen una pieza esen-
cial en la estructura compuesta del Estado» (FJ 5). A pesar de que el Tribunal
reconoci6 que su relacion con las leyes estatales se corresponde con criterios
competenciales (STC 247/2007, FJ 6), también afirm6 que el Estatuto ocupa
una «posicion singular» en el sistema de fuentes, fruto de su integracion en el
bloque de constitucionalidad, que lo convierte en parametro de constitucio-
nalidad. El Tribunal reconocié entonces su caracter paccionado, vehiculo de

150.2 CE las que determinen el orden competencial, sino también otras normas con fuerza
de ley.

27 Cascajo Castro (2009, 136) consideraba que la norma estatutaria no era simple-
mente una norma particular, sino «mas bien una fuente del derecho que esta deficiente-
mente construida.
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la voluntad de autogobierno de un determinado territorio y de la expresion de
la voluntad del Estado. En lo que toca al procedimiento de reforma, que no
responde a la sola voluntad del legislador estatal, sostuvo que dota al Estatuto
de una especial rigidez de la que proviene su resistencia pasiva ante otras
leyes organicas. En cuanto a su valor normativo, la sentencia distingue entre
leyes ordinarias y leyes organicas. Respecto de las primeras, «su consi-
guiente consideracion como parametro para el enjuiciamiento de las normas
legales y, sobre todo, la funcion que los Estatutos desempeiian y su muy
especial rigidez, les otorgan una singular resistencia frente a las otras leyes
del Estado que hace imposible que puedan ser formalmente reformados por
éstas» (FJ 6). Respecto de las leyes organicas, «la relacion de los Estatutos se
regula, como ya se ha adelantado, por la propia Constitucion, segun criterios
de competencia material, de modo que el parametro de relacion entre unas y
otras es, exclusivamente, la Norma constitucional» (FJ 6), incluyendo las
normas de remision a determinadas leyes organicas, por ejemplo®.

III. LA SEGUNDA ETAPA: LA DESACTIVACION DEL PRINCIPIO
DISPOSITIVO Y LOS LIMITES DE LOS ESTATUTOS DE
AUTONOMIA

La estructura territorial espafiola estaba compuesta, desde un punto de
vista formal, por la Constitucion de 1978, los Estatutos y la jurisprudencia
constitucional (Cruz Villalén 2006a, 429), que con su labor interpretativa ha
desempefiado un papel fundamental en la construccion del Estado auton6-
mico. Una primera manifestacion se produjo con la importantisima STC
76/1983, de 5 de agosto, mediante la que el TC se reservé el monopolio de la
interpretacion del bloque de constitucionalidad frente a las leyes. La activi-
dad del Tribunal Constitucional no entraba en conflicto con los Estatutos que,
en la practica, no eran objeto de control constitucional®. Es decir, la deferen-
cia del Tribunal respecto de la norma estatutaria permitia eludir la pregunta
por los limites de los Estatutos. Esta situacion se prolongé en el tiempo, con

2 A la vez, el Estatuto esta dotado de una singular resistencia frente a las leyes esta-
tales ordinarias. Sin embargo, en la STC 31/2010 el Tribunal subray6 su caracter como ley
organica y rest6 eficacia al caracter constitucional de los Estatutos, pues, aunque los Esta-
tutos realizan funciones materialmente constitucionales este calificativo es puramente
académico y no se traduce en un valor normativo afiadido al que corresponde a las normas
situadas extramuros en la Constituciéon formal, por lo que su posicion en el sistema de
fuentes es, por tanto, la caracteristica de las leyes organicas. (STC 31/2010, de 28 de ju-
nio, FJ 3).

2 Segun Pedro Cruz Villalon (2006a, 488): «Los Estatutos no solo son en la teoria y
en la practica parametro de control, sino que, en la practica, no son objeto de control de
constitucionalidad».
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algunas excepciones puntuales, como la que se acaba de exponer, y de poco
impacto, hasta el llamado «segundo proceso autonémico» (Cruz Villalén
2006b, 79), cuyo maximo exponente fue el Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia de 2006 y la respuesta del Tribunal Constitucional, a través de la STC
31/2010, de 28 de junio.

Esta vez la problematica no traia causa directa de la posicion del Estatuto
respecto de otras leyes estatales en el ambito de la determinacion de competen-
cias, sino de la relacion entre los Estatutos y el Tribunal Constitucional. La
vocacion del Estatuto era la de consolidarse como un elemento activo en la
configuracion del Estatuto Autonémico, en todo aquello que el principio dispo-
sitivo le permitiera y mas alla de las propuestas concretas del Estatuto, que
afectaban al modelo lingiiistico, a la determinacién de las competencias, a la
fiscalidad y a algunos elementos de caracter integrador o politico. El Estatuto
de Autonomia de Catalufia de 2006 habia sido concebido principalmente como
una forma de profundizacion en el autogobierno catalan. El principio disposi-
tivo era activado como herramienta para constituir un Estado asimétrico y con
mayor nivel de autonomia. Todo el proceso se fundamentaba juridicamente en
la tesis de que la estructura territorial del Estado podia ser modificada por los
Estatutos, en todo aquello que no se contuviera en la Constitucion de manera
directa, aunque hubiera sido afirmado por el Tribunal Constitucional®.

Uno de los objetivos del Estatuto fue, por ejemplo, el blindaje competen-
cial’'. El Estatuto pretendia redefinir el reparto de competencias para blindar-
las frente al caracter expansivo de las competencias estatales (Cruz Villalon
2009, 108), y lo hacia en pugna con la interpretacion constitucional prece-
dente. El blindaje competencial perseguia inaplicar una serie de técnicas juri-
dicas aplicadas por el Tribunal Constitucional, como la nocién de bases del
TC, la nocidén de interés general, la fuerza expansiva de los titulos competen-
ciales de caracter horizontal sobre otras competencias sectoriales y la clau-
sula de supletoriedad, etc. que desvirtuaban el sistema de reparto
competencial®?. La técnica empleada por el Estatuto era copar todo el espacio
no reservado al Estado por la Constitucién, de manera que quedase

30 Aparicio Pérez (2011, 25) sostendra que el Estatuto es la norma mas elevada tras la
Constitucion y la completa con cosas que ella misma decidié omitir y, por tanto, el Tribu-
nal Constitucional no puede interpretar lo que ella misma no contenia.

31 Enoch Alberti (2005, 9 y ss.) define el blindaje competencial como el manteni-
miento de la integridad de las competencias de la Generalidad, para lo que identifica tres
estrategias diferentes. La primera es garantizar este blindaje mediante la reforma de los
Estatutos, la segunda a través de los derechos histdricos y la tercera, que se expondra mas
adelante, reformar la Constitucion.

32 De la Quadra-Salcedo Janini (2005, 198) sefiala que la consecuencia problematica
de este blindaje, tal y como fue concebido por el estatuyente, es que daria lugar a 17 blo-
ques de constitucionalidad distintos.
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inutilizada la clausula residual del art. 149.3 CE. El Estatuto no solo confor-
maba la Constitucion material, en tanto que contenedor de las competencias,
sino que aspiraba a interpretarla (Cruz Villalon 2009, 106).

Nadie ponia en duda la sumision de los Estatutos al texto constitucional
de manera directa, pero este, en parte «desconstitucionalizado», era incom-
pleto. Tanto los Estatutos como la jurisprudencia constitucional habian cons-
truido la constitucion territorial del Estado a partir de la Constitucion de
1978, aunque las fronteras entre el uno y la otra no estaban claros, ni se habia
dado la necesidad de concretarlos hasta este momento. Se trataba, por tanto,
de una cuestion de limites. De un lado, los limites que los Estatutos encontra-
ban en la Constitucion abierta, pero no vacia de contenido y, de otro, los limi-
tes de la jurisprudencia constitucional en atencién a la deferencia al legislador.
Un legislador, en este caso, de caracteristicas especiales.

1. Elfin de la ambigiiedad

Finalmente, la STC 31/2010, de 8 de junio, salvo la constitucionalidad de
muchos preceptos, pero establecio unos limites que cercenaban las posibilida-
des autonomicas de configurar la estructura territorial en los términos preten-
didos por el Estatuto de Autonomia de Catalufia y ello concit6é gran polémica
entre la doctrina. La sentencia afirmé en el FJ 6 que entre los limites de los
Estatutos se encontraban: «los que afectan a la definicion de las categorias y
conceptos constitucionales, entre ellos la definicién de la competencia que,
como acto de soberania, solo corresponde a la Constitucion, inaccesibles tales
limites a cualquier legislador y s6lo al alcance de la funcion interpretativa de
este Tribunal Constitucional (STC 76/1983, de 5 de agosto, passim)». Para
sus detractores, la sentencia supuso en la practica varios problemas.

En lo que atafiia al nivel de autogobierno, la sentencia habia establecido
que los Estatutos no podian blindar sus propias competencias, puesto que
esto supone afectar a las competencias del Estado®. En segundo lugar, parte
de la doctrina entendi6 afectado el caracter asimétrico de la constitucion
territorial®*. Por tltimo, lo anterior seria el resultado de la consideracioén que

3 Aparicio Pérez (2010) lo sefiala como el intento de dar por finalizado el proceso
autondmico y cerrar el principio dispositivo. Por su parte, Viver Pi-Sunyer (2010, 68)
considera que, tras la sentencia, la «delimitacion de competencias continuara quedando en
la practica a la libre disposicion del legislador estatal ordinario con el tnico control del
Tribunal que ejercera utilizando como unico parametro para enjuiciar las decisiones esta-
tales el texto sumamente abierto de la Constituciony.

3 Alberti Rovira (2010, 22) por ejemplo, consider6 que no se habia respetado «la
capacidad de diferenciacion [...] que result6 imprescindible para implantar el nuevo mo-
delo territorial».

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 15-47
28 https://doi.org/10.18543/ed.2645 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]4


http://www.revista-estudios.deusto.es/

El principio dispositivo: Razones para su supresion... Mar Antonino de la Camara

el Tribunal realiza de la funcién de los Estatutos de Autonomia, a los que res-
tringe sus posibilidades de configuracion de la estructura territorial, desde
una interpretacion mas restrictiva del principio dispositivo®.

Incluso aceptando la tesis de los limites, la respuesta de «cudntas cosas
se extraigan de la Constitucion para limitar el poder estatuyente depende,
naturalmente, de como interpretamos la Constitucion»®® . Por ello, parte de
la doctrina més favorable al Estatuto de Autonomia catalan, invocé el argu-
mento de la deferencia al legislador®” como critica a la sentencia. Mas que
en la constitucionalidad o no de los preceptos estatutarios, la controversia
se enfocd principalmente en la posicion en la que quedaban los Estatutos
que muchos entendieron como «devaluados» en su funcién y su
significacion®®. Entre otras cosas, la sentencia asumia el monopolio

35 Fossas Espadaler (2011, 313) sostiene sobre la sentencia que esta «mantiene una
concepcion del Estado Autondmico en el que los Estatutos, y lo que ellos aportan y supo-
nen al sistema pierden parte de su papel hasta devenir practicamente irrelevantes. No cabe
pues pensar en una futura evolucion del sistema basada en una reforma estatutaria». En
contra, Tornos Mas (2010, 45-46) para el que la justificacion del Estatuto era como «un
instrumento para alcanzar un mayor nivel de autogobierno [...], imponer al Tribunal
Constitucional una reinterpretacion de su jurisprudencia y hacer realidad el reconocimien-
to de un Estado plurinacional que admite la singularidad catalana dentro de Espafia». El
autor considera que los argumentos juridicos de las sentencias son razonables, previsibles,
no arbitrarios, y duda sobre las posibilidades que existian de llegar y conquistar sus obje-
tivos, por lo que no considera culpables a la STC, sino también a quien la impulso sin
advertir a los ciudadanos de sus consecuencias (Tornos Mas 2010, 48).

3¢ Ferreres Comella (2010, 75).

37 Entre otros, Vintrd Castells (2010, 49). Este autor sostiene que tras esta sentencia
solo queda como alternativa modificar la constitucion; letrado del Parlamento de Catalufia
sostiene que los limites del principio dispositivo determinan lo que cabe o no en los Esta-
tutos y, por tanto, el contenido de la autonomia (Bayona Rocamora 2010, 71). Pérez Royo
(2011, 142) considera que la STC 31/2010 supuso la destruccion de la Constitucion terri-
torial, puesto que no respetaba el contenido del pacto entre el legislador autondmico y las
Cortes Generales. Aparicio Pérez (2011, 39) objetd que el Tribunal habia asumido el
monopolio de la funcion normativa distribuidora del sentido y del contenido de los pode-
res correspondientes a las autonomias, en detrimento del Estatuto y Barcel6 i Serramalera
(2010, 33) también incide en la falta de deferencia al legislador, Ferreres Comella (2010,
76) considera oportuno diferenciar en este extremo entre la deferencia hacia el legislador
cuando este tiene competencia para legislar y cuando no.

3% Barcelo i Serramalera, Bernadi Gil y Vintro i Castells (2010, 496) defienden que:
«es la figura general de los Estatutos —y no una norma estatutaria concreta—, su significa-
cion y su funcidn constitucional, la que queda enormemente devaluada a raiz de esta
sentencia, que deja practicamente sin sentido una de las piezas esenciales sobre las que
se construye el Estado autondmico espafiol». El informe elaborado por un grupo de ex-
pertos a peticion del presidente de la Generalitat concluye de la siguiente manera: «1. La
senténcia debilita significativament la funcio constitucional de I’Estatutd’autonomia i en
substitueix el seu paper en el bloc de la constitucionalitat pel del propi Tribunal. 2. La
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interpretativo de conceptos constitucionales esenciales en la constitucion
territorial del Estado, excluyendo a otras instancias como los Estatutos de
Autonomia, disefiados por el constituyente para completar la constitucion
territorial. Con ello la sentencia neutralizaba uno de los objetivos del Esta-
tutos, a saber, ser fan intérprete de la Constitucion como lo era el Tribunal
Constitucional.

A la vez, entre los criticos del Estatuto de Autonomia de Catalufia se des-
pertod la sospecha de que habian sido precisamente las teorias que atribuian a
los Estatutos cierto carcter cuasi-constitucional las que habian generado fal-
sas expectativas sobre las posibilidades y limites de los Estatutos®. También
recay0 cierto peso sobre la interpretacion de la tesis de la «desconstituciona-
lizacién» en la que algunos habian sustentado la idea de que la Constitucion
no contenia limites a los Estatutos.

La ambigiiedad de la naturaleza de los Estatutos, fruto del principio dis-
positivo y de su papel en el bloque de constitucionalidad habia cumplido
hasta entonces con las expectativas volcadas sobre esta figura, pues permitia
soslayar la pregunta por la verdadera naturaleza de los Estatutos y mantener
satisfechos a unos y otros. Pero todo ello salio6 a relucir de nuevo con motivo
del Estatuto de Autonomia de Cataluiia y el Tribunal Constitucional puso fin
a la ambigiiedad al subrayar el caracter de ley organica de los Estatutos. La
doctrina constitucional declar6 que el monopolio de la competencia en mate-
ria de interpretacion de los conceptos constitucionales corresponde solo al
propio Tribunal Constitucional, con la correlativa exclusion del Estatuto en
este ambito material. Es en la fuerza vinculante y en la supremacia de la doc-
trina constitucional, y no estrictamente en la Constitucién, donde se encuen-
tra la regla del reparto competencial.

senténcia tracta, sovint, I’Estatut com una llei merament autonomica, a través de la qual
la comunitat autdnoma pretendria imposar a 1’Estat obligacions i mandats, i oblida que
¢és una norma estatal fruit d’un pacte politic entre la Generalitat i I’Estat. 3. La sentencia
no aplica la seva reiterada doctrina sobre el principi de deferéncia cap al legislador que,
en aquest cas, encara havia de ser aplicat de forma més exquisida per la funcié constitu-
cional de I’Estatut i pel plus de legitimitat que deriva del procediment d’elaboraci6 i
aprovacid. Ans al contrari, la sentencia esta impregnada d’una prevencid injustificada
respecte el contingut de 1’estatut d’autonomiay. Informe sobre la STC que resol el recurs
d’inconstitucionalitat presentat per 50 diputats i senadors del partido popular contra
I’Estatut d’ Autonomia de Catalunya. Disponible en: http://statics.ccma.cat/multimedia/
pdf/2/6/1279183979262.pdf.

% Varios autores han sostenido esta idea: Mufioz Machado (2005, 732), Aguado
Renedo (2007, 284), Ortega Alvarez (2010, 285). Esta idea queda reforzada por la pro-
pia STC 31/2010 que insiste en el caracter de ley organica, a diferencia de la doctrina
previa del Tribunal Constitucional, mas insistente en los aspectos singulares de los Es-
tatutos.
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Precisamente por eso, la opinion general doctrinal fue que los Estatutos
ya no funcionaban como la via idonea para alcanzar los fines queridos por
«las visiones mas descentralizadoras o nacionalistas»*.

IV. LAS PROPUESTAS DE REFORMA DEL ESTATUTO

Sin embargo, en general, quienes defendieron con mas ahinco la reforma
constitucional no fueron los partidarios del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia, sino sus detractores. Asi, se produjo cierta tendencia a atribuir los exce-
sos del Estatuto al principio dispositivo sobre el que se habian construido las
expectativas de que los Estatutos actuaran como configuradores activos en la
estructura territorial del poder. Por otro lado, la sentencia habia generado una
suerte de desconfianza en la intervencién del Tribunal Constitucional a la
hora de establecer los limites de la autonomia que gener6 cierta preocupacion
y que convenia atender.

Se generalizd, entonces, la opinion de que la via idonea para modificar la
constitucion territorial consistia precisamente en comenzar por la reforma de
la Constitucion formal y no de los Estatutos, regresando a la idea de un autén-
tico compromiso sustancial incorporado en el texto constitucional*'. De entre
ellas, la mas extendida ha sido la eliminacion del principio dispositivo en sus
dos vertientes.

1. Propuestas relativas al principio dispositivo en su primera vertiente

En cuanto al principio dispositivo en su vertiente de acceso a la autono-
mia, las propuestas se habian formulado con caracter previo a la reforma del
Estatuto de Catalufia. Consisten, en general, en aportaciones de caracter téc-
nico por las que se pretenden eliminar el Derecho transitorio impropio, el
principio dispositivo encaminado a poner marcha el Estado autonémico de la
Constitucion algunos preceptos ya inservibles*?, como las normas relativas a

40 Tudela Aranda, (2011, 274). Efectivamente, Arbos Marin (2010, 32) expuso que en
la STC 31/2010 el Tribunal Constitucional «parece querer negarse a que un Estatuto le
haga cambiar su jurisprudencia [...]. Si la reticencia del Tribunal va por aqui [...] el pro-
blema institucional es muy serio, porque el legislador democratico del Estado de las auto-
nomias no podra intervenir en lo que la Constitucion deja abierto». Castella Andreu
(2010, 90) considera que la Yinica puerta abierta que deja la sentencia es la de la reforma
constitucional.

4 Aguado Renedo (1997a, 157) contrapone a este compromiso «auténtico», la férmula
del compromiso apdcrifo definida por Schmitt como descripcion del principio dispositivo.

42 Entre otros, Aragon Reyes (2014, 28) Cruz Villalon (1991, 68) ya sefialo que de-
bian eliminarse los preceptos de caracter transitorio, los preceptos relativos al proceso
autonomico y los relativos a la descentralizacion y, en cambio, incluir de manera expresa
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la iniciativa y al proceso de constitucion de las autonomias. En concreto a los
arts. 143, 144, 146, 148 y 151 CE asi como las siete primeras disposiciones
transitorias. El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucio-
nal elaborado en 2005 abogaba por mantener la redaccion del art. 144.b CE,
por si pudiera ser de aplicacion futura® y por la inclusion de las Comunida-
des Auténomas de manera expresa en la Constitucion. En contra de la norma
general que impera en este bloque de medidas, esta propuesta ha generado
cierto disenso*.

Cabe senalar, por ultimo, una propuesta en relacion con el derecho a la
autonomia que podria verse afectado por la eliminacion del principio dispo-
sitivo, en la medida en que el art. 2 CE que reconoce el derecho a la autono-
mia es vehiculo del principio dispositivo. Por eso se ha propuesto sustituir el
derecho a la autonomia (ya realizado) por la garantia constitucional de la
autonomia®,

La propuesta de eliminar el principio dispositivo en su segunda vertiente
ha encontrado un gran consenso*. Tanto los que se habian mostrado criticos

que Espafia es un pais descentralizado. De la Quadra-Salcedo Fernandez Del Castillo
(2015, 80), considera que no corresponde al momento actual a los sistemas de acceso a la
autonomia y los distintos niveles de competencias. También Gavara de Cara (2012, 59),
Garcia Roca (2012, 18), y De Carreras Serra (2009, 98-99).

4 De Carreras Serra (2009, 100) considera que esa posible aplicacion refiere a Gibral-
tar y se muestra a favor.

4 A favor, Rubio Llorente (2009, 39), De la Quadra Salcedo-Fernandez del Castillo
(2015, 80), Tajadura Tejada (2006, 627), De Carreras Serra (2006, 653). Cosculluela
Montaner (2015, 29) lo que impediria la supresion por fusion de algunas comunidades
uniprovinciales de escasa dimension demografica. Calafell Ferra (2006, 123) considera
que la determinacion de los territorios se deberia seguir reservando a los Estatutos de
Autonomia. Mas critico con la idea es Gavara de Cara (2012, 87): «si lo que se pretendia
era “cerrar” el proceso autonomico, que quedo abierto en 1978, la inclusion de la denomi-
nacion de las Comunidades Auténomas era practicamente irrelevante. No afectaba a nin-
guno de los elementos que era indispensable clarificar e incorporaba una rigidez en el
mapa autonémico que, aunque ya muy dificilmente modificable, exigiria, por cautela, al-
guna clausula de flexibilizacion». En el mismo sentido, Alberto Lopez Basaguren (2012,
41) considera algo «decepcionante» esta propuesta. En Francisco Rubio y Alvarez (2006)
pueden encontrarse varios articulos dedicados exclusivamente a la discusion sobre la de-
nominacion de las Comunidades Auténomas en el texto constitucional que conviene
consultar para un tratamiento exhaustivo de esta propuesta.

4 Propuesta contenida en el Informe del Consejo de Estado. A favor, De Carreras
Serra (2009, 96) que aboga por denominarlo principio de autonomia.

46 Solozabal Echevarria (2019, 56) ha sido de los pocos constitucionalistas que se ha
mostrado a favor del principio dispositivo. También Ardoz Marin (2010, 32) fue critico
con el cierre del principio dispositivo: «Para terminar, lo que me parece mas inquietante
es la fuerza de los que opinan que la botella esta mal disefiada y que habria que taparla de
una vezy», Fossas Espadaler (2008, 170) explica algunos problemas que podrian derivarse
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con la sentencia, como sus defensores estaban de acuerdo en lo tenso de la
situacion. Tal y como se habian sucedido los acontecimientos, los primeros
no podian obtener sus pretensiones por la via de la reforma estatutaria y los
segundos consideraron que las exigencias del Estado Autonémico al Tribu-
nal Constitucional se mostraban excesivas. Se trataba de limitar o de anular
por completo el margen de actuacion de los Estatutos en la configuracion
territorial y en su nivel de autogobierno y el control del Tribunal sobre este
margen de actuacion. La posicion del Tribunal Constitucional frente a los
Estatutos fue una de las cuestiones cuya solucion era mas urgente, con vistas
a evitar el cuestionamiento de la intervencion del Tribunal Constitucional.
Para ello, tan necesario como modificar la atribucion de competencias era
finalizar con la sensacion de que «todo puede ser negociado entre la instancia
central y la autonomica»*’, asi como replantear la funcién jurisdiccional del
Tribunal Constitucional en la construccion del Estado Autonomico. Esta pro-
puesta implica necesariamente la modificacion de los aspectos basicos de la
regulacion de los Estatutos: su contenido, su procedimiento de elaboracion,
su naturaleza y el control constitucional a que queda sometido.

2. Propuestas relativas al principio dispositivo en su segunda vertiente

La propuesta de eliminar el principio dispositivo en su segunda vertiente
ha encontrado un gran consenso*®. Tanto los que se habian mostrado criticos
con la sentencia, como sus defensores estaban de acuerdo en lo tenso de la
situacion. Tal y como se habian sucedido los acontecimientos, los primeros
no podian obtener sus pretensiones por la via de la reforma estatutaria y los
segundos consideraron que la configuracion actual del Estado autonomico
imponia una carga excesiva al Tribunal Constitucional. Se trataba de limitar
o de anular por completo el margen de actuacion de los Estatutos en la

de la eliminacién del principio dispositivo Aunque Rubio Llorente (2009, 39) estaba de
acuerdo con la conveniencia de la eliminacion del principio dispositivo, consideraba im-
probable que se produjera el consenso necesario para ello. Asi las cosas, habria que mo-
dificar la Constitucion, al menos, para reducir el impacto de sus efectos negativos.

47 De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo (2015, 80-81).

4 Solozabal Echevarria (2019, 56) ha sido de los pocos constitucionalistas que se ha
mostrado a favor del principio dispositivo. También Ardoz Marin (2010, 32) fue critico
con el cierre del principio dispositivo: «Para terminar, lo que me parece mas inquietante
es la fuerza de los que opinan que la botella estd mal disefiada y que habria que taparla de
una vez», Fossas Espadaler (2008, 170) explica algunos problemas que podrian derivarse
de la eliminacion del principio dispositivo Aunque Rubio Llorente (2009, 39) estaba de
acuerdo con la conveniencia de la eliminacion del principio dispositivo, consideraba im-
probable que se produjera el consenso necesario para ello. Asi las cosas, habria que mo-
dificar la Constitucion, al menos, para reducir el impacto de sus efectos negativos.
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configuracion territorial y en su nivel de autogobierno y el control del Tribu-
nal sobre este margen de actuacion. La posicion del Tribunal Constitucional
frente a los Estatutos fue una de las cuestiones cuya solucion era mas urgente,
con vistas a evitar el cuestionamiento de la intervencion del Tribunal Consti-
tucional. Para ello, tan necesario como modificar la atribucion de competen-
cias era finalizar con la sensacion de que «todo puede ser negociado entre la
instancia central y la autonémica» (De la Quadra-Salcedo Fernandez del
Castillo 2015, 80-81), asi como replantear la funcion jurisdiccional del Tri-
bunal Constitucional en la construccion del Estado Autondémico. Esta pro-
puesta implica necesariamente la modificacion de los aspectos basicos de la
regulacion de los Estatutos: su contenido, su procedimiento de elaboracion,
su naturaleza y el control constitucional a que queda sometido.

2.1. Contenido de los Estatutos de Autonomia

La modificacion del sistema de distribucion competencial afecta de
manera importante al contenido de los Estatutos, si lo que se quiere es elimi-
nar el principio dispositivo. Seguramente, la propuesta con mayor impacto en
lo que afecta a los Estatutos sea la modificacion del marco de distribucion
competencial que pivota sobre la inclusion en la Constitucion de una lista de
competencias del Estado y la articulacion de una suerte de clausula residual;
sobre esto se han propuesto diversas variaciones. La Constitucion podria, por
ejemplo, contener tanto una lista de competencias exclusivas del Estado como
una clausula residual que atribuyera el resto de las competencias a las Comu-
nidades Autonomas®. Una medida alternativa seria la inclusioén de dos listas:
una que contemplase las competencias exclusivas del Estado y otra que inclu-
yera las competencias en las que pueden concurrir competencias legislativas
y estatales entre las Comunidades Auténomas y el Estado. El resto serian las
competencias directamente atribuidas a las Comunidades Auténomas en vir-
tud de la clausula residual®. Otra opcidn respecto a la configuracion de la
clausula residual podria consistir en que las Comunidades Autéonomas esta-
blecieran caso a caso cuales son las competencias residuales que asumirian®! .

4 Tornos Mas (2020, 214), Garcia Roca, (108), Tudela Aranda, (2011, 268), Muifioz
Machado et al., (2017, 15), Bacigalupo Saggese et al. (2018, p. 5).

50 De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo (2015, 44). Aragén Reyes (2014, 28)
también considera que debe contemplarse de manera clara tres tipos de competencias:
«las exclusivas del Estado, [...] las compartidas con las Comunidades Autéonomas vy [...]
las exclusivas de éstas».

51 De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo (2015, 44) considera que tal solucion
haria imposible un eventual sistema de aprobacion de los Estatutos directamente por las
Comunidades Auténomas con el previo control por el Tribunal Constitucional.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 15-47
34 https://doi.org/10.18543/ed.2645 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 20


http://www.revista-estudios.deusto.es/

El principio dispositivo: Razones para su supresion... Mar Antonino de la Camara

Prescindiendo ahora de las competencias, también es posible identificar
otra serie de propuestas relativas al contenido de los Estatutos con distintos
niveles de densidad normativa: con independencia de la reforma del Titulo
VIII, parte de la doctrina considera conveniente la inclusion en los Estatu-
tos de los derechos como un medio para acentuar el cardcter federal del
Estado®2. Otro sector doctrinal se manifiesta a favor de que el Estatuto solo
recoja normas relativas a la estructura organica e institucional®®. De entre
ellos, algunos se preocupan especialmente porque los Estatutos reflejen
exactamente el contenido de la Constitucion en lo que pueda afectar al
Estado central.

Segun estos autores, la inclusion de normas relativas a la distribucion de
competencias conseguiria reducir los casos de tension entre leyes estatales y
Estatutos de Autonomia. Con ello se persigue eliminar, en la medida de lo
posible, la atribucion al Tribunal Constitucional de la delimitacién compe-
tencial que, para parte de la doctrina, suponia «una labor titdnica o excesiva
que no podemos continuar atribuyéndole» (Garcia Roca 2012, 12).

2.2. Procedimiento de reforma estatutaria

El procedimiento de reforma estatutaria es la via por la que se actualiza el
principio dispositivo, por lo que las propuestas de reforma estan intimamente
vinculadas al mismo. Cuanto menor sea la apertura del sistema, mayor seré
el cardcter meramente institucional y organizativa de los Estatutos, con las
variedades que acabo de exponer. Todo ello ha llevado a la conclusion, para
la mayoria de la doctrina que ha defendido estas posiciones, de que perderia
su funciodn la tramitacion estatutaria en las Cortes Generales, pues su conte-
nido ya no ha de ser pactado, en la medida en que no afecta al Estado central.
Los Estatutos como norma propia de las Autonomias no necesitarian mas
aprobacién que la de su propia Asamblea y, como mucho, solo la ratificacién

52 Solozabal Echevarria (2019, 53) apuesta por el reconocimiento de los derechos
estatutarios como verdaderos derechos objetivos y reconoce la veste social del Estado
autondmico; también se muestra a favor Gavara de Cara sobre todo respecto de los dere-
chos de caracter social; Gonzalez Garcia (2018, 178) sostiene que a los Estatutos deberia
afladirse una parte de derechos ciudadanos vinculados a las competencias, Cruz Villalén
(2005, 29) considera que la federalizacion del Estado beneficiaria la inclusion de las tablas
de derechos en la Constitucion, (2006, 95). José Tudela Aranda (2011, 268). En el mismo
sentido, Mufioz Machado et al. (2017, 15).

53 Garcia Roca (2012,19) considera que deberian definirse multilateral y constitucio-
nalmente los puntos de conexion territorial de las competencias, que no deberian estar en
los Estatutos y, por otro lado, seria recomendable un acuerdo sobre el uso de las lenguas
propias, que deberia ser concretado en los Estatutos (2012, 19-20).

3% Cosculluela Montaner (2015, 29).
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del Parlamento®. Menos autores son los que han expresado de manera expli-
cita su conviccion de preservar el caracter paccionado o bifasico de los Esta-
tutos®® y entre ellos es importante distinguir entre: a) quien defiende el
caracter paccionado de los Estatutos y la supresion del principio dispositivo
y b) quien defiende el caracter paccionado y la permanencia del principio dis-
positivo. Este ultimo es el supuesto que maneja el Informe del Consejo de
Estado. Su propuesta consistiria en incorporar a la Constitucion el principio
general de que las propuestas de reforma estatutaria deben ser aprobadas por
sus asambleas legislativas, asi como la incorporacién de normas bésicas diri-
gidas a su correcto acoplamiento con las Cortes Generales. El Informe sos-
tuvo también la conveniencia de, en aquellos contenidos que pudiera afectar
al Estado central, se evitara la aprobacion de los Estatutos como leyes orga-
nicas, aunque sin reducir sus garantias. El Consejo de Estado propone para
ello dos vias distintas: el recurso a la tramitacion que contempla el art. 74,
incluyendo la posibilidad de su aprobacion por mayoria absoluta en el Con-
greso, en caso de divergencia entre las dos Camaras, o la aprobacion por
mayoria absoluta de las dos Camaras y, en caso de divergencia entre ambas,
una mayoria algo superior en el Congreso.

También ha habido quien ha considerado que el procedimiento de
reforma estatutario deberia ser regulado por via constitucional, con la conse-
cuente eliminacion del art. 150.2 CE y no dejarlo al albur de cada Comunidad
Auténoma que, ademads, en algiin caso ha provocado intromisiones ilegitimas
al prescribir reglas de procedimiento legislativo a las Cortes*’. Esta regula-
cion constitucional de la reforma estatutaria podria recabar la opinién de
todas las Comunidades Auténomas sobre un proyecto de Estatuto determi-
nado o imponer plazos entre dos reformas estatutarias o exigir la aprobacion
de un Estatuto por dos legislaturas sucesivas (Rubio Llorente 2009, 40).

55 Tudela Aranda (2011, 268), Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo
(2015, 90) que afade que la Constitucion se limitaria a establecer los quérums de aproba-
cion y algunos principios generales relativos al procedimiento de reforma de los Estatutos,
Muiloz Machado et al. (2017, 15). En contra, Cosculluela Montaner (2015, 30). Agudo
Zamora (2019, 131), Caamafio Dominguez (2014, 271) contempla la posibilidad de que
no todo el contenido de los Estatutos tenga que ser aprobado por las Cortes Generales,
también Bacigalupo Saggese et al. (2018, p. 7) considera oportuno reducir la intervencion
de las Cortes Generales en la aprobacion de los Estatutos, interviniendo solo para verificar
su constitucionalidad e instar el control previo de constitucionalidad en caso necesario.

% A favor de la reforma tal y como esta disefiada en la actualidad se ha mostrado
Solozabal Echevarria 2019, 59 que considera conveniente conservar esta naturaleza dual,
68, puesto que erige al Estatuto en parametro constitucional que ademas incide en las
competencias, reforzando en este sentido la integracion, de conformidad con su idea de
los amarres constitucionales. También Freixes San Juan 2018, 18.

57 De Carreras Serra 2009, 106.
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Todas ellas medidas encaminadas a atribuir mas rigidez al Estatuto y, por
tanto, a dificultar el recurso al principio dispositivo.

2.3. Control previo de constitucionalidad de los Estatutos de Autonomia

Esta propuesta consistio en recuperar el control previo de constitucionalidad
de los Proyectos de Estatutos de Autonomia®. Aunque no afecta al Titulo VIII
de la Constitucion, ni siquiera al contenido constitucional, ha sido una de las
medidas que mayor consenso han generado tras la STC 31/2010. Tanto es asi,
que finalmente fue incorporada en la LOTC®. Es una de las principales preocu-
paciones de muchos de los académicos y sobre el que la gran mayoria se ha
expresado, puesto que la declaracion de inconstitucionalidad se habia producido
respecto de una norma largamente debatida en sede parlamentaria y aprobada
por ratificacion popular. Como ha quedado expuesto, no se trataba de poner en
duda la legitimidad del Tribunal para controlar el cumplimiento de la Constitu-
cidn, sino que varios juristas y académicos habian interpretado que en el desem-
pefio de su rol el Tribunal adolecia de una marcada ausencia de autocontencion
y, por tanto, de deferencia al legislador. Un problema que, enfocado desde este
punto de vista, es de todo menos nuevo en la tradiciéon constitucional. Al recu-
perar el control de constitucionalidad previo, se evitaba someter a control cons-
titucional un texto que no solo habia sido negociado y aprobado por el ente
territorial y el poder central, sino, ademas, sometido a referéndum. En ese sen-
tido, prescindir del caracter paccionado y diferir la participacion democratica de
la ciudadania con posterioridad a la intervencioén constitucional, podia amorti-
guar las suspicacias sobre el self restraint del Tribunal Constitucional® y prote-
ger la auctoritas de la institucion. Apenas hubo voces que sostuvieran la falta de
oportunidad del control de constitucionalidad®'.

8 A favor de la incorporacion de esta medida se han mostrado, Blanco Valdés (2018,
16), Aguado Renedo (2016, 697), Carrillo i Lopez (2016, 113), De carreras (2009, 107),
(Rubio Llorente 2009, 40) estuvo, en un principio, de acuerdo con la propuesta del recur-
so previo, si bien, posteriormente, llegé a mostrar algunas dudas sobre la «eficacia y
conveniencia» de la misma.

% Art. Ginico.3 de la Ley Organica 12/2015, de 22 de septiembre, de modificacion de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para el establecimiento
del recurso previo de inconstitucionalidad para los Proyectos de Ley Organica de Estatuto
de Autonomia o de su modificacion (BOE niim. 228, de 23 de septiembre de 2015).

¢ De Otto Pardo (1987, 265-266) identifica la ausencia de naturaleza constitucional
de los Estatutos como obstaculo para sostener la existencia de Espafia como Estado fede-
ral. Aunque, en general, y a lo largo de los ailos la diferencia entre el Estado Autondémico
y el federal ha ido diluyéndose.

" En contra, Castella Andreu (2020, 115) que considera que seria propio de un Esta-
do confederal y no federal. Solozabal Echevarria (2019, 56). Incluso con una reforma del
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2.4. Naturaleza juridica de la norma basica institucional

Dada una eventual reforma constitucional, el horizonte del modelo de
Estado al que se quiere tender es, en general, el federal, aunque es cierto
que dada la amplisima variedad de tipos que contempla, no se avanza
mucho con esta afirmacion. En lo que atafie a los Estatutos, por ejemplo,
cabria esperar que una propuesta de reforma en sentido federal incluyera la
atribucion de naturaleza constitucional a los Estatutos®?, pero ello no es
necesariamente asi.

Asi, una primera posicion al respecto y, seguramente mayoritaria, ha
defendido que ante una reforma de la Constitucion, los Estatutos deberian
adquirir verdadera naturaleza constitucional. Son muchos los autores dis-
puestos a reconocer el rango constitucional de esta singular norma, en tanto
que aprobadas por un poder constituyente interno siempre y cuando los Esta-
tutos no contengan nada que atafa a la estructura del Estado®, como ya se ha
dicho. Ello se llevaria a cabo en tres fases distintas: en primer lugar, se elimi-
naria el principio dispositivo y, por tanto, las competencias dejarian de ser
incluidas en los Estatutos. En segundo lugar, habria de darse una reforma
estatutaria de conformidad con la reforma constitucional. Por Gltimo, habria
de reconocerse su caracter constitucional y simultaneamente de ley organica.

En favor de la proteccion de este caracter constitucional de los Estatutos
se ha propuesto la creacion de una instancia de control estatutario, para ase-
gurar la eficacia normativa de los Estatutos, que no necesariamente deberia
incluir la creacidon de un nuevo 6rgano, sino que se podria atribuir, por ejem-
plo, esta competencia especifica de control a una Sala del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma de que se trate®.

Pero esta propuesta «federalizante» suele tener en cuenta exclusivamente
la articulacion del Estado. En cambio, no atiende a la perspectiva procesal de
la palabra federal®, enfoque fijado especialmente en las bases del modelo

Estado deberia conservarse el art. 161.2 CE, pero solo para casos de palmaria inconstitu-
cionalidad «no en actuaciones infractoras del sistema competencial». En cambio, esta en
contra de la reforma de 2015 que reintroduce el control previo de constitucionalidad solo
para Estatutos. El autor es critico con este control, porque considera que no es una labor
jurisdiccional y que por ello puede politizarse.

2 Tudela Aranda, (2011, 268), Muiioz Machado et al. (2017, 14-15).

% En contra, Garcia Roca considera que el federalismo espaiiol no tendria por qué
seguir el modelo federal «ortodoxo», de manera que los Estatutos tuvieran naturaleza
constitucional.

¢ Propuesta incluida en el Informe «Propuestas para un debate sobre la reforma terri-
torial desde las Universidades Andaluzasy», Coller Porter et al. (2018, 14-15).

% Cruz Villalon (2006b, 92). El autor considera que, en ocasiones, las propuestas fe-
derales se han realizado en el sentido de «eludir la dimension asimétrica», 96.
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territorial. Ello es relevante, puesto que en el sistema espaiiol la influencia de
las Comunidades Autonomas en la no solo en su nivel de autogobierno, sino
en la configuracion de la constitucion territorial del Estado ha venido dada
por la apertura del sistema. Desde otra nocion de federalismo mas amplia se
incluiria a los entes territoriales en un pacto constitucional de convivencia
territorial nuevo. Y es que el pacto actual solo es revisable mediante una
reforma constitucional que no reconoce a las Comunidades Autonomas la
capacidad de decision, aunque las permita intervenir mediante la capacidad
de propuesta (Bastida Freijedo 2018, 379).

Y es en ese sentido donde algunos autores han defendido, normalmente
con caracter previo a la STC 31/2010, una propuesta minoritaria®. Si bien
coincidian en que el Estatuto no era la norma adecuada para realizar una
modificacion adecuada de la estructura territorial, tampoco les convencia
despojar a los entes territoriales de capacidad decisoria, en el sentido proce-
dimental de un Estado federal. Por eso, se ha planteado algo mas que una
reforma del Titulo VIII de la Constitucion. Se trataria, asi, de modificar el
procedimiento de reforma constitucional con vistas a que la participacion de
los entes territoriales sea un requisito indispensable ante la eventual modifi-
cacion de la estructura territorial (Cruz Villalén 2006b, 93).

Ello desde luego ampliaria la restringidisima capacidad actual de las
Comunidades Auténomas en el proceso de reforma constitucional, limitada,
como se ha dicho, a una capacidad de iniciativa. Una concrecion de esta pro-
puesta (Cruz Villalon 2006b, 93-94) consiste en perfeccionarla en dos etapas
diferenciadas: la primera de las etapas deberia incorporar los distintos terri-
torios en el procedimiento de reforma. De la segunda fase resultaria la Cons-
titucion federal. Se resaltaria, asi, la unidad del Estado por contraste con la
dinamica actual del Estado de las autonomias, protagonizado por el momento
devolutivo, en el que el movimiento pasa por facultar a los territorios al uso
de un poder, dividiendo asi el del Estado.

2.5. Asimetria

En este marco, ;cabe reconocer las singularidades que afectan a los dis-
tintos territorios? En general, la propuesta mayoritaria confiere al Estatuto
naturaleza constitucional, puesto que evita su caracter paccionado. En la
medida en que el Estatuto ya no afecte a las competencias estatales, la capa-
cidad de los entes territoriales en la configuracion de la constitucion territo-
rial disminuye sobremanera. Varios juristas, conscientes de ello han optado

% En Fossas Espadalder (2008, 170-171) se incluye entre ellos a Cruz Villalon, por
relacion al articulo aqui referenciado, y a De Cabo Martin.
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por una configuracion del federalismo hasta cierto punto asimétrica®” que res-
pondiera a algunas de las expectativas de Catalufia. ;como articular la asime-
tria, una vez eliminado el principio dispositivo y sin contar con los propios
entes territoriales en la reforma constitucional? Sin perjuicio de lo que pueda
desarrollarse en su respectivo capitulo y aparcando ahora las discusiones
sobre la oportunidad politica de configurar un federalismo de caracter asimé-
trico, quisiera muy brevemente recoger algunas de estas propuestas.

Se ha propuesto como técnica juridica para garantizar cierto grado de asi-
metria el establecimiento de derogaciones parciales del federalismo, a través
de los Estatutos®®. Una alternativa consistiria en que cada Estatuto contuviera
esta excepcion, pero en ese caso, el Estatuto deberia ostentar rango constitu-
cional. Otra alternativa pasaria por reconocer la existencia de leyes constitu-
cionales singulares con caracter constitucional que contuvieran las
derogaciones territoriales a la Constitucion federal en el territorio o comuni-
dad respectiva (Cruz Villalon 2006, 96).

Por otro lado, se ha propuesto la inclusion en el articulo 2 de una mencion
que reconozca el caracter de nacionalidades al Pais Vasco, Catalufia, Galicia
y Andalucia, mencion que podria servir para introducir por via estatutaria
singularidades que resultan muy convenientes y no por ello opuestas a la
igualdad sustancial de derechos de todos los espafioles ni a los principios de
solidaridad y no discriminacion entre las Comunidades Auténomas (Aragén
Reyes 2014, 29). En el caso de que se conviniera reconocer otras singulari-
dades se ha sugerido establecer alguna norma especial ya fuera en la propia
Constitucion por referencia directa a las Comunidades Autéonomas, ya sea
por referencia a los criterios de poblacion, superficie u otros que se conside-
ren, pero en estos casos la reforma estatutaria podria incorporar alguna con-
dicion adicional (De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo 2015, 80).

Se ha llegado a proponer, incluso, en el marco de un Estado federal, pero
que integre las demandas de los entes territoriales con conciencia diferen-
ciada, la reduccion del numero de autonomias reconocidas, de manera que
redundaria, ademas, en beneficio de la estabilidad de las finanzas ptblicas y
del funcionamiento general del Estado (Tajadura Tejada et al. 2013, 53-54).

7 Aragon Reyes (2014, 28) ha mostrado sus reticencias en la configuracion de un
Estado asimétrico: «Modelo éste, el de la asimetria, dificilmente compatible con un Esta-
do federal y muy poco probado en el constitucionalismo foraneo».

% Cruz Villalon (2006, 96) considera que el instrumento adecuado no es el Estatuto
por el caracter de bilateralidad que tiene, mientras que la asimetria afecta a la configura-
cion del Estado, afecta a todos y no exclusivamente a la region implicada. En cualquier
caso, el Estatuto seria una norma de rango constitucional y alcance territorial limitado que
incluya derogaciones a la Constitucion federal para que este territorio pudiera preservar la
singularidad de su pacto con el Estado.
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Para el concreto caso catalan se han planteado mas propuestas. Asi, por
ejemplo, el establecimiento de una disposicion adicional especifica para
Catalufia (Carrillo i Lopez 2016, 114), no de indole general, sino que concre-
tase algunos aspectos que, de quedar en el Estatuto, no alcanzarian el rango
constitucional. Se trataria de excepciones al régimen general incluido en la
Constitucion, relativo a competencias, financiacion, inversion en infraestruc-
turas y régimen de las lenguas oficiales. Se pretende entre otras cosas incor-
porar a la Constitucion parte del contenido del Estatuto de Autonomia
Catalan que habia sido declarado inconstitucional en la STC 31/2010, de 28
de junio, al igual que se ha propuesto incorporar en la Constitucion algunos
de los conceptos esenciales que definia el Estatuto para blindar las competen-
cias y que el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional (Mufioz
Machado, et al. 2017, 18-19) ©.

V. CONCLUSIONES

Desde el punto de vista del sistema de fuentes del Derecho, la ambigua
naturaleza de los Estatutos es producto del principio dispositivo y se corres-
pondié con la intencion del constituyente de aplazar una decision de indole
constitucional. Ello cristaliza en el caracter hibrido de los Estatutos que han
recibido un tratamiento ambivalente por parte de la doctrina constitucional.
Esto no es necesariamente problematico, y ha permitido la convivencia de
distintas interpretaciones doctrinales sin generar grandes disonancias en la
préctica.

El problema surgi6 cuando el Estatuto de Autonomia de Cataluiia de 2006
acentuo la vertiente jerarquica de la norma y la proyect6 con un fuerte carac-
ter expansivo, desencadenando como respuesta del Tribunal Constitucional
la denominada «devaluacion» del Estatuto, al reconocerlo exclusivamente en
términos de ley organica y recordando la posicion de supremacia del Tribu-
nal respecto del Estatuto. Con ello se puso fin a los beneficios propios de la
ambigiiedad y de las preguntas sin respuesta. Esto supuso también limitar las
propiedades salvificas del principio dispositivo, pues al contrario de lo que
habia ocurrido hasta el momento, ya no satisfacia ni a unos ni a otros.

Ahora que décadas de experiencia autonémica nos avalan, casi toda la
doctrina coincide en un extremo: eliminar el principio dispositivo mediante
un efecto boomerang que debe introducir, via reforma constitucional, lo que
la Constitucion de 1978 decidié dejar fuera. Aunque solo después de la

¢ Los autores defienden otra medida que se hace cargo de las consecuencias del fallido
Estatuto de Autonomia de Cataluiia sugiere modificar al mismo tiempo la Constitucién y el
Estatuto catalan y ser sometidas a referéndum simultaneamente en los respectivos ambitos
territoriales. Estas medidas ya habian sido propuestas en Mufioz Machado 2015, 54.
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intervencion del Tribunal Constitucional. Académicos de diferentes escuelas
y tendencias han articulado sus preferencias a partir de este elemento en
comun y en la mayoria de los casos lo han hecho en la idea de conducirnos
hacia el federalismo (en sus distintas versiones). Si por federalismo entende-
mos aquella estructura territorial que reconoce naturaleza constitucional a las
normas basicas territoriales, la gran mayoria de las propuestas relativas a los
Estatutos de Autonomia desembocan en la configuracion de un Estado fede-
ral. Si, de otro modo, se entiende por Estado federal la participacion de los
entes territoriales en el proceso constituyente, entonces habra que concluir
que no es la opcion preferida por los constitucionalistas espafioles.

Sin duda la propuesta de mayor éxito entre la doctrina, aunque con algu-
nas variaciones, consiste en la limitacion del contenido de los Estatutos a
aquello que afecte exclusivamente a su ambito territorial. De este modo,
podria eliminarse la exigencia de someter a tramite la aprobacion del Esta-
tuto en las Cortes Generales y, a la vez, dotar de caracter constitucional a la
norma institucional basica de las entidades territoriales espafiolas.

La segunda de las propuestas en clave federal, aunque minoritaria y extre-
madamente compleja de llevar a la practica, presenta la ventaja de devolver
al ambito politico lo que pertenece al mismo y tiene en cuenta la participa-
cion de los entes territoriales en el Estado. Esta opcion es la propuesta inte-
gradora por antonomasia tanto por sus efectos en el disefio definitivo
territorial espafiol, como por su fundamentaciéon que, mas alla del criterio de
racionalizacién democratica, se fundamenta en la configuracion cultural y
social de los territorios espafioles.

En caso de aceptarse, las propuestas enunciadas resolverian la ambigiie-
dad que presenta la naturaleza actual de los Estatutos de Autonomia, puesto
que al eliminar el principio dispositivo decae también la nocion de bloque de
constitucionalidad. Los Estatutos se relacionarian con las leyes estatales
desde, ahora si, el principio de competencia y solo este, como ya algunos sos-
tuvieron en su momento. Por mucho que su status juridico aumentase, por
mucho que se le atribuyera naturaleza constitucional, desde el punto de vista
de las fuentes, en el sentido de la aplicacion y la relacion entre distintas nor-
mas, que es el que aqui nos ocupa, no se daria en absoluto una relacion de
jerarquia. El Estatuto autonomico seria superior a las leyes, pero solo opera
en relacion con ellas desde un punto de vista competencial y no jerarquico. Y
no solo se resolveria esta ambigiiedad, que en ultimo término no es sino
reflejo de la voluntad del constituyente de no afrontar la cuestion conflictiva,
sino que quedaria, ademads, salvaguardada la intervencion constitucional.
Asi, por un lado, se restringiria el margen de intervencion jurisdiccional al
constitucionalizar las normas de manera expresa en el texto y reducir asi la
carga interpretativa asignada al Tribunal en las Gltimas décadas. Por otro
lado, la eliminacion del bloque de constitucionalidad evitaria que el Tribunal
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Constitucional dejase de utilizar el Estatuto como norma de contraste y como
objeto de control de constitucionalidad simultaneamente.

No quisiera terminar sin recordar que, en realidad, la STC 31/2010
supone, hasta cierto punto, el cierre del principio dispositivo o, por 1o menos,
supone un freno a su desarrollo. En este sentido, puede identificarse una ana-
logia entre las dos manifestaciones del principio dispositivo. Solo cuando el
principio dispositivo en su primera vertiente se consumo, se proponen las
reformas encaminadas a la supresion de los preceptos en los que se encon-
traba latente. En cuanto al principio dispositivo en su segunda vertiente, la
desambiguacion de la naturaleza de los Estatutos en sede constitucional y la
rotunda declaracion de su caracter de ley orgénica restaron operatividad al
principio dispositivo. Las propuestas de reforma solo pueden comprenderse
a partir del cambio que supuso este pronunciamiento, puesto que consisten en
su mayoria en adaptar la regulacion de los Estatutos de Autonomia a la reali-
dad actual: la desactivacion del principio dispositivo por la jurisdiccion cons-
titucional.
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Resumen

La proteccion juridica del menor cuando los progenitores comparten datos perso-
nales del mismo en redes sociales se presenta como un reto para el Derecho del siglo
xxI. La actual inmersion en la Sociedad de la informacion incita a las personas a
compartir, cada vez con mayor frecuencia, aspectos de la vida privada en estas plata-
formas online. En este nuevo contexto, advertimos la existencia de un determinado
numero de padres y madres influencers cuya actividad profesional consiste en com-
partir —con alcance global— en Internet y redes sociales fragmentos sobre su vida con
el fin de promocionar productos y servicios, antes bien, un gran numero de los mis-
mos, revelan la vida de sus hijos e hijas menores de edad a cambio de un determinado
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beneficio economico. Mas atn, cabe contemplar, que un determinado nimero de
progenitores permiten que el propio menor ejerza tal ocupacion. Asi las cosas, nos
preguntamos si el ordenamiento juridico contempla mecanismos a efectos de prote-
ger al menor y salvaguardar sus derechos para el caso en el que los progenitores no
actlien en atencion al interés superior de este.

Palabras clave

Influencer, proteccion de datos personales, interés superior del menor, privacidad.

Abstract

The legal protection of minors when parents share their personal data on social
networks is a challenge for 21st century law. The current immersion in the Informa-
tion Society encourages people to share, with increasing frequency, aspects of their
private lives on these online platforms. In this new context, we notice the existence
of a certain number of parents who are influencers whose professional activity con-
sists of sharing —with global reach— on the Internet and social networks fragments of
their lives in order to promote products and services, or rather, a large number of
them expose the lives of their minor children in exchange for a certain economic
benefit; furthermore, it is worth noting that a certain number of parents allow the
minor to carry out this occupation. This being the case, we wonder whether the legal
system contemplates mechanisms to protect minors and safeguard their rights in the
event that the parents do not act in the best interests of the minor.

Keywords

Influencer, personal data protection, best interests of the child, privacy.
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I. INTRODUCCION

El pasado 8 de febrero de 2022, una conocida youtuber, que regenta un
canal en YouTube con aproximadamente 1,4 millones de seguidores, revolu-
cionaba las redes sociales al compartir una publicaciéon en formato de video
en la que mostraba el alumbramiento completo de su octava hija. Las criticas
no se demoraron, en ellas, el ptblico no tardd en acusar a la influencer de
emplear a sus hijos con el fin de generar ingresos en redes sociales'. En ese
sentido, la aludida youtuber, acostumbra a compartir con asiduidad videos
detallados de su dia a dia rodeada de sus ocho descendientes.

La aparicion de nuevas ocupaciones ejercidas a través de plataformas
online, tales como las redes sociales, se constituye como una realidad dificil
de soslayar en plena era de la sociedad de la informacion. Entre las infinitas
posibilidades econémicas que Internet puede brindar, la ocupacion de
influencer cobra especial protagonismo en el ambito de las redes sociales. En
efecto, la sociedad ya no se muestra ajena a estas personas, que de modo ver-
daderamente sofisticado, han conseguido llamar la atencion de millones de
internautas que se materializan en miles de seguidores de sus perfiles. Apro-
vechando la nueva relevancia de estas personas para los avidos consumidores
de contenidos online, las empresas anunciantes han visualizado nuevas posi-
bilidades a la hora de publicitar sus productos a través de estas.

! La Real Academia Espaiola define el término influencer como persona con capaci-
dad de influir sobre otras, principalmente a través de redes sociales. De este modo, el or-
ganismo apunta que, el anglicismo puede traducirse al espaiiol como persona “influyente”
en redes sociales, acceso el 1 de diciembre de 2021. https://www.rae.es/observatorio-de-
palabras/influencer
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No obstante, no se debe olvidar, que esta nueva actividad profesional,
desde el punto de vista del derecho genera interrogantes que precisan de una
solucion normativa. En particular, si bien la actividad de estas personas, pro-
duce ostensibles fricciones con diversas ramas del derecho?, nos pregunta-
mos si la proteccion juridica de los derechos intimamente relacionados con la
privacidad de los descendientes de influencers —como el derecho a la intimi-
dad y el derecho a la proteccion de datos personales—, asi como los casos mas
extremos en los que el propio mejor ejerce de tal, evoluciona de modo acorde
al vertiginoso avance en la puesta en practica de esta popular ocupacion en el
mundo online.

Asi las cosas, debemos sefialar, que las decisiones que afecten al menor,
deberan tomarse, en todo caso, en interés superior de este. Sin embargo, cabe
cuestionarse si la sobreexposicion de estos jovenes en redes sociales a cam-
bio de determinado beneficio econdémico respeta aquel interés. En ese sen-
tido, la proteccion del menor debe constituir una necesidad de primer orden,
tanto para sus progenitores, como para el legislador, que en diversas ocasio-
nes ha aprobado legislaciones tendentes a reforzar dicha salvaguarda.

II. NUEVAS OCUPACIONES CARACTERISTICAS DE LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION: LOS INFLUENCER O LIDERES DE
OPINION

El éxodo hacia lo digital de las actividades mas habituales de nuestro dia
a dia se presenta como una realidad no discutida en pleno siglo xx1. En
efecto, en plena era digital, gozan de habitualidad comportamientos como, la
blisqueda de pareja online, la comunicacion con familiares y seres queridos
que residen en distintas zonas del planeta o incluso la contratacion de un gran
elenco de bienes y servicios online, etc. Asi las cosas, nuestros habitos se
encuentran completamente condicionados por Internet y las redes sociales.
De conformidad con HERRAN ORTiz, las nuevas formas digitales de relacion
y comunicacion constituyen un avance fundamental en el desarrollo social,
econdmico y profesional (Herran 2020, 39).

En consecuencia, en las ultimas décadas, las redes sociales se han erigido
como el principal espacio de comunicacion, ocio y entretenimiento para los
usuarios. Personas de todas las edades acceden a estas plataformas con un fin
comun: entretenerse. En este contexto, el usuario de Internet, ha pasado de
considerarse un usuario consumidor de contenido de las plataformas digita-
les a convertirse, a su vez, en productor de dichos contenidos. Ciertamente,

2 Asi, la friccion que mayor visibilizacion ha recibido es la posibilidad de que estas
personas lleven a cabo publicidad encubierta. Para mayor profundizacion sobre la publi-
cidad encubierta practicada por influencers, véase (Martinez Otero, Juan, pp. 21-25).
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el usuario asume en este ambito un doble papel que recibe el calificativo de
prosumidor: ello se debe a que, por una parte, genera contenido a través de
sus publicaciones constantes, por otra parte, continia consumiendo, tanto el
contenido que otras personas comparten, como los anuncios y publicidad que
la plataforma ofrece en sus espacios a los usuarios (Agustinoy y Monclus
2021, 19). Efectivamente, la publicidad se configura como otro de los secto-
res que también ha protagonizado una migracion al ambito digital. Mientras
que no hace tantos afios, la publicidad y anuncios buscaban al publico a tra-
vés de anuncios de television, prensa escrita o radiofonica, vallas publicita-
rias, etc., en la actualidad, estos medios comienzan a sustituirse por la
publicidad online. Concretamente, segun afirma la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos (en adelante, AEPD) en la Guia sobre el uso de cookies de
2020, la inversién en publicidad transmitida a través de Internet alcanza un
46,7% de toda la inversion realizada en medios?’.

Este nuevo escenario, en el que el usuario crea, comenta, participa, pero
también consume, ha propiciado la aparicién de nuevas ocupaciones vincu-
ladas exclusivamente a las redes sociales, tales como las que desempefian
personas que reciben el calificativo de Influencer. La ocupacion de estas per-
sonas consiste, principalmente, en compartir diariamente en redes sociales
contenidos, no en pocas ocasiones sobre su vida privada (tales como rutinas,
opiniones, viajes, temas que dominan...) colaborando en ese iter en la publi-
citacion de marcas, productos y servicios con empresas anunciantes.

Asi, el influencer busca la atencion de las personas en la red social para
que, mientras estas se entretienen visualizando los contenidos que los
influencer comparten, reciban publicidad de productos y servicios que estos
incorporan en sus publicaciones. Ahora bien, la doctrina considera mas ade-
cuado referirse a los influyentes como lideres de opinion, puesto que, la defi-
nicion proporcionada por la Real Academia Espaiiola (en adelante, RAE)
traida a colacion en el apartado precedente obvia la especial conexion que
media entre estas personas y las redes sociales (Tato Plaza 2019, 2). La fina-
lidad resulta clara, las empresas anunciantes buscan la atraccién de consumi-
dores por medio de la figura de una persona, que digitalmente, dard a conocer
los productos o servicios publicitados a sus seguidores en redes sociales*.

3 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS. Guia sobre el uso de las cookies, julio
de 2020 acceso el 28 de febrero de 2022. https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-07/
guia-cookies.pdf

4 Este nuevo modo de publicitar recibe el calificativo de influence marketing, consis-
tente en la practica en las colaboraciones de estos influencers con las marcas para la pu-
blicacion de contenidos que se llevard a cabo mencionando productos o servicios en sus
mensajes, videos, tweets, etc., al fin de difundir contenidos relacionados con el producto
0 servicio para conseguir su promocion. Codigo de conducta sobre el uso de influencers
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En un intento de definir la ocupaciéon de estas personas, OTERO COBOS
sefala que, se podria considerar como influencer a toda persona que posee un
perfil en una o varias redes sociales, empleados con una finalidad principal-
mente comercial, donde goza de influencia sobre sus usuarios, y recibe una
contraprestacion a cambio de promocionar productos o servicios en las mis-
mas (Otero Cobos 2021, 304). Efectivamente, estas personas reciben una
contraprestacion a cambio de la publicidad difundida en sus contenidos digi-
tales. La misma, acostumbra a configurarse mediante la entrega de cantida-
des de dinero, pero también a través del acuerdo de una retribucion en
especie, que tiende a materializarse a través de la entrega de productos de la
marca publicitada.

Asi pues, a dia de hoy el nimero de influencers comienza a resultar dificil
de cuantificar. La popularidad de este empleo ha crecido hasta tal extremo
que, ha llegado a presentarse como el trabajo deseado de la generacion digi-
tal babie, hecho que no debe sorprender, habida cuenta que, el crecimiento
de estos jovenes ha ocurrido condicionado por el pleno manejo de Internet y
redes sociales practicamente desde su nacimiento®. En este orden de cosas, la
popularidad de esta nueva ocupacion ha llevado a la aparicion de diferentes
tipos de influencer por sector, sin embargo, creemos conveniente enfatizar,
no en la gran variedad de tematicas que los influencers pueden abarcar, sino
en el modo en el que comparten dicha informacion en la plataforma social a
efectos de atraer a los usuarios. Ciertamente, la base de la actividad de estas
personas reside en compartir experiencias, vivencias, informacion propia y
personal en la red social con el fin de atraer a los usuarios de la misma. Con-
cretamente, la publicidad que realiza el influencer, se integra como parte
natural del contenido editorial que genera, lo que mitiga el riesgo de que las
personas destinatarias de dicha publicidad rechacen o recelen de la publici-
dad realizada al considerarla menos molesta o intrusiva (Tato Plaza 2021, 3).
En efecto, en esta forma de mercadotecnia, el influencer presenta, menciona
o recomienda determinados bienes o servicios en su perfil, con el propdsito
de hacerlos atractivos y deseables para sus seguidores y, en tltima instancia,
influir en sus decisiones de consumo (Martinez Otero, 2019, 21).

Antes bien, un gran nimero de estos lideres de opinidn, rentabilizan sus
cuentas a costa de mostrar no solamente informacion y datos concernientes a

en la publicidad elaborado por la Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial (AUTOCONTROL), Afio 2020, acceso el 2 de diciembre de 2021. https://
www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2020/10/codigo-de-conducta-publicidad-in-
fluencers.pdf, p. 2.

5 La doctrina emplea el término digital babie para referirse a aquellos jévenes nacidos
desde el afio 1995 en adelante. Sin embargo, la primera vez que se empled dicho término
fue de la mano de Mark Prensky.
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su vida privada, sino también a la de sus descendientes menores de edad, que
con asiduidad protagonizan las escenas de sus grabaciones diarias. Tal es la
frecuencia con la que ocurren estos comportamientos en los que se compar-
ten datos de menores que, incluso ha recibido el calificativo de shareting,
fenémeno que se define como la exposicion en redes sociales de todo tipo de
informacion personal de menores, especialmente fotografias y videos, por
parte de sus progenitores (Garcia Garcia, 2021, 457).

Mas aln, existen influencers cuya tematica principal radica tanto en
narrar la vida diaria de sus hijos menores de edad en redes sociales, como
exponer a estos de manera habitual en las plataformas online realizando
diversas actividades. Sirva como ejemplo de lo expuesto, el canal de “Las
ratitas”, con 11 millones de suscriptores en la plataforma YouTube protago-
nizado por dos hermanas de seis y siete afios, las cuales aparecen en los
videos que sus progenitores (responsables del canal de Youtube) comparten,
jugando a maquillarse o cocinando. Lejos de tratarse de un caso aislado,
determinadas lideres de opinion comparten con gran detalle el dia a dia de
sus ocho hijos menores de edad al fin de publicitar articulos®. No obstante,
véase que, estos lideres de opinidn, tienden a compartir aspectos verdadera-
mente privados tanto de sus vidas, como de sus hijos menores de edad. Efec-
tivamente, las publicaciones poseen un variado caracter, entre las que
destacan: el desvelo a gran detalle de sus hogares, la celebracion de eventos
familiares de diversa indole como bautizos, bodas, cumpleafios, viajes fami-
liares, etc., momentos de intimidad en el hogar o fuera de ¢l y que no en
pocas ocasiones protagonizan sus hijos e hijas.

Véase que, la difusion que dicha informacion personal de los menores
puede alcanzar resulta verdaderamente elevada. Asi, podemos hallar influen-
cers cuyos seguidores se sitiian en 2000 seguidores (2K), pero también
encontramos un nimero considerable de los mismos con mas de 1 millén de
seguidores (1M)’. De este modo, el publico ante el cual se desvela la privaci-
dad de los jovenes por sus progenitores alcanza cifras verdaderamente preo-
cupantes desde el punto de vista de los derechos fundamentales en relacion
con la privacidad de estos menores. Adicionalmente, cabe apuntar que, el
influencer resulta capaz de “viralizar” contenidos, lo que conduce a multipli-
car la difusion y propagacion a gran velocidad de la informaciéon ante un

¢ Véase el canal de Youtube de la influencer y concretamente a modo de ejemplo, el
video rubricado «Mi rutina como madre de 7 hijos, 100% real y actualizada», ;Cémo es
la vida con un adolescente? Acceso el 21 de marzo de 2022.https://www.youtube.com/
watch?v=F-OeGPuRQCS.

7 Sirva como ejemplo, que algunas influencer madres de menores suman 2,3 millones
de seguidores. Véase en su perfil ptblico disponible en: https://www.instagram.com/
mariapombo/?hl=es acceso el 28 de febrero de 2022.
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publico extenso (que no se limita inicamente a sus seguidores). Sin embargo,
la informacién compartida la componen datos concernientes a personas espe-
cialmente vulnerables al concernir a menores de edad.

III. EL MENOR COMO TITULAR DE DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LA CAPACIDAD PROGRESIVA PARA
EJERCITARLOS DE MANERA AUTONOMA

La nueva era de la sociedad de la informacion en la que nos encontramos
inmersos, coadyuva a la aparicion de nuevas amenazas para la privacidad de
las personas. En efecto, el empleo masivo de servicios online, asi como de las
redes sociales ha derivado en la necesidad de reinterpretar los derechos funda-
mentales intimamente ligados a la privacidad. A decir verdad, de conformidad
con HERRAN ORTIZ, los nuevos habitos del usuario de Internet y redes sociales,
han forzado la necesidad de reinterpretar los derechos de las personas desde
los nuevos parametros que las tecnologias perfilan (Herran Ortiz, 534).

Concretamente, el entorno digital supone una amenaza para los derechos
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1 de
la Constitucion Espafiola, en adelante CE) pero también sitia en una posicion
vulnerable el derecho a la proteccion de datos personales (art. 18.4 CE), entre
otros (Gete-Alonso y Calera, 2019). Ello se debe a que, el objetivo principal
de estos espacios reside en incitar a los usuarios a compartir informacion per-
sonal propia, asi como concerniente a terceras personas, posea esta, caracter
intimo o no®. Ahora bien, para aquellos casos en los que, los lideres de opi-
nion muestren facetas de la vida de sus hijos menores de edad, asi como
aquellos progenitores que regentan una cuenta de red social para que sus des-
cendientes ejerzan de influencer, la informaciéon compartida con un gran
numero de seguidores, atafie a personas en transito hacia su madurez, necesi-
tadas de una especial proteccion.

