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Foreword

José Maria Sauca Cano
Universidad Carlos Ill de Madrid
Director de la revista

DOTL: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6804

«- Emilie Schindler: jQué reconfortante es ver que nada ha cambiado!

- Oskar Schindler: Te equivocas, Emilie. Es imposible que me hubiera dado cuenta
antes pero siempre me falté algo. En todos mis negocios; ahora puedo ver que no
era yo el que fallaba. Faltaba algo. Aunque hubiese sabido lo que era, no habria
podido hacer nada porque es algo que no se puede crear y es lo que separa el éxito
del fracaso.

- E.S.: ¢ La suerte?

- O.S.: «La guerra»

(Spielberg y Brodzki, 1993, mins. 35:51 a 38:08).

Son las frases finales del dialogo entre el protagonista de la Lista de Schindler con su
esposa y exponen, en toda su crudeza, cémo la guerra y, como decia Tocqueville,
también las revoluciones, pueden ser explicadas por tendencias profundas y de largo
recorrido, pero en el momento en que se producen, crean una realidad nueva (Furet,
1980, p. 35). Son numerosos los conflictos bélicos existentes en la actualidad (Yemen,
Etiopia, Mali, Niger y zonas de Burkina Faso, Palestina, Sahara Occidental y todavia,
Afganistan, Siria, Iran, Myanmar, Mozambique), pero el ataque ruso sobre Ucrania
presenta una relevancia para la democracia y el estado de Derecho que es nueva. Es
evidente que este constituye una violacién del principio basico del Derecho
internacional y que, a la vista de los hechos, se estan perpetrando crimenes de guerra
y contra la Humanidad, pero, mas alla de ello, supone la transformacion radical de la
realidad.

Desde la caida del Muro, la democracia ha alcanzado a buena parte de Europa
Oriental y casi toda Latinoamérica, pero, a diferencia de las naives ensofiaciones de
Fukuyama (1992), no ha ido mas alla y, por su lado, las potencias Occidentales han
intervenido en varios conflictos armados incurriendo, también, en violacion del
Derecho internacional. Sin embargo, lo nuevo es que estas democracias occidentales
han entrado en rumbo de colision con autocracias oligarquicas (Aristételes),
plutocraticas (Jenofonte), sinarquistas (Saint-Yves d'Alveydre) o, en términos
contemporaneos, cleptocraticas, todas ellas con reminiscencias neo-imperiales. Esta
ya no es la corrupcion sistémica que denunciaba Navalny (Sauca, 2021, p. 9), sino
que, en este contexto adquiere una significacién profunda la cultura de la legalidad.
Como senalan Ceva y Ferretti, «en circunstancias auténticamente no ideales, la
corrupcioén politica puede tener una importante funcion heuristica porque trae a la luz
formas mas profundas de injusticias estructurales o de ilegitimidad que requieren
cuestionar las auténticas normas que gobiernan las instituciones y sus roles
constitutivos» (Ceva y Ferretti, 2020, p. 11). Es nuestra tarea profundizar en esta
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comprension heuristica de la corrupcion no (solo) como la critica al mal
funcionamiento del sistema sino como una critica al propio sistema, a su injusticiay a
su ilegitimidad.

La seccion de Estudios se abre con las reflexiones de Bartolomé Clavero en
las que el historiador del Derecho sevillano analiza comparativamente el caso del
foralismo tlaxcalteco en México y el del derecho indigena en Sudafrica con el foralismo
vasco-navarro contemporaneo y su proyeccion constitucional. La profesora Isabel
Turégano, en segundo lugar, proyecta las condiciones de legitimidad constitucional
relativas a la inclusion, participacién y deliberacion de la ciudadania a lo largo de la
vigencia de las constituciones, examinando los mecanismos mediante los que esta
puede efectivamente participar en su desarrollo y actualizacion. En este marco, se
centra especialmente en el estudio de los cambios informales que se producen
mediante practicas interpretativas institucionales generadas desde bases sociales
reivindicativas. La tercera aportaciéon corresponde a David Vila-Vifias y estudia
algunas de las dimensiones juridicas contenidas en la obra del antropélogo
estadounidense recientemente fallecido, David Graeber, prestando especial atencion
a las nociones criticas de deuda y de sujeto de interés. La cuarta aportacion
corresponde a Léna Georgeault y sostiene la tesis de que la nueva ley francesa
titulada «Ley de refuerzo del respeto de los principios republicanosy, de 24 de agosto
de 2021, supone la rehabilitacion del modelo asimilacionista de integracion de las
minorias tras un breve paréntesis liberal. Finalmente, Alfonso Vicente aborda la
cuestién del andlisis y evaluacién de la regulacion juridica de los inmigrantes menores
no acompafnados, tanto en perspectiva europea como especificamente espafiola. En
definitiva, tenemos el placer de presentar una seccion multidisciplinar en la que la
historia, la filosofia, la antropologia, la cultura y la politica inspiran analisis
comparados Y criticos sobre diferentes dimensiones de una cultura de la legalidad.

La seccién de Foro y agora ha adquirido de manera inintencionada un aire
criminalista. De esta forma, hemos decidido agrupar en esta seccién algunos trabajos
que, de manera independiente, han suscitado el estudio de aspectos de actualidad
en el campo semantico de la cultura de la legalidad relativos a dimensiones penales,
criminolégicas o procesales, tanto en perspectiva estatal como comparada e
internacional. De esta forma, la primera aportacion es ofrecida por la catedratica de
Derecho penal de la Universidad de Cadiz, Esther Hava Garcia, que analiza la
hipétesis de que algunos de los hechos ocurridos en las residencias de ancianos
durante la primera ola de la pandemia por COVID-19 sean susceptibles de ser
subsumidos en los tipos penales de homicidio imprudente y denegacion de asistencia
sanitaria. La segunda corresponde a Sandra Lépez de Zubiria y analiza la
controversia doctrinal generada en torno al giro de la politica criminal que supuso la
incorporacién del género como motivo discriminatorio de la agravante del art. 22.4
CP. La tercera, de la mano de Alejandro Cotefio, aborda el estudio de si acciones
relativas a la compraventa de petréleo, el abono de sobornos y la adquisicion de
salvoconductos con respecto a DAESH, como las desarrolladas por la multinacional
francesa Lafarge en Siria, pudieran fundamentar una complicidad en crimenes de
guerra y contra la humanidad, no solo de acuerdo con la justicia francesa, sino
también ante la Corte Penal Internacional. La cuarta, obra de Tania Garcia Sedano,
estudia los modelos de implementacion del principio de diligencia debida en las
cadenas globales de suministro tendentes a prevenir la presencia de formas
contemporaneas de esclavitud. Finalmente, Carlos Alonso de la Torre, partiendo de
la distincion del abogado francés Jacques Vergés sobre las estrategias judiciales de
ruptura y connivencia en los litigios en el que se manifiestan conflictos sociales o
politicos, analiza la diferente estrategia de defensa seguida por Jordi Cuixart en la
fase de instruccién y de juicio oral de su encausamiento por responsabilidad en los
hechos que culminaron en la Declaracion de Independencia de Catalufa en 2017.
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La seccion de Voces de Cultura de la Legalidad se abre con la entrada de
Ley. Obviamente, nos encontramos ante una locucién de relevancia estratégica en
este léxico acumulado sobre la cultura de la legalidad y, en su centralidad, comporta
una dificultad extrema. Afortunadamente, contamos para afrontar el empefio con la
pluma del profesor Francisco Laporta. En segundo lugar, publicamos Lawfare de
Jaime H. y Fabian H. Gandara Pizarro. La emergencia de este nuevo término para
aludir a la consecucién de objetivos politicos alcanzados mediante la
instrumentalizacion del derecho es creciente y supone, sin duda, una aportacién al
debate. La tercera voz, Derechos de la naturaleza, también comporta la nota de la
novedad. Su autora, Catalina Tassin, confronta la idea a los derechos a la naturaleza
con la atribucion de subjetividad a esta. La cuarta aportacion ofrece continuidad con
la voz publicada en el niumero anterior que atendia las dimensiones conceptuales de
la responsabilidad civil y que ahora desarrolla una aproximacién funcional a dicho
concepto. Diego M. Papayannis sigue siendo el autor de ambas. Finalmente,
cerramos la seccion con la aportacion de Lucia Ortiz de Zarate, que expone la voz
Explicabilidad en relacion con la Inteligencia Artificial.

El Releyendo viene de la mano del profesor de pensamiento politico y politica
comparada de la Universidad Pontificia de Comillas, Mario Lopez Areu. Especialista
en el pensamiento postcolonial, ha seleccionado un trabajo del indio Bhimrao Ramji
Ambedkar, titulado Aniquilacion de la casta de 1936. Ambedkar, perteneciente él
mismo a la casta de los intocables, fue un abogado, activista y politico influyente en
la India, llegando a ser ministro de justicia del gobierno de Nehru, tras la
independencia, y fue el principal artifice de la Constitucién de 1950. Este trabajo tiene
su origen en una conferencia polémica en la que apuntaba originalmente cuestiones
fundamentales como -y cito al propio profesor Lopez Areu— «democracia,
comunalismo o discriminacion positiva (...) que enriquecen el debate acerca de
cuestiones tan cruciales como las de la reforma social, la desigualdad y la convivencia
en sociedad plurales, cada vez mayoritarias en el mundo» (véase la pagina 354 en
este mismo numero). Creo que la aportacion del profesor Lépez Areu supone un buen
ejemplo de la utilidad que esta seccidn puede reportar al investigador y al lector de la
revista.

El Rincon de Lecturas de este niumero presenta una composicion mas amplia
de lo usual incorporando un nutrido nimero de autores que, sin incurrir en
exageracion, calificaré como excepcional. La subseccion del Debatiendo se plantea
una cuestion que estimamos nuclear en una revista como Eunomia y que se refiere a
la formacion del jurista de mediados del siglo XXI. Asi, la revista ha propiciado la
celebracién de una serie de seminarios, de los que hasta la fecha se contabilizan
cuatro sesiones, en los que han sido expuestas y debatidas plurales perspectivas
sobre la situacion de los estudios juridicos, de las profesiones juridicas y de las
previsiones sobre su evolucion’. En este numero se han agrupado, tras los
correspondientes procesos de evaluacion y seleccién, diez trabajos que ofrecen una
mirada universitaria a la cuestién. Como una presentacion general destacaria que
cada uno de ellos se adscribe a una disciplina juridica diferente; tienen como filiacion
distintas universidades espafiolas; han manifestado desde hace tiempo su inquietud
por la cuestién; han tenido experiencia en el disefo y ejecucion en diferentes
responsabilidades académicas y, de ultimas, constituyen profesores de indiscutible
prestigio en sus materias.

El primero de los trabajos viene de la mano de Manuel Atienza, filésofo del
Derecho de la Universidad de Alicante, quien medita, en términos generales, sobre la
universidad y, en concreto, sobre qué ensefar al jurista y cémo y qué funcion debe

" Las exposiciones y debates pueden seguirse en el siguiente enlace del Programa en Cultura de la
Legalidad: https://culturadelalegalidad.net/es/content/juristas-de-mediados-del-siglo-xxi [10/03/2022].
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desarrollar, para finalizar su exposicion planteandose el papel de la estructura
universitaria de las ensefianzas juridicas y, especificamente, de las iusfilosdficas. La
segunda contribucion tiene como autor a Bartolomé Clavero, historiador del Derecho
en la Universidad de Sevilla, y desgrana criticamente la continuidad entre el plan de
estudios del 53 y la reaccion contra el proceso de Bolonia en el mundo de la
ensefanza del Derecho, significando de manera especial el papel de la dimension
constitucional en la misma y el estatuto de las materias historicas vy filoséficas. La
tercera contribucion corresponde a Rosa Mentxaka, romanista en la Universidad del
Pais Vasco, que transita de las disciplinas propedéuticas a las privatistas, poniendo
el acento en una perspectiva de un ius comune europeo en el que se puedan afrontar
retos como la multidisciplinariedad y el impacto de las nuevas tecnologias en la tarea
juridica. La cuarta aportacion es de Pablo Salvador Coderch, civilista de la Pompeu
Fabra de Barcelona, quien defiende la conveniencia de una restriccion cuantitativa del
volumen de estudiantes de Derecho y una serie de propuestas pedagogicas y
organizativas en estas ensefianzas, entre las que destaca la posibilidad de que los
estudios de Derecho se orienten a estudiantes previamente graduados en otras
disciplinas. El quinto aporte es de la procesalista de la Universidad de Valencia, Silvia
Barona, quien desarrolla una amplia mirada historica de la ensefianza del Derecho
para centrarse en las cuestiones de qué, para qué, dénde, quién, a quién y como
ensefarlo. Las aportaciones de los iuspublicistas se abren con el trabajo de Paz
Andrés Saenz de Santa Maria. La internacionalista de la Universidad de Oviedo y
ahora consejera de Estado retoma la clasica vision institucionalista de Rafael Altamira
proponiendo una ensefianza que potencie las capacidades del estudiante de Derecho
para encontrar y seleccionar la informacién, identificar, analizar, sintetizar,
categorizar, argumentar y resolver problemas, asi como propiciar el desarrollo del
pensamiento critico, la autonomia intelectual y una actitud deontoldgica. Luis Martin
Rebollo, administrativista de la Universidad de Cantabria, sobre la base de una
perspectiva diacronica, desarrolla una amplia argumentacién en favor del rol del
profesor y de la conveniencia de ofrecer una formacién generalista al estudiante de
Derecho, realizando un balance moderado sobre las perspectivas de futuro. La octava
aportacion corresponde al constitucionalista y ahora magistrado del Tribunal
Supremo, Luis Maria Diez-Picazo. En ella desarrolla una critica a la devaluacion
actual de los estudios juridicos y a la estructura compartimentada de su organizacion
para defender la ensefianza de unos contenidos basicos en los que se refuerce la
contextualizacion de la regulacion normativa. Asimismo, reflexiona sobre las
caracteristicas de la formacion profesionalizante del Derecho. La novena es brindada
por Juan José Zornoza, tributarista de la Universidad Carlos Ill de Madrid, que
desarrolla su reflexion en torno a la funcién de las Facultades de Derecho en relacion
con las profesiones juridicas y propone pautas para su reorientacion. La subseccion
se cierra con las consideraciones criticas de Gonzalo Quintero, penalista de la
Universidad Rovira i Virgili de Tarragona, sobre la situacién actual de los estudios
juridicos y la conveniencia de rehabilitar las aproximaciones tradicionales de la ciencia
juridica. Finalmente, es conveniente adelantar que la revista prevé dar continuidad a
esta iniciativa en el proximo numero de octubre y enriquecer estas reflexiones que
son consideradas de relevancia fundamental en una revista en cultura de la legalidad.

La subseccion del Book forum se ha dedicado a un libro importante, publicado
a finales del 2020, con el titulo de Lo normativo: variedades y variaciones y que recoge
los mas recientes trabajos de José Juan Moreso. Con la excepcién de un trabajo en
homenaje a Albert Calsamiglia, todos son trabajos de factura posterior a los ocho afios
en que fue rector de la Universitat Pompeu Fabra y, con un prefacio de Bruno Celano,
se agrupan entre variedades y variaciones de lo normativo. Como indica el ahora
presidente de la Agencia de la Calidad de las Universidades en Catalufia, con esa
diferenciacion se estudian, por un lado, las distintas dimensiones del caracter unitario
de lo normativo y, por otro, las diferentes versiones y debates que se mantienen con
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diferentes autores. Esta ndmina se incrementa ahora con las Nuevas variaciones para
mis criticos que publica Moreso en este numero, en respuesta a los comentarios que
le han formulado Victoria Iturralde, Pablo E. Navarro, Verdnica Rodriguez-Blanco,
Susanna Pozzolo, Juan Ruiz Manero y Juan Carlos Bayon. El libro se distribuyo
tematicamente bajo las etiquetas del positivismo juridico, los constitucionalismos, los
aspectos jurisdiccionales, la légica y el Derecho vy, finalmente, la politica y la moral, y
se concretaron en un seminario celebrado a principios del pasado febrero. El resultado
editorial son unos debates de alto nivel que trascienden la segmentacion de la
tematica apuntada y que ofrecen una exposicion precisa de algunos aspectos
centrales de la teoria juridica actual.

La ultima subseccidn del Rincén de Lecturas, las recensiones, recoge cinco
comentarios de libros recientes que se han estimado relevantes en nuestro campo
tematico. En primer lugar, la nota de Eduardo Bellando sobre la nueva edicién de las
lecciones de filosofia politica de Bobbio, con prefacio de Bovero. En segundo, la
referencia del anteultimo libro de Michael Sandel, sobre la tirania del mérito, a cargo
de Emanuela Cardoso O. de Alencar. En tercero, el comentario del trabajo de Marcos
Criado sobre algunas dimensiones del proceso de paz colombiano, de la mano de
Sara M@ Marchena. En el cuarto, la nota del decano de Derecho de la Universidad de
Valladolid, Javier Garcia Medina, sobre la ultima monografia de Javier de Lucas v,
finalmente, las acotaciones de Juan Ignacio Nicolas sobre el trabajo colectivo
dedicado al estudio del compliance penal.

Como siempre, me gusta reservar unas ultimas lineas para significar el
inestimable trabajo desarrollado, de manera libérrima, por todos aquellos que han
contribuido a que este nuevo numero de Eunomia sea publicado. Mas alla de los
autores que eligen nuestra revista no solo por el reconocimiento y prestigio de que
pueda disfrutar sino como apoyo a esta empresa colectiva, los evaluadores y los
miembros de los diferentes consejos de la revista, asi como los informaticos, realizan
una generosa tarea tan necesaria como discreta que debe ser oportunamente
destacada. En este sentido, me permito agradecer el enorme trabajo que ha
desarrollado, durante los ultimos afios, Rubén Garcia Higuera como coordinador del
Consejo de Edicion de la revista. Puedo dar fe de su excelente y decisiva contribucion
a los éxitos que hemos venido disfrutando y le deseamos y pronosticamos nuevos
triunfos en el periodo de investigacion postdoctoral que actualmente desarrolla en la
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional en
Heidelberg. Esta gratitud se extiende al modo en que ha facilitado la transicion a su
sucesor, Rodrigo Merayo Fernandez, a quien le doy la mas calida bienvenida a estos
menesteres. En definitiva, una nueva entrega de Eunomia que esperamos sea del
interés y utilidad del investigador y, en general, del lector.

Bibliografia

Ceva, E. y Ferretti, M. P. (2021). Political Corruption. The Internal Enemy of Public Institutions.
Oxford University Press.

Fukuyama, F. (1992). The end of History and the last man. The Free Press.

Furet, F. (1980). Pensar la Revolucion francesa. Petrel.

Sauca Cano, J.M. (2021). Presentacion. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 21, 7-
11.

Spielberg, S. y Brodzki, M. (Dirs.) (1993). Schindler's List. Universal Pictures.

g | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 12

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp. 8-12. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6804
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6804

ESTUDIOS

Tradicion foral y Estado soberano
(Tlaxcala, Sudafrica, Euskadi)’

Customary Law and Sovereign [Iolity
(Tlaxcala, South Africa, Basque Country)

Bartolomé Clavero
Universidad de Sevilla

ORCID ID 0000-0001-7006-6644
clavero(@us.es

Cita recomendada:

Clavero, B. (2022). Tradicion foral y Estado soberano (Tlaxcala, Sudafrica, Euskadi). Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad, 22, 13-28.

DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6805

Recibido / received: 27/09/2021
Aceptado / accepted: 10/01/2022

Resumen

Para ubicar comparativamente el foralismo vasco, este ensayo propone la colacién de un par de
casos: el singular de foralismo histérico en pleno corazén del México actual, concretamente en
Tlaxcala, y el menos peculiar del derecho consuetudinario comunitario en el seno de Sudafrica.
El primero nos revela principalmente que el foralismo puede diluirse en el federalismo. El segundo
nos enfrenta al asunto de mayor calado no ya de la mera tradicion juridica, sino del titulo histérico
al derecho propio implicando autogobierno de la comunidad. A la luz de las perspectivas que asi
se abren y ante la negligencia imperante, es como aqui se aborda el caso del foralismo vasco en
tiempo constitucional.

Palabras clave
Foralismo vasco, Tlaxcala colonial, derecho consuetudinario sudafricano, Tribunales
Constitucionales, constitucionalismo espafiol.

Abstract

In order to locate Basque foralism in a comparative setting, this essay proposes the
consideration of a couple of cases: the singular case of historical foralism in the heart of
present-day Mexico, namely in Tlaxcala, and the less peculiar case of community customary
law within South Africa. The former mainly shows us that foralism can dilute in federalism. The
second brings us face to face with the most important issue, not of mere legal tradition, but of
the historical title to own law implying community self-rule. It is under the light of the prospects

* Conferencia inaugural de las jornadas sobre Tradicion Foral y Modernidad Constitucional celebradas
en la Facultad de Derecho de la Universidad del Pais Vasco los dias 27 y 28 de setiembre de 2021 bajo
la coordinacién de Jon Arrieta, Carlos Garriga y Roldan Jimeno. Conste aqui mi agradecimiento. Aparte
referencias obligadas, ofrezco notas sobre mi relacion personal, por leve que sea, a los casos
comparados.
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thus opened up and in the face of prevailing neglect that the case of Basque foralism in
constitutional times is here addressed.

Keywords
Basque foralism, colonial Tlaxcala, South African customary law, Constitutional Courts,
Spanish constitutionalism.

SUMARIO. 1. Tlaxcala foral. 2. Sudafrica consuetudinaria. 3. Euskadi
autonomo. 4. Reflexidon minima.

Me dispongo a contemplar de nuevo el foralismo vasco en relaciéon al
constitucionalismo espafiol. Regreso al tema por invitacidon que agradezco pues me
ofrece voz para asunto, el de tal foralismo en tiempo constitucional, sobre el cual no
me corresponde voto al no ser ciudadano vasco. Por el debate recurrente en el
Parlamento Vasco sobre la reforma del Estatuto el foralismo aun puja. Conviene
reconsiderarlo.

Con el fin de ampliar perspectivas, voy a colacionar otros casos mas o0 menos
comparables al foralismo vasco, solo un par, antes de recalar en destino. Andan mas
lejos geografica que juridicamente. Hago un intento que no he abordado con
anterioridad, el de ubicar y comprender un fenébmeno aparentemente singular, el
foralismo vasco, dentro de un panorama comparado. Esperemos que la comparacion
rinda. Sin mas demora, demos comienzo a la breve crénica de un largo viaje.

1. Tlaxcala foral

Hace pocos afios, quien es uno de los mas solventes especialistas en activo de la
historia del foralismo vasco-navarro, me refiero a Txema Portillo, hizo el llamativo
descubrimiento de la existencia de foralidad lejos de la Peninsula Ibérica; y no de
cualquier foralidad, sino de una foralidad fundacional e integral, igual que la vasca,
formulada, ademas, por si faltara poco, conforme al mismisimo discurso foralista
caracteristicamente vasco. Y no era un caso de simple mimetismo retérico. Habia una
similitud de estructura que explicaba la confluencia del discurso. El caso era el de la
foralidad histérica de Tlaxcala en pleno corazéon del México actual (Portillo, 2016a).
Hablo de foralismo integral para el que no comete la escision hoy tan usual, incluso
por parte de la actual Constitucion espafola como veremos, entre fuerismo politico o
de derecho publico (instituciones mas o menos representativas, mecanismos
fiscales...) y foralismo civil o de derecho privado (familia, patrimonio, sucesiones...).

Portillo nos identifica bien lo que llama «el nucleo duro de la foralidad» comun
a los casos tlaxcalteco y vasco. Consiste en el entendimiento de que la entidad
institucional de caracter territorial «en el momento de la incorporacion (a la Monarquia)
no pierde su personalidad juridico-politica, sino que se incorpora con ella y la
transmite» a lo largo del tiempo (Portillo, 2018). Se trata asi de una incorporacién
voluntaria, pactada y condicionada. No es cuestién entonces tanto de historia efectiva,
enteramente documentable, como de principio normativo para reserva de derecho
propio. De derecho era cuestién antes que de historiografia. A su servicio, al servicio
del derecho, se situaba la historia foral en un caso como en el otro, en el tlaxcalteco
como en el vasco, de incorporacion a entidad mas dilatada, la Monarquia catdlica o
hispana. El discurso del foralismo solo tiene en principio sentido para entidades
politicas y sociales no independientes como forma de acomodamiento con esa
reserva de derecho.
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De tal principio de incorporacién voluntaria mediante pacto con reserva de
derecho propio se deduce todo el resto de lo que cabe entender como foralismo
fundacional. Ahi se manifiesta «la personalidad juridico-politica» que la entidad foral
genera y trasmite. Parece lo esencial, lo que define aquel presente histérico del
foralismo. La «personalidad» colectiva que de este modo se perfila mantiene la
asuncion y conservacion de un ordenamiento juridico propio de alcance integral, civil
y politico. Implica no sélo un determinado derecho y unas concretas instituciones, sino
también y ante todo el titulo colectivo para tenerlo, el derecho, y operarlas, las
instituciones. En tiempos anteriores a los decimondnicos de constituciones y
codificaciones, previos a los intentos de reduccién a escritura del entero ordenamiento
juridico, la institucionalidad determinada de cada caso de foralismo presentaba
necesariamente un fondo consuetudinario que ademas ofrecia cimiento al derecho
propio de cara a ordenamientos ajenos. La costumbre hacia fuero antes que la
escritura. El fuero escrito era costumbre reducida a documento. Igual que ocurria con
la historiografia, un fuero legendario no era falso, sino auténtico, pues recogia
tradicion. Nuestro sentido critico actual no es siempre de aplicacion a la historia, al
menos a la juridica (Clavero, 2020).

La reserva de derecho propio y de la capacidad de integrarlo conserva su valor
en el transcurso del tiempo frente a cambios sobrevenidos. El foralismo tlaxcalteco se
mantendra tras la independencia de México como el vasco-navarro tras la constitucion
del Estado contemporaneo en Espafa. Con estos cambios de alcance, el foralismo
se ve en un nuevo contexto sin necesidad de modificar su discurso; si acaso, lo
potencia mutando. Entrafia ahora, ante todo, titulo de derecho propio precedente al
Estado, precedente en el ordenamiento por precedente en la historia. Es una
reivindicacion de tradicion doctrinal y tracto institucional que se centra en el titulo, no
tan necesariamente ahora en el derecho, en su contenido reducido o no a escritura
que estuviere. Un ejemplo? La Diputacion Provincial de la Constitucion de Cadiz cual
forma de gobierno autonomo se integra en el foralismo tlaxcalteco como defensa
adicional frente a nuevos anexionismos. En el contexto de Estados, de Estados que
ejercen mayor presioén con constituciones y con codigos, el foralismo se concreta
esencialmente en capacidad de disposicion del ordenamiento propio. Asi puede
generarse una modernidad foral en tiempos de constitucionalismo, en este nuevo
contexto. En terminologia actual, foralidad significa, antes y después del
constitucionalismo, autonomia.

Acabo de recordar que en Tlaxcala se mantuvo e incluso se crecio el foralismo
tras la independencia de México. Experimentd sobre la marcha que tamafa novedad
ponia en riesgo su propia existencia colectiva con «personalidad juridico-politica». De
hecho, acababa de atravesar una experiencia similar frente a la Monarquia hispana y
su intento de integrar a Tlaxcala en la intendencia de Puebla con pérdida de su entidad
politica. La primera, Tlaxcala, se distinguia por ser una corporacion territorial indigena,
mayoritariamente nahua, con gobierno de este caracter, mientras que la segunda,
Puebla, era mas bien, digamos, criolla. Este factor pesaba sobre el empefio de
fagocitacion. Tlaxcala defendié con éxito su autonomia en las postrimerias del
colonialismo espafiol enarbolando el foralismo basado en la unién voluntaria y, de
este modo, condicionada con la Monarquia. El orden politico y el ordenamiento
juridico tlaxcaltecos no estaban a disposicién de los poderes coloniales gracias a su
titulo foral.

La historia practicamente se repite de cara a la novedad del México
independiente. Su designio de diluir a Tlaxcala en el seno de Puebla o de alguna otra
entidad territorial de dominio criollo se top6 con la fuerte resistencia tlaxcalteca de
argumento foralista. No se trataba ahora de que la Monarquia hispana hubiera
reconocido el titulo foral hasta el ultimo momento, sino de que éste era anterior a la
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misma presencia espanola y, a mayor razon, a la existencia de México. La presion
mexicana fue muy superior a la de tiempos de colonialismo europeo, pero, tras
variadas vicisitudes en su régimen territorial durante mas de tres décadas con la
constante de la resistencia foral, Tlaxcala, en 1857, consigue instituirse como Estado
en el seno de la Republica de México o Estados Unidos Mexicanos, como uno de los
«Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior» cual reza
la Constitucién mexicana de dicho ano, 1857 (Garcia Dominguez, 2001). Es algo que
no consigue ninguna otra de las entidades territoriales caracterizadamente indigenas,
que abundaban.

El argumento foral primé. Hasta ahi llega. Con su flamante condicién de
Estado en un sistema federal y la consiguiente capacidad constituyente interna, en
Tlaxcala ya no parece que hubiera mayor necesidad de discurso foralista. Su tépica
sustantiva permanece a efectos ceremoniales, conmemorativos e incluso, todavia,
reivindicativos, pero ya sin la caracterizacion especifica de foral. Su presencia actual
particularmente se despliega en los murales al fresco de mediados del siglo XX sobre
la historia mas o menos figurada de Tlaxcala, obra de Desiderio Hernandez
Xochitiotzin, en la sede antigua del Cabildo de Naturales, hoy del Gobierno tlaxcalteco
(Collin, 2003), pero quien los contemple no encuentra claves para percibir su
vinculacion pretérita al foralismo o, aun menos, a su inspiracion colonial de origen
vasco, colonialista al cabo. En otro caso, si el foralismo estuviera hoy manifiesto,
Portillo no habria hecho su descubrimiento.

Siendo hoy Tlaxcala una entidad homologable a otros Estados de la
Federacion, hay en su interior comunidades indigenas, no sélo nahuas, igual que en
el resto de México (Luna, 2007). De ellas no sé mucho. Ignoro sus lenguas, inclusive
el nahuatl. Mas no parece que el foralismo penetrase tanto como para que alguien
suefie con él por ningun rincon de Tlaxcala. El contexto para el derecho indigena es
hoy definitivamente otro, marcado ahora en lo fundamental, desde 2007, por la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que
requiere su autonomia en términos de sustanciacion de un derecho a la
autodeterminaciéon (Clavero, 2016), Marcado esta también el momento normativo
actual por la misma Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, que, desde una
reforma de 2011, se integra en el orden internacional de los derechos humanos
comprendiendo implicitamente la susodicha Declaracion (Clavero, 2013). La
Constitucién de Tlaxcala, por reforma de 2008, declara su «composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos nahuatl y otomi» asi como reconoce
derechos de las respectivas comunidades. Apelacion de fuero ya no hay.

En fin, el foralismo tlaxcalteco es historia periclitada. Como historia interesa el
caso, un caso de apropiacion de cultura colonial en funcién de resistencia (Ashcroft,
2009). Guardandose distancias debidas entre partes, vasca colonialista y tlaxcalteca
colonizada, es historia que puede servir de contrapunto para la muy diferente
trayectoria en tiempo constitucional del foralismo vasco, bien vivo hasta hoy. Si
quisiéramos ir adelantando conclusiones, podriamos deducir de la historia foral
tlaxcalteca que el federalismo representa la modernizacion del foralismo, la
subsuncion de la ftradicion foral, con su consiguiente desaparicion, en el
constitucionalismo contemporaneo. Pues el federalismo ya no tendria necesidad del
foralismo, esta linea de deduccién podria extenderse a la conclusion de que, si
Espafia se hubiera constituido desde el siglo XIX como un Estado federal o Unién

1 Expongo impresiones de mi visita a Tlaxcala, solamente a la ciudad y tan solo de un dia, puesto en
guardia previamente por Portillo, en el apéndice de Constitucionalismo colonial. Oeconomia de Europa,
Constitucion de Cadiz y mas aca (Clavero, 2016b). Portillo se ocupa del caso foral de Tlaxcala incluso
en una novela: Un papel arrugado (2014).
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Federal de Estados, el foralismo vasco-navarro se hubiera difuminado por el mismo
ensalmo constitucional. Si persiste, es por falta de federalismo incluso cuando Espafia
se constituya como un Estado de Autonomias brindando acomodo. Podriamos
deducir también que, si Tlaxcala no hubiera conseguido constituirse en Estado y se
hubiese empefado en conservar su patrimonio foral para no refundirse con Puebla,
se habria visto compelida a reducirlo a tradicién sin capacidad de renovacién o, si
prefiera decirse, modernizacion normativa en los nuevos tiempos constitucionales.

Pero no nos precipitemos. Suspendamos conclusiones. Son prematuras v,
encima, contrafactuales, aparte de que no es buen método el de comparar de forma
directa pasado con presente, el foralismo fenecido tlaxcalteco con el foralismo vivo
vasco-navarro. Si algo nos ensefa la historia del primero es que en el mismo, en su
discurso foral, se encierran problemas que distan de serle exclusivos; problemas tan
de fondo como el de titulo de derecho de las entidades politicas en formaciones
complejas o el del modo de articulacion de estas mismas; problemas comunes entre
Estados, los federados en el caso mexicano, y entre pueblos, los indigenas en el
mismo supuesto. Una comparacién que se extienda mas alla del nominalismo foralista
puede ayudar a la ampliacidn de perspectivas. Es lo que voy a intentar a continuacion
acudiendo a unas latitudes bien distantes donde no se da la mas minima posibilidad
de influencia de foralismos, ni americano ni europeo. Se trata del Africa mas
meridional.

2. Sudafrica consuetudinaria

Para introducirnos en Sudafrica voy a recurrir a un caso paradigmatico de su Tribunal
Constitucional, un tribunal afamado por su acentuado activismo del signo
constitucionalista que le califica (Roux, 2013; Bonilla, 2015). Es el caso que sienta
jurisprudencia sobre el derecho africano de caracter obligadamente consuetudinario
dado que la Constitucion de la Republica de Sudafrica no concede espacio a las
autonomias de las correspondientes comunidades, unas autonomias entonces mas
de hecho que de derecho o, dicho mejor, mas de derecho ajeno que de derecho
propio. Vamos a comprobarlo. El caso es el de Bhe contra Khayelitsha (Bhe and
Others v. Khayelitsha Magistrate and Others), sentenciado por el Tribunal
Constitucional en 2004. Este establece en sustancia que el derecho consuetudinario
de sucesiones indigena es inconstitucional por provocar discriminacion de género y
edad, al heredar un solo varén conforme a la legislacién de tiempos del apartheid que
reconocia para estas cuestiones la vigencia del «derecho y la costumbre de los
negros», Black Law and Custom (Collings, 2021, parte Ill). El Tribunal considera tal
régimen hereditario como un «privilegio de primogenitura» asimilable al de una
tradicion patriarcal europea que ya se presume superada. Asi el Tribunal hace valer
el principio constitucional de no-discriminacion y punto, sin mayor problema.

Lo hay desde el momento en el que tal régimen sucesorio es elemento
integrante de una economia comunitaria con mecanismos suplementarios de atencion
al conjunto de la familia y en su beneficio. La justicia de Estado, toda ella y en
particular la representada por el Tribunal Constitucional, ni se plantea la conveniencia
de considerar parte del procedimiento, de la forma que fuere, a las comunidades
interesadas. Este mismo Tribunal las consulta en cambio para otros casos de interés
comunitario como los referentes al ejercicio de la medicina indigena empirica o no
académica. Tratandose directamente de derecho, ni se le ocurre. Tampoco se plantea
en modo alguno la posibilidad de devolucién del caso a la jurisdiccion consuetudinaria
indigena con las indicaciones pertinentes sobre principios constitucionales como el
primordial de no-discriminacién. ;Cémo podria si no se le reconoce? Siendo el
régimen sucesorio elemento de una economia familiar, sélo la propia comunidad esta
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en condiciones de plantearse una dificil reforma integral que no pusiera en peligro su
reproduccioén social.

Sin embargo, para el Tribunal Constitucional las cosas estan de raiz muy
claras: el régimen sucesorio indigena es producto de «la legislacion y las practicas
discriminatorias caracteristicas de nuestro pasado pernicioso y racista». En un
«nuestro» tan aparentemente sensible se engloba a las propias victimas, como si
todos y todas fueran responsables de tan danino legado. Esto se materializa en la
ocurrencia, que hace suya el Tribunal Constitucional, de que el derecho indigena esta
irremisiblemente contaminado por el pasado racista de colonialismo y apartheid. El
dato de que se le ratificase por legislacion preconstitucional de gobiernos racistas
basta, por lo visto, para darlo por condenado, como si nunca hubiera existido por si
mismo ni tuviese capacidad propia para reproducirse; como si su titulo para existir
hubiese sido siempre ajeno. Vayamos advirtiendo que cabe continuidad entre
colonialismo y constitucionalismo de un signo aun extintivo para el derecho de la parte
realmente hoy todavia colonizada.

En el propio Tribunal Constitucional, tribunal con significativa participacion no
eurodescendiente, hay momentos de mayor lucidez, pero que en caso alguno
transciende paradigma tan nugatorio y puede incluso que lo agrave. Ocurre en el
mismo caso Bhe contra Khayelitsha, en el que un voto particular se interroga sobre el
estado de postracion del derecho indigena atribuyendo la responsabilidad, no a él
mismo ni a la sociedad toda, sino al factor colonial y racista. Segun este voto, tanto
los legisladores como los jueces de tiempos preconstitucionales no habrian sabido
«interpretar el derecho consuetudinario conforme a sus propios presupuestos» por
sometérsele «al prisma del common law o de otros sistemas juridicos» ajenos, lo cual
es lo que habria producido su «fosilizacién» y «marginalizacion». De tal modo es
como se le privd de la posibilidad de «crecer por si mismo adaptandose a las
circunstancias cambiantes». Asi «degenerd en una serie congelada de normas
enajenadas de sus raices en la comunidad». Obsérvese que esta sensibilidad
conduce al mismo resultado. El derecho indigena se vilifica al maximo al tiempo que
sigue sin abrirsele el espacio de autonomia al que el propio argumento esta
aparentemente conduciendo. Con la constancia a la vista, el Tribunal Constitucional
podria ir mas alla en otra direccion puesto que el mismo se encuentra especialmente
empoderado tras que fuera establecido antes de la Constitucion a fin de que ejerciera
control sobre el proceso constituyente, lo que hizo en efecto sin cuestionar la
concepcion degradada del derecho consuetudinario africano que ya figuraba y se
mantendria, como enseguida veremos, en el texto constitucional.

Conciencia no falta en el Tribunal Constitucional, sélo que no se hace mayoria.
Como muestra Justin Collings en el capitulo sudafricano de sus Escalas de la
Memoria, que vengo aprovechando, en un caso de 2013, un voto particular sefiala la
necesidad de tratar «el derecho consuetudinario africano, sus tradiciones e
instituciones, no como un obstaculo a ser tolerado, sino como un patrimonio a ser
cuidado y preservado para la posterioridad, sobre todo a la vista de los muchos afnos
de distorsién y abuso por el régimen del apartheid». Podria tal vez mejor sugerirse
que el derecho indigena dejara de tratarse como un elemento natural sin agencia
humana para considerarsele ordenamiento social bajo responsabilidad comunitaria
de unos pueblos, pero lo fundamental se dice. Tal derecho no debiera reducirse a un
«obstaculo a ser tolerado», dispensandole asi un reconocimiento de signo
adversativo, a la contra, como remedio transitorio, a la espera de que se extinga por
si mismo o de que se presenten condiciones para eliminarlo. El problema que
entonces se interpone a la vista, aunque no guste senalarse, radica desde 1996 en la
propia Constitucion, la Constitucion de la Republica de Sudafrica, una Constitucion
netamente posapartheid, pero no tan claramente poscolonial (SAJHR, 2018).
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El problema radica en la Constitucion misma, que no abre espacio o que sélo
lo franquea angosto. Derecho indigena reconoce, pero de forma indirecta y en
términos de tradicion, como orden consuetudinario que no esta a disposicion de sus
propios sujetos colectivos. La Constitucién dedica un capitulo, el duodécimo, a
quienes llama Traditional Leaders, autoridades tradicionales, reconociendo «la
institucion, el status y la funcién del liderazgo tradicional conforme al derecho
consuetudinario». Mas es un derecho éste que no esta a disposicion de la comunidad,
sino, por encima de los lideres, de los poderes constitucionales y particularmente,
ante todo, del legislativo. El poder judicial, dispone la Constitucion, «debe aplicar el
derecho consuetudinario cuando este derecho sea aplicable con sujecion a la
Constitucién y a la legislacion que especificamente se ocupe del derecho
consuetudinario». Es la misma «legislacion nacional» y no el sujeto colectivo indigena
la que habra de proveer sobre «la funcién del liderazgo tradicional como institucién a
nivel local competente en materias que afectan a las comunidades locales». Ante
esto, el registro constitucional de algun valor africano tradicional, por algun juego que
dé (Bennett, 2018), palidece. Es argumento usual que el derecho indigena puede
sustentarse en common law (Secher, 2014), pero no hay modo. El titulo de origen
precolonial mal se sostiene en derecho colonial (Fitzmaurice, 2014).

La Constitucion, en su capitulo sobre derechos, se lo reconoce a «las
comunidades culturales, religiosas y linguisticas», bien que configurandolo como
derecho de «las personas pertenecientes» a dichas comunidades, no derecho de
estas mismas, lo que era conforme con el derecho internacional de derechos
humanos de entonces, en 1996, el afio de la Constitucion, no actualmente, tras la
Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Con estas premisas de
impedimento de autonomias comunitarias, quien siga leyendo la Constitucién de
Sudafrica se encontrara con la sorpresa del reconocimiento del derecho de
autodeterminacion para comunidades internas. Adviene en unas disposiciones finales
de Provisiones Generales. Hela:

El derecho del pueblo sudafricano, en su conjunto, a la autodeterminacion, segun se
contiene en esta Constitucién, no impide, dentro del marco del derecho general, el
reconocimiento de la nocién del derecho a la autodeterminacion de cualquier
comunidad que comparta un patrimonio de cultura y lengua comunes, como entidad
territorial en la Republica o de otro modo que determine la legislacion nacional.

No hay razoén para la sorpresa. Conforme a los trabajos azarosos del proceso
constituyente, este reconocimiento no estd mirando a comunidades o pueblos
indigenas colonizados, sino al pueblo que se dice afrikaner y a sus comunidades, un
pueblo de descendencia europea colonialista, mas concretamente neerlandesa, que,
desde las guerras bders del giro entre los siglos XIX y XX, se resiste a un dominio
compartido con gentes de descendencia britanica hegemaénicas militar y culturalmente
(Henrard, 2002; Malherbe y Brand, 2017). Tal registro constitucional del derecho de
autodeterminacion representa una garantia para la integracion afrikaner en la
Constitucién sudafricana tras el apartheid. Comunidades afrikdners de Namibia han
acudido sin éxito ante instancias de Naciones Unidas con la pretension de constituir
un pueblo indigena para ser sujeto del derecho a la autodeterminacion contemplado
por la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La Constitucion de
Namibia, de 1990, no les reconoce tal derecho (Hitchcock y Vinding, 2004). Para
Naciones Unidas, aunque la Declaracion no lo especifique, no hay pueblo indigena
sin pasado de padecimiento de colonialismo.

Son escenarios muy distintos al que tenemos en el Pais Vasco o, en general,
en Europa, donde tan sdlo el pueblo sami mal llamado lapén esta reconocido como
pueblo indigena por Naciones Unidas, no por la Union Europea, para la que es tan
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s6lo «minoria nacional» (Allard y Skogvang, 2015). Hay alguna diferencia aun mayor.
En Sudafrica, la marca el territorio afrikaner de Orania manteniendo una
institucionalidad inconstitucional, por abiertamente racista, al amparo de la defensa
de derecho propio y no por asuncion de la autodeterminacién consignada en una
Constitucién que no aceptan o en un derecho internacional que no les reconoce
(Veracini, 2011). No obstante, desde la perspectiva de la Constitucion, el régimen
racista de Orania cuenta con la cobertura del derecho afrikédner de autodeterminacion.
El caso de comunidades racistas similares se da también por Latinoamérica, pero sin
la cobertura constitucional. Respecto a pueblos y comunidades indigenas de Africa,
tampoco puedo saber mucho. De las once lenguas oficiales de Sudéfrica (dos
europeas y nueve africanas) sélo manejo el inglés, que dista ademas de ser el idioma
mayoritario?.

Si no nos redujéramos aqui a un triptico, el de Tlaxcala, Sudafrica y Pais
Vasco, y aun con la limitacién siempre de la ignorancia de lenguas, podriamos
ilustrarnos ulteriormente mediante la extensién a casos mucho, muchisimo, mas
numerosos que los que suelen tomarse en cuenta como, entre ellos, por un solo
ejemplo, el de Quebec. Ahi precisamente, en posicion transfronteriza con el Estado
de Nueva York entre Canada y Estados Unidos, concurre también, con titulo
precedente igual que el foral, Haudenosaunee, la confederacion mal dicha iroquesa
(Johansen y Mann, 2000). En materia de derecho, todo el mundo es palimpsesto, un
palimpsesto sdlo visible si dejamos de identificar en forma primaria el derecho con el
Estado. Para la debida consideracion de casos innumeros, me fallarian ante todo las
lenguas. No todo el mundo es inglés o espafiol, anglo o hispano, por mucho que estas
lenguas se propagaran a lomo de los respetivos imperialismos. Hay quienes todavia
sienten orgullo.

3. Euskadi autéonomo

Llegamos por fin a destino. Reconocimiento adversativo, a la contra, como hoy en
Sudafrica, aquella especie de aceptacion de un estado de cosas por no haber mas
remedio a la espera de que se extinga por si mismo o de que haya condiciones para
eliminarlo, se tiene en el constitucionalismo espanol de cara al Pais Vasco y Navarra
desde el siglo XIX, guerras carlistas mediante. Esta forma de reconocimiento, el
adversativo, aqui se llama, en 1839, Ley Sancionando los Fueros de las Provincias
Vascongadas y de Navarra o Ley de Confirmacién y Modificacion de tales fueros, «sin
perjuicio de la unidad constitucional de la monarquia», como de entrada declara. Y,
lo que suele atenderse menos, se llama también, en 1888, prevision de apéndices
forales al Codigo Civil espafol (Arrieta, 1997; Delgado, 2020). Se trata de leyes
generales, espanolas, pero entendiéndose en ambos casos que habria de contarse
con las respectivas entidades territoriales (Vizcaya, Guiplzcoa, Alava y Navarra) para
el desarrollo y puesta en practica de las respectivas previsiones. La posicion del
constitucionalismo espafiol se situaba en el horizonte adversativo de la extincion final,
como en 1876 vino a ratificar, con efectos desiguales territorial y sustantivamente, la
Ley de Abolicion de Fueros. Dejo al margen el foralismo de territorios vascos que han
quedado en Francia. Como he hecho para otros casos, también he de advertir que
ignoro el euskera.

2 Nunca he puesto un pie en Sudafrica, pero conozco de primera mano el caso, ciertamente similar al de
Orania, de las comunidades menonitas germanodescendientes del Chaco paraguayo que visité en 2009
en calidad de miembro del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas del Consejo Econdmico y
Social de Naciones Unidas: ¢Hay genocidios cotidianos? Y otras perplejidades sobre América indigena,
(Clavero, 2011, especialmente pp. 56-61).
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En Espafa, con el reconocimiento adversativo desdoblado, el foralismo se
descompone dejando de ser integral. Ya no se encuentra en condiciones favorables
para afirmarse como tal, en su integridad. Un foralismo politico va a mantener y
cultivar los motivos caracteristicos del titulo de derechos propio y del pacto originario
persiguiendo formas de articulacién con la Espafna mas o menos constitucional, asi
puede decirse que modernizando. Busca el mantenimiento de la capacidad de
disposicién del ordenamiento propio. El foralismo civil, en cambio, se centra en la
conservacion de practicas tradicionales con su componente consuetudinario,
eventualmente reducibles a escritura como por los apéndices previstos al Codigo Civil
espanol. Por lo que toca a las Constituciones, hasta 1978, hasta la Constitucion
actual, no mencionan el foralismo, lo cual significa, en las monarquicas, que se
mantiene el reconocimiento adversativo y, en las republicanas, que, igual que en
Tlaxcala, se habria de diluir en el federalismo o en un régimen mas o menos
equivalente de autonomias. No obstante, aun prevaleciendo el reconocimiento tan
s6lo adversativo, el foralismo vasco, al contrario que el tlaxcalteco, se reproduce y
acrecienta en tiempo constitucional (Portillo, 2006; Lemonauria, 2014). Situémonos
siempre. No se le pida al foralismo vasco lo que no da el constitucionalismo mal
llamado liberal, el cual iba mas de poderes, internos y externos, que de derechos
(Colley, 2021; Koskenniemi, 2021). Con todo y, en suma, para el caso vasco-navarro
en Espana, el foralismo ha sido un elemento especialmente resistente de lo que
podria decirse una constitucion preconstitucional, con poderes menores y de por si
problematica (Aguero, 2021).

Ya entrados en el siglo XX, durante la Segunda Republica, se presenta una
novedad entonces efimera, pero que iria a cobrar importancia en los tiempos de la
dictadura franquista. En 1935, en plena republica, pero en periodo de gobierno
refractario a la Constitucion, el foralismo civil tuvo la iniciativa de ofrecerse como
alternativa frente al autonomismo constitucional (Delgado, 2018). En vez de reducirlo
a apendices del Cdédigo Civil, se proponian codificaciones propias de los
ordenamientos forales, aun como complementos igualmente del cuerpo normativo
espanol y manteniendo siempre la vinculacion a tradicion, no ahora a Constitucion ni,
en absoluto, a su horizonte de autonomias regionales, mismo que se trataba de
cancelar con miras a una reforma constitucional todavia, por poco, inviable. La
Constitucién la ponia muy dificil «durante los cuatro primeros afos de vida
constitucional». Fue iniciativa que cuajé plenamente en tiempos de la dictadura
franquista cumpliendo con las funciones anticonstitucionales que se le asignaba ahora
al foralismo civil. El foralismo navarro se ha desfigurado bastante discurriendo por esa
via de inspiracién dictatorial.

A las alturas de la Segunda Republica, el nacionalismo vasco tenia bien
asumido el foralismo politico. Lo apreciaba y defendia por motivo ante todo de su
figuracion de titulo de derecho propio, titulo anterior al Estado y, por ende, a la Nacién
producto del mismo, la nacion espanola, reforzado esto siempre por la idea del pacto
originario. Nada de ello se registra en el Estatuto de Autonomia Vasco de 1936, bajo
el cual el foralismo de derecho privado se hubiera seguramente diluido, arrastrando
quizas también al politico, puesto que al Pais Vasco el Estatuto le acreditaba
competencias en «legislacion civil en general, incluso en las materias reguladas
actualmente por el Derecho foral, escrito o consuetudinario» asi como en
«Constitucién interior del Pais». Dado el desenlace de una guerra ya entonces en
curso por el golpe de Estado de mediados de julio, no puede saberse (Corcuera,
2009). También podria haberse recuperado el foralismo integral para potenciar la
autonomia estatutaria. Soltar la imaginacién sobre lo que no pasoé incurriria de nuevo
en la mala metodologia de la historia contrafactual.
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En 1978, el reforzamiento franquista del derecho foral civil de forma por
completo escindida respecto al politico pesoé sobre el planteamiento constitucional. Al
contrario que en la Republica, la «legislacién civil» en general se reserva al Estado,
bien que agregandose esta salvedad: «sin perjuicio de la conservacion, modificacion
y desarrollo por las Comunidades Autéonomas de los derechos civiles forales o
especiales». El reconocimiento ya no se vincula a tradicion. Estatutos de Autonomia
mediante, Pais Vasco y Navarra, entre algunas otras Comunidades Auténomas,
podran empoderarse no soélo para «la conservacién», sino también para la
«modificacion y (el) desarrollo» de sus ordenamientos civiles forales. Como es bien
sabido, esta novedad del registro constitucional del foralismo va mas alla. El foralismo
integral no se recupera, quedando el reconocimiento de sus piezas bastante
desarticulado, pero el de caracter politico también comparece en la Constituciéon. La
novedad es redonda.

En el primer pronunciamiento de la primera de unas Disposiciones Adicionales
hace su comparecencia el foralismo politico: «La Constitucion ampara y respeta los
derechos histdricos de los territorios forales». Las correspondientes Comunidades
Auténomas, comprendiéndose Pais Vasco y Navarra sin género de dudas conforme
a los trabajos también azarosos del proceso constituyente, podran proceder a «la
actualizaciéon general de dicho régimen foral» de caracter politico a través de sus
Estatutos de Autonomia. Con los registros foralistas de la Constitucion, con el civil
como con el politico, se trata siempre de empoderamiento de la Comunidad
Auténoma. Aunque el Tribunal Constitucional haya hecho el intento de recuperar a
efectos competenciales la vinculacién del foralismo a tradicion, ya no es tal el caso.
La misma presencia y funcion de los registros forales en la Constitucion se explica
porque su disefio general del sistema de las autonomias es bastante restrictivo,
aunque es otra cosa ciertamente lo que suele predicarse. El foralismo viene a abrir
por su parte espacio. El politico vasco todavia se refuerza con la expresa derogacion,
por parte de la Constitucion, de las referidas leyes del XIX en cuanto afectan al Pais
Vasco. Asi, con esta clausula derogatoria constitucional, concluye definitivamente el
reconocimiento adversativo.

El foralismo vasco se constitucionaliza de tal modo manteniendo sus motivos
caracteristicos de fondo, aunque la Constitucion se cuide de no consignarlos (Arrieta
et al., 2016). El principal sigue siendo el motivo del titulo de derecho propio, un titulo
precedente, normativa como histéricamente, al dispensado por la Constituciéon misma.
Por su parte, en 1979, el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco activa el
reconocimiento constitucional de derechos histéricos para asumir competencias mas
alla de las previstas por la Constitucién y procede ademas, en una Disposicion
Adicional, a una declaraciéon de reserva de empoderamiento: «La aceptacion del
régimen de autonomia que se establece en el presente Estatuto no implica renuncia
del Pueblo Vasco a los derechos que como tal le hubieran podido corresponder en
virtud de su historia, que podran ser actualizados de acuerdo con lo que establezca
el ordenamiento juridico». Otros Estatutos han replicado la férmula, pero, sin la base
foral o con una mas débil, no pueden imprimirle tal alcance. La imitacion es parte de
una politica de homogenizacién de autonomias para la devaluacion de los Estatutos
de derecho propio como el vasco.

La reaccién frente a la potenciacion estatutaria del reconocimiento
constitucional del foralismo politico vino ante todo de parte del Tribunal Constitucional.
He analizado el asunto en un capitulo del libro Constitucion a la deriva, del que repito
aqui lo preciso (Clavero, 2019). Dio pie el Partido Socialista Obrero Espafiol mediante
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por cincuenta y seis de los senadores de
su grupo, no contra el Estatuto de Autonomia Vasco por evitar la confrontacion
politica, sino contra el régimen local franquista. Asi comenzd tempranamente la
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conversién del Tribunal Constitucional en tercera camara, sobreponiéndose a
Congreso y a Senado, sin transparencia y sin base de signo democratico. Como puso
de relieve un voto particular, el recurso en si carecia de sentido y no debia haberse
admitido puesto que se referia a algo, el régimen local franquista, ya derogado por
efecto de la misma Constitucion. La consiguiente depuracion normativa correspondia
a las Cortes, no a los Tribunales. Pero al recurso no le interesaba el régimen local,
sino el autondémico territorial, insinuandole al Tribunal que se pronunciase sobre otras
cuestiones, aparte las especificadas en el mismo, a las que «considere oportuno
extenderse por conexidén o consecuencia.

Y asi se hizo. En la cuarta sentencia de su historia, en 1981, sin base ni en
recurso ni en Constitucion, el Tribunal Constitucional se adentré en una interpretacion
del mismo concepto de autonomia como categoria comun a Municipios y a
Comunidades en contraposicion a la correspondiente al Estado: la de soberania. Asi
puede sentarse sin matiz alguno, sin los matices que se registran precisamente en la
propia norma constitucional, que «los Estatutos de Autonomia son normas
subordinadas a la Constitucion». Se sigue con consideraciones que dicen mas por lo
que silencian que por lo que manifiestan «Resulta claro que la autonomia hace
referencia a un poder limitado»; «dado que cada organizacion territorial dotada de
autonomia es una parte del todo, en ningun caso el principio de autonomia puede
oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza su
verdadero sentido»; «el Estado queda colocado en una posicion de superioridad, tal
y como establecen diversos preceptos de la Constitucién tanto en relacién a las
Comunidades Auténomas, concebidas como Entes dotadas de autonomia
cualitativamente superior a la administrativa (...) como a los Entes locales». Entre
Comunidades y «Entes locales» se sefala la superioridad de las primeras por ser mas
politicas que administrativas, pero las unas y los otros quedan por igual bajo una
supremacia cualitativamente distinta del Estado. No hay asimilacion, pero se marca
el acercamiento entre Comunidad y Municipio. «Autonomia no es soberaniay, es el
motto que se repite como si en el adagio ya se contuviera todo el resto, inclusive el
silenciado. Nada de esto fue de extrafiar. El mismo Partido Socialista habia
introducido en el Tribunal Constitucional académicos que se habian pronunciado
publicamente contra el reconocimiento constitucional de derechos historicos, quienes,
pues el caso no trataba de ello, ni se inhibieron ni fueron recusados. Por lo comun, el
asunto ni se percibio ni se percibe del modo como lo estoy narrando (Portillo, 2016b).

Con graves consecuencias mas a la vista ahora en el caso de Cataluia, el
Tribunal Constitucional ha mantenido su doctrina soberanista de Estado literalmente
ignorante de pronunciamientos clave de la Constitucion misma. Durante toda su
trayectoria hasta hoy la jurisprudencia constitucional no deja cabida alguna para titulo
de derecho propio no dependiente de la Constitucion desactivando asi, sin
mencionarlo siquiera, el foralismo politico reconocido en la misma. Elude también
otros motivos constitucionales de matizacion profunda de la entronizacién soberana
del Estado, como lo sean el reconocimiento de nacionalidades, el procedimiento
pactado de adopcién de los correspondientes Estatutos y la validacion de sus
referenda de iniciativa autonémica de tiempos de la Republica, todo ello, aunque
bastante desarticulado, sosteniendo titulos de derecho precedentes a la actual
Constitucién y aceptados por la misma. En fin, pese a la norma constitucional, el
soberanismo de Estado se impone, jurisprudencia mediante, en el mundo de la
politica, lo que no significa que desaparezca del universo de las autonomias. Por
mucho que se empeinie, el Tribunal Constitucional no puede tanto.

Por lo que toca al Tribunal Constitucional, posicionandose de tal forma
solapada frente a foralismos y nacionalismos, se hace mas portavoz de Estado que
intérprete de Constitucion. Asume su jurisprudencia una capacidad de disposicion del
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derecho por encima incluso de la que le asigna la Ley Organica del Poder Judicial al
disponer que la justicia, toda ella, ha de operar «segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos». Pero
el Estado no sélo es justicia. También y ante todo es politica, la politica de base
democratica, ahi donde, nos guste o nos disguste, estan vivos foralismos y
nacionalismos, inclusive entre estos el de Estado. En el ambito constitucional no
jurisprudencial, el politico democratico basico, ahi sigue el foralismo con su potencial,
en el caso vasco-navarro, federal o incluso confederal, aparte, repito, lo que guste o
disguste a la justicia y a la academia (Lopez Basaguren, 2018).

Por lo que les alcanza, lo que puede decirse es que la justicia y, muy
particularmente, el Tribunal Constitucional no estan a la altura del constitucionalismo
propio, el definido por la Constituciéon de 1978, no el de su deriva posterior por esta
via jurisprudencial (Clavero, 2019). No solo en relacion a foralismo, el Tribunal
Constitucional en particular es parte del problema, no de la solucion. En clave
antidemocratica ha venido a sobreordenarse a la Constitucion en un grado que no
hemos visto ni siquiera en un congénere tan empoderado como el sudafricano. El
papel de control y supervision de la Constitucién misma que el Tribunal Constitucional
de Sudafrica ejercié transitoriamente con habilitacién expresa lo asume el espafiol
ordinariamente sin tal legitimacién. Hoy existe todo un género académico de
constitucionalismo comparado apreciando el activismo de Tribunales Constitucionales
como el de Sudafrica, o también el de Colombia, o el de la India, género de doctrina
que no gusta reparar en los serios riesgos resultantes para la democracia (Hirschl,
2004). Ayuda a la miopia la circunstancia de que, con la ambicion comparativa, suele
fallar el necesario conocimiento local. Ya sé que con esto tiro piedras sobre mi propio
trabajo (Levine, 2014).

Algo tenemos: un panorama entre modernidad constitucional y tradicién foral
donde el derecho es ubicuo. No es exclusivo de parte alguna. A efectos practicos, no
asumamos la presuncion de suficiencia del constitucionalismo de Estado tan habitual
tanto en la jurologia como en la historiografia, también en la historiografia, ya no
digamos en la del derecho. Hay mas. La misma dicotomia es problematica. Existe
modernidad foral util como existe tradicion constitucional caducada. ¢ Ejemplo de la
segunda? La pretensién de soberania de Estado de género no compartible. s Ejemplo
de la primera? La foralidad actual vasca, aunque ciertamente ande desarticulada y
algo también desactivada (Herrero y Lluch, 2001). El argumento de la historia no es
el de un duelo a ultima sangre entre modernidad benéfica y tradicion maléfica cuyo
desenlace tuviera que estar, dada la artificiosa y forzada polarizacién, cantado
(Sheleff, 2000).

Guardemos finalmente distancias y proporciones, distancias para con los
casos poscoloniales o todavia tales, coloniales; proporciones entre casos de diversa
indole. Comparativamente, digo que comparativamente, el caso vasco es un caso
facil ente todo porque esta a la vista. El éxito en Sudafrica del constitucionalismo de
Estado ha tornado invisibles a las comunidades africanas. Discernamos siempre. No
seamos como aquel dirigente nacionalista vasco que, en un programa de television
de 1978 cuya grabacion no se conserva, tras proyectarse una pelicula acerca de la
independencia de Texas respecto a México con el fin de animar un debate sobre la
articulacion territorial de Espafia, ante la pregunta de si se sentia identificado con los
independentistas tejanos, respondié tajante: «No, en absoluto. Nosotros somos los
indios».
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4. Reflexion minima

En un mundo juridico y politico que ahora se nos califica de continuo como
horizontalmente pluralista y verticalmente multinivel, a pesar de todas las evidencias
tanto tedricas como practicas (Scott, 1998; De Sousa Santos, Araujo y Aragén, 2021),
el Estado sigue entendiéndose como base practica de operacion y centro tedrico de
observaciéon. Nos hemos situado en un paradigma heliocéntrico donde el Estado es
el sol dispensando luz y dispersando tiniebla entre planetas, satélites y toda suerte de
cuerpos en orbitas encadenadas. Es un sistema centralizado donde caben sucesivos
centros en una descentralizacion progresivamente dependiente. El propio sol se ubica
en un firmamento de otros variopintos soles, cerca de un par de centenares de
Estados hoy en dia, que se comunican y organizan entre si potenciando luces vy
arrinconando tinieblas, aunque no siempre concibiendo del mismo modo qué sea la
luz y qué, la tiniebla.

Con irradiacion mas o menos intensa, con gravitacion mas menos atractiva,
con constelaciones mas o menos multiples, con multiplicidad mas o menos
reconocida, mayores o menores, todos son Estados-Soles. Producen la luz de la
modernidad y atacan la oscuridad de la tradicion. Ahi anida la dicotomia de
modernidad constitucional y tradicion foral. Es un paradigma tanto de la historiografia
como del derecho, sobre todo del derecho. Lo acusa en Espanfa la facilidad como su
autodenominada ciencia ha aceptado servicialmente y sin mayor problema una
jurisprudencia constitucional que situa al Estado en una irreductible soberania frente
al panorama mas problematico y complejo, mas pluralista y multinivel, disefiado por
la propia Constitucion en 1978. En 1979 el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco hizo
un intento de conexién, mas timida que osada, con los elementos constitucionales del
caso, pero, fuera del ambito politico propio y esto muy desigualmente, los mismos,
tales elementos, se ignoran olimpicamente por la doctrina juridica espafiola, ya no
digamos por la ulteriormente exterior. La historiografia a su vez contribuye. No puede
ignorar la tradicion, pero, llegada la presunta modernidad, activa plenamente el juego
de las luces y las sombras.

Entre las gentes del derecho y las de la historia, se dota desde un inicio al
constitucionalismo de una identidad liberal o de identificacién con derechos de libertad
que distaba mucho de caracterizarle. Asenté ante todo poderes del Estado mediante
la dispensacién de derechos de una restringida o en todo caso funcional ciudadania.
La libertad misma era entonces poder. El constitucionalismo, antes de dividir poderes,
los genera. Advino estableciendo la presuncién de que fuera del Estado no habia
derecho o sdlo cabia por su reconocimiento o por su tolerancia. En el exterior de los
Estados solo cabrian tinieblas®. Asi se cancela o intenta cancelarse todo titulo de
derecho propio con tracto de tradicion y, por ende, precedente e independiente
respecto al Estado mismo.

Que la historia se desfigure y el derecho se desvirtue no extrafara entonces.
El molde de la historiografia sigue debiéndose a la modelacion del ordenamiento tanto
como la viceversa (Garriga, 2019). A fin de cuentas, mas que ciencias, hay disciplinas
sociales, entre las cuales sin duda figura, junto a la doctrina juridica, como en los
mejores tiempos del foralismo, la historiografia convencional y su docencia. Y no

3 Forzosamente a la contra, estoy en consecuencia planteando una historia constitucional no reducida al
constitucionalismo de Estado a partir (tras sendas estancias sabaticas durante el curso 2004-2005 en el
Programa de Derecho y Politica de los Pueblos Indigenas de la Universidad de Arizona y en la Robbins
Collection del Campus de Berkeley de la Universidad de California) de El orden de los poderes. Historias
constituyentes de la trinidad constitucional (2007), hasta, por ahora, el manifiesto Velo de ignorancia e
historia constitucional (2021).
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vayamos a olvidar que, incluso en tiempos constitucionales, el derecho nunca es tan
solo el derecho ni aun menos, ni aun muchisimo menos, el derecho de Estado. Bien
sabemos ya a estas alturas que nuestro sentido critico, el caracteristico de la
historiografia y de la jurologia, no sirve para la historia, ni siquiera para la de presente.
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Resumen

Desde los presupuestos del constitucionalismo democratico, un orden constitucional sera legitimo
no solo cuando se refuercen en el proceso de elaboracion del texto constitucional los mecanismos
que favorecen la inclusion, participacion y deliberacion sino, ademas, cuando existen
mecanismos para que la ciudadania pueda efectivamente participar en su desarrollo y
actualizacion. El trabajo revisa desde esta perspectiva el debate acerca de los modos diversos,
formales e informales, en que las constituciones pueden cambiar. Centrandose especialmente en
los cambios informales que se producen mediante practicas interpretativas institucionales
generadas desde bases sociales reivindicativas, se plantea qué contexto es mas favorable a
cambios informales o formales de la constitucion, cédmo se pueden identificar los cambios
informales y si estos pueden tener un valor democratico.

Palabras clave
Reforma constitucional, cambios informales de la Constitucién, mutacién constitucional,
democracia, inclusion.

Abstract

From the premises of democratic constitutionalism, a constitutional order is legitimate not only
when the mechanisms that favor inclusion, participation and deliberation are reinforced in the
constituent process, but also when mechanisms are provided so that citizens can effectively
participate in its development and update. The paper reviews from this perspective the debate

" Este trabajo se inscribe en el marco del proyecto de investigacion » «Reforma constitucional: Problemas
filosoficos y juridicos» (DER2015-69217-C2-2-R) concedido por el Ministerio de Economia y
Competitividad. Versiones iniciales del mismo fueron presentadas en el Special Workshop
«Constitutional Reform as a Legal-Philosophical Problem» que tuvo lugar en el IVR World Congress on
«Dignity, Democracy, Diversity» celebrado en la Universidad de Lucerna, Suiza, en julio de 2019y en
el Congreso sobre «Reforma constitucional. Problemas filoséficos y juridicos», organizado por la
Universidad Carlos Il de Madrid y la Universidad Auténoma de Madrid en diciembre de 2020.
Agradezco a los participantes de ambos eventos las valiosas observaciones que se hicieron a mi
trabajo y que han permitido mejorar la version que ahora se publica.
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about the diverse ways, formal and informal, in which constitutions can change. Focusing
especially on the informal changes that take place through institutional interpretative practices
generated from social demands, it is considered which context is more favorable to informal or
formal changes of the constitution, how informal changes can be identified and whether they
can have a democratic value.

Keywords
Constitutional Amendment, informal constitutional amendment, constitutional mutation,
democracy, inclusion.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Creacién y cambios constitucionales
democraticos. 3. Procedimiento formal de reforma y cambios
informales de la constitucién. 3.1. El contexto del cambio constitucional.
3.2. La identificacion de los cambios informales. 3.3. El valor
democratico de los cambios constitucionales informales. 4.
Conclusiones.

1. Introduccion

El cambio de la Constitucion es una exigencia derivada de dos razones relevantes.
Por una parte, el caracter dinamico de la sociedad que supone la transformacion del
contexto en el que se cred la Constitucion y el surgimiento de problemas y
necesidades que obligan a reconsiderar los preceptos vigentes o actualizar su
significado. Por otra parte, porque la Constitucion es una obra histérica, producto de
opciones morales y politicas que se consagran en funcién de los intereses y
percepciones de un momento determinado. Como expresion de un contexto histérico-
politico concreto, las nuevas generaciones conservan la facultad de revisarla y
mejorarla. El presente trabajo plantea la cuestion de la legitimidad de ese proceso
necesario de cambio de la Constitucion.

Para ello, se plantea la utilidad de la distincion entre cambios formales e
informales de la Constitucion para explorar la posible fundamentacion democratica de
modos no formalizados de modificacion constitucional mas alla de la legalidad de los
procedimientos reglados de reforma que favorezcan la participacién y la deliberacion.
El marco para ello es, como se plantea en el primer apartado, el del constitucionalismo
democratico. En el segundo apartado, se alude a la distincion entre procedimiento
formal de reforma y cambios informales, abordados en la tradicion europea desde la
nocion de «mutacién constitucional», para presentar una propuesta de
conceptualizacion y tipologia de los cambios informales. A los fines del trabajo, se
opta por un concepto de cambio informal que conjuga la relevancia de los esfuerzos
jusgenerativos de los movimientos sociales con la dimensién institucional que ha de
traducir el cambio en normas. Este concepto resulta de interés para evaluar gran parte
de los cambios que se producen de hecho en nuestras Constituciones.

Contextualizar esos cambios requiere atender al modo en que factores
diversos determinan o dificultan la generacién de un tipo u otro de cambios
constitucionales. Tales factores se clasifican en el apartado tercero en siete bloques
relativos a la variedad ideoldgico-politica que admite la abstraccion constitucional, la
adecuacion del procedimiento de reforma a las necesidades y cambios sociales, las
vias de movilizacién social y las posibilidades de institucionalizar los cambios, el
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caracter consensual o forzado de la decision constituyente, la confianza en las
instituciones, el contenido de la reforma o el compromiso con la legalidad.

Identificar cuando se han producido efectivamente los cambios informales es
una cuestion central que se aborda en el apartado cuarto. Se ofrecen como opciones
la necesidad de intencionalidad en el cambio y la de la aceptacion a posteriori, que
podria concebirse en los términos convencionales de la regla de reconocimiento
hartiana. El caracter expreso o tacito de la reforma entra en juego en este caso para
apreciar la diferencia entre cambio formal e informal.

Las conclusiones de los apartados anteriores nos llevaran, por ultimo, a la
cuestién central que fundamenta este estudio: la de si, desde una perspectiva social
critica, el cambio informal se puede entender como democraticamente mas legitimo
que la vigencia del statu quo constitucional por obedecer a una demanda social
relevante y resultar aceptado social e institucionalmente. La tesis que se defiende es
la de la legitimidad de los cambios informales generados cuando los cambios formales
no permiten la integracion del pluralismo politico y bajo ciertas condiciones de
participacién democratica y de aceptacion institucional. En todo caso, se sostiene que
la opcidn mas acorde con el imperio de la ley es la de la reforma formal como
prolongacion del cambio ya generado y aceptado socialmente.

2. Creacion y cambios constitucionales democraticos

El debate tedrico sobre el constitucionalismo ha tenido siempre uno de sus focos en
la tension entre constitucion y democracia. La dificultad de reconciliarlas no solo
implica un riesgo evidente de una democracia no sujeta a reglas sino también, en el
otro extremo, de constituciones alejadas de las pretensiones de la ciudadania y de
espaldas al compromiso que con ella tienen las instituciones (Gargarella, 2017).
Frente a este ultimo riesgo, el constitucionalismo democratico trata de devolver a los
ciudadanos un papel relevante en la definicion de los fundamentos del orden
constitucional. En un cierto sentido se habla de constitucionalismo democratico si se
considera la constitucion como instrumental para la democracia, al institucionalizar los
prerrequisitos para el funcionamiento del proceso democratico. Pero en un sentido
mas fuerte se entiende por constitucionalismo democratico aquel en el que la
ciudadania desempefia un papel mas activo en la elaboracién y desarrollo de la
constitucion. La legitimidad democratica de un orden constitucional deriva de las
posibilidades que otorga ese orden a la ciudadania para participar en la configuracion
de los principios fundamentales.

Los debates de ese constitucionalismo democratico han versado en gran
medida acerca de los momentos de creacion constitucional, percibidos como
momentos que deberian ser de especial apertura y amplia participacion popular. Se
perciben, en muchos casos, como momentos escasos y episodicos en los que una
sociedad libre y diversa dispone de momentos en comun en los que, a través de
deliberaciones publicas, el poder colectivo se ejerce para promover o proteger el
bienestar de la colectividad (Wolin, 1996, p. 31). El proceso estara tanto mas
legitimado cuanto mas se refuercen en el proceso de elaboracion de la constitucion
los mecanismos que favorezcan la participacion. Asi, el establecimiento de aquellos
instrumentos que estan encaminados a intensificar la deliberaciéon en el cambio
constitucional, algunas clausulas de enfriamiento, el debate multi-institucional, las
iniciativas populares, la convocatoria de elecciones para una nueva asamblea o el
recurso al referéndum.
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Ciertamente, un proceso constituyente democratico no tiene por qué producir
necesariamente una constitucion mas correcta, tanto en un sentido participativo y
democratico como en un sentido garantista. Ello dependera, en parte, de la
correlacion de fuerzas en el érgano constituyente, la cultura politica dominante o la
capacidad de movilizacion y organizacion ciudadanas (Gonzalez Cadenas, 2018, p.
205-207; Martin Martin, 2015, p. 14). El procedimiento democratico posee un valor
intrinseco en cuanto hace efectiva la igualdad politica, pero no asegura resultados
correctos. El constitucionalismo democratico prima ese valor intrinseco en la medida
en que sitla la diferencia en el centro del debate y es escéptico en cuanto a la
posibilidad de acceder a la correccion moral. Desde esta premisa, el argumento
democratico aporta un elemento relevante en el debate sobre la fundamentacién de
la supremacia constitucional: el de su promulgacion de manera autoritativa y su
contribucién al reconocimiento social. La creacion constitucional estara mas
legitimada si es un acto de decision mediante el que se institucionalizan juridicamente
los procedimientos y se especifican los derechos como resultado de discusiones
reales organizadas juridicamente en el marco de una amplia participacion’. Esta
ultima puede incrementar la legitimidad del proceso de construccién de la
constitucion, entendida como una virtud de ese proceso «que consiste en generar
aceptacion o justificacion de las normas constitucionales resultantes como ley
superior 0, en otros términos, como normas que crean instituciones politicas, regulan
la interaccion politica futura, la produccion juridica y la interpretacion de las fuentes
del derecho, y limitan el ejercicio del poder publico en la politica ordinaria» (Bernal
Pulido, 2018b, p. 86).

Sin embargo, por muy loable que haya sido el esfuerzo constituyente, las
anteriores premisas suponen que ninguna constitucion esta libre de imperfecciones
(Levinson, 1995). Su legitimidad depende de su capacidad de corregirse vy
actualizarse (Dixon, 2009). El procedimiento de reforma supone la via legitimada para
llevar a cabo esa evolucion de conformidad con normas juridicas. La regulacion de la
reforma delimita este poder generalizando la exigencia del imperio de la ley. La
creacion de cauces reglados para replantear el texto constitucional permite la
juridificaciéon de los cambios politicos y sociales de los fundamentos del sistema, que
deben seguir las condiciones cualificadas expresamente para la reforma. Por tanto,
como afirmo Victor Ferreres, la rigidez implica dificultad para reformar, pero implica
también «reformabilidad» (Ferreres, 2000, pp. 40-42); esto es, posibilidad de adaptar
la constitucion a tiempos y circunstancias cambiantes manteniendo su continuidad.

Pero, ademas, el procedimiento constitucional de reforma puede garantizar, al
mismo tiempo, un compromiso con el principio democratico. Los procedimientos de
reforma desempefian tres funciones esenciales para hacer efectiva una actualizaciéon
legitima de la constitucion: en primer lugar, permiten el cambio de una constitucion de
acuerdo con las necesidades y circunstancias sociales cambiantes. En segundo lugar,
habilitan modos de participacion popular continua en la elaboracion de la constituciéon
y, al hacerlo, confieren legitimidad tanto a los cambios a la constitucién como al statu

' Este argumento es insuficiente para quienes consideran que el poder de creacion constitucional se
legitima por su capacidad para institucionalizar el constitucionalismo, concebido este como concepto
normativo que implica el principio de Estado de Derecho, el principio de separacién de poderes, la
proteccion de ciertos derechos individuales y la institucionalizacion de la idea democratica de que la
legitimidad del Gobierno depende del consentimiento de los gobernados (Bernal Pulido, 2018a, p. 75).
El empleo del término constitucion en un sentido mas amplio que esta propuesta no es normativamente
neutral, en cuanto que genera una ilusion de legitimidad sobre las acciones de creacion constitucional
(ibidem p. 78). Pero también es cierto que dificiilmente puede pensarse en una constitucion que
institucionalice un orden con tales caracteristicas de espaldas a un procedimiento legitimado de creacion
o reforma en el que participen efectivamente los gobernados, de modo coherente con la ultima de las
exigencias de ese modelo normativo. Asi lo reconoce abiertamente Bernal Pulido (2018b).
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quo. Y, en tercer lugar, brindan un medio para invalidar las interpretaciones judiciales
de las disposiciones vigentes de la constitucion, permitiendo asi la reafirmacién de la
toma de decisiones democratica en el proceso constitucional. Un procedimiento de
reforma tal seria un contrapeso esencial al poder judicial de control constitucional,
pudiendo revisar sus interpretaciones y ofreciendo la base textual para posteriores
interpretaciones constitucionales (Dixon y Stone, 2016, p. 95).

Desde esta perspectiva, la exigencia de condiciones agravadas para la
reforma deberia orientarse a facilitar la participacion, la deliberacién y la inclusién. Se
suele afirmar que cuanto mas se refuercen los mecanismos en este sentido, mas se
cerrara la brecha que separa el pueblo, como premisa normativa, de la ciudadania
real y menos atado deberia estar el poder de reforma. En palabras de Yaniv Roznai,
«los procesos de reforma exigentes son instrumentos que tienen como objetivo imitar
momentos constitucionales en los que se encarna el poder constituyente primario...
Su objetivo es crear un entorno en el que el pueblo “despierte”, en cierto sentido, para
reanudar su papel como autores constituyentes» (Roznai, 2017a, p. 169).

En el limite se habla de la exigencia de que la ratificacién de la reforma se
opere siempre mediante plebiscito, como pretensién legitima que corresponde a la
ciudadania con independencia de su reconocimiento formal en el texto constitucional
(Amar 1995; Levinson 2008, p. 177). Pero existen muchas dificultades asociadas al
uso del referéndum como mecanismo de participacién popular: la designaciéon de las
personas que cumplen los requisitos para participar; la redaccion de la cuestion a
votar; el desconocimiento de los votantes; el riesgo de tirania de la mayoria; y las
asociaciones histéricas de abuso de plebiscitos (Roznai, 2017b, p. 30). Semejantes
limitaciones se podrian afirmar igualmente respecto de otros mecanismos
participativos. Tales riesgos e impedimentos deben obligarnos a afirmar que, aunque
los procesos de creacion y reforma constitucional incorporen instrumentos amplios de
integracion y participacion, no pueden confundirse con la actividad efectiva del poder
constituyente. Asumir que el reforzamiento democratico de tales procesos hace
reemerger o reanimar a un poder constituyente inmanente que retiene su poder de
revisar la Constitucion por si mismo, supone un uso abusivo del concepto con
implicaciones practicas. Empleado en ese sentido, el concepto de poder constituyente
seria incompatible con la idea del valor normativo de la Constitucién, que implica el
agotamiento de cualquier poder absoluto en constante actividad en el orden
constitucional. La ficcion del poder constituyente no puede confundirse con la realidad
de los procesos de formacion de la voluntad comun, por mucho que articulen vias
para la participacion y permanezcan comunicados con la sociedad?. Los instrumentos
que refuerzan la legitimidad democratica de la reforma son parte de una legalidad
constituida cuyo respeto y seguimiento es necesario para hacer efectiva la voluntad
colectiva. En este sentido, es posible y deseable distinguir un constitucionalismo
popular de un constitucionalismo democratico.

Para el constitucionalismo popular, es el pueblo el que tiene la autoridad
interpretativa ultima en cuestiones constitucionales controvertidas. La comprension
popular de la constitucion es analitica y sociolégicamente anterior al Derecho
constitucional establecido por las instituciones (Kramer, 2004). El pueblo asume un
papel basico en la proteccion de los derechos. No se piensa tanto en el pueblo como
totalidad organica homogénea con voluntad colectiva unitaria, sino como conjunto

2 Luis Prieto escribe que «ni es cierto que en la Constitucion cristalice de verdad el poder constituyente
del pueblo, si es que por tal entendemos, como habitualmente se hace, ese acto de autodeterminacion
en que un colectivo toma conciencia de si mismo y asume las riendas de su destino; ni es cierto tampoco
que los gobiernos o las mayorias parlamentarias sean sin méas equivalentes a la soberania de ese pueblo
a quien se quiere reconocer como inagotable fuente de Derecho» (Prieto, 2003b, p. 146).
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plural, en igualdad de condiciones con otros actores politicos, que opera de modo
permanente manifestando sus opiniones y disidencias, a través de representantes,
opiniéon publica y movimientos sociales. En todo caso, es un agente politico con
autonomia respecto de las instituciones (Alterio, 2016, p. 162).

Alexander y Solum critican este constitucionalismo populista en cualquiera de
las versiones que puede asumir (Alexander y Solum, 2005, pp. 1616, 1626)%: a) El
pueblo mismo hace la constitucion; b) el pueblo mismo hace valer la constitucién; c)
el pueblo mismo interpreta la constitucion; d) las interpretaciones constitucionales del
propio pueblo son autoritativas; e) la autoridad constitucional interpretativa del pueblo
mismo es Ultima con respecto a la de las instituciones gubernamentales, de lo que
deriva que la autoridad interpretativa de las instituciones publicas, incluido el poder
judicial, esta subordinada y sujeta a revision por las interpretaciones del pueblo; f) las
decisiones constitucionales del propio pueblo superan el texto escrito de la
constitucion.

Frente a cualquiera de esas versiones, un constitucionalismo democratico
puede asumir que el pueblo no ha tenido nunca la ultima palabra en decisiones
concretas y nunca se le podria permitir que se la arrogara sin que el Derecho
constitucional dejara de ser Derecho. Como afirmé Lawrence Tribe en su critica a The
People Themselves de Larry Kramer en The New York Times (Tribe, 2004, p. 7), si el
Derecho constitucional no fuera mas que un recipiente en el que el pueblo pudiera
verter cualquier cosa que quiera que contenga en un momento dado, ¢ no se habria
perdido todo el sentido de formular una constitucién? Ademas, escrita muchas veces
desde posiciones ideoldgicas progresistas, la literatura sobre constitucionalismo
democratico, sobre todo en su deriva popular, parece olvidar que no solo la tirania de
los poderes publicos, sino también la anarquia de la sociedad entrafia riesgos graves
para los derechos fundamentales (Garcia Jaramillo, 2013, p. 26).

Pero el rechazo al constitucionalismo populista en cualquiera de estas
versiones es compatible con asumir que las instituciones intervienen en la
deliberacion constitucional sin definirla exclusivamente (Gargarella, 2006). La opinion
publica y las asociaciones pueden y deben desempefiar un papel en un proceso
complejo e interactivo de determinaciéon del significado de la constitucion. Para un
constitucionalismo democratico no populista el sentido del texto constitucional se va
determinando en un proceso discursivo complejo en el que los actores judiciales
actuan junto a otros poderes publicos, asociaciones civiles, opinidn publica y
movimientos sociales para definir los principios y valores en él contenidos. La
democracia no es solo decision mayoritaria institucionalizada, sino también
interaccion entre los distintos actores institucionales e instrumentos de expresion y
control de los agentes sociales. Constitucionalismo democratico significa que ninguna
de las ramas del poder, incluyendo la judicial, debe tener el monopolio de precisar el
significado unico de la constitucion (Garcia Jaramillo, 2013, pp. 18-19). Como han
escrito Robert Post y Reva Siegel (2006), «ningun progresista querria vivir en un
Estado donde la autoridad de “Nosotros, el pueblo” se refiera inicamente a la opinién
profesional de los jueces».

En democracias constitucionales en las que existen constituciones rigidas
escritas se suele pensar que el procedimiento de reforma es la via exclusiva para

3 El texto de Alexander y Solum es un comentario critico a Kramer (2004). Se podrian englobar dentro
de ese constitucionalismo populista, entre otros, los trabajos de Amar (1995), Tushnett, (1999) y Balkin
y Levinson (2001).
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hacer posible esa actualizacion democratica de la constitucion®. Sin embargo, la
realidad ha ido por otras vias. La practica constitucional dominante ha sido la del
cambio de la constitucion a través de la interpretacion (Melero, 2019). Nuestro TC ha
abrazado la idea de living constitution, adoptando la doctrina del «arbol vivo» de la
Corte Suprema canadiense, conforme a la que a través de una interpretacion
evolutiva, la constitucion

se acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia
relevancia y legitimidad, y no sélo porque se trate de un texto cuyos grandes principios
son de aplicacion a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque
los poderes publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos principios
paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste
constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de un contenido que permita
leer el texto constitucional a la luz de los problemas contemporaneos, y de las
exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental del
ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta
(Sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, Fundamento Juridico n° 9).

Siendo asi, el constitucionalismo democratico se plantearia como deberian las
instituciones publicas llegar a las interpretaciones constitucionales con las que se
identifique la ciudadania y que, estando mas alla de las que estaban en juego en el
momento de la ratificacién del texto, puedan considerarse legitimadas (Pettys, 2008,
p. 315). Las posibilidades de un cambio legitimo sin ruptura de la continuidad del
orden establecido dependeran de las convenciones y comprensiones comunes que
se van consolidando en la practica social y constitucional y del modo en que puedan
reflejar e incluir las reivindicaciones sociales de cambio. Y ello nos hace plantearnos
si no es insuficiente concebir el cambio constitucional solo desde la perspectiva de la
reforma constitucional formal. El debate acerca de las vias en que se puede hacer
efectiva la participacion social en la modificaciéon de la constitucién puede plantearse
desde la distincion entre modos formales e informales de cambio de Ila
constitucion. jHa de ser un procedimiento reglado de reforma que favorezca la
participacién y la deliberacién, el escrutinio critico, la colaboracion institucional o la
participacién directa en iniciativas o plebiscitos el unico modo en que se discutan
normas constitucionales alternativas? ¢ existen modos menos formalizados en que la
ciudadania pueda hacer valer su interpretacion del contenido constitucional? En el
presente trabajo me interesa analizar ciertos cambios informales de la constitucion,
aquellos que son el resultado de alteraciones en las interpretaciones vigentes de las
disposiciones constitucionales que responden a un trasfondo de practicas politicas y
sociales complejas. Entre la vasta literatura que ha puesto de manifiesto el papel que
la movilizacion social ha desempefiado en los procesos de cambio constitucional,
muchos autores subrayan la necesidad de estos cambios para evitar la apropiaciéon
por unos pocos del discurso universal de los derechos humanos. Pero existen serias
dudas respecto de la admisibilidad de estos cambios en la idea de constitucion, por
una parte, por las dificultades que plantea su identificacion y la inestabilidad juridica
que generan, y, por otra parte, por las dudas sobre la legitimacién de procesos
colectivos al margen de procedimientos reglados y transparentes.

3. Procedimiento formal de reforma y cambios informales de la constitucion

Los procedimientos reglados de reforma de la constitucién, conforme a lo expuesto
en el apartado anterior, estaran tanto mas legitimados cuanto mas se abran a la

4 Como escribe Passchier (2017, p. 1077), la Corte Suprema de los EE.UU. afirmé en 1955 en el caso
Ullman v. United States que «nada nuevo puede incorporarse a la constitucion excepto mediante el
proceso de enmienda. Nada viejo se puede extraer sin el mismo proceso».
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participacién ciudadana e instituyan modos de amplia deliberacién y colaboracién
publicas. La regulacion de la reforma constitucional garantiza la posibilidad de debatir
en el seno de las instituciones politicas las cuestiones constitucionales, creando las
condiciones para que los cambios en el contexto social o en el consenso politico no
exijan, en todo caso, rupturas del orden politico-juridico vigente.

A pesar de la relevancia que debe reconocerse al proceso para la elaboracién
o modificacion de la constitucion en su fundamentacién, muchos de los cambios
relevantes en nuestras constituciones han tenido lugar fuera del procedimiento formal
de reforma. En la literatura americana han sido especialmente Bruce Ackerman y
David Strauss quienes han subrayado la especificidad de momentos de especial
compromiso de la ciudadania y las instituciones con el cambio que han forzado la
alteracion de la Constitucion (Ackerman, 2014; Strauss, 2001). Ambos han mostrado
que se deben observar los diversos movimientos sociales y politicos para comprender
los cambios que se han producido en la historia constitucional americana. Pero creo
gue los cambios no tienen por qué limitarse a momentos extraordinarios, sino que
durante la vida politica y juridica ordinaria se plantea continuamente la necesidad de
una evolucién constitucional.

La realidad de la vida constitucional de cualquier tradicion juridica ha estado
afectada tanto por cambios formales como informales. Se denominan cambios
formales aquellos que implican una modificacién en una o mas disposiciones
constitucionales producida mediante el procedimiento especial de reforma previsto en
el texto constitucional. Se considera un cambio constitucional informal aquella
modificacion de las normas constitucionales que ocurre sin que se produzca un
cambio en las disposiciones constitucionales (Bernal Pulido, 2018a, p. 67). Estos
cambios se pueden producir de modos diversos y tener sentidos muy diferentes, pero
se caracterizan de modo conjunto por producirse al margen del procedimiento
instituido.

La idea de cambio informal ha sido conocida en nuestra tradicién juridica con
la denominacién de mutacion constitucional, tal como fue teorizada por la dogmatica
alemana de finales del siglo XIX y comienzos del XX y que arraigd en la doctrina
constitucional europea ante la insuficiencia de los mecanismos formales de reforma
para dar plena cuenta de la realidad constitucional. La casuistica que se ha tratado
como supuestos de mutacion constitucional ha sido amplia y multidimensional y el
juicio acerca de su admisibilidad desde la Teoria de la Constitucion diverso (Liern,
2014).

En su conocida conferencia de 1906, Jellinek (1991) ofrecié una de las
primeras conceptualizaciones de la distincion entre reforma y mutacién
constitucionales. La mutacion es operada por fuerzas sociales y politicas reales, que
actian con independencia de cualquier forma juridica. El control judicial de
constitucionalidad es el que previene de desvios que no tengan cabida en la
constitucion, siendo el que convierte en constitucionales las modificaciones surgidas
de interpretaciones ilegitimas. Frente a esa idea de la mutacion como disfuncién del
sistema constitucional, Smend (1985) o Hsu Dau Lin (1998) asumen que el caracter
incompleto y ambiguo de las disposiciones constitucionales exige una interpretacion
integradora que produce mutaciones constitucionales necesarias para la
conservacion del Estado. Pero si para Hsu Dau Lin el limite de la legitimidad
constitucional o admisibilidad de la mutacién lo concibe en sentido material como el
“‘contexto de sentido” de la constitucién, Hesse (1983) adopté una posicion mas
formalista conforme a la que es el texto el limite del cambio legitimo. La realidad
constitucional puede ser parcialmente incorporada al sistema siempre que no vulnere
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su literalidad y no entre en contradiccion directa con el sentido o finalidad del texto
normativo.

Lo cierto es que sigue siendo valido lo que escribié Pedro de Vega hace ya
décadas acerca de que no existe una explicacion global del fenédmeno de las
mutaciones constitucionales, porque ni existe un concepto univoco de mutacién
constitucional, ni hay una tipologia completa, ni hay acuerdo sobre su alcance y valor
juridico (de Vega, 1985, p. 182). La literatura abarca una amplia variedad de
realidades de alteracion de la constitucion, que pueden ser clasificadas de modos
distintos atendiendo a criterios tales como la via o0 modo del cambio o la fuente del
mismo. La clasificacién mas conocida en nuestra dogmatica constitucional es la que
realiz6 Manuel Garcia Pelayo (1984, pp. 137-142) siguiendo en lo fundamental la
tipologia de Hsl Dau Lin (1998, pp. 31y ss.). El profesor distinguié entre: a) Mutacion
debida a una practica politica que no se opone formalmente a la constitucion escrita
y para cuya regulacion no existe ninguna norma constitucional, pero, no obstante, el
Derecho surgido de esa practica puede estar en oposicidbn con los principios
fundamentales o la intencién general de la constitucion; b) mutacion por imposibilidad
de ejercicio o por desuso de las competencias y atribuciones establecidas en la
constitucion, de modo que las normas que constituyen tales competencias dejan de
ser, de facto, Derecho vigente; c) mutacion por una practica en oposicién a los
preceptos de la constitucion; d) mutacion a través de la interpretacién de los términos
de la constitucion.

Cada uno de estos supuestos de mutacién constitucional plantean cuestiones
diversas. A ellas debe sumarse la heterogeneidad de conceptos y términos que se
han empleado para referirse en general a cualquier modificacidon en las normas
constitucionales validas de modos diferentes al procedimiento formal de reforma. Se
habla de derogacion implicita, cambio en el significado de las disposiciones,
mutaciones infra-constitucionales, consolidacion de costumbres al margen del texto
constitucional, o actos de reforma desprovistos de competencia, entre otros (Bernal
Pulido, 2014, pp. 494-496; Albert, 2014, 2017b).

A los efectos de la cuestion que planteo en este trabajo, es interesante
subrayar que existen diferencias, en primer lugar, entre aquellas mutaciones o
cambios que afectan a la estructura del poder estatal —competencias, procedimientos
y relaciones entre érganos— y los que afectan a los principios y valores
constitucionales®; en segundo lugar, entre las practicas, convenciones o actos que
operan con independencia o en oposicion a las formas constitucionales y los cambios
que se producen en el significado de las disposiciones constitucionales; y, por ultimo,
entre la fuente ultima del cambio, dependiendo de que este resulte de actos
institucionales o de acciones o hechos sociales. En este trabajo quiero plantear la
relevancia democratica de aquellos cambios que se producen en el sentido de los
principios constitucionales mediante actos institucionales infra-constitucionales que
tienen su origen en demandas sociales y en las concepciones sociales cambiantes y

5 Como escribio Victor Ferreres, la necesidad de que la modificacion de la constitucidn se formalice por
un procedimiento de reforma mas complejo que el procedimiento legislativo ordinario, es obvia respecto
de la parte que establece la estructura y relaciones de los diversos érganos publicos. «Dada la existencia
de una pluralidad de sistemas razonables de gobierno, y dada la necesidad de estabilizar uno de ellos
para que la vida politica pueda desenvolverse de manera ordenada, es conveniente que la constitucion
opte por uno de esos sistemas». Pero no resulta tan evidente respecto de los derechos y libertades
establecidos en la constitucion. «Aqui parece que el valor de la estabilidad debe ceder ante el imperativo
de alcanzar la decision justa... [S]i las mayorias parlamentarias actuales consideran que determinada
decision adoptada en el pasado en materia de derechos y libertades es errénea, ¢, por qué obstaculizarse
su modificacion?» (Ferreres 2000, p. 29).
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heterogéneas de tales principios y, como tales, resultan institucional y socialmente
aceptados.

En general, los cambios informales pueden provenir de las propias
instituciones o de un activismo social que altera el sentido aceptado socialmente de
preceptos constitucionales. Pero, en todo caso, son las instituciones las que generan
las decisiones y practicas en cuyo marco se produce el cambio en la norma
constitucional. En algunos casos esta vision institucional se ha entendido
restrictivamente, reduciendo el cambio informal a situaciones de actuacion extra-
constitucional de las instituciones que supone un vaciado del contenido material
fundamental de la constitucion o un desuso de sus normas procedimentales. Las que
se han denominado alteraciones cuasi-constitucionales son el resultado de eludir
conscientemente las reglas onerosas de reforma formal, cuando los actores
constitucionales consideran que el contexto politico frustraria sus planes de
enmienda, para afianzar las nuevas preferencias politicas, recurriendo a instrumentos
infra-constitucionales cuyo éxito requiere menos coordinacion entre partidos o
instituciones (Albert, 2017b, p. 742). El resultado, en palabras de Ferrajoli, es un
proceso deconstituyente en el que las instituciones evaden los limites y vinculos
constitucionales (se habla de «evasién constitucional»). El proceso ordinario de toma
de decisiones legitima abusos, neutralizandose «ese complejo sistema de reglas,
separaciones y contrapesos, garantias y funciones e instituciones de garantia que
constituye la sustancia de la democracia constitucional» (Ferrajoli, 2011, p. 21). Se
producen cambios por medios legales y gubernativos ordinarios que exigirian
procesos con mayor legitimacion (Martin Martin, 2015, p. 4).

Pero algunos de esos cambios constitucionales informales ilegitimos podrian
observarse de modo diferente si se amplia el foco desde lo institucional a lo social, en
cuanto que los propios cambios orquestados por los actores constitucionales se
comprendan en su trasfondo politico-social®. La propia escuela iuspublicista alemana

6 Muchas de las modificaciones que han experimentado las normas de nuestra Constitucion espafiola se
han llevado a cabo de modo informal (o han constituido mutaciones constitucionales) fundamentalmente
en forma de alteraciones infra-constitucionales que, a pesar de ser inconsistentes con la Constitucion,
no han sido impugnadas por los tribunales y son aceptadas en la practica. Seria el caso de la evolucién
del sistema autondmico, los cambios en el Consejo General del Poder Judicial o la integracion en Europa.
Detras de todas ellas existen no solo actos institucionales infra-constitucionales, sino también un
trasfondo politico y social sin el que resultan incomprensibles. Pero han existido cambios en los que ese
marco socio-politico ha sido especialmente evidente. Pienso ahora en tres ejemplos. En primer lugar, la
supresion del servicio militar obligatorio (propiamente solo suspendido con caracter indefinido) se llevo
a cabo mediante la Ley 17/1999, de 18 de mayo, del Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, a
pesar de que el articulo 30.2 CE se referia a esa prestacién como obligatoria. Contra la literalidad del
precepto, la ley afirma en su Exposicion de motivos que «la Constitucion no impone la formula de
conscripcion forzosa como Unica posible para la capacitacion y organizacion del personal de las Fuerzas
Armadas». Pero era evidente en aquellos dias que las condiciones reales en que se estaba realizando
la prestacion, con un aumento imparable de la cifra de objetores y la presion social por el cambio habia
llevado a los partidos a proponer la profesionalizacién de las Fuerzas Armadas, afirmandose en el titulo
de un articulo de prensa de aquellos dias «cdmo los jévenes abolieron la mili» (E/ Pais, 30 de noviembre
de 2003). En segundo lugar, la interpretacion evolutiva que hace el TC del art. 32 CE en su sentencia
198/2012, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra la reforma del Cdédigo civil que hizo
juridicamente posibles los matrimonios entre personas del mismo sexo, siempre se ha concebido en los
margenes entre la interpretacion y la mutacion, como planteaban en sentido critico los recurrentes y el
voto particular del magistrado Andrés Ollero. Por ultimo, la congelacion de facto del recurso contra la ley
del aborto vigente en nuestro pais se puede interpretar como la consolidacion de una determinada
interpretacion de los derechos constitucionales en juego por la presion social, especialmente de los
movimientos de mujeres, en ese sentido. Podria afirmarse que en el contexto socio-politico actual
dificilmente podria hacerse valer por ley o en la jurisprudencia constitucional un cambio regresivo que
fijara un sentido diferente de los principios constitucionales implicados. El sentido actual «ha sido tarea
de los movimientos, organizaciones y juristas feministas, en los margenes del derecho dominante,
tensandolo a través de una exigencia de justicia, para luego ser incorporado a la legalidad», de modo
que las sentencias sobre cuestiones como el aborto «no son solo obras interpretativas, sino también
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vincula el uso del concepto de mutacién constitucional a la idea de que la constitucion
se retroalimenta continuamente de la realidad politica-social que la circunda. Como
tal, la mutacion se presenta como un limite a su concepcion juridica positivista, en
cuanto supone el reconocimiento de una discordancia entre norma y realidad
constitucional. Autores posteriores adoptan estas ideas de Jellinek y Laband y las
incorporan a una concepcién de la constitucion compuesta de un elemento estatico
(normatividad) y un elemento dindmico (normalidad). El primero trata de adecuarse a
la normalidad, sobre todo a través de los principios (normas no juridicas) cuyo sentido
va transformandose gradualmente segun evoluciona la realidad social (Heller, 1987,
p. 277). Esta concepcion menos formalista de la constitucion permite mostrar las
alteraciones informales por actores constitucionales como respuesta a un contexto en
el que el cambio ya esta teniendo lugar (Passchier, 2017). Como afirmé Jellinek, las
leyes fundamentales, como cualesquiera otras, se situan, por una necesidad
inevitable, en el curso de los acontecimientos histéricos (Jellinek, 1991, p. 6). Los
cambios informales a los que me refiero nacen de una tensién o conflicto entre las
normas constitucionales vigentes y la realidad institucional o social (Passchier, 2017,
p. 1096)’.

Si el fendmeno de los cambios informales es usual en la vida de los Estados
constitucionales es porque el significado de los valores y principios constitucionales
no viene dado de antemano, sino que se concreta y determina en el ambito de la
accion politico-juridica. Deberia ser en el ambito de una deliberacion publica amplia
donde se discuta el grado de variacion aceptable en la interpretacién y
contextualizacion de los derechos constitucionales, siendo en general los miembros
de la comunidad politica los que se apropian de los principios abstractos,
reinterpretandolos bajo circunstancias especificas cambiantes.

Los movimientos sociales, asociaciones civiles, opinién publica y, en general,
espacios y redes de socializacion desempefian un papel fundamental en la
articulaciéon de una interpretacion alternativa de preceptos constitucionales. Pero la
dimensioén institucional no desaparece en este planteamiento, puesto que el fin Gltimo
de la movilizacion social es alguna transformacion dentro de las propias instituciones
(Anderson, 2013, p. 891). El Derecho constitucional no abarca la realidad social
presupuesta o recepcionada por ese cambio juridico, pero este resulta incomprensible
sin aquella. Los ciudadanos y asociaciones desempenan un papel relevante en la
modificacion de la constitucion, pero son sus agentes o representantes institucionales
—no solo jueces, sino también legisladores y administraciones publicas— los que tienen
la responsabilidad de decidir si el desarrollo interpretativo que viene demandado esta
de tal modo justificado que hace admisible 0 demanda una accién institucional que
suponga una mutacion constitucional. Un constitucionalismo democratico supone la
negociaciéon constante entre el imperio de la ley y el autogobierno. El supuesto que
analizo no es solo el relativo al ejercicio amplio o abusivo por el legislador y el juez

disputas de sentido. En esa linea, los feminismos han dado forma a derechos» (Gonzalez Prado, 2020,
pp. 153, 156).