En este sentido, cabe preguntarse si los menores de edad, ostentan la titu-
laridad de los derechos inherentes a la privacidad expuestos hace escasas
lineas, asi como la capacidad que estos poseen para ejercitarlos de manera
autéonoma. Si bien hasta el siglo XX, se ha privado al menor de la titularidad
de derechos, en la actualidad la situacion resulta manifiestamente diferente,
dado que, se le considera una persona capaz salvo para aquellas cuestiones
que la norma le prohiba expresamente (Lacruz 2010, 119-121). Dicho

8 A causa de estas nuevas amenazas, entre la doctrina ya median voces que reclaman
una cuarta generacion de derechos fundamentales. Esto es, aquellos derechos que nacen
como consecuencia del empleo masivo de la tecnologia (Ledn 2020, 228-234). En ese
sentido, el derecho fundamental a la proteccion de datos personales se erige como uno de
esos nuevos derechos mediados por la era digital.
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cambio de paradigma, auspiciado por la promulgacion de la Convencion de
los Derechos del Nifio de 1989, reconoce al menor como sujeto titular de
derechos fundamentales y ademas, le dota de una capacidad progresiva para
gjercitarlos.

De igual modo, en el ambito nacional, la CE reconoce en el art. 39.4 la
titularidad de derechos fundamentales por parte del menor de edad. Por otra
parte, la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, de 15 de enero (en
adelante, LOPJM), acoge igualmente dicha premisa, afirmando que los
menores de edad ostentan la titularidad de los derechos fundamentales sobre
su persona, ademas de poseer una capacidad evolutiva para ejercitarlos. No
obstante, la mayor dificultad no reside en el reconocimiento de la titularidad
de derechos por parte del menor, sino en determinacion de la capacidad que
posee para su ejercicio de manera autonoma.

Asi las cosas, el ambito del Derecho privado, ha desarrollado amplia-
mente la capacidad progresiva del menor para ejercitar por si mismo los dere-
chos de los que resulta titular, sentando que el menor podra ejercitarlos
siempre que demuestre determinada capacidad natural y madurez, circuns-
tancia que ocurre a medida que cumple afios (Ramos Chaparro 1995, 183).
Por el contrario, en caso de no poseer madurez suficiente, los representantes
legales del mismo habran de ejercitar dichos derechos en representacion del
menor.

Sin embargo, en el ambito de los derechos fundamentales, la CE guarda
silencio sobre la capacidad de ejercicio de los menores respecto de los dere-
chos fundamentales de los que es titular. Pese a ello, el articulo 162.1 del
Codigo Civil (en adelante, CC), dispone que el menor podra ejercitar por si
mismo los derechos fundamentales de los que ostenta la titularidad, siempre
que demuestre madurez suficiente para ejercitarlos por si mismo. Asi, los
derechos inherentes a la personalidad, como, el derecho al honor, intimidad
y propia imagen, asi como el derecho a la proteccidon de datos personales
fuertemente vinculados al mundo online, podran ejercitarse por el propio
menor siempre que su madurez resulte suficiente para ello y el ordenamiento
juridico no disponga de restricciones a dicho ejercicio en aras de su protec-
cion. Sobre esto ultimo volveremos mas adelante, dado que el derecho fun-
damental a la proteccion de datos personales presenta una restriccion
cronologica para su ejercicio autbnomo por parte del menor.

Por ello, puede ocurrir que el menor no demuestre la madurez suficiente
para ejercitar dicho derecho en primera persona, o que medie determinada
restriccion impuesta por el ordenamiento juridico a determinado ejercicio a
efectos de su proteccion. En ambos casos, la solucion resulta mayormente
compleja, dado que el articulo 162 CC, excluye la representacion legal de los
progenitores en el ejercicio de los derechos inherentes a la personalidad del
menor. Sin embargo, los representantes legales asumiran dicho ejercicio en
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beneficio del menor, no como representantes legales del mismo, sino como
consecuencia del deber de asistencia que poseen para con sus hijos’. No debe
sorprender, ademas, que el ejercicio de estos derechos inherentes a la perso-
nalidad, especialmente relevantes dada su vinculacién con la dignidad de las
personas, llevado a cabo por los progenitores o representantes legales deba
ejercerse en todo caso en interés superior del menor (Alaez 2003, 113).

En el entorno de las redes sociales, seran los progenitores quienes ejerci-
ten los derechos al honor, intimidad e imagen personal y familiar, asi como
el derecho a la proteccion de datos personales de los menores, en el que nos
centraremos principalmente, bajo la observancia del interés superior de este.
Constituye asi una necesidad de primer orden, determinar el significado y
alcance de lo que por interés superior del menor ha de entenderse. Ello se
debe a que, en gran medida, el consentimiento prestado por los progenitores
al tratamiento de datos personales del menor de edad por parte del proveedor
de la red social solamente deberia concederse de mediar tal interés, y por el
contrario, abstenerse de su concesion de no apreciarse el mismo.

Asi las cosas, en relacion al interés superior del menor, poseen especial
relevancia tanto el articulo 3.1 del Convenio de los Derechos del nifio de
1989, como el articulo 2.1 de la LOPJM. Los mencionados preceptos, dispo-
nen que, el interés superior del menor deberd anteponerse ante cualquier acto
concerniente a menores.

De este modo, el estudio del concepto de interés superior del menor,
entrafia una dificultad afiadida dada su consideracién como concepto juridico
indeterminado (Rivero 2002, 61). Antes bien, dado que de la correcta confi-
guracion del mismo dependera la eficaz proteccion de los derechos funda-
mentales del menor de edad, el analisis del mismo se practica desde dos
vertientes. La primera de ellas, trata de aportar claridad a la ostensible inde-
terminacion del concepto, afirmando que, las decisiones que afecten al menor
deben venir justificadas por el interés mas necesitado de proteccion, debiendo
este someterse a juicio de ponderacion en cada caso y circunstancias concre-
tas'?. Asi, el fin se halla en precisar lo que mas conviene al menor de acuerdo
con una situacion concreta. No debe sorprender que, el interés superior del
menor debera anteponerse frente al resto de intereses en juego que puedan
mediar en la toma de determinada decision concerniente al menor de edad.
La segunda, en cambio, considera el interés superior del menor como un
derecho subjetivo digno de tutela y proteccion, para lo que procura la protec-
cion de los derechos fundamentales de los menores, de forma prioritaria y

° Dicho deber de asistencia se establece en el articulo 39 de la Constitucion Espafiola,
asi como en el articulo 154 del Cédigo Civil.

10 Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de febrero de 2014, (STS 1129/2014), en
concreto, véase el fundamento de derecho 2°.
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preferente a los demas derechos implicados!!. En definitiva, consiste en que,
aquella decision que afecte a los derechos fundamentales del menor de edad,
se adopte de manera que respete el interés superior de este, previa pondera-
cién de las circunstancias y derechos en juego'2.

En la practica, la decision tomada debe identificarse como aquella que
resulte mas respetuosa con lo que conviene al menor en cada caso concreto.
Por ende, en el ambito de las redes sociales y, especialmente, en el caso de
padres y madres influencers e incluso menores que en primera persona ejer-
cen de influencer, el consentimiento al tratamiento de datos personales por
parte de los progenitores cuando el menor no pueda proceder autdbnoma-
mente, se corresponde con el ejercicio del derecho fundamental a la protec-
cion de datos personales. Sin embargo, /respeta el interés superior del menor
consentir el tratamiento de datos personales de menores en el contexto des-
crito?

IV. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO LIMITE A LA
EXPOSICION DE SU VIDA PRIVADA EN REDES SOCIALES

1. La excesiva revelacion de informacion personal del menor como base de
la actividad profesional del lider de opinion

En el actual escenario en el que las personas sacian sus necesidades de
entretenimiento a través de la navegacion en redes sociales, estos proveedo-
res de plataformas digitales han hallado el modo de extraer un provechoso
rendimiento a las nuevas costumbres de entretenimiento. Ciertamente, los
proveedores de redes sociales rentabilizan sus negocios mediante la cesion
de espacios publicitarios a las empresas que deseen emplazar sus productos
y servicios. Asi, Facebook ingresé 70.000 millones de dolares en 2019 a tra-
vés de publicidad, seguida de YouTube con un ingreso que alcanza los
15.200 millones; en una cifra inferior a estas, pero destacable igualmente, se
posiciona Twitter con un ingreso de 3.000 millones de dolares'?.

En ese devenir, el papel del usuario que a su vez es influencer, deviene
imprescindible para atraer al publico, pues promociona dichos servicios y

" Sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 2016, (STS 4281/2016).

12" A dia de hoy, la LOPJM establece una serie de criterios cuyo fin reside en facilitar
la determinacién del interés superior del menor en cada caso concreto. Véase concreta-
mente el articulo 2.2 de la LOPJM.

13 RISBERG, Erik. 2020. «Las cinco redes sociales mas poderosas en ingresos publici-
tarios», Semana. De 2 de julio de 2020. Acceso el 28 de febrero de 2022. https://www.
semana.com/empresas/articulo/cuales-son-las-redes-sociales-con-mas-ingresos-publici-
tarios/291323/ .
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productos a través de sus interacciones en la red social. Precisamente, las
empresas anunciantes buscan explotar la especial capacidad de influencia
que los lideres de opinion ejercen sobre sus seguidores, asi como cualquier
persona que acceda a sus perfiles sin tratarse de seguidores de la misma. Por
otra parte, también se muestran interesadas en vincular el producto propor-
cionado con los valores y estilo de vida que practica el influencer, para lo que
este integra de forma natural en sus publicaciones las menciones publicita-
rias. Tal y como afirma MARTINEZ OTERO, la publicidad por medio de influen-
cers en redes sociales presenta numerosas ventajas para el anunciante entre
las que destacan: el ofrecimiento de publicos segmentados a quienes dirigir
la campaifia; aprovecha la capacidad de influencia del lider de opinidn entre
sus seguidores; atrae la atencion del usuario de una manera mas amable que
la publicidad tradicional al no resultar tan intrusiva; incrementa la credibili-
dad de los mensajes, etc. (Martinez Otero 2019, 22).

No obstante, la publicidad se transmite al usuario de la red social de un
modo realmente sofisticado, pues muchos de los productos o servicios pro-
mocionados reciben dicha difusién en videos como, por ejemplo, Instagram
stories', que no guardan relacion con un anuncio al uso. Esto es, el lider de
opinién integra dicha publicidad en los videos sobre su vida diaria que los
usuarios acostumbran a visualizar para entretenerse. En el contexto descrito,
salta a la vista que, a pesar de la potencial lesividad de dicha informacion
expuesta al publico, radica en el interés del proveedor de la red social que el
influencer comparta contenidos cada vez mas atractivos para los usuarios a
efectos de mantenerlos activos en la red social. Ello se debe a que, cuanto
mas tiempo invierta el usuario en la red social, mayormente rentable resultara
dicho usuario para la plataforma pues la probabilidad de que consuma publi-
cidad aumenta. En ese afan por complacer a sus seguidores, los influencer
tienden a compartir, cada vez con mayor detalle, contenido en sus perfiles,
dado que, a mayores visualizaciones, también aumentaran sus ingresos. A
este respecto, las ganancias que un influencer puede percibir pueden alcanzar
cantidades verdaderamente elevadas'>. Ahora bien, ello ha conducido a un

14 Las Instagram Stories o “historias de Instagram” en espafiol, consisten en unos
breves videos o fotografias que el usuario comparte con sus seguidores, y que, transcurri-
das 24 horas dejan de permanecer visibles.

5 A modo de ejemplo, podemos sefialar una horquilla de diversos ingresos que este
tipo de lideres de opinion embolsan. En particular, encontramos influencers con 2 millo-
nes de seguidores, que ingresan entre 3.450 y 5.750 euros por publicacion; otros con 2,9
millones de seguidores, reciben una contraprestacion que oscila entre 4.930 y 8.220 euros.
Por ultimo, otros lideres de opinion con 3,5 millones de seguidores, ingresan entre 6.000
y 10.000 euros por publicacién promocional. Informacion obtenida de la noticia publicada
en El Heraldo, «Lo que cobran las “influencers” espafiolas por cada publicacion de Insta-
gram» de 21 de julio de 2021, Acceso el 21 de marzo de 2022, https://www.heraldo.es/

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 49-76
60 https://doi.org/10.18543/ed.2646  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 12


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2021/07/21/cuanto-cobran-influencers-espanolas-por-cada-publicacion-1507666.html

La fragilidad del derecho fundamental a la proteccion de datos... Estela Brion Berdote

inevitable aumento en la revelacion de la informacion personal propia, pero
no en pocas ocasiones, también la de sus descendientes menores de edad.

Efectivamente, persuadidos por la dindmica que plantea su ocupacion, los
lideres de opinion publican constantemente informaciones sobre aspectos de
su vida privada, en la que se incluye la de sus descendientes. Antes bien, los
contenidos publicados poseen variado caracter, incluso intimo y privado en
torno al desenvolvimiento de la vida familiar. Sirva como ejemplo que, los
seguidores de los perfiles de los influencer, pueden realizar un seguimiento
diario de la vida de estos menores, a saber: las rabietas que pueden tener, las
malas calificaciones obtenidas en el colegio, los videos a la hora del bafo,
etc. A mayor abundamiento, por la informacion desvelada por sus progenito-
res en la red social, se puede averiguar si estan enfermos (dependiendo de los
alimentos que ingieran en los videos), hasta se puede llegar a conocer el per-
fil psicoldgico de estos menores por las actitudes mostradas en el material
online compartido por sus progenitores, etc. En consecuencia, preocupan los
contenidos que estas personas comparten en la red sobre sus descendientes
menores de edad, ya que, la revelacion tan intima de informaciones sobre sus
hijos e hijas no deberia ocurrir con el fin de salvaguardar su privacidad.

Como cabe esperar, la explotacion de las redes sociales con fines publi-
citarios se encuentra sometida al régimen propio de la normativa publicita-
ria. Concretamente, resultaran aplicables la Ley 34/1988 General de
Publicidad, de 11 de noviembre (en adelante, Ley General de Publicidad) y
la Ley 3/1991 de Competencia Desleal, de 10 de enero (en adelante, Ley de
Competencia Desleal). Centrandonos en la primera de las normas citadas, el
art. 2 de la Ley General de Publicidad dispone que por publicidad ha de
entenderse toda aquella forma de comunicacion practicada por una persona
fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comer-
cial, industrial, artesanal o profesional cuyo fin reside en promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones. Ante la mas que evidente amplitud de la definicion
normativa, a priori, nada parece impedir que la publicidad practicada por
influencers, reciba tal consideracion y en consecuencia deba respetar la nor-
mativa aplicable.

No obstante, cabe matizar que, al amparo del art. 8 de la Ley General de
Publicidad, se consideraran como medios de publicidad a las personas natu-
rales o juridicas, publicas o privadas que, de manera habitual y organizada,
se dediquen a la difusion de publicidad a través de los soportes o medios de
comunicacion social cuya titularidad ostenten. Asi las cosas, no ha lugar a
dudas de que, las redes sociales se consideran medios de comunicacion, por

noticias/sociedad/2021/07/21/cuanto-cobran-influencers-espanolas-por-cada-publica-
cion-1507666.html

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 49-76
]3 https://doi.org/10.18543/ed.2646  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 61


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2021/07/21/cuanto-cobran-influencers-espanolas-por-cada-publicacion-1507666.html
https://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2021/07/21/cuanto-cobran-influencers-espanolas-por-cada-publicacion-1507666.html

La fragilidad del derecho fundamental a la proteccion de datos... Estela Brion Berdote

cuanto que gestionan la plataforma tecnolégica que permite la generacion y
distribucion de contenidos publicitarios. La dificultad reside, quizas, en con-
siderar un perfil de un usuario particular (influencer) como medio publicita-
rio. En ese sentido, de conformidad con AGUSTINOY GUILAYN y MONCLUS
Ruiz, tal consideracion como medio publicitario se alcanzara igualmente
cuando el usuario particular transmita de forma clara mensajes publicitarios
en el sentido establecido por la Ley General de Publicidad (Agustinoy y
Monclus 2020, 95).

En relacién al presente trabajo, podemos afirmar que, los influencer se
consideran medios de publicidad, puesto que, su actividad principal radica en
la transmision de mensajes publicitarios a través de sus perfiles de redes
sociales. En consecuencia, tanto la plataforma social, como los influencer,
deberan respetar una suerte de principios que la Ley General de Publicidad
impone en la consecucion de esta actividad. Asi, el articulo 3.b) de la desta-
cada norma, aboga por la proteccion de los menores en el ambito publicitario
prohibiendo cualquier publicidad que trate explotar la incredulidad de estos
jovenes o aquella que induzca a error sobre las caracteristicas de los produc-
tos, seguridad, o sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el menor para
utilizarlas sin producir dafio para si o terceros. Antes bien, nada detalla la
norma sobre la proteccion de aquellos menores que aparezcan en publicidad,
ni mucho menos, los menores que aparezcan en la publicidad de sus progeni-
tores influencers. Ciertamente, la normativa se centra exclusivamente en la
proteccion del menor en relacion al contenido publicitario, pero no prevé,
que eventualmente, sea el menor el que aparezca en el medio de publicidad
regentado por sus progenitores. En consecuencia, el ordenamiento juridico
no prevé mecanismos que protejan tanto la imagen, como los datos persona-
les del menor en el contexto sefialado, no impidiendo la excesiva publicacion
de contenidos, de caracter incluso intimo de modo masivo en la red.

Lo cierto es que la publicidad llevada a cabo por los influencer, no ha
recibido acomodo en la normativa aplicable, pero posee un pionero Codigo
de Conducta elaborado en 2020 por AUTOCONTROL sobre el uso de
Influencers en la publicidad, citado anteriormente. Sin embargo, mientras
que el codigo se centra, principalmente, en visibilizar la publicidad que
estas personas practican en sus perfiles a efectos de evitar la practica de
publicidad encubierta e incluso desleal, el documento se erigia como el ido-
neo para instaurar una practica de publicidad respetuosa con la proteccion
del menor en el ambito descrito. Lamentamos que el Codigo de conducta
permanezca ajeno a problematicas incipientes en relacion a esta nueva acti-
vidad desarrollada plenamente en redes sociales y con fines no en pocas oca-
siones publicitarios. A nuestro juicio, el momento resultaba el idoneo para
invitar a los influencer a reflexionar sobre la privacidad de sus hijos e hijas
menores de edad.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 49-76
62 https://doi.org/10.18543/ed.2646  http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]4


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La fragilidad del derecho fundamental a la proteccion de datos... Estela Brion Berdote

En relacion a la proteccion del menor, el Proyecto de Ley General de
Comunicacion Audiovisual, de 17 de diciembre de 2021, que transpone la
Directiva de servicios de comunicacion audiovisual de 15 de abril de 2010,
se centra mayormente en la proteccion del menor con respecto a los conteni-
dos audiovisuales que este recibe. En efecto, ambas normativas solamente
prevén la problematica que suscita el acceso a los contenidos por parte de
menores de edad, pero olvida la proteccion de la privacidad del menor cuyas
imagenes o videos se comparten en redes sociales, tanto por ellos mismos,
como por terceros (Herrera de las Heras y Pafios, 2022, 27). Ahora bien, sal-
vando las voces criticas, con las que nos mostramos conformes, que lamen-
tan la no inclusion de la publicidad en redes sociales llevada a cabo por
influencers en el Proyecto de ley'®, cabe sefialar que, la proteccion al menor
que se pretende proporcionar se centra, al igual que la normativa sobre publi-
cidad, en el contenido difundido que los jovenes no deben visualizar en las
comunicaciones audiovisuales, pero no se prevén medidas de proteccion
especifica de menores que se exponen de manera reiterada en los contenidos
de sus progenitores influencers o en la que ellos mismos desempefian tal acti-
vidad.

Sobre este particular, cabe destacar que el gobierno francés, de forma pio-
nera, ha aprobado un proyecto de Ley del Youtuber Infantil cuyo fin reside en
la proteccion del menor de edad influencer, asi como la proteccion de la
explotacion de la imagen del menor en redes sociales por parte de sus proge-
nitores. Entre las obligaciones previstas, destaca aquella que obliga los proge-
nitores a recabar autorizacion administrativa para los casos en los que se
exponga la imagen principal de menores de 16 afios al fin de monetizarlo'.
Concretamente, la autorizacion habra de recabarse en caso de concurrir dos
situaciones detalladas en la norma, a saber: cuando el tiempo dedicado a la
difusion de contenidos supere determinado umbral establecido por el gobierno,
por otra parte, cuando se rebase un concreto umbral de ingresos derivados de

16 En ese sentido, la aplicacion de la normativa sobre contenidos audiovisuales a los
influencer no se presenta como una cuestion pacifica. Efectivamente, la Comision Nacio-
nal de Mercados y Competencia (en adelante, CNMC) destac6 en el informe presentado
en relacion al Anteproyecto de Ley General de Comunicacion Audiovisual de 18 de di-
ciembre de 2020, que debian aplicarse a los influencers las normas sobre comunicacion
audiovisual con el fin de que la actividad de estos quedara sometida a las normas sobre
proteccion del menor, asi como de la competencia que esta contempla. Obtenido de:
https://www.cnmec.es/sites/default/files/3309300 9.pdf (Gltima consulta el 7 de marzo de
2022). En sentido critico se manifiesta, igualmente OTERO COBOS, MARIA TERESA, “El in-
fluencer como medio de comunicacion audiovisual”, p. 310-312.

17 Ley 1266/2020, de 19 de octubre de 2020, sobre la explotacion comercial de la imagen
de menores de dieciséis afios en las plataformas en linea, aprobada por el Gobierno francés,
accesible en https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000042440573/2021-04-20/
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la actividad. En adicién, en orden a evitar que las empresas y los progenitores
se enriquezcan a costa de los menores en el ambito sefialado, se exige, que a
partir de una cantidad concreta de ingresos, estos se depositen hasta que los
menores la mayoria de edad. De conformidad con HERRERA DE LAS HERAS y
PANOS PEREZ, parece una medida razonable a efectos de garantizar que los
progenitores en ningln caso pretendan enriquecerse con la actividad online de
sus hijos menores de edad (Herrera de las Heras y Pafos, 2022, 131).

Lamentamos que el gobierno espafiol no acoja en el ordenamiento juri-
dico la regulacion de este empleo, que incluya, a su vez, los diversos aspectos
que puedan resultar conflictivos en su puesta en practica, entre los que des-
taca, la proteccion juridica del menor en este ambito.

2. Algunas de las fricciones que plantea la actividad online de los
influencer respecto a la proteccion de datos personales de sus
descendientes menores de edad

Lo cierto es que, las personas denominadas influencer, comparten con un
publico amplio un sinfin de datos personales sobre sus descendientes, y no
solamente en la consecucion de publicidad. Sus perfiles acumulan un gran
numero de seguidores, interesados simplemente en conocer la informacion
que estos desvelan segundo a segundo.

En virtud de lo expuesto en apartados precedentes, cabe afirmar que el
menor ostenta la titularidad del derecho fundamental a la proteccion de datos
personales (art. 18.4 CE). Por ello, se debera garantizar que el menor de edad
puede ejercer un control sobre su informacion personal tal y como propugna
el mentado derecho fundamental. No obstante, el derecho fundamental a la
proteccion de datos personales no siempre gozo de autonomia en nuestro
ordenamiento juridico, al encontrarse imbricado en el articulo 18 CE que
busca la proteccion de la intimidad, ocasionando que durante décadas la pro-
teccion de las personas frente al avance de la informatica ocurria desde el
prisma de la proteccion de la intimidad. Tal consideracién cambia finalmente
cuando la Sentencia del Tribunal Constitucional 290/2000, de 30 de noviem-
bre reconoce del derecho a la proteccion de datos personales como auténomo
e independiente de la intimidad, y dota este derecho fundamental de conte-
nido esencial en la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de
noviembre disponiendo que, el contenido esencial del derecho a la protec-
cion de datos personales reside en proporcionar a las personas un haz de
facultades con el fin de garantizar que esta controlan la informacion personal
que les concierne. Huelga sefalar que, los menores se encuentran provistos
de dichas facultades al fin de proteger su informacion personal.

Asi las cosas, de conformidad con TRONCOSO REIGADA, el contenido
nuclear de este nuevo derecho fundamental se halla en el control de la
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informacion, y en concreto, en la facultad de decidir sobre el uso y destino de
los propios datos, impidiendo su trafico ilicito y lesivo para la dignidad del
afectado. Es mas, la capacidad de control de las personas debe garantizarse,
aunque los datos se recabaran con su consentimiento (Troncoso Reigada
2010, 134-135). Con el fin de lograr dicho proposito, los titulares de este
derecho deben poseer la facultad de exigir el consentimiento para el trata-
miento de datos personales, el derecho a ser informado y los derechos de
acceso, oposicion, rectificacion, portabilidad y supresion. Sobre esta ultima
facultad nos pronunciaremos mas adelante.

Podemos advertir, que el consentimiento se configura como el primer
mecanismo o facultad tendente a garantizar al interesado un control sobre su
informacion personal. Ahora bien, cuando el titular de dicho derecho no
alcanza la mayoria de edad, en aras de su proteccion, el ordenamiento juri-
dico se decanta por la imposicion de una restriccion cronologica al ejercicio
del derecho a la proteccion de datos personales de manera autonoma. Asi, el
Reglamento General de Proteccion de Datos Personales europeo (en ade-
lante, RGPD), dispone en su art. 8 que el menor que no alcance los 16 afios
de edad, no podra consentir el tratamiento de datos personales, debiendo en
€s0s casos recabar el consentimiento de sus representantes legales.

A pesar de ello, la norma europea permite a los Estados miembro rebajar
dicha edad a los 13 afios; asi, el estado espafiol establece la edad minima en
14 afios de edad por medio del art. 7 de la Ley Organica de Proteccion de
datos Personales y Garantias Digitales (en adelante, LOPDGDD). En defini-
tiva, los menores de edad se encuentran habilitados para prestar el consenti-
miento al tratamiento de datos personales autdbnomamente a partir de los 14
afios de edad. Por el contrario, aquellos menores que no alcancen los 14 afios,
no podran ejercitar por si mismos el derecho a la proteccion de datos perso-
nales. En esos casos, los representantes legales del mismo habran de consen-
tir dicho tratamiento siempre que ello respete el interés superior del menor
(Serrano Pérez 2021). En definitiva, los progenitores o representantes legales
deberan prestar el consentimiento para el acceso a la red social cuando el
menor no alcance la edad sefialada (Gente-Alonso y Calera, 2019). Idéntica
premisa ha de aplicarse al consentimiento para la publicacion de contenidos.

Sin embargo, en el ambito de influencers que ejercen su actividad en las
redes sociales, debemos diferenciar dos situaciones diferentes: por una parte,
que sea el propio menor de 14 afios quien ejercerd de influencer en la red
social; por otra parte, que los progenitores sean quienes poseen tal ocupa-
cion, para la que exponen a sus descendientes en las publicaciones. Asi las
cosas, para el primero de los casos, la edad minima establecida para el acceso
al servicio, se establece en 14 aflos de edad —coincidente con la edad minima
para consentir el tratamiento de datos personales autonomamente—. Por
tanto, deberan los representantes legales de consentir el tratamiento de los
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datos de aquellos menores influencer de 14 afos. En efecto, los progenitores
o representantes legales deberan valorar, si consienten el tratamiento de
datos y por ende el acceso a la plataforma para que este ejerza de influencer.

En cambio, el segundo de los planteamientos, nos conduce a determinar
si los progenitores deben recabar el consentimiento para compartir datos de
terceros en sus publicaciones. Véase que, en esta segunda circunstancia, el
menor aparece en las publicaciones de sus progenitores con asiduidad, y por
tanto, puede considerarse tercera persona cuyos datos se comparten en la pla-
taforma. A la luz de lo expuesto en el Dictamen 5/2009, sobre redes sociales
en linea del Grupo de Trabajo del Articulo 29, se consideraran responsables
del tratamiento —sometidos a las obligaciones que un responsable debe asu-
mir— a aquellos usuarios de redes sociales que empleen la plataforma en
orden a colaborar con una asociacidén o una empresa, a los usuarios que con-
figuren sus perfiles de modo publico, asi como aquellos que posean un ele-
vado numero de seguidores's. Asi, entendemos que los influencer pueden
considerarse responsables del tratamiento, para lo que deberan recabar el
consentimiento de las personas cuyos datos publiquen en sus perfiles, aunque
estos se traten de sus descendientes.

En cualquier caso, al encontrarse ambas situaciones condicionadas por la
eventual prestacion de un consentimiento que el menor no puede otorgar por
si mismo, los representantes legales deben proceder al ejercicio del derecho
a la proteccion de datos personales titularidad de este en ambos casos. De
esta manera, la toma de una correcta decision, debe tomar en consideracion
algunas de las fricciones que la actividad de los influencer plantea para la
proteccion de datos personales de sus descendientes.

En este orden de consideraciones, no constituye objeto de preocupacion
unicamente la ingente cantidad de datos compartida sobre una persona en
transito a su madurez, sino el amplio publico que accede a la misma. A decir
verdad, la excesiva exposicion de estos jovenes en los perfiles de las platafor-
mas sociales conduce a una merma considerable a su privacidad. Queda en
evidencia que, mediante la revelacion de informacion constante, tanto la inti-
midad como la proteccion de datos personales de estos menores queda en
entredicho de modo constante.

No obstante, no se trata solamente de ello, a medida que transcurren los
afios, los perfiles de sus progenitores se convierten en una suerte de relato
biografico del menor al que no solo la totalidad de los usuarios de la plata-
forma posee acceso, sino también la totalidad de la red". Asi, la gran

¥ Dictamen 5/2009, sobre redes sociales en linea, de 12 de junio de 2009, WP 163,
p-6.

1 Ello se debe a que los lideres de opinion acostumbran a configurar sus cuentas de
modo publico, lo que permite el acceso de la totalidad de la red a su contenido. Ciertamen-
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cantidad de datos compartidos, contribuyen al incremento de la huella digi-
tal de dichos menores, pues las interacciones de sus progenitores revelan
detalladamente aspectos privados de sus hijos de modo practicamente inde-
finido en la red. Lamentablemente, esta perpetua disponibilidad de la infor-
macion, se constituye como un riesgo que, a dia de hoy no preocupa en
exceso a las generaciones cuyo crecimiento ha coincidido con la irrupcion
de Internet. A pesar de ello, mientras que la normativa sobre proteccion de
datos personales aboga por el derecho a la supresion o al olvido digital®,
especialmente cuando los menores alcanzan la mayoria de edad, la posibili-
dad de eliminar por completo millones de datos sobre su persona deviene
practicamente imposible. Efectivamente, a diferencia del mundo analégico,
en el que muchas de las informaciones, eventos o sucesos tienden a olvi-
darse, la informacion puede permanecer en Internet de modo practicamente
indefinido. En el sentido descrito, resultan esclarecedoras las palabras de
TERWAGNE cuando apunta que, en Internet, al contrario de lo que acon-
tece con las personas, la memoria es la regla; mientras que el olvido, la
excepcion (Terwagne 2012, 54). En ese sentido, puede ocurrir que, aquellos
videos en los que se exponia al menor en plena rabieta, enfermo o en situa-
ciones que de adulto puedan avergonzarle, quedaran expuestas en la red de
modo perpetuo.

En el ambito de las redes sociales, incluso cabe afirmar la imposibilidad de
garantizar dicha eliminacion, pues los usuarios de estas plataformas pueden
almacenar imagenes, videos, historias, etc., en sus propios terminales, bas-
tando para ello capturar la pantalla del terminal movil. Coincidimos con SIMON
CASTELLANO cuando afirma que la eliminacion total y efectiva de los datos
compartidos en redes sociales deviene imposible, dado que, durante un tiempo
los datos se han mantenido expuestos y susceptibles de descarga y almacena-
miento por diferentes usuarios a nivel global (Simén 2012, 159-160).

te, dicha configuracion favorece el incremento de seguidores de los perfiles, ya que, cual-
quier usuario de la red puede consultar el contenido y si resulta de su interés, convertirse
en seguidor de la cuenta.

2 El reconocimiento del derecho a la supresion u olvido digital, nace a raiz de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 13 de mayo de 2014, en la que,
el tribunal europeo se posiciona a favor del reconocimiento de un derecho al olvido en el
ambito digital cuando la introduccion del nombre y apellidos de una persona en un busca-
dor online muestra determinados resultados que, pueden haber quedado manifiestamente
obsoletos con el transcurso de tiempo. En efecto, afios antes del destacado pronuncia-
miento, la Union Europea ya mostraba su preocupacion por la eficaz eliminacion de los
datos personales en el ambito online, y en especial, en redes sociales. En consecuencia, el
derecho al olvido se mencionaba por primera vez en la Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, sobre un enfoque global de la proteccion de datos personales en la
Unioén Europea, de 4 de noviembre de 2010.
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Consecuentemente, en el ambito expuesto, la proteccion de los datos persona-
les no resulta garantizada.

Consciente de esta situacion, el RGPD contempla que el derecho a la
supresion o el olvido digital, debe operar especialmente, en los casos en los
que el consentimiento se presta durante la minoria de edad —momento en el
que los menores pueden no comprender los riesgos a los que se expone su
privacidad— y a posteriori, alcanzada la mayoria de edad, desea retirar el
mismo?®'. Antes bien, en la situacion que se plantea, la concesion del consen-
timiento se lleva a cabo por las personas responsables de velar por su infor-
macion personal, lo que, a nuestro juicio, reviste mayor gravedad. Es mas,
para cuando los menores pudieran ejercitar dichos derechos autbnomamente
en defensa de sus datos personales, el dafio a su informacion personal ya
habria acontecido desde hace afios, lo que dificulta considerablemente garan-
tizar un olvido digital de la misma con garantias. En definitiva, existe una
manifiesta falta de control sobre la informacion personal de estos jovenes.

En adicion, cabe preguntarse si los menores de edad, una vez alcanzada la
mayoria de edad hubieran deseado que su vida quedara ampliamente expuesta
en redes sociales, ya que, de resultar la respuesta negativa, los progenitores no
habrian ejercitado la patria potestad de manera acorde a la personalidad del
menor y respetando los derechos de este a pesar de configurarse como una
premisa de obligado cumplimiento a la luz del art. 154 CC. Ello se debe a que,
mientras que los progenitores decidieron ejercitar el derecho a la proteccion
de datos personales de su descendiente en un sentido (consintiendo el trata-
miento de datos personales a los proveedores de redes sociales), el alcance de
la madurez y autonomia propias del hijo o hija se habria desarrollado de un
modo mas respetuoso con su privacidad e informacion personal. Por ello,
creemos que los progenitores deberian reflexionar previo a compartir dichos
datos si, resultaria de su agrado que circulara sobre su persona el tipo de infor-
macion que comparten sobre sus descendientes. Por ejemplo, ;resultaria de
mi agrado que se encontrara disponible en la red informacion tan privada e
incluso sensible sobre mi persona? Paradojicamente, los descendientes meno-
res de 14 afios de progenitores influencer, no poseen mecanismo alguno a

21 Asi, el Considerando 65 del RGPD, aboga por brindar la posibilidad a los titulares
de los datos personales de suprimir los mismos (pretender su olvido digital) especialmen-
te cuando el consentimiento se proporcioné durante la minoria de edad y, a posteriori se
desee retirar el mismo. El texto europeo entiende que, los menores pueden no comprender
los riesgos que implica el tratamiento de datos dada su falta de madurez, especialmente en
Internet, razon por la que, el olvido digital debe proporcionarse con especial mimo en el
ambito sefialado. Por otra parte, el articulo 17 RGPD, positiviza por primera vez este
nuevo derecho al olvido digital, derecho que, ademas, se ha desarrollado por el legislador
espaiiol en los arts. 93 y 94 de la LOPDGDD.
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efectos de proteger su privacidad de la actividad de sus progenitores. La razoén
de ello reside en que, éstos, a pesar de ser los principales garantes de la misma,
consienten el tratamiento de datos personales de sus hijos a efectos de conti-
nuar desempefiando su actividad profesional.

Por otra parte, para los casos en los que los propios menores de edad ejer-
cen de influencer con el beneplacito de sus progenitores, cabe sefialar que la
falta de madurez de estos jovenes les impide comprender las consecuencias
lesivas que dicho comportamiento puede acarrear para sus derechos funda-
mentales. Ello motiva mayormente, que sus representantes legales protegie-
ran dichos derechos inherentes a la privacidad al amparo del articulo 39 CE.
Sin embargo, la realidad resulta la opuesta, los progenitores gestionan dichos
perfiles y canales de sus descendientes. En efecto, los progenitores consien-
ten el tratamiento de datos personales de sus descendientes influencer,
incluso cuando poseen edades manifiestamente inferiores a 14 afios de edad.

3. La necesidad de garantias legales para la salvaguarda del interés superior
del menor ante la sobreexposicion de su privacidad en redes sociales

Asi las cosas, preocupa considerablemente el derecho a la proteccion de
datos personales de estos jovenes que por si mismos no han ostentado la
oportunidad de ejercitar al no alcanzar los 14 afios de edad y que como con-
secuencia de ello, sus progenitores (incluencers) o aquellos que gestionan la
cuenta del menor influencer, ejercitan sin detenerse a valorar si ello repercute
en el mejor interés de sus hijos. Sin lugar a dudas, mientras que el ordena-
miento juridico muestra su preocupacion por la proteccion de la privacidad
del menor en el entorno online, todavia no acoge en su seno este nuevo pro-
blema creciente en nuestra sociedad: que los propios garantes en primera ins-
tancia de la proteccion de los derechos fundamentales relacionados con la
privacidad del menor, sus progenitores, pongan en riesgo los mismos. De
forma similar se manifiesta FLORIT FERNANDEZ cuando afirma que, siendo los
progenitores los que detentan la patria potestad sobre el menor, son los prin-
cipales responsables de su intimidad y seguridad en la red, por lo que en nin-
gun caso pueden ser ellos los que precisamente produzcan el riesgo para la
seguridad del menor (Florit Fernandez 2021, 3).

Cabe sefialar, que tal y como dispone el Tribunal Supremo, una correcta
ponderacion del interés del menor puede precisar la vulneracion de derechos
fundamentales del menor de edad si las circunstancias lo requieren, sin
embargo, dicha vulneraciéon solamente recibe amparo de practicarse en
observancia de lo que mayormente conviene al menor de edad”. De manera

22 Sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de diciembre de 2015, (STS 6401/2015). En
la sefialada sentencia, una madre accede al teléfono movil de su hija menor de edad ante
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evidente, la exposicion del menor en redes sociales de influencers no se con-
figura como una de las situaciones que justifican la vulneracion de derechos
fundamentales relacionados con el mundo online, dado que, esta debe ocurrir
al fin de proporcionar a este una proteccion eficaz de dicho derecho, no vul-
nerarlo. En efecto, cuando los padres y madres comparten una elevada canti-
dad de datos personales de sus hijos o permiten que sus descendientes se
conviertan en influencers, ellos mismos, como principales garantes de estos
derechos fundamentales, propician la vulneracion de los derechos inherentes
a la privacidad de sus hijos.

Asi, la normativa destinada a la salvaguarda del derecho a la proteccion
de datos personales del menor, se centra exclusivamente en conceder una
mayor proteccion a los jovenes a través de sus representantes legales, por
cuanto que, en caso de que no alcancen la edad sefialada por la normativa (14
afios de edad) la proteccion de estos, se articula mediante la concesion de
dicho consentimiento por quienes ostenten su representacion legal®. Cuando
se expone al menor en redes sociales por sus progenitores influencers o él
mismo practica dicha actividad con su beneplacito, este sistema de protec-
cion no parece idoneo. Ciertamente, la sociedad no posee conciencia sufi-
ciente sobre las consecuencias que el comportamiento online puede acarrear
en sus vidas, y mas concretamente en sus derechos fundamentales como la
proteccion de datos personales. Para el caso de los lideres de opinion, ellos se
posicionan como los primeros en desconocer la lesividad de las descritas
conductas, por tanto, no pueden proteger a sus hijos e hijas de aquello que no
perciben como un peligro para si mismos.

A este respecto, recordamos que la observancia del interés superior del
menor debe conducir a que los derechos fundamentales concernientes a
menores de edad, reciban una proteccion prioritaria y preferente a los restan-
tes derechos implicados. Véase que, en este contexto, el menor, como titular
del derecho a la proteccion de datos personales, también merece que se le
garantice el control sobre su informacion personal, sin embargo, los princi-
pales responsables en proporcionarle dicha salvaguarda, no valoran las cir-
cunstancias expuestas. En efecto, mientras que garantizar el control sobre la

la sospecha de que esta sufria acoso. En efecto, tras la lectura de varios mensajes, la madre
constata que, efectivamente su hija estaba siendo victima de un delito de acoso online.
Tras suscitarse que la madre hubiera vulnerado la privacidad de la menor al acceder a su
teléfono movil, el TS alega que, en determinados supuestos, con el fin de proteger al me-
nor de edad, se deben vulnerar sus derechos fundamentales (en este caso intimidad).

2 Sobre este particular, recuérdese que, tanto el art. 7 LOPDGDD, como el art. 8
RGPD, emplean formulas similares en las que la validez del tratamiento de datos perso-
nales se considerara licito, unicamente, si el consentimiento lo dio o autorizo el titular de
la patria potestad o tutela sobre el nifio, y solo en la medida en que se dio o autorizo.
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informacion del menor deberia conducir a los progenitores a no adoptar con-
ductas tendentes a divulgar excesivamente datos de los menores, la actividad
del influencer radica en el comportamiento contrario. La proteccion de la
informacion personal de sus hijos, de forma prioritaria y preferente, no recibe
especial atencion. Por otra parte, para aquellos progenitores influencer que
exponen continuamente a los hijos e hijas menores de edad en los perfiles de
redes sociales o canales de Youtube, la proteccion de la privacidad y datos
personales de sus descendientes tampoco constituye una prioridad en la toma
de la decision mas respetuosa con la privacidad de los mismos. Consecuen-
temente, la actividad econdémica de sus progenitores parece anteponerse a la
proteccion de derechos fundamentales basicos en el ambito online de sus
hijos ¢ hijas.

Con todo, la valoracion de dicho interés en el &mbito digital se presenta
como un verdadero reto. Ciertamente, esta actividad profesional conlleva a
comprometer cantidades verdaderamente elevadas de datos personales de
manera practicamente constante frente a un publico realmente elevado tal y
como ha quedado de manifiesto. Por ello, cuando dicho comportamiento
supone la exposicion constante de menores de edad, la proteccion de los
derechos relacionados con la privacidad de dichos menores dificilmente
recibe proteccion suficiente por quienes se presentan como garantes de los
mismos en virtud de los arts. 39.3 CE y 154 CC. Véase que, practicamente
desde que nacen, la vida de estos menores queda expuesta y revelada al
publico de modo constante. Desde luego que, es posible que la decision no
haya recibido la valoracion y atencion requeridas en relacion a los riesgos y
consecuencias que dicho comportamiento puede conllevar, a futuro, para los
menores de edad.

Destacamos asi, las palabras de DiEz PicAzo cuando afirma que, la clau-
sula en beneficio de los hijos, refiriéndose al interés superior del menor, cons-
tituye una regla que, en caso de conflicto entre los intereses de los
progenitores y los hijos, el interés de los primeros debera sacrificarse y ceder
en beneficio de los segundos (Diez Picazo 1984). En efecto, el interés supe-
rior de menor debe primar ante los restantes intereses en juego. Invitamos asi,
a reflexionar a los progenitores sobre el verdadero alcance de sus comporta-
mientos en relacion a los derechos fundamentales inherentes a la privacidad
de sus descendientes. En particular, los progenitores que permiten que sus

24 Huelga volver a sefialar que, se trata de una buena medida la contemplada por la
norma francesa sobre el menor youtuber consistente en instaurar la obligacion a los repre-
sentantes legales de que formalicen un deposito con las cantidades de dinero ingresadas a
causa de esta actividad cuando se rebasen determinados umbrales con el fin de evitar
sentirse persuadidos a priorizar la obtencion de ingresos a la privacidad de sus descen-
dientes.
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descendientes influencer se sobreexpongan en plataformas sociales, deberian
reconsiderar la idoneidad en la prestacion de dicho consentimiento al trata-
miento de datos personales. Por otra parte, para los casos en los que los pro-
genitores ejercen tal profesion, aquellos cuya actividad radica en la exposicion
continua de sus descendientes, deberian sopesar con mayor intensidad la ido-
neidad de dicho comportamiento.

Todo ello, sin perjuicio de que, el diluido concepto de privacidad que los
progenitores poseen, conduzca a los poderes publicos a la necesidad de pro-
teger al menor cuando es objeto de exposicion en plataformas sociales como
descendiente de influencer o él mismo recibe tal consideracion al amparo del
art. 39.2 CE. De conformidad con ALAEZ CORRAL, los progenitores se cons-
tituyen como los primeros destinatarios de las obligaciones y facultades lega-
les tendentes a garantizar el proceso evolutivo del menor, correspondiendo al
Estado Unicamente una funcion de supervision en el presente contexto
(ALAEZ 2003, 68). En consecuencia, el ordenamiento juridico debe prever
mecanismos que garanticen la proteccion del menor para el caso en el que los
progenitores no aporten la suficiente. Lamentablemente, se ha constatado
que, la normativa destinada a tal efecto, todavia no protege al menor en el
ambito descrito. Esto es, no contempla medidas especificas a efectos de
lograr su proteccion en los casos en los que, los progenitores influencer no
brinden la suficiente. Concretamente, HERRERA DE LAS HERAS Y PANOS afir-
man con manifiesto acierto, que nos encontramos ante una falta de legisla-
cion especifica sobre menores influencers, asi como ante una falta de control
por parte del Ministerio Fiscal cuando los menores son utilizados por sus pro-
genitores para la obtencidon de rendimientos econdmicos (Herrera de las
Heras y Pafios, 2022, 128).

En ese sentido, la normativa sobre proteccion de datos personales, se
decanta por la proteccion de los datos del menor a través de los progenitores
cuando éste no posee la edad preceptiva; sin embargo, los progenitores se
presentan como las personas mayormente interesadas en desvelar la privaci-
dad de sus descendientes a causa del lucro que dicha actividad genera. Por
otra parte, la Ley de General de Publicidad y sobre todo, la Ley sobre Conte-
nido Audiovisual, no deberian permanecer ajenas a la practica de esta ocupa-
cion que lleva ocurriendo desde hace varios afios. Notese que, dicha ausencia
normativa, genera inseguridad juridica, pues no existen medidas que encau-
cen la practica de esta ocupacion. De manera desafortunada, estos proyectos
tampoco han contemplado la proteccion juridica del menor en el contexto
descrito.

Es cierto que, la propia LOPDGDD contempla en su articulado (art. 84.2)
la posibilidad de que el Ministerio Fiscal intervenga cuando se produzca una
utilizacion o difusion de imagenes o informacion personal de menores en las
redes sociales y servicios de la sociedad de la informacion equivalentes que
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puedan implicar una intromision ilegitima en sus derechos fundamentales
encontrandose habilitado para instar medidas cautelares y de proteccion pre-
vistas en la LOPJM. La propia LOPJM, por su parte, establece en su pream-
bulo que, se prohibe la difusién de datos o iméagenes referidos a menores de
edad en los medios de comunicacién cuando vaya en contra de su interés,
incluso cuando conste el consentimiento del menor. De este modo, la norma
pretende proteger al menor, que puede ser objeto de manipulacién incluso
por sus propios representantes legales o grupos en que se mueve.

Aunque no abunden ejemplos nacionales en los que se intervenga este
tipo de comportamientos, el pasado 2019, el Consell de L "Audivovisual de
Catalunya solicitd a la Fiscalia de Menores de Barcelona la investigacion del
canal de “Las Ratitas” mencionado al inicio del presente articulo. En ese sen-
tido, se solicita al Ministerio Fiscal la proteccion de estas menores a efectos
de su proteccion al quedar excesivamente expuestas en redes sociales (Pérez
Diaz, 2020). En definitiva, comienza a percibirse una incipiente preocupa-
cion por este tipo de comportamientos, sin embargo, los mecanismos juridi-
cos disponibles para poder responder con garantias a estas situaciones de
desproteccion de la privacidad no son suficientes a dia de hoy.

A nuestro juicio, la intervencion deberia garantizarse ex ante, y no tanto
a posteriori, cuando la vulneracion de sus derechos ya ha tenido lugar. Por
ello, apostamos por un sistema que prevenga este tipo de situaciones, tal y
como ha establecido el gobierno francés y no aquel que intervenga con
caracter posterior cuando la violacién de la informacion personal del menor
ya ha acontecido. En ese sentido, la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion de la infancia y a la adolescencia, afirma
en su preambulo que, tras casi 20 afios de vigencia de la LOPJM, se han
producido cambios sociales de importancia que inciden en la situacion de
los menores y que demandan una mejora de los instrumentos de proteccion
juridica con el fin de proporcionar un cumplimiento efectivo del art. 39 CE
y tratados internacionales. La premisa expuesta debe servir de guia y orien-
tacion en el establecimiento de un sistema normativo garante con los nue-
vos riesgos que las TIC generan para los mas jovenes, proporcionando a
estos una proteccion integral que, en este caso, salvaguarde sus derechos
estrechamente relacionados con la privacidad —como la proteccion de datos
personales— que pueden sufrir una merma considerable a causa de la ocu-
pacion de influencer.

V. CONCLUSIONES

Internet y las redes sociales han copado practicamente todas y cada una
de nuestras actividades cotidianas. Este nuevo contexto plenamente
influenciado por la tecnologia, ha ocasionado la aparicion de nuevos
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riesgos para los derechos fundamentales relacionados con la privacidad.
Concretamente, el nuevo modo de publicitar bienes y servicios en redes
sociales, a través de la figura del influencer, ha incitado a la revelacion
—cada vez mayor— de informacion personal propia, pero también de descen-
dientes menores de edad. Cabe sefialar incluso la existencia de menores que
ejercen de influencer.

Sin perjuicio de que, se pueda comprender el atractivo de estas personas
para las empresas anunciantes de productos y servicios, no se debe obviar
que los menores, dada su particular situacion de transito hacia su madurez, se
consideran un colectivo vulnerable, cuya proteccion en el ordenamiento juri-
dico debe reforzarse e interpretarse a la luz del interés superior del menor, y
no al paraguas de intereses de terceros. En ese sentido, cualquier decision que
afecte a estos, debe tomarse, en todo caso, en interés superior de este. En el
contexto descrito, los progenitores influencer o aquellos que permiten que
sus hijos e hijas ejerzan tal profesion, deben encauzar una reflexion profunda,
que conduzca a la toma de decisiones en las que prime la privacidad de sus
descendientes. El objetivo reside en garantizar el control sobre su informa-
cion personal, pues estos jovenes, no poseen modo de salvaguardar la misma
de modo auténomo ante la ausencia de normas especificas que velen por la
proteccion juridica del menor cuando este se sobreexpone en redes sociales a
causa de esta actividad.

Sin lugar a dudas, se debe encauzar una reflexion profunda sobre los ries-
gos que este empleo conlleva para la privacidad de los mas jovenes, lo que a
su vez debe conducir a la apertura de un debate profundo sobre el empleo de
la imagen y datos personales de menores de modo masivo en redes sociales.
Consideramos que, la falta de cultura sobre la privacidad de la que sufre la
sociedad a causa del manejo constante de este tipo de plataformas, no per-
mite una correcta valoracion de los derechos e intereses en juego. En efecto,
personas como los lideres de opinion, habituadas a desvelar su privacidad
con asiduidad, no perciben la merma a la que se exponen los derechos rela-
cionados con la privacidad, y en especial la proteccion de datos personales,
de modo que, la procura de su proteccion se antoja compleja. Ante la descrita
circunstancia, los poderes publicos deberan trabajar con intensidad en procu-
rar la proteccion juridica del menor en aquellos casos en los que, los primeros
garantes de la misma, sus progenitores, no procedan a ello.

Lamentablemente, el legislador espafiol podia haber procurado dicha pro-
teccion en los ultimos proyectos legislativos desarrollados como, por ejem-
plo, en el Proyecto de Ley General de Comunicacién Audiovisual. Sin
embargo, a diferencia del legislador francés, el ordenamiento juridico espa-
fiol continua ajeno, tanto a la normativizacion de esta nueva ocupacion ejer-
cida plenamente a través de redes sociales, como a la proteccion juridica
especifica del menor en este ambito.
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Resumen

La revision de la Constitucion italiana de 1947 resulta ser un tema particular-
mente complejo. Apenas son dos los preceptos que lo regulan, con algunas pautas
procedimentales y un limite material que aseguran cierto grado de rigidez, pero su
desarrollo y las aportaciones de la Corte Constitucional han dado lugar a un procedi-
miento particularmente complejo, con muchas cuestiones abiertas. A ello se suma
una aplicacion practica donde incluso han tenido cabida intentos de reforma al mar-
gen de las reglas establecidas. Todo dentro de un contexto de permanente cuestiona-
miento de su idoneidad, ligado a una situacion de crisis institucional casi endémica
del pais cuya superacion parece complicada a la vista del actual desajuste entre los
requisitos que impone la Constitucion para su modificacion y la coyuntura politica.
Este articulo busca describir de modo critico la cuestion a través del andlisis detallado
de su regulacion, la jurisprudencia y las multiples contribuciones doctrinales que
existen.

! Este trabajo se ha realizado dentro del proyecto de investigacion “La neutralidad
institucional en el Estado constitucional” (Ref. PID2019-106043GB-100).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 77-114
1 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 77


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los limites formales y materiales a la revision de la Constitucion italiana Daniel Capodiferro Cubero
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referéndum.

Abstract

The revision of the Italian Constitution of 1947 is a particularly complex issue.
Although it is regulated by only two provisions, with some procedural guidelines and
a material limit ensuring a certain degree of rigidity, its development and the contri-
butions from the Constitutional Court have created a particularly complex procedure,
with many open questions. Additionally, practice has even shown some reform
attempts outside the established rules. All this within a context of permanent ques-
tioning of its adequacy, linked to a situation of almost endemic institutional crisis in
the country, which resolution seems difficult regarding the current mismatch between
the requirements of the Constitution for its amendment and the political situation.
The aim of this paper is to critically describe the issue through the detailed analysis
of its regulation, case law and the existing doctrinal contributions.

Keywords

Constitutional revision, Italy, constitutional rigidity, intangibility clauses,
referendum.
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I. INTRODUCCION

La existencia de procedimientos especiales para asegurar la rigidez de
una Constitucion es, en si misma, un mecanismo de garantia de su suprema-
cia, una forma de defensa del sistema democratico frente a posibles amena-
zas al servicio del mantenimiento de los valores fundamentales legitimadores
del sistema politico (Diaz Revorio 2018, 270-271). Porque la finalidad de
este tipo de clausulas no es otra que asegurar la permanencia y supervivencia
de aquellas opciones ideologicas y valorativas que sirven para identificar el
concreto régimen politico que compone la Constitucion en la que se insertan
(Garcia-Atance Garcia 1992, 326). Asi, en el Ordenamiento italiano, como
en el resto de los construidos en la Europa de posguerra, la “revision” de la
Constitucion de 1947 emerge como uno de los instrumentos mas relevantes
a tal efecto, pensado para asegurar la continuidad del sistema republicano en
los términos basicos en los que fue concebido (Cervati 2001, 27). Siempre
bajo la premisa de que se trata de una actividad sustancialmente auténoma a
la de modificacion de las leyes como consecuencia de la supremacia jerar-
quica de que ostenta aquella (Mortati 1972, 8-9).

El Texto constitucional precedente, el Estatuto Albertino de 1848, no pre-
veia ningin procedimiento para su reforma. En sus primeros afios de vigen-
cia esto fue interpretado como una garantia de inmutabilidad, pero tras 1870
fue sinénimo de flexibilidad absoluta. En linea con la propia evolucion del
sistema politico de la monarquia hacia un modelo parlamentario puro, se asu-
mi6 sin problemas que podia ser modificable por el Legislador ordinario
(Pace 2016, 3). Sin embargo, fue precisamente este rasgo, unido a la consi-
derable ambigiiedad de sus previsiones, una de las causas que impidieron que
el Estatuto pudiera operar como una barrera efectiva frente a la mutacion que
se operd durante la época fascista. En especial a partir de la Ley n® 2263, de
24 de diciembre de 1925, que implicé una alteracion sustancial del modelo al
concentrar los poderes del Estado en el Jefe del Gobierno, sin necesidad de
derogarlo formalmente. Esta experiencia resulté determinante para el Cons-
tituyente italiano en el momento de concebir la Constitucién vigente. En

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 77-114
3 https://doi.org/10.18543/ed.2647 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 79


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los limites formales y materiales a la revision de la Constitucion italiana Daniel Capodiferro Cubero

contraposicion al precedente, ésta se pensé como un texto rigido, para ser
verdaderamente estable y no s6lo formalmente vigente gracias, en primer
lugar, a la prevision de un procedimiento especifico de revision (ladicicco
2018, 12).

Sin embargo, la rigidez de la Constitucion de 1947 no ha derivado en su
petrificacion, a pesar de las recurrentes criticas que se han planteado sobre su
supuesta incapacidad de adaptacion. Desde 1963 hasta 2022, ha sufrido un
total de 18 modificaciones. Algunas de caracter puntual y otras de mayor
calado, como las operadas con las Leyes Constitucionales 3/2001, que alterd
sustancialmente el modelo territorial, 1/2012, que incorpor6 el principio de
equilibrio presupuestario, o 1/2020, que redujo el nimero de parlamentarios.
A estas se sumarian otras iniciativas de reforma sustancial, en 2006 y 2016,
que fueron rechazadas en referéndum. De hecho, tras una primera época en
la que la Constitucion apenas experimentd correcciones puntuales por razo-
nes coyunturales, acompafiadas eso si de ciertas alteraciones tacitas (Groppi
2006, 2726), su funcionalidad entrd en crisis a partir de finales de los afios 80
del siglo XX. Se abri6 asi un debate inacabable sobre la reforma constitucio-
nal que ha evolucionado en tres fases diferenciadas (Olivetti 2018, 51 y s.):
una primera, hasta los afios 1992-1994 centrada en las relaciones entre las
dos Camaras del Parlamento que acaba con una reforma del sistema electo-
ral; la segunda, consecuencia precisamente de ese nuevo sistema y de la des-
aparicion de los partidos tradicionales, caracterizada por diversas propuestas
no consensuadas de grandes reformas institucionales que dur6 hasta 2006; y
la ultima, desde entonces, donde la cuestion institucional sigue abierta y la
agenda pivota alrededor de la ley electoral, el sistema bicameral y el modelo
territorial como grandes cuestiones.

Considerando que se trata de una cuestion permanentemente abierta, el
objeto de este articulo es exponer el contenido y la interpretacion de las
reglas procedimentales y las restricciones materiales a la revision de la Cons-
titucion italiana, tanto en la jurisprudencia constitucional como, eminente-
mente, en la doctrina. Sin entrar, eso si, en el contenido o las implicaciones
de cada una de las modificaciones efectivas realizadas o las tentativas que no
llegaron a término por diversas razones, ya que eso implicaria otro tipo de
andlisis. Todo con el fin de intentar aclarar la realidad de un procedimiento
mucho mas complejo de lo que puede parecer con la simple lectura de los
preceptos que lo regulan.

II. RASGOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO DE REVISION
CONSTITUCIONAL EN ITALIA

Las reglas procedimentales que articulan la reforma de la Constitucion de
1947 se recogen en su art. 138. Son de aplicacion comun tanto para las
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“revisiones”, estrictamente hablando, del texto constitucional como para la
aprobacion de las demas “leyes constitucionales”, una fuente particular des-
tinada a integrar directamente ciertos preceptos constitucionales o desarrollar
cuestiones de especial relevancia (De Vergottini 2004,- 178-179). Junto con
éste, el art. 139 incorpora una clausula de intangibilidad. Estos preceptos se
complementan principalmente, en lo que respecta al tramite parlamentario,
con los arts. 97 a 100 del Reglamento de la Camara de Diputados (RCD) y
121 a 124 del Reglamento del Senado (RS), sin perjuicio de otras disposicio-
nes que pueden aplicarse puntualmente. Y en cuanto a la celebracion del
eventual referéndum para confirmar la decision del Parlamento, con los arts.
1 a 26 de la Ley n° 352, de 25 de mayo de 1970, reguladora de los referén-
dums previstos en la Constitucion y de la iniciativa legislativa popular?.

En cuanto a la competencia, el constituyente descartd la opcion de atri-
buir esta funcion a un organo especial (Olivetti 2018, 40). En su lugar, optd
por un procedimiento donde el poder Legislativo interviene en primera ins-
tancia, actuando en su composicion ordinaria, mientras que el cuerpo electo-
ral lo hard de modo directo y explicito Unicamente a posteriori. Y no para
integrar la decision parlamentaria, sino como ocasion de manifestar un even-
tual rechazo de la decisién que ya ha sido deliberada (Panizza 2020, 554).
Ademas, solo se pronunciara 4 en determinadas circunstancias y de un modo
bastante limitado, puesto que resulta condicionado tanto por el contenido de
la decision de las Camaras como por las reglas que impone la normativa apli-
cable. Por tanto, en lo que respecta a la titularidad del “poder de reforma”
puede afirmarse que el pueblo y el Parlamento no se sitilan en un plano de
igualdad (Giuffré 2014, 180-182). Ni siquiera en caso de interpretar que la
decision de las Camaras es el trasunto de una intervencion tacita e indirecta
de la ciudadania que sustituye a su pronunciamiento expreso en los casos en
los que ésta no procede o, pudiendo acontecer, no es requerida. Dicho de otro
modo, de la prevision normativa se puede concluir que en Italia la competen-
cia sobre la aprobacion de la revision constitucional corresponde al Parla-
mento, mientras que el cuerpo electoral tiene una legitimacion solo indirecta.
Esto equivale a decir que esta cuestion queda en manos de los partidos poli-
ticos, por lo que cabe preguntarse si en el caso particular italiano, sumido en
una situacion de desafeccion politica cronica, este hecho no acaba por

2 Publicada originalmente en la Gaceta Oficial n® 147, de 15 de junio de 1970. Los
articulos relativos al referéndum de reforma constitucional han sufrido varias modifica-
ciones desde entonces: en 1975 (art. 12.1), 1995 (arts. 8, 21 y 22), 1999 (nuevamente el
art. 8), 2000 (derogando el art. 18), 2002 (arts. 7 y 8), 2020 (art. 15), y 2021 (art. 8). En
cualquier caso, se trata de cambios menores que afectan principalmente a cuestiones de
tramite o de gestion operativa del procedimiento que no resultan en una alteracion sustan-
cial ni de su dinamica ni de su significado.
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suponer también un distanciamiento excesivo de los ciudadanos respecto de
las propias reglas constitucionales. Ciertamente asi existe el riesgo de abrir
una puerta a alternativas alejadas de las maximas del constitucionalismo libe-
ral. Pero, por otro lado, confiar la revision constitucional a una mayor inter-
vencion popular puede derivar facilmente en formulas plebiscitarias que no
llevarian a un resultado muy diferente. Equilibrar ambos extremos no es sen-
cillo, y el constituyente italiano opt6 en este punto, igual que con caracter
general, por confiar a los partidos y a la competencia entre ellos la garantia
del equilibrio y la pervivencia del sistema politico.

La Corte Constitucional también ha sido clara al sefialar que las decisio-
nes fundamentales que afectan al “pacto constitucional” resultan reservadas
a la representacion politica, de modo que no cabe otra intervencion popular
que la prevista en el art. 138 CI, bajo la forma de “instancia de freno, de con-
servacion y de garantia”. Por tanto, su funcion es s6lo confirmar posterior-
mente una voluntad parlamentaria de revision que ya ha sido perfeccionada
y que podria desplegar efectos juridicos aun sin la expresa aprobacion del
cuerpo electoral. Esto es asi porque el pueblo, en lo que respecta a su inter-
vencion mediante el referéndum, “no esta configurado por la Constitucion
como impulsor de la innovacion constitucional”, ni puede actuar de modo
libre, sino dentro de un procedimiento que “carga la decision politica del
maximo de racionalidad del que, por su parte, es capaz”, con el fin de “redu-
cir el riesgo de que tal decision esté vinculada a situaciones contingentes”
(Sentencia 496/2000, de 27 de octubre, FJ 4.1 y 4.2). En la misma linea, el
caracter indivisible de la soberania excluye la posibilidad de que un referén-
dum de nivel regional, incluso de caricter consultivo, pueda versar sobre
cuestiones de rango constitucional, y mucho menos alterar los rasgos esen-
ciales del sistema politico definidos en la Norma Fundamental (Sentencia
118/2015, de 29 de abril, FJ 6 y 7). Asi, se niega que el pueblo, o en este caso
una fraccion del mismo, esté en condiciones de modificar de modo directo
los preceptos de la Constitucion al margen de las reglas del Titulo VI sobre
la premisa de una pretendida e ilusoria voluntad democratica.

Tampoco, a juicio de la Corte expresado en la Sentencia 470/1992, de 10
de noviembre, se puede apelar a una consulta popular como forma de refor-
zar o legitimar en mayor medida una iniciativa regional de reforma constitu-
cional (Conte 2015, 759). No obstante, hay quien afirma que esta posibilidad
tendria cabida en el procedimiento tal y como esta regulado, como forma de
obtener el consentimiento expreso de los ciudadanos de una Regidn, si se
insertara en una fase previa y autbnoma a la presentacion de una iniciativa de
revision constitucional por parte de ésta que, eso si, respetara los limites for-
males y materiales establecidos (Ferraiuolo 2015, 10). Ahora bien, tal cosa
parece dificilmente compatible con la idea de unidad de la soberania y el
caracter integrador que debe revestir toda decision de nivel constitucional.
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Estariamos ante una forma subrepticia de intentar condicionar el resultado
del proceso mediante una invocacion a la voluntad popular, frente a la que el
Parlamento no deberia posteriormente oponerse so pena poner en duda su
legitimidad. Seria muy sencillo aqui caer en el razonamiento populista y asu-
mir que los poderes estatales deberian de algin modo plegarse o quedar
implicitamente condicionados por lo expresado por lo que no es mas que una
fraccion de una fraccion de la poblacion que ha decidido votar en un sentido
concreto en una consulta en sélo una parte del territorio. En suma, una mino-
ria a la que se pretende atribuir capacidad de condicionar las reglas generales.

Parece claro por tanto que la revision constitucional es principalmente
una expresion de la voluntad del Parlamento nacional, pero no manifestada
de cualquier manera. El procedimiento previsto se erige como un elemento
de particular relevancia. Con ¢l se busca asegurar que los cambios estaran
respaldados por un cierto grado de consenso, mas alla del simple apoyo de la
mayoria de gobierno, sin que las minorias gocen de poder de bloqueo efec-
tivo sobre la decision mayoritaria, aunque puedan tener disponible la opcion
de solicitar el referéndum (Groppi 2006, 2709). Por esta razon, aunque la
revision constitucional aparece como una variante del tramite legislativo
ordinario, esta sujeta a la obtencion de mayorias agravadas en el Parlamento.
Ademas, el sistema de doble deliberacion y votacion en ambas Camaras, con
un tiempo preceptivo minimo entre la primera y la segunda intervencion,
desemboca en un procedimiento largo, especificamente pensado para asegu-
rar el maximo de racionalidad y reflexion en la decision final. Todo ello sin
olvidar que se trata del Unico caso en el Ordenamiento italiano en el que se
prevé el referéndum como eventual paso final para la aprobacion de una
norma.

El problema es que la coyuntura y la dindmica politicas ya no son las mis-
mas que existian en el momento en el que se aprobo la Constitucion. Enton-
ces, el entorno politico y social era muy heterogéneo, con un sistema electoral
basado en una férmula proporcional (Panunzio 2001, 81-82) que actualmente
ya no es la vigente. Este hecho genera un desajuste entre el disefio del proce-
dimiento y las condiciones en las que se va a aplicar que no sélo dificulta la
“normalidad” de la reforma, haciendo casi inviable su materializacion, sino
que incluso altera en la practica alguno de sus rasgos tedricos.

En sus primeros afios de vigencia el régimen constitucional se movia en
los parametros de una logica de tipo consensual, basada en un compromiso
entre los partidos politicos en el sentido de entender que la Constitucion no
podia ser modificada unilateralmente ni como resultado de la simple volun-
tad de la mayoria (Gallo 2013, 471). Esto claramente se beneficiaba del
hecho de contar con un partido politico hegemoénico de tendencia ideologica
moderada, la Democracia Cristiana, que no dudaba en recurrir a pactos diver-
sos cuando las circunstancias lo exigian. Su debilitamiento y posterior
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desaparicion fueron determinantes, junto con la introduccion del sistema
electoral mayoritario en los afios 90, que en parte causo la caida del resto de
los partidos que fundaron el sistema. Ambos factores derivaron en una alte-
racion de la manera de entender la revision constitucional en el plano poli-
tico. Los actores principales del entramado constitucional, cuya lealtad era
un complemento necesario de las reglas juridicas, desaparecieron. Y la con-
secuencia fue que se paso de la inicial idea de consenso necesario a una con-
cepcidn individualista de la Constitucion y su reforma, donde cada fuerza
politica la ve como una posibilidad de afirmar su propia y unilateral vision
del sistema y de las soluciones a los problemas que percibe (De Martino
2017, 18).

La particular evolucion del sistema de partidos italiano desde los afios 90
también ha agravado esto. Ya en 1998 se hablaba de un sistema politico frag-
mentado donde era complicado alcanzar un consenso suficiente como para
operar cambios en la Constitucion a pesar de la existencia de cierto acuerdo
general sobre su oportunidad y necesidad (Rolla 1998, 461). En los ultimos
afios la situacion no se ha reconducido precisamente, ya que desde 2008 el
sistema de partidos en Italia se presenta como desestructurado y tripolar.
Pese a no existir formaciones abierta y claramente antisistema, esta com-
puesto por bloques ideoldgicos estancos integrados por partidos de vida y
trayectoria inciertas cuyas reglas de interaccion son mutables y no responden
a pautas conocidas o previsibles, ademas del importante peso que en la vida
de las coaliciones de gobierno adquiere el poder de chantaje de los partidos
menores sobre la continuidad del Ejecutivo (Pasquino 2020, 29 y 37). Evi-
dentemente, una fotografia asi no parece encajar bien con la naturaleza deli-
berativa y de tendencia al consenso que destila la regulacion de la reforma
constitucional italiana, pensada, como ya se ha apuntado, para ser aplicada
por actores leales agrupados en torno a uno principal. Por ello se genera una
disfuncion que, en la practica, transforma cualquier tema de discusion en un
conflicto politico irresoluble. Mas atin si se trata de debatir las reglas institu-
cionales basicas, lo que lleva a pensar que no hay mas opciones que la impo-
sible unanimidad ante cualquier reforma o la petrificacion de la Constitucién
para evitar males mayores (Morrone 2016, 34). Por ultimo, a esto se suma un
electorado descontento en general con la oferta politica y muy condicionado
por los medios y las campafias que se desarrollan en ellos, de manera que
resulta relativamente sencillo para ciertos intereses particulares influir en el
resultado de un referéndum constitucional en contra del interés general (Piz-
zoruso 1996, 162).

La existencia de una persistente situacion de bloqueo parece por tanto un
rasgo particular del procedimiento de revision constitucional italiano, aun-
que sea de naturaleza politica y no juridica. Pero lejos de contribuir a la esta-
bilidad, casi genera una rigidez excesiva de facto que facilmente podria
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terminar desembocando en la quiebra constitucional. La dinamica parece
repetirse sin solucion. Se aprecia de manera generalizada un mal funciona-
miento del sistema y de ciertos mecanismos institucionales; e incluso situa-
ciones de inaplicacion practica de los preceptos constitucionales, o
modificaciones tacitas y adaptativas de los mismos, favorecidas por la ambi-
giiedad de su redaccion (Iadicicco 2018, 30 y s.). Frente a esto, se elaboran
propuestas variadas que fracasan porque se impone la conservacion del sis-
tema, muchas veces por motivos coyunturales, mientras el debate continua y
se reinicia de manera permanente (Olivetti 2018, 78-79). Pero antes que bus-
car la negociacion y el didlogo, la forma comun de intentar superarlo ha sido
recurrir a soluciones para modificar la Constitucion al margen de las reglas
del art. 138 CI. Como mas adelante se vera, fue el caso de las Leyes Consti-
tucionales 1/1993 y 1/1997, cuyas previsiones por diversas causas no resul-
taron en un cambio efectivo del Texto, o del proyecto de Ley Constitucional
n°® 813 Sen de 2013, que, si bien tampoco llegd a tramitarse, contenia tal
modificacion permanente de la Constitucion, soslayando las reglas al res-
pecto, que no podia calificarse sino de uso ilegitimo del poder de revision
constitucional (Pace 2013, 3).

III. LA INICIATIVA PARA LA REVISION CONSTITUCIONAL

Formalmente, el art. 138 CI no contempla ninguna peculiaridad en cuanto
a la iniciativa de reforma constitucional (o de las leyes constitucionales) res-
pecto de la propia de las leyes ordinarias. La Corte Constitucional ha inter-
pretado este silencio de la norma como ausencia de regla especial al respecto,
de modo que se atribuiria a los mismos sujetos que pueden iniciar el procedi-
miento legislativo ordinario ante el Parlamento nacional. Asi, ha sefialado
que los Consejos Regionales tienen capacidad para plantear iniciativas de
reforma constitucional como expresion de su potestad general de iniciativa
legislativa a nivel estatal conforme al art. 121 CI, aunque siempre vinculadas
de algin modo a los intereses propios, que se corresponden a su marco insti-
tucional y al sistema de relacion con el Estado; esto se afirmé en primer lugar
en relacion a una Region con estatuto especial (Sentencia 256/1989, de 16 de
mayo, FJ 6°), aunque la doctrina fue reiterada posteriormente ya sin duda con
alcance general para las de régimen comun (Sentencia 496/2000, de 27 de
octubre, FJ 3°). Mas adelante, la Corte confirm6 que esta posibilidad se
extiende al resto de sujetos titulares de la iniciativa legislativa general con-
forme al art. 71 CI, puesto que éste no establece limite alguno en funcién de
la “fuerza del acto que se propone”, ni siquiera implicitamente (Sentencia
470/1992, de 10 de noviembre, FJ 2°).

La misma conclusion se puede deducir a la vista de los trabajos preparato-
rios de la Constitucion. En las principales propuestas que se manejaron sobre
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la cuestion se ve que, dentro de la Comision constituyente, la idea mas exten-
dida era la de limitar la iniciativa de reforma constitucional al Gobierno y al
Parlamento, cualquiera que fuese el procedimiento finalmente definido, asu-
miendo que eran quienes mejor podian representar la sensibilidad del cuerpo
electoral. Y asi aparecia en la primera version del art. 130 del Proyecto. La
incorporacion expresa de la iniciativa popular en la reforma constitucional se
descart6 por el riesgo de instrumentalizacion que suponia y lo poco agil que
resultaria (Pesole 2016, 133-134). Incluso se planted la posibilidad de privar
de la potestad de iniciativa al Ejecutivo por entender que eso supondria con-
ceder a la mayoria de gobierno el control sobre la reforma constitucional, lo
que desincentivaria la busqueda del consenso que subyace en la propia natu-
raleza del procedimiento de revision (Geninatti Saté 2018, 79).

No obstante, la enmienda aprobada por la Asamblea Constituyente que
dio forma definitiva al art. 138 CI elimind la especificidad de la iniciativa
para el caso de la reforma constitucional®. Y esto se hizo sin una razoén clara,
porque en la justificacion esgrimida por su proponente no se encuentra argu-
mento alguno que respalde esta decision en particular, cuyo efecto expansivo
quizé no fuera percibido por los miembros de la Asamblea (Volpi 2016, 16).
El resultado final fue, en consecuencia, un art. 138 CI cuyo silencio a este
respecto conduce a que a la revision constitucional resulte de plena aplica-
cion lo previsto en el art. 71 CI, que atribuye la iniciativa legislativa con
caracter general al Gobierno, a cualquier miembro de la Camara de Diputa-
dos o del Senado, y a 50.000 ciudadanos. Y también los arts. 99 y 121 CI, que
amplian esta potestad al Consejo Nacional de Economia y Trabajo (CNEL) y
a las Asambleas legislativas de las Regiones respectivamente.

La propuesta, que en todo caso debe ser un texto articulado, puede presen-
tarse indistintamente ante cualquiera de las dos Camaras, que sera la que ini-
cie la tramitacion interviniendo en primer lugar en ambas deliberaciones. El
bicameralismo perfecto también opera en esta situacion. En lo que respecta al
control de las propuestas, éste se movera en el plano esencialmente politico.
No se prevé de modo alguno la intervencion de la Corte Constitucional en esta
fase, algo que, por otro lado, supondria un agravamiento del proceso de revi-
sion no previsto expresamente en la Constitucion (Giuffre 2014, 188).

En cuanto al Gobierno, la Ley n° 400, de 23 de agosto de 1988, reguladora
de la actividad de Gobierno y de ordenacion de la Presidencia del Consejo de
Ministros, no prevé especialidades en cuanto a la aprobacion de las iniciati-
vas de revision constitucional. Estas se debaten igualmente en el Consejo de

3 En la intervencion de Tomaso Perassi, proponente de la enmienda, en la sesion
vespertina de la Asamblea Constituyente de 3 de diciembre de 1947, donde se debatid esta
cuestion, en ninglin momento se hace mencioén alguna a los motivos que le llevaron a
plantear la supresion del primer parrafo del art. 130 del Proyecto de Constitucion.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 77-114
86 https://doi.org/10.18543/ed.2647 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]0


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los limites formales y materiales a la revision de la Constitucion italiana Daniel Capodiferro Cubero

Ministros (art. 2.3 de la Ley), presentandose a las Camaras a través de su Pre-
sidente (art. 5) con autorizacion ultima del Presidente de la Republica (art. 87
CI). A diferencia de lo que sucede en Espafia, donde la iniciativa gubernativa
no parece suscitar inconvenientes en nuestra escasa experiencia de reformas
constitucionales, la doctrina italiana ha planteado dudas sobre la idoneidad
del ejercicio de esta facultad por parte del Ejecutivo. Ello a pesar de que del
art. 71 CI no se deduce ninguna razoén para ello y de que, en la practica, el
Gobierno tiene una gran presencia tanto como iniciador de los procedimien-
tos de reforma constitucional como en el resto de sus fases con independen-
cia de quien haya ejercido la iniciativa (De Martino 2018, 12). Seguramente,
la cuestion sea en el fondo un problema de oportunidad politica, de temor a
que la intervencion del Gobierno sea identificada con su tendencia ideologica
y esto polarice el debate, algo especialmente delicado considerando la
coyuntura partidista actual y su légica. En todo caso, no se debe olvidar que
el inicio del procedimiento por parte del Ejecutivo no obsta para que sea
siempre conveniente la busqueda del consenso amplio, especialmente
cuando se trata de reformas organicas (Catelani 2020, 302-305), por lo que
seguramente esos temores estén mas relacionados con la actitud mostrada
recurrentemente por los distintos Ejecutivos antes que con la regla en si
misma.

La iniciativa parlamentaria plantea muchos menos problemas. Al igual
que en el procedimiento legislativo ordinario, ésta corresponde a cada uno de
los miembros de la Camara de Diputados o el Senado individualmente, cir-
cunstancia que la facilita considerablemente de inicio, sin perjuicio de coémo
se ejerza la disciplina interna dentro de los Grupos Parlamentarios. El caso de
estos es particular, porque si bien no se mencionan en la Constituciéon como
titulares de la iniciativa legislativa, si tienen reconocida esta potestad de
modo indirecto. En el Caso del Senado, el art. 79 RS establece que el Presi-
dente de un Grupo podra declarar que pertenecen a éste como tal aquellas ini-
ciativas suscritas por al menos la mitad de sus miembros. Para la Camara de
Diputados se contempla igualmente que los Grupos puedan hacer suyas las
iniciativas planteadas por sus integrantes, mediante declaracion formal de su
respectivo Presidente en el momento de su presentacion ante el Pleno (art.
76.3 RCD).

Por su parte, la inclusion de la iniciativa popular para la revision constitu-
cional podria interpretarse como una asuncién en ultimo término de la idea,
expresada en los debates constituyentes, de que era necesario contar con una
formula que permitiera plantear ante el Parlamento propuestas de reforma
que no hubieran sido consideradas por los partidos politicos (Pesole 2016,
134). Esta posibilidad genera una minima anomalia en un procedimiento de
revision fundamentalmente parlamentario. Y en un momento dado, teniendo
en cuenta la trascendencia de la decision, también en el conjunto de la
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construccion constitucional que, como se ha dicho, se sustenta en un funda-
mento esencialmente partitocratico y es poco favorable a intervenciones
autéonomas del cuerpo electoral en los procesos politicos. Mas si se tiene en
cuenta que la iniciativa popular goza de una ventaja puntual en su tramita-
cion, aunque no reduce el margen de actuacion del Parlamento en la tramita-
cién y conformacion de la revision constitucional. Porque hecho de versar
sobre materia constitucional no altera los rasgos basicos del instituto. Se trata
de un mecanismo de democracia directa que, si bien permite a los ciudadanos
intervenir en la funcion legislativa, no supone asumirla plenamente. La ini-
ciativa popular se agota mediante la propuesta de un texto articulado ante el
Parlamento, que es quien tiene en exclusiva el poder Gltimo de decision al
respecto (Rodean 2014, 116), sin que se prevea ninguna obligacion de trami-
tacion o toma en consideracion, lo que evidencia su debilidad en compara-
cion con la que pueden ejercer el resto de los entes legitimados para iniciar el
procedimiento normativo (Herman Rodriguez 2016, 93).

Conforme a las reglas generales de los arts. 48 y 49 de la Ley 352 de
1970, la propuesta de revision constitucional debe venir planteada en este
caso por 50.000 ciudadanos “inscritos en las listas electorales” de un ayunta-
miento o de residentes en el extranjero, que deberan presentar ante la presi-
dencia de cualquiera de las dos Camaras un proyecto redactado en articulos
acompaiado de un informe explicativo de la finalidad de la propuesta. Para
la recogida de las firmas se prevé un plazo de 6 meses respecto de la fecha de
entrega en el Parlamento, de modo que no se admitiran aquellas que consten
en hojas visadas con anterioridad. En cuanto a la tramitacion, una vez reci-
bida la iniciativa, la Camara procedera a revisar las firmas, siguiendo en caso
de aceptacion unos pasos que no se diferencian apenas de los de cualquier
otro proyecto normativo (Herman Rodriguez 2016, 91). La ventaja mencio-
nada anteriormente es el hecho de que las iniciativas populares en tramita-
cion al finalizar una legislatura no caducan; tampoco las referentes a la
revision constitucional, ya que no se hace ninguna salvedad al respecto, de
modo que al inicio de un nuevo mandato parlamentario aquellas seran remi-
tidas como regla general a la Comision competente para proseguir su examen
(arts. 107.4 RCD y 74.2 RS).

Como se ha apuntado anteriormente, ni se prevé en la norma un referén-
dum consultivo ni propositivo sobre estas iniciativas, mucho menos en mate-
ria constitucional. Ni tal cosa resulta admisible a juicio de la Corte
Constitucional, aunque en algunas Regiones si se contemple esta figura con
alcance limitado al Ordenamiento propio y ciertas restricciones materiales®.

4 Aunque existe a nivel estatal, la figura del referéndum propositivo se ha adoptado
en tres territorios con estatuto especial, la Provincia Autdnoma de Bolzano, la Region del
Valle de Aosta y la Region de Cerdefia, y de una Region de estatuto comiin, Campania.
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Y posiblemente tampoco tendria sentido. Por analogia con lo expresado por
la Corte con relacion al eventual referéndum regional en materia constitucio-
nal, incorporar una consulta directa a los electores como parte del tramite de
la iniciativa popular de revision constitucional supondria otorgar al cuerpo
electoral la oportunidad de pronunciarse dos veces sobre el mismo objeto:
primero en el referéndum de propuesta y luego en el final sobre el texto apro-
bado por el Parlamento en caso de celebrarse (Groppi 2006, 2710). Ello por
no decir que, si bien algo asi resulta atractivo pensando en la posible legiti-
macion de la propuesta, lo cierto es que su implementacion vaciaria o debili-
taria las garantias del art. 138 CI (Della Morte 2012, 99), particularmente las
orientadas a lograr la mayor racionalidad posible en el resultado.

En la primera, el art. 47 del Estatuto provincial y el art. 2.3 y el Capitulo II de la Ley pro-
vincial n® 22, de 3 de diciembre de 2018 regulan esta posibilidad, que en ningun caso
puede plantearse sobre materia tributaria, los salarios de los empleados y miembros de los
organos de la provincia o previsiones que regulen los derechos de los grupos lingiiisticos
y de las minorias étnicas y sociales. En lo que respecta a la reforma estatutaria, la inter-
vencion popular se ha articulado de manera indirecta, realizando lo que podria considerar-
se una mutacion de las previsiones normativas: en la Provincia de Bolzano se instituy6
una convencién para la reforma del Estatuto de la Region de Trentino-Alto Adigio en
2015, con la Ley Provincial n° 3, de 23 de abril, encargada de realizar los trabajos previos
a la propuesta formal de revision, cuya iniciativa conforme al Estatuto no puede ser ejer-
cida por los ciudadanos, sino que corresponde al Consejo Regional a propuesta de los
Consejos de las Provincias Autéonomas de Trento y de Bolzano y con la posterior confor-
midad del Consejo regional (art. 103).

Para el Valle de Aosta, estd contemplado en los arts. 12 a 15 de la Ley regional n° 19,
de 25 de junio de 2003, con mayores limites: no se permite para la legislacion tributaria y
contable, las leyes que tutelan minorias lingiiisticas, las relativas a la autonomia funcional
del Consejo regional, urbanismo o tutela del medio ambiente, ni sobre disposiciones que
sean “vinculantes” por mandato de normas constitucionales, estatutarias, del Ordena-
miento comunitario o de obligaciones internacionales; ademas, hay que tener en cuenta
que el art. 50 del Estatuto restringe la iniciativa para su reforma al Consejo regional. En el
caso de Cerdeiia, el referéndum propositivo se menciona en el art. 15 del Estatuto y se
desarrolla mediante la Ley Regional Estatutarian® 1, de 10 de julio de 2008, cuyo art. 4.5
lo excluye respecto de la reforma del propio Estatuto (“materias propias del Estatuto es-
pecial”), las leyes estatutarias, cuestiones tributarias y presupuestarias, normas de desa-
rrollo del Derecho comunitario o Internacional y régimen juridico de los organos y ofici-
nas regionales. Finalmente, el art. 15 del actual Estatuto de Campania, no permite plantear
el referéndum aprobativo para las leyes de presupuestos, tributarias o financieras, de go-
bierno del territorio, de tutela del medio ambiente, sobre el régimen juridico de los conse-
jeros regionales, las relativas a relaciones internacionales o con la Unién Europea ni sobre
el propio Estatuto o las leyes de revision estatutaria. Se observa por tanto como, por regla
general, aunque se regule la aprobacion directa de leyes por parte del cuerpo electoral o su
intervencion referendaria en la fase propositiva, su competencia no se extiende a la revi-
sion de la norma de cabecera del sistema en el que se reconoce este instrumento, siguien-
do la misma logica que la excluye de la revision constitucional.
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En cuanto a los Consejos Regionales, la capacidad de iniciativa legisla-
tiva a nivel estatal viene atribuida directamente por el segundo parrafo del
art. 121 CI, que no precisa ningun aspecto sobre como debe tramitarse. Tam-
poco las Leyes Estatutarias, que se limitan a reconocer esta posibilidad de
modo genérico en referencia a la prevision constitucional. Finalmente, e
igualmente de manera abierta, el CNEL goza de capacidad para presentar
directamente propuestas legislativas en virtud de los arts. 99 Cl y 10.1.i) de
su actual Ley®. Esto no sucedia con su primera regulacion de 19576, donde
expresamente se privaba a este érgano de la posibilidad de presentar pro-
puestas de leyes constitucionales (art. 10), una solucion que de mantenerse
habria sido incompatible con la jurisprudencia constitucional posterior ante-
riormente citada. En la actualidad, no so6lo esta habilitado para presentar ini-
ciativas de revisién constitucional, sino que tampoco estd sujeto a
restricciones por razones materiales al hacer uso de esta potestad. Es decir,
sus iniciativas no estan limitadas a las cuestiones economicas y sociales de
las que se ocupa prima facie, y esto es algo llamativo teniendo en cuenta que
se trata de un 6rgano de naturaleza consultiva con competencia limitada a un
ambito muy especifico (politica econdmica, contratacion laboral, negocia-
cion colectiva...).

IV. LA TRAMITACION EN SEDE PARLAMENTARIA

El art. 138 CI concreta las especialidades del procedimiento que debe
seguir toda revision constitucional respecto del procedimiento legislativo
ordinario. Como regla general, implica un agravamiento frente a éste, aunque
no se plantee ninguna particularidad en funcién de la materia concreta que
sea objeto de revision, ni de la parte de la Constitucion a la que afecte. Esto
supone someter todos los preceptos constitucionales al mismo régimen juri-
dico, siempre que sean modificables por no resultar amparados por la clau-
sula de intangibilidad del art. 139 CI. Tampoco se distingue entre revision
total o parcial de la Constitucion. Tales cuestiones fueron objeto de debate
durante los trabajos de la Asamblea, donde incluso se llegd a considerar la
inclusion de un procedimiento particular, con disolucion de las Camaras,
para la revision total o para las modificaciones de aspectos relevantes. Pero
esto acabd por descartarse. No tanto porque no se creyera conveniente blin-
dar en mayor medida los contenidos organicos de la Constitucion o dificultar
los cambios amplios, sino por lo complejo y gravoso que resultaria la

5 Ley n® 936, de 30 de diciembre de 1986, de normas sobre el Consejo Nacional de
Economia y Trabajo.

¢ Ley n° 33, de 5 de enero de 1957, sobre ordenacion y atribuciones del Consejo Na-
cional de Economia y Trabajo, derogada en su totalidad por la anterior.
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formula procedimental que, sin considerar alternativas, se estaba planteando
para ello (Pesole 2016, 138-140).

Como primera especialidad, se establece que las propuestas de reforma
constitucional y el resto de las leyes constitucionales deberan someterse a
dos deliberaciones en cada Camara, que en este caso se situan también en
total igualdad, con un intervalo minimo de 3 meses entre ellas. Con la salve-
dad de las particularidades que se irdn indicando, en la primera de las delibe-
raciones se aplican las pautas propias del procedimiento legislativo ordinario,
tal y como expresamente reconocen los arts. 97.1 RCD y 127.1 RS respecti-
vamente, pero Unicamente en la medida en que sean compatibles con el pro-
cedimiento y su finalidad (Piccirilli 2018, 27). Ademas, se contemplan
algunas especialidades procedimentales muy concretas. Unas pensadas para
permitir un debate mas pausado, y por tanto reforzar el caracter “racional” de
la revision constitucional, como puede ser la ampliacion de los tiempos de las
intervenciones a 45 minutos, prorrogables por decision del Presidente, en la
Camara de Diputados (art. 39.5 RCD). U otras para asegurar la mayor publi-
cidad del procedimiento y el conocimiento general de la postura de cada
fuerza politica, como la obligacion de emplear el sistema nominal con escru-
tinio simultaneo en la votacion final en el Senado (art. 120.3 RS).

Formalmente, las iniciativas deberan ser presentadas ante la presidencia
de cualquiera de las Camaras acompafiadas de un informe, procediéndose a
su envio a la Comision competente por razén de la materia, que sera la de
Asuntos Constitucionales en ambos casos. Esta, tras examinar el texto arti-
culo por articulo, debatir las enmiendas presentadas y recibir las compare-
cencias de expertos, aprobara la version que debera ser remitida al Pleno para
su votacion (Olivetti 2018, 41). Porque conforme al cuarto parrafo del art. 72
CI, los proyectos de ley “en materia constitucional” deberan tramitarse
mediante el “procedimiento normal de examen y aprobacion”, y eso incluye
los referidos por el art. 138 CI seglin precis6 en su momento la Corte Cons-
titucional (Sentencia n°® 168/1963, de 12 de diciembre, FJ 2°). Por tanto, la
revision constitucional sigue la formula de las normas “de pleno” cuya apro-
bacion definitiva no puede delegarse en las Comisiones legislativas, ni
siquiera en la primera deliberacion. Tampoco cabe la delegacion legislativa
al Gobierno para aprobar una reforma constitucional, maxime después de
todo lo dicho respecto del caracter esencialmente parlamentario que reviste
ésta 'y las dudas que, desde la perspectiva puramente politica, plantea el mero
hecho de la intervencién del Ejecutivo en la revision constitucional.

También esta vedada la aplicacion del procedimiento de urgencia durante
la tramitacion en la Camara de Diputados (art. 69.3 RCD), pero no asi en el
Senado, cuyo Reglamento no limita esta opcion. Mas interrogantes suscita la
posibilidad de vincular la aprobacion de una reforma constitucional a una
cuestion de confianza a la vista del silencio de la Constitucion y los
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Reglamentos al respecto. No obstante, no parece una posibilidad razonable
en la medida en que este ultimo instrumento esta vinculado a un juicio sobre
la direccion politica del Gobierno y el cumplimiento del programa electoral,
mientras que la revision constitucional es un mecanismo de garantia que
deberia operar de manera ajena a factores contingentes como estos (Groppi
2006, 2711).

En el primer paso por las Camaras no se exige una mayoria particular para
aprobar la iniciativa, de modo que esta abierta la posibilidad de salvarla con
mayoria simple. Pero si es preceptiva al menos mayoria absoluta en ambas
sedes en la segunda votacion, siempre sobre el mismo texto, lo que sitila a
ésta como el momento clave del procedimiento, al ser donde se manifestara
la mayoria amplia que asegura el necesario grado de consenso. Si la Cadmara
que interviene en segundo lugar incorpora modificaciones sobre el docu-
mento recibido, la primera debera reexaminarlo, en un debate limitado a los
cambios operados (arts. 97.3 RCD y 121.3 RS)”. Uno de los problemas de
esta fase parlamentaria es que la Constitucion no resuelve si la deliberacion
de la segunda Camara debe producirse sélo cuando la primera haya resuelto
ambas votaciones o si deben alternarse en su actuacion (Bellodi 2015, 5), lo
que condujo a que en sus primeros afios de vigencia se dudara sobre como
articular temporalmente el procedimiento. De hecho, entre 1948 y 1957 el
Reglamento de la Camara de Diputados adopto la primera de las interpreta-
ciones, previendo el envio del texto al Senado una vez realizada la segunda
deliberacion y votacion, regla que se aplico unicamente en la aprobacion de
la Ley Constitucional n° 1 de 195, reguladora de la Corte Constitucional,
(Piccirilli 2018, 13-14). Desde la III Legislatura la soluciéon que se ha
impuesto es la de la alternancia (Groppi 2006, 2710-2711). Asi lo prescriben
actualmente los Reglamentos de la Camara de Diputados y del Senado, que
en ambos casos establecen que tras realizar la primera deliberacion/votacion,
el texto sera remitido a la otra Camara (arts. 97.2 RCD y 121.2 RS).

En cuanto al plazo de 3 meses, empezard a contar de manera indepen-
diente para cada Cémara desde el momento de la aprobacion del texto de
comun acuerdo (arts. 98 RCD y 122.1 RS). Su finalidad es, por un lado, dar
al Parlamento una “pausa de reflexion” para examinar mas detenidamente
una decision tan trascendente, otra concesion a la ya mencionada busqueda
de racionalidad. Y por otro, permitir el conocimiento y debate de la propuesta
entre la opinion publica (Olivetti 2018, 43), algo que podria aportar una
informacion interesante a las Camaras sobre el parecer del cuerpo electoral al

7 A este respecto, el Reglamento del Senado, no asi el de la Camara de Diputados,
admite la posibilidad de presentar nuevas enmiendas en este momento siempre que
guarden relacion directa con los cambios introducidos previamente por la Camara de
Diputados.
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respecto con vistas a la segunda votacion (Giuffre 1997, 51). Esto, obvia-
mente, puede condicionar en tltimo término la decision.

Una vez transcurrido ese plazo minimo, las Cdmaras estarian en condicio-
nes de llevar a cabo la segunda deliberacion, que debe producirse dentro de
la misma Legislatura. Como ya se ha apuntado, en el caso de las iniciativas
de procedencia popular, parece que serian de aplicacion las disposiciones
generales de los arts. 107.4 RCD y 74.2 RS, que disponen que, con caracter
general, no se requiere volver a presentar en la nueva Legislatura aquellas
que ya iniciaron su tramitacioén en la precedente. Por lo demas, los Regla-
mentos parlamentarios detallan particularmente este paso, diferenciandolo
del procedimiento legislativo ordinario de un modo no exento de controver-
sias. La segunda deliberaciéon comienza con un examen de conjunto del texto
por parte de la Comisién de Asuntos Constitucionales de cada Camara antes
de enviarlo al respectivo Pleno para una votacion de totalidad, sin que se
admitan en ningln caso enmiendas de modificacion o supresion, ni cuestio-
nes prejudiciales o suspensivas. Unicamente cabe la posibilidad de solicitar
un aplazamiento de la votacion, sobre el que decidira en ultimo término el
Presidente de la Camara, o de emitir declaraciones de voto (arts. 99 RCD y
123 RS)%. A este respecto, se ha apuntado que el lapso de 3 meses debe res-
petarse con relacion a la deliberacion y votacion en el Pleno, por lo que nada
obstaria a que las Comisiones iniciaran su examen con anterioridad (Olivetti
2018, 42-43).

A pesar de la importancia esencial que reviste la segunda votacion de las
propuestas de revision constitucional, los Reglamentos parlamentarios confi-
guran esta segunda fase del procedimiento como un tramite accesorio y limi-
tado en cuanto a la integracion de su contenido. De hecho, es la primera
donde se va a dar verdaderamente forma a éste, tanto por el tiempo que se le
puede dedicar como por las posibilidades del debate. La finalidad de la
segunda deliberacion, tal y como esta articulada reglamentariamente, es la de
mera ratificacién o confirmacién de lo acordado en primera instancia, cuya
utilidad reside en asegurar que se trata de una decision meditada y que las
mayorias que la aprobaron entonces no eran meramente coyunturales
(Bellodi 2015, 3-4). En su brevedad, la Constitucién no precisa el desenvol-
vimiento o funcién de esta segunda fase. M4s si se tiene en cuenta que en la
version inicial del art. 138 CI se hablaba de “dos lecturas”, y que fue en el
ultimo momento cuando esto se cambid por “dos deliberaciones”. Con esto,

8 El Reglamento de la Camara de Diputados es mas explicito al sefialar que tras el
debate sobre “las lineas generales™ del proyecto se pasara a su votacion final “sin proceder
al debate de los articulos”. El Reglamento del Senado se limita a apuntar que “tras el de-
bate general” el texto sera sometido tinicamente a “votacion final para la aprobacion del
conjunto”.
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el Constituyente parecié querer disefiar un procedimiento donde las dos
manifestaciones de cada Camara constituyesen “ciclos legislativos auténo-
mos” y no dos fases de uno solo (Mortati 1972, 36).

De este modo, de inicio quedaba abierta la posibilidad de articularla como
un “ciclo legislativo completo” donde cupieran también enmiendas al articu-
lado y un debate en detalle (Piccirilli 2018, 16). Por ello, se ha llegado a plan-
tear la eventual inconstitucionalidad de la regulacion reglamentaria,
aduciendo que la solucion adoptada no responde a la logica interna del art.
138 CI. Este plantearia una segunda deliberacion indiferenciada de la pri-
mera precisamente para garantizar una reflexion integra y completa del Par-
lamento sobre la reforma en un momento diferente a la primera que, de no
permitirse, coarta en ultima instancia la libre expresion de las Cdmaras sobre
el su objeto (Rivosecchi 2010, 1252-1254). Esta postura no esta exenta de
cierta logica, ya que la revision constitucional es una decision compleja en
cuyos detalles concretos influye sin duda el factor tiempo, pero lo cierto es
que en los Reglamentos parlamentarios se ha optado por configurar la
segunda votacion como un mecanismo de evaluacion politica del proyecto de
revision antes que como sede para valorar cuestiones técnicas o de legitimi-
dad. Quiza sélo buscando la celeridad e impedir maniobras obstruccionistas,
aunque eso suponga limitar los derechos de las minorias parlamentarias
(Groppi 2006, 2712). En cualquier caso, la verdad es que ninguna de las dos
soluciones evita que factores coyunturales incidan en la evolucion del pro-
ceso, sobre todo si la l6gica mayoritaria se impone al consenso en el debate
parlamentario. Basta pensar en una situaciéon en la que la coalicién de
gobierno se rompa justo entre las dos deliberaciones. La mayoria con la que
el Ejecutivo contaba de inicio para aprobar su proyecto desapareceria, lo que
supondria su fracaso o, en el mejor de los casos, el sometimiento de la revi-
sion a referéndum, siempre con incierto resultado.

Finalmente, la reforma de la Constitucion estard aprobada si obtiene en la
segunda votacion mayoria absoluta tanto en la Camara de Diputados como
en el Senado. De no alcanzarla, se entendera rechazada, sin que se pueda vol-
ver a presentar una nueva propuesta que reproduzca esencialmente su conte-
nido hasta pasados al menos 6 meses desde la votacion (arts. 100.3 RCD y
124.3 RS, que remiten a la regla general al respecto). Aprobado el texto por
mayoria absoluta cabria la posibilidad, que no la obligacion, de someterlo a
referéndum si asi se solicita expresamente en los 3 meses siguientes, en los
términos que luego se detallaran. Para esto, el segundo parrafo del art. 138 CI
establece que se procedera a su publicacion con caracter provisional, para
general conocimiento. Complementariamente, el art. 3 de la Ley n°® 352 de
1970 establece que la publicacion del texto en la Gaceta Oficial se realizara
en este caso de manera diferenciada, sin asignacién de nimero de orden y sin
formula de promulgacion, explicitando que se trata de una ley constitucional
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aprobada por mayoria absoluta en segunda votacion y advirtiendo de la posi-
bilidad de que sea sometida a referéndum.

Si, por el contrario, se logra el voto favorable de los 2/3 de los miembros
de ambas Camaras, el Gltimo parrafo del art. 138 CI excluye en todo caso el
referéndum. Se descarta por tanto la intervencion directa del cuerpo electoral
como consecuencia del amplio consenso parlamentario, que permitiria enten-
der que existe una aceptacion “presunta’ por parte de aquel que hace innece-
saria la consulta expresa (Giuffré 2014, 181). De cualquier modo, el
Presidente de cada Camara debe comunicar al Gobierno la mayoria obtenida
en la votacion para proceder como corresponda (arts. 138 Cly 1 y 2 de la Ley
n°® 352 de 1970).

Por tanto, el perfeccionamiento de la reforma constitucional puede produ-
cirse de tres formas distintas: con mayoria absoluta en las Cdmaras y el trans-
curso del plazo para solicitar el referéndum sin que tal cosa se produzca; con
mayoria absoluta y la aceptacion expresa del cuerpo electoral en referéndum;
u obteniéndose mayoria de 2/3 en la segunda votacion de la Camara de Dipu-
tados y del Senado. En cualquiera de los tres casos se podra proceder en los
términos del art. 73 CI. El Presidente de la Republica la promulgara en el
plazo de 1 mes desde la aprobacion y se procedera a su publicacion, entrando
en vigor a los 15 dias salvo que la propia norma establezca otra cosa. Si la
revision constitucional hubiera sido declarada de urgencia, cosa posible uni-
camente por parte del Senado, la promulgaciéon debera producirse en los tér-
minos establecidos en la propia declaracion.

La principal duda en este punto es saber si en este caso el Presidente de la
Republica puede hacer uso de la facultad que le reconoce el art 74 CI, la
devolucién motivada a las Camaras de una norma ya aprobada por éstas para
forzar una nueva deliberacion sobre ella. Durante la elaboracion de la Cons-
titucion se descarto incluir una limitacion expresa al reenvio presidencial res-
pecto de la revision constitucional, por asumir que era mas conveniente dejar
la cuestion a la “practica constitucional”. Y la doctrina mayoritaria niega esta
posibilidad, mientras que algunos autores entienden que se trataria de una
actuacion ligada a la funcién de guardian de la Constitucion que corresponde
al Jefe del Estado, destinada a asegurar el equilibrio del Ordenamiento. Aun-
que de la letra de la Constitucion no se extrae una prohibicion al respecto, lo
cierto es que una intervencion asi del Presidente de la Reptblica bien podria
ser de dudosa conveniencia politica, si bien tampoco se debe olvidar que no
se trata de un veto definitivo. Méas problematico seria el caso en el que el
reenvio se solicitase cuando la reforma haya sido aprobada mediante referén-
dum (Groppi 2006, 2713). Se trata de un supuesto complicado de aceptar, en
parte porque el acto objeto de devolucion ya no es puramente parlamentario
y en parte porque siempre se podria reivindicar la legitimacion popular
directa de su contenido frente a una potestad del Presidente que no deja de
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tener algo de extraordinario. En cualquier caso, si las Camaras aprobaran
nuevamente el texto devuelto, entendiendo que para la revision constitucio-
nal lo que se repetiria es s6lo la segunda votacion, la promulgacion ya es
obligatoria. Cuestion distinta es la complejidad de los escenarios que pueden
surgir a partir de aqui, en particular como proceder respecto al referéndum si
cambian las mayorias obtenidas en las votaciones antes y después de la devo-
lucion (de absoluta a 2/3 y viceversa).

V. EL REFERENDUM CONSTITUCIONAL

Conforme al art. 138 CI, la celebracion del referéndum sobre la revision
constitucional ya aprobada en sede parlamentaria esta sujeta a una doble con-
dicion. Por un lado, solo podra tener lugar si el texto no ha alcanzado la
mayoria de 2/3 en ambas Camaras en la segunda votacion. Y por otro, debe
ser requerido expresamente, en un plazo de 3 meses desde la publicacion pro-
visional de la reforma en la Gaceta Oficial, por la quinta parte de los miem-
bros de la Camara de Diputados o del Senado, 500.000 ciudadanos o 5
Consejos Regionales. En caso de no ser solicitado, una vez transcurrido el
periodo estipulado la reforma se entenderd aprobada de manera definitiva y
podra ser promulgada sin mayor tramite. La naturaleza eventual de la unica
consulta popular que se prevé en la revision constitucional se justificd en su
momento sobre la premisa de que la decision mayoritaria de un Parlamento
con multiples partidos elegido mediante un sistema proporcional reflejaria
fielmente las preferencias de los electores, por lo que no seria necesaria su
intervencidn directa en cada ocasion en la que se planteara una reforma
(Volpi 2016, 19-20). Comparandolo con las constituciones coetaneas, es la
misma solucion que adopto la Constitucion francesa de 1946 en su art. 90,
pero muy diferente a la del art. 79 de la Ley Fundamental de Bonn, donde no
se contempla el referéndum en ningun caso.

La prevision de una intervencion directa de la poblacion a posteriori en el
procedimiento normativo no es algo en si mismo extrafio en el sistema ita-
liano, donde existe la figura del referéndum abrogatorio para normas en vigor
(art. 75 CI). Mas alla de las diferencias que este Gltimo presenta en cuanto a
su puesta en practica’, lo excepcional de la reforma constitucional es, por un
lado, la ubicacion de la consulta como colofon de la tramitacion. Y, por otro,

° El referéndum constitucional sélo puede ser solicitado por sujetos concretos, distin-
tos de los que pueden pedir el abrogatorio, el objeto de la consulta es diferente (una ley
vigente en el caso del referéndum abrogatorio, un proyecto de revision de la constitucion
que aun no ha entrado en vigor en el caso del constitucional), y no esté sujeto a un examen
de admisibilidad por parte de la Corte Constitucional ni a un quérum de participacion que
determine su validez.
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sus efectos. A diferencia del resto de procedimientos legislativos, se trata del
unico supuesto en el que, de requerirse su manifestacion, la voluntad popular
condiciona la aprobaciéon de la norma. Pero también cabe la posibilidad de
que una reforma constitucional sea aprobada legitimamente sin que el pueblo
exprese directamente su parecer al respecto. Por esta razon, el referéndum
constitucional se presenta como un mecanismo de tutela de las minorias que,
formalmente, cumpliria una funcion de oposicion frente a la mayoria parla-
mentaria, dando al cuerpo electoral la capacidad de contradecir a sus repre-
sentantes (Romboli 2007, 96-97). Conforme a esta tesis que defiende la
naturaleza “opositiva” del referéndum constitucional, éste serviria basica-
mente para impedir reformas en la Norma Fundamental en las que la ciuda-
dania y el Parlamento no coinciden en su voluntad (Giuffré 2014, 183), por
ser el resultado de mayorias que, aunque suficientes numéricamente, resultan
escasas en términos politicos.

Esto es coherente con el hecho de entender la revision constitucional
como un acto perfeccionado en sede parlamentaria, frente a la que el pueblo
actua s6lo como instancia de freno, conservacioén y garantia (Sentencia
496/2000, FJ 4.2, cit.) en la medida en que el art. 138 CI no le atribuye potes-
tad decisoria directa ni autonoma al respecto. No obstante, el caracter vincu-
lante del resultado y la propia practica de los ultimos afios ha conducido a
una relectura del referéndum constitucional en clave plebiscitaria, algo neta-
mente inconveniente y peligroso pensando en la legitimidad que necesita el
procedimiento de revisién. Se ha dado a entender que su activacion resulta
necesaria como forma de legitimar de manera expresa la decision de las
Cémaras, donde las propuestas de reforma han sido apoyadas por mayorias
muy ajustadas (Pesole 2016, 153-154). Tampoco ayuda en este sentido el
hecho de que las propias normas empleen el término “confirmativo” para
calificarlo. Eso es lo que han hecho los Decretos del Presidente de la Repu-
blica que han convocado los referéndums constitucionales desde 2001, ya
sea en el titulo de la norma (2001 y 2006) o en el propio cuerpo (2016 y
2020), algo que no soélo tiene dificil encaje con la normativa aplicable, sino
que insinua una funcién de este instrumento que no es la que generalmente se
le atribuye por parte de la doctrina (Panizza 2020, 555-556).

En cualquier caso, quiza se esté confundiendo en tltima instancia la fun-
cion de la consulta con el sentido del resultado. Porque lo que resulta induda-
ble es que el referéndum constitucional actiia como garantia, como “camara
de compensacion” entre el sentir popular y la decision que adoptan los parla-
mentarios -o mas bien los miembros de la mayoria- en ejercicio de su libertad
de mandato. En consecuencia, este instituto cumpliria una funcién simple-
mente “neutral” (Bellodi 2015, 7). Y esto es especialmente relevante ante
cambios que alteran elementos sustanciales de la Constitucion, donde el con-
senso, si bien no aparece como juridicamente exigible, si resulta deseable
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considerando que la logica que subyace en el procedimiento de reforma no es
la mayoritaria (Campana 2006, 165). El mejor ejemplo de esto pueden ser las
revisiones constitucionales fallidas de 2006 y 2016, donde el referéndum, y
su resultado negativo en ultimo término, bloqueo lo que habrian sido altera-
ciones sustanciales en la forma de gobierno del pais. Todo con el agravante
de que se tratd de propuestas del Ejecutivo que fueron incapaces de lograr un
minimo apoyo por parte de la oposicion (Bagni 2017, 104).

Respecto al desarrollo del referéndum constitucional, su disciplina no se
articul6 hasta la aprobacion de la Ley n® 352 de 1970. Esto hizo imposible
su convocatoria antes de ese afio, por lo que las tres reformas constituciona-
les promulgadas antes de esa fecha, dos en 1963 y una en 1967, asi como
una buena cantidad de leyes constitucionales, tuvieron que aprobarse con
mayoria de 2/3 en el Parlamento por pura necesidad practica. El primer refe-
réndum constitucional no se celebr6 hasta 2001, con resultado afirmativo.
Desde entonces han tenido lugar otros tres: 2006 y 2016, rechazando ambos
la propuesta de revision, y 2020 aprobandola. Bajando ya a las reglas opera-
tivas (arts. 4 a 26 de la Ley), la peticion por parte de los legitimados debe
presentarse en todo caso ante la Secretaria de la Corte de Casacion, donde se
constituye una Oficina Central para el referéndum compuesta por los tres
Presidentes de Sala méas antiguos del Tribunal y los tres miembros mas anti-
guos de cada Sala, encargada de los tramites de admision. Este 6rgano cen-
tral estara complementado por Oficinas provinciales, también de extraccion
judicial, responsables del recuento en cada circunscripcion. A diferencia del
referéndum abrogatorio, no existe un sistema de control previo de las peti-
ciones que asegure la coherencia y racionalidad del procedimiento (Rivose-
cchi, 2017, 18). Esta tarea bien podria encomendarse a la Corte
Constitucional como garante ultima no s6lo de la idoneidad formal de la
consulta, sino del respeto a los limites materiales de la propia revision cons-
titucional. Asi se evitaria que fueran sometidas a referéndum alteraciones
que vulneren los fundamentos del sistema o el principio democratico (Rom-
boli 2007, 134). No obstante, también en este punto, parece que hay cierto
interés en mantener a la Corte lo mas alejada posible de las revisiones cons-
titucionales.

Si se trata de una peticion de origen popular, el procedimiento se inicia
con una solicitud firmada por al menos 10 promotores. Después, comienza el
periodo de recogida de firmas, autenticadas por un notario, Juez de Paz o
Secretario judicial, debiendo presentarlas igualmente ante la Corte de Casa-
cion en el periodo de 3 meses estipulado. En cuanto a los Consejos Regiona-
les, la solicitud debe ser inicialmente aprobada por mayoria simple por aquel
que ejerza de promotor de la iniciativa, tras lo cual se comunicara al resto. Y
si al menos cuatro mas adoptan la misma decision por idéntica mayoria, los
delegados de todos ellos suscribiran la peticion de referéndum que se
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presentara ante la Corte junto con el acta de las respectivas votaciones y el
nombramiento de los delegados.

Una vez verificado en el plazo de 30 dias la adecuacion formal de la pro-
puesta y notificada la eventual existencia de defectos para su subsanacion
por parte de los promotores, la resolucion de admision del referéndum se
comunica a los 6rganos centrales del Estado. Y se convocara formalmente,
previa deliberacion del Consejo de Ministros, en el plazo de 60 dias
mediante Decreto del Presidente de la Republica, para su celebracion un
domingo de los comprendidos entre el 50° y el 70° dia posteriores al dictado
del Decreto. Esta regla fue objeto de una adaptacion excepcional, como con-
secuencia de la pandemia, en el referéndum correspondiente a la revision
constitucional de 2020, para el que puntualmente el Decreto-Ley n° 18 de
2020 ampli6 el plazo de convocatoria a 240 dias contados desde la admision
de su solicitud (art. 81)'.

Mas alla de esto, la Ley permite juntar en el mismo dia dos referéndums
de revision constitucional o de aprobacion de una ley constitucional siempre
y cuando para ello no haya que retrasar la celebracion del primero convocado
mas de 6 meses con relacion al plazo normal, decision que compete al Presi-
dente de la Republica. No se prohibe que el referéndum constitucional coin-
cida con cualquier convocatoria electoral o consulta de otro tipo, pero
indudablemente se trata de una circunstancia que puede influir de manera
determinante tanto en la forma en la que se desarrolla la campafia (publici-
dad, objeto de los debates, atencion de los medios...) como en el resultado
final. Existe un considerable riesgo de condicionamiento por razones politi-
cas accesorias que desvian la atencion de un momento politico relevante,
razén por la que es conveniente evitarlo (Rossi 2021, 129-132). Incluso,
cabria pensar en una reforma de la Ley para prohibir expresamente esta posi-
bilidad como mejor opcion.

A diferencia del referéndum abrogatorio, ni la Constitucion ni la Ley exi-
gen quorum alguno para considerar valida la celebracion de la consulta cons-
titucional Esto es coherente con su naturaleza opositiva, ya que opera como un
refuerzo de la rigidez de la norma (Romboli 2007, 109-111), evitando ademas
asi la instrumentalizacion de la abstencion (Olivetti 2018, 46). La votacion
tendra lugar por sufragio universal con voto libre, directo y secreto, tras la
cual la Oficina Central realizard el computo global, resolvera las posibles

10 La peticion de referéndum, promovida desde el Parlamento, fue aceptada por la
Oficina Central el 23 de enero de 2020 fijandose su celebracion inicialmente para el 29 de
marzo. Sin embargo, la situacion de emergencia sanitaria llevo primero a la revocacion de
la convocatoria por parte del Presidente de la Repuiblica el dia 5 de marzo y, posteriormen-
te, a la aprobacion del mencionado Decreto Ley el 17 de marzo. El referéndum se celebro
finalmente los dias 20 y 21 de septiembre.
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reclamaciones y proclamara el resultado definitivo, que reviste caracter vincu-
lante, sin que exista ningiin mecanismo politico para alterarlo o revocarlo. En
caso de ser favorable, el Presidente de la Republica promulgara la reforma con
expresa mencion al respecto; de rechazarse la propuesta, el Ministro de Justi-
cia ordenard la publicacion del resultado en la Gaceta Oficial.

Pese a lo detallado de la regulacion, no son pocas las cuestiones que que-
dan abiertas. En primer lugar, la aparente falta de efectos suspensivos o dila-
torios de un resultado negativo del referéndum sobre las propuestas concretas
de revision constitucional sometidas al mismo. La norma no resuelve si el
Parlamento puede retomar para su tramitacioén la misma iniciativa rechazada
en referéndum antes del transcurso de 6 meses que establecen los arts. 72
RCDy 76 RS (Groppi 2006, 2715). Y si bien estos preceptos parecen de apli-
cacion Unicamente a iniciativas votadas en contra en las Camaras, hay quien
interpreta que deberian operar también en caso de manifestacion en contra
del cuerpo electoral. Por el contrario, otros autores entienden que la pro-
puesta no puede ser considerada “rechazada” a estos efectos por ser el refe-
réndum una condicion para la eficacia de la reforma, pero no para su
aprobacién. De cualquier modo, el fracaso de éste abriria para el Parlamento
la posibilidad de plantar una nueva iniciativa de revision desde ese mismo
momento y sobre la misma materia, cambiando Unicamente la forma de arti-
cularla. Porque el referéndum constitucional no esta sujeto a la prohibicion
de presentar en 5 afios una nueva consulta sobre el mismo objeto que si se
prevé para el abrogatorio (Giuffre 1997, 51).

Quiza la cuestion mas delicada sea la configuracion de la pregunta, res-
pecto de la que el art. 16 de la Ley n° 352 de 1970 plantea dos opciones dife-
renciadas en funcioén de que el referéndum verse sobre una “ley de revision
constitucional” o de una “ley constitucional”. En el primer caso, se deben enu-
merar los articulos de la Constitucion objeto de reforma, pero también descri-
bir de manera somera su contenido, mientras que en el segundo la pregunta se
limitara a identificar la Ley y su objeto (Carnevale 2016, p. 100). Esta regla,
aparentemente simple, resulta problematica no sélo en lo que respecta a la
forma de redactar la pregunta en el primer caso, que se puede formular de
modo tan complejo que llegue a generar confusion en el electorado. También
en el momento en el que la norma aprobada por el Parlamento contiene con-
junta e inseparablemente cambios en el articulado de la Constitucion y dispo-
siciones con rango de ley constitucional que no se integran en ella, porque
entonces no esta claro como debe ser pregunta si se somete a referéndum (Pic-
cirilli 2016, 4 y s.). Esta no es una cuestion intrascendente, ya que la falta de
precisiones en este sentido puede facilitar la manipulacion del resultado.

En cualquier caso, la pregunta del referéndum debe plantearse de modo
que los ciudadanos respondan afirmativa o negativamente, sin que la Ley
permita otras alternativas u opciones. La doctrina se inclina por entender que
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la consulta debe contener una tinica pregunta sobre el conjunto de la revision
entendida como una unidad, con independencia de su alcance o complejidad,
sin que sea posible someter al parecer del cuerpo electoral sélo una parte o
unicamente disposiciones concretas. Lo contrario otorgaria a éste la posibili-
dad de aprobar una reforma diferente de la votada en el Parlamento, lo que en
ultimo término alteraria la primacia axioldgica que el procedimiento de revi-
sion le reconoce tal y como esta regulado (Di Folco 2021, 98). Més aln si la
participacion es pequeia y solo se aprueban algunos de los cambios plantea-
dos, con lo que no se aseguraria el minimo de coherencia interna, armonia y
previsibilidad que exige la revision constitucional (Fontana 2016, 23). Por-
que una cosa es que una minoria de la poblacion impida la consumacion de
una modificacion en la Constitucion, que es lo que faculta el art. 138 CI, y
otra muy distinta que esa misma minoria decida qué modificacion se operar4,
ademas sin desarrollar una deliberacion que garantice la logica interna de los
cambios. De este modo el veto popular, de producirse, tiene que afectar nece-
sariamente al acto normativo en bloque (Panunzio, 2001, 161). Este factor
juega a favor de la realizacion de reformas constitucionales puntuales antes
que extensas o muy diversas, considerando ademas que la pregunta objeto de
votacion debe ser clara y lo mas simple posible, ya que a mayor generalidad
o inconcrecidn se acentla el cardcter plebiscitario, y por tanto no racional-
democratico, de la consulta (Romboli 2007, 103).

VI. LOS LIMITES MATERIALES EXPLICITOS E IMPLICITOS

1. La clausula de intangibilidad del art. 139 CI

El tnico limite explicito que menciona la Constitucion italiana con rela-
cién a su posible revision se encuentra en su ultimo articulo, que de manera
muy somera establece que la forma republicana “no puede ser objeto de revi-
sion constitucional”. Se trata de una cldusula de blindaje, en su literalidad
dirigida a preservar el modelo que se adopta para la Jefatura del Estado, que
resulta tipica en aquellos textos del constitucionalismo de posguerra que ins-
tituyen un sistema republicano. Es lo que aparece en el art. 79.3 (en referen-
cia al art. 20) de la Ley Fundamental de Bonn; o lo que se podia encontrar,
con una redaccion practicamente idéntica, en el art. 95 de la Constitucion
francesa de 1946 (“La forma republicana de gobierno no puede ser objeto de
una proposicion de revision”), que la de 1958 reproduce de modo muy simi-
lar en el ultimo parrafo de su art. 89 (“No podra la forma republicana de
gobierno ser objeto de reforma”). También los textos constitucionales euro-
peos de los afios 70 que instauran republicas, como el griego (art. 110.1) o el
portugués (art. 288.b), incorporan cldusulas de intangibilidad en este sentido,
protegiendo de manera absoluta la opcion del constituyente.
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En el caso italiano, el art. 139 no deja de ser la traslacion a la Constitucion
del resultado del referéndum celebrado junto a las elecciones a la Asamblea
Constituyente, el 2 de junio de 1946, cuyo resultado a favor de la opcion
republicana condiciond las opciones de aquella en cuanto a sus posibilidades
de actuacion. Asi, de inicio, se establecid un limite expreso que, como oposi-
cion directa con el sistema politico precedente, impide el restablecimiento
tanto de la monarquia como del régimen fascista. Se asegura de este modo la
pervivencia de la decision popular adoptada en el referéndum (Apostoli
2018, 6) y que no se atribuira poder decisorio alguno a 6érganos no electos
(Pace 2002, 236).

La cuestion entonces es determinar si ese nucleo se restringe al hecho de
vetar una jefatura del Estado de caracter hereditario o si tiene un alcance
mayor, que abarque la proteccion de los preceptos que contienen los elemen-
tos definitorios del sistema democratico. Inicialmente, buena parte de la doc-
trina se posiciond a favor de interpretar la clausula de intangibilidad de modo
restringido, asimilandola al concepto formal de republica, sin atender a su
legitimacion constitucional. Con ello, se llegaba a admitir que el art. 139 CI
pudiera ser objeto de un referéndum abrogatorio en algiin momento futuro
que, en caso de tener éxito y legitimado en su naturaleza de consulta popular,
permitiera a continuacion la recuperacion de la monarquia por la via del art.
138 CI (Gambino 2010, 61-62). Sin embargo, la Corte Constitucional adoptd
la segunda postura, siguiendo un criterio de interpretacion sistematico que
pone en relacion la forma republicana con los valores esenciales del Ordena-
miento democratico. Asi, ha entendido que el objeto de proteccion es la
“republica democratica” con todo lo que eso implica con relacion al modelo
politico y social (De Vergottini 2004, 175). Por ello, frente al sistema politico
inmediatamente anterior, y como forma de expresar la ruptura con ¢él, en Ita-
lia la forma republicana se erige en Gltimo término como sinénimo de demo-
cracia.

En su Sentencia 1146/1998, de 15 de diciembre, la Corte dictamind que
la Constitucion italiana contiene “algunos principios supremos que no pue-
den ser subvertidos o modificados en cuanto a su contenido esencial ni
siquiera mediante leyes de revision constitucional u otras leyes constitucio-
nales”, como son la forma republicana y “los principios que, a pesar de no
estar expresamente mencionados entre aquellos no sometidos al procedi-
miento de revision constitucional, forman parte de la esencia de los valores
supremos sobre los que se fundamenta la Constitucion italiana”. Con esto, la
Corte no hacia sino asumir la idea de Mortati (1972, 14-17 y 30) de la exis-
tencia de un nucleo esencial del texto constitucional, y por tanto del sistema
politico. Un nucleo ligado a la forma republicana de modo inescindible y que
constituiria un limite implicito a su modificacion, ya que alterarlo supondria
ir més alld de lo que se entiende por revision constitucional. Incluso siguiendo
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el procedimiento establecido, puesto que daria origen a un régimen politico
distinto, cosa que solo puede ser el resultado de un proceso revolucionario.

Se entiende por tanto que existen unos principios supremos del Ordena-
miento que se sitian por encima del resto de normas o leyes de rango consti-
tucional, lo que en ultima instancia permite a la Corte emplearlos como
parametro para enjuiciar la validez de estas ltimas (FJ 2.1). Precisando esta
afirmacion para el caso especifico del derecho a la comunicacién libre y
secreta, la Sentencia 366/1991, de 11 de julio, sefiald que su contenido esen-
cial “no puede ser objeto de revision constitucional, en cuanto incorpora un
valor de la personalidad” de caracter basico en el sistema democratico esta-
blecido por el constituyente (FJ 3°). A partir de aqui, se puede deducir que,
en términos generales, el contenido esencial de los derechos recogidos en la
Constitucion resulta indisponible para el poder de revision a partir de la pro-
clamacion de su inviolabilidad y su garantia en el art. 2 CI. El resto de los
“principios supremos” no han sido sistematizados por la Corte, lo cual no
obsta para que se puedan encontrar menciones dispersas que ayudan a iden-
tificar algunos. Tal seria el caso de la unidad del Estado (Sentencia 118/2015,
de 29 de abril, FJ 7.2), o de la “tutela de la vida y de la libertad personal” y la
“salvaguarda de la integridad constitucional de las instituciones de la Repu-
blica” (Sentencia 1/2013, de 4 de diciembre de 2012, FJ 16). También han
encontrado respaldo jurisprudencial como principios supremos la soberania
popular, la unidad de la jurisdiccion constitucional, la tutela judicial efectiva,
o la autonomia e independencia de la magistratura (Gallo, 2013, 468-469).

Si se asume que se trata de aquellos valores en los que se reconoce la
comunidad y que dan la medida de la legitimidad del Ordenamiento, y por
tanto conforman el parametro para valorar cuando la evolucion del sistema
constitucional se articula de manera “legal” (Giuffre 2014, 199-200), se
podrian considerar también como tales la soberania popular (con todo lo que
supone en cuanto al ejercicio de los instrumentos democréaticos) y el funda-
mento en el trabajo del art. 1 CI, la igualdad formal y sustancial del art. 3
CI... E incluso hay quien incluye ciertas reglas basicas para asegurar la
“democracia econdmica” ligadas al modelo de Estado social (Apostoli 2018,
20y s.). O la relaciéon concordataria en los términos del art. 7 CI de manera
simultanea al principio de laicidad estatal (Gambino 2010, 80). En todo caso,
éste no es tema en absoluto pacifico entre la doctrina, mas aun si se piensa
que la propla Corte Constitucional ha venido a reconocer de alguna manera
que esos principios supremos no son individualizables de manera absoluta y
permanente y estan sujetos también a eventuales ponderaciones (Faraguna
2013, 171). Con esto la Corte se atribuye a si misma, en ultimo término, un
poder de control sobre la revision constitucional dirigido a su contenido que
vendria a compensar su imposible intervencion sobre los aspectos formales
de la misma.
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En todo caso, este planteamiento tiene otras consecuencias. Asumir que el
art. 139 CI impide cambios constitucionales que alteren los fundamentos de la
“republica democratica” lleva a preguntarse si la Disposicion Final XII de la
Constitucion, que prohibe la reorganizacion del partido fascista bajo cualquier
forma, estaria incluida bajo su cobertura. Esta norma fue concebida como el
fundamento “espiritual, histérico y juridico” de la Republica, explicitando un
rechazo al pasado reciente del pais (Maestri 2019, 25). Con ello se dejaba claro
que la Constitucion italiana nacia como exclusion expresa de una determinada
ideologia y, por tanto, no neutral. Eso no impidi6 que fuera objeto de una pro-
puesta de supresion a principios de los afios 90, que no llegé siquiera a deba-
tirse, ni que se haya defendido doctrinalmente la posibilidad de eliminarla. A
pesar de ello, lo cierto es que se puede entender que su contenido, si bien intro-
duce un limite ideologico-programatico al principio democratico, no so6lo no se
opone a las caracteristicas fundamentales del Ordenamiento constitucional,
sino que los confirma como oposicion explicita al fascista, razon por la que
deberia considerarse inderogable (Pezzini 2011, 1386-1387). Esta conclusion
resulta plenamente coherente con el razonamiento de la Corte Constitucional,
de modo que se podria entender razonablemente que se trata de una prescrip-
cién inderogable en su literalidad. Cuestion distinta es el alcance que se le
quiera atribuir mediante su interpretacion o desarrollo normativo.

La misma duda podria haberse planteado respecto de la Disposicion Final
XIII si no fuera porque sus dos primeros parrafos ya fueron dejados sin efecto,
que no derogados, con la Ley Constitucional 1/2002. En ellos se prohibia a los
miembros de la Casa de Saboya ser electores o ejercer cargos publicos o repre-
sentativos, y al exrey, su consorte y sus descendientes varones entrar y perma-
necer en el territorio nacional. La técnica empleada para dicha operacion
juridica resulta ciertamente cuestionable, ya que el texto de la clausula no se ha
eliminado de la Constitucion, lo que constituye un caso de intervencion sobre
la Constitucion que incide de un modo “indirecto” sobre su contenido. Como
tal, no cumple con el grado de certeza exigible a una operacion juridica de esta
naturaleza (Iadicicco 2018, 22). Pero es que ademas puede constituir una forma
fraudulenta de soslayar la hipotética naturaleza inalterable del precepto, redu-
ciéndola a un simple formalismo consistente en mantener su redaccion privada
de eficacia. Algo formalmente similar sucede con el art. 5 de la Ley Constitu-
cional n° 1, de 20 de abril de 2012, que establece el ambito de aplicacion de la
Ley de Presupuestos recogida en el art. 81 CI sin incorporarse a la Constitu-
cion. También se trata de una operacion juridica que constituye algo mas que
un desarrollo del precepto ubicado fuera de su texto que, ademads, puede tener
consecuencias para la puesta en practica del principio de Estado social, por lo
que no se encuentra tan alejada del ambito del art. 139 CI como pudiera pare-
cer. Esta clase de alteraciones que se han producido en la Constitucion italiana
resultan ciertamente problematicas.
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2. La admisibilidad de la revision total de la Constitucion

Otra cuestion abierta en el debate sobre la rigidez de la Constitucion ita-
liana es el posible alcance horizontal del poder de revision, en el sentido de
poder operar o no una reforma integral de la misma. Por una parte, esta
conectada con el problema de la necesaria homogeneidad que se reclama a
las Leyes Constitucionales. Y, por otra, a las dudas que plantea el término
“revision” empleado por el constituyente para caracterizar esta garantia espe-
cifica. En principio, aplicando una interpretacion gramatical, su sentido que-
daria circunscrito a la realizacion de modificaciones puntuales, mientras que
hablar de “reforma” -término que la Constitucién no emplea- implicaria aco-
meter cambios organicos de gran calado en el texto.

Esta controversia terminologica ha dado lugar a dos corrientes interpreta-
tivas. Muy brevemente, por una parte, la que considera que la ausencia de
prohibicion expresa sobre las revisiones amplias o totales equivale a su admi-
sibilidad. Entonces, la cuestion quedaria circunscrita a un problema de limi-
tes materiales antes que de requisitos formales (Panunzio 2001, 128), es
decir, los fijados en el art. 139 CI, donde no se hace referencia a la extension
de la eventual modificacion. En este punto, también se ha distinguido entre
revisiones globales, las que afectan a varios preceptos simultaneamente, de
aquellas “integrales” que implican modificar los elementos basicos del sis-
tema y, en consecuencia, serian en todo caso inadmisibles (Groppi 2006,
2719), puesto que operaria la clausula de intangibilidad tal y como ha sido
interpretada por la Corte Constitucional. En sentido contrario, estaria la tesis
que concluye que no es posible la realizacion de revisiones generales de la
Constitucion a través de un Uinico acto normativo porque serian, en si mismas
heterogéneas en cuanto a su contenido. En tltima instancia, esto se funda-
menta en la idea de que el cambio en los preceptos constitucionales, como
ejercicio del poder constituido, no tiene més materializacion posible que una
adaptacion de estos, sin llegar a conformar la creacion de un Ordenamiento
que se pueda considerar completamente nuevo (Campana 2006, 167). Menos
aln si tal cosa no esta explicitada en el texto (Pace 2016, 4-5).

La idea del caracter necesariamente puntual y homogéneo de los cambios
en la Constitucion se ha ligado doctrinalmente al requisito de homogeneidad
de las Leyes Constitucionales. Este deriva de la jurisprudencia constitucional
sobre el alcance del referéndum abrogatorio (Di Folco 2021, 96), conectado
con la obligacion de concrecion a la que esta sometida la pregunta del refe-
réndum constitucional en caso de que éste llegue a convocarse. Solo asi, se
aduce, se aseguraria la expresion libre y consciente del electorado, ademas de
conservar la integridad de la decision de las Camaras (Fontana 2016, 21-24)
que, no hay que olvidarlo, son las titulares del poder de reforma. No obstante,
esto no deja de ser una cierta inversion argumentativa. Es el resultado de
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aplicar a un instrumento los requisitos prescritos para otro que, aunque simi-
lar, obedece a una logica diferente. Quiza seria mas conveniente focalizar el
problema en la necesidad de dotar de claridad suficiente al contenido de las
propuestas de revision, condicionando en estos términos el procedimiento
con independencia de su alcance horizontal (Pesole 2016, 144-145). Ade-
mas, desde un punto de vista practico, la opcion de no admitir la posibilidad
de realizar reformas de cierta amplitud puede desembocar en lecturas negati-
vas de la Constitucion que, en ultimo término, traten de legitimar procesos de
reforma al margen de sus pautas o incluso la apertura de procesos constitu-
yentes (Fontana 2016, 24), como de hecho ya ha sucedido.

3. La alteracion del procedimiento de revision

El ultimo problema relacionado con los limites materiales a la revision de
la Constitucién italiana es la cuestion de la eventual reforma de los arts. 138
y 139. O, incluso, de su posible derogacion tacita o suspension mediante for-
mulas que, bajo la excusa de la excepcionalidad y la inoperatividad, han pre-
tendido instaurar procedimientos alternativos ajenos a sus formalidades. El
recurso a esta clase de soluciones empezo6 a tomar cuerpo a partir de 1991,
como consecuencia de un mensaje institucional del Presidente de la Repu-
blica. En él, tras destacar la urgencia de realizar ciertas reformas institucio-
nales por el amplio consenso popular que suscitaban, se planted la opcion de
atribuir a las Camaras poderes constituyentes mediante una Ley Constitucio-
nal o, incluso, de proceder a la eleccion de una nueva Asamblea constitu-
yente (Giuffre 2014, 193). De esta manera se asumid politicamente la
posibilidad de eludir las reglas constitucionales sobre la revision, por enten-
derlas inadecuadas, al tiempo que se intentaba dotar de respaldo normativo a
la actuacion de los poderes publicos. Siempre con la razén de fondo de las
supuestas demandas populares. La herramienta empleada para ello fueron
leyes constitucionales que afiadian a la Constitucion previsiones que, atribu-
yéndoles su mismo rango, no se incorporaban a su articulado, sino que lo
dejaban sin efecto bajo ciertas condiciones.

Asi, las Leyes Constitucionales 1/1993, de 6 de agosto, y 1/1997, de 24 de
enero, crearon sendas comisiones parlamentarias a las que se encomendaba
elaborar proyectos de revision constitucional que serian tramitados mediante
formulas ad hoc reguladas en la propia norma. Se buscaba de este modo una
alternativa procedimental a las reglas previstas en el art. 138 CI por entender-
las excesivamente rigidas, aunque en ambos casos se declarase, explicita o
implicitamente, el respeto a los limites materiales a la revision constitucional
(Grosso y Marceno 2006, 2746).

La primera de estas Leyes instaurd una comision para las “reformas insti-
tucionales” con competencia para elaborar un “proyecto organico” de
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revision de la Parte I de la Constitucion (a excepcion de los preceptos sobre
la revision), asi como proyectos de ley sobre la eleccion de las Camaras y los
Consejos de las Regiones de estatuto ordinario. Estas iniciativas seguirian su
tramitacion parlamentaria conforme a las especialidades previstas en la pro-
pia Ley Constitucional, para concluir con un referéndum como paso final
obligatorio. Por su parte, la Ley de 1997 instituia una comision para las
“reformas constitucionales” de composicion paritaria de diputados y senado-
res, respetando la proporcion existente entre Grupos parlamentarios. Su
mision era elaborar antes del 30 de junio del mismo afio uno o varios proyec-
tos de revision constitucional sobre la forma de Estado, la forma de gobierno
y el bicameralismo y el sistema de garantias.

En este segundo caso, las iniciativas debian aprobarse conforme a los
pasos previstos en los arts. 3 y 4 de la Ley donde, ademas de limitar la posi-
bilidad de enmienda, sélo se contemplaba la opcidon de la mayoria absoluta
en la segunda deliberacion parlamentaria. Adicionalmente, la iniciativa debia
aprobarse articulo por articulo y mediante una votacion tnica sobre el con-
junto de todos los proyectos presentados, que no podrian ser sometidos a
consideracion individual. Al no preverse la posibilidad de aprobacion por
mayoria de 2/3, la reforma debia necesariamente ser votada en referéndum
también. Pero a diferencia de lo establecido por la regulacion ordinaria, se
exigia para la validez de la consulta la participacion de la mayoria de los
electores, lo que la transformaba, al igual que en la Ley de 1993, en un acto
confirmativo de la decision parlamentaria (De Martino 2018, 28). Todas
estas anomalias procedimentales tenian como finalidad exclusivamente ace-
lerar y simplificar el proceso de revision constitucional, para lo que se dotaba
a un organo creado al efecto de poderes que trascendian los de cualquier
comision parlamentaria. Pero no mediante la alteracion de la redaccion del
art. 138 CI, sino empleando de manera subrepticia el instrumento de la ley
constitucional para incorporar reglas extraconstitucionales, tedricamente
provisionales y extraordinarias, con el fin de reescribir la parte organica de la
Constitucion (Bellodi 2015, 12-13).