7 Un ejemplo habitual en la literatura norteamericana sobre los cambios informales es el de la cuestion
de la discriminacion sexual. La Enmienda de Igualdad de Derechos que fracasé en el proceso de
ratificacion ayudo, sin embargo, al cambio en la concepcién de la igualdad de género, mostrando un
compromiso institucional y social creciente con la igual ciudadania para las mujeres (Dixon, 2012). La
Corte Suprema comenzo a interpretar la Clausula de Igual Proteccion de la Decimocuarta Enmienda de
modo acorde con lo que habian defendido los proponentes de la enmienda, tanto que los académicos
han comenzado a referirse al cuerpo resultante de jurisprudencia de proteccién igualitaria como una
«ERA de facto» (Siegel, 2006, p. 1324). El Derecho antidiscriminatorio no puede entenderse sin un relato
que incluya los esfuerzos jusgenerativos del movimiento de mujeres (Siegel, 2001). Como afirma Cass
Sunstein, EE.UU esté tan comprometido con la igualdad de género como muchos paises que la han
ratificado formalmente en sus constituciones. La Enmienda fracasé, en parte, porque era ampliamente
considerada como innecesaria (Sunstein 2004, p. 126).

@ | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 39
S

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp. 29-53. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6806
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6806

ISABEL TUREGANO MANSILLA Democracia y cambio constitucional

constitucional de su funcién de configurar y concretar el sentido normativo de la
constitucion, sino aquel en que ese ejercicio trata de adaptar su sentido al trasfondo
social®.

En la mayoria de los trabajos sobre cambios constitucionales informales se
asume que los jueces tienen un papel esencial en la alteracién del sentido de las
normas constitucionales, considerando la interpretacién jurisdiccional el elemento
nuclear en la mutacion constitucional (Liern, 2014, p. 126). Pero desde un
constitucionalismo democratico esta funcion de los jueces se valora no menos que la
de otras instituciones y en la medida en que el dialogo progresivo entre todas sea
capaz de reconocer y dotar de eficacia juridica a las reivindicaciones sociales de
mutacion constitucional, sobre el presupuesto de que ninguna de ellas es la intérprete
Unica e indiscutible del texto constitucional. Es la participacion de las diversas
instituciones y el debate abierto y publico los que pueden legitimar democraticamente
el cambio. Como escribe Martin Risso (2017, p. 223), «la novedad interpretativa no
se impone, sino que debe convencer». El cambio informal es un problema de
actuacién no constitucional que, no obstante, se acepta. Resulta incuestionable que
hay cuestiones constitucionales relevantes que han evolucionado en respuesta a
perspectivas constitucionales sustantivas producto de la movilizacion de la ciudadania
(Post y Siegel, 2013). La idea de un cambio informal en este sentido reconcilia una
comprension sociolégico-politica del constitucionalismo con su dimensidon normativa.
El momento del cambio seria, en terminologia de Victor Ramraj (2010), un “punto de
inflexiéon constitucional” en el cual la lucha politica por el cambio rapidamente da paso
a una cultura constitucional arraigada y la constitucion adquiere una vida normativa
propia. Esta idea revela la naturaleza dinamica del constitucionalismo y las
condiciones sociales y politicas necesarias para sostener una transformacion
constitucional, al tiempo que muestra la necesidad de que sean incorporadas en el
sentido de la constitucion para hacer efectivo el sometimiento del poder a la legalidad.

3.1. El contexto del cambio constitucional

Las probabilidades de que la constitucion cambie de un modo formal o informal
dependen del contexto institucional y social en que se produce la modificacion. Los
cambios informales son el resultado de contextos que dificultan o deslegitiman las
posibilidades de reforma por los procedimientos instituidos. Se pueden senalar los
siguientes factores entre los que determinan la mayor tendencia a los cambios
formales o informales de la constitucion:

a) Variedad de posibilidades ideoldgico-politicas que tienen cabida dentro de
la abstraccién constitucional. La constitucion no es solo un documento escrito sino
una practica convencional integrada por interpretaciones judiciales y convenciones no
escritas del ejecutivo y el legislativo. No se vera necesaria la reforma formal cuando
se considere posible producir leyes en consonancia con los propios compromisos
ideolégicos que sean admitidas judicialmente. La constitucién puede verse no tanto
como un legado del pasado que ata a las generaciones futuras, cuanto como un
proyecto en curso, un vinculo con el futuro, que expresa compromisos que aun tienen
que cumplirse plenamente (Balkin y Siegel, 2009, p. 2).

8 En cierto sentido, esta idea podria asimilarse, como acertadamente me sefial6 Silvina Alvarez, alaidea
de compromisos constitucionales de Cass Sunstein, en el sentido de normas constitucionales que, sin
ser mencionadas en el texto, se convierten en un compromiso basico de las instituciones en la medida
en que han sido asumidas como fundamentales por la comunidad y su violacién constituye la ruptura de
las expectativas y la confianza de la ciudadania (Sunstein, 2004, pp. 61y ss, 121y ss.).
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b) Adecuacion del procedimiento de reforma a las necesidades y cambios
sociales. La rigidez excesiva impide el cambio formal y favorece los cambios
informales o la ruptura constitucional. Si el propio texto constitucional prevé la
posibilidad de que la ciudadania inicie o impulse un cambio de la constitucion se
facilitaran los cambios formales impulsados por grupos sociales frente a los informales
y las rupturas constitucionales. Los procedimientos de reforma que habiliten escasa
participacién ciudadana, llevados a cabo por 6rganos legislativos con mayorias
reforzadas, favorecen los cambios informales. En general, los O&rdenes
constitucionales rigidos no son imparciales, como escribié Sunstein (1993), en la
medida en que favorecen el statu quo como neutral y justo. La posibilidad de
cuestionar democraticamente la justicia del statu quo exige vias abiertas para el
replanteamiento del mismo.

¢) Vias de movilizacién social y modos de institucionalizar cambios (a través
de cambios legislativos, decisiones judiciales, practicas politicas, etc.). Los cambios
informales en la constituciéon no tienen lugar en «momentos» particulares, sino de
forma gradual y progresiva con el paso del tiempo (Passchier, 2017b, p. 1080; Albert,
2017a, pp. 744, 762). No se trata de lograr convocar ocasionalmente a una ciudadania
movilizada, sino de dotar a la constitucién de instrumentos que permitan un proceso
continuo auto-reflexivo y la integracion de intereses y necesidades plurales. Criticando
la tesis de Jefferson acerca de la necesidad de convocar periédicamente asambleas
constituyentes para la actualizacion constitucional, Madison consideraba que no era
necesario planificar unos momentos magicos en que se pueda proclamar en voz alta
un consentimiento expreso, mientras se garantice la oportunidad ininterrumpida de
protestar y de ejercer presion para lograr una revocacion (Holmes, 1999). Es en el
contexto de regimenes constitucionales consolidados donde se producen menos
cambios formales y la constitucion se transforma por medio de tradiciones,
interpretaciones y practicas constitucionales (Strauss, 2001).

La cuestion central es la de la capacidad de las instituciones para articular
politica y juridicamente la pluralidad social. Se trata de dos momentos y légicas muy
distintas: la de la espontaneidad social que protesta o exige y la légica politica que
racionaliza y pone en practica. Sin organizaciones e instituciones de intermediacion
es dificil que la movilizacion produzca experiencias constructivas (Innerarity, 2019).
Por eso, la posibilidad de cambios informales efectivos dependera finalmente de la
salud de las instituciones democraticas. Si existe la posibilidad de contribuir a
configurar el significado de la constitucion, los ciudadanos permaneceran fieles a la
constitucion, aunque sus perspectivas sobre el Derecho no sean las que imperan en
ese momento (Garcia Jaramillo, 2013, p. 13).

d) Consenso constituyente o texto forzado por el contexto histérico. La
plausibilidad de cambios depende del sentimiento de identidad constitucional
existente y la integracion de la diversidad en el texto constitucional que dependen en
gran medida del modo en que se gesté la constitucion. El contexto histérico va a
determinar la cultura sobre la reforma que impere, entendida como el conjunto de
actitudes sobre la conveniencia de la reforma, independientemente de la cuestion de
fondo que se esté considerando y el grado de presién para el cambio. En cada sistema
particular existe un nivel basico de resistencia al cambio constitucional formal. Son
factores culturales e histéricos los que rodean el grado de veneracién hacia el texto
constitucional o el grado de temor a que cualquier alteracion de la constitucion altere
la estabilidad que viene proporcionando el acuerdo constitucional vigente. Tales
condiciones van a afectar tanto al numero de propuestas de reforma como a la
probabilidad de que se aprueben (Ginsburg y Melton, 2014, p. 12-14).
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e) La confianza relativa en las capacidades de los 6rganos legislativos o
judiciales para llevar a cabo los cambios necesarios. Un constitucionalismo
democratico podria abogar por cambios formales a través de mecanismos legitimados
de reforma. Pero también podria confiar en la capacidad de los 6érganos de la politica
ordinaria y de los jueces para canalizar un movimiento social amplio de resignificacion
de derechos.

Cuadles sean las instituciones mas idéneas para colaborar en ese proceso
complejo no es una cuestion pacifica. La apertura de un proceso de reforma
constitucional supone iniciar de modo institucional una deliberacién para abordar las
expresiones democraticas de un deseo de cambio. Cuanto mas similares sean las
caracteristicas del procedimiento de reforma a las de un proceso constituyente
democraticamente legitimado, es decir, inclusivo, deliberativo y prolongado en el
tiempo, menos deberia estar sometido a limitaciones y viceversa (Roznai, 2017a) °.
Los cambios informales, por su parte, requieren en muchos casos la participacion
activa de los jueces en la consolidacion de nuevas interpretaciones del contenido
constitucional. Desde una perspectiva democratica puede pensarse que esos
cambios tendrian mas posibilidades de éxito de lo que lo hacen actualmente si los
tribunales dieran un paso atras y dejaran la prioridad a los procesos politicos
(Spindelman, 2009). Los cambios informales dependen en gran medida de la
receptividad de los tribunales a las propuestas de interpretaciones alternativas de
miembros de la comunidad politica y social (Balkin, 2004). Pero su legitimidad estara
siempre condicionada a su vinculacion a la legalidad. Son los érganos legislativos los
que estan mejor situados y legitimados para abordar las propuestas en su
complejidad, lo que no implica renunciar a la contribucion que los Tribunales pueden
hacer al didlogo que requieren los cambios constitucionales. Si es el juez
constitucional el que revisa el contenido de la reforma atribuyéndole un significado
determinado, estara generando un cambio informal en la constitucion que habria de
corresponder al cuerpo politico (Bernal Pulido, 2014, p. 506). Autores comprometidos
con las instituciones democraticas como Francisco Laporta han criticado las
sucesivas mutaciones de la Constitucion mediante interpretaciones constructivas del
Tribunal Constitucional y aboga por convocar un nuevo gran acuerdo entre todos
(Laporta, 2015).

f) El contenido de la reforma. Tanto la via formal como la informal de reforma
pueden servir para afrontar modificaciones de alcance general como para realizar
ajustes de menor alcance y mas facil aceptacion. Pero solo los procedimientos
reglados son una via legitima para reconsiderar elementos fundamentales del sistema
constitucional, particularmente aquellos que afectan a los elementos estructurales del
orden constitucional. En otro caso, estariamos ante una ruptura constitucional
mediante la que cambia el orden constitucional.

g) Por ultimo, en contextos de crisis institucional y pérdida de confianza en las
instituciones publicas, la via formal de cambio constitucional puede servir para
generar un consenso acerca de un marco constitucional aceptable para todos y
fortalecer el compromiso con la legalidad.

3.2. La identificacion de los cambios informales

Los cambios informales son dificiles de identificar. ; Cuando estamos en presencia de
un cambio informal? ;como conocer qué alteraciones se han producido? Podrian

9 Se considerarian contrarios al modelo democratico de reforma constitucional los modelos de rigidez
contramayoritaria en los que existan clausulas de intangibilidad, procedimientos que exijan mayorias
agravadas o la intervencion de érganos publicos no democraticos.
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pensarse como opciones de respuesta a esta cuestion central, en primer lugar, que
la identificacion depende de la intencion del propio sujeto del cambio o, en segundo
lugar, que requiere la aceptacion a posteriori al menos por una parte de la comunidad
constitucional.

Puede pensarse, en primer lugar, que alterar las normas constitucionales
vigentes estd en la intencibn o consciencia de quienes eluden o fuerzan los
procedimientos o la base textual existente. Pensando exclusivamente en el caso de
actos juridicos infra-constitucionales que alteran el sentido y funcionamiento de
normas constitucionales, Richard Albert (2017b, pp. 741-742) habla de la «elusion
consciente de las onerosas reglas de enmienda formal». Considera que «cuando los
actores constitucionales determinan, correctamente o no, que el panorama politico
existente frustraria sus planes de reforma constitucional para atrincherar nuevas
preferencias politicas, recurren en cambio a medios infra-constitucionales, por
ejemplo, la legislacion o la practica politica, cuyo éxito requiere menos, o incluso
ninguna, coordinacién entre partidos e inter-institucional».

Pero no es necesario atender a lo que hacen los 6rganos constitucionales para
concebir los cambios informales como actos conscientes. Bruce Ackerman no esta
pensando en cambios informales generados por las instituciones, sino en una
movilizacién social relevante de rechazo de las creencias y practicas fundamentales
dominantes, en la que concede igualmente una relevancia central a su caracter
autoconsciente. Los actores de cambios constitucionales fundamentales han de
reconocer y comprender que se esta produciendo una transformacién no
convencional de la constitucién (Ackerman, 1999, pp. 2283-2285).

En consecuencia, tanto los cambios informales puramente institucionales
como los que implican una practica de amplia movilizacion social pueden generarse
desde la consciencia de estar apartandose del sentido vigente de principios
fundamentales. Es lo que ocurre de modo mas evidente en el marco de los
procedimientos reglados de creaciéon o reforma constitucional, en el que los
participantes son conscientes de que estan involucrados en el proceso de elaboracién
de las normas mas fundamentales, lo que no supone solo seguir ciertas reglas sino
asumir «un compromiso especial, un esfuerzo consciente y especialmente
legitimado» de apartarse de las normas constitucionales vigentes (Klein y Sajo, 2012,
p. 421).

Sin embargo, Bruce Ackerman distingue los cambios constitucionales
rupturistas o revolucionarios de las meras evoluciones que no afectan a la continuidad
del sistema y que pueden producirse sin tener consciencia de estar creando algo
nuevo. Una teoria general de los cambios constitucionales informales deberia ser
capaz de dar cuenta también de estas otras modificaciones que se producen de modo
tacito o silencioso (Passchier, 2017, pp. 1083 y ss.)'°. Se trata de modificaciones que
obedecen a hechos que adquieren eficacia juridica por su consolidacion en el tiempo.
Como afirma Albert, la nueva norma no escrita adquiere una cualidad vinculante pese
a su desarrollo informal (Albert 2019b, p. 42). Que se produzca efectivamente un
cambio fundamental sin la intervencion del procedimiento formal de reforma requiere
que permanezca indefinidamente en el tiempo y se reconozca socialmente y en la
practica de los actores constitucionales. Pero no es necesario un acto deliberado de
voluntad. Los cambios informales de la constitucion suponen cambios en las practicas
e interpretaciones de las autoridades constitucionales que 1) afectan a materias

10 Jellinek (1991, p. 7) sefialé como uno de los rasgos que diferencian la mutacién de la reforma el que
la primera se produce por hechos que no tienen que ser intencionados o conscientes. Kelsen (1983,
p.332) también escribié que el cambio de las normas constitucionales se produce «insensiblemente».
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constitucionales; 2) son persistentes, es decir, tienen poder de permanencia; 3) se
convierten en normas consideradas vinculantes por aquellos a quienes conciernen; y
4) son aceptados, implicita o explicitamente, como validos por una parte al menos de
la comunidad constitucional (Passchier, 2017, pp. 1096-1097).

En todo caso, haya o no una voluntad manifiesta, la identificacion y aceptacion
del cambio es a posteriori. Es percibido retrospectivamente como capaz de
consolidarse y convertirse en fundamento del orden vigente (Schwartzberg, 2011, p.
1308). Fendbmenos como la enmienda invalida de la Constitucién, las alteraciones
infra-constitucionales, la convencidn constitucional contraria al texto constitucional, la
interpretacion judicial que modifica el significado de las disposiciones
constitucionales, la derogacion implicita por una disposicion extra-constitucional, la
evolucion constitucional, o el desuso constitucional pueden incluirse en un concepto
general de «cambio constitucional informal». Lo que lo caracteriza en todo caso no es
solo que se produzca por medios distintos del proceso formal de reforma sino,
ademas, que ese cambio resulte aceptado (Bernal Pulido, 2016, p. 16)". Ya Jellinek
(1991, p. 31) escribié que se produce la mutacion de la constitucion cuando «a nadie
se le antoja inconstitucional: incluso quienes comprueban la contraposicion del hecho
y del Derecho no sacan de ello consecuencia alguna respecto de la practica». Esa
aceptacion podria interpretarse en términos de una practica concordante de los
operadores juridicos y una disposicion generalizada a la adhesion, en el sentido de la
regla de reconocimiento hartiana. Es un hecho que, salvo que la tensién entre el texto
y la interpretacion se conciba como incompatibilidad manifiesta e inasumible, el
cambio informal coexiste con el poder normativo de la constitucion. La cuestion de si
lo que han hecho los poderes instituidos es violar o cambiar la constitucién es una
cuestion de cual sea la practica socio-institucional respecto de lo que se acepta como
cambio de la constitucion.

Si asumimos que cualquier cambio constitucional informal implica, finalmente,
la actuacion de érganos juridicos, la diferencia entre la reforma y las alteraciones
informales de la Constitucion se encontraria en que la primera debe ser
necesariamente expresa y las segundas no tienen que hacer necesariamente
explicito el cambio que se esta introduciendo. La reforma se debe formalizar en un
acto o proceso en el que el actor revela de modo explicito su intencién de modificar
las normas constitucionales existentes. Esta exigencia supone un imperativo de
transparencia y justificacion por parte del autor de la reforma. El cambio informal
puede producirse aunque los autores no admitan que este sea su objetivo o intencién
0 no muestren que tienen conocimiento de las consecuencias constitucionales de sus
actos, concibiéndolo asi como una reforma tacita de la constitucion en el sentido de
Bockenforde (2000).

3.3. El valor democratico de los cambios constitucionales informales

Los cambios constitucionales informales pueden ser cuestionados desde premisas
diversas. Me interesa plantear aqui si también deben serlo desde su mayor o menor
legitimidad democratica. Esta cuestidn tiene especialmente sentido si la restringimos
respecto de los cambios informales que se producen como modificaciones de las
interpretaciones de los preceptos constitucionales producidas por reivindicaciones
sociales que logran cambios en el modo en que se habian interpretado
institucionalmente hasta ese momento. Estas mutaciones de la constitucion solo se
pueden concebir como elementos invalidos de una Teoria de la Constitucion. El

" Liern (2014, p. 139) escribe que lo que confirma en ultimo término una mutacion constitucional es su
aceptacion o validacion por la jurisdicciéon constitucional.
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cambio informal no es sino una descripcion de un fendmeno anémalo que se produce
cuando la interpretacion de las disposiciones constitucionales desborda los canones
de la interpretacion constitucional. Lo que resulta de interés desde la perspectiva de
una teoria social critica es si tiene alguna relevancia para la legitimidad del cambio el
hecho de que obedezca a una demanda social relevante y resulte aceptado
institucional y socialmente.

La reforma se caracteriza por ser un procedimiento instituido y formalmente
delimitado, orientado a la realizacion de tres principios basicos. En primer lugar, el
principio liberal, segun el cual todo poder publico debe actuar conforme a normas
previas y orientar su actuacion a la garantia de los derechos y libertades
fundamentales. El procedimiento formal de reforma cumple la exigencia de someter
este poder a normas y de actualizar el contenido y sentido de los derechos. En
segundo lugar, el principio de supremacia de la constitucion, como norma que
condiciona la validez de cualquier acto normativo, que solo puede realizarse conforme
a las condiciones formales y sustantivas que la constitucion establece. La regulacion
de la reforma como acto expreso sirve para distinguirla de la ley ordinaria. Y el
principio democratico, conforme al que el pueblo es el titular del poder constituyente.
El procedimiento de reforma puede estar especialmente comprometido con el
principio democratico si habilita vias para dar voz a cada generacion de ciudadanos,
haciendo potencialmente posible una mayor vinculacion al texto y a la legalidad
(Ginsburg y Melton, 2014, p. 2).

El procedimiento formal hace posible la continuidad juridica y permite
mantener la identidad del orden y la seguridad en medio de transformaciones
politicas. Supone un perfeccionamiento de un texto que ha jugado un papel positivo
en la estabilidad del orden politico-juridico, pero que necesita ser actualizado y
consensuado en cuestiones clave (Gonzalez Cadenas, 2018, p. 75).

Los cambios informales, en cambio, generan dudas acerca de cuales son las
normas constitucionales vigentes y cémo podemos identificarlas. El abuso de
alteraciones infra-constitucionales o cambios consuetudinarios produce una situacion
de confusion en la que no se puede «recabar del texto constitucional una idea
suficientemente aceptable de los fundamentos» del orden juridico (Jellinek, 1991, p.
11; Albert 2017b, p. 768). A estas dudas deben sumarse las relativas a la naturaleza
e identidad de los hechos que producen un cambio informal.

El cambio informal debilita el Estado de Derecho, ya que socava la
predictibilidad que proporciona un texto constitucional. A pesar de que puede apelar
a razones de legitimidad, en cuanto en ciertos casos se produce como reflejo de la
consolidacion de un consenso social o politico, €l mismo es un proceso ilegitimo en
la medida en que altera el Derecho sin que se hayan seguido procesos transparentes
y reglados propios de la reforma formal. Lo que le falta en legitimidad procedimental,
lo compensa en legitimidad politica (Albert 2016a, pp. 407-408, 412-415).

No reconocer la exclusividad del procedimiento formal de reforma para llevar
a cabo cambios constitucionales ha generado la sospecha de que el
constitucionalismo democratico no considera la constitucion como una restriccién real
a la voluntad politica y, con ello, no esté suficientemente comprometido con el imperio
de la ley. Los cambios constitucionales informales respecto de cuestiones que siguen
generando amplias discusiones sociales y generan controversia pueden producir el
rechazo enconado de quienes ven en riesgo la legalidad. ¢ En qué medida, como se
preguntaba Béckenférde (2000, pp. 184-185), en un ordenamiento constitucional que
prevé y regula expresamente un procedimiento para la reforma de la constitucién, es
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admisible un cambio de contenido de esta al margen de este procedimiento sin que
la constitucion pierda su pretension de validez normativa y su vigencia positiva?

Frente a tales criticas suelen ofrecerse explicaciones descriptivas de los
cambios informales, afirmando que en muchos casos vienen determinados por las
circunstancias de nuestros Estados constitucionales. El cambio informal se percibe,
fundamentalmente, como una alternativa necesaria para permitir que los actores
constitucionales afronten los fallos estructurales y adapten la constitucion a tiempos
cambiantes y nuevas exigencias sin correr el riesgo de fracasar al promover una
reforma por la via formal (Albert, 2016b, p. 424-428). La disposicion de reforma
constitucional ha bloqueado en muchas ocasiones el impulso de reforma, que se ha
canalizado por otras vias. Pero, ademas, en un sentido normativo, se sefala que es
el desacuerdo interpretativo la condiciéon y causa de los cambios informales. El hecho
de que se plantee de modo amplio y visible un cuestionamiento critico a las
interpretaciones institucionales puede ayudar a que instituciones y sociedad se
involucren en una dinamica que produzca un cambio constitucional. La propia
dificultad de identificar si se esta en presencia de un cambio y de definir su contenido
puede contribuir a promover una deliberacién publica amplia entre actores juridicos,
politicos y ciudadania acerca del sentido de las disposiciones constitucionales, y ese
tipo de interacciones puede ser socialmente constructivo. Un beneficio adicional es
que ello promueve la contestacién y la participacion en la elaboracion del significado
constitucional (Albert, 2016b, p. 434, Albert 2019a, pp. 268-269).

Por ello, cabe subrayar la peculiaridad de aquellos cambios informales en los
que los procesos politicos e institucionales interaccionan entre ellos y con
movimientos sociales en la determinacion del significado de los principios
constitucionales. No cualquier decision infra-constitucional fundamental puede aspirar
a representar un cambio constitucional aceptable, sino solo aquella que sea fruto de
un proceso complejo en el que los principios fundamentales evolucionan mediante
instrumentos deliberativos y de control publico que permitan una fuerte conexién con
la ciudadania y las necesidades sociales'. Los 6rganos encargados de desarrollar y
aplicar la constitucion actian en respuesta a tales demandas, de modo que la
creacion de significados constitucionales tiene lugar en el contexto de un proceso
social mas amplio (Siegel, 2006), en el que los movimientos sociales mueven los
limites de lo que resulta plausible en la interpretacion constitucional, de lo que es un
argumento juridico concebible y lo que no (Balkin, 2005, p. 28).

Esta perspectiva permite apreciar el conflicto como un rasgo usual del orden
democratico constitucional. La legitimidad democratica de la constitucion no solo esta
sustentada por el consenso, como proyecto incluyente y deliberativo, sino también por
el disenso que genera la necesidad de que ese proyecto permanezca abierto (Garcia
Jaramillo, 2013, pp. 24-25). El conflicto es positivo para el sistema constitucional en
la medida en que la disidencia o la disconformidad se pueda canalizar
institucionalmente. Cada grupo o movimiento lucha por persuadir al publico no
comprometido y a los 6rganos institucionales, estando obligado a tener en cuenta los
argumentos de los otros y a incorporar en su discurso aquello que fortalece sus
razones con el objetivo de guiar a los érganos publicos en la consolidacién de nuevos
significados constitucionales (Siegel, 2006, pp. 1330-1331). En un contexto de
disenso y desacuerdo, el fundamento del constitucionalismo no radica en que
resuelva definitivamente las disputas sino en su capacidad de alterar los acuerdos

12 Asi lo manifestaron William Eskridge y John Ferejohn, en relacion con lo que denominaron «super-
leyes» que, a pesar de ser aprobadas por el procedimiento legislativo ordinario, tienen una fuerza juridica
cuasi-constitucional (2001, p. 1271-1276).
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establecidos, de modo que no haya «perdedores permanentes» (Seidman 2001, p.
8)™.

El texto constitucional es un producto histérico, cuya indudable dimension
moral no implica que en ella se agote toda la moral. Como todo Derecho, no deja de
ser expresion de un equilibrio de fuerzas contingente. El constitucionalismo
democratico refleja el hecho de que los derechos constitucionales se establecen
histéricamente en un contexto de pluralismo (Post, 2000). La formulacién de los
principios constitucionales se realiza, aunque en términos abstractos, desde un
contexto y su aplicacion responde también a un contexto concreto. Esta nocion
historica y dinamica de los derechos es una condicion para hablar de cambios
informales entendidos como cambios en la interpretacion del texto constitucional: se
habla de cambios informales en un sentido democratico para dar entrada en el
Derecho constitucional a la asimetria de las posiciones ideoldgicas y sociales que
pugnan por configurar el sentido de esos derechos. El cambio constitucional a través
de una interpretacién institucional abierta a la sociedad es la via necesaria para la
modificacion de la constitucion cuando el procedimiento formal de reforma no
favorece la integracion de interpretaciones rivales. Esta percepcion dinamica de la
norma constitucional impide que nadie pretenda reclamar de modo creible tener
acceso a la unica respuesta correcta (Gerken, 2007, p. 940). El Derecho constitucional
es, simplemente, tan dinamico y disputado como lo son los valores y creencias
presentes en la sociedad (Post, 2003, p. 10).

Pero hablar de cambios informales, a diferencia de la ruptura o la revision
constitucionales, supone también un compromiso con la normatividad de la
constitucion. Los cambios informales se toleran en el sistema en la medida en que el
conflicto entre la realidad y la normatividad no se presenta en términos de
incompatibilidad manifiesta (Vega, 1985, p. 215). Suponen que la confianza de la
ciudadania en la constitucion persiste y esta es capaz de canalizar las energias del
conflicto social, haciendo que agentes con posiciones profundamente agonistas sigan
involucrados en la disputa constitucional, hablando a través de la constitucion en lugar
de contra ella (Siegel 2006, p. 1327).

El replanteamiento del significado y alcance de las restricciones al didlogo
publico no supone que estas queden eliminadas. Los derechos y libertades basicos
son «reglas del juego que pueden ser cuestionadas dentro del mismo, pero solo en la
medida en que uno primero acepte respetarlas y formar parte de él» (Benhabib,
2006a, p. 125). Los principios fundamentales tienen que ser desafiados

3 Hay un debate abierto en nuestro pais en relacion con el estatus constitucional de un colectivo
especialmente desatendido en nuestro marco constitucional como es el de los inmigrantes, a los que
podriamos identificar con esos «perdedores permanentes». La Constitucion de 1978 fue concebida en
un contexto nacional de un pais de emigrantes, de los que es reflejo el art. 42 CE, que establece que el
«Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos econémicos y sociales de los
trabajadores esparioles en el extranjero y orientara su politica hacia su retorno». Han sido el legislador,
la administracion y los jueces los que han restringido los derechos fundamentales de los inmigrantes,
reconocidos en condiciones de igualdad a los de los nacionales en el art. 13.1 CE, de acuerdo con los
fines propios de la politica de extranjeria. Y es al legislador al que se remite la regulacion de la
nacionalidad, a la que se vincula la ciudadania entendida como plenitud de derechos politicos. Las
restricciones mas relevantes a los derechos de los no nacionales son las relativas a la participacion
politica de los residentes extranjeros, que se limitan constitucionalmente a la esfera local y se someten
a una clausula de reciprocidad, conforme al art. 13.2 CE. Es necesario plantear la reforma de este articulo
para dotar de plenos derechos de participacion a los extranjeros y replantearse el vinculo entre
ciudadania y nacionalidad. En nuestro pais, y en Europa, la cuestion de los inmigrantes es una cuestion
enormemente controvertida, que tendra que ser afrontada en el marco de principios fundamentales cuyo
significado debemos replantearnos en un contexto completamente diferente al que fue el escenario de
nuestra Constitucion.
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periédicamente y reinterpretados en la esfera publica bajo circunstancias cambiantes
(Benhabib, 2007, p. 447). «Es solo cuando nuevos grupos reclaman que pertenecen
al circulo de destinatarios de un derecho del que habian sido excluidos en su
articulacion inicial cuando llegamos a comprender cuan fundamental es la limitacion
de cualquier pretension acerca de derechos en una tradicion constitucional, asi como
su validez mas alla de ese contexto» (Benhabib, 2006b, p. 60).

Los cambios formales en muchas ocasiones no son sino la prolongacién de
algo que ya ha ocurrido en la realidad. Las reformas formales a menudo no hacen
mas que ratificar los cambios que ya se han producido en la sociedad sin una
enmienda formal. Los cambios producen la reforma, y no al revés (Strauss, 2001, p.
1459). Esto es, en la practica el texto ya se ha alejado de la realidad social por
mutaciones constitucionales que han alterado la estructura social o el equilibrio de
intereses (Loewenstein, 1986, p. 165).

Estos supuestos de continuidad pacifica entre el cambio social y el cambio
constitucional constituirian el caso claro en que se aceptan modificaciones
constitucionales sin someterse a las rigideces del procedimiento especial. El riesgo
de que los organos publicos empleen la retérica del trasfondo popular para la
imposicion de sus propuestas o la manipulacion de la ciudadania pueden ser
mitigados si el cambio constitucional se mantiene dentro de los confines formales de
las disposiciones de reforma. Pero esta formalizacion constriie en exceso la
necesidad de adaptacién continua de la constitucion y el papel que en la misma deben
desempefar quienes tienen el conocimiento y la experiencia para determinar qué
demandan los derechos en contextos sociales cambiantes. Los cambios informales a
los que me he referido en este trabajo subrayan la necesidad de que los actores
juridicos estén atentos al significado que adquieren los derechos en la vida social.

4. Conclusiones

En este trabajo se ha sostenido que, aunque los procesos formales de reforma
constitucional incorporen instrumentos amplios de integracion y participacion de la
ciudadania, no pueden nunca confundirse con la actividad efectiva del poder
constituyente. Siempre hay un salto entre la realidad de los procesos formales de
formacién de la voluntad colectiva y la ficcion de la voluntad constituyente. Afirmar lo
contrario seria sostener un modelo de constitucionalismo popular, como distinto del
constitucionalismo democratico. Ello no obsta para considerar que la deliberacion
sobre el significado de la Constitucién es un proceso discursivo complejo en el que
los actores institucionales juridicos deben interactuar con agentes sociales y
ciudadania para asegurar su legitimidad.

4 Considero que este podria ser el caso de la reforma en marcha del art. 49 de nuestra Constitucion.
Durante los ultimos afos se ha producido la adaptacion mediante legislacion interna de lo regulado en
este articulo a los planteamientos que ha ido consolidando la normativa internacional. La Exposicién de
Motivos del Anteproyecto de Reforma de este articulo sefiala que paralelamente a este proceso de
cambio normativo, se ha producido una demanda sostenida de la sociedad civil articulada en torno a las
personas con discapacidad, que venia planteando a los poderes publicos una modificacion sustancial
del articulo de la Constitucion, para acomodarlo a la realidad social y para sentar las bases de una accion
publica mas vigorosa y eficaz en el futuro. La propuesta de reforma tiene el propésito de adaptar el texto
a las concepciones actuales sobre la proteccidn de las personas con discapacidad, que ya no se basan
en la concepcién médico-rehabilitadora que subyace en su redaccion original, y recoger el sentimiento
de las personas con discapacidad y las asociaciones vinculadas a la defensa de sus derechos.
Lamentablemente, la falta de apoyo de las fuerzas conservadoras en el Parlamento supone en estos
dias una amenaza a que vea la luz una reforma que responde a un cambio social y juridico-internacional
ya operado.

@ | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 48
S

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp. 29-53. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6806
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6806

ISABEL TUREGANO MANSILLA Democracia y cambio constitucional

No es solo una necesidad, sino una realidad ubicua, que el cambio de la
Constitucién no se agota en los escasos procesos formales de reforma de sus
disposiciones, sino en procesos informales de cambio de su significado. En este
trabajo se ha propuesto un concepto de cambio informal relevante para evaluar si
puede tener un potencial de legitimacién de la Constitucion vigente que complemente
los déficits de los procedimientos institucionales juridicos de reforma. Se considera tal
aquel cambio que se produce en los significados de los principios constitucionales
mediante actos institucionales infra-constitucionales que tienen su origen en
demandas sociales y en las concepciones sociales cambiantes y heterogéneas de
tales principios y, como tales, resultan institucional y socialmente aceptados.

A lo largo de la exposicion se han expuesto algunos ejemplos de nuestra vida
constitucional que muestran, en primer lugar, que los sistemas constitucionales
experimentan habitualmente cambios, fundamentalmente en forma de alteraciones
infra-constitucionales que, a pesar de ser inconsistentes con la Constitucién, no son
impugnadas por los tribunales y son aceptadas social e institucionalmente. En
segundo lugar, que muchos de esos cambios no pueden entenderse sin el trasfondo
politico-social que los genera. Los cambios son resultado de la presion social que
actua tensando el sentido del texto constitucional. En tercer lugar, con independencia
de que haya habido una voluntad manifiesta de cambio, lo que sirve para identificarlo
y reconocerlo es la aceptacion institucional y social a posteriori. Por ello, y por su
propia definiciéon, el cambio informal genera inseguridad y debilita el Estado de
Derecho. No obstante, la pluralidad y complejidad sociales determinan que el
conflicto, y no el consenso, sea el rasgo prioritario del orden democratico
constitucional. El modo de dotar de significado a los principios fundamentales debe
abrirse a la asimetria de las posiciones ideoldgicas y sociales plurales. En un marco
deliberativo amplio los cambios formales deberian ser la prolongacion de lo que ya se
ha producido en la sociedad. La fina linea que separa esta realidad deseable de los
procesos deconstituyentes, en los que las instituciones evaden en sus actuaciones
los limites y vinculos constitucionales, reside en el sentido de servicio de quienes
ocupan las instituciones y la conexién de estas con la ciudadania.
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Resumen

Este articulo considera la relevancia de la obra de David Graeber, en particular de Debt, para la
filosofia del derecho. Analiza su perspectiva del fendmeno juridico y las implicaciones de sus
nociones de deuda y sujeto de interés, con especial atencion al efecto que han tenido sobre ellas
los enfoques de austeridad. En segundo lugar, atiende a los conflictos axiolégicos que se dan en
el interior de nuestros ordenamientos sobre la primacia de la obligacion de pagar las deudas y la
distribucion de responsabilidad y culpa entre los sujetos implicados. Para ello, tiene en cuenta
también el tratamiento de la cuestion por parte del Tribunal Constitucional espafiol. Por ultimo,
introduce algunas lineas de investigacion posibles para la transformacion del Derecho.
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Filosofia del derecho, antropologia econémica, moral, deuda, sujeto, responsabilidad, culpa,
vivienda, burocracia, David Graeber.
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Abstract

This paper considers the relevance of David Graeber's work, in particular Debt, for the
Philosophy of Law. It analyzes his perspective on the legal phenomenon and the implications
of his notions of debt and subject of interest. It focuses in particular on the effect that austerity
approaches have had on them. Secondly, it attends to the axiological conflicts that emerge
within our legal systems on the primacy of the obligation to pay debts and the distribution of
responsibility and guilt among the subjects involved. To this end, it also considers the treatment
of the question by the Spanish Constitutional Court. Finally, it introduces some possible lines
of research for the transformation of Law.

Keywords
Philosophy of Law, Economic Anthropology, morality, debt, subject, responsibility, guilt,
housing, bureaucracy, David Graeber.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Deuda, obligacién y sujeto. 2.1. La
torsion de la austeridad. 3. La moral de la deuda. 3.1. Una norma con
mas fuerza que la juridica. 3.2. Argumentacién actualizada sobre el
deber de honrar las deudas cuando estan implicados otros derechos.
3.3. Un juicio en el que solo existen culpables. 3.4. Deuda ubicua:
relaciones de merecimiento y reacciones. 4. Cambios en las relaciones
entre derecho y moral. 5. Conclusiones. Un derecho por venir.

1. Introduccion

Aunque en su aplicacion y obediencia cotidiana esto se elida, el derecho se configura
a partir de un conjunto de premisas relativas al sujeto que lo produce y a quien se
dirige o a las relaciones de poder que existen o que deben existir entre sus distintos
agentes. La discusion de estas premisas, con frecuencia naturalizadas, forma parte
también de otro debate tradicional en el campo de los Critical Legal Studies sobre las
funciones del derecho dentro de los regimenes politicos y de los procesos de cambio
social’ y, en concreto, si se trata de un discurso y un complejo de dispositivos
dedicados a formalizar y apuntalar las relaciones de poder y concepciones basicas
existentes o si, al menos en una proporcion relevante, constituye un conjunto
tecnoldgico capaz de incidir en esas relaciones, con el efecto de consolidar o nutrir
cambios sociales bajo ciertas condiciones

Hace ya una década, David Graeber? publicé un tratado de ambiciones
enciclopédicas sobre el itinerario a través del cual nuestras sociedades han
configurado las relaciones humanas como relaciones principalmente de intercambio
entre iguales y la manera en que, en distintos escenarios histéricos, eso ha dado lugar
a relaciones de poder asimétricas, basadas en la deuda, en la culpa y en la
incertidumbre. Aunque el libro tuvo una notable repercusion®, en un contexto en el
que ademas la nocion de deuda dominaba la agenda politica posterior al crack
financiero de 2008, su recepcién en el ambito de los estudios juridicos no ha sido

' Se puede profundizar en las cuestiones del sujeto, desde un enfoque foucaultiano en Vila-Vifias (2014),
desde las perspectivas interseccionales en Crenshaw (1996) y Atrey (2019) o decoloniales en Santos
(2010) y Vila-Vihas et al. (2020, pp. 97-105). Un resumen reciente de algunos de estos debates en
Merino-Sancho (2021). Respecto a los procesos de cambio social y el derecho, ver Calvo y Piconto,
(2012, pp. 33 y ss).

2 La version original se publicd con el titulo de Debt: The first 5,000 years, por Melville House. En este
articulo citaré su version traducida al castellano (Graeber, 2012).

3 Fue elegido como libro del afio por el medio cultural inglés The Spectator y obtuvo el Bateson Award
de la Sociedad Americana de Antropologia Cultural en 2012.
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demasiado destacada. En las siguientes paginas trataré de mostrar la relevancia de
su contenido para conceptos basicos del derecho como los de sujeto, obligacion,
culpa, poder, libertad, igualdad, eficacia o la manera en que los ambitos de la moral,
la politica y la economia se relacionan con el juridico.

Aunque resulta dificil catalogar una obra de estas dimensiones, es aceptable
situar Debt en el ambito de la historia de la antropologia econdmica. No resenaré aqui
dicha obra en su ambito disciplinario ni recorreré su contenido de forma exhaustiva,
sino que considerare, a partir de ese y de otros trabajos del autor, las consecuencias
que sus planteamientos tienen desde una perspectiva juridica.

Graeber dedica gran parte de su obra a explicar por qué nuestras nociones
mas asentadas acerca del dinero, la deuda, la economia o la obligacién no responden
a conceptos alejados de la realidad histérica de su formacion y funcionamiento. Al
explorar la historia del dinero, concluye que este ha operado a partir de una doble
condicién. Por una parte, la de dinero como medio de intercambio. Es decir, una
nocion de moneda que resulta préxima a lo que cualquiera identificaria hoy como
dinero. Por otra, dinero como crédito. En este caso, el dinero no se usa tanto para
intercambiarlo directamente por cosas, como para cuantificar las cosas que se dany
se toman, con frecuencia de manera asincrona, pudiendo establecerse asi ciertas
equivalencias y compensaciones. Frente a este doble concepto, Debt insiste en que
el dinero-moneda no fue el primero en aparecer, de forma que después se complejizd
y abstrajo en formas crediticias cada vez mas sofisticadas. El autor dedica los
capitulos 8 a 11 a discutir esa posicion y mostrar, en su lugar, una sucesién de
periodos con fuerte peso de la moneda (y de las deudas impagadas) y de las
instituciones y procesos que la requerian, como los ejércitos, las burocracias y los
procesos coloniales, junto a otros durante los que prevalecia el crédito y las relaciones
sociales de interdependencia que sostienen su funcionamiento®.

Otra idea prestablecida, y ligada a la anterior, que Graeber desmiente es que
el dinero ha funcionado de la misma manera y con el mismo propésito y fundamento
en todas las economias, solo que con crecientes grados de complejidad y abstraccion.
A este respecto, introduce la distincién entre economias humanas y economias de
tipo comercial, estas ultimas mas préximas a las nuestras. Las economias humanas
son economias que no se orientan hacia la riqueza, sino hacia la creacion,
distribucion, gestion y destruccion de seres humanos (Graeber, 2012, p.171). Su
interés no se refiere, por lo tanto, a que sean de suyo mas humanitarias que las
comerciales, sino a que descansan sobre fundamentos distintos, lo que muestra
también por contraste la convencionalidad de las comerciales. Por ejemplo, en esas
economias la moneda se usa como moneda social, esto es, no como una moneda
con la que comprar cosas o deudas, sino a través de la que efectuar relaciones
sociales. Una de ellas, principal, es la de reconocer deudas que, como tales, eran
imposibles de pagar debido a la naturaleza de lo debido, como el cambio de familia
de una mujer a través del matrimonio o la pérdida de un miembro a causa de un
homicidio. Mientras que, en estos contextos, el dinero trata de lidiar con el problema

4En el capitulo 8 analiza el funcionamiento del dinero virtual en los imperios agrarios (3.500 a 800 a.C.).
En el 9, en la Era Axial (800 a.C. a 600 d.C.), con el surgimiento de la acufacion de moneda. En el 10,
en la Edad Media (600 a 1450), donde reaparecen formas de dinero virtual y se retrae la moneda. En el
11, en los imperios capitalistas (1450 a 1971), con una vuelta a la hegemonia de la moneda en sus
distintas formas. Termina el libro con las incégnitas que abre el abandono del patrén oro como referencia
del dolar estadounidense, lo que supone un resurgir de los sistemas de crédito pero que adquiere un
caracter juridico-politico muy distinto a la luz de como los procesos de endeudamiento e intervenciones
para asegurar el refinanciamiento y pago de intereses han marcado la historia reciente de los Estados
de economias menos desarrolladas (Federici, 2004; Fresnillo, 2007 y 2018) y desde la crisis financiera
de 2008 también en el Sur de Europa (Kovras y Loizides, 2014; Antentas y Vivas, 2014).
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de que determinados asuntos no son cuantificables ni mucho menos convertibles en
dinero, empiezan a ampliarse los margenes de conmensurabilidad de asuntos antes
inaccesibles al calculo, en particular los relativos a la vida humana. Graeber (2012, p.
180) describe una gradacién en estos procesos, que primero se cifien a personas que
en realidad se han extraido de sus relaciones sociales, como las personas esclavas,
pero después se amplian hasta abarcar en nuestras economias a casi cualquier
elemento (Graeber, 2012, p. 200).

Este articulo parte del interés de la obra de Graeber para el campo juridico,
pero no desconoce algunos factores que pueden explicar por qué este no ha sido
hasta la fecha demasiado explicito. En primer lugar, el autor huye de la dialéctica entre
Estado y mercado, que, formulada como publico-privado, ha estructurado el campo
politico y las ramas del derecho contemporaneo. Sobre todo, porque no conceptua al
Estado como una suerte de reservorio de los valores de una sociedad (o de sus
mayorias), que protege a través de la regulacion juridica (Calvo, 2005) frente a la
fuerza de las instituciones del mercado y los procesos basados en el interés de una
minoria. Graeber (2012, p. 30) invierte la presuncion de que las instituciones
econdémicas del liberalismo surgieron en oposicién al Estado y, en cambio, las vincula
a éste®. Al mismo tiempo, Graeber introduce una distincion en el elemento
«mercado», entre lo que puede considerarse estrictamente tal (dinamicas de
intercambio en base al propio interés) y la forma histérica del capitalismo. A través de
ejemplos como la expansion de los mercados en la China medieval (Graeber, 2012,
pp. 342 y ss), describe dinamicas de mercado ajenas a las que se consolidaron en el
capitalismo posterior. En esas primeras desempenaban por ejemplo un rol relevante
los elementos reputacionales, con fuerte peso de dinamicas de cooperaciéon y
jerarquia que desaparecen en la organizacion capitalista posterior (Graeber, 2012, p.
357). En resumen, Graeber articula las relaciones entre lo publico y lo privado de
forma distinta al esquema mas habitual de organizar el campo juridico.

Otro factor que ha podido dificultar su recepcion en el ambito juridico son las
reticencias que Graeber mostré ante las formas burocraticas. De hecho, todo un
volumen como La utopia de las normas (Graeber, 2020) recopila su consideracién de
las formas organizativas y las técnicas de la burocracia como el elemento comun hoy
a las instituciones de mercado y a las estatales. En concreto, mantiene que la
burocracia formaliza relaciones marcadas por una desigualdad estructural (y la
amenaza de violencia para conservarla), con el objetivo de que todo ello resulte mas
aceptable (Graeber, 2020, pp. 60-69). A ello afhade que la desigualdad de la situacién
también se manifiesta en que los grupos subordinados tienen una obligacion de
interpretar las situaciones sociales y hacerse cargo de las mismas muy superior a la
que tienen los grupos preponderantes (Graeber, 2020, p. 84). Por ello, las formas
burocraticas con las que se organizan estas relaciones desiguales tienen un impacto
también muy distinto para cada grupo implicado.

En realidad, no hace falta examinarlas con demasiado detenimiento para
observar que ambas lineas argumentales son, aunque criticas, manifestaciones de
interés por el derecho. No se trata de un interés solo por cuales sean las obligaciones
vigentes en cada momento, pero si combinada con los valores que traducen, la

5 Para argumentar dicho vinculo, alude a diferentes episodios historicos que no se entienden sino desde
tal agonismo Estado—mercado: el respaldo estatal del dinero del Banco de Inglaterra y Escocia (p. 62),
la organizacioén estatal de los excedentes de los tributos en mercados anejos a aquél en Mesopotamia
(cap. 8) o la iniciativa estatal en el ciclo de creacion de ejércitos y burocracias a pagar con moneda, en
la recaudacion de tributos en moneda, con la correspondiente creacién de mercados y de procesos de
conquista para ocupar a los deudores y conseguir nuevos esclavos, lo que llevaba a crecientes
necesidades de financiacion, inflacion, nueva expansion de ejércitos y burocracias, etc. (cap. 9).
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manera en que performan las conductas y las concepciones de la vida social, los
mecanismos para promover su obediencia o las consecuencias que tienen en caso
de incumplimiento. A este respecto y a diferencia de otros enfoques criticos, no
considera el derecho como una traduccion de las relaciones de poder relevantes, que
se actualizarian primero en el campo econémico. El derecho forma parte de un
determinado orden axiolégico, cuyos efectos no son solo retéricos, sino que delimitan
las posibilidades imaginativas y conductuales de los distintos grupos.

En concreto, el interés de Graeber se centra en dos aspectos del derecho. Por
una parte, su analisis es mas tupido en cuanto a la dimensién axioldgica del fendmeno
juridico, mientras que su posterior positivacion, interpretacion y aplicacion se
limitarian mas a estandarizar esos valores y a establecer los mecanismos de refuerzo
de las conductas obligatorias (Graeber, 2012, p. 445). Por otra parte, su concepto de
derecho considera muy relevantes sus dimensiones comunicativas. Asi, cada
regulacion legitima una determinada forma de concebir y afrontar algun problema
social concreto. En un enfoque analogo al que Foucault (1978) expusiera en la parte
central de sus obras, si por ejemplo el problema es la confianza en el valor del dinero,
una agitacion juridica en cuanto a la creacion y persecucion de delitos de estafa o de
acufacion de moneda falsa, la divulgacion de las condenas y del dafio social
ocasionado por estas actividades busca consolidar la percepcion sobre el respaldo
estatal al dinero en un contexto de enormes transformaciones de fondo.

2. Deuda, obligacion y sujeto

Una de las grandes virtudes de Debt es destacar que el dinero, en sus distintas
formas, no solo esta compuesto por una dimension positiva o activa, que permite a su
propietario obtener algun objeto o alguna prestacion, sino por una dimension pasiva,
que obliga a alguien a favor de quien tiene ese dinero. La teoria de las obligaciones
se funda sobre este enfoque bidimensional y sobre el caracter sinalagmatico de las
mismas, configuradas a partir del modelo contractual. Aunque, desde la perspectiva
politica y econdmica, la deuda latente en el crédito no siempre se ha encontrado bajo
los focos, desde la perspectiva juridica, son dos elementos indisociables. Lo que si
suele resultar, en cambio, ajeno a la mirada juridica es la circunstancia de que el par
crédito-deuda, por abstracta que sea su titularizacion y lo lejos que pueda llevarlo el
trafico juridico, siempre implica obligacién de alguien. Esto es, su dimension relativa
al sujeto.

Respecto a los motivos que han llevado al derecho, por lo general, a orillar las
caracteristicas singulares del sujeto que resulta obligado o que es titular de la
obligacion, Graeber aporta una respuesta que no es, en lo esencial, distinta a la que
la teoria juridica critica ha ofrecido (Foucault, 2005; Golder, 2010; Butler, 2010;
Lazzarato, 2006; Vila-Vifas, 2014, cap. 5). El sujeto del derecho no es una realidad
dada e independiente de las obligaciones concretas que lo vinculan a otros sujetos,
sino que procede de una configuracion historica que, en lo esencial, tiene la forma de
abstraccién de un individuo racional. La indagacion de Graeber no se centra en las
dicotomias que son clasicas a la invencion del sujeto en la modernidad occidental,
como el control de lo pasional a cargo de lo racional (Calvo, 1989; Vila-Vinas, 2021),
sino que se centra sobre todo en la evolucion de las relaciones y del pensamiento
econdémico moderno, a partir de su antropologia implicita. Graeber (2012, p. 48)
sefala que la economia se constituye sobre la intencidon de separar determinadas
relaciones (y los sujetos a los que implica) del orden moral y de las relaciones sociales
incluidas, sean éstas de sociabilidad, sean de pura violencia. Para ello, las relaciones
econdmicas se vinculan a un conjunto de leyes naturales o fisicas, que son la premisa
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inderogable de las relaciones que vendran después y que las dota de una
inteligibilidad naturalista®.