Y si bien en ninguno de los dos casos las comisiones instituidas llegaron
a realizar propuesta alguna, esto fue consecuencia de la disolucion anticipada
de las Camaras en 1994 y de la ruptura del pacto politico que las sustentaba
en 1997. Lo mismo sucedid con el ultimo intento de modificar el procedi-
miento de reforma constitucional a través de una via alternativa, planteado en
2013 (Proyecto de Ley Constitucional A.S. n° 813 de 2013), que no llegd a
aprobarse. En €1, nuevamente se recurria al instrumento de la comision pari-
taria bicameral para preparar una propuesta de reforma constitucional sobre
cuatro grandes cuestiones (forma de gobierno, legislacion electoral, autono-
mia territorial y sistema bicameral). Esta comision debia reemplazar a las
comisiones permanentes de ambas Cémaras en cuanto a la elaboracion del
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texto, cuya aprobacion final estaba prevista en un plazo maximo de 18 meses
desde la eventual entrada en vigor de la ley constitucional. Las mayores des-
viaciones respecto del procedimiento del art. 138 CI se encontraban en la
reduccion del plazo minimo entre deliberaciones parlamentarias a 45 dias y
en la posibilidad de someter a referéndum, confirmativo en este caso, la revi-
sion constitucional aprobada por las Camaras aunque hubiera alcanzado la
mayoria de 2/3 en ambas.

En todos estos casos, estamos ante tentativas de reforma claramente asi-
milables a la ruptura constitucional, que parten de una vision critica del art.
138 CI que obvia su funcion de garantia en nombre de una supuesta eficien-
cia o de criterios de oportunidad. Asi, su legitimidad resulta muy dudosa por
multiples razones: instauran procedimientos excesivamente rapidos que no
respetan las garantias necesarias para lograr la adecuada ponderacion de inte-
reses; sustraen el debate a la opinion publica, cuya participacidon adquiere un
caracter meramente plebiscitario; implican una suspension de la vigencia de
aquellos preceptos constitucionales que sirven para asegurar también la rigi-
dez de la parte dogmatica de la Constitucion; y, finalmente, estaban pensadas
para operar reformas de gran alcance cuyo contenido rompia con la continui-
dad del Ordenamiento constitucional, que es precisamente lo que pretende
proteger el procedimiento reglado de revision (De Martino 2018, 31-35).
Todo ello por no decir que incumplian la méxima de que una Constitucion
solo puede ser modificada por el modo establecido por ella misma, nunca por
una fuente diferente. Ni siquiera si se entiende que las leyes constitucionales
son equiparables en rango a la propia Constitucion, cosa discutible por otro
lado. Porque en todo caso se trataria de una “desconstitucionalizacion” del
procedimiento de reforma, una ignorancia de las formas que tiene como con-
secuencia el dictado de un acto que no es reconocible como legitimo para
alterar la redaccion de la Constitucion (Mortati 1972, 18-19).

La cuestion entonces es si cabria la opcidon de modificar los arts. 138 y
139 CI, y en qué términos. A este respecto, se ha llegado a plantear, de
manera minoritaria y desde un planteamiento formalista, que el primero
deberia considerarse inmodificable por constituir una “super-norma”, jerar-
quicamente superior al resto por ser una fuente que articula la produccion de
normas de rango constitucional (Grosso y Marcend 2006, 2743-2744). Sin
embargo, la mayor parte de la doctrina italiana, si bien acepta la posibilidad
de alterar la redaccion del art. 138 CI, se muestra dividida en cuanto a la exis-
tencia de eventuales limites a tal actuacion. Por una parte, se ha puesto de
manifiesto que, si bien esto resulta posible, la funcioén instrumental que el
procedimiento de revision cumple con relacion al mantenimiento de la rigi-
dez constitucional hace que no se pueda alterar de modo que resulte afectado
de manera negativa. Esto es, no seria admisible una modificacion del proce-
dimiento de reforma que lo facilitara en exceso. Pero por otro lado, un
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endurecimiento excesivo de sus requisitos podria ir en contra del principio de
soberania popular (Pace 2013, 3). En segundo término, se ha sostenido que
existiria una barrera material a la reforma del procedimiento de revision, con-
formada por sus elementos esenciales. Estos serian los que aseguran su fun-
cion; esto es, el caracter parlamentario y la proteccion de las minorias a
través de la exigencia de la mayoria reforzada de 2/3 o la posibilidad del refe-
réndum opositivo (Panunzio 2001, 113-118). Pero la realidad es que también
se podrian incluir aqui otros de sus rasgos basicos, como son la publicidad, la
transparencia o la discusion efectiva de las propuestas (Gallo 2013, 472). E
incluso la idea de que una modificacion del art. 71 CI no podria reducir en
ningln caso la actual titularidad de la potestad de iniciativa legislativa, ya
que eso supondria mermar también la de revision constitucional (Piccirilli
2018, 6).

VII. REFLEXIONES FINALES

El analisis realizado permite ver que las pautas que articulan la revision
constitucional en Italia encierran, tras su aparente brevedad y sencillez, una
complejidad considerable. Son muchas las cuestiones que se han demostrado
interpretables tras tantos afios de aplicacion practica y, especialmente, deba-
tes doctrinales. Porque el considerable interés que esta cuestion ha motivado
entre los autores italianos esta lejos de, por ejemplo, el que ha suscitado el
procedimiento de revision de la Constitucion espafiola. Seguramente, y entre
otras razones, como consecuencia del mayor tiempo de vigencia del Texto
italiano y una cierta practica de la reforma constitucional que aqui no se ha
desarrollado. No obstante, se trata de una cuestion interesante en la medida
en que esos debates son la traslacion a la realidad del Ordenamiento de diver-
sas concepciones del significado o el alcance de la revision constitucional y,
en ultimo término, de las capacidades del poder constituido.

Ahora bien, el problema de la reforma constitucional en Italia presenta
una peculiaridad que aqui apenas se ha manifestado: la permanente critica
desde las tribunas politicas hacia el bloqueo formal que sufre el Texto e
impide la necesaria adaptacion del sistema a una realidad que ya no es la de
la posguerra. Aunque se trata de un cuestionamiento que realmente no
denuncia la inadecuacion del procedimiento respecto de sus fines, sino su
inoperatividad en el actual contexto partidista e ideoldgico, que parece haber
acentuado ciertas disfuncionalidades del modelo politico italiano.

Es cierto que el art. 138 CI resulta poco preciso en algunos aspectos impor-
tantes. Es excesivamente breve y deja mucho margen a la legislacion y a los
reglamentos parlamentarios para la concrecion de elementos determinantes en
el proceso de aprobacion de las iniciativas de revision constitucional. Como
puede ser la forma de articular la doble deliberacion por ambas Camaras del
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Parlamento, que si bien es consecuente con la logica del bicameralismo per-
fecto, se plantea de un modo excesivamente ambiguo y no permite un didlogo
constructivo entre ambas. Del mismo modo, es llamativo que en la practica, el
tramite en el que se define realmente el contenido de la revision -la primera
deliberacion cada Camara- y el momento parlamentario que materializa la
aprobacion reforzada que exige una decision asi -la votacion tras la segunda
deliberacion- estén tan separados en el tiempo. Y casi se podria decir que des-
conectados. Otra cuestion que quizd mereceria un retoque es el desarrollo
legislativo del referéndum constitucional. Se echa en falta algin tipo de cautela
para evitar una utilizacion plebiscitaria o manipulativa del mismo. Mas aun
cuando tal cosa ya se ha intentado con las propuestas de revision constitucional
planteadas en los tltimos afios al margen de las reglas establecidas.

Adicionalmente, la clausula de intangibilidad del art. 139 CI, tal y como
ha sido interpretada por la Corte Constitucional, responde a las exigencias de
proteccion propias de un sistema democratico. Se puede decir que la Corte ha
empleado un método casi pretoriano para determinar cuales son esos princi-
pios basicos que no puede ser modificados, y con ello se ha atribuido a si
misma una capacidad considerable para definir el posible alcance material de
las reformas constitucionales. Pero también es cierto que la lectura de la
forma republicana en clave de “reptblica democratica” resulta esencial en la
medida en Italia no responde a los rasgos de un modelo de democracia mili-
tante, sino que fia la proteccion del sistema al puro equilibrio entre los parti-
dos que operan en su seno. Cuando estos eran los mismos que redactaron la
Constitucion, el grado necesario de lealtad institucional para evitar la quiebra
constitucional y asegurar la pervivencia del modelo estaba garantizado.
Todos ellos eran coparticipes del acuerdo que lo sustentaba, aunque pudieran
existir ciertos matices. Sin embargo, esos partidos han desaparecido -en
especial el que actuaba como “pivote” del sistema- y han sido sustituidos por
otros que no parecen compartir la misma dimension dialdgica de la politica.
Por eso no dudan en recurrir a instrumentos plebiscitarios con el fin de hacer
valer sus iniciativas, lo que ahonda en la crisis del sistema. En tales circuns-
tancias, contar con una definicion explicita y garantista del nucleo inmodifi-
cable de la Constitucion se transforma en una necesidad.

Asi, antes que la rigidez que imponen los requisitos del procedimiento
para su revision, el problema detras de la imposible adaptacion de la Consti-
tucion italiana reside en buena medida en el cambio en el sistema de partidos.
Porque éste ha venido acompanado de una alteracion de logica politica que
articula el sistema, que alcanza también la forma de entender la revision
constitucional por parte de los actores que deben articularla. Se ha reforzado
la confrontacion entre mayorias y minorias en un sistema politico que no esta
disefiado en términos generales para algo asi. Prueba de ello es como en los
ultimos afios se ha aceptado con una normalidad preocupante el recurso a
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subterfugios procedimentales para intentar cambios en la Constitucion que
solo respondian a intereses coyunturales de la mayoria de gobierno. Unas
formulas que, en nombre de la eficiencia, buscaban imponer una vision ses-
gada por encima de la proteccion del sistema, en un acercamiento sin tapujos
a la quiebra constitucional.

Por esta razon, Italia es un ejemplo claro del peligro que corre un sistema
politico cuando algo tan poco juridico como la lealtad institucional se diluye.
Un buen espejo en el que mirarse para evitar incurrir en los mismos errores.
Y precisamente por esto, la practica ha demostrado que las reglas del art. 138
CI cumplen adecuadamente su funcion. En los ultimos afios ha quedado claro
que se trata de un procedimiento incomodo para las mayorias de gobierno,
que es justo lo que debe ser como sistema de garantia de la Constitucion
frente a cambios que no gozan del suficiente respaldo. Ademas, es dificil
defender que existe un bloqueo insalvable en este sentido cuando desde el
afio 2000 se han aprobado nueve reformas en la Constitucion italiana; alguna
ademas de cierto calado, como la de 2001, que modifico varios aspectos
importantes del Titulo V de su Segunda Parte. Esto demuestra que la revision
constitucional es viable con normalidad cuando hay acuerdo suficiente. Por
el contrario, las reglas vigentes impiden cambios profundos que no estan res-
paldados por el necesario consenso al estar excesivamente escorados hacia
una determinada opciodn politica o no haberse querido negociar.

De todo esto se puede concluir que el procedimiento de revision de la
Constitucion italiana, en su conjunto, es adecuado porque asegura un grado
de rigidez suficiente, especialmente para un sistema politico con tendencia a
la fragmentacion. Y lo hace gracias a las mayorias exigidas y al empleo de la
consulta popular como contrapeso frente a intentos de reforma que no alcan-
zan ni siquiera un acuerdo de minimos, como la propia experiencia se ha
encargado de demostrar.
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Resumen

La regulacion del buen gobierno supone una nueva exigencia de cara a las adminis-
traciones para conseguir una mejor proteccion del interés general constitucionalmente
protegido. En el caso de la Comunidad Valenciana, la nueva Ley 1/2022, de 13 de abril,
apuesta por dicho buen gobierno, y lo hace principalmente mediante el establecimiento
de unos principios de actuacion, de obligado cumplimiento para los cargos publicos
autondmicos, para entender qué se considera o no dentro de esta categoria. En el pre-
sente trabajo se realiza un analisis del contenido de estos principios, mayoritariamente
fundados en conceptos juridicos indeterminados, que exigen de un estudio para esbozar
unas ideas que sirvan como referente de cuando se consideraran adecuadamente aplica-
dos y qué dificultades impiden su correcta consecucion.

Palabras clave

Buen gobierno, interés general, cargos publicos autondmicos, conflictos de inte-
reses, rendicion de cuentas.
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Abstract

The regulation of good governance is a new requirement for administrations to
achieve better protection of the constitutionally protected general interest. In the case
of the Valencian Community, the new Law 1/2022, of April 13, is committed to said
good governance, and it does so mainly by establishing some principles of action,
mandatory for regional public offices, to understand what is or is not considered to
fall into this category. In the present work an analysis of the content of these princi-
ples is carried out, mostly based on indeterminate legal concepts, which require a
study to outline some ideas that serve as a reference for when they will be considered
adequately applied and what difficulties prevent their correct achievement.

Keywords

Good governance, general interest, autonomous public positions, conflicts of
interest, accountability.
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I. INTRODUCCION

La regulacion del buen gobierno empez6 a surgir en Espafia a raiz de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, donde en su articulo 26 establecio los principios
generales y de actuacion aplicables a las administraciones publicas. En el
caso autonomico valenciano, se inici6 la propuesta con la Ley 2/2015, de 2
de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la
Comunitat Valenciana, que recogia el buen gobierno en un breve titulo Il con
principios de actuacion'.

Con la aprobacién de la nueva Ley valenciana 1/2022, de 13 de abril, de
Transparencia y Buen Gobierno de la Comunidad Valenciana, se vuelva a
apostar por el buen gobierno y se hace principalmente mediante dichos prin-
cipios. En todo caso, la nueva regulacion de la Ley 1/2022 sigue basando su
peso en principios de actuacion del buen gobierno, por resultar éstos el faro
que debe iluminar las politicas piblicas valencianas. Aunque los principios
de buen gobierno ya fueron regulados anteriormente en la citada Ley valen-
ciana 2/2015, lo cierto es que no siempre resultan sencillos de llevar a la
practica, ya que se refieren mayoritariamente a conceptos juridicos indeter-
minados que exigen de una concrecion y de un analisis detallado.

! La regulacion de principios de buen gobierno que realiza la norma autondmica valen-
ciana, la Ley 1/2022, es mayor que la que realiza la norma estatal, la Ley 19/2013. Asi pues,
la Ley 1/2022 establece principios en su art. 54.1 como son los apartados b (gestion finan-
ciera justa), d (principio de participacion), n (no usar tarjetas de crédito), o (actuar con so-
briedad y austeridad), p (no realizar condecoraciones a personas condenadas) y ¢ (principio
de rendicion de cuentas). Por tanto, esta regulacion autonomica establece novedades respec-
to a la norma estatal y ademas respecto a los principios que ya se encuentran regulados en la
Ley 19/2013, la ley valenciana profundiza en algunos mas todavia, estableciendo una regu-
lacién mas detallada; por ejemplo, el art. 26.2.b.3° de la Ley estatal 19/2013 obliga a comu-
nicar irregularidades detectadas y la Ley valenciana 1/2022 reitera dicha exigencia en su art.
54.1. pero detalla que deberan comunicar la sospecha de irregularidad a los érganos de fis-
calizacion y control y por las vias de denuncia que se hayan podido establecer autonomica-
mente, como puede ser el caso de la Agencia Valenciana Antifraude.
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De hecho, la reiteracion de los principios en la nueva Ley valenciana
1/2022 se justifica en que la mayoria son de escasa aplicacion y deben
fomentarse para evitar situaciones de conflictos de intereses o situaciones
contrarias al interés general que se siguen produciendo en la administracion
autondmica.

Por ello, en este estudio se procede a abordar la regulacion del buen
gobierno en la Ley 1/2022, en la medida en que la misma ha sido de reciente
aprobacién y abre de nuevo el debate sobre qué debe entenderse por buena
gobernanza autonomica. Para hacerlo se realizard un sucinto analisis de los
principios de actuacion recogidos en el articulo 54.1 de la Ley valenciana
1/2022, para «descifrar» a qué tipo de buena conducta publica se refieren, ya
que ello permitira garantizar el buen gobierno, un elemento estrechamente
unido a las exigencias del art. 103 CE.

Para iniciar el analisis los principios de buen gobierno regulados en este
articulo 54.1 Ley 1/2022, se elabora una propuesta de clasificacion depen-
diendo de los diferentes objetivos que pretenden conseguir en la administra-
cion en la que se aplicaran. De tal modo, podemos clasificar estos principios
entre los que pretenden conseguir un servicio publico ejemplarizante, aquellos
que velan por que se lleve a cabo una gestion econdmica y patrimonial ade-
cuada, los que tratan de buscar la imparcialidad y la ausencia de conflictos de
intereses, aquellos que tratan de luchar contra el fraude y, por ultimo, los prin-
cipios que pretenden conseguir una mejor rendicion de cuentas a la ciudadania.

Aunque esta organizacion de los principios no esta prevista como tal en la
Ley 1/2022, supone la manera idoénea de abordarlos para poder analizar con
detalle como se pretende conseguir un buen gobierno autonémico valen-
ciano. En todo caso, resulta necesario advertir la estrecha interrelacion entre
todos los principios existentes en dicho articulo, ya que la forma mas efectiva
de lograr una politica publica integra sera mediante la consecucion efectiva
de todos ellos.

II. PRINCIPIOS PARA CONSEGUIR UN SERVICIO PUBLICO
EJEMPLARIZANTE

En primer lugar, abordamos los principios que pretenden lograr un servi-
cio publico ejemplarizante, es decir, que se consiga ejercer una politica
publica tan correcta que sirva como modelo de buen hacer de cara a otras
administraciones y, sobre todo, que supongan un ejemplo de integridad
publica para los ciudadanos, lo que a buen seguro coadyuvaria a recuperar la
confianza en su administracion autonémica.

De tal forma, el primero de todos es el referido a la obligacion de actuar
con integridad, ejemplaridad y transparencia en la gestion de los asuntos
publicos, previsto en el articulo 54.1.a.
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El primer elemento recogido en dicho articulo es el referido a la integri-
dad publica. Villoria Mendieta (2014: 109) considera un gobierno integro
aquel que: «asume e implanta los instrumentos, procesos y 6rganos necesa-
rios para prevenir la corrupcion y fomentar un servicio piblico coherente con
los principios y valores que fundamentan su ética profesional en un régimen
democratico». Por consiguiente, podriamos definir el concepto de integridad
previsto en la Ley valenciana 1/2022 que es aplicable a los cargos de la admi-
nistracion autonémica, entendiéndolo como una actuacion intachable, com-
prometida claramente con la vocacién de servicio publico que se esta
desempefiando y que evite la proliferacion de fraudes en la administracion.
Por consiguiente, exige dicha integridad, en nuestra opinion, una actuacion
centrada en valores éticos que demuestre el gran compromiso con el cargo
publico que desempeiia, de forma que solo actia centrandose en el interés
general de la ciudadania a la que sirve.

En el ambito de la contratacion, Cerrillo Martinez (2021, 395) establece
la necesidad de que: «Las entidades compradoras deben licitar y adjudicar
los contratos publicos con integridad, evitando cualquier influencia indebida
de intereses personales en las decisiones publicas», por tanto, resulta clave
para perseguir la integridad la ausencia de dichos conflictos entre intereses
generales y particulares de los cargos electos. Arribas Reyes (2019, 340)
apuesta por implementar la integridad en materia contractual mediante los
denominados pactos de integridad, que implican «disefiar el proceso de
manera que todas las partes involucradas se comprometan a una conducta
integra» en las diferentes partes de los procesos de licitacion publica, en defi-
nitiva, apostar por la integridad como politica publica esencial para garanti-
zar la rendicion de cuentas ciudadana. En materia de contratacion es uno de
los ambitos donde dicha integridad adquiere especial relevancia, en la
medida en que proliferan los casos de corrupcion en el ambito y, por ello,
resulta necesario que los cargos desempefien su labor con total objetividad y
centrandose solo en el cumplimiento de la norma y de los intereses ciudada-
nos, ya que cualquier decision donde se trate de beneficiar un interés particu-
lar esta alejada de conseguir una plena integridad en materia de compra
publica.

En cuanto a la ejemplaridad, recogido también en el art. 54.1.a, se trata
este de un principio intrinseco a toda actuacion publica que resulta necesario
en todo gestor, como nos recuerda la sentencia el Tribunal Constitucional
(STC) n.°151/1999? al indicar que: «si es exigible una cierta ejemplaridad
social a quien ejerce cualquier funcion publica, con mas intensidad debe
hacerse respecto de aquellos cargos cuya funcidon consiste precisamente, por

2 STC n.° 151/1999, de fecha 14-09-1999, rec. 4012/1994.
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ser representantes de los ciudadanos, en actuar de manera directa en los asun-
tos publicos».

El Alto Tribunal vuelve a incidir, en la STC n.°123/20173, en la importan-
cia de la ejemplaridad, expuesta en la citada STC n.°151/1999, recogida en la
Ley 19/2013 y en el ambito autondémico valenciano en la Ley 1/2015 (actual-
mente en la Ley 1/2022) al indicar que es necesario que: «el cargo publico
goce de la confianza y respeto de los ciudadanos, por lo que resulta exigible
ejemplaridad en su conducta». Podemos entender, a nuestro juicio, la ejem-
plaridad como que la actuacion publica del cargo sea tan adecuada a la lega-
lidad y tan pensada en el interés general que sirva la misma como referente a
la ciudadania para actuar de una forma semejante. En efecto, si todos los car-
gos publicos fueran absolutamente ejemplarizantes en su actuacion los ciu-
dadanos no participarian con tanta frecuenta de practicas corruptas, ya que la
actuacion excelente de sus dirigentes publicos les disuadiria de actuar de una
forma deshonesta.

De esta forma, la regulacion de la ejemplaridad como principio de buen
gobierno en la nueva Ley valenciana 1/2022 resulta imprescindible, puesto
que aunque no se trate de un aspecto novedoso en materia de buena gestion
publica, seguimos encontrado la necesidad de implementarla en las actuacio-
nes de las administraciones; sirva como ejemplo la reciente STC n.°25/2022*
donde se reitera: «la necesaria ejemplaridad social exigible a quien ejerce la
funcién pablica». Y es que, como expone también la STC n.°141/2017°: «La
exigencia de una cierta ejemplaridad en el servidor publico es ajena a tipo
alguno de mandatoy.

Asi mismo, el art. 54.1.a recoge el principio de transparencia, entendién-
dose como esencial en toda actuacion publica para permitir la difusion y evi-
tar la opacidad en la actuacion de los dirigentes publicos, lo que con
frecuencia acaba desembocando en practicas corruptas. Como bien nos
expone la sentencia del Tribunal Supremo (STS) de fecha 24/5/2008° el:
«principio constitucional de transparencia administrativa, que rige el actuar
de las Administraciones Publicas, segun se desprende de los articulos 9.3 y
103 de la Constitucion, por cuanto la Administracion Piblica actia en un
régimen de publicidad de sus actos, y exige que se analicen las particularida-
des de cada caso». En efecto, Sena Prieto (2019, 243) define la transparencia
de forma que sirve para evitar la corrupcion: «Si nos atenemos al sentido
natural y obvio de las palabras podemos entender por transparencia o

3 STC n.° 123/2017, de fecha 2 de noviembre de 2017, rec. 649-2017

4 STC n.° 25/2022, de fecha 23 de febrero de 2022, rec. 4586-2020

5 STC n.° 141/2017, de fecha 30 de noviembre de 2017, rec. 4061-2017

¢ STS (Sala de lo Contencioso-administrativo), de fecha 14 de mayo de 2008, rec.
3562/2007
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transparente todo aquello que es evidente, claro, traslucido, es decir que nos
permite ver a través de él». De tal modo, podemos entender dicha transparen-
cia como una forma de actuar de los cargos publicos en la que no ocultan sus
decisiones ni, sobre todo, los motivos por los cuales se han adoptado; ya que
ello permite a la ciudadania verificar las verdaderas intenciones de dichos
dirigentes y por tanto exigirles responsabilidad y poder votar en consecuen-
cia en los proximos comicios.

Este principio de transparencia, al que debe someterse todo cargo
publico cuando adopta una decision publica, sirve, por ello, para permitir la
rendicion de cuentas de las politicas publicas adoptadas (elemento también
recogido en el citado art. 54.1.a), ya que la publicidad permite el control de
legalidad de la actuacion, como nos expone la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia (STSJ) de Andalucia n.° 2051/20107: «el principio de trans-
parencia que debe presidir toda la actuacion administrativa, como para
posibilitar el control del acto, es decir, la verificacion de su adecuacion al fin
como principio garantizador que ha de impregnar toda la actividad publica
en un Estado de Derecho». Sirve, de este modo, la transparencia como ele-
mento de lucha contra las irregularidades realizadas por las administracio-
nes publicas, como expone Ruiz-Rico Ruiz (2021, 51): «la transparencia
(...) seria el vehiculo idoéneo que permite neutralizar, mediante su visualiza-
cion, aquellas practicas clientelares que representan la antitesis de lo que
debe ser un Estado de derechoy.

Se recoge también dentro de dicho articulo 54.1.a como principio de
actuacion de buen gobierno la necesidad de fomentar la proximidad y la
accesibilidad de la administracion a la ciudadania. Ello supone implementar
medidas que permitan a la ciudadania poder acceder a los servicios y oportu-
nidades que ofrece la administracion, para conseguir que cualquier persona
pueda disfrutarlos, sin que sean un obstaculo a este fin barreras territoriales o
tecnologicas. De hecho, Pérez Francesch (2021, 1-5) considera la proximi-
dad como un elemento de la gestion publica que deben realizar las adminis-
traciones para conseguir un buen trato al ciudadano.

Salvat Martinrey (2010, 112-121), para analizar la exposicion de motivos
de la ya derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos, expone como el principio de proximi-
dad sirve para eliminar el concepto de burocracia asociado tradicionalmente
a la administracion. En este sentido, Subirats (2006, 213) detalla con una
nueva definicion del concepto de territorio con la que consigue que la proxi-
midad entre administracioén y ciudadano sea mayor: «hace falta también tener
en cuenta los flujos de relaciones a la hora de pensar en escalas y espacios y

7 STSJ de Andalucia TSJ Andalucia (Granada) (Sala de lo Contencioso-administrati-
vo), n.° 2051/2010, de fecha 13 de diciembre de 2010, rec. 2262/2007
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avanzar hacia configuraciones institucionales y de gobierno mas flexibles de
lo que hasta ahora tenemosy. Por tanto, la proximidad podemos entenderla,
en nuestra opinién, como configurar una administracion autonémica que
resulte accesible para la ciudadania, con oficinas de atencién al publico dis-
persadas por el territorio (no solo en la sede del gobierno autondémico) de
forma que la poblacion puede realizar, sin dificultades, los diferentes tramites
administrativos®.

La accesibilidad, como se ha avanzado, es también un elemento recogido
en dicho art. 54.1.a, lo que supone que no existan impedimentos para poder
utilizar los servicios de la administracion, en especial aquellos relacionados
con las barreras tecnologicas. Por ello, deben implantarse medidas que per-
mita una mejor accesibilidad ciudadana a los tramites de la administracion
como garantia de buen gobierno®. Como recuerda Oliver Cuello (2011,
44-54), dicha accesibilidad permitira avanzar hacia la eliminacion de la bre-
cha digital y conseguir un mejor buen gobierno, puesto que una administra-
cion electronica con obstaculos para acceder a ella no cumple adecuadamente
su funcidn social de satisfaccion del interés general (art. 103 CE), ya que dis-
crimina a una parte de la poblacion que no podra relacionarse de forma no
presencial con las administraciones a su servicio.

La accesibilidad como principio de buen gobierno tiene especial relevan-
cia en el ambito autonémico, donde se ejercen, entre otras, las competencias
sanitarias por excelencia (segln el art. 148.1.21* CE), puesto que las socie-
dad demanda mejor atencién ciudadana y acceso a los tramites sanitarios de
la comunidad auténoma por via electrénica. Por ello que se recoja como tal
en el art. 54.1.a supone un avance en materia de buena gestion publica.
Siguiendo a Carcar Benito (2014, 209) debe implementarse sistemas sanita-
rios basados en nuevas tecnologias como forma de mejora de la calidad de
los servicios de salud publica.

En definitiva, y siguiendo a Mufioz Salinero (2020, 1) el reto al que nos
enfrentamos es «conseguir que los sitios web estén disefiados y construidos
para que sus contenidos, documentos y servicios estén disponibles para cual-
quier persona, con independencia de sus capacidades». Asi pues, hemos de
entender dicha accesibilidad principalmente en configurar una administra-
cion electronica que sea sencilla de utilizar para la ciudadania, ya que si se
configura una sede electronica pensando solo en los requisitos legales pero la

8 Sobre las posibles dificultades que puede encontrarse la ciudadania para acceder a
tramites en la administracion puede consultarse nuestra obra: Clemente Martinez (2022).

° Asi lo reafirma Wisner Glusko (2018, 82): «Prevenir, identificar y eliminar los obs-
taculos y las barreras a la accesibilidad electronica (...) sin duda contribuird a construir
una sociedad de la informacion mas justa y mas equitativa y a lograr una Administracion
electronica inclusiva»
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misma no resulta entendible para el vecindario carecera de sentido y por
tanto, dejara de aplicarse dicho principio de accesibilidad.

El siguiente principio de buen gobierno que pretende conseguir un servi-
cio publico ejemplarizante es el del art. 54.1.f: «Debe prevalecer el principio
de buena fe en el cumplimiento de sus obligaciones, se debe fomentar la cali-
dad en la prestacion de los servicios publicos y la aplicacion del principio de
buena administracion». En la medida en que actuar con buena fe y conseguir
un servicio publico de calidad es uno de los mejores modos de dar ejemplo
sobre como llevar a cabo de forma iddnea las funciones de un cargo publico.

Asi pues, encontramos, en primer lugar, la regulacion de la buena fe como
elemento de buen gobierno, en particular en este ambito de la administracion
autonémica. Entiéndase el principio como la obligatoriedad de actuar con
honestidad en las actuaciones publicas. Es decir, sin necesidad de que exista
una disposicion normativa concreta que indique como actuar en cada caso
particular, los dirigentes publicos autonémicos deberan valorar qué actua-
cion es la mas adecuada para garantizar los intereses generales en el momento
de la toma de decisiones publicas. En este sentido, alejar los intereses parti-
culares de las decisiones publicas es la forma de garantizar este principio
relativo al &mbito del buen gobierno.

Ademas, la actuacion de buena fe debe desplegarse en todos los ambitos
de la administracion, ya que se trata de un elemento transversal que afecta a
todos los procedimientos; sirva como ejemplo el relativo al acceso a la infor-
macién publica, que como indica Sanchez Acevedo (2015, 120), debe ser
también conforme a la buena fe. En el &mbito de la seleccién de empleados
publicos Chaves Garcia (2017, 128) nos recuerda en referencia a la buena fe
que: «el principio de buena fe (...) no autoriza a su prevalencia sobre la efi-
cacia de la administracion y el interés general que subyace (art. 103 CE)»,
por tanto, es un principio que debe estar plenamente subordinado en su apli-
cacion a garantizar el interés general, y debe ser interpretado en favor de
dicho interés. De este modo, podemos entender, a nuestro juicio, la buena fe
como una ausencia de actuaciones que de forma clara o mas maquiavélica
traten de favorecer a intereses particulares de los cargos publicos, ya que ello
va claramente en contra del buen gobierno autonémico.

El siguiente elemento incluido en este apartado f del articulo 54.1 es el
relativo a la calidad de los servicios publicos. Se trata un elemento de impor-
tancia en la medida en que, si las politicas publicas desarrolladas por la admi-
nistracion autondémica son deficientes, no sera posible dar cumplimiento a las
demandas ciudadanas. De esta forma, se configura la calidad como un ele-
mento de buen gobierno que permite garantizar el interés general adecuada-
mente.

Como exponia Elena Cordoba (1998, 30), existe, desde hace décadas, una
clara voluntad de mejorar la calidad de los servicios publicos para conseguir un
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mejor Estado social. Ello es asi porque se ha extraido del &mbito privado este
concepto de calidad hacia el cliente que debe implantarse en las administracio-
nes, reajustandolo a las particularidades de éstas'®. En definitiva, como argu-
menta Ruiz Lépez (2017, 1), la calidad esta vinculada a los principios
esenciales de la administracion, ya que alcanzar aquélla supone perseguir parte
de los principios de buen gobierno ya expuestos (eficiencia, participacion,
etc.), para permitir una mejor rendicién de cuentas. De tal modo, entendemos
la calidad como una actuacién extraordinariamente diligente por parte de los
dirigentes y empleados publicos que permite que los servicios publicos que
presta el gobierno autonémico satisfagan las crecientes demandas ciudadanas.

En ultimo lugar, el art. 54.1.f establece el derecho a una buena adminis-
tracion. La conceptualizacion de este derecho (estrechamente ligado al buen
gobierno) no resulta facil, pues como Tomas Mallén (2004, 70) indica se
trata de una tarea vana localizarlo en la Constitucion espafiola y la mejor
forma de entenderlo es mediante la definicion de mala administracién que
proporciona el Ombudsman europeo: «que intentd conceptuar el alcance de
la «mala administracion», que reconducia a los casos de irregularidades
administrativas, injusticia, discriminacién, abuso de poder, falta o denega-
cion de informacion y demoras innecesariasy.

De hecho, esta regulacion de la buena administracion en la Ley 1/2022
supone en parte un desarrollo de este principio recogido en el art. 9 de la Ley
Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana'!, ya que, como recuerda Carrillo Donaire (2010, 1137-1165),
son las comunidades auténomas las principales impulsoras de este derecho
ligado con el buen gobierno. Por ello, como expone Al Hasani Maturano
(2019, 5): «una buena administracion integra transparencia, permite contra-
rrestar la desafeccion ciudadana, al promover procedimientos justos y resul-
tados adecuadosy, lo que supone, en la practica, actuar conforme al interés
general constitucionalmente previsto en el articulo 103. Por esta razon, no
solo se le exigird una actuacion integra de los dirigentes publicos, sino tam-
bién de sus funcionarios y empleados, como parte esencial de este derecho a

1% En este mismo sentido se pronuncian Luna Quesada y Roca Cruz (2003, 451) al
indicar que cada vez mas, la ciudadania pide ser tratada por la administracion con el mis-
mo trato que reciben los clientes en el sector privado, lo que va en la linea de mejorar la
calidad de los servicios publicos como garantia del art. 103 CE.

' En concreto, dicho articulo 9 del Estatuto de Autonomia Valenciano establece:

“1. Sin perjuicio de lo que dispone la legislacion basica del Estado, una Ley de Les
Corts regulara el derecho a una buena administracion y el acceso a los documentos de las
instituciones y administraciones publicas valencianas.

2. Todos los ciudadanos tienen derecho a que las administraciones ptblicas de la Ge-
neralitat traten sus asuntos de modo equitativo e imparcial y en un plazo razonable y a
gozar de servicios publicos de calidad.»
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la buena administracion, que se incluye, en el caso de la Ley 1/2022, como
un principio mas del buen gobierno.

El ultimo principio de buen gobierno que pretende conseguir una politica
ejemplarizante es el relativo al apartado p del art. 54.1: «Deben garantizar
que los reconocimientos honorificos 0 conmemorativos recaigan en personas
de un compromiso publico relevante que nunca hayan sido condenadas
penalmente mediante una sentencia firmey.

Esta exigencia de buen gobierno es propia de una politica publica ejem-
plarizante, porque pretende que aquellos actos publicos para galardonar a
una persona sean sobre individuos que cumplan unos estandares minimos de
ética publica, lo que desde luego no recaera en personas que judicialmente
hayan sido condenadas. Este apartado se deriva fundamentalmente como res-
puesta a los casos de corrupcion politica que ha habido en la Comunidad
Valenciana, que en multiples ocasiones han acabado generando la paradéjica
situacién de encontrarnos con numerosas personas con un reconocimiento
explicito por parte de las administraciones que habian sido condenadas judi-
cialmente. Este hecho, sin duda, no supone un ejemplo, ya que no parece
logico que una institucion publica reconozca el trabajo de alguien que ha sido
condenado por incumplir el ordenamiento juridico vigente, que es, justa-
mente, lo que deben preservar las administraciones.

Podria pensarse que la decision de la administracion autondémica de otor-
gar a unas personas o a otras los reconocimientos obedece a un amplio mar-
gen de apreciacion, y por ello, este apartado p no debiera existir, puesto que
como se indicé en STC n.°113/2004'2, un reconocimiento podria ser: «un
mero titulo honorifico o una simple distincion sin ninguna consecuencia de
régimen juridico»™ y, por tanto, decidir a quién otorgar el titulo honorifico
podria ser una decision politica sin mayor importancia juridica. Si bien, este
precepto de la Ley valenciana 1/2022 convierte en una prohibicion legal (sin
mayor margen de apreciacion) la decision de otorgar dicho reconocimiento a
alguien condenado.

III. PRINCIPIOS PARA CONSEGUIR UNA GESTION ECONOMICA Y
PATRIMONIAL ADECUADA

La segunda clasificacion de principios de actuacion regulados en el arti-
culo 54.1 es la referida a aquellos que tratan de conseguir una gestion

12 STC n.° 113/2004, de fecha 12 de julio de 2004, rec. 5833/2001.

13 En el caso de esta sentencia n.° 113/2014, el TC indic6 que el Tribunal de los Hom-
bres Buenos de los Huerta de Murcia no era un simple titulo honorifico sin amparo juridi-
co (como suelen ser los reconocimientos o distinciones), sino que era un verdadero drgano
jurisdiccional.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 115-152
11 https://doi.org/10.18543/ed.2648 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 25


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los principios de buen gobierno de la nueva Ley Valenciana 1/2022 Jaime Clemente Martinez

econdmica y patrimonial adecuada, ya que en la mayoria de las ocasiones los
fraudes en las administraciones publicas se han ocasionado por desfalcos o,
simplemente, por una gestion econdémico-presupuestaria ineficiente. Estas
situaciones acaban repercutiendo negativamente a la ciudadania, que ve
como los recursos publicos no se destinan de la mejor forma posible para
garantizar el interés general.

De tal modo, el primer principio de buen gobierno en este sentido es el del
art. 54.1.b: «Deben garantizar una gestion financiera justa y equitativa, dedi-
cada a la mejora del bienestar de la ciudadania, de acuerdo con los principios
de buena administracion y, en especial, los de legalidad, eficacia, eficiencia y
sostenibilidad en la gestion de los recursos publicosy.

En consecuencia, se establece la necesidad de realizar una gestion finan-
ciera acorde con principios éticos de buena gestion y con base en principios
de eficacia y eficiencia. En este sentido, Wesberry y Casals and Associates
(2001, 167) nos argumentan la importancia de que la gestion financiera sea
correcta para conseguir prevenir practicas fraudulentas, lo que, en definitiva,
permite un buen gobierno en este &mbito: «una politica y una practica de ges-
tion financiera seguras juegan un papel clave en la prevencion y la identifica-
cion de la responsabilidad del fraude y la corrupcion. Un sistema interno de
control de gestion deberia ser parte integral de un seguro sistema de gestion
financiera para salvaguardar los recursos y los activos». Y aunque, como
manifiestan los autores, la corrupcion nunca puede eliminarse absoluta-
mente, deberian implementarse mayores controles sobre la gestion finan-
ciera, pueden contribuir a evitarla sustancialmente'*,

El articulo 54.1.b entiende que la gestion financiera, para considerarse
adecuada, debe cumplir los principios de eficiencia y eficacia. Hay que indi-
car que, aunque se regulan de forma conjunta en la Ley 1/2022, no son con-
ceptos sindnimos. Como expone Ochsenius Robinson (2017, 1-2), la
eficiencia «describe el tiempo o esfuerzo que se utiliza para una tarea o pro-
posito», mientras que la eficacia «se refiere esencialmente a la consecucion o
logro de objetivosy; son, pues, elementos que permiten lograr una mejor ges-
tion publica y, por tanto, un buen gobierno.

A pesar de que eficiencia y eficacia no son conceptos nuevos que deba
aplicar la administracion, mas recientemente se ha reiterado su importancia
mediante la inclusion de los principios de sostenibilidad en el art. 135 CE.
Con todo, podemos entender dicho principio de buena gestion financiera
como una responsabilidad activa con los recursos del gobierno autondmico,
de forma que se ejecuten de la forma mas adecuada para poder conseguir el
maximo de necesidades ciudadanas posibles con los medios existentes.

14 De esta manera, el camino hacia la adecuada gestion financiera pasa, como expone
Sanchez Acevedo (2015, 34), por una apuesta por dichos principios de eficacia y eficiencia.
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De hecho, otro de los principios de buen gobierno incluido en la Ley
1/2022 es la participacion ciudadana, recogida en el articulo 54.1.d, el cual
debe ponerse en conexion con el de eficiencia y eficacia. Cabe considerar que
una mayor colaboracion de la ciudadania en las politicas publicas exige una
tarea de gestion compleja, y esta puede acabar implicando una reduccion de
la eficiencia de las actuaciones publicas, como también coincide Subirats
(1996, 37).

El siguiente principio de actuaciéon de buen gobierno que pretende conse-
guir una gestion econdmico-patrimonial adecuada lo encontramos en el art.
54.1.h, que establece: «Deben ejercer las funciones y los poderes que la nor-
mativa les confiere con la finalidad exclusiva para la cual les fueron atribui-
dos en esta, y deben evitar cualquier accion que ponga en riesgo el interés
publico o el patrimonio de las administraciones publicas». En concreto, se
pretende mediante este articulo proteger el patrimonio de las administracio-
nes exigiendo ademas a los cargos publicos autonémicos que no incurran en
desviacion de poder y que ejerzan sus atribuciones con la tnica finalidad para
que les fueron concedidas.

Chaves Garcia (2018, 127) nos define esta desviacion de poder como: «un
virus que reside en el cuerpo del acto administrativo y dificil de detectar (...)
la desviacion de poder puede infectar tanto actos regulares y validos en todos
los demas elementos, como actos que estan intrinsecamente viciados de ile-
galidad, por afiadidura a desviacion de poder». En resoluciones judiciales
recientes, como se indica en STSJ de Asturias n.°337/2022'5, encontramos
una acertada explicacion de como entender dicho concepto: «la desviacion
de poder, exige que se acredite que la Administracion persigue una finalidad
privada o un proposito inconfesable, extrafio a cualquier defensa de los inte-
reses generales, o que persigue un interés publico ajeno y, por tanto, distinto
al que prevé el ordenamiento juridico para el caso». En efecto, la persecucion
del interés publico es una garantia para evitar caer en la desviacion de poder,
como reitera la STSJ de Galicia n.°295/2022'por ello en el art. 54.1.h se esta-
blece en un unico precepto tanto el concepto de interés publico como el de la
prohibicion de desviacion de poder!’.

15 STSJ de Asturias (Sala de lo Contencioso-administrativo) n.® 337/2022, de fecha
11 de abril de 2022, rec. 147/2021

16 En STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-administrativo) n.° 295/2022, de fecha
18 de abril de 2022, rec. 194/2021 se indica en concreto: «[en la] Administracion se ha
actuado de forma irregular, bien haciendo una aplicacion indebida de la norma a fin de
conseguir un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o por apartarse de los fines
que debe de perseguir dirigidos hacia el interés publico o generaly.

17 De hecho, esta desviacion de poder supone una practica corrupta, que como expone
Jiménez Franco (2012, 538), debe evitarse ya que supone una vulneracion del principio de
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También encontramos un principio para la mejora gestion econdémica y
patrimonial el apartado n del art. 54.1 «No pueden usar tarjetas de crédito o
de débito con cargo a cuentas de la Generalitat o del sector publico de estay.

Se propone asi eliminar el sistema de pago con tarjeta bancaria por parte
de los cargos autondomicos valencianos. Se presume que el objetivo de dicha
actuacion se basa en que al realizar la forma de pago resulta dificil la fiscali-
zacion, en la medida en que el sistema de pago propio de toda administracion
exige una intervencion previa de los gastos, tanto de las fases de aprobacion
y disposicion, como de reconocimiento y pago. Por tanto, si se realiza un
pago con tarjeta bancaria dificilmente podra realizarse la fiscalizacion, por
ello se entiende como una politica de integridad y ejemplo publico la supre-
sion de las tarjetas de crédito o débito por parte de cargos autondomicos.

El ultimo principio relativo a la adecuada gestion economico lo encontra-
mos en el apartado o del art. 54.1: «Deben actuar con sobriedad y austeridad
y gestionar, proteger y conservar los recursos y los bienes publicos adecua-
damente para que se destinen de manera prudente, eficiente y productiva a
los fines para los cuales fueron reservados y no se puedan usar a actividades
u objetivos que no sean los permitidos por la normativa». En consecuencia,
dicho precepto vuelve a obligar a utilizar los bienes publicos de forma efi-
ciente y en aplicacion de los principios de austeridad y sobriedad.

El apartado fuerza, en primer lugar, a los cargos autonomicos a adoptar
una actuacion adecuada frente a la ciudadania, al imponerlos el deber de
actuar con sobriedad y austeridad. Se trata, en definitiva, de exigirles el cui-
dado de las formas, algo que Gonzélez Pérez (2000, 133) considera que
deben tener en elevada consideracion todos los servidores publicos. Final-
mente, junto con la sobriedad, encontramos el principio de austeridad, reco-
gido también en el apartado o del art. 54.1, que como sefiala Manotas Rueda
(2022, 70) debe incluirse entre las obligaciones de buen gobierno para una
adecuada rendicion de cuentas ciudadana. En definitiva, entendemos dicha
austeridad y sobriedad, como principios de buen gobierno, como una actua-
cion del cargo publico autondmico que esté alejada del derroche y de los gas-
tos superfluos, de forma que gestione los recursos de una forma adecuada que
permita garantizar el interés general.

IV. PRINCIPIOS PARA LOGRAR LA IMPARCIALIDAD Y LA
AUSENCIA DE CONFLICTOS DE INTERESES

La tercera categoria de principios de actuacidon que recoge el articulo
54.1, es la relativa a aquellos que pretenden conseguir la imparcialidad en las

legalidad «que dafia irremediablemente los valores superiores de la ética, la justicia, la
democracia y el Estado de Derechoy.
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actuaciones publicas y que no se produzcan conflictos de intereses. Estos
principios suelen ser los mas habituales en materia de buen gobierno, ya que
actuar con neutralidad y anteponiendo los intereses generales frente a los par-
ticulares es una de las principales intervenciones que se puede realizar por los
cargos publicos para mostrar una adecuada ética en sus funciones.

De esta forma, encontramos el primero de ellos en el apartado ¢ del art.
54.1: «Estan obligadas al ejercicio fiel de la funcion, del cargo o del puesto
de trabajo que les corresponde, y a la gestion de los intereses publicos que
tengan encomendados, con imparcialidad y neutralidad respecto de los inte-
reses privados afectados».

Destaca en esta regulacion la necesidad de que las actuaciones de los car-
gos publicos de la administracion autondmica valenciana deban actuar con
un ejercicio fiel de su funcion. Este concepto de fidelidad hacia el cargo es
indicado como una exigencia propia del puesto publico desempefiado, al
igual que existe la obligacion general de la administracion de actuar con fide-
lidad hacia los compromisos constitucionales, como, por ejemplo, expone
Jiménez Franco (2016, 14) al referirse al cumplimiento del art. 103 CE:
«debe ser que la Administracion cumpla fielmente con el mandato constitu-
cional del art. 103.1 CE, al menos sus incisos inicial y final: «la Administra-
cion Publica sirve con objetividad los intereses generales y acta ... con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho«». Precisamente, en este supuesto
el autor se refiere a la necesidad de cumplir fielmente la obligacion del art.
103 CE por parte de todas aquellas personas que integran la administracion,
lo cual permite, al mismo tiempo, también garantizar de la forma mas fiel
posible el cargo desempefiado, ya que perseguir los intereses generales es la
mejor forma de ser fiel a la administracion y alcanzar el buen gobierno. Por
ello mismo, en nuestra opinidn, un ejercicio fiel supone actuar con un com-
promiso claro y honesto con la administracion de la que forma parte el cargo
publico, de forma que evite cualquier actuacion que, aunque pudiera estar
amparada en la legalidad, se aleje de los intereses de su administracion y por
tanto, fomente aquellas que benefician a su entidad. En todo caso, este prin-
cipio de ejercicio fiel debe entenderse, a nuestro parecer, siempre y cuando,
dicha omision o realizacion de actuacion alejada de los intereses de la admi-
nistracion del cargo publico no vaya en contra de otro precepto legal, ya sino
este principio iria en contra del ordenamiento juridico, una situacion total-
mente contraria al sentido de la normativa de buen gobierno.

Exige el art. 54.1.c que dicho ejercicio fiel se logre mediante la imparcia-
lidad y neutralidad en sus actuaciones, de forma que no intervenga intereses
privados que afecten a la persecucion del interés general constitucionalmente
previsto. En este sentido, Morell Ocafia (2001, 23-58) expone que la impar-
cialidad opera tanto en los procesos internos de relaciones entre cargos y
empleados de una administraciéon como, por supuesto, en las relaciones de
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ésta con interesados y personas que acudan a ella para cualquier tramite
publico, diferenciando asi una vertiente interna y externa.

Garcia Costa (2013, 37) apunta que la imparcialidad es garantia para evi-
tar que se antepongan los intereses privados a los generales (como precisa-
mente recoge el citado art. 54.1.c) en concreto, el autor indica: «la
imparcialidad administrativa se identifica con la objetividad, consistiendo en
la interpretacion y ejecucion de la ley con exclusion de cualquier interés y
finalidad personal, garantizando asi la adecuacion de la interpretacion y apli-
cacion a la voluntad de la normay. Dicho autor sefiala como la imparcialidad
tiene una inclusidon expresa en el texto constitucional, pero no sucede igual
con el principio de neutralidad que trae a colacion también el art. 54.1.c. De
tal forma, Garcia Costa (2013, 37) aporta que el Tribunal Constitucional si
que ha recogido la neutralidad como elemento sustancial del funcionamiento
de las administraciones, y ello es asi a raiz de la STC n.° 77/1985' que lo
incluye en el art.103.1 CE".

En definitiva, tanto imparcialidad como neutralidad se configuran como
elementos fundamentales para conseguir una actuacion leal de los cargos
publicos hacia su administracién autonémica, para mantener alejados los
intereses particulares y lograr la satisfaccion del interés general, constitucio-
nalmente prevista en el art. 103 CE, como forma de aplicacion del buen
gobierno. En efecto, la imparcialidad y neutralidad suponen el «caballo de
batallay de la administracién autonémica, de forma que, si los cargos publi-
cos logran una actuacion basada en dichos principios, lo que implica estar
absolutamente alejados de intereses particulares de familiares o amistades, se
consigue no solo actuar de forma leal con la administracion sino incluso otros
principios como el de integridad, igualdad de trato o el cumplimiento del
régimen de incompatibilidades, entre muchos otros principios de buen
gobierno que la ley autondmica recoge en el art. 54, ya que una actuacion de
un dirigente donde no hay voluntad de favorecer intereses particulares sino
solo a los generales es aquella que mejor garantiza una adecuada gestion
publica.

Ubicamos el siguiente principio de buen gobierno que pretende lograr
una imparcialidad en las actuaciones publicas en el apartado e del art.54.1:
«Deben actuar con igualdad en el trato y sin arbitrariedad ni discriminaciones
de ningln tipo en el ejercicio de las funciones que se les ha asignado». Se

18 STC n.° 77/1985, de 27 de junio de 1985, rec. 180/1984.

1 También el Tribunal Supremo, en resoluciones mas recientes como la sentencia n.°
360/2021 (STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) n.° 360/2021, de fecha 15 de
marzo de 2021, rec. 346/2019), ha reiterado la importancia de que los poderes publicos
respeten dicha neutralidad, que junto al principio de imparcialidad, los considera un deber
esencial.
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trata este también de un principio con claro encaje constitucional como el
previsto en el art. 9.3 CE y en el art. 14 CE. En efecto, la STSJ de la Comu-
nidad Valenciana n.°257/2012% expone claramente que la administracion
debe actuar de forma igual ante supuestos semejantes, y recuerda claramente
que las desigualdades de trato deben ser siempre motivadas.

Cerda Martinez-Pujalte (2005, 215) ha indicado que la igualdad de trato
deja margen de maniobra a los poderes publicos, siempre y cuando no caigan
en la arbitrariedad, por lo que el autor considera que no se trata literalmente
dicha igualdad de trato como un «mandato de parificacion». Por ello, la clave
de este principio de buen gobierno es no incurrir en situaciones de arbitrarie-
dad, un elemento que de incumplirse puede desembocar en responsabilidades
penales?'. De tal forma, la interdiccion de la arbitrariedad, como principio de
buen gobierno, debe aplicarse tanto en actuaciones regladas como discrecio-
nales que ejecute la administracion, algo que se sigue reiterando en la reciente
jurisprudencia®, ya que en ningin caso el margen de maniobra del que dis-
pone una administracion puede acabar implicando la realizacion de actuacio-
nes injustificadas y no conformes con el principio de igualdad de trato. De tal
modo, debemos concebir la igualdad como una actuacion en la que los cargos
publicos autondémicos valencianos velen por aplicar los mismos criterios ante
situaciones semejantes cuando adopten decisiones, de lo contrario se aplicara
“una vara de medir” distinta que, sin duda, hara desconfiar a la ciudadania de
su administracion, al ver que no adopta criterios homogéneos.

El siguiente principio de actuacion recogido en la Ley 1/2022 que pre-
tende lograr una imparcialidad y ausencia de conflictos de intereses es el
establecido en el art. 54.1.j: «Deben observar estrictamente el régimen de
incompatibilidades establecido en el ordenamiento juridico y evitar situacio-
nes de conflicto de intereses tanto durante el ejercicio del cargo como tras el
cese, y se deben abstener de intervenir en los asuntos en que concurra alguna
causa que pueda afectar la imparcialidad».

De esta forma, se realiza en primer lugar un recordatorio a la necesidad de
cumplir con el régimen de incompatibilidades, en el caso de los cargos auto-
nomicos valencianos regulado en especial en la Ley 8/2016, de 28 de octu-
bre, de Incompatibilidades y Conflictos de Intereses de Personas con Cargos

20 STSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-administrativo) n.°
257/2012, de fecha 22 de abril de 2012, rec. 686/2011

21 En concreto, en incurrir en un posible delito de prevaricacion, ilicito que como
expone Guerra Tschuschke (2021, 63) tiene «un hilo conductor que deriva de los arts. 9.3
y 103.1 de la Constitucion espafiola»

22 Sirva como ejemplo de una reciente resolucion judicial que reitera la interdiccion
de la arbitrariedad de la administracion la siguiente: STS (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo), n.° 1375/2020, de fecha 21 de octubre de 2020, rec. 6895/2018.
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Publicos no Electos. Asi pues, la regulacion de los aspectos de las incompa-
tibilidades es un aspecto habitual en toda normativa sobre buen gobierno,
aunque no siempre resulte todo lo clarificadora que deberia, como indica
Gosalbez Pequefio (2021, 227): «el «mal gobernante» debe estar preterido
legalmente; las incapacidades y las incompatibilidades legales han de ser
precisas y suficientes».

En todo supuesto, como apunta Ochoa Monz6 (2020, 105) en el caso de
la Comunidad Valenciana: «se ha asistido en la legislatura 2015-2019 a un
impulso importante de las normas de regeneracion democratica» mediante la
aprobacién de la citada Ley 8/2016, asi como otras que tratan de impulsar
medidas de buen gobierno, como la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la
Generalitat, de creacion de la citada Agencia de Prevencion y Lucha contra
el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana.

Hay que resefiar que inicialmente la regulacion del art. 54.1.j solo regu-
laba los aspectos del régimen de incompatibilidades, pero no incluia una
referencia expresa a los conflictos de interés, algo que resultaba necesario
como indico la Agencia Valenciana Antifraude en su resolucion de enmien-
das a esta norma® y, en particular, estableci6 la necesidad de vigilar los cita-
dos conflictos no solo durante el cargo sino tras su cese. Dicho cambio se
veia justificando también a la luz del informe de la quinta ronda de evalua-
cién a Espafia elaborado por el GRECO?*, que en su considerando n.°100
establece el asunto de las llamadas «puertas giratorias» producidas tras el
cese de altos cargos como «una de las areas mas problematicas relacionadas
con los conflictos de intereses del personal con altas funciones ejecutivas a
los ojos de los ciudadanos». De ahi la necesaria inclusion en la Ley 1/2022
de la expresion «tras el cese», con el objeto de obligar a un mejor cumpli-
miento de esta actuacion y permitir un mejor buen gobierno de los dirigentes
autondmicos valencianos.

Por tanto, a raiz de la citada enmienda el art. 54.1.j incluye una referencia
a que debe evitarse incurrir en conflictos de intereses por los cargos electos,
lo cuales entiende Villoria Mendieta (2006, 219), como «no solo las situacio-
nes donde se da, de hecho, un conflicto inaceptable entre los intereses de un

2 Resolucion del director de la Agencia Valenciana Antifraude: Aprobacion de las en-
miendas a la Ley de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana. Acceso el
20 de junio de 2022. https://www.antifraucv.es/wp-content/uploads/2021/03/04 210225
resolucio_aprovacio_esmenes_castella_valencia-3.pdf

24 Informe de la quinta ronda de evaluacion a Espafia sobre «Prevencion de la corrup-
cidén y promocion de la integridad en Gobiernos centrales (altas funciones ejecutivas) y
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad», adoptado por el Grupo de Estados Contra la Corrup-
cion (GRECO) del Consejo de Europa en su 83" sesion plenaria del 21 de junio de 2019.
Acceso el 20 de junio de 2022. https://rm.coe.int/quinta-ronda-de-evaluacion-prevencion-
de-la-corrupcion-y-promocion-de-/1680a5f3c2
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cargo publico en tanto ciudadano personal y su deber como cargo publico,
sino también las situaciones en las que hay un aparente conflicto de intereses
y en las que hay un conflicto de intereses potencial», produciéndose el pri-
mero «cuando hay un interés personal del que se puede pensar, razonable-
mente, que puede influir en el deber del cargo publico, aunque de hecho no
haya tal influencia indebida o no pueda haberla» mientras que en cuanto a
potencial «puede ocurrir cuando un cargo tiene intereses personales que
podrian generar un conflicto de intereses en alglin momento futuro».

En todos estos casos, deberia el cargo publico autondémico valenciano
abstenerse de participar en un asunto donde pudiera haber un conflicto de
interés de cualquier tipo, ya que ello es la mejor garantia del buen gobierno.
Puesto que, como expone Llop Ribalta (2012, 80), los principios de ética
publica actualmente pasan no solo por un régimen de incompatibilidades,
sino también por regular los conflictos de intereses que puedan surgir. Por
tanto, la prevencion de los conflictos de interés sirve también para conseguir
otros principios de buen gobierno como explica Cerrillo Martinez (2019,
1-10), principios que también estan regulados en la Ley valenciana 1/2022,
como es el de integridad del art. 54.1.a. Asi pues, la prevencion de los con-
flictos de intereses supone la mejor herramienta de lucha contra la corrup-
cion, en lamedida en que se presume que los fraudes provienen principalmente
de los mismos®, y por tanto si los dirigentes publicos se comprometen a evi-
tar dichos conflictos particulares se eleva notoriamente el compromiso con el
buen gobierno autondémico.

Dicho precepto 54.1.j establece también como elemento para prevenir los
citados conflictos que se produzca la abstencion de los cargos en los asuntos
publicos en los que puedan tener intereses. Precisamente Campos Acufia
(2018, 109-117) expone cémo dicha abstencion es la forma juridicamente
prevista para luchar contra los conflictos y que se regula en el articulo 23 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

En ultimo lugar, encontramos otro principio referido a la imparcialidad y
ausencia de conflicto de intereses en el apartado & del art. 54.1: «Deben ejer-
cer el cargo en beneficio exclusivo de los intereses publicos, y deben actuar
con imparcialidad e independencia en la toma de decisiones a fin de evitar
que su actuacion pueda estar condicionada por conflictos de interesesy.

El concepto de imparcialidad ya habia surgido a raiz del principio del art.
54.1.c de la citada Ley, incluyéndose como nuevo el principio de

2 Precisamente en materia de gestion de fondos europeos la Orden HFP/1030/2021,
de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestion del Plan de Recupera-
cion, Transformacion y Resiliencia centra sus esfuerzos en evitar que se produzcan con-
flictos de intereses en la administracion, ya que considera que son el principal foco de
fraudes.
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independencia. Habitualmente, el concepto de independencia se atribuye a
los funcionarios publicos, para evitar injerencias indebidas por parte de los
cargos publicos sobre las tareas que desempefian dichos empleados, como
bien recuerda Villoria Mendieta (2016, 5-38). Aunque en este supuesto se
habla de una independencia del cargo publico valenciano, que en su posicion
de responsable politico debe actuar sin dejarse influir por presiones externas
o internas que le animen a proceder de forma contraria al interés general.
Esta independencia tampoco se trata de un elemento nuevo recogido
ahora en la Ley 1/2022, ya que, como ocurre con otros principios de buen
gobierno, se encontraba previsto en normativa previa, como es el caso del art.
64.2 dela Ley 9/2017, en el que se indicaba que para luchar contra la corrup-
cion en la que pudieran incurrir los érganos de contratacion (que son dirigen-
tes publicos) se establece que dentro del concepto de conflicto de interés se
incluya aquella situacidon que pueda comprometer la independencia del
organo: «el concepto de conflicto de intereses abarcard, al menos, cualquier
situacién en la que el personal al servicio del érgano de contratacion, que
ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda
influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés
financiero, econdémico o personal que pudiera parecer que compromete su
imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licita-
ciony. En definitiva, un concepto de independencia que, de nuevo, se liga a
otros principios de buen gobierno anteriormente recogidos en el art. 54.1,
como son la imparcialidad o la prevencion de los conflictos de intereses.

V. PRINCIPIOS PARA LUCHAR CONTRA EL FRAUDE PUBLICOS

En tercer lugar, encontramos aquellos principios de actuacioén que preten-
den establecer un compromiso claro de lucha contra el fraude, para que los
cargos publicos no incurran en corruptelas, y también evitar que no actiien
cuando detecten alguna.

De tal forma, ubicamos el primero de ellos en el art. 54.1.1, que establece:
«Deben comunicar a los érganos competentes, especialmente a los érganos e
instituciones de control y fiscalizacion, cualquier actuacion irregular de que
tengan conocimiento. Para lo cual pueden hacer uso de los canales y las vias
de denuncia o alerta que hay para comunicar posibles situaciones de irregu-
laridades, malas practicas, fraude o corrupcioén». Por tanto, este precepto
obliga a los responsables publicos a avisar de posibles irregularidades como
garantia para proteger el buen gobierno autonémico.

En la practica, este principio esta estableciendo la obligacion de que los
responsables politicos autonémicos adviertan de cualquier irregularidad que
descubran en el ejercicio de su cargo, por tanto, que se conviertan en denun-
ciadores de posibles corruptelas. Gosalbez Pequefio (2019, 1) nos define qué
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entendemos por denuncia en el caso de una administracion: «dar una noticia
administrativa» que pueda dar lugar a desvelar un caso de corrupcion, y aun-
que esta definicion se refiere a como debe interpretarse una denuncia presen-
tada por un particular ante una administracion, lo cierto es que en la practica
se puede tratar de forma semejante para los supuestos en los que un cargo
publico notifique a los 6rganos competentes la necesidad de vigilar el cum-
plimiento de la legalidad de una posible irregularidad, ya que en ambos casos
alertan de la corrupcion.

De hecho, este art. 54.1.1 establece que deben notificarse a los drganos
competentes las posibles irregularidades detectadas. Estos organos son la
intervencion u 6rgano de control interno que exista que, sin duda, podré
actuar analizando cada caso concreto y si efectivamente corrobora que no
existe algo conforme a la ley, tomar las medidas necesarias para evitarlo. Si
bien, se tratan éstos de 6rganos de control interno de la organizacion, que no
siempre resultan los mas aconsejados para detectar la corrupcion, puesto que
pueden tener intereses afectados en ese caso concreto o, en el peor de los
supuestos, incluso haber participado de las irregularidades denunciadas.

Por ello, para poder advertir sobre las posibles corruptelas puede resultar
mas efectivo la existencia de un érgano externo que actiie de forma indepen-
diente y ante el que puedan dirigirse las alertas de fraudes, como defiende
Benitez Palma (2018, 11-42). Por tanto, la creacion de este tipo de autoridad
independiente ante la que poder denunciar la corrupciéon permite comple-
mentar el sistema actual de control de la legalidad existente, sin perjudicar el
actual, ya como expone Bueno Sanchez (2022, 239) ello no supone ninguna
duplicidad, sino que sirve para «colmar todos los espacios de impunidad y de
falta de reaccion publica contra estos comportamientos irregularesy.

En el caso valenciano, se cre6 la Agencia Valenciana Antifraude (AVAF)
en el afio 2016, y como reza el preambulo de la Ley 11/2016, de 28 de
noviembre, de la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la
Corrupcion de la Comunitat Valenciana, ésta se trata de: «un instrumento de
prevencion, investigacion y combate del fraude y la corrupcion, y también
para proteger a las personas denunciantes»*.Por tanto, para el principio de
buen gobierno previsto en el art. 54.1.1 los cargos publicos autondémicos de la
Comunidad Valenciana pueden utilizar dicha Agencia Valenciana Anti-
fraude®” para poder alertar de posibles corruptelas que detecten y asi cumplir

26 A este respecto, indicar que la AVAF establece un estatuto de los denunciantes de
corrupcion, en el articulo 14 de la citada Ley 11/2016, para dar amparo a aquellas perso-
nas que alertan de la corrupcion y asi evitar que sufran posibles represalias.

27 En referencia a la AVAF, resulta necesario matizar que la Agencia, mediante una
enmienda, trat6 de incluir expresamente en dicho art. 54.1.i la referencia a que en caso de
un dirigente publico detectara un posible fraude lo podia poner en conocimiento del buzon
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con este principio de actuacion y, al mismo tiempo, verse beneficiados de la
proteccion a los alertadores que ofrece la agencia. Como explica Nieto Mar-
tin (2020, 11), las agencias, como la valenciana, se constituyen en «la casa de
los alertadores», ya que los protegen de posibles represalias por denunciar la
corrupcion.

Con todo, podemos entender este principio del art. 54.1.i como una autén-
tica exigencia a los cargos publicos autondmicos de que si detecta un posible
fraude tengan la valentia de ponerlo en conocimiento de los 6rganos que pue-
dan verificar si se procede verdaderamente una corruptela®®. Por tanto, se
exige, con acierto, un “nivel ético” considerable a los cargos publicos auto-
némicos, de forma que no solo que eviten cometer irregularidades, sino que
ademas sean capaces de alertas de las que puedan detectar.

El siguiente principio de actuacion de buen gobierno que pretende evitar
corruptelas es el recogido en el art. 54.1.m, al indicar que: «Deben cumplir la
politica de regalos que establezca el codigo ético o cddigo de buen gobierno
de la institucion a la cual pertenezcan, no deben aceptar regalos que sobrepa-
sen los usos y las costumbres de cortesia, ni tampoco aceptar favores o servi-
cios en condiciones ventajosas que puedan condicionar el ejercicio de sus
funcionesy.

La gestion de la politica de regalos en los cargos autondmicos supone uno
de los principales ambitos donde deben centrar sus esfuerzos las politicas de
buen gobierno.-Considerando que el ofrecimiento de regalos a cargos publi-
cos ha sido y sigue siendo una situacion frecuente exigia de una regulacion
para evitar que dichos regalos se realicen en la practica como una contrapres-
tacion para poder exigir en el futuro un determinado favor a un cargo publico
autonomico, lo que supondria una practica fraudulenta y corrupta.

En efecto, como indica Marafia Sanchez (2010, 3637), los presentes
podrian tratar de romper los principios de imparcialidad y objetividad y des-
taca que el 39% de la poblacion creen que es una forma de ganar favores. Por

de denuncias de la AVAF, para potenciar asi el papel de fiscalizacion de buen gobierno de
esta institucion. Aunque esta propuesta no fue aceptada por las Cortes Valencianas en la
tramitacion parlamentaria, lo cierto es que la opcion de que dirigente publico acuda a la
AVAF en caso de detectar corruptelas sigue abierta.

2 De hecho, actualmente se encuentra en tramitacion el Anteproyecto de Ley regula-
dora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de
Iucha contra la corrupcion, y aunque, como se ha indicado, la citada Ley valenciana
11/2016, ya establece una proteccion para los denunciantes de corrupcion que utilicen la
AVAF, con la aprobacion de del citado anteproyecto estatal se ayudara notoriamente a
proteger mas a los alertadores de corrupcion, de forma que la denominada actitud valien-
te que se exige a los cargos que denuncien la corrupcion ya no sera tanta, puesto que esta-
ran mas protegidos al alertar de corrupcion y cumplir con la exigencia del art. 54.1.i de la
Ley valenciana 1/2022.
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tanto, como manifiesta el autor, parece deducirse que los regalos pretenden
generar favores que los regaladores pretenden cobrar en el futuro, lo que
genera una clara situacion de conflicto de interés® y hace perder los princi-
pios constitucionales indicados.