La antropologia predominante en este escenario es por lo tanto la del sujeto
de interés. Graeber asocia esta configuracion subjetiva a la de una persona entregada
al calculo materialista sobre los recursos de que dispone y los que puede conseguir
con cada una de sus interacciones en un marco de intercambio igualitario y abstraido
de su contexto’. Para ello no limita sus referencias a la modernidad occidental, como
sus albores en la ciudad-Estado de Génova® y las primeras sociedades anénimas
(Graeber, 2012, p. 422), sino a contextos materialistas tan alejados como la expansién
de los mercados en China durante la Era Axial (800 a.C. - 600 d.C.). La genealogia
relativa a la formacion de este sujeto es importante desde la perspectiva econdémica
pero también socio-juridica y politica. En los analisis foucaultianos sobre la
gobernabilidad en el liberalismo, la nocién del sujeto de interés constituye el sujeto
basico de ese pensamiento-accion. En él se subsumen configuraciones anteriores del
sujeto de derecho, como destinatario (target) pero también como contraparte (partner)
(Burchell, 1991, pp. 125-127). De este modo, la accion de gobierno se basa en un
calculo que integra la practica combinada de ese sujeto asimismo calculador.
Finalmente, el funcionamiento interesado de ese sujeto es el que da inteligibilidad al
conjunto de la gobernabilidad (Foucault, 2007, p. 310), cuya misiéon principal de
garantizar la seguridad no es otra cosa que equilibrar y lidiar con las tendencias
disgregadoras y potencialmente criticas de esa suma de egoismos naturales (Dean,
2003, pp. 123 y ss.).

Desde una perspectiva juridica, la promesa liberal de la autonomia supone la
cancelacion de las relaciones de dependencia fundadas en la jerarquia o la
cooperacion y consolidadas en un haz de obligaciones de fuente consuetudinaria. En
la modernidad y con mayor profundidad en el liberalismo, la unica fuente que puede
limitar la autonomia del sujeto es su propia voluntad de auto-obligarse. Para Graeber,
la principal diferencia entre un marco de dependencias y otro de autonomia no reside
en que, en el ultimo, los sujetos estuvieran atravesados por una menor cantidad de
obligaciones o éstas fueran mas ligeras (hay variaciones sustanciales al respecto
segun las coordenadas temporales y espaciales), sino en la generalidad con la que
esas relaciones se configuran a partir del esquema de la deuda. Esto ocurre respecto
a la autoridad politica dominante, sea como efectuacién de una deuda primordial de
caracter cosmico (Graeber, 2012, pp. 91-92), sea, dentro del marco del
contractualismo social, como reverso del crédito de seguridad y derechos que se
disfruta: una deuda por poder vivir en sociedad, esto es, por vivir (Graeber, 2012, pp.
76-80). En los modelos de legitimacion posteriores a la Segunda Guerra Mundial, esta
voluntad se renueva de manera excepcional y estable a través de las Constituciones
y, de forma periddica dentro de esos limites, en elecciones a drganos politicos que
reproducen esa negociacion entre voluntades libres representadas conforme a unos
procedimientos dados (Calamandrei, 2016). Por su parte y en las relaciones entre
«particularesy, el contrato también se erige en la forma predominante de relacion, lo

6 La metafora de la mano invisible de Adam Smith es de las mas persistentes a este respecto (Graeber,
2012, p. 60).

7 Graeber (2012, pp. 437 y ss.) muestra sus usos iniciales en Hobbes como «propio interés» (self-
interest), a partir de la nocion latina de interese (de los préstamos) y la rapida aceptacion de esta idea
utilitarista de que toda vida humana se basa en la busqueda del propio interés.

8 Graeber hace una descripcion de la competitividad abierta y creciente en ese terreno colonial
financiarizado que no se aleja de las contemporaneas sobre el empresario de si (Foucault, 2007). «[E]sa
relacion entre el atrevido aventurero, por una parte, el jugador deseoso de enfrentarse a cualquier tipo
de riesgo y, por otra parte, el meticuloso experto financiero, cuyas operaciones estan organizadas por
entero para producir un crecimiento inexorable, matematico, continuo de dinero, esta en el nucleo mismo
de lo que hoy en dia llamamos ‘capitalismo’» (Graeber, 2012, p. 420).
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que generaliza las que se encuentran estructuradas en obligaciones cruzadas, de
crédito y deuda (Graeber, 2012, p. 30).

La configuracién de un sujeto racional, autbnomo y auto-interesado opera en
la escala del derecho publico y del privado. Un sujeto soberano capaz de ejercer el
dominio sobre si, sobre sus derechos civiles y sobre sus bienes hasta limites dificiles
de aceptar si no fuera a partir de esa premisa subjetiva. En el derecho privado, la
omnipotencia ha incluido el abuso o destruccién de la cosa (ius abutendi), algo dificil
de compatibilizar con la necesidad social respecto a algunos bienes (Laval y Dardot,
2015, p. 664). En el publico, la accién del soberano a modo de un propietario sobre
su patrimonio ha sido la metafora fundante del absolutismo (Grotius, 2005, p. 568).
En ambos casos, lo que Graeber subraya es que el derecho de propiedad no pretende
enfrentar las dificultades de la relacién entre una persona y una cosa (lo que seria
absurdo por su unilateralidad volitiva), sino configurar un poder del titular de caracter
absoluto, con la vista puesta en que la cosa mas valiosa de la que se puede ser
propietario es en realidad una persona, una persona esclavizada (Graeber, 2012, p.
260). Desde una perspectiva juridica, debe puntualizarse que resulta claro que los
derechos reales no definen relaciones con cosas, sino las obligaciones de las demas
personas respecto a su titular a proposito de acciones de uso, disfrute o enajenacion
de cosas (Lacruz y Rivero, 2005) pero no deja de ser significativo que el marco de
referencia sea la mas absoluta de esas posiciones posibles, en la forma perfecta de
la propiedad.

2.1. La torsion de la austeridad

Aunque Debt se situe en la estela de la crisis de deuda soberana en el interior de la
Union Europea y de su antecedente, como impago masivo de deuda privada, en el
crack financiero de 2008, no realiza una exploracién explicita sobre el impacto de las
politicas de austeridad que le son contemporaneas. Dentro del marco que plantea,
estas politicas se pueden conceptuar, no obstante, con cierta facilidad en distintos
niveles. En el mas inmediato, se presentan como politicas de equilibrio de la balanza
fiscal, por la via de aumento de ingresos y sobre todo de reduccion de gasto publico,
para poder responder mejor a las obligaciones de la deuda publica (Blyth, 2013).
Como es bien conocido, en la Union Europea, estas politicas no consiguieron sus
objetivos manifiestos a partir de 2010, en parte porque los Estados absorbieron parte
de la deuda de las entidades financieras®, en parte porque se puso en letargo la
demanda durante la década posterior con la restriccién del gasto publico™.

En un nivel mas profundo, la austeridad implicé, en primer lugar, una retraccion
de la ambicion «gubermental» para cuantificar y ocuparse de la incertidumbre de la
vida social en terrenos clasicos de la accion estatal, como la seguridad o la

9 En Espana esto se produjo a través de dos instrumentos principales. La creacion de la Sociedad de
Gestion de Activos procedentes de la Reestructuracion (SAREB), donde se transfirieron los llamados
«activos téxicos» de las entidades financieras, implicados en el sector inmobiliario, para evitar que
lastraran sus balances. Todo ello conforme a las Leyes 8/2012, de 30 de octubre, de saneamiento y
venta de los activos inmobiliarios del sector financiero y 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion
y resolucion de entidades de crédito. Por otro lado, a través de la creacién del Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria (FROB), para gestionar los procesos de resolucion de las entidades financieras en
su fase ejecutiva, conforme a la Ley 11/2015, de 18 de junio de 2015, de recuperacion y resolucion de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversion. Para un analisis de economia politica sobre
este proceso, véase Gabarre (2019).

0 Mientras que Estados Unidos recuperd desde 2010 tasas de crecimiento anual del PIB en torno al 2%,
la Unién Europea tardé hasta 2015 en aproximarse a esa cifra. En términos de desempleo, aunque su
tasa era muy similar en los momentos iniciales (2009-2011) la brecha se fue ensanchando hasta casi
duplicarse la europea en 2015 (Fuente: Banco Mundial, Comision Europea y Commerce Department
Us).

@ | Euwnomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 60
S

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp. 54-78. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6807
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6807

DAVID VILA-VINAS Una lectura juridica de David Graeber
sobre el sujeto, la deuda y la moral

Administracion de Justicia, pero con especial impacto en los que habian configurado
la gobernabilidad welfarista, como la educacion, la sanidad, los servicios sociales o la
actividad cientifica. De manera especular, a una escala subjetiva, se instaba esta
degradacion de las expectativas que se habian formado en el contexto de excedencia
del Estado del Bienestar. Estas politicas subjetivas de la austeridad incorporaron, al
menos, dos caracteristicas. En primer lugar, la moral de la deuda y su teologia
(Graeber, 2012, p. 498), que incluia una responsabilizacién a la ciudadania por la
escalada de deudas que se inicid con el ciclo financiero-inmobiliario de 1996-2007
(Lépez y Rodriguez, 2010), correlativa a la exhortacion a las nuevas generaciones
para aceptar un descenso en su calidad de vida, a cambio de conservar la confianza
en el funcionamiento del sistema financiero global y de los Estados para imponerlo,
conforme a la maxima «si no se cree al rey, el dinero se desvanece con él» (Graeber,
2012, p. 455). El problema es que, a pesar de la relevancia del mal mayor que se
pretende evitar, no es frecuente encontrar consenso en esta degradacion de las
expectativas de vida y la imposicion de dicha solucion tiende a reincorporar
mecanismos de soberania®’.

En segundo lugar, implicé una mayor individualizacion. En la medida en que
se restringe la capacidad previsora del Estado, aumenta la presion sobre la propia de
cada sujeto, que ahora debe calcular y enfrentar esa incertidumbre conforme a sus
propios medios. El sujeto solvente pasa de ser una categoria financiera a una social
y moral, propia de quien puede mantenerse a flote durante el temporal, en el que se
han disipado las expectativas del mercado y han quedado las de la nuda
supervivencia. Un capitalismo sin liberalismo o, como dice Graeber (2012, p. 357), sin
mercado. En un contexto de retraccién salarial y mayor peso especifico de los
ingresos por rentas, los episodios de estancamiento de la inflacion e incluso de
deflacién (como los que se vivieron algunos anos en la Eurozona entre 2008 y 2015)
suponian un particular efecto Mateo. Al mismo tiempo, la mayor individualizacion
también coadyuva al poder de persuasion de los viejos incentivos del pesimismo
hobbesiano para valorar la paz y la continuidad del status quo, como el miedo (Calvo,
1989, pp. 143-148).

3. La moral de la deuda

La ubicuidad de la deuda como relacién social y la abstraccion del sujeto de interés
como el principal dibujan un panorama moral ambiguo acerca del cumplimiento de las
obligaciones. Graeber habla de «confusion moral» para aludir a estas situaciones
antinébmicas que se producen respecto a las deudas. El rechazo moral al crédito-
deuda se sustancia en dos puntos. En primer lugar, se rechaza prestar con obligacion
de devolver cuando el objetivo no es emprender una actividad productiva, rodeada de
mas o0 menos riesgos, pero susceptible de generar los ingresos que permitan cancelar
la deuda, sino prestar para consumir, subsistiendo la obligacion de devolver lo
prestado. Si se desagrega este rechazo se observa que, por una parte, el prestador
no deberia acceder a entregar lo que parece improbable se le pueda devolver. Por
otra, en una situacién de intercambios entre iguales, ajena a dependencias y
cooperacion, el deudor es culpable de no ser un sujeto lo bastante auténomo y tener
que recurrir a mecanismos que extienden la influencia de antiguos mecanismos de

" Las presiones de la troika para que Grecia aceptara el memorandum de entendimiento, en contraste
con el resultado del referéndum de 2015 (Traynor, 2015) o las reformas penales y de derecho
administrativo sancionador operadas en Espafia mediante las Leyes Organicas 1/2015, de 30 de marzo,
de reforma del Codigo Penal y 4/2015, de 30 de marzo, de protecciéon de la seguridad ciudadana son
buenos ejemplos de esos mecanismos de soberania que permiten ajustar el desacuerdo popular con las
estrategias de austeridad.
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dependencias’. En segundo lugar, se rechaza la introduccion de un interés sobre lo
prestado en esas operaciones. Se entiende que su cobro no se sigue de un trabajo,
pero sobre todo se critica que esa obligacion afadida hace mas probable la
perpetuidad del endeudamiento, con las consecuencias punitivas que tiene el impago.

De este modo, la relacion de deuda se configura como una relacion conflictiva,
que en distintos contextos se ha buscado limitar a personas respecto a las que resulta
legitimo practicar las violencias que implica, como los extranjeros, los esclavos o las
clases consideradas inferiores dentro de una comunidad dada. Solo cuando se ha
generalizado el nihilismo propio de la modernidad y el intercambio entre sujetos de
interés independientes como forma hegemonica de relacion social, es posible que se
generalicen también la deuda y sus practicas asociadas.

Estas situaciones en la que ciertas actividades cotidianas contradicen parte de
los cédigos morales resultan muy interesantes desde una perspectiva normativa.
Aunque si las consideramos situaciones antinémicas a resolver, se trata de identificar
cual es la norma que debe prevalecer (en esencia, cual es la superior), Graeber (2012,
pp. 424-425) propone una mirada mas ambiciosa e incide en la necesidad que tienen
las sociedades de ofrecer argumentaciones que casen mandatos morales aceptados
pero contradictorios. Los enfoques realistas, como el del mal menor, o pesimistas son
frecuentes en estos contextos y requieren de torsiones y expresiones mas crudas
conforme esas contradicciones se intensifican, como ocurre en el presente. Aunque
desde una perspectiva juridica la generalizacion de la relacion de crédito-deuda esté
aceptada, si puede ser conflictiva desde un punto de vista moral y, con ello, afectar a
las relaciones entre moral y derecho.

3.1. Una norma con mas fuerza que la juridica

Lo que late en la explicacion de Graeber es que la modernidad ha forjado un vinculo
tal entre nuestro entendimiento de lo humano y la racionalidad del intercambio
abstracto e igualitario del sujeto de interés, que el cumplimiento de las deudas, de los
acuerdos en que tienen origen, asi como la previsibilidad de las consecuencias
negativas en caso contrario, se han convertido en una premisa clave de nuestra
identidad y de nuestro orden social. Se pueden encontrar distintos argumentos
favorables a esta primacia de la obligacion de honrar las deudas.

En una escala individual, el mas visible se refiere a la nocion de equivalencia,
incluida en muchas concepciones de la justicia como fundamento moral (Haidt, 2019,
p. 201; Sandel, 2011): se debe compensar al acreedor por lo que ha entregado con
caracter previo. Este enfoque abarca la justificacion del interés: si el acreedor se ha
visto privado de unos recursos que podrian haberle producido frutos durante un
tiempo, es logico que el deudor compense esos hipotéticos ingresos. Asi, nociones
juridicas como la de lucro cesante o econdmicas, como la de coste de oportunidad,
se sostienen en esa proyeccion. La premisa entimematica sobre la que descansa este
enfoque y que constituye su principal debilidad, ademas de la sefalada equiparacion
entre acreedor y deudor conforme a la configuracion moderna del sujeto, reside en
cefiir el criterio de equivalencia a esa relacion inter-individual y a sus intercambios
explicitos. Si el deudor ha tenido muchas menos oportunidades que el acreedor o si
simplemente su necesidad es alta, la equivalencia se resiente. De hecho, la ejecucion

2 La gobernabilidad neoliberal sobre lo social durante la década de los 1970 en Estados Unidos delimitd
una categoria coherente con este enfoque que cabe recuperar aqui: la underclass, un conjunto de
poblaciones urbanas no integradas ni adaptadas a los cambios del fordismo, que se convertian en el
centro de intervenciones mas basadas en el control y menos protectoras que las propias del welfare
(Dean, 1990, pp. 192-194).
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estricta de una deuda que se erigio sobre esta desigualdad efectiva solo incrementa
el desequilibrio entre lo que ambas partes se han prestado y, en general, entre aquello
de lo que han podido disponer. La restauracion de la equivalencia podria exigir, mas
bien, la condonacion de las deudas.

Como tal enfoque sirve solo si se cifie al ultimo intercambio formalizado, debe
recurrirse a un argumento menos evidente para defender la supremacia de la regla
«hay que pagar las deudas». En sintesis, ésta descansa sobre el valor moral que
concedemos a la previsibilidad de las conductas de los otros como base del orden
social y, en nuestro contexto, a la libre voluntad como expresion de nuestra dignidad
y condicion humana. Principios basicos del derecho privado, como pacta sunt
servanda, sirven para acotar la incertidumbre propia de la vida social dentro de la grilla
de unas obligaciones estandarizadas, incluidas las que vinculan a los tribunales para
imponer ciertas consecuencias indeseadas en caso de incumplimiento de las
primeras. Si se piensa con detenimiento, este vinculo entre libertad y previsibilidad no
es evidente. Si consideramos la libertad como una posibilidad de hacer (dimension
positiva) y de excluir el hacer sobre si ajeno a la propia voluntad (dimensién negativa)
(Berlin, 1998), no se tarda en percibir el conflicto latente en esta configuracion. Se
trataria de una situacion cercana al hobbesiano estado de naturaleza y guerra
generalizada. En el plano politico del contrato social, la premisa del ejercicio de la
libertad era paraddjicamente la entrega de proporciones de la misma, notables,
aunque variables segun cada propuesta, al soberano (Calvo, 1989, pp. 80-82; Vila-
Vinas, 2021, pp. 8-9). En el plano privado, el ejercicio de la libertad depende de la
eficacia con la que se puedan prever los comportamientos de los otros, en base a sus
expresiones libres, imprescindibles para formular una voluntad racional y no
determinada. Tal libertad exige de nuevo una limitacién por el Unico medio que resulta
legitimo: la autolimitacion del individuo racional que se compromete a hacer algo en
el futuro, en concordancia con la libre voluntad de otro, que se compromete a algo
equivalente. El refran que reza «uno es duefio de sus silencios y esclavo de sus
palabras» recoge el caracter paraddjico de esta libertad, que incluye la posibilidad
(nada remota) de su ulterior cancelacion por medio de una previa y libre auto-
cancelacion.

Graeber (2012, pp. 266 y ss.) da alguna pista de esta composicién ambivalente
de la nocion de libertad en su registro relativo a las transformaciones del concepto. El
autor se centra en su evolucién en el derecho romano, donde, en inicio, la libertad se
definia como lo opuesto a la situacion del esclavo. Sirva recordar que el esclavo lo
era porque habia sido extraido de sus lazos sociales, de proteccién, de ciudadania y
de amistad concretos hasta configurarlo como una figura abstracta. Solo quien carece
de esas relaciones puede ser tratado como una cosa. En contraste con él, el liberto,
el esclavo que ha sido liberado, lo que ha adquirido con la libertad es su reinsercion
en la trama de los lazos propios de la comunidad romana. A partir del siglo Il a.C.,
Graeber identifica un cambio en el uso de la nocién de libertad, que pasa a definir la
capacidad de accion absoluta de los ciudadanos, que incluye la de liberar a los
esclavos. La libertad se convierte en la posibilidad de hacer, de donde se destacan
tres consecuencias. En primer lugar, ayuda a fijar la nocion de libertad al poder
absoluto del sujeto individual abstracto respecto a las cosas que son objeto de su
derecho de propiedad. Ello favorece la posibilidad de convertir toda obligacion
concreta y personal (es decir, que solo cabe cumplir entre dos sujetos determinados)
en una obligacién abstracta, dineraria. De hecho, la via para que, tras la consolidacion
de los derechos liberales, se pueda mantener el rigor sobre el cumplimiento de las
obligaciones sin que ello se considere una injerencia ilegitima en la libertad del sujeto
es convertirlas en la obligacién de dar dinero (Graeber, 2012, p. 26) o cosas facilmente
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liquidables. Siempre que pueda configurarse asi, y de este modo es factible, la
obligacion deviene ilimitada.

En segundo lugar, la libertad entendida como capacidad de accién es modular.
El marco de referencia es la capacidad absoluta del cives romano pero un médulo de
esa libertad se puede atribuir a cualquiera, al menos en sus dimensiones mas
inmateriales como la libertad de pensamiento o de creencias y en sus minimas
intensidades. Graeber no lo sefala de forma explicita pero la universalizacion de la
libertad como caracteristica abstraida y natural de lo humano que tienen las
concepciones mas optimistas del pensamiento moderno y del liberalismo descansan
sobre este desplazamiento.

Por ultimo, introduce en esa nocion de libertad las vias de auto-cancelacion
gue he detallado arriba.

3.2. Argumentacién actualizada sobre el deber de honrar las deudas cuando estan
implicados otros derechos

Los anteriores elementos argumentales muestran la fundamentacion axiologica del
deber de pagar las deudas en contextos contemporaneos, incluso aunque persistan
las dudas sobre su aceptacion. Desde una perspectiva juridica, el ordenamiento
espanol ha excluido las penas por impago de deudas (con la excepcidon sui generis
de la privacion de libertad en caso de impago de multas en supuestos de
responsabilidad penal), pero si prevé consecuencias juridicas que, aunque dinerarias,
pueden producir una grave lesion de los derechos de los deudores.

Un ejemplo de esta distancia entre los que se presumen valores mayoritarios
y el rigor juridico sobre el pago de deudas se observa a proposito de la garantia
hipotecaria de las deudas y su ejecucion o de la ejecuciéon de obligaciones
contractuales, como el de alquiler de vivienda. No es infrecuente que, en estas
situaciones, se acumulen incumplimientos de pago que derivan en lanzamientos de
la vivienda habitual'®. La contradiccion axioldgica que se plantea aqui es que la
ejecucion de la deuda puede privar a familias de una vivienda, con sus efectos sobre
la dignidad, la seguridad y la salud de las personas, algunas de ellas particularmente
necesitadas de proteccibn, como nifios, nifias, adolescentes y personas
discapacitadas, en un mercado con precios al alza y escaso margen de maniobra para
obtener ese bien por otros medios. Todo ello tiene su traduccion juridica en distintos
derechos constitucionales (fundamentales y principios rectores de la politica
econdémica y social) e internacionales, desde el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales a la Convencion sobre los Derecho del Nifio y de
la Nifia. También en el caracter fundamental del derecho de propiedad (art. 33
Constitucién Espafiola, CE) que, en su configuracion legal, admite una capacidad de
obrar de facto ilimitada del propietario, incluso para dejar vacia la vivienda. Aunque
los motivos para mantener ese desequilibrio hayan descansado en la imposibilidad
de desarrollar regulaciones del ejercicio de la propiedad mediante decreto-ley (art.
86.1 CE) o sobre la falta de competencia autonémica para hacerlo incluso mediante

13 A partir de 2017, la cantidad de lanzamientos por impago del alquiler de vivienda se ha disparado en
relaciéon con los motivados por el impago de créditos hipotecarios, suponiendo en el segundo trimestre
de 2021 una relacién de 7.800 a 2.500, con intervencion judicial (Fuente: Consejo General del Poder
Judicial). «Espafa destaca, entre las economias de la OCDE, por presentar una de las mayores
proporciones de hogares cuyo gasto en vivienda de alquiler supone una sobrecarga en relaciéon con sus
ingresos netos [el tercero con mayor sobrecarga). Esta sobrecarga se concentra en la poblacién con
menores ingresos, situada en el primer quintil de la distribucion de la renta» (Lépez-Rodriguez y Llanos,
2019, p. 15).
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ley formal (art. 149.1.12, 62 y 82 CE), no hay indicios de que la posicién mayoritaria del
Tribunal Constitucional (TC) sea contraria a esta prevalencia de pagar las deudas;
incluso diriase lo contrario del rigor que manifiesta en su lectura de la crisis de deuda
derivada del crack financiero de 2008, como mostraré mas adelante.

Es coherente con el planteamiento de Graeber (2012) sobre la confusion moral
y las funcionalidades de la burocracia (Graeber, 2020) proponer que una forma de
lidiar con esta contradiccion es evitar que el fondo del conflicto se plantee de manera
explicita dentro de las decisiones judiciales. La legislacion civil ha establecido
procedimientos sumarios para estos asuntos, que se sustancian de forma mas rapida
y simple. Por supuesto ello responde al legitimo objetivo de ofrecer una tutela judicial
mas rapida, y por lo tanto mas efectiva (art. 24 CE), a quien tiene un derecho bastante
sélido (por la formalidad con la que se ha constituido, por haberse declarado
judicialmente ya, por tratarse de un caso facil...) y, sin embargo, encuentra
impedimento en la necesidad que tiene del Poder Judicial para hacerlo efectivo™.
Ahora bien, tampoco puede obviarse que este mecanismo tiene la ventaja de eludir
un planteamiento frontal de la contradiccion sefalada. Al limitar la controversia a un
objeto acotado y abstraido en cuanto a la titularidad y vicisitudes del derecho real,
convierte en impertinentes consideraciones relacionadas con otros derechos. No es
superfluo destacar que esa tensiéon no se produce solo respecto a apreciaciones
exteriores al ordenamiento juridico, como las razones morales, sino a obligaciones
incorporadas a las normas de mayor rango, como la Constitucion o los tratados
internacionales ratificados por Espafia.

Merece la pena ver todo ello a través de un ejemplo que muestra tanto los
limites como lo hondo que ha calado esta via de abstraccion y automatizacion de
decisiones tan relevantes para la vida de las personas. A través de la STC 113/2021,
el TC concedia amparo a la sefiora M.S.C., debido a que las distintas resoluciones
que ordenaban su desalojo habian vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE), en particular al haber carecido de la motivacion exigida respecto a las
razones de oposicion expresadas por la recurrente. En particular, lo que M.S.C.
aducia era que la ejecucién la dejaba sin hogar y vulneraba con ello los derechos de
sus tres hijos, uno de ellos nacido con una discapacidad del 65% después de la
declaraciéon del derecho que daba lugar a la ejecucion. Con ello, solicitaba que el
desalojo se suspendiera durante seis meses para que los servicios sociales pudieran
encontrar una alternativa habitacional para la familia. ¢ Podria un juzgado o tribunal
argumentar que el derecho de propiedad, en este caso de Gescat Vivendes en
Comercialitzacio, S.L.U., debe prevalecer ilimitado en su funciéon social por otros
derechos (en este caso arts. 9.3, 10.1y 2, 39 y 47 CE)? No hay dudas de que podria
ser la decision adoptada, como defiende, sin ir mas lejos, el voto particular en esta
sentencia. La cuestion es, a la vista del rechazo moral que cabe presumir mayoritario
ante tal planteamiento, que mecanismos como los juicios sumarios y sus
adaptaciones a las nuevas realidades sociales permiten eludir un debate de fondo
sobre esta aplicaciéon coactiva del derecho, bajo la forma de unos motivos y medios
de prueba tasados y extraerla asi del campo social o moral.

4 Sobre esta base, en la Sentencia 32/2019, de 28 de febrero, el Tribunal Constitucional (STC) establecia
la legitimidad de este tipo de procedimientos para sustanciar la reforma de la accién de recuperacién de
la posesion ante la ocupacion ilegal operada por la Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, en relacién con la ocupacion ilegal de vivienda. Sefiala
aqui el TC: «Conviene recordar que este Tribunal ha venido declarando en diversos pronunciamientos
que esta fuera de toda duda la legitimidad constitucional de los procedimientos sumarios. La existencia
de juicios sumarios, como pueden serlo el de ejecucién hipotecaria, el de desahucio o el interdicto de
recobrar la posesion, con cognicién limitada y limitadas posibilidades de defensa para el demandado, no
es de por si contraria a la prohibicion constitucional de indefension (art. 24.1 CE)» (FJ 3).
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En este caso, la posicion del Ministerio Fiscal, que extracta el TC en el
antecedente 6, muestra parte de la utilidad del mecanismo:

El Ministerio Fiscal [...] formulé alegaciones interesando la denegacién del amparo,
argumentando que la prevalencia del interés del menor, que deben garantizar todos
los poderes publicos, no tiene cabida en un procedimiento de ejecucion, pues no
puede suponer que el érgano judicial resuelva siempre a favor del menor, sino que se
tratara de un instrumento para ponderar los intereses en conflicto y resolver con
arreglo a derecho.

El Ministerio Fiscal pretende usar el mecanismo sumario justo para lo que no
sirve: para realizar un juicio de ponderacion entre derechos equiparables en su
jerarquia normativa pero que llevan a soluciones contrarias, sin que sea posible
hacerlos efectivos ambos por completo. La STC estima el recurso de amparo
precisamente porque no se hizo nada similar y los argumentos de la recurrente se
descartaron sin mas motivacion que no encontrarse entre los tasados para responder
a la demanda, contraviniendo el deber de motivacion reforzada que se exige a las
decisiones que se refieren a derechos del nifio. Al mismo tiempo, la debilidad del
argumento que extracta (prima facie, la prevalencia del interés superior del menor
significa precisamente que el 6rgano judicial debe adoptar la decisién mas favorable
al menor en su tensién con otros intereses) muestra la infinidad de problemas a que
nos llevaria tener que discutir el fondo de estos asuntos cuando, en ese terreno, no
se puede hacer explicita la prevalencia de un derecho de propiedad casi ilimitado y
del rigor del mandato de pago. Una interpretacion mas benigna del argumento del
Ministerio Fiscal pondria en primer plano la separacion de poderes (que también
coadyuva a la automatizacion y formalizacion de las decisiones) y referiria la citada
ponderacion (lato sensu) a la decision legislativa en este terreno. En sintesis, el
argumento seria: el Legislativo ya ha considerado todos estos problemas y ha tomado
la decision de configurar con esta prevalencia los derechos en juego, de modo que el
Judicial no puede mas que atenerse a ese sistema, sin «crear» nuevas causas de
oposicion a la ejecucién del desalojo®. Pero de nuevo, aunque el enfoque es mucho
mas solido porque interpone una buena justificacion para la formalizacién, cual es la
separacion de poderes, reaparecen los problemas de legitimidad: ;de verdad es
constitucional este desarrollo, sustantivo y procesal, si cabe la distincion, que otorga
tal prevalencia al derecho de propiedad y del acreedor? ¢no devienen de este modo
ineficaces los principios transversales de rango supralegal, como el interés superior
del nifo, en todos los casos en los que no se hayan concretado por via legislativa,
llevandonos al absurdo de tener que precisarlos en cada norma legal? Lo que
pretendo argumentar, por lo tanto, es que cualquier consideracion mas alla del
mecanismo formalizado que se habia previsto introduce toda la crudeza y complejidad
de las decisiones que conflictian con el principio de pagar las deudas a una escala
individual.

Por otra parte, convendria analizar cual es la argumentacion que sostiene la
rigidez de las obligaciones de pago cuando éstas se sustancian a escala social.
Nuestro contexto ha ofrecido ejemplos claros de ello a propésito de la transformacion
de la crisis financiera de 2008 en una crisis de deuda a partir de 2010 y las reacciones
de los poderes publicos nacionales, internacionales y de agencias supranacionales.
El razonamiento mas evidente es que los efectos del impago se transmiten a los
acreedores extendiendo sus perjuicios a las ciudadanias de esos Estados acreedores
0 a los clientes de las entidades financieras. Este argumento adolece asimismo de
dos debilidades. La primera es de orden empirico, ya que no es infrecuente que el
rigorismo en el pago genere situaciones mas perjudiciales a largo plazo para todos

15 Este es, por ejemplo, un elemento presente también en el voto particular de esta misma sentencia.
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los implicados que aceptar condonaciones parciales o totales. De hecho, la regulacion
de las situaciones de bancarrota busca, en primer lugar, reestructurar la situacion para
poder pagar salvando las capacidades productivas del deudor, algo que deberia darse
por sentado cuando éste es un Estado. Es verdad, en todo caso, que el argumento
adquiere otro color si se consideran los beneficios derivados de la presion y la
influencia politica que se puede ejercer sobre el deudor al tratar el asunto del impago
o la refinanciacion, pero eso ya redunda precisamente en la capacidad productiva
subsistente en el deudor y resulta un motivo espurio respecto a la fundamentacion
inicial de igualdad y equivalencia.

La segunda debilidad tiene un caracter mas moral. Si partimos del marco
liberal de responsabilizacion, el deudor que no paga no es menos responsable de la
situacion que el acreedor que le prestd el dinero. Si uno usé mal el dinero, el otro
midié peor las posibilidades de pago y, conforme a un esquema de intercambio
competitivo, los acreedores incapaces de valorar correctamente las circunstancias del
mercado o las inclinaciones del deudor son tan perjudiciales como los deudores que
incumplen sus compromisos (Graeber, 2012, p. 114). Lo interesante de este
argumento es que revela el desequilibrio moral en la valoracién del par crédito-deuda
y como subyacen las jerarquias’®.

Por ello, cuando se hace mas plausible la opcion de flexibilizar ese criterio con
mecanismos jubilares para las deudas que producirian ventajas, de orden moral y
pragmatico, para la mayor parte de los agentes, aparece un nuevo limite moral, que
entiendo es el principal en esta escala. Se trata de la idea del riesgo moral (moral
hazard) (Rathbun et al., 2018): el peligro de que otros agentes relajen su rigor a la
hora de cumplir con sus deudas, a la vista de como se han flexibilizado los requisitos
respecto a algun deudor concreto. Este tipo de argumentaciones desplazan el criterio
de equivalencia hacia concepciones utilitaristas, donde el perjuicio de unos (por
ejemplo, la ciudadania griega) adquiere valor al ser instrumento del cumplimiento de
deudas futuras. A los mismos cabe objetar lo que la ética kantiana ha argumentado
sobre la imposibilidad de tomar a los otros como medios para fines que no les
conciernen (Kant, 1990) y lo que el propio liberalismo desarrollé acerca de la
intangibilidad de los derechos individuales (Mill, 2008). Pero mas alla de la discusion
del argumento, resulta interesante subrayar que donde mayor recorrido han adquirido
estos enfoques relativos a castigar algo con mayor dureza de la requerida por el acto
mismo para dar ejemplo al conjunto social (prevencidén general negativa) o reforzar el
contenido de la norma (prevencién general positiva) ha sido en el ambito penal, que
es, como se vera mas adelante, el ambito de la culpa y de los actos moralmente mas
rechazables.

En sintesis, ocurre algo similar a lo que indicaba en el plano subjetivo. La paz
o la razén de ser del orden social, descansa sobre el pago de las deudas (como
requisito de continuidad del status quo basado en la intangibilidad de la propiedad),
mas que sobre otros derechos o valores. Hay ejemplos que permiten afirmar como
este vinculo, sélido en un plano moral y politico, se ha juridificado en los ultimos afos.
El mas recurrente es la introduccion de este criterio en la reforma del art. 135 CE en
2011. Al introducir el principio de responsabilidad presupuestaria como un principio
rector de las actuaciones de las Administraciones Publicas y especificar el impacto de
esta idea en los distintos niveles territoriales, se actualizaba en realidad la doble faz

6 Graeber (2012, p. 397) selecciona algunos ejemplos de como las sociedades son conscientes de que
esa igualdad formal es funcional a una relacién de jerarquia subyacente que tiene que pasar por
igualitaria para poder engendrar relaciones de deuda. En este sentido, es significativo el ejemplo de los
palos de conteo de los créditos, que parten de una situacién de igualdad para registrar las deudas, pero
en seguida se convierten en simbolos de la subordinacion del deudor.
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moral de la deuda. Por una parte y en coherencia con el desvalor del concepto, se
limitaba la posibilidad de aumentarla, al tiempo que, por otra, se imponian los
mecanismos de austeridad requeridos por los acreedores de Espafia para hacer mas
creible su capacidad de pago, dentro de la ruta particular de pago que éstos habian
disefado.

Asi pues, aunque haya matices importantes que distinguen el plano individual
y social, la prioridad de la regla sobre el pago de deudas conecta ambos mundos. El
propio TC nos ha dejado ver este vinculo cuando ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre las limitaciones a la propiedad de viviendas de los grandes
tenedores que se trataron de introducir por via legislativa autonémica desde 2013" y
en particular desde 20158, La discusidn es oportuna porque estas leyes poco decian
respecto a las deudas hipotecarias sobre las viviendas, ya que la materia es en
general de competencia estatal, tanto en su dimension civil-mercantil como procesal,
pero si sobre una limitacién de la propiedad de los grandes tenedores de vivienda en
razon de la funcion social que debe cumplir, para destinarla a vivienda ocupada. La
particularidad de la materia permiti6 al TC resolver la cuestion (rechazando esta
posibilidad en su mayor parte) sin entrar al fondo del asunto, a partir de defectos en
la potestad normativa del 6rgano que limitaba la propiedad, como detallé arriba. Sin
embargo, el TC no dejo de referirse al vinculo entre estos dos asuntos y de todo ello
con la crisis de deuda en Europa.

La Abogacia del Estado ya advirti6 que el problema de esas normas
enjuiciadas era su impacto en el mercado financiero-inmobiliario, nucleo de la crisis
de deuda y de la estrategia gubernamental. Por eso impugna de este modo las
medidas restrictivas de la propiedad:

Las medidas autondmicas aqui impugnadas tienen la virtualidad de poner en
verdadero peligro una de las lineas mas esenciales de actuacion en materia de politica
econdmica abordadas por el Estado, a saber: la reestructuracion del sistema
financiero y la consecucion de la estabilidad de las entidades de crédito como
herramienta fundamental para conseguir una reduccién de la prima de riesgo de
nuestro pais y de comenzar una senda de crecimiento econémico (STC 93/2015, ant.
1.h.3).

Y lo acompafa de un informe de la SAREB donde, en virtud de su rol esencial
en la reestructuracion de la deuda inmobiliaria, muestra la incompatibilidad de las
limitaciones y las consecuencias asociadas a su incumplimiento (expropiaciones de
uso, sanciones...) con su finalidad de retener activos toxicos hasta que los precios
suban y pueda volver a transferirlos al sector privado; donde «la sola prevision de este
régimen sancionador va a (...) dificulta[r] enormemente la conclusién de
transacciones, muy especialmente en el caso de venta de carteras o bloques de
activos». (STC 93/2015, ant. 1 in fine).

Esta argumentacion pretende sostener la idea de que la Junta de Andalucia,
al interferir en la misma, estaba legislando sobre la politica econdmica, algo para lo
que carece de competencia (art. 149.1. 132 CE). Cuando el TC examina la cuestion,
concluye que el Estado ha definido su politica econdmica en este ambito (en que se

7 A este respecto, Andalucia fue pionera, con un Decretos-ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas para
asegurar el cumplimiento de la Funcién Social de la Vivienda, y después con la Ley andaluza 4/2013, de
1 de octubre, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda.

8 Entre todas, es particularmente relevante la Ley Foral Navarra 24/2013, de 2 de julio, de medidas
urgentes para garantizar el derecho a la vivienda de Navarra, porque fue objeto de la STC 16/2018, que
establece por primera vez el grueso de la argumentacion que lleva a la declaracion de
inconstitucionalidad de ciertas limitaciones de la propiedad en razén de su funcion social.
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conectan vivienda, propiedad y deuda) a partir de dos acciones principales (FJ 17).
En primer lugar, ha «reorganizado y recapitalizado» el sector financiero, aumentando
los requisitos de cobertura a riesgos de las entidades financieras (mediante los Reales
Decretos-leyes 2/2012 y 18/2012) y suscribiendo con la Unién Europea el memorando
de 20 de julio de 2012'°. En segundo lugar y en atencién al derecho a la vivienda, las
acciones que se han adoptado han buscado tener un impacto minimo sobre el sistema
hipotecario?. Sin entrar en la distinta entidad de ambas acciones, el TC concluye que
ésta es la direccidon que no puede alterar ninguna Comunidad Auténoma en ejercicio
de sus competencias sobre vivienda, inclusién social o economia y con la que son
incompatibles, por lo tanto, las medidas autondmicas de proteccion de esos derechos.
En definitiva, lo relativo a este sector se hace intangible a la acciéon autonémica y es
objeto de una centralizacién a escala europea, sintomatica de las dificultades para su
gobierno. Asi se sintetiza, por ejemplo, la confusién moral sobre la deuda en un ambito
concreto.

3.3. Un juicio en el que solo existen culpables

Esta situacion moral de las relaciones de deuda tiene ademas una orientaciéon
particular. Conforme las deudas se generalizan y su completa cancelaciéon se hace
mas improbable, se inicia una escalada de culpas?'. En la situacion de partida, el
deudor es culpable por «vivir de prestado» pero también el acreedor por «prestar a
quien no podia devolver». En la siguiente, el deudor es culpable por incumplir —
recordemos que se parte de una premisa de intercambio entre iguales capaces— pero
también lo sera el acreedor por las acciones de coaccion, mas o menos intensas, que
tendra que acometer para hacer cumplir la deuda (Graeber, 2012, p. 114). Este tipo
de escenarios son propios de lo que Mark Fisher (2016, pp. 36, 80-81), con influencias
de Jameson y Zizek, considera un realismo sin alternativa. En sintesis, sabemos que
una situacion es inmoral pero tal conocimiento forma parte de la asuncién de que no
hay alternativa a dicha situacion, unida a la ausencia de acciones que puedan actuar
conforme a nuestra creencia.

La culpa o la responsabilidad, su variante mas amplia, proceden de la
existencia de una obligacion que se incumple. Desde la perspectiva juridica, se
observa un proceso ambivalente en la consideracion de la responsabilidad. Por una
parte, los limites de esta se han extendido, de modo que proporciones de la sancion
lato sensu responden a desigualdades estructurales y discriminaciones que van mas
alla del acto individual: aparecen los delitos de peligro y se incluye una paraddjica
atribucion de conductas criminales a las personas juridicas. En otros 6rdenes, se
incrementan los umbrales de la diligencia profesional, aumentan los supuestos de
responsabilidad objetiva o se consolidan responsabilidades vicarias, como la culpa in
vigilando. Por otra parte, la generalizacion de estos mecanismos de
responsabilizacién e indemnizacién responde a una normalizacion y a un proceso de

9 Conviene revisar el voto particular de Encarnacion Roca y Fernando Valdés, que son especialmente
criticos con esta suerte de incorporacion del memorando de entendimiento al bloque de
constitucionalidad e inciden, junto al de Adela Asua, en la manera en que la transversalidad de
competencias estatales como esta se ha ido ampliando para homogeneizar la accion de todos los niveles
territoriales, por ejemplo en las SSTC 34/2013 y 74/2014, lo que tiene consecuencias de futuro relevantes
sobre el modelo de Estado en Espafia en un movimiento de recentralizacién con fuente en la Unidn
Europea.

20 En concreto ello ha llevado a la adopcién de un mecanismo de segunda oportunidad o moratoria de
lanzamiento tras ejecucion hipotecaria para personas en situacion de especial vulnerabilidad (Real
Decreto-Ley 27/2012, convertido en Ley 1/2013 y modificado por el art. 3 Real Decreto-Ley 1/2015) y a
la constitucion de un fondo social de viviendas propiedad de las entidades de crédito para personas
vulnerabilidad (Disposicion Adicional 12 Ley 1/2015).

21 Puede verse el vinculo etimoldgico entre estas nociones en Graeber (2012, p. 104) y su consolidacion
en la filosofia griega (2012, p. 259). Para un analisis mas completo en Stimilli (2020).
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abstraccion de situaciones que merecen cierto reproche moral pero que no se aspira
a erradicar®?. En el pensamiento penal y criminoldgico, es bien conocido el giro de las
ultimas décadas desde las estrategias de eliminacion del delito a las de control
(Garland, 2005; Deleuze, 1999), sin que ello reduzca, sin embargo, las dinamicas de
criminalizacién. Las intervenciones punitivas parecen alejadas de instituciones y
practicas causantes de un gran dafo social cuando se encuentran a cargo de grupos
poderosos (Hillyard y Tombs, 2004; Castro y Bonsigno, 2020). Aunque Graeber no
entra en la discusion penologica, si ha cuestionado la dislocacion de los sistemas de
equivalencia moral: ja cuantas jornadas de trabajo equivale la deuda impagada? ;Se
puede sustituir la deuda por la ejecucién del bien que constituye la Unica vivienda
posible de una familia? En particular, una de las conclusiones de su obra posterior
(Graeber, 2018) era que la valoracién moral de los trabajos se habia disociado de su
valoracién monetaria o material, de modo que los trabajos frecuentes con mejores
condiciones 0 mas comodos no eran aquellos mejor considerados socialmente por su
alto valor de uso (servicios a las personas, tareas basicas en el sostenimiento del
funcionamiento social...), sino aquellos que en general se tenian por inutiles o incluso
por perniciosos.

Esto plantea una situacion algo paraddjica que va mas alla de la deuda: la
convivencia de un enfoque juridico-politico que renuncia a erradicar las situaciones
que son fuente de culpabilidad (en Graeber podria ser el endeudamiento crénico pero
cabria extenderlo a las situaciones criminbgenas mas comunes) con otro que
mantiene firmes e incluso expande los esquemas de atribucion individualizada de
responsabilidad—culpabilidad, coherentes con la indemnidad del sujeto de interés
como comprensioén juridico-antropolégica principal y la imposicion de consecuencias
indeseadas al deudor. Este sujeto de interés y sus intercambios igualitarios
constituyen la premisa del trafico moderno y la unidad basica de la vida social y del
proceso de generalizacion de la deuda y la responsabilidad. Que el impago o el delito
no sean fruto de una cadena de dependencias y jerarquias, sino de una conducta libre
entre sujetos iguales y responsables es imprescindible para, primero, no poner en
entredicho esas relaciones y, después, poder responsabilizar plenamente a quien no
cumple. Esa plena responsabilizacion puede ser el vehiculo de su transicion desde el
igual al «otro», desde el cives al esclavo (Graeber, 2012, p. 223) y es, en definitiva,
imprescindible para imponer el castigo.

3.4. Deuda ubicua: relaciones de merecimiento y reacciones

Como senalé en la seccion anterior, la configuracién de un sujeto individual permite
considerar a cada persona a partir de lo que debe y de lo que se le debe, de lo que
merece recibir y de lo que debe dar. El tratamiento que resulta moral otorgar al
individuo es el resultado de este ajuste de cuentas entre su haber y su debe (Foucault,
1991, p. 65). Este calculo se encuentra generalizado debido a que cada persona tiene,
por una parte, relaciones de deuda con otras personas, pero sobre todo ingresa a su
existencia social a partir de una deuda primordial. Aunque esto tuvo sus limitaciones
histéricas (Graeber, 2012, pp. 80-84), la globalidad de esta situacion es curiosa
porque constituye una traduccion muy particular de la natural interdependencia y
caracter social de la humanidad. En principio parece ilégico que, de la constatacion
de esta naturaleza interdependiente se siga una configuracién de deuda. Conforme
al enfoque naturalista del liberalismo ¢no seria mas moral tener la obligacion de velar

22 Un antecedente muy ilustrativo de este enfoque se observa en los procesos de normalizacion de los
accidentes de la vida industrial a través de las tecnologias de seguro (Defert, 1991), como un proceso
de normalizacién donde la dimension juridica es esencial (Vila-Vihas, 2013).
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los unos por los otros que convertir todo eso en una deuda vitalicia derivada de la
existencia social?

Como se entendera légico a esta altura, la deuda derivada de la mera
existencia social debe honrarse, aunque sea imposible llegar a cancelarla como tal
(Graeber, 2012, pp. 346 y ss). La cuenta de cada ciudadano puede indicar en qué
medida satisface dicha deuda vy, por lo tanto, merece su existencia social. Asi, la
deslegitimacion hoy de las prestaciones sociales o de lineas de reorganizacién social
como las implicadas en la renta basica universal son sobre todo de orden moral:
¢,como puede una sociedad sostener con sus recursos, siempre limitados, a quien no
contribuye o ni siquiera lo intenta, a quién no lo merece? La expansion del
merecimiento y la virtud en el nicleo de nuestras ideas sobre la justicia (Sandel, 2011,
pp. 212 y ss) es coherente con la consolidacion del sujeto de interés y de la
inteligibilidad de la vida como una hoja de calculo. Esto permite ofrecer razones
morales individualizadas del bienestar y del sufrimiento, sin tener que recurrir a
problematizar elementos estructurales. Toda vida merece dignidad hasta que carece
de ella y solo hay que buscar en la balanza de pagos de su biografia las razones por
las que llegd a merecerse lo que tiene.

Pero Graeber extrema aun mas su propuesta. A esta colonizacion de la vida
social y de la propia subjetividad por parte de la deuda, le han seguido movimientos
de reaccidon. Lo mas habitual es que esos movimientos centren sus criticas en la
nueva mensurabilidad de algun elemento de su mundo que se considera demasiado
importante para pasar por esa racionalizaciéon, ya que esto es condicion de
transformarlo después en objeto de trafico y deuda?®. En todos estos casos, el
sefialamiento de un limite a la dinamica de endeudamiento, vinculado a su fuerte
valoracion social, no elimina esa dinamica, sino que le pone un horizonte de
deseabilidad intangible que legitima y expande su uso en relacion al resto?*. En
definitiva, otros pueden ser quienes caigan bajo el yugo de la deuda, pero el manto
del calculo abarca al conjunto social.

4. Cambios en las relaciones entre derecho y moral

Una vez se advierte que Debt trata sobre todo de los problemas morales y politicos
de haber abstraido la economia respecto a aquellas perspectivas, tiene sentido
plantear cémo impacta esto en el derecho contemporaneo. Como indiqué, el autor
invierte la orientacién estructuralista que identifica el orden normativo con la
traduccion de un orden econdémico. Son mas bien las creencias sobre el orden y la
naturaleza del mundo y de lo humano las que sefialan los limites de lo que se puede
pensar y hacer. Todo ello se efectuara finalmente y acabara reforzado mediante los
dispositivos técnicos de la economia y el derecho, que, por ejemplo, reforzaran la
confianza en la autoridad que crea el dinero o estableceran las condiciones y castigos
de las falsificaciones y de las estafas (Graeber, 2012, p. 445).

Una de las caracteristicas mas notorias del derecho contemporaneo ha sido
su diferenciacién respecto al ambito moral, cesando una problematica relacion secular

23 En la antigua Mesopotamia, al aumento del célculo y el devenir crédito de la vida en los contextos
urbanos, le siguieron movimientos de éxodo hacia la pureza de lo rural (Graeber, 2012, pp. 340, 409).
En la Grecia clasica, los ciclos de endeudamiento expansivo provocaban prohibiciones de afectar a los
propios ciudadanos para protegerlos de la subordinacion por el impago (Graeber, 2012, p. 245).

24 La reaccion de la pureza rural mesopotamica llevd consigo una revalorizacion de la sexualidad
femenina de las clases altas que facilité la mensurabilidad del resto de las mujeres. La limitacion de la
deuda a los ciudadanos griegos vino unido a una politica militar expansiva encarnada por esos jovenes
libres, que producia esclavos en los territorios conquistados conforme al mismo esquema de la deuda
del que se huia.
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de subordinacion (Kelsen, 1992). En la practica, tiene sentido afirmar esta autonomia
juridica para interiorizar y hacer ajenos a la discusion moral muchos de los
presupuestos de nuestros ordenamientos, pero tal situacion es en realidad bastante
mas relativa, por las dos razones que siguen. En primer lugar, algunos elementos
morales se filtran en las bases axiolégicas del positivismo, desde las nociones de
racionalidad formal, a las de sistematicidad, orden, seguridad juridica o estabilidad
social (Garzén Valdés, 1996, pp. 402, 418). En segundo lugar, el giro
constitucionalista de los ordenamientos posteriores a la Segunda Guerra Mundial
paso por juridificar, conforme a los requerimientos de validez formal, determinados
contenidos de orden politico inscribibles en esa esfera de la moral. De este modo, los
ordenamientos hicieron confluir una fuente de legitimidad formal, derivada de la
atencion a las normas de reconocimiento y de produccion del derecho (Hart, 1990),
con una fuente de legitimidad material, relativa a la conformidad del contenido del
derecho infra-constitucional y de la accion publica con los contenidos establecidos en
el rango mas alto de la jerarquia normativa.