En concreto, en el caso de este principio de actuacidon sobre regalos, la
Ley 1/2022 se remite al Codigo de Buen Gobierno de la Generalitat Valen-
ciana, aprobado mediante Decreto 56/2016, del Consell, de 6 de mayo. En
dicho Codigo la referencia a que los regalos no superen los «usos habituales,
sociales y de cortesia, por razon de su cuantia o causa, o que pueda condicio-
nar la neutralidad u objetividad de su cometido», y se indica que los cargos
deberan devolver aquellos que superen este limite. Ademas, se establece la
obligacion de incluir en el portal de transparencia los regalos que si han sido
aceptados, algo que contribuye a cumplir también con el principio de trans-
parencia del apartado a del art. 54.1, y que como Cerrillo Martinez (2019, 3)
indica: «Una mayor transparencia de los regalos puede contribuir a una
mayor integridad de los cargos y empleados publicosy, por lo que el autor
manifiesta la importancia de la correcta difusion de los regalos en los portales
de transparencia.

Aunque la referencia a los regalos en las disposiciones sobre buen
gobierno resulta mas que conveniente, por los motivos indicados, lo cierto es
que en clave critica es necesario decir que podria haberse incluido una regu-
lacién mas detallada, como sugeria la Agencia Valenciana Antifraude en su
enmienda® a la proposicion de la actual Ley 1/2022, donde proponia que
cada institucién incluyera un contenido minimo sobre regalos que detallara
«umbrales maximos y obligaciones de notificacion, devolucion, registro y
divulgacion de los regalos»’!.

Por tanto, este principio de buen gobierno obliga a los cargos publicos a
ser capaces de rechazar aquellas dadivas cuya aceptacion podria estar ligada
a que el que regala espere un futuro favor del cargo publico. Ante esta situa-
cion, el dirigente ha de tener una auténtica “altura de miras” ética, exigién-
dole la ley valenciana no solo que sepa detectar aquellos regalos que deben
ser rechazados, sino también saber rehusar uno que se le ofrezca que cumpla
los requisitos. Como se indica, supone verdaderamente una auténtica

¥ También Pérez Mongui6 (2019, 1) nos expone que, en efecto, la costumbre de re-
galar a cargos publicos «no siempre es inocua pues puede afectar a la imagen de la Admi-
nistracion y provocar situaciones de conflicto de interésy.

30 Resolucion del director de la Agencia... op. cit.

31 De nuevo, esta es una propuesta que la AVAF realizaba a la vista del informe de la
quinta ronda de evaluacion a Espafia del GRECO que establece en su considerando n.°93,
precisamente, dicha necesidad de incluir los citados contenidos minimos en toda politica
de regalos de una institucion publica.
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exigencia de buen gobierno para el dirigente autonomico, ya que para el que
ofrece el regalo la declinatoria del cargo publico a recibirlo puede interpre-
tarse como un acto de descortesia social y por ello puede suponer un verda-
dero reto para el cargo publico dicho rechazo.

El siguiente principio que pretende evitar corruptelas es el del apartado g
del art. 54.1.g: «[los dirigentes publicos] son responsables de sus actuaciones
y de las actuaciones de los organismos que dirigen, con plenas garantias de
ausencia de arbitrariedad en la adopcion de las decisiones que adoptany.
Encontramos asi un principio de responsabilidad que surge con este precepto
de buen gobierno, ya que si los dirigentes ptiblicos asumen efectivamente las
responsabilidades de las decisiones tomadas (en especial de las realizadas
incorrectamente) ello supone una excelente forma de evitar que realicen
actuaciones fraudulentes en el futuro, ante el temor a las represalias juridicas
correspondientes. En casos de incumplimiento de sus responsabilidades,
Lifante Vidal (2021, 40) expone las causas que pueden generar esta falta de
actuacion diligente, que genera responsabilidades que deberan asumirse:
«algunos casos de mal desempefio de una responsabilidad publica tienen que
ver con que la actuacion del sujeto no vela por los intereses a los que ha de
servir (sustituyéndolos por otros, u ocupandose s6lo de algunos de ellos),
mientras que otros se explican por la desidia o falta de capacidad del sujeto
para desempeiar adecuadamente sus funciones», por tanto, en estos casos es
cuando entra en juego este principio de buen gobierno de asumir la responsa-
bilidad de las actuaciones realizadas.

Para seguir aproximandonos al concepto de responsabilidad, nos sirve
también como referencia el que se dio en la Carta Iberoamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en relacion con la Administracion
Publica,’? que establecio entre sus principios éste, al indicar que a causa del
«principio de responsabilidad la Administracion Publica respondera de las
lesiones en los bienes o derechos de los ciudadanos ocasionados como con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de interés general
de acuerdo con el ordenamiento juridico correspondiente». Esta definicion
nos recuerda, en gran medida, a la responsabilidad patrimonial que debe asu-
mir la administracioén por un dafio ocasionado, aunque en el &mbito del buen
gobierno esta responsabilidad no solo puede ser patrimonial, sino también
penal, administrativa o contable como consecuencia de cualquier actuacion
incorrecta realizada por un cargo publico por ser contraria al interés general,

32 Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacion con la
Administracion Publica, aprobada por el Consejo Directivo del CLAD en reunion presen-
cial-virtual celebrada desde Caracas el 10 de octubre de 2013. Acceso el 25 de junio de
2022. https://intercoonecta.aecid.es/Documentos%20de%?201a%20comunidad/Car-
ta_%20Derech0s%20y%20Deberes%20Ciudadano.pdf
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por tanto, se trata de una responsabilidad transversal a todas las politicas
publicas.

Por ende, la regulacion que establece el art. 54.1.g va en esta linea de
permitir un mayor control de las actuaciones de los operadores publicos al
establecer en su articulado el principio de responsabilidad como elemento
fundamental del buen gobierno. De hecho, fomentar el cumplimiento de
este principio supone un gran avance hacia una politica publica que garan-
tice mejor los intereses ciudadanos, ya que como indica Ramié (2017, 8),
uno de los principales problemas actuales es la falta de asuncion de respon-
sabilidades por los dirigentes. De esta forma, advierte Rami6 (2017, 8), los
dirigentes tratan de eludir responsabilidades mediante la no adopcion de
decisiones.

Por tanto, debemos entender que el principio de responsabilidad no solo
tiene un sentido en exigir la rendicion de cuentas a quien adopte una decision
contraria al interés general, sino también para aquella persona que se abs-
tenga de llevar a cabo una politica publica y que esta omision de cumplir su
deber perjudique los intereses ciudadanos, ya que ambas acciones son ejem-
plos de mal gobierno. En definitiva, un principio de responsabilidad que
implica la necesidad de que los dirigentes ptblicos no eludan o traten de elu-
dir sus obligaciones y sepan capaces de aceptar las consecuencias de las mis-
mas sin excusas injustificadas, algo que de nuevo exige una actitud valerosa
de los mismos, que no deben valerse de artificios para evitar las responsabi-
lidades atribuias a su cargo publico.

El ultimo principio de buen gobierno que pretende evitar corruptelas es el
recogido en el art. 54.1.1 que establece: «Deben guardar la reserva debida res-
pecto de los hechos o de las informaciones conocidas con motivo del ejerci-
cio de sus competencias; deben usar la informacioén exclusivamente en
beneficio del interés publico, y no pueden obtener ninguna ventaja, propia ni
ajena, de la informacién manejada».

Ello implica que los cargos publicos autonémicos deben guardar el
debido secreto de los asuntos que conozcan como servidores publicos, ya que
ello evitard incurrir en practicas fraudulentas que se alejen de la persecucion
de los intereses generales. Ello incluye también guardar secreto y no difundir
los datos personales que contengan los documentos a los que tenga acceso,
como reitera Brines Almifiana (2021, 35). Por tanto, se trata de proteger
mediante este principio que no se produzca la divulgacion no solo de los inte-
reses propios de la administraciéon que no quiere difundir una determina
informacion, sino también proteger el derecho fundamental a la proteccion
de datos personales que puedan existir en tales documentos.

Como explica Sanchez Adsuar (2005, 2308), este deber de guardar
reserva de los asuntos conocidos se basa también en: «razones de interés
publico y privado, que se resumen en el buen funcionamiento de la

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 115-152
25 https://doi.org/10.18543/ed.2648 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 39


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los principios de buen gobierno de la nueva Ley Valenciana 1/2022 Jaime Clemente Martinez

Administracion Publica»®. Por ello, si no hubiera este limite en cuanto a la
divulgacion de la informacion, en cada ocasion que fuera a adoptarse una
determinacion politica por los cargos electos, al haberse divulgado indebida-
mente la informacioén que sirve para adoptar una decision, dicha decision se
podria ver afectada por agentes externos y podria llegar a desviarse la actua-
cion de la persecucion del interés general constitucionalmente previsto.

De hecho, la propia normativa estatal de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno, la Ley 19/2013, regula en su art. 14.1.k que
uno de los limites al derecho de acceso a la informacion publica es precisa-
mente «La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos
de toma de decision», un limite también aplicable en el ambito autondémico
como nos recuerda el art. 28.1 de la Ley 1/2022. En consecuencia, si divulgar
una informacién de la administracion puede afectar al proceso de toma de
decision, deberd evitarse para salvaguardar los intereses publicos frente a los
particulares.

Como nos recuerda la STSJ de Madrid n.° 704/2001%, al analizar el régi-
men de infracciones de funcionarios publicos previsto en la normativa esta-
tal® existe un problema en este ambito por «no guardar el debido sigilo
respecto a asuntos que se conozcan por razon del cargo, cuando causen per-
juicios a la administracion o se utilice en provecho propio», por tanto, debe
rehuirse la divulgacion indebida tanto cuando pueda afectar a los intereses
publicos como cuando el cargo electo que difunda la informacién lo haga
para beneficiar unos intereses particulares y no el general.

Por tanto, dicha difusion ilegal de la informacion de la administracion
podria desembocar incluso en un delito de revelacion de secretos si, como
indica la STS n.° 68/2013%, «el comportamiento ilicito del acusado si oca-
siono a la Administracion Publica el perjuicio propio contemplado en el tipo
basico del delito de revelacion de secretos (art. 417.1 del C. Penal), al resultar
afectada la imparcialidad, objetividad y la eficacia de un relevante servicio
publico». Por ello, no solo hablamos de una exigencia de buen gobierno
aplicable a los cargos publicos consecuencia de la Ley 1/2022, sino que

33 En concreto, el autor lo justifica en la «eficacia, relativo al proceso de toma de de-
cisiones requiere una cierta reserva o secreto que permita valorar sin presiones las circuns-
tancias del caso y evitar la difusion de rumores contradictoriosy.

3 STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-administrativo), n.° 704/2001, de fecha 6
de junio de 2001, rec. 55/2000.

35 En concreto, el articulo 7.1.j del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, del Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado establece como falta
grave no guardar el debido sigilo, algo que aunque es aplicable a empleados publicos se
trata de una obligacion extensibles a los cargos electos y responsables politicos, puesto que,
como se indica, es también una obligacion de buen gobierno recogida en la Ley 1/2022.

3¢ STS (Sala de lo Penal) n.° 68/2013, de fecha 27 de enero de 2013, rec. 467/2012.
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incluso podrian derivarse responsabilidades penales si no se guarda la
reserva debida de los asuntos conocidos.

En definitiva, el deber de reserva exige a los cargos publicos autondémicos
una actitud discreta, de forma que no difundan indebidamente la informacion
que conozcan en el ejercicio de su cargo, ya que ello iria en contra de los inte-
reses de la administracion. Se trata, por tanto, de una exigencia que aunque
no resulta nueva si requiere en muchas ocasiones de un esfuerzo para los car-
gos electos, que ante la tentacion de poder compartir dicha informacion con
otras personas y asi obtener un posible beneficio frente al resto de la sociedad
deberan abstenerse en aras a conseguir alcanzar el principio de buen gobierno
autonémico.

VL. PRINCIPIOS PARA GARANTIZAR LA RENDICION DE
CUENTAS A LA CIUDADANIA

La ultima categoria de principios de buen gobierno recogidos en el arti-
culo 54.1 es el compuesto por aquellos que pretenden conseguir una rendi-
cion de cuentas hacia la ciudadania.

Esta rendicion se realiza tanto mediante una mayor participacion ciuda-
dana en la elaboracion de las politicas publicas, como mediante la implemen-
tacion transversal de politicas de rendicion de cuentas en todas las actuaciones
publicas.

El primero de ellos es el recogido en el art. 54.1.d que establece: «En la
elaboracion de las politicas publicas y de las normas, debe prevalecer el prin-
cipio de participacion, que refuerce la interacciéon con organismos autonomi-
cos y locales y la sociedad civil». Por tanto, la participacion ciudadana queda
recogida expresamente en este principio de buen gobierno, que permite rea-
lizar una mejor rendicion de cuentas a la ciudadania, en la medida en que se
les hace més participes de las politicas publicas y por tanto la poblacién
puede fiscalizar adecuadamente la labor del gobierno autonémico.

Debemos detenernos, para iniciar dicho analisis, en la cuestion sobre la
competencia autondmica para desarrollar aspectos de participacion ciuda-
dana, elemento que ha sido confirmado por Fernandez Silva (2022, 7) al indi-
car que «no impide que el legislador autondmico y los poderes publicos en
general puedan desarrollar otras formas de participacion no encuadrables en
el 23.1 CE?*, pues segtn el art. 9.2 CE corresponde a los poderes ptblicos

37 Como nos explica el propio Fernandez Silva, las formas de participacion politica
encuadrables dentro del art. 23.1 CE que segun la STC 119/1995 exigen de desarrollo por
ley orgéanica (y por tanto no pueden regular las comunidades auténomas) son solo: el refe-
réndum, la iniciativa legislativa popular y el concejo abierto. Por tanto, el resto de elementos
de participacion ciudadana puede desarrollarse libremente por las comunidades autéonomas.
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facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econo-
mica, cultural y social».

La potestad de fomentar politicas publicas participativas supone un ele-
mento de buen gobierno, en efecto, Sierra Rodriguez (2022, 5) considera que
implementar mecanismos de democracia participativa permite involucrar
antes a la ciudadania en las decisiones y legitimar asi las decisiones publicas
que se adopten. Por ello, la apuesta de la Comunidad Valenciana por hacer
participes a la ciudadania de las politicas publicas y normas elaboradas per-
mite avanzar hacia una entidad autonémica que garantice la rendicion de
cuentas ciudadana. Por su parte, Castellanos Claramunt (2019, 350) consi-
dera que el surgimiento de la participacion ciudadana en todas las adminis-
traciones: «arranca de lo que se ha dado en llamar el cansancio ciudadano, es
decir, la pérdida de expectativas de la poblacion sobre la clase politica y su
desencanto con las institucionesy.

Por tanto, para superar dicho «cansancio ciudadano» resulta mas que nece-
saria la inclusion de la participacion ciudadana en las politicas publicas, de
forma que no se adopte de forma unilateral por los dirigentes autonémicos las
principales decisiones politicas de la Comunidad Valenciana. Por ello, dicha
apuesta por la participacion ya se hizo con la Ley 2/2015, de 2 de abril, de la
Generalitat, de transparencia, buen gobierno y participacion ciudadana de la
Comunitat Valenciana, que regula de forma ampliar el aspecto. Todo ello se
ve, finalmente, reflejado, precisamente con la aprobacion de la citada Ley
1/2022, cuya disposicion final determina que la Ley 2/2015 pase a llamarse
unicamente Ley de participacion ciudadana de la Comunidad Valenciana.

En definitiva, mediante esta inclusion de la participacion ciudadana den-
tro de los principios de buen gobierno del art. 54.1.d se hace una apuesta
clara por hacer participe a la sociedad civil valenciana, tanto individualmente
como agrupado en asociaciones culturales, de vecinos, deportivas, etc., de las
politicas autonoémicas. Sin duda, este nuevo paso es de gran valor, ya que
como explica Ubasart Gonzalez (2009, 765-809) de este modo pasan a for-
mar parte de la ejecucion de las politicas publicas una pluralidad de actores,
no solo sus dirigentes.

Dicha participacion ciudadana supone, en definitiva, permitir a la ciuda-
dania que sea parte activa del gobierno autonémico, no solo mediante unos
comicios cada cuatro afios, sino consultandoles de forma permanente las
principales decisiones publicas, sobre todo aquellas que resulten mas contro-
vertidas o puedan mas crispacion entre la opinion publica, ya que ello permi-
tird adoptar aquellas politicas que resulten mas consensuadas con la
ciudadania, lo que permite, por tanto, que la misma pueda realizar una ade-
cuada rendicion de cuentas de lo que efectua su gobierno autonémico.

El ltimo apartado del art. 54.1, y por tanto el ultimo principio de actua-
cion de buen gobierno recogido en la norma y en esta categoria de principios
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para conseguir una rendicioén de cuentas, es el del apartado ¢, que precisa-
mente establece que los dirigentes politicos: «deben adoptar la rendicion de
cuentas como un principio basico de actuacion, deben publicar sus compro-
misos y deben disefiar y evaluar de forma objetiva periddicamente sus politi-
cas publicas». La obligacion de rendicion de cuentas ya ha sido referenciada
en el analisis de los anteriores principios, pero la norma valenciana ha deci-
dido, con acierto, incluirlo como un principio de buen gobierno indepen-
diente para fomentar su uso.

En efecto, esta politica de rendicion de cuentas es un elemento fundamen-
tal en toda actuacion publica y, como no podia ser de otra forma, se encuentra
estrechamente ligado a otros principios de buen gobierno anteriormente indi-
cados, tales como la transparencia o la participacion®®. Asi mismo, encontra-
mos conexiones con el principio de buen gobierno reflejado en el art.54.1.m
que incluye la prohibicion de recibir regalos que superen los usos habituales,
ya que, como expone Rami6 (2017, 23), una sociedad donde la rendicién de
cuentas estd ampliamente extendida, no da presentes a los cargos publicos.

El principio de responsabilidad, previsto en el apartado g del citado art.
54.1 guarda asimismo relacion con la rendicion de cuentas, en la medida en
que para que dicha rendicion sea absoluta, los dirigentes publicos deben ser
responsables de todas sus actuaciones en todo caso, como bien recuerda Sua-
rez Robledano (2015, 41) al remarcar que no puede eximirse de la responsa-
bilidad al dirigente por la mala gestion de fondos. Por tanto, incluso para que
la rendicion de cuentas sea correcta, la responsabilidad contable o civil que
pueda existir se debe transmitir a los herederos, con el objeto de que si un
cargo publico hubiera dafiado a las arcas publicas con su actuacion se indem-
nice a la administracion de los gastos generados.

Esta rendicion de cuentas esta prevista como una forma de buen gobierno,
pero como afirma Manotas Rueda (2022, 70): «resulta imposible plantear
una rendicioén de cuentas real sin una previa planificacion», lo que coincide
con lo indicado en el art 54.1.q, que obliga a disefiar y evaluar las politicas
publicas. Por ello mismo, a este titulo III de la Ley 1/2022 dedicado al buen
gobierno le sigue un titulo IV de planificacion y evaluacion, ya que sin estos
elementos, los principios de actuacion y el resto de medidas de buen gobierno
prevista perderian sentido.

Precisamente, el articulo 54.2 precisa con mas detalle como se debe
materializar la actuacion publica basada en la rendicion de cuentas y tam-
bién en una accion de gobierno transparente; en concreto, dicho apartado

3 Asi nos lo recuerda Matute Gonzélez (2018, 69) al indicar que la rendicion de
cuentas en México se vincula con «la gestacion de la opinion ciudadana informaday, por
tanto, con una mayor transparencia en las decisiones, una reflexion perfectamente aplica-
ble también al caso espafiol y valenciano.
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establece que ello puede lograse, en primer lugar, compartiendo con la ciu-
dadania las decisiones tomadas (art. 54.2.a). En este sentido, Criado y
Rojas Martin (2015, 11) sostienen que el uso de las redes sociales por las
administraciones resulta muy relevante para explicar las politicas publicas
ejecutadas porque dan «la oportunidad para incorporar inteligencia social
dentro de la accion publica mediante nuevas vias de colaboracion con la
sociedad». De este modo, se difunden de forma mas idonea dichas decisio-
nes publicas a través de un canal (las redes sociales*) que resulta mas
préximo a la ciudadania, lo que redunda en una mas efectiva rendicion de
cuentas. Por todo ello, resulta necesario que se usen las mismas para expli-
car la gestion publica realizada a la ciudadania, tanto de los avances como
de las dificultades, como afirma la Ley 1/2022, ya que ello es un elemento
mas del buen gobierno.

Prevé también el art. 54.2.b la importancia de que la rendicion de cuentas
incluya la explicacion de como se han administrado los recursos publicos, lo
que permite referirnos de nuevo a principios de buen gobierno anteriormente
analizados, como el de eficacia, el de gestion financiera justa o el deber de
conservar los recursos y bienes publicos adecuadamente. Este precepto exige
también que exista una coherencia entre la correcta administracion de los
recursos y su adecuada planificacién de los mismos, lo que refleja la necesi-
dad, por tanto, de una planificacion de caracter econémico para lograrlo.
Palacios Albarsanz (2018, 27) recalca precisamente que para conseguir una
adecuada organizacion de los recursos publicos debe haber una correcta pla-
nificacion para el cumplimiento de las politicas publicas.

El siguiente mecanismo que establece dicha Ley 1/2022 para conseguir
la oportuna rendicion de cuentas y administracion transparente es estable-
cer mecanismos de mejora continua en la administracion (art. 54.2.c).
Como explican Suarez Barraza y Ramis Pujol (2008, 74-86), debe haber
una clara voluntad politica de que se haga efectivo dicho proceso de mejora
continua

Segtin Palacin Saenz (2018, 9) se entiende esta mejora continua como
«una actitud, y es una competencia de los servidores publicos que lideran los
procesos de cambio en la Administraciony». Exige, por tanto, un esfuerzo adi-
cional para los cargos publicos autonéomicos, porque les obliga permanente-
mente a revisar sus actuaciones publicas para solucionar aquello que deje de
satisfacer el interés general, por tanto, es una exigencia de rendicion de cuen-
tas y de buen gobierno que requiere, como avanzamos antes, una clara volun-
tad politica de mejora.

¥ Se reafirman en esta idea también Simelio Sola y Molina Rodriguez-Navas (2014,
489), que exponen que para luchar contra el desprestigio de los dirigentes ptblicos y re-
cuperar la confianza de la ciudadania puede hacerse uso de las de las redes sociales.
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En tltimo lugar, el citado art. 54.2 expone otra exigencia mas de la admi-
nistracion autonoémica para lograr la rendicion de cuentas, que es la obliga-
cion de facilitar el control y evaluacion de la accion de gobierno (art. 54.2.a).
Como expone Bafion Martinez (2008, 25), la evaluacion debe incluir «las
finalidades de las acciones publicas, explicitas y latentes, la eficacia de la
accion o del ciclo que se evalte (formulacion, implementacion, resultados) y
la vigencia de la Etica Publica», lo que, como entiende el autor, supone
«hacer potencialmente vulnerables a los responsables de las politicas y de las
organizaciones publicas», ya que les exige a un ejercicio de dacion de cuen-
tas mas preciso que les obligara a actuar de una forma integra desde el inicio
de su actuacion. Esta exigencia consigue el efecto de disuadirles de alejarse
de los intereses generales autonomicos.

Hablamos de nuevo de un cambio de paradigma sustancial derivado de
esta Ley 1/2022 pues, como afirma Bravo Rey (2022), «integrar la cultura de
la integridad en la gestion cotidiana de cada Administracion exige, en primer
término, que se tome consciencia del cambio trascendental que ello implica
en el modo y manera de hace las cosas». En efecto, en el criterio del Consell
de la Generalitat Valenciana* reflejado en la proposicion de ley que poste-
riormente pasaria a ser la Ley 1/2022, se indic6 por el ejecutivo autondémico
valenciano su criterio favorable a la aprobacion de la misma por tratarse de
una norma que permitia crear una «infraestructura ética que tiene que susten-
tar el buen gobierno». Por tanto, nos encontramos ante un cambio cultural, al
que la administracion no estd habituada, pero supone un elemento fundamen-
tal para lograr el buen gobierno autonémico.

Con todo, entendemos el principio de rendicidon de cuentas como una exi-
gencia para que los cargos publicos permitan que la ciudadania pueda fisca-
lizar adecuadamente sus actuaciones, actuando de una forma que no impida
el control permanente de la opinién publica, lo que obligara a dichos dirigen-
tes a adoptar las mejores decisiones publicas posibles para evitar precisa-
mente una critica de la poblacion a la que representan.

VII. CONCLUSIONES

Mediante la regulacion detallada de estos principios de gobierno previs-
tos en el articulo 54 de la Ley valenciana 1/2022 se reafirma la voluntad de
esta autonomia de realizar una mejor gestion publica con la obligacion para
sus dirigentes autondémicos de llevar a cabo un servicio publico

40 Dicho criterio del Consell de la Generalitat Valenciana en referencia a la que seria
la nueva Ley 1/2022 puede consultarse en el Boletin Oficial de les Corts Valencianes
n°119, de 13 de noviembre de 2020. Acceso el 11 de julio de 2022. https://www.cortsva-
lencianes.es/publicaciones-CV/obtenerPdfBO?f id bocv=X00119000
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ejemplarizante, con una gestion econémica y patrimonial adecuada, actiien
con imparcialidad y ausencia de conflictos, luchen contra el fraude publico y
traten de conseguir una mejor rendicion de cuentas de cara a la ciudadania.

Si bien, como se ha analizado, la problemadtica principal en estos princi-
pios es que estan formulados de una forma genérica, para ser de aplicacion a
cualquier situacion de gestion publica. Lo cual supone un «arma de doble
filo», ya que, aunque ninguna actuacioén de un servidor publico valenciano
escaparia a no estar sometida a estos principios, su formulaciéon general
obliga a concretar en cada caso concreto que es o no es buen gobierno. En
consecuencia, al tratarse de conceptos juridicos indeterminados, existe un
margen de apreciacion que un mal gobernante podria aprovechar para tratar
de eludirlos y dejar de servir al interés general.

Es necesario matizar que tampoco se trata esta de una problematica con-
creta que se ubique Uinicamente en la Ley valenciana 1/2022, ya que, en gene-
ral, las regulaciones sobre el buen gobierno en el ambito estatal y en otras
autonomias consisten mayoritariamente en una regulacion de principios
genéricos, pues resulta imposible abarcar la totalidad de situaciones ptiblicas
en las que podria haber una situacion de mala gestion.

En todo caso, los esfuerzos de esta norma valenciana por garantizar el
cumplimiento del buen gobierno son notorios, como hemos expuesto al ana-
lizar el articulo 54.2, pues dicho precepto obliga a los dirigentes publicos a
actuar con transparencia y facilitar el control y la evaluacion de las politicas
publicas, de manera que no solo observen los principios de buen gobierno
analizados, en concreto de la rendicioén de cuentas, sino que, efectivamente,
tomen medidas para cumplirlos en la practica.

Ademas, resulta resefiable una regulacion de principios de buen gobierno
autonomico que va mas alla de la estatal prevista en el articulo 26 de la Ley
19/2013, de forma que en el caso de la Comunidad Valenciana se establece
un elenco mas amplio de principios y con detalles mas concretos, como por
ejemplo, la no utilizacion de las tarjetas bancarias o el hecho de no otorgar
reconocimientos honorificos a personas condenadas penalmente, elementos
que no se encuentran en el caso de la regulacion de buen gobierno estatal.

Si bien, junto con esta necesaria alabanza a la existencia de principios de
buen gobierno autonémicos mas amplios que en la norma estatal, también es
necesario precisar que todavia existen principios autondémicos que podrian
haberse detallado con mas profundidad, como ocurre en el caso de la regula-
cion de los regalos recibidos por los cargos publicos; que, como se ha indi-
cado, podria haber incluido un detalle mas preciso, con unos estandares
minimos, para permitir una mejor gestion. De igual modo sucede con el prin-
cipio de obligatoriedad de poner en conocimiento de los 6rganos competen-
tes las irregularidades detectadas, donde podria incluirse una regulacién mas
precisa (o al menos, una referencia a su necesario desarrollo reglamentario en
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la materia) para establecer qué pasos concretos deberian seguir los cargos
publicos para alertar de una posible corruptela que podria afectar negativa-
mente a la administracion; un procedimiento tasado de como realizar dicho
aviso de posible irregularidad a los érganos de control evitaria que un cargo
publico omitiera alertar alegando, por ejemplo, que no habia un procedi-
miento detallado para ello.

En todo caso, y para finalizar, vemos que los esfuerzos realizados por la
administracion valenciana para proteger el buen gobierno mediante estos
principios resultan esenciales para mejorar la confianza de la ciudadania en
la administracion, ya que los mismos suponen la guia del buen gobernante
publico autondmico. No obstante, sigue siendo fundamental un claro com-
promiso €tico de los dirigentes para garantizar esta buena gestion. Ello es asi
porque los principios de buen gobierno citados solo se consiguen con un
empefio claro del dirigente publico autondmico de querer respetarlos. Nadie
mejor que el propio responsable para saber si sus decisiones han podido verse
influidas por agentes externos o por motivos internos contrarios al interés
general del art. 103 CE; y por tanto si respetan o no los citados principios de
actuacion. Por tanto, un compromiso personal del responsable politico con la
ética publica supone la mejor herramienta para garantizar estos principios de
buen gobierno.
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Resumen

La identidad constitucional europea es una categoria juridica emergente en el
Derecho de la Union Europea. A pesar del silencio que guardan los Tratados cons-
titutivos, el Tribunal de Justicia ha proclamado por primera vez de manera explicita
su existencia. En particular, declara que esta constituida por los valores fundamen-
tales a que se refiere el capital articulo 2 TUE. Su alumbramiento se enmarca en el
contexto de la crisis del Estado de Derecho como una insoslayable respuesta judicial
al discurso iliberal preponderante en Polonia y Hungria. Por todo ello, interesa pro-
fundizar en el significado y ambito de aplicacion de esta figura juridica, asi como
también en el paralelismo que guarda con la cldusula de identidad nacional (articulo
4.2 TUE).

Palabras clave
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La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

Abstract

European constitutional identity is an emerging legal category in European Union
law. Despite the silence of the founding Treaties, the Court of Justice has for the first
time explicitly proclaimed its existence. In particular, it states that it is made up of the
fundamental values referred to in Article 2 TEU. Its emergence is framed in the con-
text of the crisis of the rule of law as an unavoidable judicial response to the illiberal
discourse prevailing in Poland and Hungary. For all these reasons, it is of interest to
delve deeper into the meaning and scope of application of this legal figure, as well as
the parallels it has with the national identity clause (Article 4.2 TEU).

Keywords

European constitutional identity; national identity; conditionality of European
funds; rule of law

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
1 54 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. APROXIMACION HISTORICA A LA IDEA
DE UNA IDENTIDAD EUROPEA. 1. Primera etapa: origenes en documentos
de naturaleza politica. 2. Segunda etapa: principios generales de crea-
cion judicial. 3. Tercera etapa: formalizacion en el texto de los Trata-
dos constitutivos. III. NOCION DE IDENTIDAD CONSTITUCIONAL EURO-
PEA: CENTRALIDAD DE LOS VALORES DE LA UNION. 1. Consideraciones
preliminares. 2. Concepto de identidad constitucional europea. 2.1. La
Constitucion europea: punto de arranque de la busqueda de la identi-
dad constitucional europea. 2.2. Preambulos. 2.3. Reforma constitu-
cional: una especial referencia a las clausulas de intangibilidad.
IV. RESPUESTA JUDICIAL A UNA NOCION ILIBERAL DE LA IDENTIDAD NA-
CIONAL. 1. Precedente judicial: asunto Kadi. 2. Analisis de las senten-
cias hiingara y polaca contra el Reglamento 2020/2092. 2.1. Contexto
politico y legislativo. 2.2. Examen de la dimension constitucional de
las sentencias. V. CONCLUSIONES. V1. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La constitucionalizacién de la Union Europea es una teoria juridica amplia-
mente conocida que, en su expresion mas sencilla, hace referencia al estudio de
la integracion europea desde el prisma de la doctrina constitucional'. Una de
sus manifestaciones mas recientes ha sido la creciente atencion doctrinal y
jurisprudencial a la identidad constitucional como una categoria juridica predi-
cable ahora respecto del ordenamiento juridico supranacional. Del mismo
modo que sucedid anteriormente con otros conceptos basicos del constitucio-
nalismo —y, muy singularmente, la propia nocion de Constitucion®—, se suma al

' Vid., Pedro Cruz Villaldn, La Constitucion inédita: estudios ante la constitucionaliza-

cion de Europa (Madrid: Trotta, 2004); Luis Maria Diez-Picazo, Constitucionalismo de la
Union Europea (Madrid: Civitas, 2002); Antonio Lopez Castillo, La Constitucion de Europa
a debate: estudios sobre el complejo constitucional de la Union, (Valencia: Tirant lo blanch,
2005). Junto a la constitucionalizacion de la Unién Europea, se ha producido un fenémeno
paralelo e inverso en el ambito de los Estados miembros bajo la denominacion de europeiza-
cion de la constitucion. Vid. Laurence Burgorgue-Larsen, «La formacion de un Derecho
Constitucional europeo a través del didlogo judicial», en Derecho Constitucional Europeo:
actas del VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia, editado por Juan
Ignacio Ugartemendia y Gurutz Jauregui Bererciartu (Valencia: Tirant lo Blanch, Valencia,
2011), 42; Pedro Cruz Villalén, coord., Hacia la europeizacion de la Constitucion espariola:
la adaptacion de la Constitucion espariola al marco constitucional de la Union Europea
(Bilbao: Fundacion BBVA, 2006); Pablo Pérez Tremps, «Constitucion espafiola y Union
Europea», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 71 (2004): 103-104.

2 Los debates en torno a una Constitucion europea tuvieron especial vigor con motivo
de los trabajos conducentes a la adopcion del malogrado Tratado por el que se constituye
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debate constitucional europeo una idea que hasta el momento habia sido aso-
ciada Ginicamente a los Estados miembros.

La identidad nacional es un principio estructural del Derecho de la Unidn,
cuyos origenes se remontan a los propios albores de la construccion europea,
si bien no ha sido hasta la ltima de reforma de los Tratados constitutivos
cuando ha florecido una copiosa literatura académica®. Con ocasion de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a la par que se apreciaba un enorme
interés doctrinal hacia esta figura, comenzaba a despuntar una incipiente
jurisprudencia proveniente del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que
estaba auspiciada por la nueva version de la clausula de identidad nacional
(articulo 4.2 TUE*). Esta praxis judicial se ha sefialado por una cierta duali-
dad, segln esta categoria juridica haya sido interpretada por los Tribunales
Constitucionales o por el Tribunal de Justicia®. Se encuentra, pues, en el ger-
men de conflictos judiciales sistémicos que, en esencia, remiten a discusiones
respecto a los limites de la integracion europea o, en términos mas generales,
a la relacion entre el Derecho nacional y el Derecho de la Unidn.

En los tultimos aflos, una corriente politica y judicial, protagonizada por las
Cortes Constitucionales de Hungria y Polonia, ha ido desarrollando una preo-
cupante concepcion de la identidad nacional en términos «etnoculturales» y

una Constitucion para Europa en los afios que van a caballo entre finales del pasado siglo
y la presente centuria. En este sentido, siguen constituyendo una referencia imprescindi-
ble las discusiones entre Grimm y Habermas. Vid. Dieter Grimm, «Does Europe Need a
Constitution?», European Law Journal, n.° 1 (1995); Jirgen Habermas, «Remarks on
Dieter’s Grimm Does Europe Need a Constitution», European Law Journal, n.°1 (1995).

3 Sin 4nimo de exhaustividad, entre las obras con una perspectiva general mas destaca-
das, vid. Christian Callies y Gerhard van der Schyff, eds., Constitutional Identity in a Europe
of multilevel constitutionalism (Cambridge: Cambridge University Press, 2020); Elke Cloots,
National Identity in EU Law (Oxford,Oxford University Press, 2015); Pablo Cruz Mantilla
de los Rios, La identidad nacional de los Estados miembros en el Derecho de la Union Eu-
ropea (Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2021); Giacomo di Federico, L identita
nazionale degli Stati membri nel diritto dell’Unione Europea (Napoles: Editoriale scientifica,
2017); Frangois-Xavier Millet, L 'Union européenne et I'identité constitutionnelles de I’Etats
membres (Paris, LGDJ, 2013); Alejandro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina, eds., Na-
tional Constitutional Identity and European Integration (Cambridge, Intersentia, 2013).

4 Articulo 4.2 TUE: «La Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante
los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de estos, también en lo referente a la autonomia local y regio-
nal. Respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por obje-
to garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguri-
dad nacional. En particular, la seguridad nacional seguira siendo responsabilidad
exclusiva de cada Estado miembro».

5 Pedro Cruz Villalon, «La identidad constitucional de los Estados miembros: dos
relatos europeos», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, n.°. 17 (2013).
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«excluyentes» en consonancia con el discurso iliberal imperante en esos Esta-
dos miembros®. Con apoyo en esa controvertida conceptualizacion, se ha pre-
tendido articular una excepcion absoluta e imponderable que justificase la
inaplicacion del Derecho de la Unidn en el Estado miembro concernido. Frente
a una interpretacion «abusiva»’ de la identidad nacional por parte de ciertas
autoridades gubernamentales y judiciales de Europa del Este, dos recientes
sentencias del Tribunal de Justicia en el marco de la crisis del Estado de Dere-
cho pueden entenderse como una clara respuesta judicial a ese desafio®. Es pre-
cisamente en este contexto judicial en el que el Tribunal de Luxemburgo
declara por primera vez de manera expresa la identidad constitucional de la
Unioén Europea.

Con este telon de fondo, este articulo aspira a analizar esa emergente cate-
goria juridica desde el punto de vista del Derecho de la Unién. A estos efec-
tos, se examinardn sus antecedentes historicos, la nocién de identidad
constitucional europea y la jurisprudencia supranacional a este respecto, en
especial los dos decisivos fallos del Tribunal de Justicia con motivo de la
impugnacion del reglamento de condicionalidad del presupuesto europeo por
parte de Hungria y Polonia. En suma, el propdsito central de esta investiga-
cién no es otro que el de tratar de delimitar el sentido y el &mbito de aplica-
cion de esa enigmatica nocion en tanto que puede comportar una nueva etapa
con respecto a los estudios sobre la identidad nacional.

II. APROXIMACION HISTORICA A LA IDEA DE UNA IDENTIDAD
EUROPEA

La configuracion juridica de la identidad constitucional europea responde
aun patron habitual en el Derecho de la Union en virtud del cual se transitan
varias fases hasta conseguir que un principio general se incorpore definitiva-
mente en los Tratados constitutivos®. Asi pues, una primera etapa se suele

¢ Vid. Zsolt Kortvélyesi y Balazs Majtényi, «Game of Values: The Threat of Exclusi-
ve Constitutional Identity, the EU and Hungary», German Law Journal, n.° 18 (2017).

" Vid. Gabor Halmai, «Abuse of Constitutional Identity. The Hungarian Constitutio-
nal Court on Interpretation of Article E(2) of the Fundamental Law», Review of Central
and East European Law, n.° 43 (2018); Pietro Faraguna, «On the Identity Clause and Its
Abuses: “Back to the Treaties”», European Public Law, n.° 27 (2021); Pablo Cruz Manti-
1la de los Rios, «Identidad nacional y valores de la Union Europea: limites a una interpre-
tacion extensiva del articulo 4.2 TUE», Revista de Derecho Politico, n.° 114 (2022).

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, C-156/21, ECLI:IEU:C:2022:97; STJUE de 16 de febrero de 2022, Polo-
nia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unidén Europea, C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98.

° Siguiendo a Tridimas, una tendencia caracteristica del Derecho de la Union ha sido
su propension a la formalizacion, en el sentido de ir incorporando progresivamente a los

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
5 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 57


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

iniciar con una declaracion de naturaleza eminentemente politica en la que
intervienen los actores gubernamentales para manifestar los principios y las
aspiraciones que orientan el proyecto comin. Una segunda fase conlleva la
intervencion del Tribunal de Justicia por medio de una jurisprudencia reite-
rada que tiene por efecto ir consolidando su integracion en el ordenamiento
juridico europeo. Finalmente, termina por encontrar acogida en el instru-
mento juridico europeo de mayor rango normativo: los Tratados'. Con res-
pecto a estos ultimos, conviene no solo atender a la version vigente, sino
también a las previsiones contenidas en redacciones anteriores que puedan
contribuir a esclarecer su significado, en especial el Tratado de Maastricht y
la non nata Constitucion Europea.

1. Primera etapa: origenes en documentos de naturaleza politica

Es comun aludir a la Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno
adoptada en Copenhague en 1973 como el primer documento en el que se
manifiesta un claro interés por parte de las autoridades europeas en definir su
propia identidad colectiva'!. Interesa destacar tres aspectos contenidos en esa
primigenia declaracion.

En primer lugar, se trata de una identidad que presenta una doble dimension,
en la medida en que no solo presta atencion a la esfera estrictamente interna,
sino que ademads se preocupa de fijarla en vista a su relacion con el resto del
mundo. En segundo lugar, siendo el mas punto mas relevante de los tres, se
identifican con claridad los elementos constitutivos de la identidad europea, a
saber: democracia representativa, Estado de Derecho, justicia social y derechos
humanos. Junto a esa enumeracion, aunque de manera separada y habiendo
merecido una menor atencion doctrinal, se aflade a esa lista el mercado comun,
las instituciones y las politicas comunes'?. En tercer lugar, se afirma el caracter

Tratados principios generales que, antes de que tuvieran acogida en el Derecho primario,
fueron inicialmente proclamados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Takis
Tridimas, The General Principles of EU Law, 2* edicion, (Oxford: Oxford University
Press, 2006), 11-14.

10 Respecto a la identificacion de estas tres etapas en la configuracion juridica de la
identidad constitucional europea, vid. Florence Benoit-Rohmer, «Identité européenne et
identité nationale. Absorption, complémentarité ou conflit?», en Mélanges en I’honneur
de Jean Paul Jacqué: Chemins d’Europe (Paris: Dalloz, 2010), 66-73.

I Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno sobre la identidad europea de 14
de diciembre de 1973. Vid. Bulletin des Communautés européennes, diciembre 1973,
nim. 12, pp. 126-130.

12 No cabe duda sobre la nada ambigua intencion de los autores del texto —los nueve
Estados miembros que a fecha de la declaracion formaban parte de las entonces Comuni-
dades europeas— de identificar a esos elementos, tanto del primer listado como del segun-
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evolutivo de la identidad europea en atencion a los desarrollos futuros del pro-
yecto comun. Con esta Declaracion, los autores del texto trataron de extraer un
elenco de los componentes integrantes de la identidad europea con base en los
valores comunes de los Estados miembros, de forma que aquella podria ser sin-
tetizada como el «minimo comtin denominador de los valores nacionales»'®. En
consecuencia, una primera fuente de inspiracion para la articulacion de la iden-
tidad constitucional europea aparece representada por los ordenamientos nacio-
nales o, mas concretamente y adoptando un Iéxico mas propio del Derecho de la
Uniodn, por las tradiciones constitucionales comunes'®.

Continuando con esta primera etapa representada por declaraciones de
caracter politico, un segundo hito relevante en la progresiva conformacion
de la identidad constitucional europea coincide con la adopcion de los
renombrados «criterios de Copenhague», esto es, aquellas exigencias impo-
nibles a los Estados europeos candidatos a adherirse al proyecto comun.
Tales «requisitos de afiliacion»'® han sido considerados por la doctrina
como uno de los criterios determinantes para identificar dicha nocion'®. En

do, con la identidad europea. Notese, en este sentido, que ambas enumeraciones preceden
a una oracion idéntica que declara que «todos estos son parte esencial de la Identidad
Europea». Bulletin des Communautés européennes, diciembre 1973, nim. 12, p. 127:
«Estan decididos a defender los principios de democracia representativa, del Estado de
Derecho y de justicia social —que es el objetivo ultimo del proceso econémico— y del
respeto de los derechos humanos. Todos estos son parte esencial de la Identidad Europea.
(...) [Los nueve] han creado un mercado comun, basado en una unién aduanera, y han
establecido instituciones, politicas comunes y politicas para la cooperacion. Todos estos
son parte esencial de la Identidad Europeay. Traduccion propia (la cursiva es del autor).

13 Florence Benoit-Rohmer, «Identité européenne et identité nationale. Absorption,
complémentarité ou conflit?», op.cit., 66-67.

14 Sobre la relacion entre identidad constitucional europea y tradiciones constitucio-
nales comunes, vid. Wojciech Sadurski, «European Constitutional Identity?», EUI Wor-
king Papers,n.° 33 (2006): 2-8; Antonio Cantaro, «Democracia e identidad constitucional
después de la “Lissabon Urteil”. La integracion “protegida”», Revista de Derecho Cons-
titucional Europeo, n.° 13; Sabrina Ragone y Juan Francisco Barroso Marquez, Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n.° 37 (2022). De acuerdo con estos dos ultimos auto-
res, «La identidad puede pertenecer a un solo Estado miembro, en cuyo caso estariamos
ante el concepto de identidad nacional; puede predicarse de un conjunto de Estados que
comparten ciertas similitudes, en cuyo caso nos encontrariamos en la vertiente “sincréti-
ca” del factor identitario, materializada a través de las tradiciones constitucionales comu-
nes; pero también hemos encontrado, a raiz de los ultimos avances jurisprudenciales, la
creacion de una identidad de naturaleza “reactiva” propia de la Unidén Europeay.

15 Ménica Martinez-Lopez, «A la busqueda de la identidad constitucional: una apro-
ximacion al caso espaiiol y europeo en clave de pluralismo constitucional y didlogo judi-
cial», Revista de Derecho Politico, n.° 105 (2019): 330-331.

16 Vlad Constantinesco, «La confrontation entre identité constitutionnelle européenne
et identités constitutionnelles nationales. Convergence ou contradiction? Contrepoint ou
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este sentido, el Consejo Europeo de Copenhague de 1993 establecio tres
grandes criterios —posteriormente reforzados en el Consejo Europeo de
Madrid de 1995—: politico («la existencia de instituciones estables que
garanticen la democracia, el Estado de derecho, el respeto de los derechos
humanos y el respeto y la proteccion de las minoriasy), econdémico («la exis-
tencia de una economia de mercado en funcionamiento y la capacidad de
hacer frente a la presion competitiva y las fuerzas del mercado dentro de la
UE») y del acervo comunitario («la capacidad para asumir las obligaciones
que se derivan de la adhesion, incluida la capacidad para poner en practica
de manera eficaz las normas, estandares y politicas que forman el “acervo
comunitario”, y aceptar los objetivos de la unidn politica, econémica y
monetaria»). Todos esos criterios fueron elevados a la categoria de Derecho
primario con su inclusién en el que a dia de hoy es el articulo 49 TUE que,
ademas de remitirse al actual articulo 2 TUE en el que se declaran los valo-
res de la Union, hace mencion al sometimiento al resto de requisitos estable-
cidos en el Consejo Europeo de 1993.

2. Segunda etapa: principios generales de creacion judicial

La segunda fase es aquella en la que, por mor de una continuada practica
judicial, se han ido declarando como principios generales algunos de los ele-
mentos constitutivos de la idiosincrasia europea previamente enunciados en
los documentos politicos apenas examinados. No es procedente detenerse en
un estudio en detalle sobre su proclamacion y progresivo desarrollo a resultas
de la actividad judicial del Tribunal de Justicia'”. Con caracter meramente
ejemplificativo, baste pensar en el caso paradigmatico, bien conocido entre la
doctrina, del largo camino recorrido por los derechos fundamentales desde el
inaugural asunto Stauder!® hasta la aprobacion de un catalogo iusfundamen-
tal autonomo con la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
que goza hoy del mismo valor juridico que los Tratados (articulo 6.1 TUE)®.

hiérearchie?», en Mélanges en I’honneur de Philippe Manin. L’Union européenne: union
de droit, unions des droits (Paris: Pedone, 2010), 80-82.

17 Respecto de los principios de democracia y de Estado de Derecho, es suficiente a
estos efectos recordar los primeros pronunciamientos judiciales que, ademas ser el co-
mienzo de una profusa y rica jurisprudencia, dieron pie a un posterior reconocimiento
convencional. Vid, respectivamente, STJCE de 29 de octubre de 1980, C-138/79 y 139/79,
Roquette Freéres c. Consejo de las Comunidades Europeas, apartado 33,
ECLILI:EU:C:1980:249; STJCE de 23 de abril de 1986, Les Verts c. Parlamento europeo,
C-294/83, apartado 23.

18 STJCE de 12 diciembre de 1969, Stauder, C-29/69, ECLI:EU:C:1969:57.

1% Vid., por todos, Grainne de Burca, «The Evolution of EU Human Rights Law», en The
Evolution of EU Human Rights Law, ed. por Paul Craig y Grainne de Burca, (Oxford: Oxford
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3. Tercera etapa: formalizacion en el texto de los Tratados constitutivos

Un tercer periodo correspondiente con la incorporacion de la identidad
constitucional europea en el Derecho primario tiene su reflejo en algunas de
las versiones historicas de los Tratados constitutivos. No obstante, es impor-
tante precisar desde un primer momento que es un reconocimiento precario,
puesto que las escasas referencias a la misma abordan la cuestion de manera
tangencial y, no menos importante, ninguna de ellas ha sobrevivido las suce-
sivas reformas de los Tratados hasta llegar a la redaccioén vigente. Hechas
estas precisiones, entre las reformas convencionales acometidas en las lti-
mas décadas, merece hacerse alguna breve mencion al Tratado de Maastricht
(1992) y a la Constitucion europea (2004).

La adopcion del Tratado de Maastricht trajo consigo la introduccion por
primera vez en los Tratados constitutivos de la primitiva cldusula de identi-
dad nacional (articulo F.1). Al propio tiempo, aunque haya pasado sustan-
cialmente desapercibida, es posible encontrar una primera mencion a la
identidad europea. En rigor, un rastreo por la redaccion del Tratado permite
obtener dos referencias en el texto (Preambulo y articulo B)*, aunque lo
cierto es que ambas abordan la misma cuestion con un significado muy simi-
lar. El articulo B, en el que se proclaman los objetivos de la Unién, dispone
que uno de tales propositos es el de «afirmar su identidad en el &mbito inter-
nacional, en particular mediante la realizacion de una politica exterior y de
seguridad comtny. Con ello se ha querido ensalzar la condicion de la Unién
como un Unico actor colectivo en la arena internacional, lo cual conecta bien
con la originaria Declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno de 1973,
Ahora bien, cabe afiadir que el actual articulo 3 TUE, que es el precepto
vigente en que se declaran los objetivos de la Union, ha decidido omitir toda
alusion a esa dimension de la identidad europea.

University Press, 2021), 480-505; Bruno de Witte, «The Past and Future role of the European
Court of Justice in the Protection of Human Rights», en The EU and Human Rights, editado
por Paul Alston y Joseph H.H. Weiler (Oxford: Oxford University Press, 1999).

20 Preambulo, parrafo 9: «<RESUELTOS a desarrollar una politica exterior y de segu-
ridad comun que incluya, en el futuro, la definicion de una politica de defensa comiin que
podria conducir, en su momento, a una defensa comun, reforzando asi la identidad y la
independencia europeas con el fin de fomentar la paz, la seguridad y el progreso en Euro-
pay en el mundoy.

Articulo B: «La Union tendra los siguientes objetivos: (...)afirmar su identidad en el
ambito internacional, en particular mediante la realizacion de una politica exterior y de
seguridad comtn que incluya, en el futuro, la definicion de una politica de defensa comun-
que podria conducir, en su momento, a una defensa comuny.

21 Monica Claes, «National identity: trump card or up for negotiation?», en National
Constitutional Identity and European Integration, ed. por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina
Alcoberro Llivina, (Cambridge, Intersentia, 2013), 115 (véase también la nota al pie nim. 19).
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Por su parte, la evocacion a esta misma idea en la Constitucion europea
presenta una dimensién mas politica que juridica. Podria considerarse mas
bien como un intento de contribucion a una politica identitaria dirigida a
crear una concienciacion colectiva mediante una remembranza de un pasado
comun. En concreto, el proyecto de la Convenciéon contenia una mencion al
historiador Tucidides en un esfuerzo por construir un relato basado en la idea
de la Grecia antigua como cuna de la civilizaciéon europea y de la democracia
de la que todos los ciudadanos europeos procedemos. Con todo, fue una ten-
tativa infructuosa porque el paso del proyecto de la Convencion al Tratado
Constitucional rebajo considerablemente el peso de esa retorica identitaria,
llegando incluso a suprimir completamente dicha referencia?.

En definitiva, gracias a una interpretacion historica, tomando en conside-
racion todos los textos anteriormente examinados, es posible alcanzar algu-
nas conclusiones de interés. Para empezar, se ha constatado que la idea de
una identidad europea no es completamente novedosa en el panorama juri-
dico europeo, pudiendo encontrarse varios precedentes a lo largo de las ulti-
mas décadas en documentos de naturaleza politica y juridica. En segundo
lugar, se aprecia un itinerario, frecuente en la practica del Derecho de la
Unidn, tendente a una progresiva formalizacion, que termino por cristalizar
en algunas previsiones contenidas en los Tratados constitutivos. En tercer
lugar, y a pesar de la relativa heterogeneidad de las declaraciones politicas y
juridicas anteriores, es posible advertir un hilo conductor, puesto que se rei-
teran algunos de los principios basicos del constitucionalismo de base estatal,
especialmente el principio de democracia, de Estado de Derecho y de los
derechos fundamentales. En todo caso, resta todavia por examinar la presen-
cia de la identidad constitucional europea en el Derecho de la Unidn vigente,
siendo la tarea a la que nos encomendamos seguidamente.

III. NOCION DE IDENTIDAD CONSTITUCIONAL EUROPEA:
CENTRALIDAD DE LOS VALORES DE LA UNION

1. Consideraciones preliminares

Conviene, con caracter preliminar, sentar una serie de precisiones desde
el punto de vista metodologico y terminologico. Una primera aclaracion esta
dirigida a apuntar la peculiaridad de los estudios juridicos sobre la identidad
nacional. En segundo lugar, es oportuno distinguir dos términos empleados
de manera no siempre clara por la doctrina: identidad constitucional e

22 Armin von Bogdandy, Armin, «Identidad constitucional. Exploracion de un feno-
meno ambigiio con ocasion de la politica de identidad europea de lege lata y de lege fe-
renday, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, n.° 75 (2005): 22-23.
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identidad nacional. Con estos mimbres sera posible ubicar el lugar de la iden-
tidad constitucional europea en el ordenamiento juridico supranacional evi-
tando incurrir en posibles confusiones con otras nociones analogas que
tienen un mayor recorrido juridico.

Una primera aproximacion a la idea de identidad nacional pone en
seguida de relieve su caracter poliédrico. En efecto, es un concepto complejo
que se presta a ser analizado desde la perspectiva de muy diversas disciplinas
cientificas, sefialadamente las Ciencias Politicas o la Sociologia®. Pregun-
tarse por quiénes somos los europeos, cuales son aquellos rasgos comunes de
la sociedad europea o cudles son aquellas sefias distintivas que nos diferen-
cian de otras no es una tarea que haya ocupado de manera exclusiva a los
juristas®. Es por ello que debe precisarse que el enfoque metodologico de
esta investigacion es inequivocamente juridico, tomando como principal
punto de referencia el Derecho de la Unidon Europea, entendido como un
ordenamiento juridico construido de acuerdo con los fundamentos bésicos de
la teoria constitucional. Por todo lo anterior, el objeto de estudio no es pro-
piamente la identidad europea, sino mas especificamente la identidad consti-
tucional europea en tanto que una categoria juridica que se asienta en fuentes
normativas de naturaleza constitucional®.

Otra posible fuente de malentendidos se encuentra en los términos
empleados para referirse a ella. Es posible observar una pluralidad de deno-
minaciones para aludir este mismo fendmeno juridico, aunque también debe
tenerse presente que los diferentes nombres pueden hacer referencia a

2 Es mas, se ha apuntado que el Derecho se ha incorporado mas tarde que otras cien-
cias a los estudios sobre esta materia, que habian sido objeto de una atencién previa de
manera mas detenida en otras ramas de las ciencias sociales. Pierre Bon, «La identidad
nacional o constitucional, una nueva nocion juridica», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n.° 100 (2014): 167-168.

24 Laidentidad es una idea que refiere al mismo tiempo a lo propio y a lo ajeno. Dicho
de otro modo, la misma no se construye solo como resultado de interrogarse por aquellos
elementos en comUn con otros sujetos, comunidades u ordenamientos juridicos, sino que
también se erige en contraposicion a aquellos individuos, colectivos o sistemas juridicos
que son percibidos como diferentes. Reflexionando desde un punto de vista juridico sobre
esta dualidad del concepto de identidad entre lo comun y la alteridad, Alex Viala, «Le
concept d’identité constitutionnelle. Approche théoriquey, en L ‘identité constitutionnelle
saisie par les juges Europe editado por Laurence Burgorgue-Larsen (Paris: Pedone,
2011), 8.

2 Entre otros trabajos doctrinales juridicos que han incorporado un dimension polito-
logica o socioldgica a sus estudios, vid. Adrian Garcia Ortiz, «De civis europaeus sum.
Una propuesta para la construccion de una identidad constitucional europea», Revista
Espariola de Derecho Europeo, n.° 80 (2021); Antonio Lazari, «La cuestion de la identi-
dad en el Derecho Internacional, europeo y comparado: por una vision relacional del
Derechow, Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 81 (2022).
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realidades distintas, por lo que conviene detenerse en aclarar esta posible
causa de equivoco. Fundamentalmente, es necesario discernir entre «identi-
dad constitucional» e «identidad nacional» o, mejor dicho, nuestra compren-
sion de esa distincion y el significado que se le atribuye en el presente
estudio®®. Expresado de manera sucinta, la primera de ellas se refiere a los
limites a la integracion europea establecidos en la jurisprudencia de los Tri-
bunales Constitucionales nacionales en la célebre doctrina de los controli-
miti, que se ha prodigado en numerosas jurisdicciones constitucionales del
continente mas alla de la inicial doctrina judicial configurada por el Tribunal
Constitucional italiano. Incluso, podria entenderse la identidad constitucio-
nal desde un plano autorreferencial en el ambito estatal como aquellas estruc-
turas constitucionales esenciales e inmutables que escapan al poder de
reforma constitucional®’. De otro lado, la segunda hace referencia a una con-
cepcidn algo mas estrecha, a tenor de los pronunciamientos judiciales del
Tribunal de Justicia, que ha sido consagrada en el articulo 4.2 TUE.

Asi entendido, ambas concepciones pudieran parecen las dos caras de una
misma moneda en atencion a si una misma realidad juridica es interpretada
por las autoridades judiciales nacionales o europeas. Sin embargo, mientras
esta ultima tiene un claro fundamento normativo en el articulo 4.2 TUE, la
primera es una nocioén que esta ausente en practicamente todas las Constitu-
ciones nacionales?, siendo mas bien una construccion jurisprudencial que se
ha ido desarrollando especialmente con motivo de las sucesivas reformas de

2 Vid., por todos, Enrico Albanesi, «National identity (under Art. 4(2) TEU) and
constitutional identity (as counter-limits) are not the same», en Peace, Discontent and
Constitutional Law: Challenges to Constitutional Order and Democracy, editado por
Martin Belov, (Nueva York: Routledge, 2021); Sébastien Martin, «L’identité de I’Etat
dans I’Union européenne: entre “identité nationale” et “identité constitutionnelle”, Revue
Frangaise de droit constitutionnel, n.° 91 (2012).

27 Es la doctrina alemana la que cuenta con un tratamiento juridico mas profundo de
esta perspectiva de la identidad (rectius, identidad constitucional). Maria J. Roca Fernan-
dez, «La identidad constitucional en la Unidn europea : una bisagra integradora de las
diversidades nacionales», en Identidades europeas, subsidiariedad e integracion, coord.,
por Javier Garcia Roca y Rafael Bustos Gisbert (Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranza-
di, 2022), 64-69.

28 Una notable excepcion aparece representada por el caso hungaro que ha llegado a
incorporar esa categoria a su Constitucion nacional (articulo R.4) por medio de una refor-
ma adoptada en el afio 2018 tras una jurisprudencia previa en la que se habia elaborado un
control judicial de la identidad nacional. Allan Francis, Tatham, «The paradox of judicial
dialogue with the European Court of Justice in an Illiberal Democracy: the recent expe-
rience with the Hungarian Constitutional Court», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, n.° 72 (2022): 509-510. En un sentido mas amplio, aunque sin hacer mencién expre-
sa a esa figura, otros textos constitucionales han introducido de manera explicita los
limites a la integracion europea, especialmente en las conocidas como clausulas de aper-
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los Tratados y de puntuales conflictos judiciales que incidian sobre elemen-
tos constitucionales que se quieren mantener al margen del impacto del Dere-
cho de la Union®. Y, por fin, a ambas categorias se suma una tercera que es
el centro de atencion preferente en esta investigacion: la identidad constitu-
cional europea. A diferencia de las anteriores, esta se caracteriza porque su
centro de gravedad es el ordenamiento juridico europeo, esto es, el sujeto
titular de la identidad no es ahora el Estado miembro, sino la Unién Europea.

2. Concepto de identidad constitucional europea

2.1. La Constitucion europea: punto de arranque de la busqueda de la
identidad constitucional europea

Un buen punto de partida para comenzar a desentrafiar el concepto de
identidad constitucional europea, caracterizada por tratarse de una nocion
vaga’, consiste en tomar como referencia los textos constitucionales. Las
Constituciones no solo desempefian una funcién meramente declarativa de
valores preexistentes en una comunidad politica, sino que también pueden
jugar un rol cuasi constitutivo, en tanto que contribuyen una sistematizarlos,

tura constitucional. En este sentido, un ejemplo muy ilustrativo lo constituye el articulo 23
de la Ley Fundamental de Bonn, reformada tras la aprobacion del Tratado de Maastricht.
¥ En el plano judicial, puede citarse como un caso notorio de creacion de origen ju-
dicial de la identidad constitucional la jurisprudencia del Conseil Constitutionnel francés.
Vale recordar la precursora de esta linea judicial con la decision nim. 2006-540 DC, de
27 de julio de 2006 en la que declaraba que «la transposicion de una directiva no puede
ser contraria a una norma o a un principio inherente a la identidad constitucional de Fran-
cia, salvo con el consentimiento del constituyente». Para una estudio mas completo del
tratamiento judicial de la identidad constitucional en Francia, vid. Laurence Burgorgue-
Larsen, «La identidad constitucional en la jurisprudencia francesa: la historia del vals ju-
risprudencial hexagonaly, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 72 (2022);
Frangois-Xavier Millet, «Constitutional Identity in France: Vice and Above all Virtues»,
en Constitutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, ed. por Christian
Callies y Gerhard van der Schyff (Cambridge: Cambridge University Press, 2019).

30 Uno de los rasgos mas sefialados de esta categoria juridica ha sido el de su vague-
dad, esto es, la insuficiente determinacion tanto de su sentido como de su alcance. Es
habitual encontrar entre los trabajos doctrinales calificativos tales como «vaguedady,
«indeterminacion» o «ambigiiedad» para referirse a esa misma consideracion. En puri-
dad, son calificativos atribuidos a la idea de identidad nacional, pero que, dada su estre-
cha vinculacion pueden igualmente aplicarse respecto de la identidad constitucional de
la Unién. Vid. Constance Grewe, «L’identité constitutionnelle des Etats membres de
I’Union européenne: flash back sur le coming-out d’un concept ambigu», en Mélanges
en I’honneur de Jean Paul Jacqué (Paris: Dalloz, 2010); Elke Cloots, National identity
in EU Law, op.cit., 174.
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darles mayor visibilidad e, incluso, generar un sentimiento de adhesion®!'.
Estas ideas entroncan bien con la tesis habermasiana del patriotismo consti-
tucional que, en sintesis, sostiene que es posible promover la autocompren-
sion de una comunidad como una sola realidad sociopolitica gracias a una
serie de valores compartidos de raigambre constitucional®?. En especial, esta
corriente de pensamiento ha sido bien acogida entre aquellos tedricos que
han sido mas escépticos respecto a la posibilidad de conformar una identidad
en el ambito supranacional con base en los criterios tradicionalmente asocia-
dos a la creacion de un sentimiento nacional, como una historia, una lengua
y una cultura mas o menos homogénea. Por todo ello, cabe subrayar el papel
del Derecho y, mas concretamente, de la Constitucion como un importante
agente en la tarea de reconocimiento y conformacion de la identidad de una
comunidad politica, que puede dar lugar a un sentimiento de apego ciuda-
dano®. Podria, incluso, llegarse a convenir que el rol de la Constitucion en la

31 A este respecto, es interesante la distincion advertida por von Bogdandy entre
«identidad constitucional directa o inmediata» e «identidad constitucional indirecta o
mediata». A su modo ver, «una Constitucion tiene efectos directos o inmediatos en la
construccion de la identidad cuando ella misma (...) opera como criterio rector en los
procesos decisivos de identificacion, lo cual requiere que una amplia mayoria de ciuda-
danos vea en la Constitucion como tal, o en principios constitucionales concretos, el
fundamento de su pertenencia al grupo o sus disposiciones de actuacion. El derecho
constitucional, por el contrario, colabora de manera mediata en la construccion de la
identidad, cuando crea o configura criterios determinantes del comportamiento huma-
no». Armin von Bogdandy, «Identidad constitucional. Exploraciéon de un fendmeno
ambigiio con ocasion de la politica de identidad europea de lege lata y de lege ferenda»,
op.cit., 18-19.

32 La teoria del patriotismo constitucional fue popularizada por Habermas a finales
del siglo XX, si bien el primero en acuiiar el término fue el politélogo Sternberger. Esa
tesis se enmarca en el concreto contexto aleman, precisamente en contraposicion de la
clasica nocion de nacion desarrollada especialmente durante el siglo XIX por autores de
origen germano, basada en una unica raza, lengua y cultura para todo el pueblo. Expresa-
do en pocas palabras, dicha tesis enuncia la centralidad de la Constitucién como elemento
catalizador que fomente una identificacion comun entre los diferentes miembros de una
comunidad. Vid. Jirgen Habermas, Identidades nacionales y postnacionales (Madrid:
Tecnos, 1989).

3 En este sentido, Weiler sefiala que «No consideramos la integridad de nuestros 6r-
denes constitucionales nacionales solo como una cuestion de obediencia juridica y de
poder politico, sino también de compromiso moral e identidad (...). Se dice que nuestras
constituciones compendian los valores fundamentales de una comunidad y esto, a su vez,
es un reflejo de nuestra identidad colectiva como pueblo, como nacién, como Estado,
como Comunidad, como Unién. Cuando nos sentimos orgullosos y apegados a nuestras
constituciones lo estamos también por esas razones». Joseph H.H. Weiler, «Federalism
Without Constitutionalism: Europe’s Sonderwegy», en The Federal Vision: Legitimacy
and Levels of Governance in the United States and the European Union, ed. Por Kalypso
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formacion de una identidad es tan relevante que «las comunidades politicas
que tienen una Constitucion difieren de aquellas que no la tienen»**.

En este punto, cabe sefalar que, a primera vista, la Unidon no es una comu-
nidad politica vertebrada juridicamente por una Constitucion. Ahora bien,
adoptando una posicion no formalista es posible entender, en un sentido
amplio y en particular a los efectos de determinar el significado de la catego-
ria juridica objeto de examen, que los textos basicos del Derecho primario
—Tratado de la Unioén Europea, Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea y Carta de Derechos Fundamentales de la Unién— desempefian un
papel asimilable a la Constitucion de un Estado miembro. En este sentido, no
estd demads apuntar que contamos con una larga serie de sentencias del Tribu-
nal de Justicia que hace tiempo que han apostado por una evidente y delibe-
rada retorica de resonancia constitucional en virtud de la cual identifican a los
Tratados constitutivos con la Constitucion de la Union Europea®.

No obstante, la integridad del texto constitucional no presenta un conte-
nido que pueda ser asociado a su identidad; por el contrario, ciertos pasajes
del mismo revelan mas nitidamente ese patrimonio identitario®®. En este

Nicolaidis y Robert Howse (Oxford: Oxford University Press, 2002): 62-63 (traduccion
propia).

3 Michel Rosenfeld, «Constitutional Identity», en The Oxford Handbook of Compa-
rative Constitutional Law, ed. por Michel Rosenfeld y Andras Sajé (Oxford, Oxford
University Press, 2013), 757.

35 Ya en el celébre asunto Les Verts el TICE se referia a los Tratados como la «carta
constitucional fundamental». Vid. STICE de 23 de abril de 1986, Les Verts c. Parlamento
europeo, C-294/83, apartado 23, ECLI:EU:C:1986:166. Asimismo, otras decisiones de
ese mismo o6rgano judicial han redundado en ese discurso de, en palabras de von Bogdan-
dy, «semantica constitucional». Entre otros con una fecha mas reciente en la que emplea
unos términos idénticos que en el asunto Les Verts, vid. DTJCE de 14 de diciembre de
1991, 1/91, ECLI:EU:C:1991:490, apartado 21; STJCE de 3 de septiembre de 2008, Yas-
sin Abdullah Kadi and Al Barakaat International Foundation c. Consejo de la Unién Eu-
ropea y Comision de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados C-402/05 P y
C-415/05 P, apartado 81, ECLI:EU:C:2008:461. Armin von Bogdandy, «Founding Prin-
ciples of EU Law: A Theoretical and Doctrinal Sketch», European Law Journal, n.° 16
(2010): 96.