Ahora bien, la cuestion aqui es si esta particular situacion de confusién moral
que analiza Graeber tiene alguna consecuencia sobre tal equilibrio en las relaciones
entre derecho y moral y si ello es ademas sintomatico de implicaciones que desbordan
la cuestién de la deuda y alcanzan a la legitimidad.

En los contextos sociales complejos las obligaciones morales y las juridicas
no suelen considerarse de manera aislada. Su legitimidad, entendida en términos
formales, materiales o de manera cumulativa, no se asume una a una, sino de manera
sistematica, toda vez que las distintas reglas y principios traban relaciones de
jerarquia o de co-implicacion hermenéutica entre ellas. Asi, si un ordenamiento
juridico resulta en general legitimo, en cuanto aceptado por una mayoria de manera
recurrente, algunas de sus normas concretas podran rechazarse, pero eso no
desembocara en su incumplimiento generalizado. En algunos ambitos la brecha
puede ser mas amplia. Por ejemplo, se puede aceptar un sistema penal en su
conjunto y encontrar injustos algunos elementos, por un exceso de punicion o por la
ineficacia en la persecucion de, pero, en estos casos, los conflictos en una escala
concreta no llegan a afectar a la legitimidad sistémica.

Respecto a la legitimidad de la obligacién de responder por las deudas,
Graeber plantea un problema similar. La preponderancia de un sujeto que asume sus
créditos-deudas en el contexto de la autonomia de su voluntad y de un intercambio
entre iguales cuenta con bastante legitimidad juridica y moral, aunque este ultimo
plano conserve numerosos matices ya identificados. Ahora bien, la cuestion es algo
distinta si se presta atencién a una relacion concreta de deuda. Aqui es mas probable
que ganen presencia la desigualdad efectiva entre acreedor y deudor (por ejemplo,
una entidad de crédito y quien necesita dinero para emprender un medio de vida,
estudiar o adquirir una vivienda), el desequilibrio en las informaciones que modularon
las voluntades (recordar las crisis financieras recientes) o la desproporciéon en el
esfuerzo implicado en pagar las deudas (ejecutar la garantia hipotecaria sobre la
vivienda, reducir gastos esenciales para atender a los pagos, sufrir el efecto de
intereses crecientes...). Desde esta perspectiva la legitimidad de las obligaciones
concretas es mucho menor. El problema es que las dinamicas del capitalismo
financiero han colocado en las ultimas décadas a mas poblaciones y grupos ante
estas situaciones, lo que plantea el riesgo de elevar los problemas de legitimidad a
una escala sistémica.

Muchos de los elementos que se han considerado en este articulo, relativos a
la abstraccion del sujeto de interés o a la naturalizacion de las relaciones de
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intercambio cobran aqui sentido, al igual que lo hacen los mecanismos de
automatizacién y burocratizacién de las decisiones juridicas y morales mas
polémicas. En todos los casos se busca orillar la contradiccion juridica y moral a través
de una efectuacion mas agil de lo que Ferrajoli (2006) podria denominar la ley del
mas fuerte. Si estas relaciones se consideraran desde una perspectiva concreta, que
atendiera a la posicion de las partes y al fondo de las relaciones de interdependencia
en que se situan, la coaccion que en ultimo término se tiene que ejercer para ejecutar
las deudas devendria mucho mas dificil de practicar.

Como esos mecanismos técnicos desplazan y hacen practicable el problema,
pero no lo resuelven, queda latente una antinomia de caracter moral y juridico con la
que lidiar cada tanto. Resulta interesante detallar algunas de las reacciones que han
seguido a estas situaciones. Desde un enfoque politico y juridico, perspectivas como
la de Ferrajoli (2006; 2019) insisten en recordar la jerarquia normativa de las normas
de rango constitucional y los derechos fundamentales que establecen frente a los
desarrollos del derecho patrimonial y al fraude de situar la realpolitik y otros principios
en la cuspide de nuestro ordenamiento juridico, como hemos vivido en estas décadas
respecto a la regla de estabilidad alemana (Blyth, 2013, pp. 259-280). Sin embargo,
desde una perspectiva socio-juridica o antropoldgica, la critica se ha concentrado en
la expansion del ethos burocratico, formalista y en general capaz de automatizar las
decisiones juridicas invirtiendo el sistema de fuentes para hacerlas descansar en la
configuracion de un formulario o de cualquier indice automatizado (Graeber, 2020).
La extensa recepcion de la obra de Mark Fisher (2016) en castellano no resulta
indisociable de la manera en que relaciona la critica contemporanea a la expansion
de las burocracias, con formulaciones descarnadas del realismo sin alternativa y la
ausencia de responsabilidad. Este es el universo ambivalente que también dibuja
Graeber. Uno en el que existe una conciencia generalizada de que las deudas no
descansan en la confluencia de voluntades auténomas, sino en equilibrios de
necesidades, interdependencias y jerarquias; en el que se sabe no solo que buena
parte de las deudas no se pueden pagar, sino que seria inconveniente ejecutarlas o
servirlas hasta el ultimo céntimo, pero en el que las opciones de bancarrota, rescate
y segundas oportunidades se distribuyen conforme a esquemas de fuerza y no de
legitimidad. Un mundo en el que, en definitiva, estda mal endeudarse y vivir de
prestado, pero también vivir de los intereses de lo prestado y desde luego esta mal
no hacer honor a las deudas. Un mundo en el que todo el mundo es culpable pero la
ejecucion de las obligaciones se distribuye de forma desigual.

A partir de este enfoque, cabe pensar si el derecho contemporaneo esta
recuperando algunos de los rasgos del positivismo formalista que entré en retroceso
con las constituciones de posguerra. Tal constatacion podria ser completa si se
confirmaran las siguientes tendencias, algo que aqui enuncio solo como hipoétesis. En
primer lugar, pierde peso la relevancia de la aceptacion de las normas (Ross, 2008),
siquiera sea por puro interés o conviccion, quedando desnudo el argumento de la
validez formal como unica razén de eficacia. Se trata de una evolucion interesante si
se cae en la cuenta de que los flujos de aceptacion de las normas resultan mas
flexibles que el contenido de las normas juridicas, que respecto al nucleo de los
conflictos de los que me ocupo aqui ha mantenido una fuerte resistencia al cambio.
Todo ello a pesar de que el positivismo se ha explicado incidiendo en su virtualidad
progresista, en la posibilidad de que cualquier norma cambiara cuando las mayorias
sociales lo hicieran con la simple activacion de los procedimientos adecuados.
Aunque sea paraddjico, sacar criterios socioldgicos de la comprension del derecho,
dejando un nudo positivismo, da como resultado un ordenamiento mas estatico.
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En segundo lugar, la fuerza que han ganado muchas configuraciones legales
de la prevalencia del derecho de propiedad sobre otros derechos fundamentales
puede conceptuarse como una tendencia a la revitalizacién del legalismo frente al
constitucionalismo o, dicho con Ferrajoli (2019, pp. 32 y ss), al vaciamiento de los
contenidos constitucionales a través de una combinacion de desarrollos legislativos
de algunos contenidos y evidentes lagunas de ley respecto de otros. La cuestion
también es relevante porque no alude a la validez de unos u otros contenidos
constitucionales (que seria el terreno de la reforma constitucional), sino a lo que el
principio de jerarquia normativa implica para el principio democratico (que implicaria
al poder constituyente).

5. Conclusiones. Un derecho por venir

Hasta el momento he intentado mostrar los problemas a los que nos conducen
algunas de nuestras formas de entender el sujeto y la relacién con los otros, asi como
los problemas que se afiaden cuando, para conservar la integridad de estos enfoques,
incluso en las circunstancias donde parece menos aconsejable, se respaldan con las
capacidades coactivas del Estado. Dado su nivel de tecnificacion y sistematicidad,
pensar los ordenamientos juridicos de otro modo parece hoy imposible, pero algunas
de estas premisas se encuentran cada vez mas discutidas y queria subrayar ciertas
lineas de indagacion juridica que cabe abrir a partir de Graeber y de tales dificultades.

Superar el merecimiento en favor de la dignidad. El trabajo de Graeber incide
en uno de los enfoques foucaultianos mas utiles para el tratamiento del derecho,
respecto a las relaciones entre el saber y el poder. Muestra como ciertas relaciones
de poder solo son posibles en el contexto de configuraciones epistémicas a propoésito
de quiénes somos y cdmo nos relacionamos con nosotros/as mismos/as y los/as
demas (Vila-Vifas, 2013). Asi cierra, de hecho, Debt:

¢ Qué es una deuda, al final y al cabo? Una deuda es tan sdlo la perversion de una
promesa. Una promesa corrompida por la matematica y por la violencia. Si la libertad
[la auténtica libertad] es nuestra capacidad para hacer amigos, también es, por tanto,
nuestra capacidad para hacer promesas. ;Qué tipo de promesas se hacen, unos a
otros, los hombres y las mujeres realmente libres? En este momento no podemos
responder. Se trata mas bien de como llegar a un punto que nos permita buscar esa
respuesta. Y el primer paso de ese viaje, a su vez, es aceptar que, en el gran esquema
de las cosas, asi como nadie tiene derecho a decirnos cuanto valemos realmente,
nadie tiene derecho a decirnos realmente cuanto debemos. (Graeber, 2012, p. 516).

Desde nuestra comprension de las relaciones de saber-poder, la propuesta no
seria abandonar todo mecanismo de medida en favor de una consideracion
inconmensurable de lo humano y sus relaciones, pero si identificar los peligros
contenidos en la totalizacion de ciertas racionalizaciones de lo humano y en la manera
en que se articulan con algunas relaciones de poder. En primer lugar, estas lineas de
racionalizacion de lo humano deben limitarse en su profundidad y efectos: ni todos
los aspectos de lo humano, ni todas sus relaciones son inscribibles en esa ldgica, ni
las que lo son lo son de manera ilimitada. En segundo lugar, ese limite y con ello esa
racionalizacion tienen que responder a un principio democratico. Como se concreta
ese principio es una cuestiéon para la que muchos textos constitucionales ya han
anticipado respuestas. Sin ir mas lejos, el nuestro pivota sobre el principio de dignidad
de la persona (art. 10.1 CE). Esto deberia hacer inviables buena parte de los juegos
de equivalencias y de (des)merecimientos que llevan a grandes grupos a vivir sin lo
necesario para cubrir ese estandar y de manera subordinada a otros. Lo que Graeber
subraya es que el problema no se refiere a equivalencias concretas ni a situaciones
puntuales, sino a que debe ponerse en cuestion el juego mismo de equivalencias. La
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nocién de dignidad parece un tope a cualquier contabilidad y, al mismo tiempo, un
principio informador de las maneras legitimas de contar: da un suelo de condiciones
de vida al margen de la virtud (al menos sin discusién dentro de determinados
parametros) universal, inalienable e irrenunciable.

Dar cabida a la incertidumbre. He incidido en las posibilidades de que un
sistema basado sobre el calculo desemboque en uno basado sobre la culpa. Para que
esto se disponga de otro modo, los sistemas de célculo organizados en torno a la idea
de riesgo y responsabilidad deben dejar un espacio abierto a la incertidumbre?,
aunque ello conflictie con una lectura estricta de la naturaleza racional y auténoma
de lo humano. En la practica, es excepcional que una persona fisica pueda realizar
calculos bien fundamentados acordes a la complejidad de las relaciones del trafico
contemporaneo. En el ambito de la deuda, eso implica admitir con regularidad la
posibilidad del impago sin culpay, con ello, sin consecuencias restrictivas de derechos
mucho mas alla de lo patrimonial. También, asumir que algunas deudas no pueden
pagarse o que hacerlo supone un perjuicio social mayor que condonarlas, al tiempo
que las acciones de asistencia y proteccién deben apartarse de los mismos esquemas
de calculo-devolucion. Algo que va mas alla de lo patrimonial.

Reconocer una pluralidad de sujetos interdependientes. Uno de los elementos
clave de nuestra racionalidad juridica es el sujeto de interés o sujeto auténomo. Mas
alla de los enfoques normativos, las descripciones antropoldgicas de Graeber han
mostrado como los sujetos existen mas bien en un haz de relaciones
interdependientes. El problema es que ese vinculo se ha ido configurando en términos
de merecimiento y de deuda primordial, sea respecto al soberano, a sus progenitores,
al conjunto social a los grupos poderosos, por garantizar su existencia social frente a
la guerra y la incertidumbre. Eso naturaliza y generaliza las relaciones de deuda vy,
como indiqué, desplaza la legitimidad de vivir en sociedad desde una expresion
inalienable de la dignidad a la consecuencia merecida de una virtud que debe
ejercerse.

Sin embargo, la perspectiva puede invertirse (Butler, 2010, p. 43). Del mismo
modo que podemos pensarnos como sujetos de calculo individuales, podemos
hacerlo como sujetos interdependientes o en formulaciones mas plurales pero que
nos necesitemos y nos debamos la vida, que seamos responsables, no significa que
esa relacién deba adquirir la forma contemporanea de deuda (Graeber, 2012, p. 84);
maxime si esta se da en su peor version: la que debe pagarse sin poder llegar nunca
a ser cancelada.

Reforzar la dimension material de la igualdad. Otro problema destacado se
encuentra a propodsito del vinculo entre el sujeto de interés y las relaciones de
intercambio igualitarias. Una vez hemos comprobado como la centralidad de la
igualdad formal legitima las situaciones posteriores de subordinacion y desigualdad
crecientes, la vista debe volver a las ramas del derecho, como el derecho laboral, de
consumo o antidiscriminatorio, que han partido de la desigualdad empirica para
construir las garantias de una mayor igualdad. Es decir, unas racionalidades juridicas
que no dan por supuesto un sujeto abstracto equivalente, sino que parten de las
situaciones de riesgo de vulneracién (Chapman, 1996) para articular las protecciones
que hacen posible el intercambio en contextos que de hecho son hibridos, aunque
moviles, entre la igualdad y la jerarquia.

25 Para profundizar sobre la diferencia entre riesgo e incertidumbre y las implicaciones que ello tiene para
la gobernabilidad contemporanea, véase Vila-Vifias (2014, cap. 2).
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Resumen

Este articulo estudia la evolucién de las practicas de la Republica francesa en materia de
integracion desde principios de siglo XIX hasta la actualidad, con la nueva ley titulada «ley de
refuerzo del respeto de los principios republicanos» de 24 de agosto de 2021. Se aportan
perspectivas historicas y legales que esclarecen los fundamentos y los objetivos de la praxis
francesa. A través de este trabajo se intenta demostrar que el asimilacionismo, fundamentado en
el proyecto republicano de unificacion de la nacién, es un modelo que esta resurgiendo
parcialmente tras un paréntesis liberal favorable a las reivindicaciones de las minorias. Para llevar
a cabo este objetivo, se aborda, en primer lugar, el marco ideolégico en el que nace el
asimilacionismo; en segundo lugar, se analiza la forma en que ese modelo se fue imponiendo
antes de su declive a partir de los afos sesenta; y, finalmente, se discute si la nueva ley marca el
retorno del asimilacionismo.

Palabras clave
Integracién, asimilacion, Republica francesa, comunitarismo, islam.

Abstract

This paper addresses the evolution of the Republic of France’s integration policy, from the end
of the 19th century to date, and the new bill entitled «law reinforcing the respect of republican
principles». Providing historical and legal perspectives, it clarifies the basis and aims of the
French practice. The analysis shows that assimilation is the extension of the republican project
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of French nation unification and that it is now partially reappearing after a liberal interlude
enabling minority advocacy. It opens with an overview of the ideological in which assimilation
emerged and delves into the way this political model rose and the declined in the sixties. Finally,
it discusses whether and to what extent the new law signals the return of assimilation.

Keywords
Integration, assimilation, Republic of France, communitarianism, islam.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Idiosincrasia de la Republica francesa.
2.1. Una nacién una e indivisible. 2.2. Homogeneizacion de la nacién y
formacién del ciudadano. 2.3. Republica y religion. 3. Auge y
decadencia del asimilacionismo. 3.1. De la asimilacién racial en las
colonias a la asimilacién nacional en la metrépoli. 3.2. La asimilacion
como modelo de integracion. 3.3. Desprestigio del asimilacionismo.
3.4. Ruptura con la practica asimilacionista. 4. Analisis de la ley de
refuerzo de los principios republicanos. 4.1. Protecciéon de la cohesion
nacional. 4.2. Restauracién del papel tradicional de la Escuela
Republicana. 4.3. Refuerzo de la laicidad. 4.4. Neutralidad del servicio
publico. 4.5. Una vertiente cultural marcada. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

Desde hace un siglo, Francia se ha ido convirtiendo en un pais de inmigracién. En
2019, se estimaba que los inmigrantes representaban un 9,9% de la poblacion total.
Mayoritariamente originarios de Africa (46,5%) y en particular de paises del Magreb
como Argelia (12,6%) y Marruecos (12%) (INSEE, 2020), han hecho emerger una
comunidad musulmana estimada entre 4,13 y 8,4 millones de personas (Héran, 2017).
Estas cifras sobre la inmigracion soélo consideran la primera generacion, un recuento
que se adapta mal a la antigliedad del fendmeno migratorio en Francia. Asi, en 2011,
la demdgrafa Michéle Tribalat estimaba que el 30% de los menores de sesenta anos
eran de origen extranjero (2011). Tal proporcion hace de la gestion de la diversidad
cultural y religiosa una cuestién decisiva.

Fue en los afos ochenta cuando las reivindicaciones de los inmigrantes
empezaron a cobrar mas fuerza. Diversos movimientos como SOS Racisme y los
beurs' trataron de movilizar a los jovenes de origen magrebi para impulsar su
integracion en la sociedad a través de alianzas con otros grupos étnicos y sociales.
Aunque suscitaron un verdadero entusiasmo, no se transformaron en una estructura
capaz de canalizar el descontento de los jovenes (Kepel, 1987, p. 15). Decepcionados
con ese callején sin salida, algunos de los organizadores de esas iniciativas se
volvieron hacia el islamismo, arrastrando con ellos a parte de sus seguidores (Sifaoui,
2002, p. 56), en un momento en el que la practica musulmana se extendia y se
convertia en un hecho social. El entusiasmo suscitado por la Revolucion irani de 1979
se tradujo concretamente en una revitalizacion ostensible de la practica y de la
observancia y se expres6 en Francia mediante la creacidén de asociaciones islamicas,
mezquitas y lugares de culto en los hogares para trabajadores, en las fabricas y en
los barrios de las ciudades francesas (Kepel, 1987). Al mismo tiempo, la instalacién
en el territorio nacional de grupos islamistas dinamizo las reivindicaciones identitarias

' Sobre la trayectoria de esos actores, véase Abdallah (2014, pp. 174-189).
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y fomentd la reislamizacion de la poblacion inmigrada musulmana en clave radical
(Kepel, 1987, p. 18; Sénat, 2020, p. 36).

Ese fendbmeno ha dado lugar a practicas comunitaristas de automarginacion
que amenazan la cohesion social y desafian el orden publico. Asi, ya en 2016, un
29% de los musulmanes encuestados declaraba considerar la ley isldmica mas
importante que las leyes de la Republica (Institut Montaigne, 2020). En 2020, esta
cifra alcanzaba el 57% entre los jévenes (Ifop, 2020).

La concienciacién sobre el islam radical y la vulneraciéon de los intocables
valores republicanos suscita la inquietud de la opinidn publica, y la cuestién de la
integracion de los inmigrantes es un tema recurrente de la escena mediatico-politica
francesa. Entre las cuestiones mas recurrentes figura la preocupacion frente al
comunitarismo, una palabra que despierta temores en la mayoria de los ciudadanos.
Tal reaccion de rechazo se explica por el apego a una concepcion unitaria de la
sociedad, la cual desemboca en un modelo de integracion asimilacionista que apunta
a la desaparicion de la diferencia cultural en el espacio publico. Y es que lejos de ser
un mero tipo de régimen, la Republica remite en Francia a un conjunto de principios
y valores, invocados por la totalidad del espectro politico como garantia de la
respetabilidad de sus opiniones y posturas. Asi, son esos mismos valores los que
Emmanuel Macron pretende defender a través de la «Ley de refuerzo del respeto de
los principios republicanos», presentada el 9 de diciembre de 2020 por el Consejo de
los Ministros (Laurent, 2020) y aprobada el 24 de agosto del afio siguiente.

Sin embargo, mas de dos siglos después de la Revolucién y tras numerosas
conmociones histéricas y giros ideolégicos, cabe interrogarse sobre el significado de
esos valores mencionados a diestro y siniestro, especialmente en materia de
integracion. El asimilacionismo entra en conflicto con la importancia que se otorga a
la libertad individual en las sociedades contemporaneas. Esto puede explicar por qué
las exigencias de la integracion parecen haber sido reducidas a la adhesién a una
serie de conceptos defendidos por las democracias occidentales en general, como la
tolerancia religiosa, la igualdad de género y la libertad de expresion, asi como al
respeto de la laicidad, uno de los pilares de convivencia mas apreciados por los
franceses, aunque no todos estén de acuerdo sobre su significado. Este aparente
cambio ha ocurrido sin que hayan desaparecido las referencias a la Republica.

Por todo ello, la naturaleza de los principios que esta nueva ley pretende
defender suscita interrogantes. Enfrentada a desafios inéditos, Francia parece estar
perdida en un laberinto de referencias erréneas a una idiosincrasia simbdlica, tabues
y contradicciones, lo que hace necesario esclarecer la articulacion entre Republica e
integracion y descifrar el paradigma que sustenta las practicas en esa materia. El
estudio pretende aclarar si estamos asistiendo al retorno del proyecto republicano de
unidad frente a los particularismos, tras un paréntesis mas liberal respecto de las
reivindicaciones identitarias. Esta basado en la hipétesis de que el asimilacionismo
esta resurgiendo parcialmente con este proyecto de ley.

Con base en perspectivas historicas y legales, el articulo aborda primero la
idiosincrasia de la Republica francesa, la cual deriva en un modelo congruente con
sus ideales: el asimilacionismo, disehado para garantizar la cohesion nacional. Luego,
analiza cémo este dispositivo fue ampliamente desprestigiado y deshabilitado en la
practica a partir de los sesenta. Finalmente, discute en qué medida la «Ley de refuerzo
del respeto de los principios» constituye un retorno al asimilacionismo frente al
desarrollo del comunitarismo observado en las ultimas décadas.
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2. Idiosincrasia de la Republica francesa

En Francia, la Republica no es un mero tipo de régimen, sino que posee una vertiente
moral al plasmar conceptos heredados de la Revolucion. Varios principios traducen
en la practica los valores de igualdad, libertad y fraternidad. Entre ellos, la
indivisibilidad de la Republica y la laicidad son especificidades que, por la influencia
que ejercen sobre el ideario politico francés, merecen una atencion especial.

2.1. Una nacion una e indivisible

Es a partir del siglo XVIII que la palabra «nacién» adquiere en Francia una dimensién
politica, con reflexiones sobre la soberania nacional ya fuertemente vinculadas con el
concepto de asimilacion. En 1789, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano instituye una visién incluyente, la de una nacion conformada por la fusion
de los pueblos que convivian en el territorio francés, en detrimento de la concepcion
aristocratica defendida por los nobles, descendientes de los francos. Esto desemboca
en la abolicidon de los privilegios de los aristocratas y la participacién de todos en la
vida politica (Noiriel, 1992). La reconciliacién de la nacion, segun el revolucionario
Emmanuel-Joseph Siéyés, pasaria por una politica de asimilacion de sus miembros
gracias a la lengua, medio privilegiado para garantizar la homogeneidad de los
valores, ideas y costumbres necesaria para la cohesion nacional (Fauré, 2007, p.
546).

A lo largo del siglo siguiente, las relaciones belicosas de Francia con los
Estados germanicos contribuyen a refinar su concepto de nacion. El cosmopolitismo
clasicista germanico cede el paso a la resistencia nacionalista para promover una
identidad capaz de impedir la integracion duradera al Imperio francés tras la anexién
de varios territorios. Autores como Johann Gottfried Herder y Johan Gottlieb Fichte
proponen visiones basadas en una unidad de idioma, de origen, de costumbres e
incluso de raza y abogan por el ius soli (Herder, 1778; Fichte, 1992 [1807]).

Frente a esos criterios objetivos, autores franceses defienden nociones
subjetivas como el sentimiento de pertenencia resultante de la memoria colectiva y la
aspiracién por tener proyectos comunes. Contestando a Theodor Mommsen
(Buonocuore, 2017), el historiador Numa Denis Fustel de Coulanges declara en 1870
que, si Alsacia es alemana por su raza y su lengua, es francesa por su sentimiento
de patria y recuerda que comparte el destino de Francia desde 1789 (Fustel de
Coulanges, 1870). Una década mas tarde, Ernest Renan teoriza la concepcion
francesa de la nacién en una célebre conferencia de 1882 que se convertiria en un
texto de referencia en la idiosincrasia francesa, ¢ Qué es una nacién?:

Una nacion es un alma, un principio espiritual. Dos cosas que no forman sino una, a
decir verdad, constituyen esta alma, este principio espiritual. Una esta en el pasado,
la otra en el presente. Una es la posesién en comun de un rico legado de recuerdos;
la otra es el consentimiento actual, el deseo de vivir juntos, la voluntad de continuar
haciendo valer la herencia que se ha recibido indivisa. EI hombre, sefiores, no se
improvisa. La nacion, como el individuo, es el resultado de un largo pasado de
esfuerzos, de sacrificios y de desvelos (1882).

Esta definicion tipica pone de manifiesto dos elementos esenciales que
condicionan el modelo de integracion francés. El primero es la ausencia de criterios
objetivos que impedirian a priori a los extranjeros integrarse a la nacion. No es
cuestién de sangre, de origen, ni de lengua. Al contrario, la nacion se define mediante
criterios subjetivos o incluso, podriamos decir, afectivos.
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El segundo es el hecho de entender la nacion como una abstraccion con
intereses propios que se distinguen de los intereses particulares de sus miembros.
Por eso, la Republica descarta la soberania popular, potencial vector de
fragmentacion, a favor de la soberania nacional, y se declara una e indivisible. Esa
unidad impide cualquier tipo de diferenciacion. Asi, el Conseil Constitutionnel se
declara sistematicamente en contra del reconocimiento de la existencia de grupos
minoritarios o de pueblos dentro del pueblo francés (Levade, 2004). Este concepto
esta tan arraigado en las mentalidades que la unidad de la nacion es identificada por
Raoul Girardet (1986) como uno de los cuatro mitos politicos que estructuran la
idiosincrasia francesa.

Esta concepcién unitaria se articula con el principio de igualdad, que se
convierte a partir de 1789 en el punto central de la relacién entre Estado y ciudadanos.
La ley ha de aplicarse de forma directa, sin intermediarios, y de igual manera a todos
(Noiriel, 1992). La identificacion de grupos diferenciados dentro del pueblo francés
equivaldria a la negacion de la igualdad de los individuos y asi a sancionar el fracaso
del ideal republicano. Una célebre frase de Stanislas de Clermont-Tonnerre
pronunciada en 1791 ejemplifica perfectamente este modo de acceso directo a la
ciudadania: «Hay que negarselo todo a los judios como nacién y acordarselo todo
como individuos» (Poliakov, 1968, p. 234).

2.2. Homogeneizacion de la nacion y formacion del ciudadano

Para concretar ese principio fundamental de unidad, el Estado republicano desarrolla
una labor de formacion y armonizacion de los ciudadanos, emancipandoles de sus
atavismos tradicionales o comunitarios procedentes de costumbres locales (Valadier,
2004). La Republica no supone la preexistencia de ciudadanos o de personas cuya
convivencia tendria que facilitar, sino que desconfia de los antecedentes personales
que desde su perspectiva estorban la unificacibon de los ciudadanos.
Tradicionalmente, dos instituciones facilitan esta labor: el servicio y la educacién
nacionales (Gresle, 1996, p. 106).

Desde su establecimiento, el servicio nacional esta pensado para impulsar una
sintesis nacional y formar a los ciudadanos, mediante «fiestas militares, fiestas
politicas, instituciones civiles de educacion nacional que, en un mismo tiempo y de la
misma forma, transmiten a todos los ciudadanos los mismos sentimientos, los mismos
usos Yy las mismas costumbresy», y para desarrollar «esa veneracion religiosa con la
cual el ciudadano agacha la cabeza ante la santa autoridad de la ley, ese amor por la
Constitucion que se identifica con el amor por el pais» (Rabaut, 1790).

Otra herramienta de la formacion de la conciencia nacional, la instruccion
publica cumplié una funcion fundamental en la consolidacion del régimen mediante la
educacion laica, obligatoria y gratuita con las leyes Ferry promulgadas en 1881 y
1882. Especialmente relevante fue el papel de los historiadores, a través de la
elaboracion y transmisién de un relato nacional que refleja a la vez que fomenta el
mito de la unidad nacional. Jules Michelet ensalzd la fusidn de los pueblos de Francia,
predestinados a amalgamarse en una nacion (1840) y Ernest Lavisse hizo de la
ensefianza de la historia un elemento esencial de la educacion nacional con un
manual de primaria cuya amplia difusion hizo llegar a todos los hogares los valores y
principios republicanos (Nora, 1962, p. 73).
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2.3. Republica y religion

El proyecto republicano de emancipacién del ciudadano se acomoda dificilmente con
la influencia de las religiones sobre los individuos y de las divisiones que provocan.
La Revolucion es el punto de partida de un proceso de secularizacion. Con ella
aparece la idea del Estado laico, neutro respecto de todos los cultos, independiente
del clero y libre de cualquier concepcion teoldgica (Baubérot, 2017, p. 7).
Contrariamente a la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 1776,
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano no atribuye un origen
divino a los derechos.

La libertad religiosa es proclamada el 23 de agosto de 1789 por la Asamblea,
que le aplica como limite el respeto del orden publico. El galicanismo, doctrina que
aboga por la autonomia del culto catélico francés respecto del papa, es reforzado por
la exigencia de la nacién de ejercer su soberania recién adquirida sobre el ambito
religioso, confiscando los bienes de la Iglesia y haciéndose responsable de los gastos
de culto. En ese mismo sentido, los votos monasticos son suprimidos, al ser
considerados incompatibles con la libertad individual y los derechos humanos
(Baubérot, 2017, p. 8).

A finales del siglo XIX, las tensiones entre el catolicismo y el régimen
republicano restaurado alcanzan un punto critico. Las elecciones de mayo de 1898
desembocan en el acceso al poder de una mayoria de republicanos moderados que
nombra un Gobierno de «defensa republicana». La busqueda de una laicidad integral
por parte del bloque de izquierda justifica la «violencia republicana» en nhombre de la
libertad y de la emancipacion del ciudadano frente al catolicismo que reivindica la
libertad religiosa como un derecho mas (Cabanel, 2007). Las medidas anticlericales
tomadas por el Estado, primicias de la separacion entre la Iglesia y el Estado, son
interpretadas por los catélicos como una nueva persecucion (Baubérot, 2017, p. 71).
A principios del siglo XX, Francia esta al borde de la guerra civil (Baubérot, 2014, p.
193).

La Ley de Separacién de 1905, texto fundador de la laicidad francesa,
consigue la hazana de apaciguar esa situacion extremadamente conflictiva. Son
rechazados tres proyectos cuyas concepciones de la libertad de conciencia son
juzgadas por la Asamblea Nacional como falaces o incompletas. El primero, el de la
laicidad antirreligiosa de Maurice Allard, preconiza la emancipacién del ciudadano
respecto de la religién, al considerar que esta ultima oprime por naturaleza las
conciencias (Bruley, 2004, p. 288). También es descartada la laicidad autoritaria
defendida por Emile Combes, que aboga por el control del Estado sobre las
instituciones religiosas, acusadas de ser oscurantistas (Baubérot, 1990, pp. 60-69).
La tercera propuesta en ser apartada es la de Ferdinand Buisson, partidario de acabar
con el anticlericalismo de la Republica. Su laicidad liberal pero estricta garantiza la
libertad de conciencia de los ciudadanos al desvincular a los creyentes de la jerarquia
impuesta por Roma, fomentando la constitucidon de Iglesias catdlicas disidentes y
«republicanas» (Baubérot, 2017, pp. 74-75).

Finalmente, el proyecto adoptado es el de Aristide Briand, apoyado por Jean
Jaurés, aunque con numerosas enmiendas. Sorprendentemente alejada del modelo
jacobino, la ley de 1905 refleja tanto las disensiones internas del bando republicano
como las concesiones obtenidas por el «bloque romano» (Agier-Cabanes, 2017, p.
134). La libertad de conciencia es reconocida como una libertad fundamental, asi
como el libre ejercicio religioso. Los ministros de los cultos dejan de ser retribuidos
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por el Estado y los establecimientos publicos de culto son sustituidos por asociaciones
cultuales.

Para construir la unidad de la nacién que la Republica tanto anhela, debe hacer
frente a la diversidad de los pueblos que conviven en su territorio y a las divisiones
politicas y religiosas que obstaculizan la cohesion de un pais marcado por guerras de
religion y revoluciones. En ese contexto, la asimilacion busca su justificacion como un
dispositivo de paz y de estabilidad. Este proceso designa la homogeneizacion
identitaria derivada de la adhesién al ideario republicano, fendmeno trascendental y
predestinado segun el relato nacional o estrategia de poder segun la literatura
académica.

3. Auge y decadencia del asimilacionismo

El analisis de la evolucién histérica de la asimilacion entre la Revolucién y la Segunda
Guerra Mundial esclarece la forma en que ese concepto emerge como un dispositivo
igualador y unificador dirigido a los nativos en las colonias y en la metrépoli antes de
imponerse como el modelo francés de integracién de los inmigrantes.

3.1. De la asimilacion racial en las colonias a la asimilacion nacional en la metrépoli

Procedente del discurso teoldgico, la palabra «asimilacion» se seculariza y politiza en
un marco intelectual todavia marcado por el racismo, a través del discurso elaborado
por los colonos sobre la evolucion de las relaciones de poder en Saint-Domingue y
Martinica. Si bien el Codigo Negro de 1685 consolida el sistema esclavista, otorga
derechos a los esclavos emancipados, garantizandoles formalmente los mismos
privilegios e inmunidades que a las personas nacidas libres. Esta disposicién
igualitaria cambia radicalmente las estructuras de la jerarquia racial en un contexto
en el que el numero de mulatos libres aumenta rapidamente como resultado de la
multiplicaciéon de las relaciones entre blancos y negros a la vez que su peso
economico es reforzado por la posibilidad de comprar tierras (Hajjat, 2012, pp. 29-31).
La creciente relevancia de los mulatos libres en las Antillas francesas suscita la
preocupacion de los blancos, la cual es plasmada en un decreto de 1779 aconsejando
a la Policia que preste especial atencion a la asimilacion, que designa entonces la
tendencia de los mulatos a adoptar sefiales exteriores de distincion social y racial
especificas de los blancos. Ese fendmeno es percibido como una amenaza para el
orden colonial en la medida en que esta asociado con la igualdad de derechos (Hajjat,
2012, p. 31) y la edicion de 1798 del diccionario de la Academia francesa confirma
esa dimension al definir el verbo «asimilarse» como el hecho de compararse con
alguien, de considerarse su igual (Académie frangaise, 1798, p. 90).

Las connotaciones de la asimilacién evolucionan junto con los discursos sobre
raza e identidad cuando, a principios del siglo XIX, los historiadores de las colonias
francesas desarrollan una nueva interpretacién de la revolucion haitiana iniciada en
1791 con la revuelta de los esclavos de la isla, entonces referida como Saint-
Domingue. La colonizacion es progresivamente identificada con una guerra de razas.
Desde esta perspectiva, la dimensién igualadora asociada con la asimilacion,
anteriormente percibida como una amenaza, pasa a ser contemplada como una
posible salida del conflicto (Hajjat, 2012, pp. 34 y ss.).

Debido a la circulacién de ideas entre las colonias y la metropoli, esa
alternativa entre asimilacion y conflicto es movilizada en los discursos identitarios
metropolitanos, en particular en la contienda anteriormente mencionada entre
aristécratas francos y demécratas sobre la composicion de la nacion francesa. Los
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aristocratas como Arthur de Gobineau justifican la dominacién de la nobleza por su
ascendencia franca, raza de los vencedores, mientras que el pueblo merece su suerte
por proceder de la raza de los vencidos, los galos. En cambio, los historiadores
partidarios de la Revolucion admiten la idea de lucha de razas, pero, recurriendo a al
concepto de asimilacién, sostienen que el proceso de civilizacién en Europa permitio
la fusion de lo que denominan razas primitivas (Gyomar, 1992).

Esta segunda vision triunfa y sus representantes, Augustin Thierry, Frangois
Guizot, Jules Michelet y Edgar Quinet, tienen un papel crucial en la integracion de la
asimilacién dentro de una estrategia de poder (Hajjat, 2012, pp. 35-40). En particular,
Guizot utiliza el Iéxico de la asimilacion asociandolo al concepto de nacionalidad. Para
él, la Francia posrevolucionaria comprende a todas las clases, todas animadas por un
sentimiento comun y fuertemente impregnadas de unidad (Guizot, 1828, pp. 29-30),
una afirmacién que también se encuentra en la obra de Michelet. Este reformula la
nocion de asimilacion de forma decisiva (Michelet, 1840). La capacidad de asimilacion
reflejaria la potencia de Francia, capaz segun él de reconciliar a las razas de la
humanidad, mas aun teniendo en cuenta la dimensién universalista que introduce al
sustituir la idea de comunion religiosa por la de comunidn secular.

Esos discursos operan un desplazamiento semantico con la aplicacién del
concepto a los asuntos metropolitanos, resultando en una evolucion de la asimilacion
racial hacia una asimilacién nacional. La asimilacién nacional remite a la vez a la
reconciliacion de las razas en la nacion francesa, y a la conversion secular a una
representacion abstracta y sacralizada de Francia encarnada por el idioma, el derecho
y los valores franceses.

3.2. La asimilaciéon como modelo de integracion

En las colonias, la politica asimilacionista es oficialmente abandonada a finales de
siglo XIX. Esto se debe al auge de teorias pseudocientificas racistas que cuestionan
el caracter asimilable de los colonizados y a la superioridad militar de los
colonizadores que permite prescindir de ese dispositivo para asegurar la paz social.
Esa evolucién da lugar a la instauracion de criterios muy estrictos que limitan las
naturalizaciones (Hajjat, 2012).

La asimilacion conoce un destino distinto en la metrépoli, donde la mayoria de
los extranjeros son europeos y por lo tanto considerados como procedentes de «razas
hermanas». Ademas, en visperas de las Guerras Mundiales, las necesidades
demograficas y el tenso contexto internacional llevan a alentar las naturalizaciones,
pero estableciendo como condicion la asimilacion del candidato, garantia de la lealtad
hacia Francia y de la homogeneidad cultural e ideolégica de la nacion (Hajjat, 2012,
p. 37). Asi, la ley de 1889 sobre la nacionalidad facilita el acceso a la misma para
solucionar el déficit demografico a la vez que pretenden fidelizar a la poblacion
inmigrada y establecer la igualdad entre todos frente a las exigencias del Estado, en
particular la del servicio militar. Para alcanzar esos objetivos, la ley consagra el ius
soli, con el fin de incluir a los descendientes de los inmigrantes dentro de la comunidad
nacional (Mondonico-Torri, 1995, p. 31). La misma preocupacion por la integracion de
los extranjeros aparece en la circular de aplicacion de la ley sobre la nacionalidad de
13 de agosto de 1927 que marca la entrada de la asimilacion en el derecho, como
condicién para la naturalizacion.

El grado de asimilacion es evaluado en un principio gracias a indicadores
relativos al dominio del francés, vehiculo privilegiado del ideario republicano desde la
Revolucion (Hagége, 1996, pp. 72-76). El mundo politico-asociativo impulsa a través
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de La Liga de los Derechos Humanos y de la Comision de Extranjeros la
naturalizacion como anexion republicana frente a las influencias catélica y comunistas
importadas por los inmigrantes (Hajjat, 2012, p. 91). Asi, en el Congreso de Metz, la
Liga recomienda que quede prohibida la formacién en el territorio metropolitano y
colonial de grupos extranjeros y auténomos constituidos en nucleos étnicos
organizados y sistematicamente refractarios a cualquier clase de asimilacion nacional.
También pide al ministro de Instruccion Publica incitar a los inspectores académicos
a organizar en sus regiones clases de lengua francesa para los adultos extranjeros e
instaurar la ensefanza obligatoria del francés a los nifios extranjeros (Résolutions du
Congrés de Metz, 1927, p. 370).

Después de la Segunda Guerra Mundial, el Gobierno del General De Gaulle
restablece la legalidad republicana anulando la mayoria de las leyes de Vichy y el
Cddigo de Nacionalidad de 1945 establece que nadie puede ser naturalizado sin
justificar su asimilacion, especialmente mediante un conocimiento suficiente de la
lengua francesa. También recalca la importancia de la lealtad a la Republica, al
recompensar a los extranjeros que participaron en la Resistencia con la
naturalizacion.

En 1974 se endurecen las condiciones de entrada y de estancia en el territorio
nacional para los trabajadores extranjeros a la vez que se hace hincapié en la
integracién de los inmigrantes. Es en ese sentido que hay que entender la
flexibilizacion del procedimiento de naturalizacién, que segun la circular de 16 de
febrero de 1976 es una aspiracion que debe ser alentada siempre que sea expresada
por extranjeros «lo bastante asimilados» y cuya actitud «demuestra que aceptan
todas las obligaciones de los ciudadanos franceses» (Losego y Raphael, 2006, p.
145).

Desde entonces, el modelo asimilacionista ha sido reforzado juridicamente
con el desarrollo de indicadores culturales y linguisticos. De este modo, la ley de 29
de diciembre de 1999 recompensa la lealtad con medidas que favorecen a los
legionarios extranjeros, y un nuevo criterio de apreciacion del grado de asimilacion es
introducido por la ley de 26 de noviembre de 2003, con el dominio de los derechos y
deberes conferidos por la nacionalidad francesa. Otra innovacion importante es
introducida por la ley de 16 de junio de 2011. Esa hace especial hincapié en la
asimilacién linguistica y cultural de los candidatos a la naturalizacion, exigiendo un
mayor nivel de francés, asi como conocimientos sobre la sociedad francesa, su
historia y su cultura. También pide la adhesion a los valores y principios republicanos
recogidos en una carta cuya firma es obligatoria.

3.3. Desprestigio del asimilacionismo

Si el modelo asimilacionista sigue vigente de iure, las evoluciones sociales e
intelectuales impulsadas a partir de los sesenta han inhabilitado los instrumentos de
la asimilacion, influyendo de facto en los usos franceses en materia de integracion.

Dos periodos histéricos del siglo XX llevan a cuestionar la actitud de Francia
como sociedad y como Estado frente a las minorias: el régimen de Vichy y la Guerra
de Argelia. Ambos estan en absoluta contradiccion con el universalismo reivindicado
por la «patria de los derechos humanos». Se han convertido en elementos
fundamentales en el patron de interpretacion de las relaciones de los franceses con
la alteridad y su sombra planea constantemente sobre los debates publicos. Del
mismo modo que Henry Rousso (1990) denomina «sindrome de Vichy» a la presencia
reiterativa del tema de la colaboracion, David L. Schalk (1999) llama «sindrome de
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Guerra de Argelia» al fendmeno correspondiente a este ultimo conflicto. Esos
fendmenos designan procesos memoriales dificiles que culminan en la hipermnesia u
obsesiébn memorial contemporaneas. Lo que estd en juego no es solo la
responsabilidad de quienes colaboraron con los nazis o cometieron crimenes de
guerra, ni tampoco la lucha entre las distintas representaciones memoriales de la gran
variedad de actores involucrados. Mas alla de esas cuestiones, la guerra de Argelia y
el régimen de Vichy se han vuelto tan relevantes porque abordan temas cruciales
como la identidad nacional y las relaciones de la nacién francesa con la alteridad
(Rousso, 2002).

Otro factor que contribuy6 a remodelar la idiosincrasia francesa fue mayo del
68. Nuevos valores aparecieron, centrados en la autonomia, el antiautoritarismo, la
creatividad y la autorrealizacién, implicando el rechazo de las reglas tradicionales de
la sociedad. El cuestionamiento de las estructuras y de la moral tradicionales junto
con la influencia de la sociologia y de la filosofia libran el individuo de los
determinismos, fomentan el individualismo, la entrada en el postmodernismo y las
reivindicaciones identitarias (Brillant, 2008). Durante los afios setenta, numerosos
movimientos sociales fuera de las estructuras politicas tradicionales aparecen como
los herederos del despertar de la sociedad civil, como el ecologismo, los movimientos
feministas, regionales, homosexuales, antirracistas, e inmigrantes (Cohen, 2008). Ese
nuevo clima politico es uno de los factores internos que fomentan el desarrollo de las
asociaciones islamicas y de las demandas religiosas en los ochenta (Dargent, 2010,
p. 225), junto con la supresion en 1981 de la autorizacion administrativa requerida
para los extranjeros que desean fundar una asociacion (Leveau, 1991).

El aumento de las actividades culturales de los inmigrantes facilita la
aproximacion con universitarios que desemboca en la aparicién de la inmigracion
como objeto de investigacién académica, especialmente mediante los historiadores
formados en el contexto militante de los anos setenta (Noiriel, 2005, p. 41). Este nuevo
enfoque también se debe a la importacion de corrientes universitarias principalmente
estadounidenses como las colonial, subaltern y postcolonial studies (Dulucq et al.,
2006, pp. 293-240).

A partir de finales de los noventa, la praxis asimilacionista también choca con
la vision interculturalista promovida por la Unién Europea (UE), cuyos esfuerzos para
armonizar las politicas de integracion se traducen en una serie de foros. En ellos
destaca la inadecuacién del modelo francés (basado en una asimetria que hace de la
sociedad de acogida el referente cultural y exige a los inmigrantes adaptarse a ella)
respecto de la definicion de la integracién como proceso bidireccional de ajuste mutuo,
en boga en la UE (Comisién Europea, 2010).

3.4. Ruptura con la practica asimilacionista

Esas mutaciones contribuyen al auge del «derecho a la diferencia» a finales del siglo
XX, un paradigma que tiene repercusiones concretas en las politicas de integracion,
cuestionando el modelo asimilacionista y desactivando sus principales instrumentos.
Afecta particularmente a la Educacion Nacional y a la «politica de la ciudad», dos
areas que se convierten en las principales herramientas de integracion tras la
supresion del servicio nacional en 1997.

Asi, en el ambito de la ensefanza, mayo del 1968 marca una ruptura en la
ensefianza, con una serie de cambios que hacen del alumno un verdadero actor del
proceso pedagodgico y fomentan la participacion y el debate (Michel, 2008). En ese
mismo sentido, en 1989, la «Ley Jospin» pone oficialmente al alumno en el centro del
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sistema educativo francés y afirma que la educacion debe permitir a cada uno
desarrollar su personalidad e insertarse en la vida social y profesional (Aebisher,
2012). Esa nueva concepcion de la educacion publica acaba con la visién idealizada
de la escuela como santuario republicano protegido de las polémicas del mundo
exterior (Pachod, 2019) y con su funcién de integracién de todos los alumnos, sea
cual sea su origen, dentro de la cultura de las generaciones anteriores mediante la
transmisién de conocimientos y valores comunes.

Ese enfoque sobre el alumno implica en el caso de los inmigrantes una mayor
importancia otorgada a las culturas de origen. Esto se traduce concretamente por la
instauracion de las Ensefianzas de Lengua y Cultura de Origen (ELCO) y de los
Contratos Locales de Acompanamiento de la Escolaridad (CLAS) creados en 1992.
Lejos de fomentar la integracién, esos dispositivos han sufrido de una
instrumentalizacion comunitarista y acentuado la marginacién de los barrios
desfavorecidos (HCI, 2010, pp. 27-48).

También en el ambito de las politicas urbanas aplicadas en los suburbios se
desplaza el foco de atencién hacia la cultura de origen de los inmigrantes. La «politica
de la ciudad» designa a partir de los ochenta la accion interministerial a favor de los
barrios mas desfavorecidos (Thoening y Duran, 1996). El discurso del candidato
Jacques Chirac en 1995 constatando una fractura social marca el inicio de un
desarrollo cultural diferenciado en los centros y en las periferias «etnicizadas»
(Mendjeli y Raibaud, 2008, p. 83). La promocion de las culturas-mundo, versiones
comerciales de las culturas dominadas propuestas por los animadores como
sucedaneos de la cultura de origen de los inmigrantes, contribuye a la identificacion y
a la construccién de una identidad étnica entre los jovenes de banlieue (Mendjeli y
Raibaud, 2008, p. 90).

Una década después de la implementacién de estas politicas, las alertas sobre
el deterioro de la convivencia se multiplican. En 2003, el entonces presidente de la
Republica, Jacques Chirac, crea una comisién con el propésito de reflexionar sobre
la aplicacion de la laicidad en Francia. La «Comision Stasi» constata en los servicios
publicos numerosas practicas de los usuarios contrarias a la laicidad, el desarrollo del
comunitarismo y la exacerbacion del odio por motivos religiosos (Commission de
réflexion sur l'application du principe de laicité dans la République, 2003). Sus
conclusiones motivan la prohibicién de ostentar simbolos religiosos en las escuelas
publicas, con la ley de 15 de marzo de 20042. El mismo afio, el «informe Obin» alerta
sobre el proselitismo dentro de los centros escolares y la autocensura practicada por
la mayoria de los profesores confrontados con violentas reacciones a ciertos temas
histéricos o cientificos abordados en clase (Ministére de 'Education nationale,
2004).También en 2004, el Haut Conseil a [llIntégration (HCI), una institucion
encargada entre 1989 y 2014 de elaborar un informe anual sobre la integracion de los
extranjeros en Francia, comparte la constatacion de un grave problema de
integracion. Achaca este fendmeno al abandono de facto del modelo tradicional
francés y al énfasis en la lucha contra las discriminaciones:

Fue un giro en el que, al culpar a la sociedad francesa, considerada responsable de
las discriminaciones, renunciamos a la integracion [...], privilegiamos la «atencion a

2 Las polémicas que existen sobre los fundamentos y las implicaciones de esta ley se centran
generalmente en la cuestion del velo. Para algunos, se trata de una ley autoritaria y racista (véase
Ramirez y Mijares, 2021); para otros, como Ghaleb Bencheikh, islamélogo y presidente de la Fondation
de I'lslam de France, el velo, especialmente para las nifias, no es una exigencia islamica sino el resultado
de una escalada wahhabo-salafista (véase Pétreault, 2019).
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las comunidades», el Estado se apoy6 en asociaciones comunitarias. [...] Por lo tanto,
hay que romper con esa logica de culpabilidad y de discriminacion (Dhume, 2013).

Unos afnos después, en 2011, el HCI volvia a evidenciar los mismos fallos:

Son las politicas de lucha contra la discriminacion, de igualdad de oportunidades, o
incluso de promocién de la diversidad que han sido a menudo privilegiadas en
detrimento de la integracién. Por lo tanto, es legitimo preguntarse: «;Todavia sabe
Francia integrar a los inmigrantes?» (HCI, 2011).

Son estas mismas cuestiones que han llevado el Gobierno a presentar a
finales de 2020 un proyecto de ley para combatir el déficit de integracién y el desarrollo
del comunitarismo.

4. Analisis de la ley de refuerzo de los principios republicanos

Aprobada el 24 de agosto de 2021, esta nueva ley hace resurgir el imaginario
republicano histérico. La cuestién consiste en determinar si, mas alla de las
referencias retéricas a los valores republicanos, estamos asistiendo al retorno del
modelo francés original. Para ello, se han examinado tanto el proyecto de ley y el
Estudio de Impacto® presentados por el Gobierno como las enmiendas propuestas
por las camaras y el texto finalmente promulgado. A pesar de la tensién entre la
defensa de la libertad y las exigencias del proyecto republicano que, como en 1905,
acarred debates intensos y numerosas modificaciones, la versién definitiva de la ley
apunta al regreso del asimilacionismo. Asi, el andlisis evidencia la presencia de las
cinco caracteristicas esenciales de dicho modelo: la primacia de la pertenencia a la
comunidad nacional, el papel crucial de la educacién publica en la unificacion de la
ciudadania, la laicidad como requisito para la convivencia, la igualdad de todos ante
la ley mediante la neutralidad de los servicios publicos y la homogeneizacion cultural.

4.1. Proteccion de la cohesion nacional

La voluntad de restaurar el ideario republicano histérico es explicita desde las
primeras paginas del Estudio de impacto de la ley: «La tradicién republicana francesa,
fundamentada en la integracion, hace prevalecer la pertenencia nacional y ciudadana
sobre cualquier lealtad particular, en un espiritu de universalismo heredado de la
llustracion*. El Gobierno desea promover esa concepcion, reafirmando la primacia del
orden republicano®» (p. 6). Si bien el término «integracion» ha sustituido el de
«asimilacion», en desuso por las connotaciones neocolonialistas que se le atribuyen,
es efectivamente la definicion republicana original de la ciudadania que el Gobierno
pretende defender. Coincidiendo con el diagndstico expuesto a lo largo de estas
paginas, el Estudio de Impacto admite el declive de esa tradicién, achacandolo a
cuestionamientos politicos y sociales que han afectado desde los afos ochenta el
caracter indivisible de la Republica y su modelo de integracion (p. 8). Queda
manifiesta la voluntad de ruptura con la praxis politica de las ultimas décadas,
marcada por la mayor importancia otorgada a las demandas de las minorias en
detrimento de la cohesién nacional.

3 Desde 2009, los proyectos de ley deben presentarse junto con un Estudio de Impacto, que evalia sus
consecuencias en distintos ambitos, para agilizar el proceso legislativo.

4 Esa vision suscita interpretaciones distintas, como la de Ramon Maiz, que denuncia un «nacionalismo
de Estado» (Maiz, 2005) y la de Mona Ozouf, que estudia la tensién entre el universalismo de la
Republica y la pertenencia a otros ambitos de referencia identitarios sin cuestionar la legitimidad de
ninguno de esos dos elementos (Ozouf, 2009).

5 Todos los extractos del Estudio de impacto citados son traducciones realizadas por la autora de este
articulo.
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Ese protagonismo de las minorias abrié un periodo favorable para la
promocién de practicas y discursos de automarginaciéon por parte de grupos
extremistas, como lo constata el Estudio de impacto (p. 7). El documento recuerda la
historia reciente del islamismo en Francia y menciona especificamente al wahhabo-
salafismo y a la «secta» de los Hermanos Musulmanes (pp. 9-11), reprochandoles su
incompatibilidad con los valores democraticos, asi como su comunitarismo, un
término que define de la siguiente manera:

Tendiendo a asimilar pertenencia comunitaria e identidad, el comunitarismo hace de
la diferencia una realidad substancial y determinante, cuyo valor normativo y caracter
estructurante prevalecen sobre lo comun y lo universal. El comunitarismo nace cuando
la afiliacion comunitarista se hace exclusiva y la comunidad de pertenencia esta
considerada mas o menos conscientemente como superior a las demas comunidades,
particulares y nacional. Esta superioridad puede acompanarse de una voluntad de
combatir las demas comunidades en el plano ideoldgico, con un objetivo de resistencia
o de conquista (p. 8).

El texto distingue el comunitarismo del separatismo, precisando que este
ultimo es una forma de comunitarismo radical que no se limita a pedir arreglos que
ponen en tela de juicio el principio de igualdad, sino que se materializa por la voluntad
de salir del campo de la Republica (pp. 8-9).

Tras la identificacion de esos fendmenos como peligros para el orden
republicano, el documento expresa con claridad la finalidad del proyecto de ley: se
trata de «contrarrestar las veleidades separatistas que constituyan una forma de
antitesis del proyecto republicano» (p. 9). De este modo, al sefalar el comunitarismo
y el separatismo como amenazas y apuntando la cohesidén nacional como un bien que
proteger, el Gobierno reconecta con los antiguos objetivos de la asimilacion. No solo
se trata de una declaracion de intenciones, pues ese objetivo esta respaldado por
disposiciones concretas que tienden a rehabilitar herramientas asimilacionistas, en
particular y de forma contundente la mas importante de ellas: la Escuela de la
Republica.

4.2. Restauracion del papel tradicional de la Escuela Republicana

La Educacion Nacional esta concebida desde finales del siglo XIX como la principal
fabrica de ciudadanos franceses, una funcion que el Gobierno reafirma en términos
similares a los de la Republica de los origenes. Asi, se puede leer en el Estudio de
impacto que la escuela, «promotora de la promesa republicanay, es «a la vez el punto
de partida y la culminacion de los valores que nos fundan» (p. 8). De acuerdo con esa
aseveracion y en un contexto marcado por el asesinato de Samuel Paty, decapitado
en plena calle en octubre de 2020 tras haber ensefiado caricaturas de Mahoma en
una clase sobre la libertad de expresion, el texto prosigue:

Este proyecto de ley constituye asi una nueva etapa capital en la historia de nuestra
Escuela. Con él, nuestra Republica asume el papel indispensable de los profesores
en la educacion de los nifios y reafirma la vocacién emancipadora y civica de la
Escuela. Puesto que el papel de la Escuela de la Republica es precisamente permitir
que sus nifilos devengan ciudadanos libres e ilustrados, capaces de ejercer esa
soberania popular que nos enorgullece, corresponde al legislador fijar las condiciones
de una escolarizacion conforme con esa exigencia: universal, obligatoria, basada en
el aprendizaje y la experimentacion cotidiana de los valores que nos fundan (p. 26).

La voluntad de restaurar ese papel clave se tradujo en el proyecto de ley en
una serie de medidas dirigidas a volver a traer a todos los alumnos al seno de la
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Educacion Nacional y a intensificar el control del Estado sobre los establecimientos
escolares privados (arts. 21 a 24). La mayor reforma debia ser introducida por el
articulo 21, que hacia obligatoria la escolarizacion de los 3 a los 16 afios y hace casi
imposible la escolarizacion a domicilio (art. 21). Invirtiendo la tendencia de esos
ultimos afos, ese cambio habria sacrificado libertades en aras del proyecto
republicano. La similitud con las preocupaciones de la Tercera Republica era
flagrante. Alarmado por la influencia de las congregaciones religiosas sobre la
educacion, Jules Ferry pronuncié el 23 de abril de 1879 en Epinal que resuena
singularmente con las intenciones del Gobierno:

¢Acaso es la libertad del padre de familia [...] que se coarta al impedir que miles de
nifos estén encerrados en establecimientos sustraidos de facto, sino de iure, a la
vigilancia del Estado; que jévenes cerebros, espiritus esencialmente maleables,
reciban ensefianzas que no conocemos —0, mas bien, que conocemos demasiado?
[...] Diez afios de esa permisividad, de esa ceguera, y veran todo ese hermoso sistema
de las libertades de ensefianza que se preconiza coronado por una ultima libertad: jla
libertad de la guerra civil!® (Ferry,1898, p. 57).

Finalmente descartadas por el Senado, estas disposiciones fueron sustituidas
por otras que, sin ser tan contundentes, denotan un consenso sobre la necesidad de
retomar el control de la educacion de los franceses. Asi, si bien es cierto que no ha
llegado a prohibirse, se reduce de forma drastica la posibilidad de la escolarizacion a
domicilio, haciendo necesaria una autorizacién previa y limitando los motivos que
puedan justificarla, a la vez que se establece un seguimiento mas estricto (arts. 49,
51, 52). También se refuerza el control del Estado sobre los establecimientos
escolares privados y se simplifica el procedimiento de cierre de los centros educativos
(arts. 53-55, 57, 61).

Ademas de estas medidas, la ley se propone reforzar el control de la Republica
sobre los discursos difundidos en el marco de la educacion, respondiendo a las
peticiones de los profesores, cada vez mas urgentes tras el asesinato de Samuel Paty.
Establece un delito consistiendo en obstaculizar, mediante amenazas y de forma
concertada, el ejercicio de la ensefianza (art. 10), instaura jornadas de formacion
sobre los principios republicanos para los alumnos escolarizados en casa (art. 52) y
prohibe que personas condenadas por delitos de terrorismo formen parte del personal
educativo (arts. 50, 54).

Esas nuevas disposiciones denotan la voluntad de recuperar las riendas de la
educacion de los franceses y de garantizar la transmision de los valores republicanos
a través de la escuela, haciendo hincapié en la importancia de ésta para la cohesién
nacional alrededor del ideario republicano. Ese campo no es el unico en el que es
notable el retorno del espiritu de la Tercera Republica. La ley también aborda otro
pilar de la idiosincrasia francesa: la laicidad.

4.3. Refuerzo de la laicidad

La finalidad de la reforma en ese ambito no es modificar sino restituir el espiritu de las
leyes de principio de siglo XX. Asi, el Estudio de impacto aclara que la intencién del
Gobierno es actualizar el arsenal juridico de la laicidad sin cambiar su arquitectura,
con el fin de adaptarlo a las realidades contemporaneas (p. 7).

En este sentido, un ajuste fundamental es introducido por los articulos 68 a
74, que pretenden restablecer la igualdad entre los cultos catélico, protestante y judio,

6 Traduccion realizada por la autora de este articulo.
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por una parte, mayoritariamente organizados mediante asociaciones culturales; y los
cultos musulman y budista por otra, que generalmente han preferido otros regimenes
asociativos inadecuados para sus verdaderas funciones. El nuevo texto permite que
las asociaciones simplemente declaradas sigan siendo una modalidad de gestion del
culto, pero les somete a las mismas exigencias que las asociaciones cultuales,
recogidas en la Ley de Separacion de la Iglesia y del Estado de 1905. La ley anade
nuevas obligaciones contables para fomentar una mayor transparencia y asegurar
que se respeta el principio de no subvencion de los cultos por parte del Estado (art.
73), e impone un funcionamiento democratico en el ambito de la gestion financiera y
de la administracién legal de las asociaciones, con el fin de impedir que grupos
extremistas se hagan con el control de las mismas (art. 68).

Otro objetivo, materializado por los articulos 21, 22, 74, 77, 78 y 79, es
contrarrestar las injerencias extranjeras que se desarrollan mediante el ambito del
culto. Del mismo modo que la Tercera Republica combatié la influencia del Papa, la
Quinta Republica pretende luchar contra la intromision de potencias extranjeras a
través del culto. Sobre este tema, el Estudio de Impacto reconoce que varios
proyectos religiosos se han beneficiado de generosas donaciones por parte de
organismos internacionales, de las cuales algunas transitaron por canales discretos,
sino ocultos. Expresa una fuerte preocupacion respecto del peso de esas practicas
sobre la libertad religiosa en Francia cuando se trata de imponer enfoques
incompatibles con los valores republicanos. También evoca la financiacion extranjera
del extremismo religioso y afirma su voluntad de oponerse a los actores que quisieran
perjudicar los intereses de la Republica o ejercer presiones sobre las asociaciones
que financian (p. 292).

A través de esas medidas, el Gobierno fortalece la soberania del Estado frente
a las religiones, restaura la igualdad de todas las religiones frente a las derivas
ocasionadas por la confusién de los regimenes asociativos y lucha contra las
influencias extranjeras. Se trata mas de restablecer modelo tradicional’, cifiéndose a
los principios establecidos en 1905, que de introducir reformas. El respeto de la
laicidad también es reforzado en los servicios publicos.

4.4. Neutralidad del servicio publico

Las disposiciones de la ley respecto del sector publico persiguen un doble objetivo.
Por una parte, pretenden garantizar que el personal encargado con funciones publicas
represente correctamente los valores y principios republicanos. Por otra, se trata de
proteger a quienes encarnan la Republica frente a los intentos de desestabilizacion.

Atendiendo la primera vertiente de ese doble propdsito, el Gobierno introduce
una reforma coherente con la tradicion republicana, especialmente exigente con el
sector publico. La obligacién de respetar la laicidad y la neutralidad, anteriormente
circunscrita a los funcionarios y contratistas, se extiende al personal del sector privado
encargado con la ejecucion de un servicio publico (art. 1), incluyendo a las
asociaciones que reciban subvenciones para cumplir con el mismo cometido (art. 14),
asi como a los alcaldes y concejales (art. 6). Con esa correccion, el Gobierno sigue
aplicando el espiritu del modelo de francés: adapta el derecho para responder al
aumento de las colaboraciones publico-privadas, una evolucion que ha acarreado en
ocasiones un desajuste entre la neutralidad exigida al ambito publico y
reivindicaciones religiosas del personal. Asi, el Estudio de impacto senala: «Se ha

7 Este no esta exento de criticas. Asi, varios autores han utilizado la expresion «cato-laicidad», bien para
designar una deriva politica, bien para referirse a los antecedentes socioldgicos y legales de la laicidad
francesa, «con sus intrincaciones historicas y sus dificultades conceptuales» (Pranchére, 2011, p. 109).
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constatado que organismos privados o publicos encargados con la ejecucion de un
servicio publico han experimentado dificultades a la hora de aplicar un principio cuyo
alcance no siempre miden, especialmente en las empresas delegatarias del
transporte publico» (p. 31). El texto hace referencia a la Régie Autonome des
Transports Parisiens (RATP), denunciando casos de agentes rezando en su lugar de
trabajo o negandose a saludar a sus colegas femeninas, asi como la aparicion de
sindicatos comunitaristas (pp. 31-32).

Frente a esa clase de derivas y para hacer respetar el deber de neutralidad, la
ley establece la vulneracion de ese principio como motivo de suspension para las
decisiones tomadas por las colectividades territoriales (art. 5). Con el mismo fin, se
modifica el campo de aplicacion del fichero de autores de infracciones terroristas
(FIJAIT), permitiendo la inscripcién de individuos culpables de apologia del terrorismo
y de provocacion a la comisién de delitos de terrorismo, para facilitar las
investigaciones previas al reclutamiento en el sector publico (art. 8). Ademas, cada
administracion debe nombra a una persona cuya funcion es proporcionar consejos en
materia de laicidad para hacer frente a las realidades del terreno (art. 3). En un plano
mas simbdlico, la ley impone a los funcionarios de la Policia y de las administraciones
penitenciarias un juramento de lealtad a la Republica, a sus principios y a su
Constitucion, en el momento de jurar el cargo (art. 2).

Ademas de fomentar la ejemplaridad en el sector publico, la ley busca proteger
a los agentes de la funcién publica. Asi, instaura una nueva infraccion penal
sancionando la intimidacion ejercida contra ellos con el propésito de sustraerse a las
obligaciones propias del sector publico (art. 9). También hace aplicables los
procedimientos destinados a sefalar los actos de violencia y discriminacion a los
comportamientos que ponen en peligro la integridad fisica de los funcionarios y a las
amenazas que puedan recibir (art. 11). Estas medidas pretenden contrarrestar «el
aumento tendencial de los comportamientos agresivos hacia los agentes (taquillas,
personal no médico de los hospitales, etc)» constatado por el Estudio de impacto (p.
69). El texto recalca la dimension cada vez mas digital de este fenédmeno, y en
particular la propagacion de contenidos difamatorios y amenazas nominativas,
ilustradas por la movilizacién online que llevé al asesinato de Samuel Paty (p. 69-70).
Por eso, el articulo 36, que tipifica un nuevo delito consistiendo en difundir
informaciones con el fin de poner a una persona en riesgo, considera un elemento
agravante el hecho de que la victima sea un funcionario.

Con esas medidas, la ley protege al personal de los servicios publicos,
amenazados por el mero hecho de encarnar y hacer respetar los valores de la
Republica. También refuerza la igualdad de todos ante el Estado, fundamental en un
modelo asimilacionista que no admite derechos a la diferencia motivadas por la
religion o la cultura. Este aspecto también esta reflejado en varias disposiciones que
apuntan a combatir determinadas practicas culturales discriminatorias.

4.5. Una vertiente cultural marcada

Esto concierne especialmente a la igualdad entre hombres y mujeres, un valor que se
ha convertido en un marcador de identidad francesa frente a otros idearios con una
fuerte dimension patriarcal, como el islam radical. En el tercer capitulo titulado
«disposiciones relativas a la dignidad de la persona humana», la ley pretende
intensificar la lucha contra las discriminaciones y las practicas degradantes.

Asi, el Estudio de impacto menciona «las leyes de sucesion de inspiracion
coranica» como un factor de desigualdad (p. 141), lo que resulta en la ley en medidas
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de proteccion de los herederos, gracias a una mejora de la informacion sobre sus
derechos y en una exaccion compensatoria cobrada sobre los bienes del difunto
situados en Francia en el caso de que se aplique una ley extranjera para la sucesion
(art. 24). También se instauran medidas mas concretas contra la poligamia con
repercusiones sobre el permiso de residencia y las ayudas sociales (art. 25-29), y se
agiliza la prevencion de los matrimonios forzados (art. 35).

Otro fendmeno abordado por la ley es el de los certificados de virginidad. Su
emision por un personal sanitario queda prohibida y es penado por una multa (art.
30), independientemente de los casos en los que proceder a un examen ginecoldgico
con ese fin constituyen una agresion sexual o una violacion (art. 34), una precision
que se debe a una enmienda de la Asamblea Nacional (n° 1524). El hecho de
presionar o sobornar a alguien para que se someta a tal practica también se prohibe
(art. 34) y se endurecen las penas previstas en caso de obligar a alguien a sufrir
mutilaciones sexuales (art. 31). Los diputados también aprobaron una enmienda para
mejorar la informacién en el ambito escolar sobre las mutilaciones genitales
femeninas, al constatar la inquietante evolucidon de esas practicas (enmienda n.°
3797), plasmadas en los articulos 32 y 33.

No es sorprendente que estas disposiciones hayan sido desarrolladas gracias
a enmiendas, pues las camaras fueron especialmente prolijas sobre las cuestiones
culturales. Asi, promoviendo la igualdad entre los sexos y una vision de la laicidad
integral que recuerda la de los republicanos radicales de la Tercera Republica, dos
diputados propusieron prohibir el velo islamico para las nifias pequefias. Tras suscitar
vivas polémicas, esa enmienda fue descartada por la Comisién Especial de la
Asamblea antes de poder ser debatida (Théveniaud, 2021). El Senado recuper¢ la
iniciativa, aprobando la enmienda n.° 146 que ilegaliza las sefales religiosas
ostentosas y los atuendos sugiriendo la inferioridad de la mujer en el espacio publico
para los menores y los acompanantes de las excursiones escolares (enmiendas n.°
151 y n.° 286), y se permite a las piscinas publicas prohibir el burkini (enmienda n.°
236). Todas estas modificaciones contribuyeron a que la Asamblea Nacional
rechazara el texto asi modificado por el Senado. La version de la ley promulgada no
aborda la cuestion de los simbolos religiosos, manteniendo el status quo ante. Mas
alla de la laicidad como principio organizativo de separacion entre el Estado y la
religiéon, esas enmiendas denotan una concepcién cultural de la laicidad que reclama
la discrecion en el espacio publico, reabriendo los debates de principios de siglo XX.

5. Conclusiones

La asimilacion surgié primero a partir de la Revoluciéon como un dispositivo dirigido
hacia los nativos para garantizar la homogeneidad necesaria a la concretizacién del
proyecto republicano, fundamentado en la unidad de la nacién y la adhesion de todos
a una concepcion especifica de la ciudadania. Esta ciudadania es entendida como
cualidad del sujeto ilustrado, impregnado de los ideales de la Revolucion, y en
particular del patriotismo, de la defensa del interés general y de la promocién de sus
derechos, también es contemplada como una abstraccion politica que permite
neutralizar todas las amenazas contra la coherencia interna. Esa visidn es congruente
con la importancia otorgada a la igualdad de todos ante la ley, pues no se reconocen
comunidades dentro de la nacidén francesa que pudiesen constituirse como
intermediarios y estorbar la relacién directa entre ciudadano y Estado. Por eso, la
Republica no simplemente reune a los hombres tal y como son dentro de una
comunidad politica, sino que trata de hacer transitar al individuo hacia su plena
ciudadania. Para ello, realiza una labor de emancipacion y formacién de los miembros
de la nacién, tradicionalmente mediante el servicio militar y la instruccion publica.

@ | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 95
S

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp. 79-100. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6808
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6808

LENA GEORGEAULT Ley de refuerzo del respeto de los principios republicanos en
Francia. ;El regreso del asimilacionismo?

También instaura la laicidad, tanto para facilitar la convivencia como para luchar
contra la influencia de la religién. Quien desea ser francés debe insertarse en ese
sistema, por lo que la asimilacién es exigida a los candidatos a la naturalizacion tras
la intensificacion del fendmeno migratorio a principios de siglo XX.

Los cambios ideolégicos de la segunda mitad del siglo XX provocan una
ruptura con el asimilacionismo. Los nuevos valores que emergen con mayo del 68
ponen en entredicho las estructuras tradicionales. Ese despertar de la sociedad civil
acarrea nuevas reivindicaciones por parte de las minorias mientras que nuevas
corrientes universitarias ponen el foco de atencion en la experiencia vital de los
inmigrantes. Esos cambios llegan en un contexto propicio al cuestionamiento de la
relacion de los franceses con la alteridad tras los traumas de la Francia de Vichy y de
la guerra de Argelia. Por consiguiente, si bien el asimilacionismo sigue siendo de iure
el modelo de integracion de los inmigrantes, los actores que manejan los instrumentos
de la integracién en la practica adoptan un nuevo paradigma. La escuela deja de ser
el lugar privilegiado de la transmision del ideario republicano para convertirse en una
herramienta de autorrealizacion, centrada en el alumno, y en el caso de los
inmigrantes, en su cultura de origen. También en los espacios urbanos se fomenta un
desarrollo diferenciado entre el casco historico y los suburbios. La subsecuente
marginacion de parte de la poblacién la ha hecho vulnerable al activismo de grupos
extremistas cuyo ideario llena el vacio dejado por la Republica y la proliferacion del
comunitarismo sefala los limites del paradigma del «derecho a la diferencia» en el
ambito de la integracion.

Para contrarrestar ese fendmeno y tras multiples anuncios de Emmanuel
Macron, el Consejo de los Ministros presentd un proyecto de ley apuntando a reforzar
el respeto de los principios republicanos y a luchar contra el separatismo. El texto
original ya manifestaba una importante dimension asimilacionista, no sélo a través de
su objetivo explicito de restaurar la cohesion nacional frente a las amenazas
separatistas, sino también gracias a una bateria de medidas que rompen con las
practicas liberales de estas ultimas décadas. Si bien los extensos debates de las
camaras han suavizados ciertas medidas y endurecido otras, la orientacion
asimilacionista del texto promulgado sigue fundamentalmente intacta. Asi, se
rehabilita el papel tradicional de la Escuela Republicana, retomando el control de la
educacion de los ciudadanos y devolviendo a la transmision de los valores
republicanos su centralidad. También se fortalecen los principios laicos de los
origenes, en particular el deber de neutralidad del sector publico y la igualdad de todos
los usuarios sin consideraciones identitarias. Con el mismo propdésito, se pone fin a
las derivas que permiten la desigualdad entre los cultos, asi como la intromision de
potencias extranjeras y la difusion de idearios exdégenos incompatibles con la
Republica. El texto también combate practicas culturales discriminatorias o
consideradas como antidemocraticas. Es esa vertiente cultural la que ha sido
especialmente endurecida por los senadores, obstaculizando el consenso entre el
Senado y la Asamblea Nacional sobre el proyecto.

Las enmiendas del Senado hacen resurgir una vision mas estricta que
recuerda la busqueda de una laicidad integral entre los afios 1901 y 1904. La laicidad
gue se va instaurando entre 1905 y 1908 con el desarrollo de la jurisprudencia resulta
de dos contiendas: la de las «dos Francias», una republicana y laica, la otra catélica
y clerical, y la pugna entre las distintas corrientes laicas. El hecho de que la laicidad
establecida juridicamente sea el resultado de una configuracién politica peculiar que
reclamaba concesiones y apaciguamiento sigue siendo un punto ciego en la cultura
francesa. Muchos franceses creen ser regidos por un modelo jacobino y anticlerical
(Agier-Cabanes, 2007). En realidad, la ley de 1905 se aleja de la practica
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revolucionaria y de su religiéon civil a favor de un modelo verdaderamente liberal, de
inspiracion inglesa. Asi, la vision plasmada en el derecho a principios de siglo XX
contrasta con el proceso que ha visto la laicidad pasar de ser un elemento politico a
una caracteristica cultural de discrecion de las religiones en el espacio publico,
reivindicada como parte de la identidad francesa (Baubérot, 2017).

Esa concepcién militante vuelve a aflorar con las tensiones actuales con el
islam, segun la cual esa religion deberia conocer el mismo proceso de normalizacién
que el cristianismo y el judaismo en su momento. En ese sentido, aparte de haber
propuesto esa nueva ley, el Gobierno impulsé la redaccion por parte del Consejo
Francés del Culto Musulman (CFCM) de una carta de principios para el islam de
Francia. Esa iniciativa recuerda la convocatoria por Napoleén del Gran Sanedrin en
1807, reunido para aprobar las reformas teoldgicas exigidas por el Emperador con el
objeto de favorecer la integracién de los judios. Si bien el proceso es parecido, existen
diferencias fundamentales: el CFCM carece de autoridad religiosa y el Gobierno de
autoridad politica para imponer esa carta. En consecuencia, cuatro de las nueve
organizaciones que conforman esta federacién se negaron a firmarla (Poyet, 2021),
un rechazo representativo de las dificultades experimentadas por la Republica a la
hora de imponer sus principios y valores. Sin embargo, la pugna quizads no haya
acabado: el presidente francés anuncio en enero de 2022 su voluntad de disolver el
CFCM (Wesfried, 2022).
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Resumen

La cuestion de los menores no acompafiados es un asunto que suscita controversias en muchos
territorios en Europa. Debido a ello es necesaria una coordinacion entre todas las
administraciones existentes para velar por el cumplimiento de la ley y proteger los derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes que por diferentes circunstancias se encuentran en una
situacién de desamparo. Por ello, pese a todo lo avanzado, se tiene que seguir legislando para
ajustarse a las necesidades de hoy en dia, ya que cada vez el fendémeno migratorio de menores
es mas frecuente.

Palabras clave
Menores no acompafiados, inmigracién, extranjeria, sistema de proteccion, centros de
menores.

Abstract

The issue of unaccompanied minors is a controversial matter in many territories in Europe. Due
to this, coordination between all existing administrations is necessary to ensure compliance
with the law and protect the human rights of children and adolescents who, due to different
circumstances, find themselves in a situation of helplessness. For this reason, despite
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everything that has been advanced, legislation must continue to be adjusted to meet the needs
of today, since the migratory phenomenon of minors is more and more frequent.

Keywords
Unaccompanied minors, immigration, foreigners, protection system, juvenile centers.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Metodologia. 3. Objetivos. 4. Definicién
de menor extranjero no acompanado. 5. Normativa internacional. 5.1.
Convencioén de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de
1989. 5.2. Convenio Europeo de 1996 sobre el ejercicio de los
derechos de los nifios. 5.3. Otras fuentes legales internacionales. 5.4.
Asunto J.A.B c. Espafia. 6. Normativa comunitaria. Especial referencia
al Derecho de la Unién Europea. 6.1. Normativa no vinculante. Soft law.
6.2. Normativa Vinculante. 6.3. Caso Mubilanzila Mayeka y Kanili
Mitunga contra Bélgica. Sentencia de 12 de octubre de 2006. 7.
Normativa nacional. 7.1. La Constitucion Espafiola y la Ley Organica
1/1996 como instrumentos que recogen los principios generales. 7.2.
La Ley de Extranjeria. 7.3. Principales CC. AA. 7.4. Tratamiento de los
menores extranjeros no acompafnados por las autoridades espanolas.
7.5. Menor extranjero no acompafiado y mayoria de edad. 7.6.
Fundacion raices contra el Protocolo Marco. 8. Conclusion.

1. Introduccion

La presencia de los menores extranjeros no acompafiados no es un asunto que atane
de manera exclusiva a Espafia, es una realidad presente en el conjunto de toda
Europa, si bien con mayor o menor incidencia, dependiendo de la situacién geografica
y socioeconomica de cada pais y con procesos Yy circunstancias muy diversos.
Estamos ante un fendmeno migratorio que supone un complejo reto para las
Administraciones de cualquier Estado europeo, pero especialmente para los Estados
miembros de la Unién Europea que cuentan con un espacio de libertad, seguridad y
justicia que requiere de especial proteccion juridica con caracter general, pero que,
como argumenta Duran Ruiz, debe afadir un plus de especificidad para proteger los
derechos fundamentales de aquellos que son mas vulnerables, como es el caso de
los menores migrantes y de los menores que migran solos (Duran, 2021).

Este fendbmeno migratorio se ve agravado en determinados casos por la
distancia entre los paises receptores y los paises de origen de los menores
extranjeros no acompafados. Como ejemplos nos encontramos con los asuntos que
provienen de ltalia y de la zona de Sicilia, que es la mas cercana a Africa, en especial
la isla de Lampedusa respecto a Libia; la cuestion de Grecia, en la que se ha
observado un fuerte aumento de solicitudes de asilo de menores no acompanados
motivados por los conflictos acontecidos en los ultimos afios en Siria o Afganistan; o
Espafa que comparte frontera con Marruecos entre Ceuta y Melilla, y que ademas se
encuentra a escasos kildmetros atravesando el estrecho de Gibraltar, zona que ha
sido protagonista en estos ultimos meses de conflictos acontecidos en las fronteras
entre Espafia y Marruecos, motivados por asuntos diplomaticos, en los que los
menores extranjeros no acompafiados se han visto especialmente involucrados
(UNICEF, 2019), a lo que debemos anadir la cercania del archipiélago canario con
las costas del Sahara o Senegal.
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Debemos anadir que el actual panorama politico internacional hace que la
cuestion de los menores extranjeros no acompafados tenga una relevancia
significativa en términos sociales, politicos y juridicos, especialmente a raiz de la crisis
de los refugiados de 2015. Asimismo, este debate sociopolitico sobre estos menores
ensalza la importancia de ahondar en esta cuestion, sobre todo si repasamos a nivel
nacional la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, que ha
desestimado el recurso presentado por la Fiscalia, al que se adhirié el PSOE, de
solicitud de medidas cautelares contra Vox para retirar carteles electorales contra los
menores de edad migrantes. Los jueces consideran que la publicidad del partido de
ultraderecha es un «eslogan electoral» y no se puede considerar que represente unas
«ideas a prohibir», mientras han de admitirse otras «tan criticables o mas que estas»
(AAPM. Auto n° 631/2021) argumentando que los menores extranjeros no
acompanados en Espafia son un «evidente problema social y politico».

Es por esto por lo que se hace necesaria una revision juridica en el espacio
europeo de lo que atafie a los menores extranjeros no acompafnados, para de este
modo comprender mejor las dificultades que entrana un asunto tan complejo, en el
que los derechos fundamentales de personas especialmente vulnerables se pueden
ver involucrados y que pueden influir tanto de una manera positiva, como negativa en
el futuro de estas personas y de la sociedad en la que van a convivir.

2. Metodologia

Para la realizacidn de este trabajo se ha realizado una revision de la situacion juridica
de los menores extranjeros no acompafnados en el espacio europeo bajo un
planteamiento inductivo, deductivo y bibliografico, centrado en la revision de la
legislacion existente en Europa sobre los menores extranjeros no acompanados con
el objetivo de plantear que cuando se habla de menores extranjeros no acompanados,
se esta hablando de derechos humanos.

Se ha utilizado como técnica de investigacion principal el analisis de
documentos. Con este enfoque, se ha tratado de interpretar el significado de una
informacion fundamentalmente cuantitativa que otras fuentes ya han elaborado y que
se encuentra accesible en estadisticas oficiales, documentos impresos, asi como en
internet.

3. Objetivos

El objetivo de este trabajo principalmente es el de visibilizar a un grupo de personas
que en determinados espacios no es tenido en cuenta, no es apreciado, no se le
presta la debida atencion y, en ocasiones, incluso, es obligado a realizar practicas
contrarias a los derechos humanos. Esta visibilizacion trata de presentarse desde un
punto de vista general, esto es, la realidad juridica, legal y social de los menores
extranjeros no acompafiados citando y revisando la realidad a la que se enfrentan
estas personas de una manera transversal desde una perspectiva juridica, social y
cultural.

Se aborda la idea de que cuando se alcanza una conquista legal y social en el
ambito de los derechos fundamentales de las personas, no existe una seguridad total
de que dicho avance se mantenga o se incremente en el tiempo, existiendo el riesgo

" Véase a este respecto el caso de la menor camerunesa de 16 afios, que llego a Madrid huyendo de la
violencia sexual y de un matrimonio forzado en 2017. La ONU ha censurado a Espafia por violar su
derecho a la intimidad.
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de un posible retroceso desde el punto de vista de la proteccion legal de los derechos
humanos de los menores extranjeros no acompanados.

Teniendo en cuenta estos objetivos y como sera su analisis podemos
hacernos las siguientes preguntas de investigacion:

- ¢,Como es la situacion juridica de los menores extranjeros no acompanados
en el espacio europeo? De la respuesta entenderemos de un mejor modo la situacion
que viven estas personas especialmente vulnerables y sabremos si es necesaria una
especial proteccion juridica.

- ¢ Qué respuestas dan los sistemas internacionales de proteccion a los
derechos de los menores extranjeros no acompanados? La sociedad ha avanzado
mucho a partir de la segunda mitad del siglo pasado en materia de derechos
humanos, sin embargo, existen colectivos en los que ese avance esta teniendo un
desarrollo lento, que debemos revisar y visibilizar.

- ¢Qué medidas se estan llevando a cabo en el espacio europeo para
favorecer los derechos de los menores extranjeros no acompafados? Europa como
continente es un espacio regional complejo que necesita cierta organizacién tanto
estructural como juridica, para, en principio, que las relaciones entre ellos funcionen
de manera pacifica para conseguir que los derechos fundamentales de todos los
ciudadanos se respeten. Trabajar de manera conjunta para lograr este fin es el
principal objetivo de la Unién Europea y de sus Estados miembros, asi como del
Consejo de Europa y los paises que lo conforman.

- ., Son adecuadas las medidas llevadas a cabo en Espafa para favorecer los
derechos fundamentales de los menores extranjeros no acompanados? La revision
de las normas que Espafia esta llevando a cabo para favorecer los derechos
fundamentales de los menores extranjeros ayudara a comprender el posicionamiento
de Espafia al respecto, nos hara comprender las dificultades que un asunto del calado
de este requiere y podremos comprender que, en ocasiones, la regulacion juridica de
menores de edad puede resultar un asunto mucho mas complejo que otros por su
dualidad, el ser menores y el ser extranjeros no acompafados.

4. Definicion de menor extranjero no acompanado

Cuando hablamos de los menores extranjeros no acompafiados nos referimos a todos
los menores de 18 anos nacionales de paises terceros que lleguen al territorio de los
Estados miembros de la Unién Europea sin ir acompanados de un adulto responsable
de los mismos?. En ocasiones podemos encontrar el acrénimo MENA para referirse a
los menores extranjeros no acompanados, pero en este documento se evita su
utilizacion ya que podria suponer una estigmatizacion hacia estas personas y puede
tener ciertas connotaciones negativas.

Las razones de la migracién de menores son multiples, pero, sobre todo, esta
se produce debido a las guerras y los conflictos que rodean a este colectivo. Las
familias envian a estos menores con el fin de que alcancen una vida mejor.

El aspecto mas relevante de los menores extranjeros no acompafiados es su
doble condicién de menores de edad y extranjeros en situacion irregular. Como
menores de edad, se encuentran amparados bajo una legislacion especifica basada

2 Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompaiiados nacionales de
paises terceros (97/C 221/03).
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en el interés superior del menor. Este principio del interés del menor se basa en un
conjunto de acciones y procesos que se dirigen a garantizar un desarrollo integral y
una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible a dichos menores (CEAR, 2014).
Ademas, dicho principio debe ser la consideracién principal de toda accién
emprendida por las autoridades en relacion con los menores. Por otro lado, como
extranjeros en situacion irregular, en muchas ocasiones son objeto de repatriacion
directa.

Otra cuestion dificil de abordar respecto de los menores extranjeros no
acompanados es la determinacion de la edad, puesto que, de forma general, no
poseen documentacion alguna que los identifique. Para solventar dicho problema, se
debe recurrir a las normas de Derecho Internacional, en concreto, en Espana
acudimos al articulo 9.1. del Cédigo Civil, en el que se enuncia que la mayoria de
edad se rige por la ley nacional del individuo. El procedimiento concreto para la
determinacion de la edad se establece en la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social. Una vez se localiza a
un extranjero indocumentado cuya edad es dificil determinar, los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado pondran a dicho sujeto a disposicion de los servicios de
proteccién competentes e inmediatamente se pondra en conocimiento del Ministerio
Fiscal, quien es el 6érgano encargado de determinar la edad del posible menor. Se
colabora en todo momento con las instituciones sanitarias, las cuales realizaran las
pruebas técnicas necesarias.

5. Normativa internacional

Antes de comenzar con el andlisis juridico internacional, cabe destacar que, al hablar
sobre una situacion relativamente novedosa, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 no se menciona a los menores extranjeros no acompafados de
forma especifica. Esta situacion se repite en la Convencion de los Derechos del Nifio
de 1989, aunque como veremos a continuacion se afaden con posterioridad
observaciones generales para solventar dichas lagunas legales. Pese a esta situacion
debemos recordar que esta convencion es un tratado de caracter universal y, por
tanto, los derechos que en ella se recogen estan dirigidos a todos los nifios (Pérez
Pérez et al., 2009). Esto implica que, por tanto, los menores extranjeros no
acompanados también son titulares de dichos derechos y deberan tenerse en cuenta
en aquellos paises que ratificaron dicha convencion.

5.1. Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional que recoge
todos los derechos de los nifios y que obliga a aquellos Estados que la firman a
cumplirlos. Es el tratado mas ratificado de la historia, firmado por un total de 195
Estados. Se compone de un total de 54 articulos en los que se recogen los derechos
econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos de todos los nifios (UNICEF,
2022).

Esta convencion entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
(Convencion Sobre los Derechos del Nifio [CSDN], articulo 1). Los Estados parte
deberan respetar los derechos que en ella se enuncian y asegurar su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidon alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinidon politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el
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nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales (CSDN], articulo 2).

Pese a lo anteriormente descrito, dicha convencion no hace referencia
explicita a los menores extranjeros no acompafiados, pero, al ser una convencion de
caracter universal y al dirigirse los derechos que en ella se contienen a todos los nifios,
los menores extranjeros no acompanados también son titulares de dichos derechos
que habran de ser respetados y tenidos en cuenta por los paises que ratificaron dicha
convencion. Sin embargo, existen ciertos documentos derivados de la misma que
tratan de ir mas alla. Asi, destacamos la Observaciéon General nimero 6 sobre el trato
de los menores no acompafnados y separados de su familia fuera de su pais de origen
y la Observacion General 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
consideracion primordial.

5.1.1. Observacion General nimero 6

El objetivo de dicha observacion general es poner de manifiesto la situacion tan
vulnerable que rodea a los menores extranjeros no acompafados, exponer la
multiplicidad de problemas que experimentan los Estados y otros actores para
conseguir que dichos menores tengan acceso a sus derechos y puedan disfrutar de
ellos, asi como proporcionar orientacion sobre la proteccion, atencion y trato
adecuado de estos menores a la luz de todo el contexto juridico que representa la
Convencion, con especial referencia a los principios de no discriminacion, el interés
superior del nifio y el derecho de éste a manifestar libremente sus opiniones?.

En esta observacién numero 6 se hace una importante distincion entre
menores no acompafados y menores separados de sus familias, entendiendo por
estos ultimos aquellos que son separados de ambos padres o de sus tutores legales
habituales, pero no necesariamente de otros parientes, por tanto, podria tratarse de
menores que se encuentran acompariados por otros miembros adultos de su familia®.

En esta observacion general se enumeran una serie de principios aplicables,
cuya obligacién se establece para los Estados parte con independencia de su
nacionalidad o apatridia y su situacién en términos de inmigracién. Segun la
Convencion, las obligaciones de los Estados se aplicaran dentro de las fronteras de
estos, incluso con respecto a aquellos menores que queden sometidos a su
jurisdiccion al tratar de penetrar en el territorio nacional®.

Lo mas destacable de dicha observaciéon general lo encontramos en su
apartado numero 5, donde se establece que las medidas de protecciéon de los
menores no acompafados y separados de su familia siempre se regiran por el
principio del interés superior del menor. Este interés superior ha de respetarse en
todos los momentos de la situacion de desplazamiento y, ademas, exige una
evaluacion clara y a fondo de la identidad del menor y, en particular, de su
nacionalidad, crianza, antecedentes étnicos, culturales y linguisticos, asi como las
vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion®.

El dltimo punto por destacar de dicha observacion tiene que ver con los
supuestos de repatriacion de los menores extranjeros no acompafiados a su pais de

3 Comité de Derechos del Nifio: Observacion General nimero 6 sobre el trato de los menores no
acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen (2005), p. 5, parrafo 1.

4 Ibidem, p. 6, parrafo 8.

5 Ibidem, p. 7, parrafo 12.

6 Ibidem, p. 9, parrafo 20.
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origen, caso que solo se dara si redunda en el interés superior del menor. Para
determinar esta circunstancia, se deberan tener en cuenta los siguientes aspectos’:

- La seguridad personal y publica, condiciones socioecondémicas y un estudio
sobre las condiciones en el pais.

- La existencia de mecanismos de atencién individual del menor.

- La propia opinion del menor.

- El nivel de integracion del menor en el pais de acogida.

- El derecho del menor a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares (articulo 8 de la Convencion).

- La conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y se preste
atencién a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico (articulo 20 de la
Convencion).

5.1.2. Observacion General nimero 14

La Observacion General niumero 14 del afio 2013 trata sobre el derecho del nifo a
que su interés superior sea una consideracion primordial.

Podemos destacar tres puntos basicos dentro de esta observacion general®:

1. El derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decision sobre una cuestidon debatida. Establece una obligacion intrinseca para
los Estados y puede invocarse ante los tribunales.

2. Si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del menor.

3. Siempre que se tenga que tomar una decisidon que afecte a un menor, se
debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones de dicha decision en el
nifio o ninos interesados.

5.2. Convenio Europeo de 1996 sobre el ejercicio de los derechos de los ninos

Como respuesta al requisito establecido en el articulo 4 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, que exige que los Estados parte tomen todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias para la aplicacién
de los derechos reconocidos en dicha Convencion, el Consejo de Europa propuso la
redaccion de un convenio en el que se tratasen asuntos a los que la Convencion no
hubiera dado cobertura, evitando asi cualquier solapamiento con esta. Aprobado el
25 de enero de 1996, se considera un instrumento juridico internacional debido a que
solamente fue ratificado por ciertos miembros del Consejo de Europa, no coincidentes
con los miembros de la Unién Europea.

Este Convenio pretende no solo promover los derechos de los menores en
aras de su interés superior, sino también concederles determinados derechos
procesales y facilitarles el ejercicio de los mismos®. En el propio Convenio se
establece, ademas, que se entenderan por procedimientos que afectan a los nifios
los procedimientos de familia. No obstante, se otorga libertad a los Estados para que

7 Ibidem, p. 21, punto C.

8 Comité de Derechos del Nifio. (2013). Observacion General nimero 14 sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracién primordial, p. 4, parrafo 6.

9 Convenio Europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios (Estrasburgo, 25 de enero de 1996).
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apliquen el citado convenio a otros procedimientos, lo que implica que se podria
aplicar a los procesos judiciales en los que los menores extranjeros no acompafados
sean parte.

En cuanto a los derechos procesales otorgados a los nifios, el Convenio
establece los siguientes: derecho a ser informado y expresar su opinion en los
procedimientos, derecho a solicitar la designacion de un representante especial y
otros derechos procesales tales como los de solicitar la asistencia de una persona
apropiada de su eleccién con el fin de que se les ayude a expresar su opinién o
derecho a nombrar su propio representante. En esta misma parte del Convenio se
establece el papel de las autoridades judiciales, quienes antes de tomar una decision
deberan disponer de informacion suficiente y tener debidamente en cuenta la opinién
expresada por el nifio.

5.3. Otras fuentes legales internacionales

Como se ha expuesto anteriormente, la norma por excelencia en el ambito que nos
compete es la Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas. Sin
embargo, en el ambito internacional encontramos numerosos tratados
internacionales. De todos los tratados existentes, son aplicables en los
procedimientos judiciales en los que participan los menores extranjeros no
acompanados todos aquellos relativos a los Derechos Humanos en general, al
Derecho de los refugiados y al Derecho internacional humanitario. Como ejemplo de
estos tratados encontramos la Declaracién Internacional de los Derechos Humanos
de 1948 y la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado de 1951.

Ademas de los tratados mencionados, debemos hacer referencia igualmente
a todos aquellos instrumentos internacionales especificos para los nifios. Asi,
podemos mencionar las Directrices de ACNUR (2008) para la determinacion del
interés superior del nifio, documento en el que el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas incluye varios ejemplos de instrumentos especificos para los nifios .

5.4. Asunto J.A.B c. Espana

Tras todo lo expuesto anteriormente, se ha considerado importante destacar un
Dictamen emitido por el Comité de Derechos del Nifio, un Dictamen que se conoce
como el Asunto J.A.B c. Espaiia".

El presente Dictamen es destacable en cuanto que resalta la importancia
sobre la cuestion de la determinacion de la edad. Se considera de importancia
fundamental la determinacion de la edad en una persona joven, puesto que de dicho
resultado se determinara si la persona en cuestion tendra derecho a una proteccion
especial como menor o por el contrario sera excluido de dicha proteccion. Ademas de

0 Véanse los siguientes instrumentos: Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
nifio relativo a la participacion de nifios en conflictos armados (2000); Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y utilizacion
de los nifios en pornografia (2000); Convenio relativo a la proteccion del nifio y la cooperacion en materia
de adopcion internacional de 1993 y su Recomendacién relativa a la aplicacion a los nifios refugiados y
a otros nifos internacionalmente desplazados (1994); Convencion sobre Jurisdiccion, Ley Aplicable,
Reconocimiento, Aplicacion y Cooperacion con respecto a la Responsabilidad Paterna y Medidas para
la proteccién de menores (1996); Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo niumero 182
(Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999) y nimero 138 (Convenio sobre la edad
minima, 1973). Cabe destacar que los textos sefialados anteriormente solo seran de aplicacion para los
menores extranjeros no acompafnados en determinados casos concretos en los que se de alguna de las
situaciones que se regulan en ellos.

! Dictamen 22/2017. Asunto J.A.B c. Espafia.
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esta especial proteccion, no se nos debe pasar por alto el disfrute de los derechos
especificos de los menores recogidos en la Convencion de los Derechos del Nifo.
Por todo ello, se considera imperativo la existencia de un proceso que determine la
edad, asi como la potestad de apelar el resultado de dicho proceso. De nuevo se
destaca la importancia de la supremacia del interés superior del menor como una
consideracion primordial que debe estar presente durante todo el proceso de
determinacion de la edad del presunto menor.

6. Normativa comunitaria. Especial referencia al Derecho de la Unién Europea

La Directiva 2011/95/UE define al menor extranjero no acompanado como aquel
menor que llegue al territorio de un Estado miembro de la Unién Europea sin estar
acompafado por un adulto responsable de él segun la ley o la practica del Estado
miembro de la Unién de que se trate y mientras no esté efectivamente al cuidado de
esa persona o que queda sin compania después de haber entrado en el territorio del
Estado miembro de la Unién Europea.

La Union Europea es uno de los principales destinos para los menores
extranjeros no acompanados, por ello, la politica en materia de inmigracién por parte
de la Union Europea cobra vital importancia para conocer y valorar el estado de los
menores en Europa y tomar asi acciones para mejorar su situacién a su llegada a las
fronteras europeas. El nUmero de menores extranjeros no acompanados que recibe
un pais, asi como su situacién geografica, es fundamental para diferenciar los dos
modelos de actuacion existentes dentro del marco comunitario, diferenciando asi
entre un primer modelo para los paises del norte y centro de Europa y un segundo
modelo para los paises del sur de Europa. En el primer modelo sera mas frecuente
que se considere al menor como refugiado y que solicite asilo, mientras que, en el
segundo modelo, se les incluye dentro del colectivo de inmigrantes irregulares y se le
aplica el régimen interno relativo a la proteccion de menores, lo que limita el acceso
a la solicitud de asilo (Neubauer Esteban, 2017).

Pese a no haber una legislacion unificada, al igual que con la normativa
internacional, destacaremos los principales textos legislativos aplicables a los
menores extranjeros no acompanados.

6.1. Normativa no vinculante. Sofi law
6.1.1. Resolucion del Consejo de la Union Europea de 26 junio de 1997

La Resolucién del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los
menores no acompafnados nacionales de paises terceros fue adoptada por el Consejo
de la Unién Europea tomando como referencia el articulo K.1 del Tratado de la Unién
Europea y comprobando que la aplicacion de este no supusiera obstaculo alguno en
relacion con los compromisos internacionales y leyes nacionales de orden y seguridad
publica. Asimismo, su adopcion se realizd6 considerando que, en virtud de lo
establecido en el TUE y de alguna otra causa como la especial vulnerabilidad de estos
menores, se trataba de una materia de interés comun'?. El objetivo de la presente
resolucion se establece en su articulo 1.3 y consiste en «establecer directrices para
el trato de los menores no acompafados por lo que respecta a su acogida,

12 Resolucion del Consejo de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompariados nacionales de
paises terceros (97/C 221/03), p. 6.
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permanencia y retorno y, en el caso de los solicitantes de asilo, la realizacion de los
tramites aplicables».

Esta normativa incluye en su articulo 3 ciertas garantias que coinciden con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio para aquellos menores no acompafados
que, en virtud de las leyes nacionales, deban permanecer en la frontera hasta que se
decida si se les admite en el territorio o se ordena su retorno. Asi, incluye la posibilidad
de que disfruten de todos los medios materiales y cuidados necesarios para satisfacer
sus necesidades esenciales. Ademas de estas garantias, la resolucion contiene la
necesidad de tratar de determinar cuanto antes la identidad del menor, asi como la
circunstancia de que no esté acompanado, especificando diferentes medios, como
una entrevista que deberia celebrarse lo antes posible y en condiciones adecuadas a
su edad.

Por ultimo, la Resolucién prevé que cuando un menor no esté autorizado a
prolongar su estancia en un Estado miembro, el Estado en cuestién solo podra
devolver el menor a su pais de origen, o a un tercer pais dispuesto a admitirlo, si se
dan determinadas condiciones. Un menor solo sera devuelto a otro Estado si hay
garantias de que, desde el momento de su llegada al pais, sera recibido y pasara a
estar a cargo, bien de sus padres o de otros adultos que se ocupen de él, bien de
instancias gubernamentales de su pais de origen o de terceros paises a fin de
encontrar una soluciéon duradera adecuada, o bien de organizaciones internacionales
y organizaciones no gubernamentales que ofrezcan suficiente garantia.

A pesar de todo lo expuesto anteriormente, se considera que las garantias
establecidas en dicha Resoluciéon no son suficientes por dos motivos. El primero de
ellos es que las garantias se exponen de manera superficial y resumida, sin ahondar
en el contenido o en lo que se requiere exactamente. Dichas garantias no aparecen
redactadas en forma imperativa, si no que se abusa del uso de condicionales,
pudiendo provocar asi diversas interpretaciones. El segundo motivo es que en la
Resolucion se contempla la inadmisién por parte de los Estados miembros de los
menores que lleguen indocumentados, asi como la posibilidad de tomar las medidas
necesarias para impedirles la entrada y para prevenir su estancia ilegal (Diez Morras,
2012).

6.1.2. Dictamen del Comité de las Regiones de 2007 sobre la situacion de los
menores no acompanados en el proceso migratorio: el papel y las sugerencias
de los entes locales y regionales13

La aportacion de este dictamen reside en que aborda la cuestién de los menores
extranjeros no acompanados desde una perspectiva global, enlazando la necesidad
de adoptar actos legislativos comunes a nivel de la Unién Europea. Este punto es
esencial puesto que seguln se contempla en el propio dictamen™:

La carga de la asistencia de los menores extranjeros no acompafnados suele recaer
integramente en los entes locales y regionales, que deben afrontar la situaciéon en
condiciones de urgencia porque no disponen de una politica de referencia, sin
competencias efectivas en el ambito de la soluciéon del problema en origen y sin

'3 Dictamen del Comité de las Regiones sobre el tema «La situacion de los menores no acompafiados
en el proceso migratorio: el papel y las sugerencias de los entes locales y regionales» (2007/C 51/07),
pp. 35-40.

4 Ibidem, considerando nimero 9.
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capacidad legal para adoptar decisiones en el ambito del reagrupamiento o
repatriacion asistida.