3¢ Segun Grewe, existes dos fuentes privilegiadas para determinar la identidad cons-
titucional, que se integran en el propio texto de las normas fundamentales, a saber: los
preambulos y las clausulas de reforma constitucional. Constance Grewe, «Methods of
Identification of National Constitutional Identity», en National Constitutional Identity
and European Integration, editado por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivi-
na (Cambridge, Intersentia, 2013), 39; A estos elementos para la identificacion de la
identidad constitucional, Martinez afiade la jerarquia de las disposiciones constituciona-
les, los requisitos de afiliacion y la interpretacion constitucional. Méonica Martinez Lopez-
Saez, «A la busqueda de la identidad constitucional: una aproximacion al caso espafiol y
europeo en clave de pluralismo constitucional y didlogo judicial», op.cit., 324-334.
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sentido, esa identidad constitucional puede localizarse en los preambulos o
en las disposiciones dedicadas de reforma constitucional —siendo especial-
mente iluminadoras las denominadas clausulas de intangibilidad constitucio-
nal (en aquellos ordenamientos nacionales que cuenten con una)—, aunque
sera igualmente fructifero comprobar la jurisprudencia constitucional ema-
nada de los maximos intérpretes de las respectivas normas fundamentales.
Sin perjuicio de ocuparnos con posterioridad de las decisiones del Tribunal
de Justicia sobre este particular, sefialadamente los dos recientes fallos sobre
el reglamento de condicionalidad de fondos, corresponde ahora atender a la
nocion de identidad constitucional europea a la luz de los Tratados vigentes.

2.2. Preambulos

La primera de las fuentes privilegiadas para determinar la identidad cons-
titucional de la Union es el preambulo de los Tratados constitutivos. En
efecto, estos son aquella parte de las Constituciones (y de los Tratados inter-
nacionales) dedicada primordialmente a la tarea de proclamar los principios
orientadores de un ordenamiento juridico, siendo particularmente ttiles para
una comprension sistémica y teleologica de la norma fundamental. Cierta-
mente, tienen un indudable componente juridico, pero al mismo tiempo son
previsiones particularmente aptas para evocar aquellos valores de una comu-
nidad politica desde una perspectiva mas cercana a lo politico que a lo legal®’.
En ocasiones, se puede apreciar una voluntad de construccién nacional
mediante la introduccion de referencias a un pasado comin, asi como a los
objetivos compartidos como un solo pueblo. No es de extrafiar, pues, que la
redaccion de un predmbulo se haya considerado como un «arte» dificil por-
que «es mas indicativo que imperativo» y «mas literario que juridico»?®.

Centrandonos en el contenido especifico del preambulo de los textos basi-
cos del Derecho de la Union, merece poner atencion tanto a los principios y
valores proclamados como a la recurrencia con que son invocados. Pueden
encontrarse alusiones a los «derechos inviolables e inalienables de la persona
humanay, la «libertad», la «democracia» la «igualdad», el «Estado de Dere-
cho», la «solidaridad», la «paz» o «la seguridad». De hecho, no parece

37 Respecto de las diferentes funciones que puede cumplir un preambulo, la doctrina
las ha clasificado en cometidos juridicos y no juridicos. Win Voermans, Maarten Stremlen
y Paul Cliteur, Constitutional Preambles: A Comparative Analysis (Cheltenham: Edward
Elgar Publishing, 2017), 89-94.

3% Anne Levade, «Préambule», en Traité Etablissant une Constitution pour I’Europe.
Partie 1I. La Charte des droits fondamentaux de |’'Union Européene. Comentaire article
par article, dirigido por Laurence Burgorgue-Larsen, Anne Levade y Fabrice Picod (Pa-
ris: Bruylant, 2005), 13.
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intrascendente que, entre los valores mencionados, los cuatro primeros son
los tinicos que aparecen por duplicado en el mismo Predmbulo. Otra idea pre-
sente en esas lineas es el compromiso entre la voluntad de crear una tnica
realidad politica europea y el deseo de respetar la historia, la cultura y las tra-
diciones nacionales. Esta parece ser una de las peculiaridades de la identidad
politico-juridica de la Unidn, que aparece ejemplarmente compendiado en el
lema de la Unién («Unida en la diversidad»), recogido en la Declaracion
nim. 52 aneja al Tratado de Lisboa. Esa misma Declaracion contiene otras
seflas distintivas de la Union que se adscriben dentro de lo que podria consi-
derarse como una politica identitaria, que estan dirigidas a identificarla tanto
a efectos ad intra como ad extra: una bandera, un himno y una fiesta
«nacional»®.

2.3. Reforma constitucional: una especial referencia a las clausulas de
intangibilidad

La segunda de las fuentes normativas preferentes para delimitar la identi-
dad constitucional son las normas relativas a la reforma constitucional, en
especial las clausulas de intangibilidad o eternidad. Esto se explica porque el
régimen juridico para la reforma de una Constitucion en los diferentes orde-
namientos juridicos suele establecer distinciones, de modo que ciertas dispo-
siciones constitucionales gozan de una mayor proteccion que otras. Esa
especial tutela se suele concretar en unos procedimientos mas gravosos y en
unos umbrales de voto mas elevados para la reforma de ciertos preceptos
constitucionales en aras de asegurar que dichas modificaciones vengan res-
paldadas por amplias mayorias parlamentarias —y, en algunos casos, a esos
consensos parlamentarios debe sumarse el apoyo popular mediante la via
referendaria—*. En atencion a todo lo anterior, no es dificil colegir, como se
ha sefialado por la doctrina, la presencia de una estrecha vinculacioén entre
esas normas constitucionales especialmente preservadas frente a posibles

¥ Declaracion num. 52 aneja al acta final de la conferencia intergubernamental que
ha adoptado el Tratado de Lisboa: «Bélgica, Bulgaria, Alemania, Grecia, Espaia, Italia,
Chipre, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria, Portugal, Rumania, Eslovenia y
Eslovaquia declaran que la bandera que representa un circulo de doce estrellas doradas
sobre fondo azul, el himno tomado del “Himno a la Alegria” de la Novena Sinfonia de
Ludwig van Beethoven, la divisa “Unida en la diversidad”, el euro en tanto que moneda
de la Unidn Europea y el Dia de Europa el 9 de mayo seguiran siendo, para ellos, los
simbolos de pertenencia comun de los ciudadanos a la Unidén Europea y de su relacion con
estay.

40 Para un examen mas profundo sobre los diferentes regimenes estatales de reforma
constitucional en la Union Europea y su vinculacion con la identidad nacional, Constance
Grewe, «Methods of Identification of National Constitutional Identity», op.cit., 40-44.
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cambios y la identidad constitucional*. Ese intimo ligamen alcanza su
maxima expresion con las clausulas de intangibilidad, que, como es bien
sabido, es aquel mandato constitucional que establece un limite al poder de
reforma constitucional mediante la prohibicion de que determinadas normas
contenidas en la norma fundamental puedan ser modificadas o derogadas.

Establecidas estas consideraciones generales, es el momento de ver como
ese esquema teorico se aplica en el Derecho de la Union. En otras palabras,
corresponde ahora analizar la posible existencia de limites materiales a la
reforma de los Tratados constitutivos, en tanto que puedan arrojar luz sobre
los contornos de la hasta ahora imprecisa categoria de la identidad constitu-
cional europea. Una primera idea de partida es que el articulo 48 TUE, tnico
precepto dedicado a la reforma de los Tratados, no dispone ningun limite
expreso a la potestad de reforma de los textos convencionales. Esta dificul-
tad, no obstante, no ha supuesto un obstaculo para el surgimiento de un
debate doctrinal —si bien es una discusion académica que, desde el punto de
vista del Derecho de la Unidn, se encuentra atin en un estado embrionario*—
sobre el estudio de posibles limites implicitos a la reforma de los Tratados.

Esos posibles limites materiales a la reforma constitucional pueden tener
su origen, o bien en una prevision constitucional expresa —generalmente, en
la forma de una cldusula de intangibilidad—, o bien —en su defecto— en restric-
ciones implicitas que no tienen reflejo en el texto constitucional®. Pues bien,
como se ha adelantado, el articulo 48 TUE guarda completo silencio sobre
posibles limitaciones a la reforma de los Tratados. Siendo asi, una interpreta-
cion literal de los Tratados no conduce en modo alguno a identificar limites a

41 José Luis Marti, «Two Different Ideas of Constitutional Identity: Identity of the
Constitution v. Identity of the People», en National Constitutiona Identity and European
Integration, editado por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina (Cambridge,
Intersentia, 2013), 22-23.

42 En efecto, puede constatarse una escasa literatura académica que se haya ocupado
de examinar la posible existencia de limites —explicitos o implicitos— a la reforma de los
Tratados constitutivos. Si acaso, es posible identificar una serie de trabajos doctrinales a
principios de la década de los afios 90 del siglo pasado con motivo del Dictamen 1/1991.
A raiz de ese pronunciamiento, se publicaron algunos articulos en los que se sostuvo que
algunos principios fundamentales del entonces Derecho Comunitario eran inmutables por
la via de la reforma convencional. Vid. José Luis da Cruz Vilaga y Nuno Pigarra, «Y a-t-il
des limites matérielles a la révision des traités instituant les Communautés européen-
nes?», Cahiers de Droit Européen, n.° 39 (1993); Joseph H.H. Weiler y Ulrich Haltern,
«The Autonomy of the Community Legal Order: Throught the Looking Glass», Harvard
International Law Journal (1996).

4 Reijer Passchier y Maarten Stremler, «Unconstitutional Constitutional Amend-
ments in European Union Law: Considering the Existence of Substantive Constraints on
Treaty Revision», Cambridge Journal of International and Comparative Law, n.° 5
(2016): 348.
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la modificacion del Derecho primario de la Unién, de modo que el nico
cauce subsidiario para reconocerlos es, en su caso, por la via de las limitacio-
nes implicitas. Con este proposito, debe ponerse la atencion en la actividad
del Tribunal de Justicia, pues contamos con algunos fallos judiciales que
apuntan a esa idea.

El primer precedente judicial aparece representado por el Dictamen 1/91 en
virtud del cual se examinaba la compatibilidad de un acuerdo internacional
para la creacion del Espacio Econémico Europeo con los Tratados de la CEE*.
Dicho convenio tenia por objeto ensanchar el espacio territorial de relaciones
economicas y comerciales —mediante la aplicacion de las normas relativas a la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales, asi como el
Derecho de la competencia— a aquellos Estados integrados en la Asociacion
Europea de Libre Comercio (AELC). En concreto, el verdadero punto conflic-
tivo al que debia dar respuesta el Tribunal de Justicia era la creacion, por medio
de ese acuerdo internacional, de un sistema de control jurisdiccional para la
interpretacion y aplicacion de sus normas. La controversia central radicaba en
que la instituciéon de una autoridad judicial con tales atribuciones podia entrar
en tension con la autonomia del ordenamiento comunitario, en especial con el
papel cardinal asignado por los Tratados al Tribunal de Justicia.

En ese Dictamen se dispone que «un Acuerdo internacional que contem-
pla un sistema jurisdiccional dotado de un Tribunal competente para inter-
pretar sus disposiciones, no es, en principio, incompatible con el Derecho
comunitario y puede, por consiguiente, hallar su fundamento en el articulo
238 del Tratado CEE»*®. Hecha esta afirmacion, contintia razonando que, en
todo caso, «el articulo 238 del Tratado CEE no proporciona base alguna para
establecer un sistema jurisdiccional que infringe el articulo 164 de este Tra-
tado y, de modo mas general, los propios fundamentos de la Comunidad»*.
Y para terminar, ante las sugerencias de la Comision, rechaza de plano que
una reforma de los Tratados, y mas concretamente del articulo 238 del Tra-
tado CEE, pueda realizarse con objeto de sortear la contradiccion de esta dis-
posicion con el Acuerdo internacional*’. En consecuencia, el Tribunal de
Justicia distingue entre una suerte de «Derecho primario ordinario» y los
«propios fundamentos de la Comunidad», entre los que se encuentra el

4 DTICE de 14 de diciembre de 1991, 1/91, ECLLI:EU:C:1991:490.

4 Ibid., apartado 70.

4 Ibid. apartado 71 (la cursiva es del autor). No es, en todo caso, la primera ocasion
en que el Tribunal de Justicia emplea esta expresion de «los propios fundamentos de la
Comunidad». Vid., referidos respectivamente al principio de igualdad y al principio de
primacia, STCJE de 8 de abril de 1976, Defrenne, EU:C:1976:56, apartado 29; STICE de
9 de marzo de 1978, Simmenthal, EU:C:1978:49, apartado 18.

47 Ibid. apartado 72.
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sistema judicial comunitario, al que se ha atribuido la potestad de garantizar
el respeto del Derecho comunitario en la interpretacion y aplicacion de los
Tratados*. Estos ultimos se sitian en una posicion jerarquica superior al
resto del Derecho originario en modo tal que estd vedada toda posibilidad de
modificacion de los mismos por la via de una reforma de los Tratados®.

Esa idea esencial recogida en el Dictamen 1/91 relativa a una ordenacion
jerarquica de las fuentes normativas del Derecho de la Union, que va mas alla
de la mera distincion entre Derecho primario y Derecho secundario, ha sido
desarrollada por parte de la doctrina con apoyo, entre otras consideraciones, en
ese pronunciamiento judicial y otros posteriores. Asi pues, se han propuesto
clasificaciones doctrinales sumamente pormenorizadas en las que se ordenan
las fuentes del Derecho de la Union de acuerdo con un criterio jerarquico. De
acuerdo con Rosas y Armati, se ubicarian en la ctspide los valores fundaciona-
les del ordenamiento juridico europeo a que se refiere el articulo 2 TUE, segui-
dos inmediatamente de los principios generales del Derecho de la Union vy,
cerrando la categoria del Derecho originario, el Derecho primario escrito
(TUE, TFUE y sus protocolos)*®. En fin, esta supraordenacion de las fuentes del
Derecho de la Union, ubicando a los valores del articulo 2 TUE en el extremo
superior, contribuye a reforzar la idea de que existe un «nticleo constitucional
de la Union Europea»®! al margen de toda posible reforma de los Tratados.

Existen dos sentencias mas recientes del Tribunal de Luxemburgo que
han insistido en esa misma corriente judicial. En la primera de ellas se ins-
taba al Tribunal de Justicia a que enjuiciara la compatibilidad de un acuerdo
internacional por el que se pretendia instaurar un Tribunal europeo de paten-
tes con los Tratados. En este caso, las dificultades se concretaban en que el
organo judicial que proponia establecer el proyecto de acuerdo internacional
no solo tendria competencias para interpretar y aplicar las disposiciones del
propio acuerdo, sino también diversas normas del Derecho de la Union®2.
Mas controvertido atn, en opinion del Tribunal de Justicia, resultaba que, a
causa de dicho acuerdo, se privaria a los 6rganos judiciales estatales de la

4 Reijer Passchier y Maarten Stremler, «Unconstitutional Constitutional Amend-
ments in European Union Law: Considering the Existence of Substantive Constraints on
Treaty Revision», op.cit., 354.

¥ Idem.

0 Allan Rosas y Lorna Armati, EU Constitutional Law: An Introduction, 3* edicidén
(Oxford: Hart, 2018), 51.

51 Tomamos prestada la expresion de Sarmiento, quien también alude a la privilegia-
da posicion jerarquica de los valores de la Unidn en aras de determinar el contenido de la
identidad constitucional europea. Vid. Daniel Sarmiento, «The EU’s Constitutional
Coren, en National Constitucional Identity and European Integration, editado por Alejan-
dro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina (Cambridge, Intersentia, 2013).

52 DTJUE de 8 de marzo de 2011, 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, apartado 80.
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facultad —o, en su caso, obligacion— de plantear cuestiones prejudiciales en el
ambito normativo cubierto por el acuerdo en favor del Tribunal europeo de
patentes™. En este punto, el Tribunal de Luxemburgo declar6 que las funcio-
nes otorgadas a los Tribunales nacionales y al Tribunal de Justicia al amparo
del sistema instaurado por el articulo 267 TFUE «son esenciales para la pre-
servacion de la naturaleza misma del Derecho establecido por los Tratados»*.

En esta misma clave puede interpretarse el Dictamen 2/13, que se pronun-
ci6 en contra de que la Unidén Europea se adhiriera al Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), a pesar del mandato convencional recogido en
el articulo 6.2 TUE que asi lo impone. A diferencia de los casos anteriores,
no se prevé la instauracion de un o6rgano judicial ex novo, sino la atribucion
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de potestad para enjui-
ciar el cumplimiento de los estandares convencionales en materia de dere-
chos humanos por parte de la Unidn, sometiéndose, asi, al mismo control que
ya venia realizando con respecto de los restantes Estados partes del Conve-
nio. La negativa del Tribunal de Justicia a la adhesion se basa en una plurali-
dad de argumentos, si bien todos ellos se fundamentan, en esencia, en que el
proyecto de acuerdo no puede garantizar que el mismo «no afecte a las carac-
teristicas especificas de la Unién y de su Derecho»®. Continua el Tribunal
precisando que «entre esas caracteristicas figuran las relativas a la estructura
constitucional de la Unidn, que tiene su reflejo en el principio de atribucion
de competencias (...), asi como en el marco institucional definido en los arti-
culos 13 TUE a 19 TUE»*. En este contexto, presenta un peso especifico en
el rechazo del Tribunal de Luxemburgo la falta de garantias respecto del
caracter exclusivo de su jurisdiccion para interpretar o aplicar los Tratados.

En suma, las tres decisiones judiciales anteriores (Dictamen 1/91, Dicta-
men 1/09 y Dictamen 2/13) parecen apuntar a una misma direccion. Todas
ellas coinciden en subrayar que las caracteristicas esenciales del original sis-
tema jurisdiccional supranacional forman parte de la estructura constitucional
basica del Derecho de la Union. A falta de limites expresos a la reforma de los
Tratados constitutivos, la doctrina ha interpretado que estos pronunciamientos
de la Corte de Luxemburgo estan configurando una teoria de limites implici-
tos a la modificacion de los Tratados europeos. Con todo, es un enfoque cier-
tamente limitado, que pone el énfasis en un ambito normativo muy concreto
que no puede entenderse en un sentido exhaustivo, es decir, no agota todos los
posibles limites materiales a la reforma de los Tratados —y, por extension,
tampoco la concepcion de la identidad constitucional de la Union—.

w

3 Ibid., apartado 81.
4 Ibid., apartado 85.
> DTJUE de 18 de diciembre de 2014, 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, apartado 164.
3¢ Ibid., apartado 165.
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Llegados a este punto, se han analizado dos de las fuentes normativas pri-
vilegiadas para determinar la nocion de identidad constitucional europea: los
preambulos y la reforma constitucional. Falta, por tanto, indagar el papel de
la jurisprudencia supranacional en la identificacion de la identidad constitu-
cional europea.

Antes de entrar en el detalle de esa actividad judicial, conviene retomar
los resultados preliminares que se desprenden de los primeros pasos de este
recorrido metodoldgico. A modo de sintesis, tanto una fuente como otra
convergen en la afirmacion de los valores de la Unién Europea (articulo 2
TUE) como elemento central de la identidad constitucional europea, que,
recordemos, aluden a «la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias». A esa misma conclusion
llega un buen numero de autores que se ha manifestado en favor de esa iden-
tificacion®’. No seria descartable ampliar esa nocion a otros principios cons-
titucionales bésicos del Derecho de la Unidn, si bien no parecen existir
discrepancias desde el punto de vista doctrinal en torno a que esos valores
fundamentales son una parte integrante indiscutible de la identidad constitu-
cional de la Unidon. No solo interesa, en todo caso, conocer el contenido de
esa categoria juridica, sino también su aplicabilidad, y es en este punto pre-
cisamente donde el estudio de una todavia escasa jurisprudencia puede con-
tribuir a esclarecerla.

IV. RESPUESTA JUDICIAL A UNA NOCION ILIBERAL DE LA
IDENTIDAD NACIONAL

El par de sentencias dictadas en febrero de 2022 por el Tribunal de Justi-
cia avalando la legalidad del Reglamento 2020/2092, sobre un régimen

57 Lucia S. Rossi, «2, 4, 6 (TUE)...’interpretazione dell’“Identity Clause” alla luce
dei valori fondamentali dell’UE», en Liber Amicorum in Onore Di Antonio Tizzano: De
la Cour CECA a la Cour de I'Union: le Long Parcours de la Justice Européenne, ed. por
Roberto Adam, Enzo Cannizzaro y Massimo Codinanzi (Giappichelli: Turin, 2018),
869; Pietro Faraguna, «Constitutional Identity in the EU — A Shield or a Sword?»,
op.cit., 1633-1634. En este punto, es interesante la tesis de Montesinos que sostiene que
diversos mecanismos de garantia del Estado de Derecho —Reglamento 2020/2092, Nue-
vo marco de la Unién Europea para reforzar el Estado de Derecho (COM (2014) 158 fi-
nal) y el Ciclo de revision (COM (2019) 343 final)— contribuyen a delimitar el alcance
del articulo 4.2 TUE a través de los valores fundamentales de la Union. Vid. Carmen
Montesinos Padilla, «Nuevos mecanismos de garantia del Estado de Derecho en la
Unién Europea: limites a la identidad nacional», en Identidades europeas, subsidiarie-
dad e integracion, coord., por Javier Garcia Roca y Rafael Bustos Gisbert (Cizur Menor:
Thomson Reuters-Aranzadi, 2022).
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general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union, ha
comportado, por primera vez, el reconocimiento expreso por parte de aquella
institucion de la identidad constitucional de la Union. Rara vez, en todo caso,
un pronunciamiento judicial es genuinamente innovador y, sin negar las
novedades de dicha decision, es posible advertir otros precedentes que avan-
zaron una direccion semejante. De hecho, la reiteracion de fallos en un
mismo sentido tiene la bondad de confirmar una determinada linea de inter-
pretacion que permite descartar el fendmeno de un caso aislado que no es
posteriormente corroborado. En este sentido, un antecedente inexcusable
aparece representado por el asunto Kadi.

1. Precedente judicial: asunto Kadi

No hace falta rememorar en detalle esta larga saga judicial, bastando
con hacer referencia a sus aspectos principales y, en particular, aquellos
que son relevantes a los efectos de profundizar sobre la identidad constitu-
cional europea desde el prisma de la jurisprudencia supranacional®®. En
breve, la Union Europea aprob6 el Reglamento (CE) 881/2002 en cumpli-
miento de una decision del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas diri-
gida a adoptar medidas restrictivas contra personas relacionadas con
actividades terroristas, siendo aquella norma impugnada por uno de los
perjudicados. En concreto, la incorporacion del Sr. Kadi en una lista de sos-
pechosos conllevaba la imposicion de sanciones, siendo cuestionable una
posible vulneracion de algunos de sus derechos fundamentales, singular-
mente el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho de propiedad. Una
primera sentencia ante el Tribunal de Primera Instancia —actualmente, Tri-
bunal General—, fue seguida por una segunda decision en casacion dictada
por la Gran Sala del Tribunal de Justicia en un caso juridicamente delicado
por lo que se refiere a las relaciones entre el Derecho de la Unidn y el Dere-
cho Internacional.

Mas interesantes que el sentido del fallo de la resolucion, son los argu-
mentos esgrimidos por el Tribunal de Luxemburgo. A ojos de este 6rgano
judicial, «las obligaciones impuestas por un acuerdo internacional no pue-
den tener por efecto menoscabar los principios constitucionales del Tratado
CE, entre los que figura el principio segun el cual todos los actos comuni-
tarios deben respetar los derechos fundamentales, pues el respeto de esos
derechos constituye un requisito de legalidad de dichos actos, cuyo control
incumbe al Tribunal de Justicia, en el marco del sistema completo de vias

8 Para un examen en profundidad sobre esta saga judicial desde diferentes perspecti-
vas, vid. Matej Avbelj, Filippo Fontanelli y Giuseppe Martinico, eds., Kadi on Trial: A
Multifaceted Analysis of the Kadi Trial (Londres: Routledge, 2014).
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de recurso establecido por dicho Tratado»*®. En varias ocasiones, el Tribu-
nal de Justicia recalca que los principios de libertad, democracia y, espe-
cialmente en este asunto, derechos fundamentales constituyen «las propias
bases del ordenamiento juridico comunitario»®, no siendo admisible «una
pretendida primacia absoluta»®' de las resoluciones del Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas cuando las mismas puedan comprometer tales
principios.

Se ha valorado de manera muy sugerente por parte de la doctrina que este
asunto colocaba al Tribunal de Justicia en una posicion semejante a la del
Tribunal Constitucional Federal alemén en la década de los afios 70 del
pasado siglo en la saga Solange®. Ante una insuficiente proteccion de los
derechos fundamentales en otro orden juridico que reivindica la primacia de
sus normas, se pone en duda una prevalencia incondicionada como modo de
salvaguardar una minima tutela iusfundamental. Podria decirse que el Tribu-
nal de Justicia viene a revelar, asi, unos limites inderogables frente a una
aplicacion irrestricta del Derecho internacional (ex articulo 307 TCE —en la
actualidad, articulo 351 TFUE®-) cuando la misma pueda poner en entredi-
cho los derechos fundamentales, asi como el control judicial del Tribunal de

% STICE de 3 de septiembre de 2008, Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat Interna-
tional Foundation c. Consejo de la Union Europea, C-402/05 P y C-415/05 P,
ECLI:EU:C:2008:461, apartado 282.

% Jbid., apartados 303-304. A este respecto, parecen mas claros y enféticos los térmi-
nos empleados en la version inglesa de la sentencia, que describen esos principios como
«the very foundations of the Community legal order».

¢ [bid., apartado 305.

62 Julianne Kokkot y Christoph Sobotta, «The Kadi Case — Constitutional Core Va-
lues and International Law — Finding the Balance», The European Journal of Internatio-
nal Law, n.° 23 (2012): 1018.

8 Articulo 351 TFUE: «Las disposiciones de los Tratados no afectaran a los derechos
y obligaciones que resulten de convenios celebrados, con anterioridad al 1 de enero
de 1958 o, para los Estados que se hayan adherido, con anterioridad a la fecha de su adhe-
sion, entre uno o varios Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados,
por otra.

En la medida en que tales convenios sean incompatibles con los Tratados, el Estado o
los Estados miembros de que se trate recurriran a todos los medios apropiados para elimi-
nar las incompatibilidades que se hayan observado. En caso necesario, los Estados miem-
bros se prestaran ayuda mutua para lograr tal finalidad y adoptaran, en su caso, una postu-
ra comun.

En la aplicacion de los convenios mencionados en el parrafo primero, los Estados
miembros tendran en cuenta el hecho de que las ventajas concedidas en los Tratados por
cada uno de los Estados miembros son parte integrante del establecimiento de la Union y
estan, por ello, inseparablemente ligadas a la creacion de instituciones comunes, a la atri-
bucion de competencias en favor de estas ultimas y a la concesion de las mismas ventajas
por parte de los demas Estados miembrosy.
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Luxemburgo para constatar la conformidad de sus actos legislativos con tales
derechos®. Y, aunque no lo exprese de manera tan clara la sentencia, en caso
de constatarse una vulneracion de ese espacio constitucional especialmente
sensible, la jurisdiccion europea se reserva la posibilidad de intervenir en su
defensa®.

A partir de esta sentencia, entre otros fundamentos normativos, un grupo
cada vez mas nutrido de estudiosos estd defendiendo la existencia de una
identidad constitucional europea que, como se ha puesto de relieve repetida-
mente, coincidiria sustancialmente con los valores fundamentales a que se
refiere el articulo 2 TUE. Dicha identidad actuaria como una suerte de con-
tralimites europeos frente a posibles transgresiones procedentes de otros sis-
temas juridicos®. A semejanza de la doctrina judicial elaborada a instancias
de los Tribunales Constitucionales domésticos para hacer frente a potencia-
les violaciones de las estructuras constitucionales bésicas por parte del Dere-
cho de la Uniodn, el asunto Kadi parece emular esa misma jurisprudencia en
el &mbito supranacional con el fin de salvaguardar sus principios constitucio-
nales mas elementales ante posibles violaciones imputables a la aplicacion
del Derecho Internacional.

No obstante, es imaginable que el &mbito de aplicacion de esta linea juris-
prudencial apenas apuntada pueda expandirse para cubrir igualmente aque-
llos casos en los que esas posibles lesiones provengan del Derecho nacional.
Precisamente, como se examinard a continuacion, esta es la hipotesis que se
verifica con las sentencias sobre la condicionalidad de los fondos europeos
dictadas a instancias de Hungria y Polonia. En tal caso, en lo que parece mas
bien un juego de palabras, la identidad constitucional europea operaria como
un limite absoluto a la identidad nacional de los Estados miembros en los tér-
minos que se expondrad mas detalladamente con motivo del andlisis de esos
fallos judiciales®”.

¢ Allan Rosas y Lorna Armati, EU Constitutional Law: An Introduction, op.cit., 53.

¢ Giuseppe Martinico, «El TJUE como intérprete de la identidad constitucional de la
Unidny, en La jurisdiccion constitucional en la tutela de los Derechos Fundamentales de
la UE: Especial referencia al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia , dir. por Juan
Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, Alejandro Saiz Arnaiz y Mariela Morales-Antonia-
zzi (Onati, IVAP, 2017), 323-324.

¢ Giacomo di Federico, «Il ruolo dell’art. 4, par. 2, TUE nella soluzione dei conflit-
ti inter-ordinamentali», Quaderni costituzionali, n.° 39 (2019): 430-431; Frangoi-Xa-
vier Millet, «Plaider I’identité constitutionnelle de I’Etat devant la Cour de Justice»,
Quaderni costituzionali, n.°. 38 (2018): 846-847; Joaquin Sarrion Esteve, «El retorno
de los limites constitucionales a la primacia: a proposito del reciente rugido del guar-
dian de la constitucion alemanay, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 34
(2020).

7 Idem.
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2. Andlisis de las sentencias hungara y polaca contra el Reglamento
2020/2092

2.1. Contexto politico y legislativo

Con caracter previo al estudio de las sentencias de referencia, conviene
presentar de manera breve el marco general, desde el punto de vista politico
y legislativo, en que se encuadran®®. La aprobacion del reglamento 2020/2092
forma parte del paquete legislativo del marco financiero plurianual de la
Comision 2021-2027, aunque también es parte integrante de la estrategia
general de las autoridades europeas para hacer frente a la crisis del Estado de
Derecho en algunos Estados miembros en Europa del Este. Tras mas de dos
afios de negociaciones, se alcanza en verano del afio 2020, en uno de los Con-
sejos Europeos mas largos de la historia, un acuerdo respecto de la propuesta
legislativa de dicho reglamento. También formaban parte de las transaccio-
nes de esa cumbre politica el reglamento de perspectivas financieras y el
paquete de los fondos «Next Generation EU» —programa de financiacion de
750.000 millones de euros para responder a las consecuencias econémicas de
la crisis del coronavirus—, no pudiéndose desligarse en términos politicos las
negociaciones en torno a estos y el propio reglamento.

Sin entrar en grandes detalles, el mecanismo general de condicionalidad
es un instrumento configurado para proteger el presupuesto de la Union bajo
la premisa de que un Estado miembro que no respete los principios del
Estado de Derecho no puede asegurar la buena gestion financiera de los fon-
dos europeos. Para la activacion de esa herramienta de control, es necesario
constatar que la conculcacion de esos principios «afecta o amenaza con afec-
tar gravemente la buena gestion financiera del presupuesto de la Union o la
proteccion de los intereses financieros de la Union de un modo suficiente-
mente directo» (articulo 4.1 del Reglamento 2020/2092). En caso de concu-
rrir ese presupuesto, previa propuesta de la Comision, el Consejo podra, por
mayoria cualificada, adoptar medidas para la suspension o cancelacion de
fondos europeos. Esas medidas deberan en todo caso respetar el principio de
proporcionalidad y se prevé que las mismas puedan ser revisadas, adaptadas
o levantadas cuando hayan desaparecido las causas que motivaron su impo-
sicion.

Como era previsible, Hungria y Polonia mostraron se desacuerdo con el
mecanismo de condicionalidad. En especial, uno de los principales puntos de
friccion consistia en que resultaba suficiente una mayoria cualificada para

% Vid. Alberto de Gregorio Merino, «El nuevo régimen general de condicionalidad
para la proteccion del presupuesto de la Unidény», Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, n.° 71 (2022).
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poner en marcha ese sistema de supervision presupuestaria, a diferencia de la
hasta ahora infructuosa herramienta del articulo 7 TUE que requiere de la
unanimidad. Efectivamente, una de las criticas esgrimidas por los detractores
de la propuesta de reglamento era que pretendia instaurarse subrepticiamente
un mecanismo alternativo de control del Estado de Derecho en sustitucion
del contemplado en el articulo 7 TUE ante la experiencia de su palmaria
ineficacia. No siendo ajeno a estas objeciones, el Consejo se preocup6 de
disefiar un instrumento normativo de naturaleza eminentemente presupuesta-
ria, abandonando todo intento por extender su aplicacion a la violacion de
cualquier valor del articulo 2 TUE®. De todos modos, para poder desencallar
las negociaciones y obtener el respaldo de los Estados miembros renuentes
fue necesario concederles ciertas garantias sobre la interpretacion y aplica-
cion del futuro reglamento. Entre ellas, una de las mas censuradas doctrinal-
mente fue la declaracion del Consejo Europeo de que el reglamento no seria
aplicado hasta que la Comision adoptara unas directrices interpretativas, que
no serian redactadas hasta que se manifestara el Tribunal de Justicia en un
eventual recurso de nulidad™. En opinion de algunos de los opositores a estos
instrumentos juridicos de interpretacion complementarios, las conclusiones
del Consejo Europeo no son juridicamente vinculantes y el retraso en la apli-
cacion del reglamento no es conforme con el Derecho de la Union’'.

2.2. Examen de la dimension constitucional de las sentencias

En estas dos sentencias el Tribunal de Justicia enuncia una jurisprudencia
de excepcional interés por lo que respecta a la configuracion juridica de los
valores fundamentales de la Union (articulo 2 TUE), asi como en cuanto al
mecanismo extraordinario para su salvaguarda (articulo 7 TUE). Respecto de
este ultimo, Hungria alega que el reglamento impugnado establece un

8 Ibid., p. 17.

0 Conclusiones del Consejo Europeo del 10 y 11 de diciembre de 2020, EUCO
22/20, pagina 2, apartado c): «Con el fin de garantizar el respeto de estos principios, la
Comision tiene la intencion de elaborar y adoptar directrices sobre la manera en que debe
aplicarse el Reglamento, asi como un método para llevar a cabo su evaluacion. Estas di-
rectrices se elaboraran en estrecha concertacion con los Estados miembros. En caso de
que se interponga un recurso de anulacion en relacion con el Reglamento, las directrices
se finalizarian tras la sentencia del Tribunal de Justicia a fin de incorporar todo elemento
pertinente derivado de dicha sentencia. La presidenta de la Comision informara cumplida-
mente al Consejo Europeo. Hasta que se ultimen dichas directrices, la Comision no pro-
pondra medidas con arreglo al Reglamento».

" Kim L. Scheppele, Laurent Pech y Sébastien Platon, «Compromising the Rule of
Law while Compromising on the Rule of Law», Verfassungsblog, 2020, https://verfas-
sungsblog.de/compromising-the-rule-of-law-while-compromising-on-the-rule-of-law.
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«procedimiento paralelo» que tiene el mismo propdsito que dicho precepto,
lo que comporta su infraccion’™. Sostiene, asimismo, que el articulo 7 TUE
constituye un procedimiento de caracter exclusivo para verificar el respeto de
los valores enunciados en el articulo 2 TUE, siendo la motivacion velada del
Reglamento 2020/2092 «habilitar una via “mas facil”, “mas rapida” y “mas
eficaz” para constatar y sancionar la vulneracion de los principios del Estado
de Derecho»”. El Tribunal de Justicia, por su parte, rebate este plantea-
miento sefialando que «numerosas disposiciones de los Tratados, que a
menudo se concretan en diversos actos de Derecho derivado, confieren a las
instituciones de la Unién la competencia para examinar, constatar y, en su
caso, sancionar la vulneracion cometida en un Estado miembro de los valores
que se recogen en el articulo 2 TUE»”. Con mas claridad atn en la sentencia
polaca en respuesta al mismo argumento, dispone que el reglamento impug-
nado tiene un ambito de aplicacion diferente al del articulo 7 TUE —pues se
restringe a solo uno de los valores declarados en el articulo 2 TUE: el Estado
de Derecho—, difiere en cuanto a los criterios exigibles para su incoacion —en
especial, es preciso justificar un nexo causal directo entre la vulneracion del
Estado de Derecho y la afectacion de la buena gestion financiera o los intere-
ses financieros de la Union— y podrian comportar, en su caso, medidas de
diferente naturaleza —con una dimension necesariamente financiera, alejadas
del caracter eminentemente politico de las decisiones dimanantes de la apli-
cacion del articulo 7 TUE-".

En cuanto al articulo 2 TUE, el Tribunal de Justicia despliega un potente
argumentario para articular una construccion judicial reforzada de los valo-
res de la Unién™. De un lado, recuerda que los mismos se erigen como un
requisito previo para adquirir la condicion de Estado miembro de conformi-
dad con el articulo 49 TUE. De esta premisa se deriva la existencia de una
confianza mutua entre los Estados miembros de que todos comparten y se
comprometen a respetar dichos valores. Junto a la consideracion del articulo
2 TUE como una exigencia para la adhesion a la Union de todo Estado miem-
bro, se suma su concepcion como un requisito que debe cumplirse en todo
momento mientras un Estado tenga la condiciéon de miembro para poder

2 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unidén Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 81.

3 Ibid., apartado 95.

" Ibid., apartado 159.

5 STJUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Union Europea, C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartados 211-216.

6 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, C-156/21, ECLLI:EU:C:2022:97, apartado 124 y ss.; STJUE de 16 de fe-
brero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, C-157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 142 y ss.
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disfrutar de todos los derechos que derivan de los Tratados. Esta segunda
dimensién es deudora de una jurisprudencia reciente que tiene su primer
exponente judicial en el asunto Repubblika’, habiendo sido posteriormente
corroborada, entre otros, por el caso Asociatia Forumul Judecatorilor din
Romaénia”™. En todo caso, la Corte de Luxemburgo no ha querido desaprove-
char la oportunidad para reafirmar esta interpretacion del articulo 2 TUE, que
viene a dar una solucion por la via hermenéutica al conocido dilema de
Copenhague; entendiendo por tal el dispar control juridico de los valores fun-
damentales de la Unidn en atencidén al momento temporal, ya sea més
robusto antes de la adhesion, ya sea mas limitado cuando un Estado ha adqui-
rido plenamente la condicion de miembro™.

Todo este razonamiento previo nos conduce al apartado clave de esta
pareja de sentencias, con una redaccion idéntica en ambos pronunciamientos,
en el que se afirma que:

«Los valores que recoge el articulo 2 TUE han sido identificados por
los Estados miembros, que los comparten. Definen la propia identidad de
la Unién como un ordenamiento juridico comiin. Asi pues, la Union debe
estar en condiciones de defenderlos dentro de los limites de las atribucio-
nes que les confieren los Tratados»®.

Con esta proclamacion el Tribunal de Justicia reconoce por primera vez
de manera inequivoca la identidad constitucional de la Unidn, asi como su
identificacion con los valores fundamentales a que se refiere el articulo 2
TUE. En consecuencia, esta declaracion supone un claro respaldo tanto a las
teorias doctrinales que habian avanzado este planteamiento como a otros pre-
cedentes de ese mismo 6rgano judicial que de manera menos terminante
habian iniciado esta senda interpretativa. En comparacion con el asunto
Kadi, es posible advertir, al menos, dos diferencias. En primer lugar, supone
reconocer una dimension mas amplia de la identidad constitucional europea
mas alla del mero control judicial de los derechos fundamentales. En segundo
lugar, ensancha el alcance de dicha nocion, porque no solo es aplicable en

7 STJUE de 20 de abril de 2021, Reppublika, C-896/19, EU:C:2021:311, apartado 63.

8 STJUE de 18 de mayo de 2021, Asociatia Forumul Judecatorilor din Romania,
C-83/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-355/19 y C-397/19, EU:C:2021:393, apar-
tado 162.

" Vid., Matthieu Leloup, Dimitry Kochenov y Aleksejs Dimitrovs, «Opening the
Door to Solving the “Copenhagen Dilemma”? All Eyes on Repubblika v II-Prim Minis-
tru», European Law Review, n.° 5 (2021).

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unidén Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 127; STJUE de 16 de febrero
de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Uniéon Europea, C-157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 145.
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caso de una vulneraciéon de su nucleo constitucional intangible a resultas de
la aplicacion del Derecho Internacional, sino también cuando su transgresion
provenga del Derecho nacional.

Ese apartado anteriormente transcrito es desarrollado mas adelante en la
propia sentencia. Frente a una alarmante concepcion de los valores funda-
mentales de la Unidn por parte de Hungria y Polonia, que entienden que estos
presentan una «naturaleza exclusivamente politica»®' y que «carecen de con-
tenido juridico propio»®?, el Tribunal de Justicia sostiene una vision comple-
tamente opuesta. Asi pues, precisa que «el articulo 2 TUE no constituye una
mera enunciacion de orientaciones o de intenciones de naturaleza politica,
sino que contiene valores que (...) comportan obligaciones juridicamente vin-
culantes para los Estados miembros»®.

Asimismo, los dos parrafos subsiguientes son igualmente cruciales por-
que permiten interpretar que el Tribunal de Luxemburgo se opone a una
interpretacion abusiva del articulo 4.2 TUE, rechazando que los Estados
miembros puedan ampararse en su identidad nacional para justificar un
incumplimiento del principio del Estado de Derecho®. Cabe recordar que
con la jurisprudencia iniciada con el asunto Repubblika no s6lo se impone
una observancia continuada de los valores del articulo 2 TUE, sino que, de
manera afiadida, se apuesta por la doctrina del principio de non regression,
que prohibe una reduccion del nivel de proteccion de tales valores. Y, no
menos importante, estos pasajes de la sentencia se opondrian, pues, a una
corriente doctrinal que habia denunciado que la identidad nacional prevista
en el articulo 4.2 TUE era un concepto esencialmente indeterminado y, por
ende, inherentemente peligroso en manos de los gobiernos iliberales de Hun-
gria y Polonia®. En virtud de esta caracterizacion, proponia abandonar esta

81 STJUE de 16 de febrero de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unidén Europea, C-157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartado 203. Esta misma defensa habia
sido argiiida previamente en una conocida sentencia del Tribunal Constitucional polaco,
sosteniéndose entonces que el articulo 2 TUE contiene una lista de valores de «mero sig-
nificado axiolégico». STC de Polonia, de 7 de octubre de 2021, K-3/21.

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 205.

8 STJUE de 16 de febrero de 2022, Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la
Union Europea, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 232; STJUE de 16 de febrero
de 2022, Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, C-157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 264.

8 Pietro Faraguna y Timea Drindcz, «Constitutional Identity in and on EU Termsy,
Verfassungsblog, 2022, https://verfassungsblog.de/constitutional-identity-in-and-on-eu-
terms/.

8 Federico Fabbrini y Andras Sajo, «The dangers of constitutional identity», Euro-
pean Law Journal, n.° 25 (2019); Daniel Kelemen y Laurent Pech, «Why autocrats love
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categoria juridica porque proporciona a esos actores un valioso instrumento
juridico para obstaculizar la aplicacion del Derecho de la Unidén en esos Esta-
dos integrantes del grupo de Visegrado. Por el contrario, estas dos sentencias
sobre el mecanismo de condicionalidad de fondos permiten avalar una
nocion, a nuestro juicio, mas acertada de la identidad nacional, puesto que es
mas respetuosa con una lectura sistémica de los Tratados que interprete con-
juntamente el articulo 4.2 TUE y el articulo 2 TUE?S,

V. CONCLUSIONES

A modo de consideraciones finales, la identidad constitucional de la
Unién Europea es una categoria juridica que esta siendo objeto de un cre-
ciente interés por parte de la doctrina y, mas recientemente, de la jurispruden-
cia supranacional. Con la pareja de sentencias sobre el mecanismo de
condicionalidad de fondos europeos, el Tribunal de Justicia ha venido a sus-
cribir una teoria académica que habia anticipado la existencia de un espacio
de intangibilidad constitucional en el ambito del Derecho de la Union. Esa
emergente figura juridica ha sido identificada fundamentalmente con los
valores de Union proclamados en el articulo 2 TUE en el marco de una juris-
prudencia cada vez mas elaborada e incisiva en su esfuerzo por dotarlos de
un contenido juridico vinculante ante el discurso iliberal proferido desde
algunas instancias politicas y judiciales.

Es inevitable no incurrir en una comparacion entre la clausula de la iden-
tidad nacional (articulo 4.2 TUE) y la més novedosa identidad constitucional
europea, siendo posible apreciar paralelismos entre ambas. En cuanto a los
puntos de convergencia, esta nueva jurisprudencia europea recuerda a la teo-
ria de los contralimites desarrollada por parte de los Tribunales Constitucio-
nales nacionales como un intento de delimitar una esfera constitucional
inderogable frente a intromisiones resultantes de la aplicacion del Derecho
de otro ordenamiento juridico. Al mismo tiempo, recae en la méxima autori-
dad judicial —nacional y europea®’, respectivamente— la responsabilidad de
salvaguardar ese nucleo constitucional en caso de que el mismo no sea respe-
tado. De nuevo, es una construccion de matriz judicial, que no encuentra

constitutional identity and constitutional pluralism: Lessons from Hungary and Poland»,
Reconnect Working Papers, n.° 2 (2018).

8 Para una elaboracion mas detalla de esta interpretacion de la clausula de identidad
nacional, vid. Pablo Cruz Mantilla de los Rios, «Identidad nacional y valores de la Union
Europea: limites a una interpretacion extensiva del articulo 4.2 TUE», op.cit., 269-272.

87 Maria José Garcia-Valdecasas Dorrego, «Estado de Derecho e independencia judi-
cial en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE: la consagracion de la identidad
constitucional europea», Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 82 (2022): 57-58.
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fundamento en la propia letra de los Tratados, sino que se deduce implicita-
mente de ellos. Respecto a las divergencias, resulta llamativo que se ha pro-
ducido un cambio respecto de quiénes son aquellos agentes que pueden
amenazar los principios constitucionales irrenunciables y aquellos otros que
deben reaccionar para tutelarlos. Es ahora la Unién Europea quien teme que
los Estados miembros puedan sufrir una involucién que afecte peligrosa-
mente los postulados elementales del constitucionalismo liberal en el ambito
estatal, aunque también con graves consecuencias en la esfera europea,
puesto que son sistemas juridicos fuertemente interdependientes®. En este
mismo sentido, la doctrina de los limites a la integracion europea es amplia-
mente considerada como el estimulo externo que dio pie a una jurisprudencia
supranacional que abogo6 por unos estdndares mas exigentes en materia de
derechos fundamentales, mientras que en este caso parece claro que el 4nimo
que impulsa los recursos promovidos por los gobiernos hungaro y polaco es
mas bien un debilitamiento de las tradiciones constitucionales comunes
sobre las que se ha construido la Unién Europea.

En todo caso, no puede dejar de enfatizarse que se trata de una categoria
juridica en construccion sobre la que existen algunas dudas sobre su conte-
nido, aunque mayor incégnita suscita su ambito de aplicacion. De todos
modos, lo que parece menos dudoso es que el Tribunal de Justicia no esta dis-
puesto a aceptar una desviada concepcion de la identidad nacional en los tér-
minos esencialistas e iliberales esbozados por las Cortes Constitucionales de

8 Cabe recordar que la doctrina ha coincidido generalmente en situar el nacimiento
de la clausula de identidad nacional en un sentimiento de miedo o amenaza para la propia
pervivencia del Estado o de sus particularismos juridicos fruto de la progresiva consolida-
cion de la integracion europea. Es mads, la primera formulacion convencional de dicha
clausula (articulo F.1 del Tratado de Maastricht) era muy concisa, limitandose a declarar
el respeto a la identidad nacional de los Estados miembros, poniéndola en relacion con el
principio democratico. Sin embargo, mas bien parece que asistimos en estos momentos a
una dinamica con la que guarda semejanzas, aunque ha cambiado de protagonistas. Es
ahora la Union Europea quien alberga el temor de que un severo retroceso democratico en
Hungria y Polonia tenga repercusiones perjudiciales para todos los actores involucrados.
Para un analisis de los origenes de la identidad nacional en el que se sostiene ese senti-
miento de «miedo» o «ansiedad» de los Estados miembros, vid. Jean-Denys Mouton,
«Vers la reconnaissance d’un droit au respect de ’identité nationale pour les Etats mem-
bres de 1’Union?», en Mélanges en [’honneur de Jean Charpentier: La France, |’Europe
et le Monde (Paris: Pedone, 2009), 409-410; Marie-Claire Ponthoreau, «Constitution eu-
ropéenne et identités constitutionnelles nationales », 7°™ Congrés mondial de 1I’AIDC,
Atenas, 11-15 julio de 2007, citado por Ségoléne Barbou des Places, «Les droits fonda-
mentaux des Etats membres de 1’Union européenne : enjeux et limites d’une proposition
doctrinale», en Vers la reconnaissance de droits fondamentaux aux Etats membres de
["Union européenne ? Réflexions a partir des notions d’identité et de solidarité, dir. por
Jean-Christophe y Jean-Denys Mouton (Bruselas: Bruylant, 2010) 298.
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Hungria y Polonia. Su invocacion encuentra como limite absoluto las bases
constitucionales esenciales de la Union Europea o, lo que es lo mismo, la
identidad constitucional europea®. Por consiguiente, ni las autoridades euro-
peas estan dispuestas a renunciar al recurso a esta herramienta ni tampoco a
abandonarla por considerarla susceptible de ser abusada, en la linea defen-
dida por una determinada corriente doctrinal.

En contraposicion a la relativa inactividad de otras instituciones europeas
y, sobre todo, debido a la ineficacia del instrumento politico por excelencia
(articulo 7 TUE), el Tribunal de Justicia estd asumiendo un rol protagonista
en la defensa del Estado de Derecho en Europa®. De cara a las previsibles
criticas de activismo judicial y a la falta de legitimacion dirigidas a la Corte
de Luxemburgo, debe recordarse su responsabilidad en la correcta interpre-
tacion y aplicacion de los Tratados (articulo 19.1 TUE)’'. No es admisible
aceptar que la Union Europea carece de instrumentos juridicos de autode-
fensa para reaccionar frente a las agresiones a los cimientos normativos de su
ordenamiento juridico. Solo una nocién deliberadamente torcida de la obli-
gacion de respetar la identidad nacional de los Estados miembros puede
hacer pensar que la Uniéon Europea esta obligada a tolerar en su seno sistemas
politicos que no obedezcan al modelo de democracia liberal.

8 Seria un error, por otra parte, concebir a la identidad nacional y a la identidad cons-
titucional de la Unién como categorias tendencialmente contrapuestas, esto es, que ado-
lezcan de una propension a colisionar entre si. Este hipotético escenario fue previsto anti-
cipadamente por el Abogado general Pedro Cruz Villalon en el asunto Gauweiler.
Conclusiones del AG P. Cruz Villalon de 14 de enero de 2015, Gauweiler,
ECLI:EU:C:2015:7, apartado 61: «Esa cultura constitucional comiin aparece como parte
de la identidad comun de la Unidn, con la importante consecuencia, a mi juicio, de que la
identidad constitucional de cada Estado miembro, especifica desde luego en la medida en
que a ello haya lugar, no pueda sentirse a una distancia astronémica de dicha cultura cons-
titucional comun, por decirlo con cautela. Por el contrario, una bien entendida actitud
abierta respecto del Derecho de la Unidon debiera inspirar en el medio y largo plazo un
principio de confluencia basica entre la identidad constitucional de la Unién y la de cada
uno de los Estados miembrosy.

% En opinion de Jacqué, el «mutismo» de las autoridades nacionales o de las institu-
ciones europeas ha motivado que el Tribunal de Justicia haya asumido irremediablemente
un papel principal en el desafio de ciertos miembros del club europeo al Estado de Dere-
cho. Por su parte, De Gregorio ha advertido de los peligros que comporta ese rol destaca-
do de la Corte de Luxemburgo ante una crisis que es «eminentemente politica», y no solo
«juridica o institucional». Jean Paul Jacqué, «Le juge de 1I’Union saisi par la politique»,
Revue Trimestrielle de Droit Européen, n.° 57 (2021): 801; Alberto de Gregorio Merino,
«El nuevo régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la
Unidny, op.cit., 25.

ol Sabrina Ragone y Juan Francisco Barroso Marquez, Revista de Derecho Constitu-
cional Europeo, op.cit.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
33 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 85


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

VI. BIBLIOGRAFIA

ALBANESI, Enrico. «National identity (under Art. 4(2) TEU) and constitutional iden-
tity (as counter-limits) are not the same». En Peace, Discontent and Constitutio-
nal Law: Challenges to Constitutional Order and Democracy, editado por Martin
Belov, 108-126. Nueva York: Routledge, 2021.

AVBELJ, Matej, Filippo Fontanelli y Giuseppe MARTINICO, eds. Kadi on Trial: A Mul-
tifaceted Analysis of the Kadi Trial. Londres: Routledge, 2014.

BENOIT-ROHMER, Florence. «Identité européenne et identité nationale. Absorption,
complémentarité ou conflit?». En Chemins d’Europe: Mélanges en [’honneur de
Jean Paul Jacqué, 63-80. Paris: Dalloz, 2010.

Bon, Pierre. «La identidad nacional o constitucional, una nueva nocion juridicax.
Revista Espaniola de Derecho Constitucional, n.° 100 (2014): 167-188.

BURcCA, Grainne de. «The Evolution of EU Human Rights Law». En The Evolution of
EU Human Rights Law, editado por Paul Craig y Grainne de Burca, 480-505.
Oxford: Oxford University Press, 2021.

BURGORGUE-LARSEN, Laurence. «La formacion de un Derecho Constitucional euro-
peo a través del didlogo judicial». En Derecho Constitucional Europeo: actas del
VIII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Esparia, editado por
Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena y Gurutz Jauregui Bererciartu, 41-73.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.

«La identidad constitucional en la jurisprudencia francesa: la historia del vals
jurisprudencial hexagonaly. Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 72
(2022): 411-430.

CALLIES, Christian y Gerhard van der Schyft, eds. Constitutional Identity in a Europe
of multilevel constitutionalism, Cambridge: Cambridge University Press, 2020.

CANTARO, Antonio, «Democracia e identidad constitucional después de la “Lissabon
Urteil”. La integracion “protegida”», Revista de Derecho Constitucional Euro-
peo, n.° 13 (2010): 121-164.

CLAES, Monica. «National identity: trump card or up for negotiation?». En National
Constitutional Identity and European Integration, editado por Alejandro Saiz
Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina, 109-139. Cambridge, Intersentia, 2013.

Croors, Elke. National Identity in EU Law. Oxford: Oxford University Press, 2015.

CONSTANTINESCO, Vlad. «La confrontation entre identité constitutionnelle européen-
ne et identités constitutionnel- les nationales. Convergence ou contradiction?
Contrepoint ou hiérearchie?». En Mélanges en /’honneur de Philippe Manin.
L’Union européenne: union de droit, unions des droits, 79-94. Paris: Pedone,
2010.

CRUZ MANTILLA DE LOS Rios, Pablo. La identidad nacional de los Estados miembros
en el Derecho de la Union Europea. Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi,
2021.

«Identidad nacional y valores de la Union Europea: limites a una interpreta-
cion extensiva del articulo 4.2 TUE». Revista de Derecho Politico, n.° 114
(2022): 245-275.

CRruz VILLALON, Pedro. La Constitucion inédita. estudios ante la constitucionaliza-
cion de Europa. Madrid: Trotta, 2004.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
1 86 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 34


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

«La identidad constitucional de los Estados miembros: dos relatos euro-
peos». Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Ma-
drid,n.° 17 (2013): 501-514.

DA CrUZ VILACA Y NUNO PICARRA. «Y A-T-IL DES LIMITES MATERIELLES A LA REVISION
DES TRAITES INSTITUANT LES COMMUNAUTES EUROPEENNES?». CAHIERS DE DROIT
EUROPEEN, n.° 39 (1993): 3-37.

DiEz-PicAzo, Luis Maria. Constitucionalismo de la Union Europea. Madrid: Civitas,
2002.

FaBBRINI, Federico y Andras Sajo. «The dangers of constitutional identity». Euro-
pean Law Journal, n.° 25 (2019): 457-473.

FARAGUNA, Pietro. «On the Identity Clause and Its Abuses: “Back to the Treaties”».
European Public Law, n.° 27 (2021): 427-446.

FEDERICO, Giacomo di. L ’identita nazionale degli Stati membri nel diritto dell’Unione
Europea, Napoles: Editoriale scientifica, 2017.

«Ilruolo dell’art. 4, par. 2, TUE nella soluzione dei conflitti inter-ordinamen-
talin. Quaderni costituzionali, n.° 39 (2019): 333-360.

GARCiA ORTIZ, Adrian. «De civis europaeus sum. Una propuesta para la construccion
de una identidad constitucional europeay». Revista Espariola de Derecho Euro-
peo,n.° 80 (2021): 85-124.

GARCIA-VALDECASAS DORREGO, Maria José. «Estado de Derecho e independencia
judicial en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE: la consagracion de
la identidad constitucional europeay». Revista Espariola de Derecho Europeo, n.°
82 (2022): 19-76.

GREGORIO MERINO, Alberto de. «El nuevo régimen general de condicionalidad para
la proteccion del presupuesto de la Unioén». Revista de Derecho Comunitario
FEuropeo, n.° 71 (2022): 11-26.

GREWE, Constance. «L’identité constitutionnelle des Etats membres de I’Union euro-
péenne: flash back sur le coming-out d’un concept ambigu». En Mélanges en
I"honneur de Jean Paul Jacqué. Paris: Dalloz, 2010.

«Methods of Identification of National Constitutional Identity». En National
Constitutional Identity and European Integration, editado por Alejandro Saiz
Arnaiz y Carina Alcoberro Llivina, 37-48. Cambridge, Intersentia, 2013.

GrimM, Dieter. «Does Europe Need a Constitution?». European Law Journal, n.° 1
(1995): 282-302.

HABERMAS, Jiirgen. Identidades nacionales y postnacionales. Madrid: Tecnos, 1989.

«Remarks on Dieter’s Grimm Does Europe Need a Constitutiony». European
Law Journal, n.1 (1995): 303-307.

HaLMAL, Gébor. «Abuse of Constitutional Identity. The Hungarian Constitutional
Court on Interpretation of Article E(2) of the Fundamental Law». Review of Cen-
tral and East European Law, n.° 43 (2018): 23-42.

JACQUE, Jean Paul. «Le juge de I’Union saisi par la politique». Revue Trimestrielle de
Droit Européen, n.° 57 (2021): 799-802.

KELEMEN, Daniel y Laurent PECH. « Why autocrats love constitutional identity and
constitutional pluralism: Lessons from Hungary and Poland». Reconnect Wor-
king Papers, n.° 2 (2018): 1-23.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
35 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 87


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

Kokxor, Julianne y Christoph SOBOTTA. «The Kadi Case — Constitutional Core Va-
lues and International Law — Finding the Balance». The European Journal of
International Law, n.° 23 (2012): 1015-1024.

KORTVELYESI, Zsolt yBalazs Majtényi. «Game of Values: The Threat of Exclusive
Constitutional Identity, the EU and Hungary». German Law Journal, n.° 18
(2017): 1721-1744.

LAzAR1, Antonio. «La cuestion de la identidad en el Derecho Internacional, europeo
y comparado: por una vision relacional del Derecho». Revista Espariola de Dere-
cho Europeo, n.° 81 (2022): 101-155.

LeLoup, Matthieu, Dimitry Kochenov y Aleksejs Dimitrovs. «Opening the Door to
Solving the “Copenhagen Dilemma”? All Eyes on Repubblika v II-Prim Minis-
truy. European Law Review,n.° 5 (2021): 692-703.

LEVADE, Anne. «Préambulex. En Traité Etablissant une Constitution pour I’Europe.
Partie Il. La Charte des droits fondamentaux de [’Union Européene. Comentaire
article par article, dirigido por Laurence Burgorgue-Larsen, Anne Levade y Fa-
brice Picod. Paris: Bruylant, 2005.

LopPEZ CASTILLO, Antonio. La Constitucion de Europa a debate: estudios sobre el
complejo constitucional de la Union. Valencia: Tirant lo blanch, 2005.

MarTi, José Luis. «Two Different Ideas of Constitutional Identity: Identity of the
Constitution v. Identity of the People». En National Constitutiona Identity and
European Integration, editado por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina Alcoberro
Llivina, 17-36.Cambridge: Intersentia, 2013.

MARTIN, Sébastien. «L’identité¢ de I’Etat dans 1’Union européenne: entre “identité
nationale” et “identité constitutionnelle”. Revue Francaise de droit constitution-
nel, n.° 91 (2012): 13-44.

MARTINEZ-LOPEZ SAEZ, Monica. «A la busqueda de la identidad constitucional: una
aproximacion al caso espafiol y europeo en clave de pluralismo constitucional y
dialogo judicial». Revista de Derecho Politico, n.° 105 (2019): 315-358.

MarTINICO, Giuseppe. «El TJUE como intérprete de la identidad constitucional de la
Unidny». En, La jurisdiccion constitucional en la tutela de los Derechos Funda-
mentales de la UE: Especial referencia al Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia, dirigido por Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, Alejandro Saiz
Arnaiz y Mariela Morales-Antoniazzi. Onati: IVAP, 2017, 314-338.

MILLET, Frangois-Xavier. L 'Union européenne et l’identité constitutionnelles de
I’Etats membres. Paris: LGDJ, 2013.

«Plaider I’identité constitutionnelle de I’Etat devant la Cour de Justice».

Quaderni costituzionali, n.° 38 (2018): 831-854.

«Constitutional Identity in France: Vice and Above all Virtues». En Consti-
tutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism, editado por Chris-
tian Callies y Gerhard van der Schyff,134-152. Cambridge, Cambridge Universi-
ty Press, 2019.

MONTESINOS PADILLA, Carmen. “Nuevos mecanismos de garantia del Estado de De-
recho en la Union Europea: limites a la identidad nacional”. En Identidades euro-
peas, subsidiariedad e integracion, coordinado por Javier Garcia Roca y Rafael
Bustos Gisbert, 277-307. Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2022.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
1 88 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 36


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

MouToN, Jean-Denys. «Vers la reconnaissance d’un droit au respect de ’identité
nationale pour les Etats membres de 1’Union?». En Mélanges en [’honneur de
Jean Charpentier: La France, I’Europe et le Monde. Paris: Pedone, 2009.

PASSCHIER, Reijer y Maarten STREMLER. «Unconstitutional Constitutional Amend-
ments in European Union Law: Considering the Existence of Substantive Cons-
traints on Treaty Revision». Cambridge Journal of International and Comparati-
ve Law, n.° 5 (2016): 337-362.

PEREZ TREMPS, Pablo. «Constitucion espafiola y Union Europeay. Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 71 (2004): 103-121.

RAGONE, Sabrina y Juan Francisco BARROSA MARQUEZ. «El giro “reactivo” de la
identidad europea: condicionamiento de fondos y confianza mutuay. Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n°. 37 (2022).

Roca FERNANDEZ, Maria J. «La identidad constitucional en la Union europea : una
bisagra integradora de las diversidades nacionales», en Identidades europeas,
subsidiariedad e integracion, coord., por Javier Garcia Roca y Rafael Bustos
Gisbert, 63-90. Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2022.

Rosas, Allan y Lorna ARMATI. EU Constitutional Law: An Introduction (3% edicion).
Oxford: Hart, 2018.

ROSENFELD, Michel. «Constitutional Identity», En The Oxford Handbook of Compa-
rative Constitutional Law, editado por Michel Rosenfeld y Andras Sajo, 756-776.
Oxford: Oxford University Press, 2013.

Rossl, Lucia S. «2, 4, 6 (TUE)...I’interpretazione dell’“Identity Clause” alla luce dei
valori fondamentali dell’UE». En Liber Amicorum in Onore Di Antonio Tizzano:
De la Cour CECA a la Cour de I'Union: le Long Parcours de la Justice Euro-
péenne, editado por Roberto Adam, Enzo Cannizzaro y Massimo Codinanzu,
859-870. Turin: Giappichelli, 2018.

SADURsKI, Wojciech. «European Constitutional Identity?». EUI Working Papers,
n.°33 (2006): 1-22.

SAIz ARNAIZ, Alejandro y Carina Alcoberro Llivina, National Constitutional Identity
and European Integration, Cambridge, Intersentia, 2013.

SARMIENTO, Daniel. «The EU’s Constitutional Core». En National Constitucional
Identity and European Integration, editado por Alejandro Saiz Arnaiz y Carina
Alcoberro Llivina, 177-204. Cambridge, Intersentia, 2013.

SARRION ESTEVE, Joaquin,. «El retorno de los limites constitucionales a la primacia:
a proposito del reciente rugido del guardian de la constitucion alemanay. Revista
de Derecho Constitucional Europeo, n.° 34 (2020).

TaTHAM, Allan Francis. «The paradox of judicial dialogue with the European Court
of Justice in an Illiberal Democracy: the recent experience with the Hungarian
Constitutional Courty. Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 72 (2022):
483-517.

TRIDIMAS, Takis. The General Principles of EU Law (2* edicion). Oxford: Oxford
University Press, 2006.

ViaLa, Alex. «Le concept d’identité constitutionnelle. Approche théorique». En
L’identité constitutionnelle saisie par les juges, dirigido por Laurence Burgor-
gue-Larsen, . Paris, Pedone, 2011.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
3 7 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 1 89


http://www.revista-estudios.deusto.es/

La identidad constitucional de la Union Europea... Pablo Cruz Mantilla de los Rios

VOERMANS, Win, Maarten Stremlen y Paul Cliteur. Constitutional Preambles: A
Comparative Analysis. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2017.

VoN BoGDANDY, Armin. «Identidad constitucional. Exploracion de un fenémeno
ambigiio con ocasion de la politica de identidad europea de lege lata y de lege
ferenday. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 75 (2005): 9-32.

«Founding Principles of EU Law: A Theoretical and Doctrinal Sketch». Eu-
ropean Law Journal, n.° 16 (2010): 95-111.

WEILER, Joseph H.H. y Ulrich HALTERN. «The Autonomy of the Community Legal
Order: Throught the Looking Glassy». Harvard International Law Journal, n.° 37,
(1996): 411-448

WEILER, Joseph H.H. «Federalism Without Constitutionalism: Europe’s Son-
derweg». En The Federal Vision: Legitimacy and Levels of Governance in the
United States and the European Union, editado por Kalypso Nicolaidis y Robert
Howse, 54-70. Oxford: Oxford University Press, 2003.

WITTE, Bruno. «The Past and Future role of the European Court of Justice in the
Protection of Human Rights». En The EU and Human Rights, editado por Paul
Alston y Joseph H.H. Weiler. Oxford:Oxford University Press, 1999.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 153-190
1 90 https://doi.org/10.18543/ed.2649 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 38


http://www.revista-estudios.deusto.es/

LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE
(ODS): HACIA UN NUEVO CONTRATO SOCIAL INTRA
E INTER-GENERACIONAL

Sustainable Development Goals (SDG): Towards a new
intra- and inter-generational social contract

Felipe Gomez Isa
Catedratico de Derecho Internacional Publico Universidad de Deusto
Investigador Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe

https://doi.org/10.18543/ed.2650

Recibido: 30.09.2022
Aceptado: 21.11.2022
Publicado en linea: diciembre 2022

Resumen

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) proclamados por las Naciones
Unidas en 2015 pretenden servir de hoja de ruta de la comunidad internacional para
lograr un més que necesario equilibrio entre el crecimiento econdémico, la justicia
social y la proteccion del medio ambiente. Sin ninguna duda, la lucha contra el cam-
bio climatico es el objetivo mas urgente en este incierto comienzo de siglo. A pesar
de algunos logros en objetivos concretos, lo cierto es que la pandemia global del
Covid-19, la guerra de agresion en Ucrania y la emergencia climatica estan teniendo
efectos devastadores en la consecucion de los ODS. Hara falta un mayor compromiso
y una mayor voluntad politica si queremos estar a la altura de las exigencias que tiene
planteadas ante si la humanidad.

Palabras clave

Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), Derecho Interna-
cional, cambio climatico, cooperacion internacional, derechos humanos, igualdad de
género.
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Abstract

The Sustainable Development Goals (SDGs) proclaimed by United Nations in
2015 are aimed at being the road map of the international community to achieve a
necessary balance between economic growth, social justice, and the protection of the
environment. Without a doubt, the fight against climate change is the most urgent
goal in this uncertain beginning of a new century. In spite of some achievements, the
truth is that the global pandemic of Covid-19, the war of aggression in Ukraine, and
the climatic emergence are having devastating effects on SDGs. A renewed commit-
ment and higher political will are necessary to meet the expectations of humankind.

Keywords

United Nations, Sustainable Development Goals (SDGs), International Law, cli-
mate change, international cooperation, human rights, gender equality.
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I. INTRODUCCION

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) proclamados por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015 suponen una
“vision de futuro sumamente ambiciosa y transformativa que pretende marcar
la hoja de ruta de la comunidad internacional para lograr equilibrar el creci-
miento econdmico, la justicia social y la proteccion del medio ambiente en un
mundo en el que la pobreza, la desigualdad y la degradacion ecoldgica siguen
siendo una realidad cotidiana para millones de personas. La presente Leccion
Inaugural del Curso Académico 2022-2023 de la Universidad de Deusto abor-
dard, en primer lugar, el origen de la denominada Agenda 2030 para el Desarro-
llo Sostenible, de la que los ODS forman parte esencial. En gran medida, la
Agenda 2030 no supone mas que una continuacion de iniciativas que comenza-
ron en los afios 60 del siglo XX de la mano de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU). En segundo lugar, nos detendremos en los principales aspectos
de los contenidos de los 17 objetivos y las 169 metas establecidas por la Asam-
blea General de la ONU con el horizonte temporal del afio 2030 para su conse-
cucion. A continuacion, me voy a detener en uno de los objetivos mas relevantes
y mas urgentes en el contexto actual de emergencia climatica. El objetivo 13 de
los ODS hace un llamamiento para “adoptar medidas urgentes para combatir el
cambio climatico y sus efectos’. Dado que en esta breve contribucion no voy a
poder prestar atencion a todos los objetivos proclamados por las Naciones Uni-
das, me parece pertinente centrarme en uno de los desafios mds urgentes que
enfrenta la humanidad. Como ha sefialado con gran acierto Belén Barreiro, “el
verano nos ha dado de bruces con la gravedad de la crisis climatica’.

' Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible, Resolucion 70/1, 25 de septiembre de 2015, 4, para. 7.

2 Ibid., 26.

3 Belén Barreiro, «El verano como punto de inflexiony», El Pais, 5 de septiembre de
2022, 14.
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II. ORIGEN DE LOS ODS

1. De los Decenios de las Naciones Unidas para el Desarrollo a los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM)

El compromiso de la comunidad internacional con el desarrollo no es algo
reciente, sino que se remonta a los afios 60 del siglo pasado* cuando, de la
mano del proceso de descolonizacion, comenzaron a surgir diferentes inicia-
tivas para tratar de aplicar el principio de cooperacion internacional que figu-
raba en el articulo 1.3 de la Carta de las Naciones Unidas’, el tratado
internacional constitutivo de la nueva organizacion internacional que habia
surgido en 1945 de las cenizas de la Segunda Guerra Mundial. Si hasta
entonces la cuestion de la paz y la seguridad internacionales habian consti-
tuido el auténtico leitmotiv de la ONU, a partir de los afios 60 la agenda de
las Naciones Unidas se amplia para dar entrada a una nueva preocupacion
que se aflade a la anterior: la promocion del desarrollo, principalmente de los
paises mas pobres surgidos del proceso descolonizador. Una de las primeras
muestras de este creciente compromiso es la aprobacién por parte de la
Asamblea General de la ONU del Primer Decenio de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (1961-1970). Ello respondia a la constatacion por parte de
la Asamblea General de que “a pesar de los esfuerzos efectuados en los ulti-
mos afios, las diferencias entre los ingresos per capita de los paises economi-
camente desarrollados y los de los menos desarrollados han aumentado y que
el ritmo de progreso econémico y social de los paises en desarrollo dista
todavia de ser satisfactorio”. Ante esta realidad, se instaba a los Estados
miembros de las Naciones Unidas “a adoptar medidas conducentes a un
aumento de la corriente de recursos publicos y privados para el desarrollo de
los paises en desarrollo™. Desde entonces se han sucedido todo un conjunto
de iniciativas para tratar de promover el progreso econdémico y social de los
paises mas pobres®. Lamentablemente, fue necesaria la proclamacion de tres

4 Ver al respecto Michel Virally, «Vers un Droit International du Développement,
Annuaire Frangais de Droit International, (1965): 3-12.

5 El articulo 1.3 de la Carta de las Naciones Unidas (1945) establece como uno de los
propositos de la organizacion la realizacion de “la cooperacion internacional en la solu-
cion de problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural o humanitario,
y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion”.

¢ Doc. ONU, Asamblea General, Decenio de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo, Resolucion 1710 (XVI), 19 de diciembre de 1961, Preambulo.

7 Ibid., para. 2 c).

8 Estas iniciativas las he analizado en profundidad en Felipe Gomez Isa, El derecho
al desarrollo como derecho humano en el ambito juridico internacional (Bilbao: Univer-
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nuevos Decenios de las Naciones Unidas para el desarrollo®, ante la consta-
tacion de que los objetivos marcados en los sucesivos Decenios estaban toda-
via muy lejos de cumplirse.

Cuando lleg6 el afio 2000, las Naciones Unidas aprovecharon el simbo-
lismo del cambio de milenio para interrumpir la estrategia de los Decenios
y apostar por el establecimiento de unos objetivos de desarrollo mas preci-
sos y detallados, con indicadores concretos para su evaluaciéon y segui-
miento. La Declaracion del Milenio fue aprobada solemnemente por la
Asamblea General de las Naciones ¢l 8 de septiembre de 2000'°. En esta
Declaracion, los miembros de la ONU establecieron cuales son los valores
que consideran esenciales para las relaciones internacionales del siglo XXI.
Estos valores son la libertad, la igualdad, la solidaridad, la tolerancia, el
respeto a la naturaleza y la responsabilidad comun'!. Sobre la base de estos
valores y principios, las Naciones Unidas establecieron 8 Objetivos de
Desarrollo del Milenio (ODM) que se tenian que tratar de alcanzar para el
afio 2015. Estos Objetivos son: 1. Erradicar la pobreza extrema y el ham-
bre; 2. Lograr la ensefianza primaria universal; 3. Promover la igualdad
entre los sexos y el empoderamiento de la mujer; 4. Reducir la mortalidad
infantil de los nifios menores de 5 afios; 5. Mejorar la salud materna; 6.
Combatir el VIH/SIDA, la malaria y otras enfermedades; 7. Garantizar la
sostenibilidad del medio ambiente, y 8. Fomentar una alianza mundial para
el desarrollo.

sidad de Deusto, 1997). Una de las iniciativas mas relevantes fue la adopcion en mayo de
1974 de la Declaracion sobre el Nuevo Orden Econdmico Internacional, que establecia un
ambicioso programa para tratar de abordar las causas estructurales del atraso econdmico
y social de los paises en vias de desarrollo. Dada su vocacion transformadora de la arqui-
tectura econdmica y financiera global, los principales paises desarrollados se opusieron
firmemente a esta iniciativa impulsada fundamentalmente por los paises en vias de desa-
rrollo. Ver Doc. ONU, Asamblea General, Declaracion sobre el Establecimiento de un
Nuevo Orden Economico Internacional, Resolucion 3201 (S-VI), 1 de mayo de 1974.
Uno de los analisis mas licidos sobre este ambicioso programa se puede encontrar en
Mohammed Bedjaoui, Hacia un Nuevo Orden Economico Internacional (Salamanca:
UNESCO, 1979).

® Doc. ONU, Estrategia Internacional del Desarrollo para el Segundo Decenio de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (1971-1980), Resolucion 2626 (XXV), 24 de
octubre de 1970; Doc. ONU, Estrategia Internacional del Desarrollo para el Tercer De-
cenio de las Naciones Unidas para el Desarrollo (1981-1990), Resolucion 35/56, 5 de
diciembre de 1980; Doc. ONU, Estrategia Internacional del Desarrollo para el Cuarto
Decenio de las Naciones Unidas para el Desarrollo (1991-2000), Resolucion 45/199, 21
de diciembre de 1990.

19 Doc. ONU, Asamblea General, Declaracion del Milenio, Resolucion 55/2, 8 de
septiembre de 2000.

' Jbid., para. 6.
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A pesar de algunas criticas derivadas de su falta de abordaje de las causas
estructurales que subyacen a la pobreza y al subdesarrollo'?, de la ausencia de
un enfoque basado en las obligaciones de los Estados en el ambito de los
derechos humanos' y de que muchas de sus metas suponian en realidad una
rebaja en relaciéon con compromisos anteriores, lo cierto es que los ODM
lograron aglutinar la voluntad de muchos Estados y de muchas organizacio-
nes de la sociedad civil para convertir la lucha contra la pobreza en uno de los
objetivos esenciales de la comunidad internacional en un incierto pero espe-
ranzador comienzo del siglo XXT'.

El balance de la consecucion de los ODM no resulta muy alentador, ya
que, a pesar de algunos logros notables, el Grupo Interinstitucional de Exper-
tos a cargo de la evaluacion de los resultados de los ODM ha subrayado que
“las desigualdades persisten y el progreso ha sido desigual”'®. Este informe
elaborado en 2015, al final del plazo establecido para la consecucion de los
ODM, sefiala que “la pobreza continia concentrada predominantemente en
algunas partes del mundo™'. Ademas, algunos sectores en situacioén de vul-
nerabilidad'” han visto que su situacion ha cambiado bien poco. En este sen-
tido, “el progreso tiende a pasar por alto a las mujeres y a aquéllos que se
encuentran en los escalones mas bajos, o que estan en desventaja debido a su

12 Alfonso Dubois, «La dimension normativa del desarrollo en la globalizacion: una
vision critica de los Objetivos del Milenio», Revista de Direccion y Administracion de
Empresas, No. 13 (2000): 41 y 42.

13 Philip Alston, «Ships Passing in the Night: The Current State of the Human Rights
and Development Debate Seen Through the Lens of the Millennium Development
Goals», Human Rights Quarterly, Vol. 27, No. 3 (2005): 755-829.

4 Ver informacion sobre la Campaiia lanzada por las Naciones Unidas para tratar de
recabar apoyo para la consecucion de los ODM desde diferentes ambitos de la sociedad
civil global, en www.endpoverty2015.org (acceso el 12 de septiembre de 2022).

15 Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo del Milenio. Informe de 2015, Naciones
Unidas, Nueva York, 2015, 3.

16 Ibid. Como ha puesto de relieve Nanda, las cifras de reduccion global de la pobreza
de esa época son muy engafiosas, quedando distorsionadas por los significativos avances
que se produjeron en China e India. De hecho, mas del 40% de la poblacion del Africa
Sub-Sahariana siguieron sufriendo de pobreza extrema en 2015, y se prevé que esos nu-
meros incluso se incrementen en Asia, en Ved P. Nanda, «The Journey from the Millen-
nium Development Goals to the Sustainable Development Goalsy», Denver Journal of
International Law & Policy, Vol. 44, No. 3 (2016): 396.

17 El concepto de Vulnerabilidad es clave para poder entender las dinamicas de exclu-
sion del progreso econdémico y social que experimentan determinados grupos sociales
como las mujeres, los pueblos indigenas, las personas mayores o las personas con disca-
pacidad. Un analisis interesante de la vulnerabilidad desde el punto de vista de los dere-
chos humanos se encuentra en Mari Carmen Barranco Avilés y Cristina Churruca Mugu-
ruza (Eds.), Vulnerabilidad y Proteccion de los Derechos Humanos (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2014).
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edad, discapacidad o etnia”. Hara falta una renovada voluntad politica y un
mayor esfuerzo colectivo para que esos grupos salgan de esa situacion y se
beneficien de manera equitativa del progreso econdémico y social.

De los ODM a los ODS

El concepto convencional de “desarrollo” ha estado marcado profunda-
mente por su dimension econdmica; el desarrollo se ha concebido tradicional-
mente como un incremento del Producto Interno Bruto (PIB) de cada sociedad,
como mero crecimiento econdomico'®. Las consideraciones ambientales no
comenzaron a estar presentes, si bien de una manera muy emergente, hasta los
afios 70. La primera manifestacion publica acerca de la preocupacion ambien-
tal en el &mbito internacional se produjo con la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, celebrada del 5 al 16 de junio de 1972 en
Estocolmo, Suecia. En la Declaracion Final de esta Conferencia se hace refe-
rencia a la capacidad del ser humano de transformar todo lo que le rodea en
beneficio de su desarrollo. Ahora bien, aplicada erronea o imprudentemente
esa capacidad, “puede causar dafios incalculables al ser humano y a su
medio”". De hecho, ya en 1972 la Declaracion de Estocolmo constataba “nive-
les peligrosos de contaminacion del agua, el aire, la tierra y los seres vivos;
grandes trastornos del equilibrio ecologico de la biosfera; destruccion y agota-
miento de recursos insustituibles y graves deficiencias, nocivas para la salud
fisica, mental y social del hombre, en el medio... en que vive y trabaja”?.

Ese mismo afio, en marzo de 1972, habia visto la luz un informe que
habia sido encargado por el Club de Roma a un grupo de personas expertas
del Massachusetts Institute of Technology (MIT) bajo el elocuente titulo de
“Los limites del crecimiento econdmico’?!. Por primera vez se comienza a
poner sobre la mesa que pueden existir limites fisicos a un crecimiento eco-
némico que hasta entonces se habia considerado como ilimitado. En pala-
bras de José Juan Romero, este informe “contribuy6 a resquebrajar el
optimismo desarrollista alimentado y disfrutado durante mas de veinte

18 El economista norteamericano Walt Rostow fue uno de los principales inspiradores
en los afios 60 del siglo XX de las denominadas teorias de la modernizacion, que privile-
giaban el crecimiento econdomico como principal motor del desarrollo de un pais por en-
cima de cualquier otra consideracion. Ver Walt W. Rostow, The Stages of Economic
Growth: A Non-Communist Manifesto (Cambridge: Cambridge University Press, 1960).

1 Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
Estocolmo, 21 de junio de 1972, Doc. ONU, A/CONF.48/14/Rev.1, para. 3.

2 Jbid.

2l Dennis Meadows et al., Los limites del crecimiento. Informe al Club de Roma so-
bre el Predicamento de la Humanidad (México: Fondo de Cultura Econémica, 1972).
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afios”?. Los autores de este estudio llegaron a vaticinar que, si el desarrollo
de la humanidad seguia el mismo ritmo que hasta ese momento, antes del afio
2100 se produciria un colapso de consecuencias impredecibles. El planeta,
finito por naturaleza, no podria soportar una poblacion y una produccioén
industrial siempre crecientes. Los paises industrializados, que consumen la
mayor parte de los recursos naturales del planeta en beneficio de una pequefia
parte de la poblacion mundial, “marchan casi ciegamente hacia niveles de
consumo material y de deterioro fisico que a la larga no pueden sostenerse”?.
Lo cierto es que las recomendaciones efectuadas por este informe no han sido
tenidas en cuenta y llevadas a la practica, llegando a ser calificado por algu-
nos como un informe de caracter catastrofista. Esos mismos autores del MIT
llevaron a cabo en 1992 una actualizacion de su primer informe, llegando a
la conclusion de que “ya se han rebasado ciertos limites de los indicados en
1972. Si persisten las tendencias actuales sera practicamente inevitable que
el siglo proximo vea el colapso total de nuestro mundo™?.

En este contexto de una creciente conciencia ambiental, en 1984 las
Naciones Unidas crearon una Comision Independiente sobre Medio Ambiente
y Desarrollo® para que elaborara un informe sobre los principales problemas
globales a los que se enfrentaba la humanidad desde el punto de vista
medioambiental. Esta Comision Mundial, también conocida como Comision
Brundtland en honor a su Presidenta, la Primera Ministra noruega Gro Har-
lem Brundtland, publicé su informe en 1987. Este informe ayudoé a populari-
zar la nocion de desarrollo sostenible’®, que es definido como

“aquel desarrollo que satisface las necesidades del presente sin compro-
meter la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias™?’.

2 José Juan Romero Rodriguez, «Los limites del crecimiento, después de Rio 92,
(mas alla del ‘desarrollo sostenible’?», Revista de Fomento Social, Vol. 48, No. 189
(1993): 14.

2 Meadows et al, Los limites del crecimiento..., 12.

24 Dennis Meadows et al., Mas alla de los limites del crecimiento (Madrid: El Pais-
Aguilar, 1992).

% Doc. ONU, Asamblea General, Proceso de elaboracion de la perspectiva ambien-
tal hasta el aiio 2000 y mds adelante, Resolucion 38/161, 19 de diciembre de 1983.

26 El término desarrollo sostenible ya se habia utilizado en un informe de la organiza-
cion no gubernamental (ONG) Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN) en 1980, UICN, Estrategia Mundial para la Conservacion: la conservacion de
los recursos vivos para el logro de un desarrollo sostenido (Gland: UICN, 1980). Un afio
mas tarde, el académico Lester Brown también utilizé el término “sostenible” para refe-
rirse a aquellas sociedades que llevan a cabo un uso insostenible de los recursos naturales,
Lester Brown, Building a Sustainable Society (New York: WW Norton&Co., 1982).

2 The World Commission on Environment and Development, Our Common Future
(Oxford: Oxford University Press, 1987) 43. Existe traduccion espaiiola de este informe,
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La puesta de largo de este novedoso concepto vino de la mano de la III
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo?®
que se celebrd en Rio de Janeiro en junio de 1992. De la Conferencia de Rio
de Janeiro surgieron la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarro-
110® y dos tratados internacionales que han sido clave para los avances en la
proteccion medioambiental: el Convenio sobre la Diversidad Biologica® y la
Convencidén Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico®'. A
pesar de que la denominada Cumbre de la Tierra constituy6 un gran éxito y
contribuy6 a incrementar la conciencia ecoldgica a nivel planetario, debemos
reconocer que los compromisos reales quedaron muy lejos de las proclama-
ciones retoricas efectuadas en el marco de la Conferencia. Ya en su momento
algunas voces alertaron de esta distancia entre la retdrica y la realidad. Como
puso de relieve en su momento la profesora Pilar Pozo, “los compromisos
financieros son el pulso de la voluntad real de llevar a la practica las decisio-
nes de la Conferencia, y hay que reconocer que los Estados no se mostraron
dispuestos a adquirir compromisos firmes en la materia durante la Conferen-
cia, ni tampoco se han mostrado dispuestos después’2.

Otro problema importante que ya se percibié en Rio de Janeiro fue la
existencia de interpretaciones divergentes acerca del alcance del concepto de

Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Nuestro Futuro Comun (Madrid:
Alianza Editorial, 1989).

2 Alos 10 afios de la Conferencia de Estocolmo se celebrd en Nairobi la IT Conferen-
cia Mundial sobre el Medio Humano. Fruto de esta Conferencia fue la adopcién de la
Declaracion de Nairobi el 18 de mayo de 1982, Doc. ONU, A/37/25.

¥ El estudio mas completo acerca de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo se encuentra en Jorge Vifiuales (Ed), The Rio Declaration on Environment and
Development (Oxford: Oxford University Press, 2015).

30 Abierto a la firma en junio de 1992, entr6 en vigor el 29 de diciembre de 1993.
Actualmente se trata de un tratado de alcance practicamente universal, contando a dia de
hoy con 196 Estados parte. Ver el estado de ratificaciones en https://www.cbd.int/infor-
mation/parties.shtml (acceso el 13 de septiembre de 2022). Un analisis detallado de la
negociacion que condujo al Convenio, asi como de sus principales disposiciones, se en-
cuentra en Secretariat to the CBD, Handbook on the Convention on Biological Diversity
(Abingdon: Routledge, 2000).

31 Abierta a la firma en junio de 1992, entr6 en vigor en 1994. Actualmente, son 195
los Estados parte de la Convencion Marco. Tres afios mas tarde, en 1997, ante las eviden-
cias sefialadas por el Panel Intergubernamental sobre Cambio Climatico acerca de los
cambios en el clima fruto de las emisiones de gases de efecto invernadero, se aprobo el
Protocolo de Kyoto sobre Cambio Climatico, con medidas mas enérgicas para tratar de
poner limite a dichas emisiones. Este Protocolo a la Convencién Marco entr6 en vigor en
2005.

32 Pilar Pozo Serrano, «El desafio de Rio: la financiacion de un desarrollo ecologica-
mente sostenibley, Revista de Naciones Unidas (1994) 37.
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desarrollo sostenible por parte de los paises industrializados y por parte de
los paises del Sur global®®. Para estos ultimos, el desarrollo sostenible deberia
servir para poner freno a un modelo de desarrollo impulsado por los paises
desarrollados que se ha convertido en insostenible. Para ellos, los paises
industrializados son los principales causantes de la degradacion ambiental (la
denominada “huella ecoldgica™), por lo que deberian asumir una mayor res-
ponsabilidad. La propia Declaracion de Rio, consciente de la diferente situa-
cion en la que se encuentran los diferentes paises de la comunidad
internacional, establecid un principio que se ha convertido en clave en el
ambito del Derecho Internacional Medioambiental: el principio de las res-
ponsabilidades comunes pero diferenciadas. Como establece el principio 7
de la Declaracion,

“... envista de que han contribuido en distinta medida a la degradacion
del medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comu-
nes pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabi-
lidad que les cabe en la bisqueda internacional del desarrollo sostenible,
en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente
mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que disponen”
(la cursiva es nuestra).

Asimismo, los paises del Sur global reclaman transferencias de recursos
para poder implementar medidas que hagan compatible su desarrollo econo-
mico con la proteccion del medio ambiente.

Lo mas importante desde el punto de vista de la evolucion del concepto
de desarrollo es que, a partir de Rio de Janeiro, la perspectiva medioambien-
tal ha pasado a formar parte integral del desarrollo. Ya no se concibe un desa-
rrollo que no tenga en cuenta los impactos en los ecosistemas del crecimiento
economico.

2. La formulacion de los ODS: un proceso participativo

Un paso importante para el establecimiento de los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible (ODS) fue la Conferencia convocada de nuevo en Rio de
Janeiro en junio de 2012 para conmemorar el 20 aniversario de la Declara-
cion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. En esta Conferen-
cia, los Jefes de Estado y de Gobierno de los paises que acudieron aprobaron

3 He analizado con detenimiento esta division en Felipe Gomez Isa, «Desarrollo
sostenible: hacia una vinculacion mas estrecha entre la economia y la ecologia», en Trans-
formaciones estructurales en el actual escenario economico y sus proyecciones de futuro,
VII Jornadas de la Especialidad Juridico Economica-Homenaje a Don José Maria Soloza-
bal (Bilbao: Universidad de Deusto, Bilbao, 1996): 188-191.
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un importante documento bajo el titulo “El Futuro que queremos™, en el que
renovaron su “compromiso en favor del desarrollo sostenible y de la promo-
cion de un futuro sostenible desde el punto de vista econdomico, social y
ambiental para nuestro planeta y para las generaciones presentes y futuras”.
Asimismo, reafirmaron su voluntad de seguir cumpliendo los Objetivos de
Desarrollo del Milenio (ODM) que se habian aprobado en el afio 2000,
Ahora bien, los Estados presentes en Rio eran conscientes de la necesidad de
empezar a reflexionar acerca de la agenda de desarrollo de las Naciones Uni-
das mas alla de 2015, cuando finalizaba el plazo para la consecucion de los
ODM. En ese sentido, la Conferencia decidio “establecer un proceso intergu-
bernamental inclusivo y transparente sobre los objetivos de desarrollo soste-
nible que esté abierto a todas las partes interesadas™’. Para ello, se procedid
a la creacion de “un grupo de trabajo de composicion abierta..., compuesto
por treinta representantes, designados por los Estados Miembros y proceden-
tes de los cinco grupos regionales de las Naciones Unidas, con el objetivo de
lograr una representacion geografica justa, equitativa y equilibrada™®. Ese
grupo de trabajo deberia tratar de “asegurar la plena participacion de la socie-
dad civil, la comunidad cientifica y el sistema de las Naciones Unidas™*. El
objetivo primordial del grupo de trabajo de composicion abierta seria presen-
tar una propuesta de objetivos de desarrollo sostenible para poder ser aproba-
dos por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2015 en sustitucion
de los ODM.

La verdad es que, a diferencia de lo que ocurri6é en su momento con la
definicion de los ODM, que estuvo en manos de un selecto grupo de altos
funcionarios de organizaciones internacionales como las Naciones Unidas, la
Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico (OCDE), el
Fondo Monetario Internacional (FMI) o el Banco Mundial®, en el caso de los
ODS se abri6 un interesante e inclusivo proceso de participacion de la socie-
dad civil internacional. En este sentido, el grupo de trabajo de composicion
abierta recibid sugerencias de actores tan variados como la sociedad civil,
grupos empresariales, think tanks o conferencias convocadas por las propias
Naciones Unidas para impulsar el proceso participativo de disefio de los nue-
vos ODS. El Secretario General de las Naciones Unidas fue muy activo en

3 Doc. ONU, Asamblea General, EI Futuro que queremos, Resolucion 66/288, Ane-
x0, 27 de julio de 2012.

35 Ibid., para. 1.

3¢ Jbid., para. 246.

37 Ibid., para. 248.

3 Ibid.

3 Ibid.
Alfonso Dubois, «La dimensioén normativa del desarrollo...», 42.
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este proceso, lanzando en 2012 la Sustainable Development Solutions Net-
work (SDSN) para tratar de movilizar a la comunidad cientifica global para
aportar el conocimiento tecnoldgico que es necesario para hacer frente a los
retos del desarrollo sostenible*!. Esta red publico en 2013 un informe para el
Secretario General de las Naciones Unidas que realizo aportaciones muy
relevantes para coadyuvar en el proceso de formulacion de los ODS*. En la
misma linea, el Secretario General de la época, Ban Ki-moon, establecié un
Panel de Alto Nivel para la Agenda de Desarrollo Post-2015 para seguir reci-
biendo insumos. Este grupo compuesto por 27 personas expertas presentaron
su informe para el Secretario General en mayo de 2013%, con propuestas,
recomendaciones y sugerencias que fueron tomadas en cuenta en el proceso
de elaboracion de los ODS. Otra aportacion relevante al proceso vino de la
mano de un grupo de 27 ONGs del ambito de los derechos humanos, el desa-
rrollo, el medio ambiente o el feminismo. Este grupo agradecid, en primer
lugar, al Secretario General de las Naciones Unidas la generacion de espacios
para que se escuchen las voces de la gente. A continuacion, recomendaron
que el marco general de proteccion y promocion de los derechos humanos se
sitie “en el corazon de los ODS™*. Debemos reconocer que esta carta al
Secretario General influyd decisivamente en que los ODS finalmente incor-
poren, aunque timidamente y de manera insuficiente segun algunos*®, un
enfoque transversal de derechos humanos.

41 Esta red global sigue trabajando en pos de la consecucion de los ODS y del Acuer-
do de Paris sobre Cambio Climatico. Ver su trabajo en https://www.unsdsn.org/ (acceso
el 13 de septiembre de 2022). Una iniciativa emblematica de esta red es la Academia de
los ODS, un espacio que reune a expertos de todo el mundo para crear y ofrecer conteni-
dos educativos sobre temas criticos para el futuro de las personas y el planeta, incluidos la
salud, la educacion, el cambio climatico, la agricultura y los sistemas alimentarios, y la
inversion sostenible, en https://www.unsdsn.org/sdg-academy (acceso el 13 de septiem-
bre de 2022).

42 Leadership Council of the Sustainable Development Solutions Network, An Action
Agenda for Sustainable Development. Report for the UN Secretary-General, 6 June 2013,
en https://unstats.un.org/unsd/broaderprogress/pdf/130613-SDSN-An-Action-Agenda-
for-Sustainable-Development-FINAL.pdf (acceso el 13 de septiembre de 2022).

4 High-Level Panel of Eminent Persons on the Post-2015 Agenda on Sustainable
Development, A New Global Partnership: Eradicate Poverty and Transform Economies
Through Sustainable Development (New York: United Nations, 2013).

4 Post-2015 Human Rights Caucus, The Post-2015 Agenda won't deliver without
Human Rights at the Core, 28 September 2014, en https://www.cesr.org/post-2015-agen-
da-wont-deliver-without-human-rights-core/ (acceso el el 13 de septiembre de 2022).

4 Antonio Cardesa-Salzmann y Antoni Pigrau Solé, «La Agenda 2030 y los ODS.
Una mirada critica desde su aportacion a la gobernanza global en términos de justicia
distributiva y sostenibilidad ambiental», Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
Vol. 69, No. 1 (2017): 283.
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El grupo de trabajo de composicion abierta creado en 2012 tuvo en cuenta
todas estas aportaciones para elaborar su informe final que fue presentado en
agosto de 2014. En este informe, el grupo de trabajo propuso 17 objetivos
generales y 169 metas mas concretas “que se elaboraran con mayor detalle
mediante indicadores centrados en resultados mensurables”. Estos objeti-
vos, como sefialan, “tienen por objeto terminar la tarea incompleta de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio y responden a los nuevos desafios™’.
Sobre la base de estas ambiciosas metas y objetivos, “cada gobierno esta-
blece sus propias metas nacionales guiado por el nivel de ambicion a escala
mundial, pero teniendo en cuenta las circunstancias nacionales™.

Teniendo en cuenta todas estas propuestas y recomendaciones, el Secre-
tario General de las Naciones Unidas elabord un informe de sintesis que pre-
sentd en diciembre de 2014 y que constituy6 la base sobre la cual la Asamblea
General de las Naciones Unidas iba a formular los ODS. En su informe, el
Secretario General declara que

“todas las voces han reclamado una agenda centrada en las personas y
con conciencia planetaria que asegure el respeto de la dignidad humana, la
igualdad, la ordenacion del medio ambiente, economias saludables, la li-
bertad para vivir sin miseria y sin temor y una asociacion mundial renova-
da para el desarrollo sostenible. La lucha contra el cambio climatico y el
fomento de las agendas de desarrollo sostenible son dos caras de una
misma moneda que se refuerzan mutuamente. Para lograr esos fines, todos
han pedido una agenda de desarrollo sostenible después de 2015 transfor-
madora y universal, respaldada por la ciencia y los hechos y basada en los
principios de los derechos humanos y el estado de derecho, la igualdad y
la sostenibilidad™.

Como ya hemos sefialado, este proceso culmin6 con la solemne adopcion
de los ODS por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25
de septiembre de 2015%.

Hemos visto claramente cémo todo el proceso de definicion, discusion y
disefio de los nuevos ODS estuvo marcado por la activa participacion desde
diferentes ambitos con algo que decir al respecto. Comparto plenamente la

4 Doc. ONU, A/68/970, Informe del Grupo de Trabajo Abierto sobre los objetivos de
desarrollo sostenible, 12 de agosto de 2014, 6, para. 18.

47 Ibid.

48 Ibid.

4 Doc. ONU, Secretario General de las Naciones Unidas, E/ camino hacia la digni-
dad para 2030: acabar con la pobreza y transformar vidas protegiendo el planeta. Infor-
me de sintesis del Secretario General sobre la agenda de desarrollo sostenible después de
2015, A/69/700, 4 de diciembre de 2014, para. 49.

% Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible, Resolucion 70/1, 25 de septiembre de 2015.
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opinion de Nanda en el sentido de que este proceso estuvo caracterizado por
amplias dosis de “transparencia y apertura™!, algo que considera como “hist6-
rico y sin precedentes’? en un ejercicio de esta naturaleza a nivel internacional.

[II. CONTENIDO DE LOS ODS

1. Los ODS ante la fragmentacion del Derecho Internacional

En primer lugar, debemos subrayar que los ODS no surgen por genera-
cion espontanea en un vacio normativo e institucional; al contrario, muchos
de los objetivos y de las metas establecidas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas tienen un fuerte anclaje en obligaciones juridicas tanto vin-
culantes como de soft-law que se derivan del Derecho Internacional®. No
olvidemos que, como hemos visto, el origen de estos objetivos se remonta a
los inicios de la cooperacion al desarrollo en la década de los 60 del siglo
pasado. Ante la progresiva fragmentacion de que adolece el Derecho Interna-
cional contemporaneo por su creciente diversificacion y expansion®, con la
emergencia de regimenes autdnomos con objetivos, racionalidades y discur-
sos normativos en ocasiones dificiles de conciliar®, los ODS pretenden servir
de “marco politico de coordinacion y sintesis de obligaciones internacionales
asumidas por los Estados en los dmbitos econdémico, social y
medioambiental™*®, Esta dimension politica de los ODS, mas alla de su indu-
dable caracter juridico internacional, es importante tenerla en cuenta, ya que
una de las maximas virtualidades de estos objetivos es la de servir de catali-
zador y de impulso para movilizar la voluntad politica imprescindible y los
recursos necesarios para su implementacion.

Un dramatico ejemplo de los efectos que la fragmentacion del Derecho
Internacional puede tener en la consecucion de los ODS es la dificil

31 Ved P. Nanda, «The Journey from the Millennium Development Goals...», 406.

52 Ibid.

53 Rakhyune E. Kim, «The Nexus between International Law and the Sustainable
Development Goalsy, Review of European Community & International Environmental
Law, Vol. 25, No. 1 (2016): 15.

5% Una reflexion interesante acerca de los ODS desde los diferentes debates que estan
teniendo lugar en torno al Derecho Internacional contemporaneo la encontramos en Car-
los Fernandez-Liesa, «El desarrollo sostenible y la teoria del Derecho Internacionaly,
Revista Iberoamericana de Estudios de Desarrollo, Vol. 11, No. 2 (2022): 54-77.

5 International Law Commission, Report of the Study Group, Fragmentation of In-
ternational Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of Interna-
tional Law: Conclusions, Doc. ONU, A/CN.4/L.702, 18 July 2006.

¢ Antonio Cardesa-Salzmann y Antoni Pigrau Solé, «La Agenda 2030 y los ODS...»,
281.
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conciliacion entre la proteccion de los derechos de propiedad intelectual relati-
vos a las patentes, por un lado, y la garantia del derecho a la salud, por el otro.
Este dilema se ha planteado con toda su crudeza en relacion con el (profunda-
mente desigual) acceso a las vacunas contra el COVID-19%". En primer lugar,
debemos congratularnos de la enorme rapidez y eficacia con la que se han
desarrollado vacunas para tratar de frenar los efectos mas perniciosos del
COVID-19. Ha sido un magnifico ejemplo de como la colaboracion entre orga-
nizaciones internacionales como la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
los Estados (principalmente los mas industrializados) y el mundo cientifico y
empresarial puede dar lugar a resultados beneficiosos para el conjunto de la
humanidad. Ahora bien, si esa colaboracion ha sido muy eficaz a la hora de
desarrollar vacunas, desgraciadamente no lo ha sido tanto en cuando a su dis-
tribucion global. El propio Tedros Adhanom Ghebreyesus, Director General
de la OMS, se refiriéo en su momento a la desigualdad escandalosa que esta
caracterizando el acceso a las vacunas desde un punto de vista global. En su
opinion, “la inequidad vacunal es el mayor obstaculo para poner fin a la pande-
mia y recuperarse de la COVID-19"%, Esta situacion ha llevado a algunos,
como el experto en desigualdades y salud de la Universidad Pompeu Fabra
Joan Benach, a hablar de un auténtico “apartheid vacunal”. Como sefiala de
una manera muy elocuente, “si las vacunas fueran realmente un bien comun de
toda la humanidad, se podria atenuar el impacto global de la pandemia, pero,
lamentablemente, ese deseo se contrapone a la realidad de un sistema neolibe-
ral de produccion y distribucién de vacunas en el que los grandes laboratorios
farmacéuticos compiten por ganar cuotas de mercado y obtener beneficios
enormes”™’. Este modelo de produccion y distribucion de vacunas esta garanti-
zado por un Derecho de la propiedad intelectual que estd pensado para crear

7 De hecho, la actual pandemia global ha exacerbado la vulnerabilidad de aquellos
grupos sociales que ya estaban en una situacion de marginalidad y exclusion. El corona-
virus ha afectado de una manera desproporcionada a grupos tales como las personas ma-
yores en Europa, los pueblos indigenas en las Américas, los afro-americanos y latinos en
Estados Unidos o los migrantes y desplazados internos a nivel mundial. Ver al respecto
Felipe Gomez Isa, «A post-pandemic era: Human Rights Challenges for a ‘new normal’»,
Global Campus, Human Rights Preparedness, 2020, en https://gchumanrights.org/prepa-
redness/article-on/a-post-pandemic-era-human-rights-challenges-for-a-new-normal.html
(acceso el 14 de septiembre de 2022).

% «La inequidad vacunal socava la recuperacion econdémica mundial», Comunicado
de Prensa conjunto entre el PNUD, la OMS y la Universidad de Oxford, en https://www.
who.int/es/news/item/22-07-2021-vaccine-inequity-undermining-global-econo-
mic-recovery (acceso el 14 de septiembre de 2022).

% Joan Benach, «El ‘apartheid’ vacunal es un espejo del capitalismo neoliberaly,
Contexto y Accion, 26 de mayo de 2021, en https://ctxt.es/es/20210501/Firmas/36123/
apartheid-vacunas-covid-capitalismo-Joan-Benach.htm (acceso el 14 de septiembre de
2022).
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seguridad juridica y garantizar un entorno favorable para la investigacion y la
innovacién, primando en todo momento la 6ptica de los principales paises
desarrollados y sus empresas. Si realmente queremos que la investigacion en
este campo se convierta en una herramienta para garantizar el desarrollo de los
mas pobres, el Derecho de la propiedad intelectual se tiene que flexibilizar®.
Esta flexibilizacion ya se produjo en su momento en el &mbito de la fabricacion
de medicamentos genéricos para la lucha contra el SIDA en paises especial-
mente afectados por esa enfermedad como Sudafrica, Brasil o La India, gracias
a una campaiia de presion internacional liderada por la ONG Médicos Sin
Fronteras (MSF) sobre el acceso a medicamentos esenciales®'. Una de las plas-
maciones de esta progresiva flexibilizacion del Derecho de propiedad intelec-
tual fue la Declaracion de Doha sobre los Acuerdos sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (TRIPS
Agreement) adoptada el 14 de noviembre de 2001 en el marco de la Conferen-
cia Ministerial de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)®. Esta
Declaracion supuso un auténtico hito, ya que reconoce expresamente que los
derechos de propiedad intelectual deben estar supeditados a la garantia de los
elementos esenciales del derecho a la salud. Como sefiala al respecto el parrafo
4 de la Declaracion de Doha,

“... el Acuerdo TRIPS no deberia evitar la posibilidad de que los Esta-
dos miembros adopten medidas para proteger la salud publica. En conse-
cuencia, aunque reafirmamos nuestro compromiso con el Acuerdo TRIPS,
declaramos que dicho Acuerdo puede y deberia ser interpretado e imple-
mentado de manera que apoye el derecho de los Estados miembros a
proteger la salud publica y, en particular, a promover el acceso a las
medicinas para toda la poblacion” (la cursiva es nuestra).

Por lo tanto, la Declaracién de Doha permitiria una flexibilizacion de los
derechos de propiedad intelectual en relaciéon con la produccion y distribu-
cion de las vacunas contra el COVID-19. India y Sudéfrica propusieron ya en
2020, cuando los efectos de la pandemia en la salud de millones de personas
ya eran devastadores, un levantamiento temporal (“waiver”) de los derechos
de propiedad intelectual sobre las patentes relacionadas con dichas vacunas.
Estas peticiones, apoyadas por més de 100 paises en el marco de la OMC,

% He analizado en detalle este aspecto en Felipe Gomez Isa, «Biotecnologia y dere-
cho al desarrollo», en Carlos Maria Romeo Casabona (Ed.), Biotecnologia, Desarrollo y
Justicia (Granada: Editorial Comares, 2008): 57-93.

" La informacion basica sobre esta exitosa campafia se puede encontrar en https://
accessmed-msf.org/ (acceso el 14 de septiembre de 2022).

2 Declaration on the TRIPS Agreement and Public Health, 14 November 2001, Mi-
nisterial Conference, Fourth Session, Doha, 9-14 November 2001, WT/MIN(01)/DEC/2,
20 November 2001.
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cayeron en saco roto por las presiones de la Big Pharma a los paises desarro-
llados, en particular Estados Unidos y la Union Europea®.

Recientemente, en junio de 2022, mas de dos afios mas tarde de la decla-
racion de la COVID-19 como una pandemia global por parte de la OMS, y
tras la muerte de mas de 15 millones de personas como consecuencia directa
de la pandemia, la OMC ha aprobado una flexibilizacién de los derechos de
patente para la produccion y suministro de vacunas contra la COVID-19 “en
la medida necesaria para hacer frente a la pandemia de COVID-19"%. A
pesar del avance que supone esta decision, ha sido criticada como “insufi-
ciente para sanear las barreras globales que actualmente existen sobre el
acceso a tecnologias sanitarias asociadas al COVID-197%. Mientras que en
algunos paises como el nuestro nos estamos planteando ya la pertinencia de
una cuarta vacuna, millones de personas en el Sur Global todavia no han
tenido acceso a la primera. Los datos hablan por si solos: mientras que en los
paises de ingresos bajos s6lo una de cada cinco personas (20,66%) se ha
vacunado con al menos una dosis, en los paises de ingresos altos tres de cada
cuatro personas (72,45%) se han vacunado con al menos una dosis®. Una
muestra mas de como los derechos humanos se convierten en privilegios
cuando no se logran universalizar.

2. Caracter integrado e indivisible de los ODS

Un aspecto importante de los ODS es que “los objetivos y las metas son
de caracter integrado e indivisible y conjugan las tres dimensiones del

¢ En cambio, estos paises si que han apoyado la distribucion de un pequefio porcen-
taje de vacunas mediante el Fondo de Acceso Global para Vacunas COVID-19 (COVAX)
de la OMS. Para Joan Benach, este modelo “caritativo” no sirve mas que “para encubrir
como funciona un sistema mercantil y neocolonial” de produccion y distribucion de vacu-
nas a nivel global, en Joan Benach, «El ‘apartheid’ vacunal...». Sobre la Iniciativa CO-
VAX ver informacion en https://www.who.int/es/initiatives/act-accelerator/covax (acce-
so el 14 de septiembre de 2022).

% Decision Ministerial relativa al Acuerdo sobre los ADPIC, Duodécimo periodo de
sesiones, WT/MIN(22)/30/WT/L/1141, 17 de junio de 2022.

¢ Dejusticia, Comentarios sobre la Decision Ministerial del Acuerdo sobre los AD-
PIC del pasado 17 de junio de 2022, en https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2022/08/Documento-vacunas-OMC.pdf (acceso el 14 de septiembre de 2022).
Esta opinion critica es compartida por varias ONGs que trabajan en el ambito sanitario,
entre ellas Médicos del Mundo, E! mundo no debe permitir que se prolongue el apartheid
de las vacunas, en https://www.medicosdelmundo.org/actualidad-y-publicaciones/noti-
cias/el-mundo-no-debe-permitir-que-se-prolongue-el-apartheid-de-las (acceso el 14 de
septiembre de 2022).

% Tos datos son de julio de 2022, en Dejusticia, Comentarios sobre la Decision Mi-
nisterial del Acuerdo sobre los ADPIC...
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desarrollo sostenible: econdmica, social y ambiental”®. Este enfoque holis-
tico es un elemento extremadamente importante del contenido de los ODS®,
pero debemos reconocer que hay tensiones muy serias entre las tres dimen-
siones del desarrollo sostenible®. Como sefala la Asamblea General de las
Naciones Unidas al proclamar los ODS, “estamos resueltos a liberar a la
humanidad de la tirania de la pobreza y las privaciones y a sanar y proteger
nuestro planeta”. Aqui es donde subyace una de las principales tensiones
entre las tres dimensiones del desarrollo sostenible: la economica, la social y
la medioambiental. Como revela muy acertadamente Jorge Vifuales, el pro-
pio concepto de desarrollo sostenible no resolvié el dilema que existe en la
practica entre el crecimiento econdmico y la proteccion del medio ambiente.
Lo que hizo el paradigma del desarrollo sostenible a partir de los afios 80 fue
“tender un velo sobre la tension entre desarrollo y medio ambiente para per-
mitir el consenso”, pero su contenido practico para tratar de resolver esa
ecuacion es “muy limitado””!. Como concluye este autor, “en la medida en
que la implementacion se convierte en cada vez mas urgente, la principal
fuerza del concepto de desarrollo sostenible se torna en su principal debili-
dad, dado que es muy dificil establecer prioridades””. Es este dilema irre-
suelto el que hace que emerjan algunas contradicciones entre los propios
ODS establecidos en 2015. Asi, va a ser muy dificil conciliar en la practica la
promocion del crecimiento economico sostenido (Objetivo 8), el fin de la
pobreza (Objetivo 1) y la reduccidn de la desigualdad en los paises y entre
ellos (Objetivo 10) con la proteccion del medio ambiente y la lucha contra el
cambio climatico (Objetivos 12, 13, 14 y 15). No debemos olvidar que es el
sistema economico imperante el que genera una desigualdad creciente que
abre la puerta a la pobreza; asimismo, es el modelo actual de desarrollo, que
sigue privilegiando el crecimiento econémico basado en un consumo
intensivo de recursos naturales, el que esta detras de la grave crisis ecologica
que estamos padeciendo. La Declaracion de la Asamblea General de las

¢ Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible, Resolucion 70/1, 25 de septiembre de 2015, Preambulo.

% Jeffrey Sachs, La Era del Desarrollo Sostenible (Barcelona: Ediciones Deusto,
2015) 20.

 El profesor Angel Rodrigo propone el principio de integracion como elemento que
puede abrir la puerta a relaciones de colaboracion entre las tres dimensiones del desarrollo
sostenible, en Angel Rodrigo Hernandez, «El principio de integraciéon de los aspectos
econdmicos, sociales y medioambientales del desarrollo sostenible», Revista Espariola de
Derecho Internacional, Vol. LXIV, No. 2 (2012) 133-161.

 Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo...

"I Jorge Vifiuales, «The Rise and Fall of Sustainable Development», Review of Euro-
pean Community & International Environmental Law, Vol. 22, No. 1 (2013): 4.

2 Ibid.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 191-224
208 https://doi.org/10.18543/ed.2650 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]8


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)... Felipe Gomez Isa

Naciones Unidas en la que se formulan los ODS establece un diagnostico de
cuales son los grandes desafios a los que se enfrenta el conjunto de la huma-
nidad: desde la pobreza y el hambre a las desigualdades, hasta el desempleo
o el cambio climatico. Ahora bien, lo que algunos echan en falta es que,
“como si se tratara de desastres naturales, no se establece ninguna relacion
causal ni de conexion entre el sistema econémico global imperante y tales
desafios””. Como sefialan Antonio Cardesa-Salzmann y Antoni Pigrau no
sin cierta resignacion, “insostenibilidad e injusticia intergeneracional son los
pilares del modelo capitalista en su fase actual, y, sin cuestionar esos pilares,
los ODS... pueden ser, en gran medida, quimeras para la mayoria de los seres
humanos””. Este componente de una necesaria transformacion estructural si
queremos que los ODS sean una realidad palpable es algo que esta presente
en muchas de las reflexiones acerca de la virtualidad practica de los mismos.
En este sentido, el Papa Francisco ha hecho un llamamiento muy nitido en su
Enciclica Laudato Si a la “necesidad de cambiar el modelo de desarrollo
global””,

3. La universalidad de los ODS

Otra dimension importante de los ODS es su vocacion de universalidad.
A diferencia de los Decenios de las Naciones Unidas para el Desarrollo y de
los ODM, que se dirigian fundamentalmente a los paises en vias de desarro-
llo, la Agenda 2030 y los ODS “son universales y afectan al mundo entero,
tanto a los paises desarrollados como a los paises en desarrollo..., aunque
teniendo en cuenta las diferentes realidades, capacidades y niveles de desa-
rrollo de cada uno y respetando sus politicas y prioridades nacionales™’¢. Es
decir, el cumplimiento de los ODS va a ser un proceso en el que van a parti-
cipar todo un conjunto de actores tanto publicos como privados. En cuanto a
los actores publicos, los entes llamados a implementar los ODS van desde
organizaciones internacionales como las Naciones Unidas o la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) a gobiernos nacionales, pasando por gobiernos
autondmicos, regionales e, incluso, municipales”’. En ese sentido, la elabora-

3 Antonio Cardesa-Salzmann y Antoni Pigrau Solé, «La Agenda 2030 y los ODS...»,
282.

™ Ibid., 283.

75 Santo Padre Francisco, Carta Enciclica Laudato Si sobre el Cuidado de la Casa
Comuin, 24 de mayo de 2015, para. 194.

® Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo..., para. 5.

77" Al momento de escribir estas lineas, el 14 de septiembre de 2022, se ha conocido la
decision de las Naciones Unidas de elegir a Bilbao como sede del Secretariado de la Coa-
licion Local 2030. Sin duda, se trata de un reconocimiento al compromiso del Estado, de
la Comunidad Auténoma Vasca y del Ayuntamiento de Bilbao con el proceso de “locali-
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cion de planes para la consecucion de los ODS se ha convertido en una herra-
mienta esencial. En algunos paises, como en el caso de Espafia, no sélo
contamos con un plan nacional para la Agenda 2030, sino que incluso se ha
creado un ministerio con ese cometido™, y algunos gobiernos autonémicos
como el vasco” han asumido explicitamente el compromiso de avanzar en el
cumplimiento de los ODS.

4. Los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible

Los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y las 169 metas que tratan de
concretarlos constituyen un plan de accion muy ambicioso que pretende
lograr cambios relevantes en las tres dimensiones del desarrollo sostenible, la
economica, la social y la medioambiental. En el siguiente cuadro recojo los
17 Objetivos tal y como aparecen en la resolucion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas de 2015.

Objetivos de Desarrollo Sostenible

Objetivo 1. Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo
Objetivo 2. Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la
nutricion y promover la agricultura sostenible

Objetivo 3. Garantizar una vida sana y promover el bienestar de todos y a todas
las edades

zacion” de los ODS, en https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/
exteriores/Paginas/2022/140922-bilbao-secretariado-coalicion-local-2030.aspx (acceso
el 15 de septiembre de 2022). La Coalicion Local 2030 es una plataforma liderada por las
propias Naciones Unidas para apoyar y acelerar a nivel local la Agenda 2030 y los 17
ODS. Una descripcion y un andlisis de lo que significa la Coalicion Local 2030 se encuen-
tra en Stockholm Environment Institute, The Local 2030 Coalition for the Decade of Ac-
tion. Accelerating Progress on the Sustainable Development Goals at the Local Level,
SEIL 2021, en http://www.sei.org/wp-content/uploads/2021/11/local2030-coalition-for-
the-decade-of-action.pdf (acceso el 15 de septiembre de 2022).

8 En Espaiia, el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 cuenta con una Se-
cretaria de Estado para la Agenda 2030. En el afio 2020 el Ministerio presento la Estrate-
gia de Desarrollo Sostenible 2030. Un Proyecto de Pais para hacer realidad la Agenda
2030, en https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documentos/eds-cast-acce.
pdf (acceso el 13 de septiembre de 2022).

" El Gobierno Vasco ha asumido los ODS mediante la aprobacion en abril de 2018
de la Agenda Euskadi-Basque Country 2030. Contribucion Vasca a la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible, en https://www.euskadi.eus/contenidos/informacion/agen-
da2030/es_def/adjuntos/Agenda_Euskadi Basque Country 2030 desarrollo_sostenible.
pdf (acceso el 13 de septiembre de 2022).
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Objetivo 4. Garantizar una educacion inclusiva y equitativa de calidad y promo-
ver oportunidades de aprendizaje permanente para todos

Objetivo 5. Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las
nifias

Objetivo 6. Garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el
saneamiento para todos

Objetivo 7. Garantizar el acceso a una energia asequible, fiable, sostenible y
moderna para todos

Objetivo 8. Promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible,
el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos

Objetivo 9. Construir infraestructuras resilientes, promover la industrializacion
inclusiva y sostenible y fomentar la innovacion

Objetivo 10. Reducir la desigualdad en los paises y entre ellos

Objetivo 11. Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusi-
vos, seguros, resilientes y sostenibles

Objetivo 12. Garantizar modalidades de consumo y produccion sostenibles
Objetivo 13. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus
efectos

Objetivo 14. Conservar y utilizar sosteniblemente los océ€anos, los mares y los
recursos marinos para el desarrollo sostenible

Objetivo 15. Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosiste-
mas terrestres, gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la desertifica-
cion, detener e invertir la degradacion de las tierras y detener la pérdida de
biodiversidad

Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo soste-
nible, facilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos los niveles ins-
tituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas

Objetivo 17. Fortalecer los medios de implementacion y revitalizar la Alianza
Mundial para el Desarrollo Sostenible

Dado que en esta breve contribucion no puedo entrar en detalle en todos
y cada uno de los ODS, me voy a centrar en uno de los que considero mas
urgentes en la actualidad, la lucha contra el cambio climatico (Objetivo 13).

IV. LUCHA CONTRA LOS EFECTOS DEL CAMBIO CLIMATICO

1. El cambio climdtico: una evidencia cientifica

Un punto de partida fundamental para poder afrontar de manera efectiva
los efectos del cambio climdtico es reconocer que nos encontramos ante una
evidencia de caracter cientifico. Existe un consenso casi unanime entre la
comunidad cientifica en torno a que es la actividad humana la principal causa
del calentamiento global. En opinion del Panel Intergubernamental sobre
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Cambio Climatico (IPCC en sus siglas en inglés), el foro cientifico mas reco-
nocido a nivel mundial en este ambito, “es inequivoco que la influencia
humana ha calentado la atmoésfera, los océanos y la tierra”®®. Como conse-
cuencia de ello, “la influencia humana ha calentado el clima a un ritmo sin
precedentes en al menos los tltimos 2000 afios™®!. Por tltimo, este foro de
expertos alerta sobre los efectos que el cambio climatico ya esta produ-
ciendo. Estos impactos no son predicciones distopicas para un futuro mas o
menos cercano, sino realidades que ya estamos experimentando. Como sefia-
lan en su Gltimo informe de 2021, “el cambio climatico inducido por la acti-
vidad humana ya esta afectando a muchos fenomenos meteorologicos y
climaticos extremos en todas las regiones del mundo. La evidencia de los
cambios observados en extremos como olas de calor, fuertes precipitaciones,
sequias y ciclones tropicales y, en particular, su atribucion a la influencia
humana se ha fortalecido®* desde el ultimo informe en 2013.

La universidad tiene una enorme responsabilidad en este reconocimiento
de la gravedad de la crisis climatica y de su base cientifica®’. Tenemos que
seguir investigando en estos temas, formando y concienciando a nuestros
estudiantes, y transfiriendo el conocimiento generado al conjunto de la socie-
dad*. Como establece la meta 13.3 que concreta el Objetivo 13 relativo al

8 Intergovernmental Panel on Climate Change, «Summary for Policymakers», en
Valérie Masson-Delmotte et al. (Eds.), Climate Change 2021: The Physical Science Ba-
sis. Contribution of Working Group I to the Sixth Assessment Report of the Intergovern-
mental Panel on Climate Change (Cambridge: Cambridge University Press, 2021) 4.

81 Jbid., 6.

8 Jbid., 8.

8 La Conferencia de Rectores de las Universidades Espafiolas (CRUE) aprobd en
octubre de 2021 una importante declaracion sobre el cambio climatico “dada la profunda
preocupacion originada por la gravedad del calentamiento global del planeta y por los
efectos del Cambio Climatico”. En ella, las universidades espafiolas “comparten la opi-
nioén de los expertos climaticos de la comunidad internacional, abrumadoramente mayori-
taria y evidenciada recientemente en el informe del grupo de trabajo I del IPCC, relativa
a que el Cambio Climatico del planeta es ya una realidad y estd inequivocamente causado
por las emisiones de gases de efecto invernadero generadas por las actividades humanas”.
Las universidades espafiolas también expresan “su compromiso para ser actores activos
en la transicion energética que nos lleve a la neutralidad climatica en nuestro sistema de
produccion y consumo”. La declaracion final acaba con la constatacion de que el cambio
climatico es, “probablemente, el mayor reto al que se enfrenta la humanidad”, en Crue,
Declaracion de Emergencia Climatica. Compromiso y Liderazgo de las Universidades
Espafiolas contra el Cambio Climatico, Almeria, 29 de octubre de 2021, en https://www.
crue.org/wp-content/uploads/2021/11/2021.10.29-Declaracion-de-Emergencia-Climati-
ca.pdf (acceso el 14 de septiembre de 2022).

8 Es por ello que la CRUE ha creado en su seno una Comision para la Promocion de
la Agenda 2030 y los ODS, lo que evidencia su compromiso con dichos Objetivos. Una
muestra de las diferentes actividades llevadas a cabo por la CRUE en este ambito se pue-
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combate contra el cambio climatico, es necesario “mejorar la educacion, la
sensibilizacion y la capacidad humana e institucional respecto de la mitiga-
cion del cambio climatico, la adaptacion a él, la reduccion de sus efectos y la
alerta temprana”®. Este papel es particularmente relevante en un momento
como el actual donde, desde ciertos planteamientos populistas, se aboga por
posturas escépticas o abiertamente negacionistas ante las evidencias del cam-
bio climatico®. Como sefiala muy acertadamente Mariam Martinez-Bascu-
fidn, “el riesgo es convertir el clima en guerra cultural y obstruir cualquier
proyeccion compartida sobre un nuevo modelo de desarrollo y las nuevas
formas de solidaridad que habra que activar”®’. Va a ser necesaria mucha
pedagogia, dado que los cambios que se avecinan van a requerir de un gran
compromiso por parte de la ciudadania. En este sentido, debemos huir de dis-
cursos catastrofistas que generan miedo y ansiedad® ante un futuro bastante
incierto®; es mucho mas motivador, y mas eficiente, apostar por estrategias
que insistan en una cultura del compromiso y de la responsabilidad tanto
individual como colectiva.

El populismo global ante el cambio climatico

Al calor de la recesion econdémica y social provocada por la crisis finan-
ciera global de 2008 y del incremento (real o imaginado) de las migraciones
internacionales y de las dindmicas asociadas a la globalizacion, algunos
sefialan que el siglo XXI esta en camino de convertirse en “el siglo del
populismo™'. El crecimiento de movimientos y partidos politicos populistas

den encontrar en CRUE, III Edicion de la Memoria de Acciones CRUE en materia de
Agenda 2030, CRUE, 2020, en https://www.crue.org/wp-content/
uploads/2022/02/2021.02.22-Memoria-Acciones-Crue-Agenda-2030-2020.pdf (acceso el
14 de septiembre de 2022).

8 Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo..., 26.

8 Tiiigo Errejon, «Negacionistas ¢de qué?», El Pais, 3 de agosto de 2022, 11.

87 Mariam Martinez-Bascufian, «Apartheid climatico», E/ Pais, 7 de agosto de 2022,
13.

8 Victor M. Toledo, «El malestar civilizatorio», Papeles de Relaciones Ecosociales
y Cambio Global, No. 158 (2022) 13-26.

8 Ciertos relatos catastrofistas y distopicos acerca de las amenazas de todo tipo que
nos esperan en el futuro estan generando lo que algunos califican como futurofobia. Ver
al respecto Héctor Garcia Barnés, Futurofobia. Una generacion atrapada entre la nostal-
gia y el apocalipsis (Barcelona: Plaza & Janés, 2022).

% Tgnacio Saiz, «Human Rights and the Global Protests: Addressing Systems as well
as Symptomsy, 2019, en https://www.cesr.org/human-rights-and-global-protests-addres-
sing-systems-well-symptoms (acceso el 14 de septiembre de 2022).

°l Pierre Rosanvallon, El siglo del populismo (Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2020).
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y de extrema derecha® en Europa ha posibilitado la manipulacion de temas
como la globalizacion o la emigracion para generar discursos trufados de
odio, xenofobia y de defensa de la soberania nacional, y para aumentar de
manera significativa sus apoyos®. Hay que reconocer que los partidos y
movimientos populistas de extrema derecha han conseguido hacer llegar a
los medios de comunicacion y a la opinidn publica un discurso cada vez mas
agresivo y una narrativa distorsionada que dibuja la globalizaciéon y la emi-
gracion como un riesgo para la supervivencia de nuestra identidad y de nues-
tras formas de vida®.

La creciente desigualdad instalada en nuestras sociedades desde el esta-
llido de la crisis financiera global ha ido generando una brecha econémica y
social®” y una ansiedad®® que han sido el caldo de cultivo ideal para la conso-
lidacion de movimientos y partidos politicos de corte populista y de extrema
derecha en Europa y en otras partes del planeta®”. Estos movimientos y parti-
dos politicos se han ido articulando progresivamente hasta constituir una
auténtica red global, y han conseguido situar la globalizacion y la (supuesta,
en su opinion) crisis climatica como uno de los temas del debate politico, con
posiciones al respecto muy esencialistas y polarizadas. Una reciente encuesta

2 No debemos olvidar que también hay un populismo de izquierda. No lo abordamos
en este articulo porque sus posiciones sobre la globalizacion y la degradacion ambiental
se alejan radicalmente de las defendidas por los populismos de derecha. Sobre el populis-
mo de izquierda ver Chantal Mouffe, Pour un populisme de gauche (Paris: Albin Michel,
2018).

% Gregorio de la Dehesa, «The roots of Populism in Europe, the United States and
Latin Americay», Centre for Economic Policy Research, Policy Insight, n° 96 (2019): 1-7.
Ver en la misma linea Benjamin Moffitt, The Global Rise of Populism: Performance,
Political Style, and Representation (Stanford: Stanford University Press, 2016).

% Paul Marschall and Stephan Klingebiel, Populism: Consequences for Global Sus-
tainable Development, German Development Institute, Briefing Paper, No. 8 (2019). El
Make America Great Again (MAGA) de Donald Trump no supone mas que la sublima-
cion de este discurso que percibe la globalizacion como una amenaza a la identidad y la
supervivencia de las naciones.

% He analizado este tema en profundidad en Felipe Gomez Isa, «Economic, social
and political costs of the (non-)realization of human rights: towards a new social con-
tract», en Jan Wouters et al. (Eds.), Can We Still Afford Human Rights? Critical Reflec-
tions on Universality, Proliferation and Costs (Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2020) 220-240.

% Richard Wilkinson and Kate Pickett, The Inner Level. How More Equal Societies
Reduce Stress, Restore Sanity and Improve Everyone’s Well-being (London: Penguin,
2019).

°7 Niall Ferguson, «Populism as a Backlash against Globalization: Historical Perspec-
tives», Horizons. Journal of International Relations and Sustainable Development, vol. 8
(2016): 12-21.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 191-224
ttps://doi.org/10. ed. « http://www.revista-estudios.deusto.es
214 hitps://doi.org/10.18543/cd.2650 * http:// i dios.d / 24


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)... Felipe Gomez Isa

en Espafia®, realizada en un verano como el de 2022 marcado por olas de
calor extremo, sequia y graves incendios, evidencia como la percepcion
acerca de la crisis climatica divide a la ciudadania espafiola en nichos ideolo-
gicos”. Si para los votantes de izquierda mas de seis de cada diez creen que
la crisis climatica es un problema importante que hay que abordar con urgen-
cia, en cambio, para los votantes de derecha so6lo cuatro de cada diez lo per-
ciben asi'®. Aquéllos que defienden posturas abiertamente negacionistas se
concentran en el espectro politico de Vox!!.

2. Hacia un cambio en los modelos de produccion y de consumo

El Objetivo 12 de los ODS hace referencia a “garantizar modalidades de
consumo y produccion sostenibles™!?, Este objetivo resulta de la evidencia en
torno a que es nuestro modelo de produccion y consumo el principal causante
de la grave crisis medioambiental que estamos viviendo. Ademas, se trata de
un modelo profundamente desigual, ya que ni todos los paises ni todos los
grupos sociales se benefician en la misma medida del mismo. Por lo tanto,
ademas de insostenible, es un modelo injusto. Traigo aqui unas esclarecedoras
y proféticas palabras de Ignacio Ellacuria, quien hace ya més de treinta afios
nos alertaba de la inmoralidad de disfrutar de niveles de bienestar que no son
generalizables. Como nos interpelaba el jesuita vasco-salvadorefio,

% Barometro de Agosto de 40dB para El Pais y la Cadena SER, agosto de 2022, en
https://40db.es/actividad/el-observatorio-de-la-cadena-ser/ (acceso el 14 de septiembre de
2022).

% Cristina Monge, «Hasta lo verde va por bloques», El Pais, 21 de agosto de 2022,
15. Desgraciadamente, éste es un fendmeno que también se observa en otros paises euro-
peos. Ver al respecto Stella Schaller and Alexander Carius, Convenient Truths, mapping
climate agendas of right-wing populist parties in Europe (Berlin: Adelphi, 2019). En la
misma linea, Sara Gotenhuber and Eric Mulholland, «Implementing the Sustainable De-
velopment Goals in Times of Rising Right-Wing Populism in Europe», Sustainability,
Vol. 12 (2020) 1-14.

100 Ver la interpretacion de los datos de esta encuesta en Belén Barreiro, «El verano
como punto de inflexiony...

101 No olvidemos que Vox ha solicitado en varias ocasiones que Espaia se desvincu-
le de la Agenda 2030 y de los ODS, ya que éstos constituyen una amenaza para nuestra
soberania. Como sefialo al respecto el Presidente del partido, Santiago Abascal, en la
presentacion de la “Agenda Espaiia” frente a la Agenda 2030, con ello se pretende ofrecer
una “respuesta a las agendas globalistas que pretenden la destruccion de las clases medias,
la liquidacion de la soberania de las naciones y el ataque a la familia, la vida y las raices
comunes de Occidente”, en https://www.europapress.es/nacional/noticia-decalogo-vox-
contra-agenda-2030-igualdad-unidad-produccion-nacional-familia-espana-ru-
ral-20211010132755.html (acceso el 14 de septiembre de 2022).

122 Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo..., 25.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 191-224
25 https://doi.org/10.18543/ed.2650  http://www.revista-estudios.deusto.es/ 21 5


http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://40db.es/actividad/el-observatorio-de-la-cadena-ser/
https://www.europapress.es/nacional/noticia-decalogo-vox-contra-agenda-2030-igualdad-unidad-produccion-nacional-familia-espana-rural-20211010132755.html
https://www.europapress.es/nacional/noticia-decalogo-vox-contra-agenda-2030-igualdad-unidad-produccion-nacional-familia-espana-rural-20211010132755.html
https://www.europapress.es/nacional/noticia-decalogo-vox-contra-agenda-2030-igualdad-unidad-produccion-nacional-familia-espana-rural-20211010132755.html

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)... Felipe Gomez Isa

“la oferta de humanizacion y de libertad que hacen los paises ricos a
los paises pobres no es universalizable... Si el comportamiento y aun el
ideal de unos pocos no puede convertirse en comportamiento y en realidad
de la mayor parte de la humanidad, no puede decirse que ese comporta-
miento y ese ideal sean morales...: cuanto mas si el disfrute de unos pocos
se hace a costa de la privacion de los mas... El ideal practico de la civili-
zacion occidental no es universalizable, ni siquiera materialmente, por
cuanto no hay recursos materiales en la Tierra para que todos los paises
alcanzaran el mismo nivel de produccion y consumo, usufructuado hoy
por los llamados paises ricos...”'%.

En el fondo, este Objetivo 12 supone un llamamiento a incorporar plan-
teamientos éticos en nuestras formas de produccion y de consumo, cami-
nando hacia “estilos de vida en armonia con la naturaleza”'** (meta 12.8).
En palabras de Adela Cortina, “el primer criterio para discernir si una forma
de consumo es justa consiste en considerar si puede universalizarse”'. En
consecuencia, en la actual situacion nos vemos abocados a replantear nues-
tro modelo de desarrollo y de consumo tanto desde el punto de vista de la
justicia social global (dimension intra-generacional) como desde la optica
de la sostenibilidad ambiental (dimension inter-generacional). No es otro el
sentido de la invocacion del Papa Francisco a una “conversion ecoldgica
global”, lo que supone necesariamente “cambios profundos en los estilos de
vida, en los modelos de produccion y de consumo™'%. El propio Presidente
francés Emmanuel Macron se ha referido al “fin de la abundancia” ante la
evidencia del agotamiento de los recursos no renovables y de la profundidad
de la crisis ambiental'”’. Ello va a requerir “esfuerzos y sacrificios”'® por
parte de una ciudadania informada, concienciada y comprometida. Eviden-
temente, para que esta transicion econdémica y ecoldgica se pueda producir,

163 Tgnacio Ellacuria, «Utopia y profetismo», en Mysterium Liberationis (Madrid:
Trotta, 1991) tomo I, 393.

%4 Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo..., 26.

105 Adela Cortina, «Etica del Consumoy, El Pais, 21 de enero de 1999, 12. Esta re-
flexion ha sido ampliada en Adela Cortina, Por una Etica del Consumo (Madrid: Taurus,
2002).

106 Santo Padre Francisco, Carta Enciclica Laudato Si..., para. 5.

197 Jorge Riechmann ha agradecido a Macron que “rompiera parcialmente el consen-
so discursivo negador de la realidad que hasta hoy siguen defendiendo las élites economi-
cas, politicas y mediaticas”. Para este intelectual ecologista, “el calentamiento global es
nuestra tragedia climatica, y no significa algunas molestias mas para nuestra vida cotidia-
na: lo que esta en juego son sociedades inviables en una Tierra inhabitable”, Jorge Rie-
chamnn, «;Qué significa el ‘fin de la abundancia’?», El Pais, 27 de agosto de 2022, 4.

198 «Macron decreta el “fin de la abundancia’ y pide ‘sacrificios’ a los ciudadanosy, El
Puais, 25 de agosto de 2022, 4.
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se va a necesitar una auténtica “revolucion cultural”'® en la que la educa-
cion y la concienciacion van a tener un papel protagonista. Una vez mas, las
universidades son un actor llamado a investigar, educar y concienciar a toda
una generacion de jovenes (y no tan jévenes) que tendran que liderar una de
las grandes transformaciones civilizatorias de nuestro tiempo. Como ha
puesto de manifiesto Jessica Green, experta en energia y medio ambiente de
la Universidad de Toronto, hoy en dia hemos avanzado mucho en una mayor
conciencia ecologica, usamos mas energias renovables, hacemos mas uso
del reciclaje..., pero eso no es suficiente, es necesaria una mayor
“responsabilidad”''® tanto individual como colectiva. Lo que necesitamos es
pasar de una ética de la conviccidn a una ética de la responsabilidad. En el
fondo, esto nos sitlia en una de las dimensiones que, lamentablemente, ha
estado ausente de los debates en el campo de los derechos humanos: la rela-
cion entre derechos y deberes'''. Si releemos la Declaracion Universal de
Derechos Humanos aprobada por las Naciones Unidas en 1948 nos encon-
tramos con la grata sorpresa de un articulo que ha pasado practicamente des-
apercibido en los analisis sobre uno de los documentos sin los cuales no se
puede entender la segunda mitad del siglo XX. Me refiero al articulo 29.1 de
la Declaracion Universal. En esa evocadora disposicion se establece que
“todo individuo tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en
ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”!!? (la cursiva es
nuestra). Lo cierto es que esta referencia a los deberes en el contexto actual
se tiene que interpretar en clave inter-generacional'’®. Es decir, debemos
poner sobre la mesa el debate sobre los deberes de las generaciones presen-
tes hacia las generaciones futuras''.