En dicho dictamen, el Comité de las Regiones considera insuficientes las
actuales disposiciones legales existentes a escala europea y en determinados
Estados miembros relativas a los menores extranjeros no acompanados y solicita
medidas que subsanen dicha situacion.

6.1.3. Plan de accién sobre los menores no acompanados (2010-2014)

Como bien se ha mencionado con anterioridad, la normativa comunitaria relativa a los
menores extranjeros no acompafiados es insuficiente y pese a la proteccion que se
pretende dar a este colectivo tan vulnerable, la realidad es que dicha normativa no se
ajusta a las necesidades de los menores extranjeros no acompafnados. Debido a esta
situacion, la Comision Europea, consciente de la urgencia de una mayor coherencia
y cooperacion y de la necesidad de mejorar la regulacion existente, anuncié en junio
de 2009 un Plan de accién sobre los menores no acompafados con la intencién de
integrarlo dentro del cuerpo de documentos de caracter no vinculante que existe en
el ambito comunitario (Senovilla Hernandez, 2011). Dicho Plan de accién, conocido
también como el Programa de Estocolmo, se previéo para un periodo de tiempo
comprendido entre 2010 y 2014.

En relacion con este Plan de accion, el Parlamento Europeo hizo hincapié
sobre la importancia de que éste contemplase y abordase materias como la
cooperacion con los terceros paises de los que emigran los menores extranjeros no
acompafados, la proteccion que se le debe proporcionar a este colectivo y las
posibles soluciones teniendo en cuenta siempre el interés superior del menor. Asi,
teniendo en cuenta dicho interés superior, se debe tener en consideracion la
imposibilidad de reconocer el retorno como unica opcion duradera ya que, si se
atiende a ese interés superior, habra determinados casos en los que sera preferible
adoptar otro tipo de medida. Del mismo modo que se insiste en la importancia de
considerar como primordial el respeto del interés superior del menor, la Comision
declara en su comunicacion que estima conveniente que sean las normas de la
Convencion de los Derechos del Nifio las que estén a la cabeza a la hora de tomar
cualquier decisién o realizar cualquier accion relativa a los menores extranjeros no
acompanados.

El Plan de accion sobre los menores no acompafados se constituye por
diferentes secciones que se decidieron siguiendo el consejo del Parlamento Europeo
sobre cuales eran las materias cuyo progreso resultaba imprescindible. Dicho plan
cuenta con cuatro secciones principales':

- Datos: cuestiones relativas a las estadisticas.

- Prevencion de la migracion insegura y la trata de seres humanos - Aumento de
las capacidades de proteccién en terceros paises.

- Recepcion y garantias procesales en la Unién Europea.

- Busqueda de soluciones duraderas.

En la introduccion del texto la Comision hace referencia a la escasez de
estadisticas sobre los menores extranjeros no acompanados en los territorios de los
Estados miembros. Una de las causas de esta carencia es que los Estados miembros
solamente estan obligados a recabar informacion sobre los menores que solicitan

5 Comision Europea. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de accién
sobre los menores no acompariados (2010-2014).
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asilo y, como se ha manifestado en epigrafes anteriores, estos no son los Unicos que
entran de manera ilegal en sus territorios. Una de las propuestas que se hacen en el
plan es precisamente acerca de este punto, que se basa en el perfeccionamiento de
dichas estadisticas para que resulten mas utiles y eficaces.

La segunda accion se dirige a la busqueda de ideas que contribuyan a prevenir
la migracién de menores no acompanados a paises de la Unién Europea. Una practica
que propone la Comision es la sensibilizacion sobre estos problemas con vistas a
identificar de forma mas rapida y proteger desde un principio a las victimas de trata
de menores.

Las secciones mas relevantes en cuanto a los procedimientos judiciales de los
menores extranjeros no acompafados hacen referencia a la recepcion y garantias
procesales y la busqueda de soluciones duraderas. Respecto de la primera de ellas
(recepcidn y garantias procesales), establece la necesidad de proporcionar la
proteccién necesaria a los menores desde el momento en que se detecta su presencia
hasta que se encuentre una solucién duradera.

Finalmente, en la busqueda de soluciones duraderas, se destaca la
importancia de que prevalezca el interés superior del nifio en todas las decisiones que
le incumban. Se sefalan en el plan las diferentes soluciones que contempla la
Comision, que son:

- Elretorno al pais de origen y la reintegracion en el mismo.

- La concesién de proteccion internacional u otro estatuto juridico que permita a
los menores integrarse adecuadamente en el Estado miembro de acogida.

- El reasentamiento.

Asimismo, se indica que la decisién se debera adoptar en un plazo de tiempo
no superior a seis meses, en la medida de lo posible, por las autoridades
competentes.

6.1.4. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la situacion de los menores no
acompanados en la Unién Europea de 12 septiembre de 2013

Como se viene mencionando en varias ocasiones en este punto dedicado a la
normativa comunitaria en torno a los menores extranjeros no acompafados, queda
visto que la normativa existente no es suficiente y reflejo de ello es la Resolucién del
Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2013.

Lo destacable de dicha resolucion es que condena las lagunas existentes en
materia de proteccién de los menores extranjeros no acompanados en la Union
Europea, denunciando a su vez las condiciones de acogida de estos menores, asi
como las numerosas violaciones de sus derechos fundamentales en ciertos Estados
miembros .

Para acabar con esta situacion, solicita a la Comision Europea que elabore
lineas estratégicas vinculantes para todos los Estados miembros, e insta a estos a
respetar de manera estricta la obligacién de no detener nunca a un menor. La
Resolucion hace especial hincapié en que cualquier decision relativa a los menores

16 Recomendacion General 3 de la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 septiembre de 2013 sobre
la situacion de los menores no acompanados en la UE.

@ | Euwnomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 112
S

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp. 101-130. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6809
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6809

ALFONSO VICENTE LORCA Revision juridica de los menores extranjeros no acompafiados
en el espacio europeo. Andlisis de la situacion en Espafia

extranjeros no acompafados se debe tomar en virtud de una evaluacion individual y
respetando siempre el interés superior del nifio.

6.1.5. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
proteccion de los menores migrantes de 12 abril de 2017

Durante los afios 2015 y 2016 se multiplico alrededor de un 30% el numero de
menores solicitantes de asilo en la Unién Europea. Debido a este aumento, se
pusieron de manifiesto las carencias y deficiencias en cuanto a proteccion de los
menores migrantes. La Comunicacion que nos ocupa se basa en las iniciativas de la
Unién Europea dirigidas a hacer frente a los retos migratorios y su objetivo principal
consiste en proponer una serie de medidas coordinadas y efectivas para dar
respuesta a las urgentes carencias en la proteccién de los menores y a las
necesidades a las que estos se enfrentan a su llegada a Europa. Dichas medidas van
desde la identificacion, la acogida o aplicacion de garantias procesales hasta la
aplicacion de soluciones duraderas™’.

6.2. Normativa Vinculante

6.2.1. Directiva 2001/55/CE referida a las normas minimas para la concesion de
proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas

La proteccion temporal es un escaldn de proteccion inferior al estatuto del refugiado
desarrollado en la Union Europea con el objetivo de no dejar totalmente desprotegidas
a personas extracomunitarias que no cumplen los requisitos para obtener el estatuto
de refugiado, pero que requieren proteccion por un periodo de tiempo determinado.

La Directiva 2001/55/CE obliga a los Estados miembros a proporcionar a los
menores extranjeros no acompanados la asistencia necesaria tanto médica como de
cualquier otro tipo™ y a darles acceso al sistema de educacion en las mismas
condiciones que los nacionales'®, incluyéndolos dentro del grupo de colectivos
especialmente vulnerables.

Dicha directiva prevé que los Estados miembros garanticen a dichos menores
«la necesaria representacion a través de un tutor legal, o, en caso necesario de una
organizacion encargada del cuidado y del bienestar de los menores de edad o de otro
tipo adecuado de representacién»°.

Por ultimo, cabe destacar que dicha Directiva contiene previsiones en cuanto
al alojamiento de los menores extranjeros no acompafados, primando el acogimiento
familiar y escuchando la opinién del menor.

7 Comunicacién de 12 abril de 2017 de la Comisién al Parlamento y al Consejo sobre proteccion de los
menores migrantes, introduccion.

'8 Directiva 2001/55/CE relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso
de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre
los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida, articulo
13.4.

9 Ibidem, articulo 14.1.

20 |pjdem, articulo 16.1.
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6.2.2. Directiva 2003/9/CE por la que se aprueban normas minimas para la
acogida de los solicitantes de proteccion internacional

La Directiva que nos ocupa es relevante en cuanto que establece las condiciones
minimas que deben asegurar los Estados miembros de la Union Europea a los
solicitantes de asilo cuando estos pertenecen al colectivo de los menores extranjeros
no acompafnados. A través de dicha Directiva se trata de garantizarles una
representacion y alojamiento adecuados y con la maxima celeridad, intentando
encontrar cuanto antes a los miembros de su familia por parte de los Estados
miembros, responsables de examinar la solicitud de asilo.

6.2.3. Directiva 2005/85/CE del Consejo sobre normas minimas para los
procedimientos para conceder o retirar la condicién de refugiado en los Estados
miembros

La Directiva 2005/85/CE ha establecido normas particulares con relacién a los
menores extranjeros no acompanados, concretamente respecto de la necesidad de
establecer garantias procesales para ellos debido a su especial vulnerabilidad. Esta
norma establece lo necesario para que cualquier persona tenga garantizado el acceso
al procedimiento dirigido a la concesién del derecho de asilo. En el caso concreto de
los menores extranjeros no acompanados deja en manos de los Estados miembros
las competencias para establecer los supuestos en que la solicitud de un menor no
acompanado tiene que ser presentada por un representante y en cuales podra
presentarla por si mismo, estableciendo ciertas garantias en relacion con las
personas que pueden representar al menor y la labor que deben realizar.

En contraposicién, en el articulo 17.2, dicha directiva establece en qué
circunstancias los Estados miembros no nombraran al representante del menor, que
sera cuando:

a) vayan a alcanzar, con toda probabilidad la mayoria de edad antes de que se adopte
una decisién en primera instancia o b) puedan disponer gratuitamente de un asesor
juridico o cualquier otro consejero, reconocido como tal con arreglo a la legislacién
nacional para cumplir los cometidos asignados mas arriba al representante o c) estén
o hayan estado casados.

Dicha directiva se refiere también a la posibilidad de que los Estados miembros
utilicen reconocimientos médicos para determinar la edad de los menores extranjeros
no acompafiados, con caracter previo al examen de su solicitud de asilo. En tal caso,
los menores deberan ser informados de tal forma que comprendan de manera
razonada el método de reconocimiento, las consecuencias del resultado del mismo y
las consecuencias en caso de negarse a someterse a dicho reconocimiento. En caso
de que el menor rechace someterse a dicho reconocimiento la directiva establece que
dicha negativa no puede ser causa de justificacion para que no se dicte una resolucion
sobre su solicitud de asilo, ni el fundamento Unico de la denegacién de esta?'.

En su articulo 35 la directiva permite a aquellos paises que tuviesen una
normativa distinta a la establecida en la misma respecto de las solicitudes de asilo
presentadas en la frontera antes de que esta fuese aprobada, esto es, antes del 1 de
diciembre de 2005, mantener dicha normativa interna preexistente, incluso si no se

21 Directiva 2005/85/CE sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado, articulo 17.5.
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respetaban las garantias en cuanto al procedimiento de examen, concesién y retirada
de la solicitud de asilo. Como excepcion, deja a salvo algunas garantias inexcusables
como la obligacion de nombrar un representante para los extranjeros menores de 16
afos.

6.2.4. Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular

La Convencion sobre los Derechos del Nino establece en su articulo 20 que «Los
ninos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado». Como bien hemos mencionado en varias
ocasiones, los menores extranjeros no acompanados también estan comprendidos
dentro de esta categoria y por tanto merecen dicha proteccion especial. Sin embargo,
en la Unién Europea se decantan por considerar a estos menores como extranjeros
ilegales (Duran Ruiz, 2011).

La conclusion a la que llegdbamos anteriormente se deduce de la Directiva
2008/115/CE, que establece las siguientes garantias previas ante la decision de
retorno de un menor:

- Antes de dictar la decision de retorno respecto de un menor no acompanado,
se debe conceder la asistencia de los servicios pertinentes por parte de las
distintas autoridades que se encarguen de la ejecucion del retorno, teniendo
siempre en cuenta el interés superior del nifio.

- Antes de llevar a cabo la expulsién del menor no acompafiado del territorio de
un determinado Estado, las autoridades pertinentes se han de cerciorar de que
sera entregado a un miembro de su familia, tutor o servicio de acogida adecuado
en el Estado de retorno.

Dicha directiva no hace referencia alguna a aquellas situaciones en las que la
repatriacion del menor extranjero no acompafiado no sea posible y como
consecuencia deba permanecer en territorio comunitario.

6.2.5. Reglamento 343/2003/CE del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que
se establecen los criterios y mecanismo de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais

El Reglamento 343/2003/CE determina el Estado miembro responsable de examinar
la solicitud de asilo. En el caso de que existiesen familiares del menor extranjero no
acompanado en otro Estado miembro que pudiesen ocuparse de él, el Estado
responsable de la solicitud de asilo del menor y aquel en el que se encuentren los
familiares «haran lo posible» por reunir al menor con su familia. De dicha afirmacion
podemos retraer que no existe obligacion juridica, sino una mera posibilidad de
reagrupar al menor con sus familiares, transfiriéndose la responsabilidad de examinar
su solicitud de asilo al Estado de residencia de tales familiares.
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6.2.6. Reglamento 604/2013, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los
Estados miembros por un nacional de un tercer pais o apatrida

El Reglamento que nos ocupa establece que el primer pais al que ingrese el migrante
es el que determinara sobre su peticion de asilo, por tanto, el solicitante no puede
elegir libremente cual es el Estado miembro del que desea proteccién.

A través de este Reglamento la mayor carga sobre solicitud de asilo recae en
los Estados fronterizos. Cabe decir que actualmente dicho Reglamento es
cuestionado por varias organizaciones como ACNUR, distintas ONGs e incluso por la
ONU (Urcelay Lecue, 2016).

6.3. Caso Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga contra Bélgica. Sentencia de 12 de
octubre de 2006

El presente caso es de especial trascendencia dentro de los derechos de los menores
extranjeros no acompafiados en este apartado de Derecho comunitario, puesto que
dicho caso provocé un importante cambio legislativo en Bélgica (Diéz Morras, 2012).
Debemos resaltar la peculiaridad de que en este caso en concreto el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos no solo considero lesionados los derechos del menor, sino
ademas de la madre de éste. Se destaca en la sentencia que esta transmision no
tiene por qué darse solo entre padres e hijos, si no que vendra determinada por las
circunstancias de cada caso en concreto.

Tras esta sentencia, el Tribunal destaca que un menor no debe ser retenido a
menos que no sea posible tomar en consideracion una medida menos radical, en cuyo
caso el menor debera ser internado en un centro apropiado y nunca en las mismas
condiciones que un adulto.

7. Normativa nacional

La llegada de menores extranjeros no acompafados a Espafia es un fenomeno de
especial relevancia. Ya entre los afos 2000 a 2010 se encontraban en nuestro pais
entre 3000 y 5000 menores extranjeros no acompanados. Aunque no es facil
cuantificar la cantidad de menores que se encuentran en nuestras fronteras, a fecha
de 31 de diciembre de 2019 se encontraban en el registro un total de 12.417 menores,
de los cuales 1.088 eran mujeres y 11.329 hombres. La cifra, a 31 de octubre, se
rebaja a 9.283, de los cuales 918 eran mujeres (ACCEM, 2021).

Un descenso que, aunque el Gobierno no lo aclara, «se produce al cumplir la
mayoria de edad parte de los que habia registrados a final de 2019, ya que no se han
producido repatriaciones de menores mas alla de alguna puntual y ninguna de
marroquies» (Faro, 2021), explica la formacion. Segun especifica el Ejecutivo, en
2019 se realizaron 4 repatriaciones y 9 durante 2020.

En cuanto a la normativa espafiola respecto de los menores extranjeros no
acompanados, es preciso recordar que cuando Espafa ratifica tratados o normas
internacionales, éstas se incorporan a nuestro ordenamiento juridico pasando a
formar parte de nuestro derecho interno en virtud del articulo 96.1 de la Constitucién
espaiola. Debido a ello, el principal instrumento juridico en nuestro pais respecto de
los menores seria la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.
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Cabe sefialar que nuestra jurisprudencia recurre con frecuencia a dicha convencion
como «principio fundamental de interpretacion y aplicacion de las normas procesales
internas en beneficio del interés superior del menor» (Alcon Yustas et al., 2011).

En los textos legales nos encontraremos con dos criterios, por un lado, la
regulacion de la minoria de edad y por otro la extranjeria, dos factores que
determinaran los derechos de que son titulares este colectivo. Para el reconocimiento
de los distintos derechos no sera suficiente con su observacién si no que se deberan
articular mecanismos que garanticen su efectividad a través de las circunstancias
concretas de cada menor.

La edad sera el criterio que va a determinar qué legislacion aplicar. La
identificacion de los menores no solo es necesaria para que pueda intentarse su
repatriacion o expulsion, sino que también es imprescindible para que se les preste
una atencién adecuada. La norma generalizada es que los menores extranjeros no
acompanados entren en nuestro pais sin documentacion, por ello es frecuente
desconocer la edad exacta de estos, ello provoca problemas que se traducen en la
privacion de derechos ya reconocidos para los menores. La determinacion de la edad
para estos menores es el factor del que dependera la situacion juridica del migrante,
asi si se demuestra que es mayor de edad, se convierte en extranjero indocumentado
y se procedera a su expulsion del pais, sin embargo, si se determina que es menor
de edad, este pasara a disposicion de los servicios de Proteccion de Menores de la
Comunidad Auténoma en que se encuentre (Pelaez Fernandez, 2018).

7.1. La Constitucién Espanola y la Ley Organica 1/1996 como instrumentos que
recogen los principios generales

Al igual que en parte de la normativa que ya hemos tratado, la Constitucion espafiola
no hace referencia expresa a los menores extranjeros no acompanados, no obstante,
las disposiciones que en ella se establecen deben ser respetadas en todos los
procesos judiciales en los que estos sean parte. En este texto legal, encontramos una
serie de derechos en el Titulo |, de los cuales deben considerarse titulares a todos los
nifios. En el articulo 14 encontramos la prohibicion de todo tipo de discriminacion en
el disfrute de los derechos, y en su articulo 39 se establece la proteccién de la familia
y la necesidad de que no se produzcan discriminaciones por razén de nacimiento,
disponiendo en su apartado numero 4 que los nifios gozaran de la proteccién prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

La Ley Orgéanica 1/1996%? también dota a los menores extranjeros no
acompanados de un marco juridico de proteccion. Esta ley surge debido a la
necesidad de adecuar el ordenamiento juridico espafiol a la situacion actual de
reconocimiento de los menores como titulares de derechos. Uno de los principales
cambios que supuso esta ley fue la concesion de una mayor participacion a los
menores extranjeros no acompafados en la busqueda de sus necesidades e
intereses (Pérez Pérez et al., 2009). Entre las garantias que se reconocen a los
menores en esta ley destacamos las siguientes: la primacia del interés superior del
menor, la no discriminacién en el goce de los derechos que les hayan sido
reconocidos a los menores y el derecho a ser oido.

22 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil.
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7.2. La Ley de Extranjeria

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, reformada por la Ley Organica 2/2009
de 11 de diciembre, contiene en su articulo 35 disposiciones de suma importancia
respecto de los menores extranjeros no acompanados.

En dicho articulo se establece la obligatoriedad de que la Administracion del
Estado resuelva acerca de la repatriacion o de la permanencia en Espana del menor,
en virtud siempre del interés superior del menor. Sin embargo, existen conflictos de
intereses entre la Administracion y el menor no acompanado debido a la
indeterminacion de este principio, que ha generado numerosas controversias. El
Defensor del Pueblo se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre este tema y
mantiene que un problema importante en Espafa es que las autoridades, por regla
general, toman de manera automatica la decisién de devolver a estos menores a su
pais de origen, cuando lo mas loégico seria realizar un estudio exhaustivo de cada
caso para poder determinar cual es la solucibn mas conveniente para cada menor
(Defensor del Pueblo, 2001). El Defensor del Pueblo defendié también la idea de que
la repatriacién no siempre tiene por qué ser la mejor solucién y que, aunque en
principio se identifica el interés del menor con el hecho de no ser separado de su
familia, la repatriacion solamente debe considerarse cuando sea conforme a las
correspondientes garantias y se den las condiciones adecuadas.

Todo ello ha provocado que, como ya se ha mencionado anteriormente, el
interés superior del menor sea considerado el principio sobre el que gira el sistema
de proteccidon de los menores extranjeros no acompafiados y que diversas
repatriaciones hayan sido recurridas por considerarse contrarias al mismo. La
legitimacion para interponer el recurso le corresponde tanto a la Administracién tutora
del menor como al propio interesado y también al Ministerio Fiscal. Es a raiz de dicho
recurso cuando comienzan los procedimientos judiciales al respecto, en los que los
tribunales esparoles analizan las resoluciones de las administraciones y las valoran
(Diéz Morras, 2012).

Ademas de la cuestion sobre la decision entre la repatriacion o permanencia
del menor no acompafado, en la citada ley se regulan otros asuntos relativos a los
menores extranjeros no acompanados. Asi en los puntos 1 y 2 del citado articulo se
hace referencia a la necesidad de que el Gobierno promueva acuerdos de
colaboracién con los paises de origen y la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas hagan lo mismo en relacion con acuerdos cuyo objetivo sea procurar que
la atencion e integracion social de los menores se realice en su entorno de
procedencia, siempre que se asegure la proteccion del interés de los menores. En
cuanto al punto tercero, se regula la determinacion de la edad. Aqui, la ley impone a
los servicios competentes de proteccion de menores la obligacidén de que procuren la
atencion inmediata necesaria, conforme a la legislacién correspondiente, a aquellos
indocumentados de cuya minoria de edad existan dudas. Se establece igualmente el
deber de informar al Ministerio Fiscal de dicha situacidn, pues le correspondera
disponer la determinacion de la edad.

7.2.1. Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracién social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009

Mediante este reglamento la regulacion de los menores extranjeros no acompafiados
se comprende ahora en diez articulos, del 189 al 198, ubicados en el capitulo 3 que
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se titula: «Menores extranjeros no acompafados». En estos articulos se detallan
cuestiones como su definicion, la determinacion de la edad, la competencia sobre el
procedimiento de repatriacién y actuaciones previas, el inicio del procedimiento de
repatriacion, las alegaciones y determinacion del periodo de prueba, el tramite de
audiencia y la resolucion del procedimiento, la ejecucién de la repatriacion, la
residencia del menor, el acceso a la mayoria de edad cuando es titular de una
autorizacion de residencia y el acceso a la mayoria de edad cuando no sea titular de
una autorizacion de residencia.

7.2.2. Protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relacion con los menores
extranjeros no acompanados

Este documento tiene por objetivo coordinar la intervencién de todas las instituciones
y administraciones afectadas, desde la localizaciéon del menor o supuesto menor
hasta su identificacion, determinacion de su edad, puesta a disposicion del Servicio
Publico de proteccion de menores y documentacion. Este texto responde a una
prevision contenida en el articulo 190.2 del Reglamento de Extranjeria y recoge la
jurisprudencia internacional en torno a los menores extranjeros no acompanados, asi
como la del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y la Fiscalia General del
Estado.

En relacién con este protocolo se pueden destacar dos aspectos. En primer
lugar, uno de caracter formal que se refiere a los tres meses que transcurrieron desde
el acuerdo para la aprobacién de dicho protocolo el 22 de julio de 2014 y su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado el 16 de octubre de 2014. El segundo
aspecto, relativo a su contenido, se refiere a las previsiones que se contemplan en
este protocolo respecto a la determinacién de la edad de los menores no
acompanados en aquellos casos en los que estén en posesién de un pasaporte, pero
la informacion relativa a la edad contenida en el mismo sea contradictoria con los
resultados de las pruebas de determinacion de la edad que le hicieron con
anterioridad en Espana. En estos casos, segun el propio protocolo, en su capitulo Il
apartado sexto, al menor se le considerara indocumentado, lo que podria contradecir
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que dictd dos sentencias en las que se
prohibe someter a las pruebas para determinar la edad a los inmigrantes menores
con pasaporte valido que se encuentran de forma irregular en Espaiia?3.

En cuanto a la aplicacion de las previsiones del citado protocolo marco, la
Sentencia del Tribunal Supremo 131/2018 de 31 de enero, sefiala que el protocolo no
es susceptible de recurso directo, sino Unicamente sus actos de aplicacion. Dicha
sentencia establece también el deber de los interesados de someterse a pruebas
médicas admitiendo que el articulo que enumera las circunstancias por las que se
pueda dudar de la fecha de nacimiento establecida en un documento auténtico no
supone una extralimitacion respecto de la normativa vigente.

7.3. Principales CC.AA.
7.3.1. Plan de Inmigracion de la Comunidad de Madrid 2019-2021

El objetivo de este plan de inmigracion es lograr que las personas extranjeras dejen
de requerir un apoyo extraordinario y puedan desenvolverse en sociedad en

23 STS de 24 de septiembre de 2014 y STS de 23 de septiembre de 2014.
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condiciones de igualdad plena. Este plan, vigente hasta 2021, contiene un apartado
especifico dedicado a los menores extranjeros no acompafados.

Tras su llegada a Madrid, los menores extranjeros ingresan en los centros de
primera acogida de Hortaleza o Isabel Clara Eugenia, dependiendo de la edad de
estos, que, una vez determinada por la Fiscalia de Menores, son derivados a un
recurso especializado en el que se elabora su proyecto socioeducativo de manera
individual. Segun este plan de inmigracion, la atencion que se presta a estos nifios y
nifias siempre viene determinada por su condicion de menores y la primacia de su
interés superior.

La Comunidad de Madrid es una de las Comunidades Auténomas que mas
menores extranjeros no acompafiados atiende, por lo que actualmente desarrolla un
trabajo de coordinacién con otras instituciones y administraciones que se ven
implicadas en este fendmeno migratorio de menores (Plan de Accién de la Comunidad
Auténoma de Madrid, 2019-2021).

En cuanto al despliegue de las medidas de este plan de inmigracion, se vuelve
a dedicar un pequeno apartado para los menores extranjeros no acompafnados en el
que se contemplan un total de seis medidas:

1. Mejorar la atencion en los centros tutelados de la Comunidad de Madrid a
través de una intervencion inmediata, especializada y cercana, de manera que
se logre una mayor integracion social y familiar.

2. Incrementar las plazas en residencias destinadas a los menores extranjeros
no acompafados para prestar asistencia a través de la atencion inmediatay a
través de medidas de proteccion.

3. Asegurar la integracion de los menores en las residencias a través de
intérpretes.

4. Asegurar el derecho de proteccion ampliando los programas de mediacion en
los centros de acogida.

5. Asegurar el derecho a la proteccion de los menores extranjeros no
acompafados realizando un seguimiento de las medidas previstas en el
Protocolo Marco relativas al registro de estos menores.

6. Promover la coordinacion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
Delegaciones del Gobierno, Fiscalia y Embajadas que correspondan para
realizar una intervencion coordinada y eficaz que dé como resultado el
cumplimiento del contenido del Protocolo Marco.

Pese a todas estas medidas descritas, son varias las denuncias por parte de
asociaciones como Save the Children o la Fundacion Raices. Estas asociaciones
alegan que los menores extranjeros no acompafados se encuentran actualmente en
un estado de abandono y desproteccion (Save the Children, 2016).

7.3.2. Plan de ciudadania y de las migraciones de la Generalitat de Catalunya 2017-
2020

Con el presente plan elaborado por la Generalitat se pretende conseguir, a través de
politicas de ciudadania y migracion, acoger e integrar en la sociedad catalana a todas
las personas que llegan a esta Comunidad Auténoma. El presente plan regula la Ley
10/2010 de acogida de las personas inmigradas y regresadas a Catalufia®*y se divide

24 BOE n° 139 de 8 de junio de 2010. Ley de la Comunidad Autonoma de Catalufia.
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en cuatro ejes estratégicos con un total de 15 lineas de actuacion. Los ejes del citado
plan responden a cuatro conceptos basicos: diversidad, igualdad, acogida y gestion
integral.

A lo largo de todo el plan se incluye a los menores dentro de los planes de
actuacion, pero no se encuentra un apartado especifico para este colectivo, por lo que
estos se incluyen dentro de las distintas lineas de actuacion con los demas colectivos
a los que dicho plan engloba.

7.3.3. V Plan de actuacion en el ambito de la Ciudadania, Interculturalidad e
Inmigracion del Gobierno Vasco 2018-2020

El presente plan de actuacién se organiza en tres grandes apartados coincidentes con
tres tipos de medidas: estratégicas, organizativas y programaticas, y se identifican
con tres ambitos de actuacion: salud, vivienda y juridico. El objetivo general del
presente plan es establecer las bases para la construccién de una sociedad vasca
cohesionada en torno a la igualdad de derechos y deberes de toda la ciudadania
respetando la diversidad cultural y potenciando la convivencia intercultural.

Al igual que en el plan elaborado por la Generalitat, en este plan de actuaciéon
no encontramos un apartado especifico para los menores extranjeros no
acompanados, siendo estos incluidos dentro del colectivo que requiere una especial
atencion, encontrando distintas medidas para estos menores como la reagrupacion
familiar, el estudio de su situacién y necesidades o el apoyo econémico para las
entidades que trabajan con este colectivo.

7.3.4. Tratamiento normativo y social de los menores inmigrantes en Andalucia

A diferencia de las anteriores Comunidades Auténomas, ante la busqueda de un plan
de inmigracion en dicha comunidad nos encontramos con un Proyecto de Decreto
para la aprobacion del IV Plan Integral de la Inmigracion en Andalucia para los afios
2018 a 2022. Con este proyecto se pretende disponer de un instrumento de
planificacién y coordinacion de todas las politicas de la Administracion de la Junta de
Andalucia.

La legislacién protectora de menores en Andalucia no se ha modificado,
siguiendo por tanto las pautas establecidas en la Ley Organica 1/1996 de proteccion
juridica del menor, la Ley 1/1998 de los Derechos y la Atencion al Menor de Andalucia
y el Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda
administrativa de Andalucia.

a) Ley 1/1998

La presente ley dedica toda una disposicién adicional a los menores
extranjeros. En dicha disposicion adicional octava se establece que la Junta de
Andalucia, en colaboracion con la Administracion del Estado, debe procurar la
adecuada atencion e integracidn social de los menores extranjeros que se encuentren
en situacion de riesgo o desamparo durante todo el tiempo que permanezcan en dicha
Comunidad. Asi mismo, se debe promover la colaboraciéon con la Administracién del
Estado para que el acogimiento familiar o residencial de menores extranjeros se
autorice y desarrolle conforme a los requisitos establecidos en la legislacion espafiola.
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b) Decreto 42/2002

El articulo primero del presente decreto establece el objeto del mismo, que
consiste en regular la actuacion de la Junta de Andalucia en los procedimientos de
desamparo, tutela y guarda de menores.

Los articulos mas destacables del mismo hacen referencia a la notificacion,
ejercicio de la tutela y régimen de la guarda, tomando como preferencia siempre el
acogimiento familiar del menor siempre en base al interés superior del menor.

7.4. Tratamiento de los menores extranjeros no acompanados por las autoridades
espanolas

Tras la revision de la legislacion vigente en lo que respecta a los menores extranjeros
no acompanados, procedemos a abordar la cuestion de su tratamiento desde el
momento en que son detectados en nuestras fronteras. El proceso migratorio de
menores tiene un caracter dinamico y cambiante, por ello se encuentra estructurado
en las siguientes fases (Save the Children, 2019):

Fase 1. Intervencion:

Esta fase comprende desde la deteccion del menor hasta su puesta a
disposicion de las autoridades de proteccion de menores. Esta fase trae a colacion el
articulo 35 de la Ley de Extranjeria anteriormente analizada.

Las conclusiones respecto a estos preceptos son, por un lado, que la minoria
de edad en el extranjero indocumentado se convierte en criterio determinante en el
reparto competencial de las distintas Administraciones Publicas. Asi, en caso de ser
mayor de edad quedara bajo responsabilidad de la Administracién del Estado y si es
menor de edad, bajo la responsabilidad de Ila Administracién Autondmica
correspondiente. En caso de dudas acerca de su edad, quedara bajo custodia de la
Administracién Estatal, salvo que se precise asistencia inmediata.

Como se ha mencionado anteriormente, el encargado de establecer la edad
del menor es el Ministerio Fiscal, que recurrira a las practicas periciales que permitan
deducir de la forma mas exacta posible la edad del interesado. Una vez que se detecta
a extranjero no acompafado cuya minoria de edad no ofrece dudas o cuando se
hayan realizado las pruebas oportunas, se pondra a dicho menor a disposicion de los
servicios competentes de proteccion del menor. Para que esta derivacion se lleve a
cabo de manera eficaz, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado deben tener
conocimiento del recurso de proteccion en que dicho menor pueda ser acogido.

El Ministerio Fiscal mediante decreto motivado de caracter cautelar (Fiscalia
General del Estado, 2006) pondra al menor a disposicién de los servicios
competentes de proteccién de menores del territorio y sera trasladado por los agentes
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado al centro de primera acogida de
proteccion de menores para su atencion, iniciandose la apertura del correspondiente
expediente de proteccion para la constataciéon del desamparo? y correlativa
constitucion de tutela legal. La tutela del menor se debe hacer tan pronto como se
tenga conocimiento de su situacién de desamparo, de manera que se garantice el
reconocimiento y disfrute de todos sus derechos como menor. Esto ultimo se detrae
del articulo 14.1 de la Ley Organica 1/1996, tratada anteriormente, en el que se
plasma la obligacién de prestar atencion inmediata al menor por parte de las

25 Determinado por el articulo 172.1 del Codigo Civil.
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autoridades y servicios publicos. Asi mismo, en el articulo 14.2 se establece que en
cumplimiento de esa obligacién y de acuerdo con el articulo 172.4 del Cédigo Civil, la
Entidad Publica podra asumir la guarda provisional del menor.

En el momento en que el menor resulta puesto a disposicion de los servicios
de proteccién de menores de la Comunidad Autbnoma correspondiente, se inicia la
vida del menor en el sistema publico de Proteccion.

Fase 2. Investigacion:

Esta fase estd encaminada a determinar la identidad del menor inmigrante y
sus circunstancias personales y socio familiares. Esta fase es de suma importancia
puesto que de ella depende el futuro del menor y la decision de retorno del mismo a
su pais de origen o, por el contrario, su permanencia en nuestro pais.

Legalmente, la Administracion del Estado tiene la competencia de acopiar los
datos relativos al menor, no obstante, la Administracion Autondmica, como entidad
tutelar del menor, tiene la obligacion de colaborar activamente facilitando toda la
informacion de que disponga a la Administracion Estatal.

Fase 3. Decision:

Una vez recabada toda la informacion respecto del menor, se debera tomar
una decisién sobre su futuro. En este sentido el articulo 35.3 de la Ley de Extranjeria
establece que la opcion prioritaria es la reagrupacion familiar del menor, por tanto, se
determinaria el retorno del menor a su pais de origen 0 a aquel en que se encuentren
sus familiares. La permanencia del menor en nuestro pais Unicamente se dara
siempre que la reagrupacion familiar resulte imposible.

Puede suceder que, en el caso de la reagrupacion familiar, la familia no
pudiese ser localizada, o una vez localizada, dicha familia no estuviese en condiciones
de hacerse cargo del menor o la devolucion del mismo suponga un riesgo para el
menor o la propia familia. Segun la Ley de Extranjeria, los Servicios de Proteccion de
Menores bajo cuya custodia se encuentre el menor elevarian un informe a la autoridad
gubernativa trasladandole toda la informacién que hubiesen podido recabar en torno
al menor y posteriormente dicha autoridad gubernativa adoptaria un criterio final sobre
la permanencia o retorno del menor. De forma paralela encontrariamos una actuacion
complementaria que seria la audiencia al menor, recogida en el articulo 9 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.

Todas las resoluciones administrativas que se adopten tendran gran
transcendencia para la vida del menor, por lo que deberan estar rodeadas de un
maximo de garantias, puesto que son generadoras de un conflicto de intereses entre
el menor tutelado y los servicios de proteccion de menores. Tal y como se ha tratado
en puntos anteriores, se debera pedir el consentimiento del menor para la realizacion
de todas las pruebas que se lleven a cabo. Ademas, el menor debe contar con
asesoramiento juridico que vele con caracter especializado e independiente por su
interés superior.

Fase 4. Ejecucion:

Una vez elaborado el informe por parte de la Administracion competente en
materia de proteccion de menores, el siguiente paso seria elevar el mismo a la
autoridad gubernativa para que decida lo que estime oportuno, bien la permanencia
o bien el retorno del menor, tal y como sefala el articulo 35 de la Ley de Extranjeria.
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En los casos de permanencia lo que se eleva a la autoridad gubernativa es
una solicitud de regularizacién para el mismo, avalada por un acuerdo de declaracién
de desamparo y acompanada de toda la documentacién precisa para el otorgamiento
del permiso de residencia. Cuando la decisidon que se adopta es la de retornar al
menor a su pais de origen, el paso siguiente seria ejecutar tal decisidn, cuestién que
es competencia de la Administracion del Estado, de nuevo, tal y como senala la Ley
de Extranjeria.

a) Reagrupacion del menor extranjero no acompafado con su familia residente
en Espana.

Puede darse el caso de que nos encontremos con un menor que tenga familia
en Espafa, familiar que se presenta ante el servicio autonémico bajo cuya proteccion
se encuentra el menor, manifestando su voluntad de hacerse cargo de él. En este
caso estariamos ante un supuesto de delegacién de la guarda en familia.

Las Comunidades Autdbnomas han regulado un procedimiento especial para
valorar la idoneidad de las familias acogedoras. Este procedimiento requiere una
tramitacion burocratica y entrevistas al familiar, todo con la finalidad de establecer una
garantia para que el menor tenga un nucleo familiar adecuado a sus necesidades.
Esto en ocasiones puede conllevar una demora en dictar la resolucion de idoneidad,
lo que puede ocasionar inseguridad juridica para el menor (Moreno-Torres Sanchez,
2009). El familiar del menor también puede acudir al Juez solicitando le sea atribuida
la guarda judicial o la tutela del menor?®.

Cuando el familiar tenga atribuida la guarda administrativa o cuando tenga
atribuida la guarda o tutela judicial o figura similar por la autoridad competente del
pais de origen, le podra ser de aplicacion el articulo 17.1.c) de la Ley Organica 4/2000,
que establece que:

Los menores de dieciocho afios y los mayores de esa edad que no sean objetivamente
capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud, cuando
el residente extranjero sea su representante legal y el acto juridico del que surgen las
facultades representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espanol.

b) Repatriacion del menor extranjero no acompafado.

Este procedimiento se inicia de oficio por la Administracion General del
Estado, 0 en su caso, a propuesta de la entidad publica que ejerza la tutela del
menor?’. De manera previa a la decision relativa a la iniciacion de un procedimiento
sobre su repatriacion, la Administracion del Estado solicitara un informe sobre las
circunstancias familiares del menor con el fin de localizar a los familiares del menor o,
en su defecto, sobre los servicios de proteccion del pais de origen que se pudieren
hacer responsable de él a la representacion diplomatica del pais de origen.

Acordada la iniciacion de dicho procedimiento, el menor sera escuchado si
tiene suficiente juicio. Como ya se ha mencionado, la audiencia al menor se recoge
en diversas normas de nuestro ordenamiento juridico y su vulneraciéon supondria una

26 E| articulo 158 del Cédigo Civil habilita la posibilidad, dentro de cualquier procedimiento civil, penal o
de jurisdiccion voluntaria, de que el Juez, de oficio, a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal, adopte las disposiciones oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

27 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la
Ley Organica 2/2009, articulo 192.
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vulneracion del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola, el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Dicha audiencia debera realizarse en atencién a las condiciones de madurez
del menor con las garantias debidas, como la asistencia juridica independiente de la
Administracion, con el fin de asesorarle y velar por sus derechos e intereses legitimos,
debiendo serle designado, a falta de un abogado particular, un abogado de oficio.
Esta asistencia juridica es necesaria en cualquier procedimiento que conduzca a
tomar una decision que afecte al interés superior del menor, debiendo garantizarse
dicha efectividad por parte de las Administraciones publicas.

c) Imposibilidad de repatriacion del menor extranjero no acompanado.

Atendiendo al articulo 196.1 del Real Decreto 557/2011, una vez quede
acreditada la imposibilidad de repatriacion del menor, y siempre que hayan
transcurrido nueve meses desde que el menor es puesto a disposicién de los servicios
competentes, se procedera a otorgarle la autorizacién de residencia atendiendo al
articulo 35.7 de la Ley de Extranjeria.

De acuerdo siempre con el principio de interés superior del menor, la
repatriacion al pais de origen se efectuard mediante la reagrupacion familiar, o bien
mediante la disposicion del menor ante los servicios de proteccion de menores, si se
dieran las condiciones adecuadas para su tutela por parte de los mismos?.

El menor debe ser notificado de cuantas resoluciones y actuaciones
administrativas afecten a sus derechos e intereses legitimos?°. Asi, la resolucién que
ponga fin al procedimiento de repatriacién debera de notificarse al menor y a la
entidad que lo tutele en términos adecuados para que pueda revisar y hacer valer sus
derechos e intereses, tal y como se ha mencionado con anterioridad.

7.5. Menor extranjero no acompanado y mayoria de edad

En el articulo 35.9 de la Ley Organica 4/2000 se prevé que de manera reglamentaria
se determinaran las condiciones que deberan cumplir los menores tutelados que
alcancen mayoria de edad para poder renovar su autorizacién de residencia o poder
acceder a ella y a un trabajo. En el mismo articulo se dispone que cada Comunidad
Autonoma desarrollara las politicas necesarias para posibilitar la insercién de dichos
menores en el mercado laboral cuando estos alcancen la mayoria de edad.

Cuando el menor que habia sido beneficiario de una autorizacion de residencia
llega a la mayoria de edad, conserva la antigiedad de dicha residencia, pudiéndonos
encontrar los siguientes supuestos:

1. Sireside en Espafia desde hace mas de cinco afnos, su antigua autorizacién
se modificara por una autorizacién de residencia de larga duracion®°,

2. Si reside en Espafia desde hace menos de cinco afios, se estara a los
supuestos de residencia temporal del Titulo IV del Real Decreto 557/2011. No
obstante, el articulo 197 del mismo Real Decreto abre otra posibilidad, una renovacion

28 | ey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, articulo 35.5.

2% Real Decreto 557/2011 (...), op. cit., articulo 192.2.

30 Articulo 148.3, apartado e) del Real Decreto 557/2011 (...), op. cit., en relacion con el articulo 32 de la
Ley Organica 4/2000.
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de la autorizacion de residencia temporal de caracter no lucrativo, por dos afios,
acreditando medios econdmicos mensuales del 100% del IPREM vy teniendo en
cuenta los informes positivos de las entidades publicas competentes.

En Espafa, con la aprobacion de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, se
modificaron e incorporaron los articulos 11.4 y 22 bis de la Ley Organica 1/19963",
que vinieron a garantizar la proteccion de aquellos jovenes que han estado sujetos al
régimen de proteccion una vez que han alcanzado la mayoria de edad. El desamparo
en el que se encuentra el menor extranjero no acompafnado una vez que cumple dicha
mayoria de edad ha llevado a las autoridades espafolas a prolongar la ayuda a este
colectivo mas alla de la mayoria de edad, debido a que se trata de personas que en
su momento fueron separadas de su nucleo familiar y que carecen de relaciones
afectivas estables (Vinaixa Miquel, 2019).

En la actualidad existen dos regimenes tutelares para los menores extranjeros
no acompafados que han cumplido su mayoria de edad: el régimen de tutela familiar
y el régimen de pisos tutelados o asistidos. La situacién en que se encuentre el menor
al acceder a la mayoria de edad sera en gran parte el resultado del régimen de
proteccion familiar o residencial al que haya estado sometido durante la minoria de
edad. Segun la Ley 26/2015%, en lo que a las medidas de proteccién se refiere se
dara prioridad a las medidas estables frente a las temporales, a las medidas familiares
frente a las residenciales y a las consensuadas frente a las impuestas®.

7.6. Fundacion Raices contra el Protocolo Marco3*

Como se ha venido contando en anteriores apartados sobre Jurisprudencia, la
cuestion sobre la determinacion de la edad es algo controvertida. En este punto, la
Fundacion Raices denuncia el Protocolo Marco, analizado en puntos anteriores,
alegando que las pruebas que se llevan a cabo para determinar la edad de los
supuestos menores son intrusivas y denigrantes.

Este asunto es uno de los mas conocidos en Espana debido a que la parte
demandante, una vez conocida la sentencia, consideré que el Tribunal Supremo
dejaba en situacion de indefension a todos los menores que se someten a dichas
pruebas, puesto que el fallo del recurso de casacion concluye que el mismo es
inadmisible ya que el Tribunal entiende que se trata de una instruccién interna contra
la que no cabe recurso, sin entrar a valorar el fondo del asunto que plantea la parte
demandante.

8. Conclusion

El objetivo que se establecio al inicio del presente trabajo no fue otro que analizar la
realidad juridica que rodeaba a los menores extranjeros no acompanados para poder
valorar si la legislacion existente era suficiente o, por el contrario, existian lagunas
legales y, de este modo, poder visibilizar a los menores extranjeros no acompafados.
Como se ha podido comprobar a lo largo de todas estas paginas, la legislacion
existente es demasiado genérica. Si bien es cierto que en los textos mas actuales si
se hace referencia expresa a los menores extranjeros no acompafados, encontramos

31 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

32 | ey 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
33 |bidem, apartado numero 2 de la exposicion de motivos y articulo 12.1.

34 STS de 31 de enero de 2018.
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textos legislativos en los que unicamente se habla de menores, tales como la
Convencion de los Derechos del Nifio que englobaria, como no puede ser de otra
manera, a estos menores no acompanados (Trinidad Nufiez, 2010).

Pese a ello, la legislacién existente posee varios puntos débiles debido a la
insuficiencia de sistemas de localizacion, a las estadisticas que carecen de fiabilidad
y los pocos e insuficientes datos que se tienen de estos menores (Aguaded Ramirez
et al., 2017). Esto tiene como consecuencia que el analisis de la situacion en concreto
resulte complicado.

Tal y como se ha tratado en puntos anteriores, es imprescindible determinar
la edad de los menores migrantes para que estos se beneficien de los derechos
inherentes a su condicion de menor, pero, como también se ha establecido con
anterioridad, este procedimiento en ocasiones es complejo. Como se ha plasmado en
las sentencias estudiadas, son numerosos los casos llevados ante los tribunales. Y
como bien veniamos diciendo, este punto es fundamental, puesto que, de
determinarse la minoria de edad, comenzarian a funcionar todos los mecanismos a
disposicién de las distintas administraciones para poder llevar a cabo el proceso
descrito con anterioridad, que concluye bien con la reagrupacion del menor con sus
familiares, como solucion prioritaria, bien con la repatriacion del menor siempre que
no sea posible la reagrupacion.

Durante todo este proceso, desde que se tenga conocimiento de la existencia
de un menor no acompafado, impera un maximo presente en toda legislacién, que
no es otro que el interés superior del menor (Ambriz Ledn, 2014). Este interés
superior, que tan presente ha estado a lo largo de todo este estudio, es un concepto
juridico indeterminado, puesto que no existen instrumentos juridicos que especifiquen
de manera clara cual es su contenido. Sin embargo, todo proceso llevado a cabo que
involucre a los menores debe velar por dicho interés superior, siempre cumpliendo
todos los derechos existentes, informando al menor durante todo el proceso e
intentando siempre que dicho menor finalmente se reencuentre con su entorno
familiar.

Del mismo modo, en lo que respecta a la normativa comunitaria, se ha podido
observar que, de toda la regulacion existente, el instrumento dedicado a la regulacion
de la materia en concreto es la Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de
junio de 1997. El problema en torno a esta regulacién es que dicha resolucion no es
vinculante y, por tanto, seran los Estados miembros quienes decidan en ultima
instancia si aplicar o no su contenido en los procesos judiciales en los que los menores
extranjeros no acompanados sean parte. Por otro lado, pese a existir normativa
comunitaria vinculante que desarrolla la cuestion que nos ocupa, ésta es limitada
debido a que en la mayoria de los textos existen cuestiones que quedan muy abiertas.
No debemos olvidar la cuestién de que la mayor parte de la normativa comunitaria fue
redactada hace mas de dos décadas, como es el caso de la citada resolucion, por
tanto, estamos ante normativa desactualizada.

En lo que respecta al analisis de la legislacion espafola, se ha podido
comprobar que, al igual que en las escalas anteriores, ésta es muy general. Como se
ha tratado en varios puntos, una de las bases sobre las que se apoya esta cuestion
es la Ley de Extranjeria. No obstante, como ya hemos tratado, el unico articulo que
refiere especificamente sobre los menores extranjeros no acompafados es el articulo
35. Por tanto, nos encontramos con una regulacion escasa para una cuestion que
afecta de manera relevante en nuestro pais debido a la cercania con paises como
Marruecos, de donde proceden numerosos menores migrantes.
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De manera complementaria, cada Comunidad Auténoma elabora un Plan de
Accion para proceder juridicamente ante la llegada de menores no acompafados en
su territorio. Los destacados en este trabajo son los de aquellas comunidades que se
ven mas afectadas y que, por tanto, requieren de una mayor profundidad en lo que
respecta a la cuestion legislativa.

Al inicio de este estudio se planteaban diversas cuestiones sobre las que, una
vez estudiadas, podemos proceder a su respuesta, cuestiones tales como, ¢es
correcto emplear los mismos protocolos para un menor que para un mayor de edad?
¢, Qué supondria para el menor que se le apliquen los protocolos correctos? ; Cuales
son las causas que llevan a aplicar un protocolo diferente al que se deberia aplicar?
Todas estas cuestiones tienen su base en la determinacion de la edad del menor
migrante, cuestion que, como ya hemos tratado, es de importancia fundamental. No
seria correcto emplear los mismos protocolos para un menor que para alguien mayor
de 18 anos (Trinidad Nufez, 2003). Esto es asi debido a que los menores tienen unos
derechos determinados y especificos inherentes a su condicion de menor de edad y
esto es asi puesto que requieren de una especial proteccion. El no aplicar estos
derechos contraviene las leyes existentes y, por tanto, es ilegal.

Es importante que se aplique el protocolo correcto, puesto que siempre se
mirara por el interés superior de este menor y siempre se tendra como prioridad que
ese menor vuelva con su familia y no nos encontraremos con repatriaciones directas.
Podriamos encontrarnos en situaciones en las que no se apliquen estos protocolos
siempre que no se lleve a cabo un proceso correcto de determinacion de la edad,
demostrando una vez mas la importancia de este procedimiento.

Concluiamos la introduccidn con dos preguntas de especial trascendencia que
son la esencia de este estudio: ¢ la legislacion existente es suficiente? ; Gozan estos
menores de una especial protecciéon legal o, por el contrario, se encuentran
desprotegidos? Parte de la respuesta a esta pregunta la hemos dado al inicio de esta
conclusion. La legislacion existente tanto a escala internacional como comunitaria es
dispersa y en numerosos casos no es concluyente (Francia et al., 2021). Esto sumado
a que la mayoria de los textos legislativos fueron redactados hace varios anos, hace
gue en muchos de los procesos llevados a cabo en la actualidad pueda existir
indefension. En el caso de Espana la legislacién es mas especifica, pero aun
insuficiente. Es cierto que cada Comunidad Auténoma regula en funciéon de sus
necesidades y que existen protocolos especificos que velan porque se cumpla ese
interés superior del que tanto se ha hablado. Al ser un pais mas afectado por este
fendmeno migratorio se regula con mayor profundidad, no obstante, aun quedan
cuestiones que mejorar, puesto que cada dia los problemas con los menores
extranjeros no acompanados siguen aflorando.