1% Santo Padre Francisco, Carta Enciclica Laudato Si..., para. 114.

110 «Cien empresas son las responsables del 70% de las emisiones globalesy, El Pais,
3 de agosto de 2022, 23. Sus reflexiones al respecto se encuentran en Jessica F. Green,
Rethinking Private Authority. Agents and Entrepreneurs in Global Environmental Gover-
nance (Princeton: Princeton University Press, 2013).

' Un anadlisis interesante acerca de la potencialidad, pero también de las tensiones
inherentes, de la relacion entre derechos y deberes se puede encontrar en Stephan Parmen-
tier et al. (Eds.), Between Rights and Responsibilities: A Fundamental Debate (Antwerp:
Intersentia, 2016).

2 Un comentario sobre el alcance de este articulo figura en Jaime Oraa y Felipe
Gomez Isa, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Bilbao: Universidad de
Deusto, 2009).

3 Ver al respecto Yota Negishi, «The forgotten principle of fraternité: Re-interpre-
ting the last three articles of the Universal Declaration of Human Rights», en Kasey Mc-
Call-Smith et al. (Eds.), Human Rights in Times of Transition (Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2020) 41-63.

114 La UNESCO ha sido muy activa en el desarrollo de esta dimension de los deberes
en clave inter-generacional. Ver al respecto la Declaracion sobre las Responsabilidades
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En esta linea de evidenciar la necesidad de una responsabilidad tanto indi-
vidual como colectiva tiene que jugar un rol esencial el mundo empresarial. No
es otro el sentido del llamamiento que hace la meta 12.6 a las empresas, “en
particular las grandes empresas y las empresas transnacionales, a que adopten
practicas sostenibles e incorporen informacion sobre la sostenibilidad en su
ciclo de presentacion de informes™''*. Un sector en el que es urgente garantizar
unos modelos de produccion y de consumo sostenibles es en la industria textil,
donde la denominada fast fashion supone un paradigma basado en una produc-
cion que no tiene en cuenta ni consideraciones sociales ni medioambientales, y
en un consumo cada vez mas acelerado que se ha convertido en totalmente
insostenible. La Union Europea (UE) esta elaborando una estrategia para la cir-
cularidad y la sostenibilidad de los productos textiles que pretende promover
una “transicion hacia una industria textil sostenible y circular. .. para contribuir
positivamente a hacer frente a las crisis climaticas y de biodiversidad y a la
injusticia social”!'®. El problema de fondo es, como sefiala la Comision Euro-
pea, que “la produccion y el consumo de productos textiles siguen creciendo,
como también lo hacen su impacto en el clima, en el consumo de agua y ener-
gia y en el medio ambiente”'!”. La produccion mundial de textiles sigue cre-
ciendo a un ritmo frenético, casi duplicandose entre los afios 2000 y 2015, y
siguiendo un modelo de produccion y de consumo completamente lineal!s.
Ademas, se espera que “el consumo de prendas y de calzado aumente un 63%
de aqui a 2030”'"°, Este consumo es alentado hasta el paroxismo por una ten-
dencia de las grandes firmas del sector a lanzar nuevas colecciones y nuevos
productos cada 15 dias que hace que el uso de las prendas de vestir sea cada vez
mas efimero... antes de acabar en el vertedero'?. Como apunta la Comision
Europea, los impactos negativos de la industria textil “tienen su origen en un
modelo lineal caracterizado por bajos indices de uso, reutilizacion, reparacion
y reciclaje”. Por otro lado, las crecientes presiones del mercado para obtener
productos mas asequibles hacen que el trabajo infantil y muy feminizado, con
salarios muy bajos y sin la suficiente proteccion social, sean moneda comun en

de las Generaciones Actuales para con las Futuras Generaciones, aprobada el 12 de no-
viembre de 1997 por la Conferencia General de la UNESCO en su 29° reunion.

5 Doc. ONU, Asamblea General, Transformar nuestro mundo..., 26.

116 Comision Europea, Estrategia para la circularidad y sostenibilidad de los produc-
tos textiles, COM(2022) 141 final, 30 de marzo de 2022, 16.

"7 Ibid., 1.

118 Ellen MacArthur Foundation, A New Textiles Economy: Redesigning Fashion’s
Future, 2017, en https://ellenmacarthurfoundation.org/a-new-textiles-economy (acceso el
15 de septiembre de 2022).

19 Comision Europea, Estrategia para la circularidad..., 1.

120 «Moda circular: como evitar que la ropa acabe en el vertedero», El Pais, 20 de
agosto de 2022, 20.
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el sector textil. Lo que la UE pretende con esta mayor atencion a la sostenibili-
dad social y medioambiental es “reforzar las cadenas de valor mundiales, con-
tribuyendo asi a los Objetivos de Desarrollo Sostenible en todo el mundo™'?!.
Ante este panorama, debemos insistir una vez mas en la responsabilidad indi-
vidual y colectiva. Las empresas deben asumir la necesidad de caminar hacia
patrones de produccion y de comercializacion que tengan en cuenta las dimen-
siones sociales y ambientales. A su vez, los ciudadanos también debemos asu-
mir nuestra responsabilidad en el mantenimiento de unos niveles de consumo
que son, sencillamente, insostenibles. En fin, debemos adquirir conciencia de
que somos parte del problema, y parte de la solucion'?.

V. AMODO DE CONCLUSIONES

La Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible marcan una
hoja de ruta para un cambio y una transformaciéon que son urgentes en un
mundo marcado por una creciente desigualdad y un grave deterioro ecolo-
gico. Hemos visto que hay tensiones serias entre las dimensiones econémica,
social y medioambiental del desarrollo sostenible. Es evidente que, sin cam-
bios profundos en un sistema econémico global que pone por encima de todo
el crecimiento econémico, va a ser dificil conciliar las dimensiones relacio-
nadas con la justicia social global y con la proteccion del medio ambiente.
Este es el principal nudo gordiano al que nos enfrentamos en este turbulento
comienzo del siglo XXI.

Asimismo, la consecucion de los ODS necesita una renovada voluntad
politica y un incremento significativo de los recursos disponibles. Sin un
compromiso firme y sincero en torno al cumplimiento de la Agenda 2030 por
parte de los diferentes actores involucrados, los ODS no seran mas que un
nuevo ejercicio de vana retorica al que las Naciones Unidas nos tiene tan
acostumbrados desde los inicios de la cooperacion al desarrollo en los afios
60 del siglo XX.

Lo cierto es que los datos de avance en el cumplimiento de los ODS no
invitan al optimismo. Han pasado ya ocho afios desde la proclamacion de
estos Objetivos en 2015 y, como sefiala el Secretario General de las Naciones
Unidas, Antonio Guterres, “las expectativas establecidas en la Agenda 2030

121 Comision Europea, Estrategia para la circularidad..., 2.

122 Algo parecido ocurre con el desperdicio de alimentos. Solamente en la UE se des-
perdician unos 88 millones de toneladas al afio, unos 173 Kilos por persona. Ver los datos
globales en FAO, Save Food: Iniciativa Mundial sobre la reduccion de la pérdida y el
desperdicio de alimentos, en https://www.fao.org/save-food/es/ (acceso el 15 de septiem-
bre de 2022). Es por ello que la meta 12.3 de los ODS plantea “de aqui a 2030, reducir a
la mitad el desperdicio de alimentos per capita mundial...”.
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para el Desarrollo Sostenible estan en peligro”'*. Basandose en los datos que
proporciona el exhaustivo informe llevado a cabo por el grupo que hace el
seguimiento al cumplimiento de los ODS, la pandemia de COVID-19, la
guerra en Ucrania y la emergencia climatica estan teniendo “efectos destruc-
tivos en el logro de los ODS”'*. Por lo tanto, resulta urgente renovar y refor-
zar el compromiso asumido en 2015 si queremos que los ODS tengan algiin
tipo de virtualidad. En definitiva, es necesario un nuevo contrato social de
caracter tanto intra-generacional como inter-generacional. La justicia social
global debe impulsar una transformacion del sistema econdmico que incor-
pore al debate a las futuras generaciones.
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Resumen

El presente trabajo pretende analizar los conflictos simboélicos que vienen suce-
diéndose en Espaila, desde un punto de vista constitucional. Para ello se aborda el
simbolo como nocién juridica que contribuye a la integracion de la comunidad poli-
tica. Es importante tener en cuenta que las polémicas sobre banderas y otros emble-
mas se producen en lo que puede calificarse como espacio y tiempo iusfundamentales,
es decir, ambitos donde concurren derechos fundamentales y potestades de las admi-
nistraciones publicos. Se propone, en tal sentido, usar el concepto de neutralidad
institucional para ensanchar el principio de objetividad y asi resolver en el contexto
jurisdiccional o de la legalidad ordinaria, los problemas de semiética politica.

Palabras clave

Simbolos politicos; espacio iusfundamental; integracion constitucional; neutrali-
dad institucional; principio de objetividad.
Abstract

The present work aims to analyze the symbolic conflicts that have been taking
place in Spain in the last years, from a constitutional point of view. For this, the sym-
bol is studied as a legal notion that contributes to the political integration of the
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national community. It is important to take into account that the controversies over
flags and others emblems occur in iusfundamental time and space, that is, areas
where rights and power of public administrations coincide. In this sense, it is pro-
posed to use the concept of neutrality to broaden the principle of objectivity ans thus
resolve, in the jurisdictional and legality context, the problems of political
semiotics.

Keywords

Political symbols; iusfundamental space; constitutional integration; institutional
neutrality; principle of objectivity.
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I. INTRODUCCION

Las ultimas décadas han sido especialmente conflictivas en materia de sim-
bolos en nuestro pais. Son diversos motivos los que explican esta conflictividad:
en primer lugar, la nacion espanola, reconocida como sujeto politico en el art. 2
CE, es ampliamente discutida por los nacionalismos periféricos. Estos naciona-
lismos no se han contentado con tener un reconocimiento juridico constitucional
y estatutario de sus propios simbolos, sino que han puesto en cuestion los simbo-
los comunes en sus propios territorios, lo que ha llevado, sobre todo tras la puesta
en marcha de los ciclos soberanistas, a tensiones de gran alcance con amplio
reflejo en la jurisdiccion ordinaria (Moreno Luzon y Nufiez Seixas, 2017). Algo,
no mucho, hablaremos sobre esta cuestion en el presente trabajo.

Por otro lado, estamos ante una gran repolitizacion de la esfera publica y
de la vida institucional. La democracia que emergid tras la I Guerra Mundial
desconfiaba mucho de la soberania y de la propia politica, lo que condujo a
un reforzamiento del Estado de Derecho y a la construccion de consensos
conservadores en torno a la redistribucion y los servicios publicos (Judt,
2006). A comienzos de la década de 1970, generalizada la crisis econoémica,
en Estados Unidos y en Europa se ponen en entredicho los modelos contra-
mayoritarios y la democracia se reconvierte en una lucha agonista de grupos
minoritarios por ver reconocidos sus derechos (Levitsky y Ziblatt, 2021). La
proliferacion de procesos identitarios de autodeterminacion personal —conse-
cuencia, precisamente, del retorno de la soberania como concepto operativo—
y la recuperacioén de la fuerza moral de la mayoria, también se expresan a
través de un combate semidtico de gran relevancia'.

! La aplicacion del principio de soberania a la esfera individual no solo ha tenido re-
flejo en el ambito econdmico —neoliberalismo— sino en la proliferacion de la cultura nar-
cisista (Lasch, 2020).
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Este combate, con amplios reflejos juridicos, tiene sentido, precisamente,
en el contexto de una forma politica sentimental que ha recuperado las ideas
que caracterizan al ser humano como animal simbolico: en la sociedad tecno-
logica la imagen parece haber sustituido a la palabra en la formacién de una
opinion publica que dé sentido a los procesos democraticos (Arias Maldo-
nado, 2016). Los nuevos movimientos sociales y politicos no han descreido,
como a veces se piensa, de las instituciones formales: conocen perfectamente
su prestigio democratico y pretenden utilizar su soporte legitimador para
hacer llegar sus reivindicaciones a la mayoria de la poblacién (Villaverde,
2018). En tal sentido, las reformas legislativas o reglamentarias suelen venir
precedidas de una praxis simbolica que ha pretendido desnivelar la balanza
politica sobre temas centrales para la sociedad, haciendo uso de declaracio-
nes, pancartas u otros simbolos de notable importancia para la posterior for-
macion de la voluntad del Estado en sus diferentes manifestaciones.

No es casualidad que la mayor parte de los conflictos simbodlicos tengan
lugar en los ayuntamientos y entes locales: es en la parcela mas cercana, en
el espacio municipal, donde nos identificamos mas facilmente con la econo-
mia simbolica. Asi las cosas, el juez o tribunal que ha tenido que abordar un
problema concreto por el colgamiento de una bandera, una pancarta o un
emblema distintos de los oficiales, ha venido utilizando distintos criterios
interpretativos para salir del paso a la hora de encontrar soluciones que satis-
fagan los intereses en liza. A veces basta con un acercamiento gramatical a la
legalidad, bien sea constitucional, estatutaria u ordinaria. En otras sobresale,
en los ultimos tiempos, el recurso al principio de neutralidad, que suele ser
confundido sin mayor cuestionamiento con la objetividad reconocida en el
art. 103 CE.

El tema simbélico tiene una multitud de aristas legales. Afecta a la inte-
gracidn constitucional, asunto que casi nunca se plantea cuando por ejem-
plo se aborda el espinoso tema de la “guerra de las banderas”. También
tiene relacion con la creacion de un espacio y un tiempo publicos de caréac-
ter iusfundamental en los que los ciudadanos participen de una forma o de
otra en los asuntos politicos. Por supuesto, en el caso de las administracio-
nes locales, muestra problemas de caracter competencial que afectan, teo-
ricamente, a la autonomia constitucionalmente garantizada. Por ultimo,
confronta en no pocas ocasiones con el ejercicio legitimo de derechos fun-
damentales, tanto en su dimensién activa como pasiva, sobre todo cuando
aquellos tienen la funciéon de expresar el pluralismo social y politico. A
continuacion, trataremos estos y otros temas partiendo de una nocidon
amplia de simbolo que, aunque haga hincapié en las banderas, trate de reco-
ger sus mas variadas expresiones, descartando las voluntades que se cana-
lizan normativamente o a través de declaraciones o actos de caracter
politico (Martinez Otero, 2020).
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II. EL SIMBOLO COMO CONCEPTO JURIDICO Y COMO
MECANISMO DE INTEGRACION CONSTITUCIONAL

No es casualidad que la definicion del hombre como animal simbélico la
realizara uno de los filésofos mas importantes del periodo de entreguerras:
Ernst Cassirer (2016). Cassirer anuncia un desplazamiento epistemologico
de las premisas aristotélicas que atribuian al ser humano una dimensién
racional y sociable: existe un universo simbolico creado histéricamente a tra-
vés de la ciencia, el lenguaje, los mitos, la ética, la politica y el arte y que
repercute notablemente en la mente y acciéon humanas. Recuérdese que las
reflexiones sobre la relacion entre lo racional e irracional se realizaron en el
contexto de una naciente Republica donde se discutia intelectualmente sobre
el fundamento social sobre el que se tenia que levantar constitucionalmente.
Los acontecimientos facticos inmediatos a la inauguracion del tiempo de
Weimar muestran como las tropas que volvian del frente se enfrentaban fra-
tricidamente en la patria, blandiendo, unas, las insignias de los Freikorps y
otras, obedeciendo las consignas del Rat que lideraba a marineria y soldados
rojos. Una amenaza de conflagracion que, mas alla de lo constitucional, se
trasladaria a la determinacion de los colores de la bandera nacional, negro
—10jo— oro para unos y negro —blanco— rojo para otros. Todo un dilema que
terminaria convirtiendo su proclamacion oficial como tal estandarte nacional
en una disputa mal solucionada que pronto conmoveria a toda Alemania
(Moller, 2015: 231)2

Lo que se discutia en aquel instante era cudl iba a ser el lazo que deberia
servir para organizar la convivencia una vez que la sociedad habia dejado de
estar modelada en base a las estructuras organicistas corporativo —medieva-
les y que la fuerza de las bayonetas se demostraba incapaz de actuar como
alternativa estructural permanente para la vertebracion de los seres humanos.

Toda esta polémica social abonaria el terreno y se convertiria en contro-
versia intelectual a partir del ensayo de Rudolf Smend, Constitucion y dere-
cho constitucional, de 1928 (Smend, 1986). Un libro que si, por un lado,
ponia sobre la mesa el concepto “integracion”, por otro se esforzaba en cons-
truir una argumentacioén de otro tipo que haria de la Constitucion la pieza

2 Los republicanos, apoyados en la decision de la primera Asamblea nacional alema-
na de 1848, estaban a favor del negro-rojo-oro, los monarquicos a favor del negro-blanco-
rojo, los colores del Imperio aleman. Los republicanos se impusieron en 1919, pero la
parte minoritaria, lejos de aceptar su derrota, no hizo sino encender la mecha de la discor-
dia. Hasta hubo directores de colegios que se negaron a izar la bandera oficial. El 5 de
mayo de 1926 el presidente Hindenburg promulgé un decreto sobre la bandera que dividia
por igual los colores alemanes, recuperando la derribada bandera de la marina mercante
negra-blanca-roja. En el futuro, la legacion alemana y los consulados en el exterior debe-
rian mostrar, junto a la bandera oficial de Weimar, la de la marina mercante.
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clave desde la que se operaba la unificacion social a través del derecho, rom-
piendo de esta suerte con la pretendida asepsia de la interpretacion positivista
caracteristica de la doctrina iuspublicista precedente, que todavia era el saber
académico oficialmente imperante en Weimar (Garcia, 2021: 21). Y es ver-
dad que, mientras uno de sus grandes contendientes, Hans Kelsen, proponia
como formula para organizar el poder la articulacion de un derecho neutral y
puro que permitiera engarzar el pluralismo y encauzar el conflicto, el con-
cepto de integracion de Smend tenia la ventaja de incorporar a la naciente
Teoria de la Constitucion formas de expresion que basculaban entre lo irra-
cional o lo simbolico?.

Esta doctrinalmente asumido que las Constituciones incorporan elemen-
tos irracionales que estan presentes en la organizacion social y atraen al ser
humano: estos elementos mantienen unido al pueblo en los aspectos no
publicos y las Constituciones los reconocen como identidad cultural que las
vivifica. La Norma Fundamental no solo organiza el Estado, sino que racio-
naliza determinados simbolos del propio Estado, que se beneficia para su
estabilidad del ingrediente cultural constitucional y de un simbolismo que le
permite conectarse espiritualmente con la comunidad politica o nacional
(Vernet, 2003: 107). A su vez, el simbolo manifiesta una idea que no siempre
es accesible a través de las palabras. De este modo, los simbolos constitucio-
nalizados incorporan una psicologia colectiva que permite integrar realida-
des heterogéneas y cumplen importantes funciones representativas que tratan
de fortalecer, con mejor o peor fortuna, al sujeto constituyente. El rey es sim-
bolo de la unidad y permanencia del Estado (art. 56.1 CE), mientras que la
bandera y simbolos como el himno o el escudo, representan con su tangibili-
dad las realidades politicas a las que se refieren (Troncoso, 2018).

Como se sabe, nuestra Constitucion reconoce simbolos nacionales y auto-
némicos. Empecemos por apuntar, en términos histdricos, que la Constitu-
cion de 1931 sefialaba en su art. 1.4 que la “bandera de la Republica espaiiola
es roja, amarilla y morada”. El derecho comparado, por su parte, ofrece no
pocos ejemplos de regulacion constitucional de la bandera y otros simbolos
del Estado, lo que pone de manifiesto que se trata de un bien constitucional
no disponible por los poderes constituidos. Las Constituciones de Francia
(art. 2), Portugal (art. 11), Alemania (art. 22.2), Italia (art. 12) o Austria (art.
8) asi lo hacen. Por el contrario, paises caracterizados por su estabilidad o por
no haber vivido recientemente cambios bruscos en su régimen politico no
mencionan su bandera en la Constitucion: Suiza, Suecia, Luxemburgo, Dina-
marca, Paises Bajos, Finlandia o Malta. Particulares son los casos de Bélgica,
que retird los simbolos nacionales de la Constitucion de 1831 mediante

3 La conocida polémica entre ambos, en Smend y Kelsen (2019).
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reforma, o de Chipre, un pais donde las comunidades turco —chipriota y
greco— chipriota han estado tradicionalmente enfrentadas, lo que ha tenido
reflejo en la bandera®.

La regulacion en la Constitucion de 1978 de la bandera en el Titulo Preli-
minar muestra la importancia que los constituyentes quisieron dar al simbolo
de la bandera. La bandera aparece tras la definicién de nuestro Estado como
social y democratico de Derecho, la atribucién de la soberania al pueblo
espafiol o la afirmacion de que la Constitucion se fundamenta en la indisolu-
ble unidad de la nacién espafiola (Gonzélez del Campo, 2003). El art. 4 CE
llama la atencién, en todo caso, por otros dos datos importantes. El primero,
que muestra una voluntad deliberada de no hacer referencia a otros simbolos
nacionales como el himno, el escudo o las divisas, después de una dictadura
caracterizada por la exaltacion constante y abusiva de aquellos. La bandera
es de Espafia y no de la nacion. Por otro lado, el art. 4.2 CE es una novedad
en nuestra historia constitucional y en el derecho comparado. Constituciona-
liza las ensefias autondmicas, con reserva estatutaria y una obligacion que ha
causado no pocos conflictos: el uso conjunto de las banderas autonémicas
junto a la bandera de Espafia (Solozabal, 2008). A este respecto, la STC
119/1992 senalard que “El art. 2 instaura un Estado complejo: sin necesidad
de insistir en el sentido anfibologico del término Estado, no cabe duda de
que, siendo los principales simbolos del Estado las banderas y su escudo,
también son simbolos del Estado espafiol las banderas autondmicas, que
constituyen la expresion de la autonomia que la Constitucion ampara y de la
pluralidad del Estado que configura” (FJ 1).

En definitiva, los simbolos que se reconocen en el Estado de Derecho
consagran un paso del mito a la razoén, camino que esta en el nacimiento del
propio Estado de Derecho, canalizando la utilizacion de este como elemento,
parte o componente que se reconoce en derechos y libertades. Los simbolos
constitucionalizados integran juridicamente, como reconocia la STC
94/1985, a la comunidad politica mediante el reconocimiento de elementos
diacronicos que promueven una respuesta socioemocional, contribuyendo a
la formacién de una conciencia comunitaria cada vez mas aislada’®. En cual-
quier caso, en la cuestién de su proteccion penal, esa integracion juridica

4 El art. 4 de la Constitucion de Chipre sefiala que el presidente y el vicepresidente
elegiran la bandera de la Republica con un disefio neutral, permitiendo a autoridades y
administraciones publicas utilizar junto a la bandera de Chipre, la bandera de Grecia y la
de Turquia siempre al mismo tiempo, reconociendo el derecho de lo sus ciudadanos a
utilizar ambas sin ningun tipo de restriccion.

5 Como bien se sabe, Manuel Garcia-Pelayo (1981), que formaba parte del Tribunal
Constitucional que realizo la sentencia que aludimos, fue uno de los grandes referentes
tedricos del simbolo politico durante el siglo XX.
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tiene por lo general que ceder ante la potencia de los derechos fundamenta-
les, que se presentan como un liston mas elevado de integracion constitucio-
nal porque son el principal fundamento y preocupacion del orden politico
(art. 10.1 CE) (Belda, 2019).

1. LOS SI’MBOLQS EN EL ESPACIO Y TIEMPO PUBLICOS:
DELIMITACION JURIDICA

El espacio y el tiempo son conceptos sociales y, por lo tanto, susceptibles
de ser producidos juridicamente®. Con respecto al tiempo y su relacion con
los simbolos, poco habria que decir en principio: en efecto, en este &mbito
hay que distinguir entre tiempo normal y tiempo electoral, que es el que
determinan los arts. 50 y 51 de la LOREG. Pues bien, en el marco de esta dis-
tincion la Junta Electoral Central ha tenido que determinar en numerosas
ocasiones la neutralidad temporal asociada a espacios concretos. La neutrali-
dad se construye aqui a partir de la prohibicion implicita contenida en el art.
50.2 de la LOREG, que considera a los partidos, candidatos, federaciones,
agrupaciones y coaliciones los unicos sujetos legitimados para captar sufra-
gios durante la campafia. Por lo tanto, ello genera un tiempo en el que los
poderes puiblicos no podran llevar a cabo actuaciones —en nuestro caso sim-
bolicas— que puedan ser consideradas partidistas, desnivelando la igual com-
peticion entre formaciones. La doctrina es abundante y los conflictos
significativos, sobre todo desde que se iniciara el procés independentista en
Catalufia.

En tal sentido, y sin 4nimo de ser exhaustivos, los Acuerdos 55 y
383/2019 de la Junta Electoral Central, establecieron que la bandera estelada
y los lazos amarillos simbolizaban las aspiraciones de una parte de la socie-
dad catalana, pero no de toda ella. Los partidos pueden hacer uso libre de los
simbolos que consideren oportunos, pero los poderes publicos estarian obli-
gados a ser rigurosamente neutrales en procesos electorales, en particular en
los espacios tutelados por ellos’. Segtn la Junta Electoral Central, por

¢ En cuanto al tiempo, ver Cuocolo (2009). El espacio como produccion social y juri-
dica, en Lefebvre (1976).

7 La STS 1841/2016, que abordé los recursos a los Acuerdos de la Junta Electoral
Central que acabamos de citar, sefialo que lo relevante no era que la bandera estelada
perteneciera o no a un partido sino que no pertenecia y no se identificaba con la comuni-
dad de ciudadanos que en su conjunto, con independencia de mayorias y minorias, cons-
tituye juridicamente el referente territorial de cualquiera de las administraciones, siendo
notorio que era un simbolo de la reivindicacion independentista de una parte de los ciuda-
danos catalanes. Asimismo, apunt6é que la actividad partidista era incompatible con el
deber de objetividad y neutralidad de la administracion piiblica, algo esencial, ademas,
para garantizar el sufragio igualitario en periodo electoral.
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espacio publico habria que entender “cualquier edificio publico, local electo-
ral, lugar de titularidad publica o cualquier espacio que esté bajo el control de
la administracion publica, incluyendo el mobiliario urbano dependiente de
los ayuntamientos y otras administraciones™®.

Merece la pena resefiar, para acabar con la cuestion del tiempo electo-
ral, otras dos decisiones que relacionan simbolos y neutralidad. Por un
lado, el Acuerdo de 18 de diciembre de 2017 de la Junta Electoral Provin-
cial de Barcelona, que corrigiendo a la Junta Electoral de Zona de Barce-
lona determinod que los simbolos oficiales no eran de caracter partidista y
podian considerarse neutrales desde un punto de vista politico. Se trataba
de una bandera oficial de Espafia y de Catalufia en un despacho de un con-
cejal, pero visibles desde la calle. Por otro lado, en el Acuerdo 619/2015 la
Junta Electoral Central estableci6 que los miembros de las mesas, interven-
tores y apoderados que participaran en la jornada electoral en el interior de
los colegios, no podian utilizar vestimentas o simbolos que contuvieran
alusiones partidistas.

El espacio, su tratamiento simbolico y su relacidon con el ejercicio de
derechos fundamentales, es una cuestion mas compleja que la del tiempo
(Alaez Corral, 2017). Conviene comenzar apuntando que existe una super-
estructura ideoldgica que condiciona la infraestructura espacial (Bastida
Freijedo, 2016). Es decir, el paso del Estado liberal al Estado democratico
provoco una reconsideracion del espacio urbano como ambito propicio para
el ejercicio de derechos de participacion en un sentido amplio (libertad de
expresion, reunion y asociacion). Si el siglo XIX se caracterizo por un des-
pliegue restrictivo de la participacion, las calles y plazas de las ciudades ter-
minaron por convertirse en los &mbitos de protesta propicios que precedieron
la consecucién del sufragio universal. Durante el siglo XX los partidos y
sindicatos parece que hubieran monopolizado el uso del espacio publico con
fines politicos, ajustandose a la construccion de una esfera publica de carac-
ter vertical y en parte elitista segn el disefio de Habermas (Innerarity,
2006). La situacion actual seria verdaderamente paraddjica: la privatizacion
comercial de los centros de las ciudades, la formacion de guetos culturales
y la expansion incontrolada de lo urbano haria mas dificil el uso de un espa-
cio publico que, sin embargo, se presenta como la continuacion fisica ideal
de un agora digital que ha sido caracterizada como democracia simulativa
(Bliihdorn, 2020).

En la utilizacion de simbolos partidistas, la primera cuestion a dilucidar

es saber qué es espacio publico. En términos politicos, la jurisprudencia y la
doctrina norteamericanas han construido la teoria de los foros publicos,

8 En el mismo sentido, Acuerdo de la Junta Electoral Central 91/2019.
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ambitos informales de caracter fisico donde la ciudadania puede participar,
en nuestro caso, haciendo uso de los simbolos (Vazquez Alonso, 2017). Asi,
frente a los foros privados —por ejemplo, domicilios y otros recintos comer-
ciales— habria que distinguir entre foros tradicionales (calles y plazas), donde
existe la maxima libertad de acceso en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales, y foros calificados como abiertos al publico con un uso determinado,
donde el Tribunal Supremo admite limitaciones y restricciones importantes
(teatros, museos, aeropuertos o recintos deportivos). En Espafia, esta distin-
cion puede observarse en las modalidades de reunion en lugares cerrados y
en lugares de transito publico que realiza la LO 9/1983, reguladora del dere-
cho de reunion.

La delimitacién normativa del espacio publico es determinante para la
solucion de una controversia en la que la que la muestra de un simbolo poli-
tico puede ser consecuencia del ejercicio de un derecho fundamental. Asi, la
sentencia 16861/2003 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, considerd
que la resolucion del alcalde de Torrelodones, que ordenaba la retirada de la
bandera tricolor republicana de un chiringuito del partido Izquierda Unida
donde ondeaba en las fiestas patronales por generar eventualmente alguna
situacion de riesgo y de alteracion del orden publico, suponia una vulnera-
cion del derecho a la libertad de expresion. Aunque el Tribunal se centre en
el posible caracter discriminatorio, racista o incitador del odio de la bandera
republicana, es evidente que la argumentacion se sostiene sobre un a priori
implicito de cierta relevancia: el recinto ferial de una localidad es un foro
abierto al publico donde los ciudadanos pueden ejercer una libertad (de
expresion) simbolica que concurre en un espacio idéneo para participar
colectivamente.

Noétese que ese espacio publico demanial, propicio para que los ciudada-
nos ejerzan la participacion politica no formalizada, se presenta también
como un campo fértil para que los poderes publicos puedan tomar parte en
las batallas simbolicas de nuestro tiempo. Dejamos de lado, pues no es nues-
tro tema, las campafas y mensajes de sensibilizacion que las administracio-
nes publicas pueden realizar en el marco de lo que se ha llamado nuevo
derecho paternalista®. Los poderes ptblicos, en el espacio ptblico demanial
deben de ser contenidos a la hora de mostrar simbolos que no sean constitu-
cional, estatutaria o legalmente oficiales. La sentencia 579/2018 del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia, abordd un recurso contra la decision
del acuerdo municipal que ordenaba la colocacidon de un mastil con una ban-
dera independentista al alcalde de Sant Cugat. Al margen de algunas

° Y que tendrian soporte en el principio de direccion politica del art. 97 CE. Sobre el
concepto y desarrollos del llamado derecho paternalista, ver Alemany (2006). En térmi-
nos filosoficos, ver Thaler y Sunstein (2009).
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cuestiones consolidadas —las instituciones no gozan de derechos fundamen-
tales y la decision mayoritaria no avala la legalidad de la sucesion de actos
que se produjo— el Tribunal determin6 que la colocacion de un mastil y una
bandera estelada de forma permanente en un espacio publico tutelado por
los poderes publicos, supuso la privatizacion del espacio de uso comun por-
que el simbolo tenia caracter partidista. Se vulneraron, de esta forma, los
principios de objetividad y neutralidad que deben guiar la actuacion de las
administraciones.

Si nos alejamos de los foros publicos, la cuestion simbolica se centra en
la colocacion de banderas, emblemas o estandartes —incluso pancartas— en
los edificios publicos. Pero, ;qué hay que entender por edificio publico? La
doctrina no ha abordado con precision esta cuestion, dada la dificultad de
relacionar el espacio fisico con un régimen juridico que en ocasiones tiene
una dimensién mixta, es decir, piblico —privada. En nuestra opinion, ademas
de los edificios oficiales —gobiernos, parlamentos, ayuntamientos y 6rganos
directamente dependientes de estos— hay que entender por edificio publico
todo espacio fisico interior y exterior relacionado con lo que la Ley 40/2015
de Régimen Juridico del Sector Publico considera el ambito subjetivo del
sector publico (art. 2): administracion general del Estado, las administracio-
nes de las Comunidades Autdénomas, las entidades que integran la adminis-
tracion local y, por ultimo, el sector publico institucional (organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de las
administraciones publicas, las entidades de derecho privado vinculadas o
dependientes de las administraciones publicas, cuando ejerzan potestades
administrativas, y las universidades publicas).

Dentro de los edificios publicos, la jurisprudencia ordinaria ha ido delimi-
tando de forma casuistica los conflictos entre derechos fundamentales, la
colocaciéon de simbolos y lo que puede considerarse como espacio propia-
mente publico o privativo de personas que trabajan o representan a los ciuda-
danos en las distintas administraciones!’. En cuanto al espacio propiamente
publico, la colocacion de dos banderas republicanas por el Ayuntamiento de
Bufiol en un balcon de la fachada lateral del consistorio —manteniéndose las
banderas oficiales en los mastiles del balcon principal— vulner6 diversos pre-
ceptos de la Ley 39/1981 por la que se regula el uso de la bandera de Espafia

1 Dicho esto, hasta donde nosotros sabemos, nadie se ha cuestionado la compatibili-
dad del uso de fachadas y balcones como soporte simbdlico en aquellas viviendas que
estén sujetas a la Ley 49/1960, de propiedad horizontal. No es el tema del presente estu-
dio, pero resulta claro que la fachada es un elemento comiin, segtn el art. 3 de la Ley ci-
tada, estableciéndose que el copropietario no podrd modificar sus instalaciones o servicios
cuando esto suponga alterar la configuracion o estado exterior del piso o local o perjudi-
que los derechos de otros propietarios (arts. 7, 16 y 17 de la Ley 49/1960).
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y otros simbolos oficiales: ademas de no respetarse el deber de objetividad y
neutralidad que debe regir la actividad de las administraciones publicas, se
utilizo el edificio municipal para la exhibicién de una bandera que reflejaria
una determinada ideologia que choca con lo dispuesto en el art. 1.3 CE (la
forma politica del Estado es la monarquia parlamentaria)'!.

Con respecto a la delimitacion del espacio plblico para un uso privativo
donde se coloquen simbolos, la jurisprudencia ordinaria y los pronuncia-
mientos administrativos también han sido mas o menos claros (aunque no
abundantes y cualitativamente significativos). El Tribunal Administrativo de
Navarra —que agota la via administrativa— sefialé en la Resolucion 4863/2013
que la exhibicién de simbolos no oficiales en espacios municipales propios
pero que se vean desde el exterior —bandera republicana pegada a los cristales
del despacho del grupo municipal— puede dar lugar a confusion entre la ciu-
dadania sobre la pretendida oficialidad del simbolo en cuestion. Ello habilita
una competencia de la alcaldia para ordenar su retirada en virtud del ornato y
proteccion de los espacios publicos. El Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla y Ledn, en el mismo sentido, ha sentenciado la licitud del requerimiento
del Delegado del Gobierno para retirar una bandera republicana de un balcon
del Ayuntamiento de Miranda de Ebro que era de uso exclusivo de los con-
cejales de Izquierda Unida: la libertad de expresion de los concejales no
ampara el uso de simbolos no oficiales “ni en el balcon principal, ni en cual-
quiera de sus fachadas o ventanas, se trate o no de un mastil o cualquier otro
tipo de exhibicion publica, de otra bandera que no sea la oficial o la propia
bandera del Municipio™'2.

Por el contrario, las libertades de expresion e ideologica si ampararian
que, dentro de los despachos propios de cada representante, concejal o grupo
politico, de un ayuntamiento u otra institucion publica, se colocaran o exhi-
bieran banderas, carteles, pancartas, anuncios, fotografias, escritos o cuales-
quiera otros elementos en que se plasman sus ideas. Este es el parecer, a
nuestro modo de ver correcto, de nuevo del Tribunal Administrativo de
Navarra en su Decision 179/2015, que abordo la legalidad de un requeri-
miento de la alcaldia para que un concejal del partido Bildu retirara de su
despacho una ikurrifia, bandera no oficial en la Comunidad Auténoma de
Navarra. En definitiva, la licitud de la demostracion de simbolos descansa en
buena medida en el uso publico o privado que se haga de los mismos a partir
de su previa y no siempre facil delimitacion juridico-espacial (Bauza Marto-
rell, 2021).

1 Sentencia de lo Contencioso Administrativo de 2 de febrero de 2018, n°® de recurso
168/2017.

12 Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leodn, n° 5043/2015.
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IV. BREVE EXCURSO: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
PRAXIS SIMBOLICA

Una de las cuestiones clave a la hora de abordar los conflictos que esta-
mos analizando es determinar previamente los sujetos y los posibles dere-
chos fundamentales que puedan estar ejerciendo en el contexto de la praxis
simbolica dentro de un espacio publico determinado. Los sujetos, ya los
hemos identificado: las instituciones publicas y los ciudadanos y grupos, bien
sean partidos, sindicatos o cualquier otro tipo de asociacion amparada por la
ley. Veamos ahora, brevemente, qué derechos fundamentales pueden ejercer
y con qué limitaciones unos y otros.

Ha sido frecuente que en los asuntos que han tenido que dirimirse ante la
jurisdiccion ordinaria, las instituciones y organismos publicos utilicen el
argumento de que las libertades de expresion e ideoldgica ampararian una
politica simbolica que obedeciera a la voluntad politica mostrada por las per-
sonas que los integran. Sobre esta cuestion, apenas existe discusion: es reite-
rada y pacifica la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que sostiene que
las instituciones publicas, a diferencia de los ciudadanos, no gozan del dere-
cho fundamental a la libertad de expresion que proclama el art. 20 CE (SSTC
254/1993, 14/2003 y 244/2007). Son los ciudadanos, y no las instituciones,
los que basicamente —con la excepcidn, por ejemplo, de la tutela judicial
efectiva o la inviolabilidad del domicilio— disfrutan de derechos fundamenta-
les. Nadie duda de que la administracion publica puede hablar a los ciudada-
nos haciendo uso de las potestades y competencias que tiene atribuidas,
teniendo en cuenta el art. 97 CE, el principio de pluralismo (art. 1.1 CE) y las
diferentes fuentes del derecho que la Constitucion y los Estatutos reconocen.

Ahora bien, en el marco simbolico si los poderes publicos se inmiscuyen
en el debate politico hablando en nombre de la colectividad y utilizando
medios que son de todos para tomar partido por una determinada causa
objeto de controversia, se estaria desnivelando dicho debate porque lo que
dice una institucion no solo puede tener efectos juridicos, sino que viene
acompafiado de una auctoritas que puede desequilibrar el igual peso que
debe tener en el proceso de comunicacion publica toda opinidn que circula en
¢l (Zunon Villalobos, 2016: 8). En torno a esta cuestion, tampoco deberia
quedar en el olvido, a nuestro parecer, el concepto constitucional de vincula-
cion positiva de los poderes publicos al ordenamiento juridico (Galan, 2010).

El acercamiento es completamente distinto en el caso de los ciudadanos.
Como ya hemos apuntado, la ciudad, las calles y el espacio comiin son ambi-
tos ideales donde expresar el contenido politico de la vida publica, la manera
como se debaten y definen los asuntos de interés colectivo y se ejerce la ciu-
dadania. Cuando se utilizan simbolos en el espacio demanial, los sujetos que
no son instituciones pueden estar ejerciendo la libertad ideologica amparada
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en el art. 16 CE y la libertad de expresion reconocida en el art. 20.1 CE.
Ambos derechos protegen todo tipo de formas de emision de opiniones, tanto
las orales como escritas, como otras de caracter gestual o simbolico, como
puede ser aplaudir, abuchear, colgar o exhibir un lazo de determinado color!?.
Como se sabe, el orden publico protegido por la ley y el respeto de otros
derechos fundamentales reconocidos en el Titulo I de la Constituciéon —en
particular, el honor, la intimidad y la imagen— se presentan como limites a la
libertad ideoldgica y de expresion, respectivamente. Por consiguiente, puede
afirmarse que los ciudadanos y grupos cuentan con una presuncion favor
libertatis a la hora de emplear el espacio urbano como ambito para sus men-
sajes simbolicos.

Ahora bien, esta presuncioén debe conjugarse, como acabamos de sefialar,
con otros derechos y principios constitucionales. Dejemos de lado, por el
momento, el concepto de neutralidad, que sera abordado mas adelante. En su
funcion de policia administrativa, algunas leyes —de dudosa constitucionali-
dad— permiten a los poderes pliblicos prohibir o retirar de los foros publicos
simbolos asociados a ideologias consideradas totalitarias o que puedan resul-
tar ofensivos para ciertos colectivos por su orientacion sexual'®. Asimismo, el
art. 85 de la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas,
sefiala que el uso de los bienes de dominio publico debe hacerse “de acuerdo
con la naturaleza del bien”. En tal sentido, la utilizacién de simbolos en el
espacio demanial publico podria verse limitada por razones de limpieza:
ensuciar el casco urbano con banderas, pancartas o lazos no solo puede per-
judicar el patrimonio artistico o cultural (art. 46 CE), sino el propio medio
ambiente (Martinez Otero, 2020). Como puede comprobar el lector, las
tareas de policia administrativa en materia simbdlica no contarian, con la

13 En el presente trabajo no vamos a abordar la polémica constitucional sobre la posi-
ble quema de simbolos, por ejemplo, la bandera. Como se sabe, el Tribunal Supremo de
Estados Unidos declar¢ la Ley de Proteccion a la bandera de 1989, impulsada por el pre-
sidente Bush, contraria a la Primera Enmienda, basandose en la conocida doctrina de
Texas v. Johnson (1989). La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos so-
bre el lenguaje simbolico ha tenido acogida por el TEDH y se ha aplicado a distintas
manifestaciones de la libertad de expresion. No ha sido el caso de nuestro Tribunal Cons-
titucional, como pudo verse en la sentencia 190/2020. Sobre estas cuestiones, en general,
ver Climent Gallart (2016).

14 Véase el art. 6 de la Ley 19/2007, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte o las numerosas leyes autonomicas de igualdad de trato y no
discriminacion del colectivo LGTBI, que incorporan la posibilidad de que las administra-
ciones no solo retiren, sino que sancionen el uso de expresiones —pueden incluirse simbo-
los— que se consideren subjetivamente vejatorias y que inciten a ejercer la violencia contra
los miembros de dicho colectivo. Tales normas no solo vulneran la reserva de ley organi-
ca (art. 81 CE) cuando se trata de desarrollar derechos fundamentales, sino que no respe-
tan el monopolio del poder judicial para limitar la libertad de expresion (art. 20.5 CE).
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problematica excepcion aludida, con un soporte legislativo claro que desig-
nara en qué situaciones y circunstancias un simbolo puede ser retirado de la
via publica.

V. CONFLICTOS JURIDICOS EN TORNO AL USO DE BANDERAS Y
OTROS SIMBOLOS EN EL ESPACIO PUBLICO E
INSTITUCIONAL

Los conflictos en torno a simbolos en el espacio publico en Espafia han
sido muy frecuentes desde practicamente el inicio de la década de 1990.
Como dijimos al comienzo, la a veces dificil convivencia entre nacionalismos
dentro del propio Estado ha propiciado una “guerra de banderas” nada despre-
ciable y con amplio reflejo en la jurisprudencia ordinaria. El nacionalismo
espaiol ha pasado, desde que echo a andar la democracia en 1978, por distin-
tas fases esencialistas y banales (eventos deportivos), mientras que los nacio-
nalismos periféricos tampoco han tenido, a pesar de lo que pueda pensarse,
una convivencia pacifica en términos simbdlicos: recuérdese que en Catalufia
la sefiera oficial ha pretendido ser sustituida por la estelada, mientras que en el
Pais Vasco el concepto cultural de Euskal Herria ha llevado a que la izquierda
nacionalista reivindique nuevos simbolos que reemplacen a los oficiales para
representar una nueva entidad politica que también incluya a Navarra®®.

El problema de la confrontacién simboélica ha pasado, en la década de
2010, de las instituciones a los foros publicos, es decir, calles y lugares habi-
litados para que los ciudadanos puedan participar. Es de sobra conocido todo
lo sucedido durante el procés independentista en Cataluia y la emergencia
del concepto de neutralidad para tratar de poner limites a la potencia simbo6-
lica del nacionalismo irredentista. Sea como fuere, mas alla de lo nacional, es
patente una repolitizacion de la sociedad espafiola que ha llevado a los parti-
dos y movimientos sociales a canalizarla a través de un uso cada vez mas fre-
cuente de simbolos en todo tipo de espacios publicos (incluidos los edificios
oficiales). Esa repolitizacion ha conducido a una puesta en cuestion de la
legitimidad constitucional y de toda la simbologia consensuada durante la
Transicion. Se trata de dar una vision panoramica sobre los niveles conflic-
tuales surgidos y las soluciones jurisdiccionales halladas por los jueces y tri-
bunales ordinarios. Vale recordar, en tal sentido, que, a pesar de todo el
escenario descrito, sigue vigente la Ley 39/1981 por la que se regula la ban-
dera de Espafia y el de otras banderas y ensefias. El art. 3.1 de dicha Ley
sefala lo siguiente: “La bandera de Espafia debera ondear en el exterior y

15 Ver el capitulo octavo del trabajo, ya citado, de Moreno Luzén y Nuflez Seixas
(2017). Sobre el nacionalismo banal, ver Billig (2014). Por tltimo, la tension simbdlica
nacionalista en el Pais Vasco, en Luengo Teixidor (2015).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 70/2, julio-diciembre 2022, pags. 225-252
]5 https://doi.org/10.18543/ed.2651 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 239


http://www.revista-estudios.deusto.es/

Simbolos, neutralidad e integracion constitucional Josu de Miguel Barcena

ocupar el lugar preferente en el interior de todos los edificios y estableci-
mientos de la Administracion central, institucional, autondémica, provincial o
insular y municipal del Estado”.

1. La obligacion de utilizar la bandera de Espania en edificios y actos
publicos y sus incumplimientos

El incumplimiento de la obligacion de utilizar la bandera de Espafia en
todos los edificios publicos establecida por el art. 3.1 de la Ley 39/1981
comenzo a generalizarse en el Pais Vasco a finales de la década de 1980. La
STS 2617/1988, en relacion con la inobservancia del Ayuntamiento de Bil-
bao del requerimiento del Gobierno Civil para que figurara la ensefia nacio-
nal junto con la de la Comunidad Auténoma y la del propio municipio en el
exterior de la casa consistorial, subrayd que el art. 4.2 CE deberia haber bas-
tado para el adecuado uso de la bandera. La Ley 39/1981 vendria a utilizar
expresiones gramaticales en sentido imperativo. Por tanto, “existe una exi-
gencia legal de que la bandera de Espafia ondee todos los dias y en los lugares
que expresa, todo ello como simbolo que los edificios o establecimientos de
las Administraciones Plblicas del Estado son lugares donde se ejerce directa,
o delegadamente, la soberania y en ellos se desarrolla la funcion publica en
toda su amplitud e integridad”.

La STS 5429/2007 tuvo que abordar un recurso de casacion del Gobierno
Vasco en el que alegaba “extemporaneidad” del requerimiento de colgar la
bandera de Espafia, que llevaba 20 afios sin ondear en la Academia de Policia
Vasca de Arkaute. El Tribunal Supremo determiné que una actuacién admi-
nistrativa continuada no consolidaba ninguna ilegalidad y que la situacion de
inseguridad juridica no provenia de la exigencia del cumplimiento de la Ley
sino de la actuacion anterior. En términos procesales, la STS 6564/2008 esta-
blecid que no era necesario el requerimiento previo del incumplimiento de la
Ley 39/1981 para el acceso a la via jurisdiccional, dejando claro que el ver-
dadero contenido del recurso era la inactividad permanente en la ejecucion
de lo que dispone la norma del Estado. Pese a ello, han sido frecuentes las
ejecuciones fraudulentas de fallos judiciales, como fue el caso de las Juntas
Generales de Guiptizcoa, que, junto a la bandera de Espafia situada en el
lugar legalmente asignado, colocaron una placa con la siguiente inscripcion:
“he ahi la bandera, simbolo de esta situacion, puesta; por quien no desea
hacerlo, a la que el viento ondea con ironia’®,

16 La STS 7725/2011, afirm¢ la ejecucion fraudulenta de la anterior sentencia de la
misma Sala, alegando que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende la ejecucion
de los fallos judiciales y, en consecuencia, su presupuesto 16gico es el principio de inmo-
dificabilidad o de intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes. Como consecuencia
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2. Instalacion de banderas y otros simbolos autonomicos en otras
Comunidades Autonomas

Como hemos apuntado, el art. 4.2 CE establece que los Estatutos podran
reconocer banderas y ensefias propias de las Comunidades Autonomas. La
STC 94/1985 resolvi6 el conflicto de competencia promovido por la Diputa-
cion Foral de Navarra que solicitaba la facultad exclusiva para disponer
sobre el uso de su escudo de armas, frente al Acuerdo del Consejo General
Vasco, que adoptd en noviembre de 1978 su escudo e incluy6 en el mismo
las cadenas del escudo de Navarra ante la prevision de que la Comunidad
Foral se incorporara al Pais Vasco segtin lo previsto en la Disposicion Tran-
sitoria 4* CE (Gonzalez Garcia, 2021). En dicho pronunciamiento, el Tribu-
nal Constitucional opt6 por un criterio puramente competencial para resolver
el conflicto (las competencias de las Comunidades Autéonomas no se deducen
solo de las clausulas especificas establecidas en los arts. 148 y 149 CE, sino
de clausulas como el art. 4.2 CE que contienen reservas estatutarias)'’. Asi
las cosas, los simbolos no pueden ser utilizados sin el consentimiento de la
Comunidad Auténoma a que corresponden, ni apropiarse de ellos aislada-
mente, ni integrandolos como tales simbolos identificadores en el emblema
de otra Comunidad. El contenido de la competencia asi definida supone, por
consiguiente, un limite de los poderes de cada Comunidad Auténoma para
establecer o configurar su propio emblema.

Con respecto a la instalacion de banderas autondomicas en otras Comunida-
des Auténomas, inicialmente el Tribunal Supremo —Sentencia de 15 de junio
de 1993 considerd que la colocacion de la ikurrifia en municipios de Navarra
no contravenia la Ley 39/1981 si no se oponia a la legislacion autondémica en
la materia (Ley Foral 7/1986 de Simbolos de Navarra) y permanecian ondeando
las banderas oficiales de Navarra y Espafia. Ese habia sido el parecer de la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra en su Sentencia de 20 de junio de 1990: la “cuarta bandera” era legal porque
las leyes de banderas estatal y autondmica prescribian unas, pero no prohibian
otras. En nuestra opinidn, esta jurisprudencia ha ido variando seglin subia la
intensidad del nacionalismo vasco y se fue transformando en soberanismo con
ambiciones territoriales sobre la Comunidad Foral de Navarra'®,

de esta Sentencia, las Juntas Generales dictaron una Resolucion en la que afirmaban no
estar de acuerdo con la obligacion de colocar la bandera espaiiola ya que se trataba de una
imposicion inadmisible que iba con los sentimientos de la mayoria de los ciudadanos.
Dicha Resolucion fue posteriormente anulada por la STS 2403/2016. Todas estas cuestio-
nes, con detalle, en Troncoso (2018: 44 y 45).

17 Una critica a este argumento, en Garrorena Morales (2005: 1026).

18 Recuérdese, en tal sentido, el conocido como “Plan Ibarretxe”, reforma del Estatu-
to del Pais Vasco en clave soberanista que establecia nuevas e intensas relaciones con
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Asi las cosas, finalmente se ha ido imponiendo el principio inclussio
unius exclussio alterius: en la Sentencia 564/2008, el Tribunal Superior de
Justicia de Navarra consider6 que existia fraude de ley al colocar la bandera
oficial del Pais Vasco a escasos metros de la fachada de un ayuntamiento. La
vulneracion también puede ser flagrante mediante artificios como los de alte-
rar el ambito material de aplicacion de reglas con subversion de su finalidad.
En cualquier caso, el argumento principal reside en que el régimen legal es
taxativo: con las banderas y otros simbolos solo puede hacerse lo que esta
normativamente permitido, prohibiéndose hacer algo distinto. La sede muni-
cipal comprenderia cualquier espacio, dependencia o instalaciéon municipal
vinculada a aquella por su proximidad, funcion u otras caracteristicas. Argu-
mentos parecidos se siguieron en la Sentencia 335/2013, también del Tribu-
nal Superior de Justicia de Navarra, en la que se analizo la existencia de vias
de hecho para la exhibicién en ayuntamientos de banderas ajenas a la Comu-
nidad Foral, en virtud de la hoy derogada Ley Foral 24/2003, de simbolos de
Navarra, que permitia extraordinariamente la presencia de banderas de otras
autonomias exclusivamente como acto de cortesia con autoridades en visita
oficial.

3. La exhibicion en edificios publicos de banderas y simbolos partidistas.

Los simbolos partidistas son aquellos que asumen posiciones politicas,
ideologicas o religiosas de una parte de la sociedad, procurando provocar una
adhesion racional o emocional a las mismas. Se trata, por tanto, de mensajes
cercanos a la publicidad o a la propaganda, y que dividen a la comunidad
politica (Vazquez Alonso, 2017:49). La doctrina sentada por la jurispruden-
cia reciente resulta nitida con respecto de banderas que pretenden identificar
a la colectividad desplazando a los simbolos oficiales: piénsese en la bandera
de la II Republica o la bandera estelada. Mas dudas estan suscitando otros
simbolos —la bandera arcoiris o, por ejemplo, la exhibicioén de la bandera de
Ucrania— que no quieren describir la identidad completa de la comunidad
politica, sino defender publica y ocasionalmente una determinada causa.

Con respecto a esta Glltima cuestion, recientes pronunciamientos han dis-
cutido la legalidad de establecer vias de hecho que sirvan para colocar ban-
deras arcoiris que reivindican los derechos del colectivo LGTBI™. Por

Navarra que llegaban a la fusion y la configuracion de un nuevo “fragmento de Estado”.
Al respecto, ver Solozabal (2003).

1Y Mediante auto de 26 de junio de 2020, el Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo n° 1 de Cadiz, suspendio la decision de enarbolar la bandera arcoiris en la fachada del
Ayuntamiento de Cadiz y ordeno su retirada, entendiendo que se trataba de una bandera
no oficial. Por su parte, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Madrid,
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ejemplo, la Sentencia de 1 de julio de 2022, del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon aborda la colocacion de la bandera en un patio interior de
la Diputacién de Valladolid por funcionarios de la institucion, en virtud de un
acuerdo del Pleno del afio 2014. El Tribunal Superior, basandose en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que aludiremos a continuacidn, razona que
el deber de objetividad y neutralidad de las Administraciones Publicas
impide colocar banderas y simbolos distintos a los oficiales en el exterior de
edificios y espacios publicos. En el FJ 3 apunta que la bandera arcoiris es un
simbolo con carga o significacion ideoldgica: “la realidad social y politica
demuestra, precisamente, que en el epicentro del debate politico se hallan
posiciones encontradas de diferentes partidos y grupos sociales [...] la lucha
por determinados derechos del colectivo LGTBI en concreto el matrimonio
homosexual, la adopcion o el aborto son cuestiones que directamente dividen
a los ciudadanos hasta el punto que son también los partidos politicos quienes
residencian ante el Tribunal Constitucional diferentes recursos contra estas
cuestiones”.

Por el contrario, la Sentencia n°® 261/2022 del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragon ha entendido compatible con el ordenamiento juridico la ins-
talacion de una pancarta con la bandera arcoiris en el Ayuntamiento de
Zaragoza, porque no vulnera la neutralidad ideologica al considerarse una
accion positiva prevista por el art. 2.2 de la Ley 18/2018 de igualdad y pro-
teccidn integral contra la discriminacién por razén de orientacion sexual,
expresion e identidad de género de la Comunidad de Aragén®. Sin embargo,
el motivo fundamental para avalar la colocacion del simbolo reivindicativo
ha sido que una pancarta no es una bandera: las banderas serian telas rectan-
gulares que se aseguran por uno de sus lados a una asta y que se enarbolan y
ondean, cosa que no puede hacer una pancarta (FJ 4). El escapismo argumen-
tativo parece evidente, estando ausente cualquier consideracion sobre el
posible uso partidista de un edificio y un espacio que deben ser considerados
publicos a efectos de la posible ponderacion de las competencias de los pode-
res publicos en materia simbolica.

Cuando el conflicto ha tenido que ver con simbolos oficiales que repre-
sentan las diferentes comunidades politicas reconocidas en la Constitucion
—estatal, autonomica y local— los tribunales han sido mucho mas categoéricos.

mediante auto de la misma fecha, avald la exhibicion de la bandera en el Ayuntamiento de
Alcala de Henares.

2 Este argumento coincide parcialmente con las razones expuestas por Presno Linera
(2020), que considera que la cuestion simbolica en lo relativo a la colocacion de banderas
arcoiris en los edificios publicos podria estar avalada por el art. 9.2 CE, al ser una accioén
idonea para promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas.
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La Sentencia 2932/2014 del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco es
la primera, hasta donde hemos podido saber, que utiliz6, invitada por la Abo-
gacia del Estado, el principio de neutralidad para justificar la ilegalidad de la
colocacion de la bandera republicana con ocasion de la proclamacion de la I1
Republica. Mientras que el Juzgado de Instancia consider6 la colocacion un
hecho histoérico y conmemorativo, el Tribunal Superior sefialé que las admi-
nistraciones publicas deben actuar conforme al art. 103.1 CE con el siguiente
razonamiento: “A la imagen exterior de los edificios publicos les es inherente
y les resulta indisociable su sentido en la organizacion politico-institucional
del Estado, que no puede ser arbitrada en cada momento y ocasion por quie-
nes ejercen las potestades que les caracterizan, por mas que estas provengan
del sufragio o la voluntad popular” (FJ 3). Esta interpretacion ha sido refren-
dada, en lo que puede ser considerado como el leading case casacional en la
materia, por el Tribunal Supremo en la Sentencia 1163/2020, en relacion a la
bandera independentista de Canarias: su colocacion en el mastil del Ayunta-
miento de Santa Cruz de Tenerife, por acuerdo de la corporacién municipal,
no respeta el deber de objetividad y neutralidad de las administraciones
publicas, pues no puede atribuirsele la representatividad del pueblo canario,
que cuenta con sus propios simbolos estatutarios y legales (FJ 6).

VI. LANEUTRALIDAD INSTITUCIONAL Y LAS )
MANIFESTACIONES SIMBOLICAS EN EL ESPACIO PUBLICO

Como acabamos de ver, juzgados y tribunales ordinarios han venido uti-
lizando los principios de objetividad y neutralidad para justificar sus decisio-
nes en torno a la legalidad del uso de simbolos no oficiales o partidistas en el
espacio publico, en particular en sedes de ayuntamientos. En la doctrina y
opinion publica se ha definido esta neutralidad como “institucional” y se ha
identificado con el principio de objetividad del art. 103.1 CE. Empecemos
por recordar que la nocion de neutralidad no es ajena al derecho constitucio-
nal: dificilmente puede hablarse de Constitucion neutral, pero es perfecta-
mente posible considerar la existencia de esferas de neutralidad en la
Constitucion (Vazquez Alonso, 2022). Como ya hemos sefialado en otro
lugar, dentro del constitucionalismo la neutralidad aparece como sustantivo
con mandatos concretos para el Estado (neutralidad internacional, religiosa o
propiamente institucional) o como adjetivo, cuando secundariamente ayuda
a describir la relacion entre poderes, la apertura del Estado hacia el plura-
lismo o la despolitizacion (jefe del Estado neutral, Constitucion econdémica o
Estado regulador) (de Miguel Barcena, 2022).

En cualquier caso, la neutralidad de la administraciéon publica ha tenido
cierto reconocimiento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En la
sentencia 77/1985, el Alto Tribunal identificé el principio de neutralidad de
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la administracion con la objetividad del art. 103.1 CE, lo que implicaria “un
mandato de mantener los servicios publicos a cubierto de toda colision entre
intereses particulares e intereses generales”. La STC 151/1999 defini6 la
neutralidad como regla ética del obrar de los cargos publicos, cuyo incumpli-
miento justifica la sancion penal en forma de inhabilitacion, en especial aque-
llos que operan en el contexto de la representacion politica (art. 23 CE). En
la STC 190/2001 se record6 que RTVE no es una empresa de tendencia, sino
un servicio publico obligado a mantener la neutralidad ideolégica reconocida
en el art. 103.1 CE. Por ultimo, en la STC 80/2002 se afirmé que la “Admi-
nistracion Electoral debe ser neutral ejerciendo sus funciones al servicio de
quienes concurren a los comicios”.

La pregunta pertinente, en nuestro ambito, es si cabe una identificacion
entre neutralidad institucional y objetividad administrativa. La objetividad,
como la imparcialidad del art. 103.3 CE, actiia como técnica para lograr que
la intensidad de la vinculacion de la administracion al principio de legalidad
sea plena, reduciendo a la minima expresion el margen de apreciacion que en
la interpretacion y aplicacion de la legalidad siempre dispone el funcionario.
A este se le impone la obligacion de que sus labores hermenéuticas se ajusten
en la medida de lo posible a la voluntad de la ley, prescindiendo del interés
subjetivo del funcionario (Garcia Acosta, 2011: 35). No hace falta recordar
que el legislador no puede expresar con exactitud lo que una estructura admi-
nistrativa debe hacer en un supuesto de hecho, sino que siempre se le atri-
buye a esta la capacidad de aplicar las normas de diferentes maneras, en
funcion de factores como las circunstancias y estimaciones de oportunidad,
evitando la arbitrariedad (Sanchez Moroén, 2010: 64).

Planteando una posible identidad entre objetividad y neutralidad de la
administracion, Garrido Falla habla de “neutralidad politica de la adminis-
tracion” y de “neutralidad administrativa del gobierno” (Garrido Falla,
1994:68-70). La primera nocién encontraria sentido en el principio de obje-
tividad del art. 103.1 CE, mientras que la segunda equivaldria a una funcion
publica profesionalizada, a partir de lo dispuesto en el art. 103.3 CE. Santa-
maria Pastor, por su parte, encuentra una cierta continuidad —que no identi-
dad— entre la objetividad y la neutralidad administrativa, que en este tltimo
caso significaria la disponibilidad de la burocracia frente a cualquier opcion
politica que ostente el gobierno (Santamaria Pastor, 1991: 249). Es decir, el
deber de servicio leal y eficaz a las directrices provenientes del partido
gobernante, cualquiera que fuese su coloracion politica. Estas aproximacio-
nes evidencian que cuando la objetividad es neutralidad institucional, se
alude a una limitacion juridica imprecisa sobre los rasgos politicos que
podrian desarrollarse autbnomamente en el seno de un sistema administra-
tivo (Nieto, 1991: 2215).
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En tal sentido, dado que la administracion estd llamada a perseguir acti-
vamente determinados intereses publicos reconocidos en la Constitucion
mediante el principio de direccion politica (art. 97 CE), se ha sefialado que
los poderes publicos deben tomar una posicidon activa para promover dere-
chos y libertades de los ciudadanos y establecer un marco de convivencia
que los garantice y potencie. Por lo tanto, no pueden ser neutrales, tampoco
en materia simbdlica: seria el pluralismo, principio positivizado en la
Constitucion (art. 1.1 CE) y con un asiento normativo mucho mas sélido
que el de neutralidad, el que deberia resolver los conflictos sobre banderas
y otros emblemas que se mostraran en los distintos espacios publicos que
hemos definido con anterioridad, sobre todo cuando no estemos ante sim-
bolos oficiales, sino ante simbolos sectoriales que sirvan para defender
puntualmente una causa social o politica determinada (Martinez Otero,
2021: 57).

En nuestra opinion, el pluralismo es un principio que se ajusta mejor a la
posible revision de actos politicos que puedan canalizarse formalmente
mediante declaraciones o resoluciones sobre todo de corporaciones locales,
donde la mixtura entre lo ejecutivo y propiamente normativo permite desple-
gar una autonomia constitucionalmente garantizada (Alegre Avila, 2020).
Sin embargo, cuando hablamos de simbolos, la neutralidad institucional
puede ser util como un concepto juridico que amplie el sentido de la objeti-
vidad prevista en el art. 103.1 CE: anudada a la neutralidad institucional, la
objetividad no solo haria referencia a la especial intensidad de la vinculacion
de la burocracia a la legalidad, sino a la necesaria contencion politica de las
administraciones publicas cuando actiien con voz propia en los diferentes
espacios publicos que ocupan y gestionan (Celador Angén, 2020). Conside-
ramos esta cuestion importante porque los simbolos son una cuestion de
especial trascendencia que tienen relacion directa, ya lo vimos en el segundo
epigrafe, con la integracion constitucional.

Siendo esto asi, pocas dudas caben de que los simbolos que pretendan
identificar a la colectividad y desplazar en el espacio publico institucional
a los simbolos oficiales de caracter nacional o estatutario, resultan incom-
patibles con las normas constitucionales, estatutarias y legales (Ley
39/1981). Dichas normas no solo son suficientemente asertivas y taxativas
como para ser interpretadas en un sentido amplio o contradictorio por los
poderes publicos, sino que expresan, insistimos, un sentido integrador al
racionalizar juridicamente mitos y otras expresiones emocionales que sir-
ven para crear conciencia de comunidad en una sociedad. En tales casos, la
neutralidad no es una nocién clave para resolver conflictos, sino que estos
deben encauzarse teniendo en cuenta el principio de lealtad constitucional
y la imposibilidad de considerar licitas decisiones simbolicas adoptadas
democraticamente por ejemplo en un pleno municipal, pues la vinculacion
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entre Estado de Derecho y democracia no es accesoria, sino propiamente
sustancial (STC 259/2015).

Por el contrario, en caso de simbolos que expresen causas sectoriales, y
que por lo tanto solo representen a una parte de la sociedad, la neutralidad
institucional puede jugar un papel de relevancia a la hora de decidir la lega-
lidad de su colocacion en edificios y espacios publicos de la administracion.
Notese, en primer lugar, que ningin problema existe en que el propio legis-
lador prevea esta colocacion acotando el tiempo, el espacio y el contenido del
simbolo: por ejemplo, el art. 22.3 de la Ley 3/2016 de la proteccion integral
contra la discriminacion por razoén de orientacion e identidad sexual de la
Comunidad de Madrid, establece que la bandera arcoiris LGTBI sera insta-
lada en el Gobierno y la Asamblea cada 17 de mayo. Sin embargo, bien sea
por actos administrativos sin habilitacion legal o por simples vias de hecho,
la colocacion de simbolos que sean susceptibles de politizacién —lo que a
nuestro parecer incluye simbolos de naturaleza religiosa— seria contraria al
principio de objetividad de los poderes publicos (art. 103.1 CE), en la medida
en que la decision institucional, al abandonar su debida posicion de neutrali-
dad, podria servir para desnivelar la balanza en el debate democratico y par-
tidista?'.

Por ultimo, cabe preguntarse si la neutralidad (institucional) podria ser ope-
rativa en el contexto de lo que son propiamente foros publicos, es decir espa-
cios demaniales o abiertos al publico destinados a canalizar la participacion de
los ciudadanos. Como hemos sefialado, por lo general la incidencia de la poli-
cia administrativa con respecto a los usos simbolicos en este contexto debe de
ser limitada y atendiendo a una serie de principios con rango constitucional
(por ejemplo, los arts. 45 y 46 CE). Sin embargo, hay situaciones excepciona-
les en las que la ciudadania debidamente organizada puede colonizar los foros
publicos simbdlicamente, como ocurrio con los lazos amarillos y otros simbo-
los durante algunas fases del procés independentista. Esta colonizacion hace
imposible un uso del patrimonio democratico en condiciones de igualdad de
armas, como por ejemplo establece el art. 85.1 de la Ley 33/2003 de Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas, cuando se refiere a los bienes de dominio

2l Como venimos apuntando, es importante distinguir la colocacion de simbolos de la
utilizacion de mensajes institucionales en espacios publicos o medios de comunicacion
(marquesinas y anuncios en medios audiovisuales o redes sociales), que en virtud del art.
97 CE, se ajustan perfectamente a actuaciones administrativas derivadas de la aplicacion
de leyes concretas o principios objetivos contenidos en la Constitucion o los propios Es-
tatutos de Autonomia. Estos mensajes pueden aspiran legitimamente a informar, concien-
ciar o movilizar a la ciudadania para afrontar o resolver cuestiones de interés general,
como el medio ambiente, la lucha contra la violencia de género o el uso de lenguas coofi-
ciales, constituyendo manifestaciones que pueden ser calificadas como comunicacion
administrativa o de servicio. Al respecto, ver Tornos Mas y Galan Galan (2000).
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