En definitiva, podemos concluir que la cuestion de los menores no
acompafados sigue suponiendo un grave problema en muchos territorios. Debido a
ello es necesaria una coordinacion entre todas las Administraciones existentes para
velar por el cumplimiento de la ley. Por ello, pese a todo lo avanzado, se tiene que
seguir legislando para ajustarse a las necesidades de hoy en dia, ya que cada vez el
fendmeno migratorio de menores es mas frecuente.
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Resumen

En el presente trabajo se trata de aportar el sustento tedrico necesario para determinar si es
posible subsumir en los tipos penales de homicidio imprudente y denegacion de asistencia
sanitaria algunos de los hechos ocurridos en las residencias de ancianos durante la primera
ola de la pandemia por COVID-19, a partir de un analisis de los datos que hoy por hoy pueden
considerarse menos controvertidos, y teniendo en cuenta para ello los escasos
pronunciamientos realizados al respecto por las resoluciones judiciales que se han dictado
hasta el momento sobre dichos sucesos. Naturalmente, no se trata de propugnar la incoacion
de procesos prospectivos, sino de dilucidar si existen suficientes indicios para mantener que
algunos de tales hechos pueden ser delictivos.

" El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto 1+D+| «Muerte y delito: estudio integral e
interdisciplinar de los asesinatos y homicidios cometidos y enjuiciados en Espafia» (P1D2020-
113262GB-100), financiado por el Programa Estatal de Generacion de Conocimiento y Fortalecimiento
Cientifico y Tecnolégico del Sistema de I+D+l del Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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Palabras clave
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asistencia.

Abstract

The present work aims to provide the necessary theoretical support to determine whether it is
possible to subsume some of the events that occurred in nursing homes during the first wave
of the COVID-19 pandemic under the criminal types of reckless homicide and refusal to provide
health care. This will be done through an analysis of the data that today can be considered less
controversial and taking info account the few pronouncements made in this regard by the court
decisions that have been issued so far on said events. Naturally, the objective is not to
advocate for the initiation of prospective proceedings but, rather, to elucidate whether there is
sufficient evidence to defend the posture that some of those events may have been criminal in
nature.

Keywords
Criminal Law, ageism, dependency, COVID-19, reckless homicide, refusal to provide health
care.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Los hechos y sus posibles victimas. 3.
Su dificil encaje en el tipo de injusto del homicidio imprudente. 3.1.
Determinacién del cuidado exigible. 3.2. Relacion de causalidad e
imputacién objetiva. 4. La posible aplicacion del delito de denegacion
de asistencia sanitaria. 4.1. El resultado de «riesgo grave para las
personas». 4.2. El profesional obligado a prestar la asistencia. 4.2.1.
Limites al deber de asistencia del personal facultativo. 4.2.2. Posibles
responsabilidades de directivos y «maximas autoridades».

1. Introduccion

La COVID-19 esta dejando en nuestra memoria un reguero de recuerdos e imagenes
lamentables e indelebles, pero sin duda pocos hechos han conmocionado tanto a la
sociedad espafiola como los sucedidos en las residencias de ancianos durante la
época mas dura de la pandemia. Unos hechos de los que la mayoria de los
ciudadanos tuvimos conocimiento fundamentalmente a través de la auténtica
avalancha de noticias e informaciones que fueron apareciendo en los medios de
comunicacion tras la declaracién del Estado de alarma el 14 de marzo de 2020. Los
titulares de algunas de esas publicaciones son suficientemente ilustrativos al
respecto: «El virus se ceba en las residencias: Hay que sacar ya a los ancianos
contagiados»'; «Las residencias de ancianos deberan aislar a todos los internos tras
el primer contagio por Covid-19»2; «El Ejército encuentra ancianos conviviendo con
cadaveres en residencias de mayores»®; «Coronavirus: el horror que se vive en
algunas residencias de ancianos de Espaiia por la crisis de Covid-19»*.

' Pérez Giménez (19 de marzo. 2020). E/ Confidencial. https://www.elconfidencial.com/espana/2020-03-
19/residencias-ancianos-focos-sistema-muertos-coronavirus_2505848/

2 Montafiés (21 de marzo). ABC. ttps://lwww.abc.es/sociedad/abci-coronavirus-residencias-ancianos-
deberan-aislar-todos-internos-tras-primer-contagio-covid-19-202003210142_noticia.html#vca=mod-
sugeridos-p2&vmc=relacionados&vso=las-residencias-de-ancianos-deberan-aislar-a-todos-los-
internos-tras-el-primer-contagio-por-covid-19&vli=noticia.foto.local

8 El Diario.es (23 de marzo, 2020). https://www.eldiario.es/politica/ejercito-encuentra-conviviendo-
cadaveres-residencias_1_1010079.html

4 Hernandez Velasco (25 de marzo, 2020). BBC News. https://www.bbc.com/mundo/noticias-
internacional-52036018
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Noticias como las anteriores, junto a ciertas investigaciones periodisticas en
las que se demostraba la existencia de determinados documentos institucionales de
algunas Comunidades Auténomas (como Madrid o Castilla y Ledn) en los que se
prescribia el no traslado de ancianos enfermos por Covid-19 desde las residencias a
centros hospitalarios, o directamente se denegaba su ingreso en hospitales publicos
(pero no en la sanidad privada, si la persona en cuestiéon tenia seguro médico)?,
encendieron nuevas alarmas dentro del Estado de alarma ya decretado, provocando,
en definitiva, la indignacién social y la formulacion de preguntas inevitables: ;Se ha
abandonado a su suerte a los ancianos ingresados en residencias? ;Se les ha
condenado al contagio y la muerte como consecuencia de ese abandono? Y si es asi,
¢,quién o quiénes son los responsables?

Buena prueba del eco que tuvo en la opinién publica la difusion de esas
informaciones es la politica adoptada por la Fiscalia General del Estado (FGE) en
relacion a este asunto entre abril y julio de 2020, meses en los que fue «informando
puntualmente a la sociedad en relacion al alcance y estado de la actividad
desplegaday, a través de diversas notas de prensa en las que se comunicaba el
numero de diligencias civiles, de investigacién penal y judiciales incoadas por hechos
sucedidos en las residencias de ancianos. Segun se senala en la Memoria de la FGE
correspondiente a 2020:

Las sucesivas notas de prensa (17, 21, 29 de abril, 6,12, 17 y 27 de mayo, 3y 10 de
junio) constituyen un material muy valioso que proporciona una perspectiva muy
clarificadora del trabajo desarrollado por las fiscalias territoriales [...]. Las diligencias
penales en tramite por hechos ocurridos en el ambito de residencias de mayores,
centros asistenciales y/o sanitarios son en la actualidad 240 (datos actualizados a 22
de junio de 2020) (Fiscalia General del Estado, 2021, pp. 1506-1507).

A pesar de ello, el Ministerio Fiscal solicitd el archivo de las numerosas
querellas y denuncias que se interpusieron, sustentadas en (o al menos aderezadas
con) los hechos sucedidos en las residencias de ancianos, contra las «maximas
autoridades» encargadas de la gestién de la pandemia (Presidente del Gobierno,
Ministros, Presidentes de Comunidades Auténomas, Consejeros Autonémicos, entre
otros). Querellas y denuncias que, en coherencia con el criterio mantenido por el
organo llamado a «promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley»®, fueron
sistematicamente inadmitidas por los respectivos tribunales competentes en relacion
con los querellados o denunciados aforados’.

Todavia hoy resulta dificil conocer qué ocurrié realmente en las residencias de
ancianos, pues son varias las informaciones publicadas al respecto y a menudo
resultan excesivamente vagas o, incluso, algunas contradictorias con otras. Esta es,
precisamente, una de las razones que ha motivado hasta el momento el archivo de
un buen numero de las querellas y denuncias presentadas: su falta de concrecion de
los aspectos relevantes. Asi se deduce de algunos de los argumentos esgrimidos, por
ejemplo, en el Auto del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2020 para inadmitir

5 Publico (11 de junio, 2020). Los mayores con seguro privado enfermos de covid-19 si fueron llevados
de residencias a hospitales en Madrid. https://www.publico.es/sociedad/covid-19-mayores-seguro-
privado-enfermos-covid-19-llevados-residencias-hospitales-madrid.html

6 Segun dispone literalmente el articulo 124.1 de la Constitucion Espariola, que encomienda dichas
funciones al Ministerio Fiscal.

7 Ciertamente, algunas de las calificaciones penales mantenidas en determinadas denuncias y querellas
analizadas en las causas especiales carecian por completo de base. Asi, por ejemplo, la Asociacion
Terra-Sostenible imputaba al Presidente y a todos los Ministros del Gobierno la comision, entre otros
delitos, de desérdenes publicos, genocidio y crimen de lesa humanidad.
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la denuncia formulada por la Asociacion del Defensor del Paciente contra diversos
cargos publicos (estatales y autondmicos) por los delitos de omisién del deber de
socorro (articulos 195 y 196 CP) y homicidio imprudente, entre otros:

Considera el Ministerio Publico, muy resumidamente, que algunos de los hechos en
ellas relatados no resultan constitutivos de ilicito penal y que otros —a pesar de
presentar posible apariencia delictiva— no se fundamentan mas alla de meras
manifestaciones o elucubraciones de los denunciantes, sin principio de prueba alguno
que justifique la incoacion de un procedimiento penal [...]. En este segundo supuesto,
una interpretacion de la norma ajustada al canon que informa el sistema constitucional
de derechos y libertades conduce a excluir la apertura de un proceso penal para la
investigacién de unos hechos de relevancia penal meramente sospechosa, es decir,
una investigacion prospectiva, que no aporte, a partir del conocimiento propio del
querellante, un indicio objetivo de su realidad. De lo contrario, cualquier ciudadano
podria verse sometido a una investigaciéon basada en la mera apariencia (ATS
11985/2020, de 18 de diciembre)®.

A pesar de la contundencia de las afirmaciones anteriores®, en algunos casos
los fallos judiciales de inadmision han ido acompanados de la deduccion de testimonio
a otros 6rganos jurisdiccionales de las querellas y denuncias entabladas contra
personas no aforadas, de modo que algunas de ellas perviven en la jurisdiccion penal
ordinaria, ya sea como procedimientos autbnomos, ya como causas acumuladas a
otras en tramitacién. Asimismo, parece previsible que parte de las 228 diligencias de
investigacion del Ministerio Fiscal en relacion a residencias que, a 20 de julio de 2020,
se encontraban en tramite, lleguen a materializarse en nuevos procedimientos
penales, que traten de esclarecer los hechos ocurridos en las residencias de ancianos
durante los primeros meses del Estado de Alarma’®.

En las siguientes paginas se trata de aportar el sustento teodrico necesario para
determinar si es posible subsumir algunos de tales hechos en ciertos tipos penales, a
partir de un analisis de los datos que hoy por hoy pueden considerarse menos
controvertidos, y teniendo en cuenta para ello los escasos pronunciamientos
realizados al respecto por las resoluciones judiciales que se han dictado hasta el
momento sobre dichos sucesos. Naturalmente, no se trata de propugnar la incoacion
de procesos prospectivos o inquisitivos' respecto de lo ocurrido en las residencias
de ancianos durante la primera ola de la pandemia, sino de dilucidar si existen
suficientes indicios como para mantener que algunos de tales hechos revisten los
caracteres de ciertos delitos: homicidio imprudente y denegacién de asistencia
sanitaria.

2. Los hechos y sus posibles victimas

Aun no estan claras las cifras globales de la pandemia (de hecho, es altamente
improbable que lo estén del todo en algun momento), pero los datos oficiales
depurados por el IMSERSO indican que, a fecha 23 de junio de 2020, habian fallecido,
como minimo, 10.364 personas alojadas en residencias con diagnéstico confirmado
de COVID-19, a las que probablemente habria que afadir otros 9.904 casos

8 Emplean estos mismos argumentos, por ejemplo, el ATSJ de Murcia 4/2020, de 28 de octubre, y el
ATSJ de Madrid 62/2020, de 19 de noviembre.

9 Basadas, por cierto, en una interpretacion laxa de lo dispuesto en el articulo 313 LECRIM, que solo
obliga al 6rgano judicial a desestimar la querella «cuando los hechos en que se funde no constituyan
delito, o cuando no se considere competente para instruir el sumario objeto de la mismay.

0 Datos extraidos de la Nota informativa de la FGE publicada el 23 de julio de 2020, ultima ocasion en
la que facilité dicha informacion con periodicidad mensual: https://www.fiscal.es/web/fiscal/-/nuevos-
datos-sobre-los-expedientes-incoados-en-residencias-en-el-actual-contexto-de-pandemia-por-covid-19.
" Sobre este tema, véase por ejemplo Asencio Mellado (2016, pp. 1-33).
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notificados como fallecimientos «con sintomas compatibles con la COVID-19». Una
suma total aproximada de 20.000 personas, que permite a la Secretaria de Estado de
Derechos Sociales estimar como plausible «un rango entre el 47% y el 50% de
afectacion en residencias respecto al total de fallecimientos por la enfermedad
COVID-19 en la primera oleada», y valorar como factible una tasa de mortandad como
consecuencia directa de la pandemia del 6% de la poblacién ingresada en residencias
(Secretaria de Estado de Derechos Sociales-IMSERSO, 2020, pp. 12-14). Este dato
situaria a Espafa a la cabeza de la franja de mayor afectacioén, muy por encima de la
estimada en otros paises europeos, como Suecia —3,3%— Francia —2,4%—, Dinamarca
—0,5%— Alemania —0,4%—, Noruega —0,3%— o Hungria —0,2%— (Comas-Herrera et al.,
2020, p. 23)'2.

La crudeza de los datos demuestra hasta qué punto la primera ola de la
pandemia se cebd con las personas mayores: nuevamente conforme a las
estadisticas oficiales, entre el 10 de marzo y el 9 de mayo de 2020 fue registrado un
incremento del 77,9% de la mortalidad esperada en el segmento de edad de 75 afos
en adelante; porcentaje que, sin embargo, fue del 16% (esto es, casi cinco veces
menor) entre el 10 de julio y el 29 de octubre del mismo afo. La Secretaria de Estado
de Derechos Sociales explica tan significativa diferencia basandose en circunstancias
tales como la reduccion de contagios, la mejora de las capacidades diagnosticas y de
respuesta ante la enfermedad, «la mayor conciencia de riesgo y la responsabilidad
en el comportamiento de las personas mayores y sus allegados [sic.], asi como las
medidas de control de la pandemia en instalaciones criticas como son los centros
residenciales» (Secretaria de Estado de Derechos Sociales-IMSERSO, 2020, p. 7).

Pero existen otros datos que también ayudan a entender el porqué durante los
primeros meses de la pandemia la tasa de mortalidad se dispar6 en este sector de la
poblacion, haciendo que mas del 62% del total de las defunciones registradas a causa
de la COVID-10 hasta el 11 de mayo de 2020 lo fueran de personas con 80 o0 mas
afos. Asi, llama la atencion el hecho de que, a pesar de ser el grupo de ciudadanos
mas afectado por los contagios con 53.956 casos (lo que supone mas del 23% del
total de notificados), tan solo 340 personas de esta edad habian sido hospitalizadas
en unidades de cuidados intensivos a esa fecha. De hecho, la tasa de ingresos en
UCI del total de la poblacién infectada era del 5,3%, porcentaje que ascendia a mas
del 10% cuando se trataba de pacientes con edades comprendidas entre los 60 y los
79 anos, pero descendia a un 1% en el caso de enfermos con 80 o mas anos (Centro
Nacional de Epidemiologia-Red Nacional de Vigilancia Epidemiolégica, 2020, p. 9).

En el Informe elaborado por la Secretaria de Estado de Derechos Sociales, se
identifica una treintena de factores causales que interactuaron para dar lugar a lo que
califica como una tormenta perfecta en el seno de las residencias de ancianos.
Dejando a un lado los que son sobradamente conocidos y eran en buena medida
imprevisibles o inevitables (alta contagiosidad y escaso conocimiento de la COVID-
19, especial vulnerabilidad de las personas ingresadas, caracteristicas de las
infraestructuras residenciales, escasez de equipos de proteccion y recursos humanos
en dichos centros residenciales, etc.), importa destacar ahora ciertos factores que
pueden resultar especialmente relevantes a la hora de analizar los hechos desde un
punto de vista juridico-penal, en la medida en que proceden no ya de circunstancias

2 En la ultima actualizaciéon de este mismo estudio, llevada a cabo el 1 de febrero de 2021, se estima
que el 7,88% de la poblacion ingresada en residencias espafiolas ha muerto a consecuencia de la
COVID-19, dato que sin embargo no impide a Espafia aparecer en cuarto lugar dentro de este penoso
ranquin, solo por detras de Bélgica —9,38%—, Escocia —9,07%— y Eslovenia —8,19%— (Comas-Herrera et
al., 2021).
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inesperadas o imprevistas, sino de concretas decisiones humanas tomadas para
hacer frente a la pandemia.

Asi, se subraya la relevancia que tuvo en la difusion de la infeccion el cierre
total de las residencias que fue consecuencia de las medidas de confinamiento y
aislamiento adoptadas por las autoridades, lo que provoco que, una vez introducido
el nuevo Coronavirus dentro de las instalaciones, muchos centros residenciales
embolsaran la enfermedad, «convirtiéndose en un espacio inevitable de diseminacion
generalizada» y propiciando, en definitiva, «tasas de ataque superiores al 70% entre
residentes en muchas instalaciones» (Secretaria de Estado de Derechos Sociales-
IMSERSO, 2020, p. 28).

Otro de los factores que se destacan, como uno de los problemas de
gobernanza del sistema detectados, es el hecho de operar creyendo que los centros
residenciales, por su predicado caracter sociosanitario, podian y debian hacer frente
a la situacion con sus propios medios, lo que, unido al énfasis puesto en dar prioridad
al ambito hospitalario, «pudo favorecer una errébnea percepcion del riesgo»
(Secretaria de Estado de Derechos Sociales-IMSERSO, 2020, p. 39).

Finalmente, y dentro del grupo de factores relacionados con el «edadismo» '3
y la discriminacién por discapacidad, el Informe sefiala la desconsideracion
evidenciada en el abordaje del problema respecto de la preservacién de la autonomia
y dignidad del paciente:

Las medidas de horarios de paseo reservados para personas mayores iban
acompafiadas de la prohibicion de entrada y salida de las mismas personas mayores
si su vivienda era una residencia. En situaciones de aislamiento con personas con
deterioro cognitivo se pudieron adoptar medidas de contencién no plausibles
éticamente. Estas situaciones han devenido en ocasiones en actuaciones judiciales
en amparo de los derechos de las personas y también en la inseguridad juridica de
los gestores hacia la aplicaciéon de algunas medidas. Otro tanto cabe decir del derecho
a la informacion de las personas en los centros residenciales (no siempre
convenientemente informadas de lo que estaba ocurriendo) y por supuesto de su
derecho de acceso a los servicios que proporcionan todos los sistemas de proteccion
social, y especialmente los del Sistema Nacional de Salud [...]. Durante el estado de
alarma se ha podido evidenciar el estigma para el acceso a los servicios de salud a
personas con discapacidad intelectual o del desarrollo, ante el colapso sanitario
(Secretaria de Estado de Derechos Sociales-IMSERSO, 2020, p. 41).

Como es obvio, en el relato de los hechos anteriores falta la identificacion de
las concretas personas que presuntamente fallecieron como consecuencia de su
encierro en los centros residenciales (erréneamente considerados sociosanitarios),
sin posibilidad de acceder a la red hospitalaria, lo que ciertamente puede dificultar
(que no impedir) su investigacion. Sin embargo, en algunos casos particulares si
parece factible individualizar a las posibles victimas y, en consecuencia, continuar con
el proceso deductivo con el fin de dilucidar si el supuesto en cuestion presenta los
caracteres de delito.

Es lo que sucede con los hechos publicamente denunciados el 23 de marzo
de 2020 por la propia Ministra de Defensa en un canal de televisién, a propésito de
las labores de auxilio llevadas a cabo por la Unidad Militar de Emergencias (UME) en

13 La palabra «edadismo» es la traduccion del término anglosajon ageism, acufiado por el gerontélogo y
psiquiatra Robert Butler para hacer referencia a la discriminacidon que padecen las personas mayores.
Véase al respecto Butler (1969, pp. 243-246; 2009, p. 211). De forma especifica, en relacion con la
pandemia, véase Deusdad (2021, pp. 142-168) y Tarazona-Santabalbina et al. (2020, p. 191).
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las residencias dentro de la denominada Operacion Balmis: «El Ejército en algunas
visitas ha podido ver a ancianos, a mayores, absolutamente abandonados cuando no
muertos en sus camas. En eso vamos a ser implacables, contundentes (...)»". Ese
mismo dia, la FGE emitia un comunicado en el que afirmaba:

Por medio de informacién periodistica difundida en el dia de hoy, corroborada por el
propio Ministerio de Defensa, se llega a conocimiento de que, en algunas residencias
de ancianos por miembros del Ejército y/o de la Unidad Militar de Emergencias, (en
adelante UME), se habria detectado la existencia de personas ancianas, algunas de
ellas enfermas, residiendo en situaciones extremas y malas condiciones de
salubridad, asi como residentes fallecidos.

Ante esa situacion alarmante la Fiscalia General ha acordado abrir diligencias de
investigacion a fin de determinar la gravedad de los hechos y su posible relevancia
penal.

Asi pues, dada también la funcién tuitiva constitucionalmente encomendada al
Ministerio Fiscal respecto de los colectivos mas vulnerables, de conformidad con las
previsiones del articulo 22.2 y 26 EOMF se dicta un decreto comisionando a Manuel
Dolz Lago, Fiscal del Tribunal Supremo para recabar cuanta informacién sea precisa,
y avanzar en el desarrollo de las investigaciones'°.

En otros casos, los indicios sobre la posible comisién de un delito en relacion
con la asistencia dispensada a los ancianos residentes durante la primera ola de la
pandemia han sido desvelados por los medios de comunicacién, aportando en
ocasiones pruebas documentales de tales hechos. Asi, por ejemplo, El Confidencial
publicé un parte fechado el 25 de marzo de 2020, por el que se daba el alta en el
Hospital Infanta Cristina de Parla (Madrid) y se devolvia a su centro asistencial a una
mujer de 80 anos que presentaba neumonia bilateral y «probable covid-19 (pendiente
PCR)», en el que puede leerse lo siguiente: «Ante la situacion actual, y por indicacion
de direccién médica dada esta mafiana, no se permite el ingreso de pacientes de
residencia en el Hospital». Segun el mismo periddico, la paciente fallecio tres dias
después en su residencia’®. En mayo de 2020, la Plataforma de Afectados por la
Pandemia presentaba una denuncia contra el director médico y el director gerente del
Hospital por homicidio imprudente y omisién del deber de socorro™’.

Parecidas consideraciones pueden realizarse respecto de otras denuncias que
solicitaban, precisamente, que se investigaran los hechos por quienes poseen la
competencia y los recursos necesarios para esclarecerlos, y que pueden haber sido
archivadas en falso por considerar el respectivo 6rgano judicial que la denuncia o
querella adolecia «de la necesaria precision, en el sentido de la falta absoluta de
identificacion de quiénes hayan fallecido o de a quiénes se les haya excluido o no
permitido ir a un hospital» . ;Acaso no es funcion del fiscal y del juez instructor,

4 El video con las declaraciones de la Ministra de Defensa puede verse en Telecinco (23 de marzo,
2020). Margarita Robles: «En algunas residencias se han encontrado a ancianos muertos en sus
camasy».https://www.telecinco.es/elprogramadeanarosa/margarita-robles
ancianos_18_2919270084.html. Recuperado el 6 de octubre de 2021.

5Comunicado de la FGE (23 de marzo, 2020). https://www.fiscal.es/-/la-fiscalia-investiga-la-denuncia-
de-defensa-sobre-le-estado-de-algunas-residencias-de-anciano.

16 Pérez Giménez (18 de mayo, 2020). Asi se condeno a los ancianos: "No se permite ingresar pacientes
de residencias al hospital". ElI Confidencial. https://www.elconfidencial.com/espana/2020-05-
18/ancianos-orden-pacientes-residencias-hospital_2593211/.

7 Ser Madrid Sur (19 de mayo, 2020). Demandan al hospital de Parla por negar el ingreso a pacientes
de residencias. .Cadena Ser.
https://cadenaser.com/emisora/2020/05/19/ser_madrid_sur/1589880316_492114.html.

'8 Se expresa en este sentido el ATSJ de Madrid 62/2020, de 19 de noviembre, que inadmite a tramite
la denuncia formulada por la alcaldesa de Mdstoles. ElI Gobierno de dicho municipio presenté el 17 de
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auxiliados por la policia judicial, identificar a las posibles victimas de un suceso de
estas caracteristicas?'® ; Quién realizé tal labor, por ejemplo, cuando se enjuicio el
envenenamiento de miles de personas en el caso del aceite de colza?

Con todo, parece que en algunos supuestos si ha sido posible llevar a cabo
las diligencias de investigacion pertinentes, dado que en ellos el Ministerio Fiscal
propugna la imputacion contra diferentes personas (fundamentalmente, directivos,
médicos y otros trabajadores de las residencias investigadas)?® por la presunta
comision de varios delitos de homicidio imprudente cuyas victimas habrian sido
ancianos residentes en dichos centros durante la primera ola de la pandemia. Lo cual,
sin embargo, no impide reconocer los importantes escollos a los que se enfrenta la
subsuncién de tales hechos en el correspondiente tipo penal.

3. Su dificil encaje en el tipo de injusto del homicidio imprudente

El tipo de injusto del delito imprudente suele describirse como la infraccion de las
normas de cuidado o de la diligencia debida (desvalor de accién) que produce un
resultado tipico objetivamente imputable al comportamiento del autor descuidado
(desvalor de resultado) (Hava, 2012, p. 87 y ss.). Se trata de una estructura delictiva
particularmente compleja, entre otras razones por el alto contenido de elementos
normativos que la componen y que obligan a valorar, incluso en los casos mas
sencillos de homicidio culposo, cuestiones tales como el contenido y alcance que
debe darse a la norma de cuidado aplicable en determinados contextos, el grado de
diligencia exigible al sujeto infractor en las circunstancias concurrentes, y los criterios
a emplear para determinar si el resultado fue una consecuencia (previsible y evitable)
del comportamiento descuidado.

La tarea se torna aun mas dificil, I6gicamente, cuando se trata de analizar
situaciones de emergencia sanitaria en las que confluyen no sélo un cumulo de
posibles sujetos obligados distribuidos en distintos niveles organizativos (lo que obliga
a analizar el cuidado que le era exigible observar a cada uno de ellos), sino también
una enorme variedad de factores causales de distinta naturaleza (que han de
ponderarse para determinar, en Uultima instancia, si es posible imputar al
comportamiento de algunos de dichos sujetos al menos parte de los resultados letales
producidos) (cfr. Puppe, 2008, p. 15y ss.).

mayo de 2020 una denuncia en el juzgado de guardia por «el grave estado de abandono de las cinco
personas trasladadas por la Comunidad de Madrid a la residencia Juan XXllI»
[https://www.mostoles.es/fr/noticias/gobierno-mostoles-denuncia-grave-abandono-cinco-personas-tr].

9 De hecho, nuestro ordenamiento cuenta con una norma especifica que regula la asistencia técnica a
los jueces y tribunales para la identificacion de los cadaveres y determinacién de las causas y
circunstancias de la muerte en este tipo de situaciones. Se trata del Real Decreto 32/2009, de 16 de
enero, por el que se aprueba el Protocolo nacional de actuaciéon Médico-forense y de Policia Cientifica
en sucesos con victimas multiples. Boletin Oficial del Estado, 32, de 6 de febrero de 2009, 12630-12673.
https://www.boe.es/boe/dias/2009/02/06/pdfs/BOE-A-2009-2029.pdf.

20 Al respecto véase, por ejemplo: La Fiscalia imputa por homicidio imprudente al médico de una
residencia de ancianos. (28 de enero, 2021). La Vanguardia.
https://www.lavanguardia.com/vida/20210128/6204728/fiscalia-imputa-homicidio-residencia-ancianos-
madrid.html; Ojea (8 de junio de 2021). Quinta denuncia de la Fiscalia de Madrid contra una residencia
de ancianos por homicidio imprudente. Cadena Ser.
https://cadenaser.com/emisora/2021/06/08/radio_madrid/1623161393_688702.html; El fiscal denuncia a
la responsable de una residencia por la muerte de 4 ancianos que vivian en condiciones deplorables. (15
de junio de 2021). Europa Press. https://www.europapress.es/madrid/noticia-fiscal-denuncia-
responsable-residencia-muerte-ancianos-vivian-condiciones-deplorables-20210615102952.htmi;
Hidalgo (3 de julio, 2021). La fiscalia denuncia por homicidio imprudente a nueve residencias. ABC
Madrid. https://www.abc.es/espana/madrid/abci-fiscalia-denuncia-homicidio-imprudente-nueve-
residencias-202107030048_noticia.html.
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3.1. Determinacion del cuidado exigible

La gestion de una pandemia, con unas caracteristicas y proporciones como la
desatada por la COVID-19, por parte de un conjunto de individuos que actian de un
modo mas o menos coordinado y jerarquico dentro de una o varias estructuras
(organismos publicos y empresas privadas), plantea evidentes dificultades a la hora
de determinar las eventuales responsabilidades en que pudieron incurrir los diferentes
gestores encargados de hacerle frente. Y es que, en una situacion tan caética como
la vivida en Espafia entre marzo y mayo de 2020, resulta enormemente complicado
calibrar los respectivos niveles de diligencia con que se han desarrollado las funciones
encaminadas a contener o minimizar los efectos devastadores del virus. Asi lo
destaca el ATS 11985/2020, de 18 de diciembre:

La division y delegacién de funciones y, por tanto, de la capacidad de decisiéon —que
puede recaer en un grupo diverso y multiple de personas que ejercen algun tipo de
mando y direccion dentro de la estructura— hace todavia mas dificil la afirmacion de la
responsabilidad criminal. Y esto es lo que acontece en casos como el presente, en los
que la practica totalidad de los querellados forman parte de una estructura
administrativa o jurisdiccional. Esta complejidad no exime, desde luego, de realizar el
juicio de autoria cuando asi quede acreditado. Pero, en ninguin caso, puede
desembocar en atribuciones objetivas de responsabilidad por el mero hecho de la
posiciéon o cargo que una persona concreta ostente en la organizacion, por muy alto
que este sea. De hacerlo asi vulnerariamos de manera flagrante el principio de
culpabilidad.

La dificultad esencial en este punto radica, l6gicamente, en determinar la
concreta pauta de cuidado que le correspondia observar, conforme a las funciones
que desempefiaba, a cada una de las personas que conformaban la enorme
estructura encargada de hacer frente a la pandemia: desde las «maximas
autoridades» de los gobiernos estatal y autonémicos, hasta el propio personal de las
residencias y hospitales.

Un método aproximativo para valorar el nivel de diligencia demostrado por las
maximas autoridades en dicha tarea esta constituido por los diversos instrumentos
normativos que fueron dictando tras decretarse el Estado de Alarma, con el fin de
establecer las medidas a adoptar para controlar la infeccién. En este contexto, ningun
reparo puede oponerse a lo previsto en las Ordenes dictadas por el Ministerio de
Sanidad en marzo de 2020 en relacion con las residencias de ancianos, pues las
medidas que contenian?' parecen en plena sintonia con la situacién de emergencia

21 La Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcion de medidas relativas a las residencias de
personas mayores y centros sociosanitarios, ante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 (Boletin Oficial  del  Estado, 78, de 21 de marzo, 26499-26502.
https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/21/pdfs/BOE-A-2020-3951.pdf) establecia el aislamiento de
residentes con diagndstico confirmado o sintomas compatibles, «garantizando que se realiza
seguimiento del caso. No obstante, si se cumplen criterios de derivacion a un centro sanitario, se activara
el procedimiento establecido para tal efecto». Por su parte, la Orden SND/275, de 23 de marzo (Boletin
Oficial del Estado, 81, de 24 de marzo, 26758-26761.
https://lwww.boe.es/boe/dias/2020/03/24/pdfs/BOE-A-2020-4010.pdf) establecia medidas
complementarias de caracter organizativo, facultando a las Comunidades Auténomas para realizar las
siguientes intervenciones: ordenar por motivos de salud publica el alta, baja, reubicacién y traslado de
residentes a otro centro, con independencia de sus caracter publico o privado; establecer las medidas
oportunas para la puesta en marcha de nuevos centros; asignar a un empleado publico para dirigir y
coordinar la actividad asistencial en los centros con casos COVID; convertir los centros residenciales
espacios para uso sanitario, especialmente cuando el centro contara con casos de contagio confirmados.
Asimismo, la Orden SND/275/2020 establecia la obligacion por parte de todos los centros residenciales
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sanitaria que se presentaba y el exangue estado de la ciencia médica respecto del
nuevo Coronavirus en ese momento. En dichas normas, y en otras guias aprobadas
por el mismo Ministerio para manejar la emergencia en las residencias, se establecian
unos mismos principios: si bien las visitas y salidas de estos centros quedaban
suspendidas, no se impedia el traslado de un residente contagiado por COVID-19 a
hospitales; antes bien, dicho traslado solo se consideraba innecesario «si su estado
general es bueno» (Ministerio de Sanidad, 2020, p. 10).

El siguiente nivel dentro de la estructura jerarquica conformada para hacer
frente a la pandemia eran las autoridades y 6rganos de las diferentes Comunidades
Auténomas, algunas de las cuales (como la andaluza) hicieron uso de sus
competencias para convertir la suspension de salidas de las residencias de mayores
en una auténtica prohibicién (aplicable a todos los residentes)?, y otras (como la de
Castilla y Ledn) para dictar la orden expresa de atender a los enfermos «sin necesidad
de movilizarlos ni derivarlos al Hospital», aunque disponiendo la puesta en marcha de
«todas las medidas necesarias y de soporte para garantizar la atencion sanitaria:
personal de apoyo de cuidados paliativos, prescripcion de oxigenoterapia, control de
nutricion, tratamiento antibidtico intravenoso, etc.»?%. Es la Comision de Bioética de
esta ultima Comunidad Auténoma la que elaboré un documento con consideraciones
éticas relativas a las medidas terapéuticas aplicables en las residencias, en el que se
sefalaban las directrices a seguir «a la hora de priorizar el tratamiento intensivo (...),
incluyendo la atencion hospitalaria»:

Los criterios clinicos que, siguiendo el principio de justicia distributiva, se pueden
utilizar para priorizar en estos casos los recursos, contemplan:

1) la situacion funcional previa del enfermo (medida a través del indice de Barthel), y

2) su esperanza de vida segun comorbilidad y edad (valorada a través del indice de
Charlson).

Todos esos criterios estan siempre presentes, en mayor o menor medida, en las
personas que residen en las RRCS, de tal forma que, en la situacion excepcional de desastre
actual, debemos priorizar el uso de medidas invasivas sobre los enfermos con menos
enfermedades asociadas, mayor esperanza de vida o menor grado de dependencia [...].

de comunicar de inmediato a las autoridades autonédmicas y estatal correspondientes la concurrencia de
determinadas situaciones excepcionales (imposibilidad para cumplir lo especificado en la Orden
SND/265 o gestionar adecuadamente la conservacion y retirada de cadaveres, asi como cualquier otra
circunstancia analoga que ponga en grave peligro la integridad y sostenimiento del servicio que se
presta), «a fin de recabar el auxilio urgente disponible para dar respuesta a la situacién concreta».

22 \/éase por ejemplo la Instruccion Residencias de Mayores de 19 de marzo de 2020 de la Direccion
General de Salud Publica y Ordenacién Farmacéutica, dependiente de la Consejeria de Salud y Familias
de la Junta de Andalucia:
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/06_2020_InstruccionResidenciasMayores.pdf. El
apartado 2 de dicha Instruccion establece: «A la vista de la situacion de Salud Publica en la que nos
encontramos inmersos, las personas que tengan su domicilio legal y habiten en Residencias de Mayores,
no podran salir de la misma, si en esa residencia existe algun positivo al COVID-19». La Junta de
Andalucia rectificé este criterio mediante una Instruccién de 10 de abril de 2020, en la que se autorizaba
el retorno voluntario al domicilio familiar de residentes sin sintomas asociados a la COVID-19, siempre
que las pruebas diagndsticas hubieran dado negativo y en el domicilio de destino no hubiera ningun caso
positivo, «con el fin de evitar el contagio del mayor».

23 Véase el documento Medidas generales para contener el impacto de la crisis del COVID-19 en las
residencias de caracter social, encabezado por los membretes de la Junta de Castilla y Ledn, Servicios
Sociales (dependiente de la Consejeria de Familia) y la Gerencia de Salud (dependiente de la Consejeria
de Sanidad) y firmado por los Gerentes de estos dos organismos.
http://www.consejotrabajosocialcyl.org/documentos/circulares_14_1585309466.pdf. ~El  documento
carece de fecha, pero los metadatos de la pagina web indican que fue modificado por ultima vez el 27
de marzo de 2020. El periddico online elDiario.es sefiala que, segun fuentes de la Junta, fue elaborado
el 23 de marzo. https://www.eldiario.es/castilla-y-leon/documentos-junta-trasladar-residencias-
hospitales 1 _5972005.html.
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Es importante sefialar que la edad cronoldgica, la edad en afios, no es nunca el unico
criterio a tener en cuenta. Pero es verdad que, como se puede establecer por la esperanza de
vida y situacion funcional, en situaciones extremas y siempre ante casos similares, se debe
dar prioridad a los mas jovenes, que tienen mas posibilidades de supervivencia y
secundariamente, mas afios de vida salvada?*.

Criterios similares a los anteriores aparecen en los cuatro protocolos que,
entre el 18 y el 25 de marzo de 2020, fueron elaborados en el seno de la Comunidad
Auténoma de Madrid con un objetivo comun: «ldentificar los pacientes que se
beneficien de una derivacion a centro hospitalario por mejorar el pronéstico de
supervivencia y calidad de vida a corto y largo plazo», objetivo que se dirigia a la
denominada «Poblacién Diana» (todos los residentes en centros residenciales
publicos, privados o concertados, considerados casos confirmados, probables o
posibles de COVID-19)?5. En tres de dichos protocolos se hacia referencia explicita a
la puntuacion obtenida en el indice de Barthel?® (que mide el nivel de dependencia de
la persona con respecto a la realizacién de algunas actividades basicas de la vida
diaria —alimentacién, aseo, capacidad para vestirse o movilidad general-) y a la
Escala de deterioro global en pacientes con demencia (Global Deterioration Scale —
GDS-)?", como criterios expresos o tacitos de exclusion?®. Aunque el ultimo protocolo
madrilefio omite toda referencia al indice de Barthel, igualmente deja fuera de sus
«recomendaciones de derivacion» tanto a los pacientes con «terminalidad
neurodegenerativa (GDS de 7)» como a los que presenten «fragilidad igual o mayor
de 7» (Rockwood et al., 2005, pp. 489-495), esto es, personas que dependen
totalmente para el cuidado personal, sea cual fuere la causa —fisica o cognitiva—, pero
que parecen estables y sin riesgo de muerte, al menos en los proximos seis meses
(Blanco-Tarrio y Blanco Sanchez, 2020, pp. 26-34).

¢, Pueden considerarse «imprudentes», a efectos penales, las decisiones que
adoptaron las autoridades autonémicas al prohibir el traslado de enfermos desde las
residencias a los hospitales, o al dictar (o al menos aprobar) protocolos que excluian
el ingreso hospitalario de ancianos con un determinado nivel de dependencia
funcional o cognitivo? Una primera lectura de los fundamentos contenidos en las dos

24 Existen al menos dos versiones de este documento, ambas encabezadas por los membretes de la
Gerencia Regional de Salud y la Consejeria de Sanidad de la Junta de Castilla y Ledn. La primera de
ellas es de 21 de marzo de 2020, y fue publicada por elDiario.es, junto a otros documentos relacionados
con el tema, el 21 de mayo de 2020 [https://www.eldiario.es/castilla-y-leon/documentos-junta-trasladar-
residencias-hospitales_1_5972005.html]. En la segunda version, de 5 de abril de 2020 [disponible en
https://www.cibir.es/files/biblioteca/COVID-19-bioetica-castillayleon-residencias.pdf], aparece
ligeramente alterada la redacciéon de los criterios que han sido expuestos en el texto (entre otras
modificaciones, se sustituye la referencia a la «mayor esperanza de vida y grado de dependencia» por
una expresién algo mas suave: «mayores posibilidades de supervivencia y recuperacion»; asimismo se
altera el ultimo parrafo transcrito, suprimiendo la referencia a los «mas jovenes»).

25 | a existencia de los cuatro protocolos consta como probada en el ATSJ de Madrid 62/2020, de 19 de
noviembre.

26 |_a escala del indice de Barthel va de 0 a 100 puntos y sus resultados se categorizan en cuatro niveles:
dependencia total (0-15 puntos); dependencia grave (20-40 puntos); dependencia moderada (45-55
puntos); y dependencia leve (60-95 puntos). Véase al respecto, por ejemplo, Pinazo-Clapés et al. (2021,
p. 294).

27 La Escala GDS categoriza en 7 niveles los grados de demencia, siendo equivalente el GDS 7 a un
deterioro cognitivo muy grave (pérdida progresiva de capacidades verbales, incontinencia, etc.) y el GDS
5 a un deterioro cognitivo moderado (pérdida de memoria, cierta desorientacion, etc.) Véase al respecto
Reisberg et al. (1982, pp. 1136-1139).

28 E| protocolo de 18 de marzo permitia solo la derivacion de residentes que cumplieran, entre otros, el
siguiente criterio: «El paciente es independiente para la marcha o indice de Barthel >60», (lo que
equivalia a excluir a enfermos con dependencia de moderada a total). Por su parte, el protocolo de 20
de marzo ordenaba expresamente la exclusion de pacientes con indice de Barthel 25-40 y deterioro
cognitivo moderado (GDS 5). El protocolo de 24 de marzo aunaba los dos criterios (de derivacion y
exclusién) anteriores.
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resoluciones del Tribunal Supremo pronunciadas hasta el momento sobre la cuestion
parece dar a entender que la respuesta ha de ser negativa, pues ambas inadmiten
las querellas y denuncias formuladas contra todos los aforados (no solo respecto de
los miembros del Gobierno de la Nacion, sino también de la Presidenta de la
Comunidad Autonoma de Madrid). No obstante, esas mismas resoluciones acuerdan
remitir testimonio a otros 6rganos judiciales de las querellas y denuncias interpuestas
por las muertes producidas en las residencias de ancianos:

La mera atribucion de competencias de la gestion de una determinada materia al
departamento, Ministerio o Consejeria dirigido por uno de los querellados no es
suficiente. Es necesario que existan datos objetivos que permitan imputar los
concretos resultados lesivos producidos en cada caso y sobre cada persona afectada,
lo que exige la evaluacion, aunque sea provisional, de las circunstancias concretas en
la que estos resultados se produjeron [...].

Las diligencias a practicar por los Jueces de instruccién, en el marco definido por los
procedimientos penales que habran de ser incoados, permitiran esclarecer si esos
fallecimientos estuvieron asociados a decisiones politicas, administrativas o de gestion
y si aquéllas son susceptibles de reproche penal. Habra de indagarse también el
origen y la autoria de resoluciones prohibitivas que impidieron que esas personas
fueran trasladadas a centros sanitarios, anticipando asi un prematuro estado de
necesidad que, por su propia naturaleza, debia haber sido, siempre y en todo caso,
un acto médico. La instruccion debera esclarecer si la excepcionalidad derivada de las
circunstancias vividas durante la pandemia justificaba decisiones que impidieron a los
enfermos de mayor edad recibir la atencién médica de la que eran merecedores y a la
que, por supuesto, tenian derecho (ATS 11985/2020, de 18 de diciembre)?°.

Como puede comprobarse, el Tribunal Supremo no descarta la posibilidad de
que decisiones como las resefiadas anteriormente constituyan auténticas infracciones
del deber de cuidado que le era exigible observar a los responsables tanto de
determinados érganos autondmicos (Consejerias, Direcciones Generales, etc.) como
de los centros residenciales y hospitalarios (publicos y privados), asi como al propio
personal de dichos centros. Sin embargo, todas las resoluciones dictadas hasta el
momento por otros organos jurisdiccionales respecto de otros querellados o
denunciados (aforados o no) han conducido igualmente al archivo de las actuaciones,
algunas por entender que en los protocolos aprobados en el concreto caso analizado
«ningun rastro existe de posible discriminacion de los colectivos de edad mas
avanzada»®°, o bien por considerar que la actuacion de los directivos y médicos de la
residencia en cuestién fue diligente y acorde a la lex artis ad hoc aplicable a la
situacion planteada®'. Tal proceder no es objetable, pues resulta obvio que si, una vez
analizados los hechos enjuiciados, el Juez o los Magistrados competentes concluyen
que las decisiones adoptadas fueron «cuidadosas», o al menos adecuadas
atendiendo a las circunstancias concurrentes, lo coherente es acordar el
sobreseimiento por ausencia de delito.

Mas discutible, en cambio, resulta la inadmision de la querella cuando el
organo juzgador reconoce explicitamente que la legalidad de los protocolos

29 En los mismos términos se pronuncia el ATS 6253/2021, de 7 de mayo. Igualmente, el ATSJ de Murcia
4/2020, de 28 de octubre, y el ATSJ de Valencia 79/2020, de 23 de diciembre, inadmiten las querellas
presentadas contra aforados, pero dejando expedita la posibilidad de acudir a otros érganos
jurisdiccionales respecto de otras personas no aforadas.

30 En este sentido se expresa el Auto del Juzgado de Instruccion nimero 2 de Santiago de Compostela,
de 12 de febrero de 2021, por el que se sobresee provisionalmente la denuncia interpuesta contra la
Conselleria de Sanidade de la Xunta de Galicia.

31 Asi, el AAP de Valladolid 337/2021, de 22 de junio, por el que se desestima el recurso de apelacion
interpuesto contra el archivo de las actuaciones iniciadas contra la directora de la Residencia Casa de la
Beneficencia de Valladolid y la médico responsable de la citada residencia.
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adoptados puede ser como minimo controvertida, o renuncia a indagar mas sobre la
posible conexion de tales decisiones con los resultados letales producidos, a pesar
de conocer «el origen y autoria» de tales protocolos. Esto es lo que ha sucedido en
los otros procesos ya archivados en relacién con los «protocolos madrilefios».

Asi, el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Leganés de 18
de agosto de 2020, descartd la existencia de homicidio y lesiones imprudentes
respecto de los querellados no aforados, basandose para ello en una especie de
«cumplimento del deber» de acatar lo establecido en los protocolos (con
independencia de su contenido), aplicable a los directivos y trabajadores de las
residencias:

Si los protocolos decretados, aprobados y aplicados fueron o no acertados es cuestion
ajena a los directores y demas personal de las residencias, que se limitaron a cumplir
lo que se les ordenaba, y a llevar a cabo su trabajo, en unas condiciones
extremadamente complicadas y dificiles, aun a riesgo de sus propias vidas, de la mejor
manera posible [...]. Es la pandemia que nos acecha la que hizo enfermar a estas
personas, y no la actuacién de los directores de las residencias o de los consejeros
querellados en la Comunidad de Madrid [...]. Dicha situacién dista mucho, por tanto,
de los supuestos de hecho contemplados en los tipos penales antes senalados, e
impiden su subsuncién en los mismos, en cuanto a la actuacién que pudieran haber
llevado a cabo los querellados, desde un punto de vista administrativo y/o gubernativo,
para intentar su control y minimizar su impacto.

Por su parte, el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 62/2020, de
19 de noviembre, inadmiti6 a tramite la denuncia formulada por la alcaldesa de
Méostoles contra el Consejero de Sanidad de la Comunidad de Madrid (y demas
personas que pudieran resultar responsables), y ello a pesar de constar en las
actuaciones el texto de los cuatro protocolos que fueron suscritos por el mismo:

El simple examen de los protocolos, a la vista de la denuncia presentada, no
determina, necesariamente, que se hayan producido resultados lesivos para los
derechos de los residentes, en la medida en que desconocemos quiénes han podido
ser perjudicados, por la aplicacién directa de los citados protocolos. De ahi que el
reconocido desconocimiento, sobre el numero de fallecidos —y sobre todo su
identidad— o sobre quiénes pudieron ser excluidos de una derivacion hospitalaria,
resulte fundamental para superar la simple opinién o hipétesis, cuando no la
especulacién, que se apoyaria, sin decirlo en la denuncia, en datos, que aun de
general conocimiento, como pueda ser la realidad del fallecimiento de personas en las
residencias de mayores, no permiten la identificacion e individualizacién de unos
hechos lesivos y su vinculacion a los protocolos dictados.

De todo lo anterior parece deducirse una cierta resistencia en los 6rganos
jurisdiccionales del orden penal a la hora de emitir un juicio expreso sobre si las
medidas adoptadas para evitar el traslado de personas con dependencia fisica o
cognitiva desde las residencias de ancianos a los centros hospitalarios constituyeron
una decisidon conscientemente discriminadora contra este colectivo o, al menos, una
infraccién del deber de cuidado exigible a los encargados de gestionar la situacién de
pandemia que pueda identificarse con el desvalor de accién propio del delito
imprudente. Y la cuestion no es baladi, pues a pesar de que ciertamente el proceso
de subsuncion de estos comportamientos en delitos culposos encuentra, como se
vera, importantes escollos en el plano de la causalidad e imputacion objetiva del
resultado, ello no impide plantearse su posible encaje en otro tipo penal, como la
denegacion de asistencia sanitaria, en el que ya no resulta necesaria la constatacion
de un resultado lesivo objetivamente imputable a la conducta.
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3.2. Relacion de causalidad e imputacion objetiva

Aunque se calificase las decisiones adoptadas durante los primeros meses de la
pandemia respecto de los ancianos ingresados en residencias (prohibicion de salida,
denegacion de ingreso de los mas dependientes) como infracciones del cuidado que
era exigible observar para evitar poner en mayor riesgo sus vidas, ello no seria
suficiente para afirmar la existencia de homicidios imprudentes, pues seria preciso
ademas constatar el resto de factores que, en cada caso, permiten imputar
objetivamente el resultado tipico al comportamiento descuidado®2. En este contexto,
la primera cuestion a resolver seria determinar si esas infracciones de cuidado deben
considerarse acciones (en la medida en que constituyeron decisiones emitidas y
ejecutadas) u omisiones (en tanto que implicaron la ausencia del debido cuidado
respecto al grupo de poblacién mas vulnerable). En el primer caso, seria necesario
constatar tanto la relacion de causalidad (en términos naturalisticos) como la
imputacion objetiva (conforme a criterios normativos) del resultado tipico; en el
segundo caso, la prueba del nexo casual seria sustituida por la verificacion de los
requisitos (todos normativos) establecidos en el articulo 11 CP y aplicables al
homicidio imprudente en comisién por omisién (posicion de garante y equivalencia).
Pero las dos opciones encuentran escollos practicamente insalvables, y ello debido a
la necesidad de realizar, en ambos casos, juicios basados en meras hipotesis y
probabilidades.

Asi, respecto de las acciones presuntamente negligentes o discriminatorias
llevadas a cabo en el contexto de una pandemia como la vivida entre marzo y mayo
de 2020, la prueba del nexo causal (en términos ontoldgicos o fisicos) deviene
imposible incluso aplicando las versiones mas laxas de la teoria de la condicién, pues
si se suprimen mentalmente (tal y como requiere la férmula hipotético-negativa de la
conditio sine qua non) las cuestionables decisiones adoptadas en relacion con las
personas ingresadas en las residencias, no puede de ningun modo afirmarse con
rotundidad que los afectados por tales decisiones no habrian fallecido igualmente,
dadas las otras condiciones concurrentes en la situacion (letalidad del virus, especial
vulnerabilidad de las victimas, escasez de recursos médicos, etc.); a la misma
solucién se llega aplicando otras férmulas, como la de la «condicién ajustada a las
leyes de la naturaleza» 3, pues lamentablemente los conocimientos cientificos todavia
no puede decirnos el porqué algunos contagiados de COVID-19 no fallecen y otros
si, aun habiendo recibido todos los cuidados y atencién médica necesarios para hacer
frente al virus®*.

En el caso de las omisiones, sin embargo, operan otros presupuestos de la
responsabilidad cuando se trata de homicidios imprudentes: sera necesario que la no
evitacion del resultado muerte, al infringir el autor un especial deber juridico (posicion

32 En opinion de algunos autores, la pandemia de COVID-19 pone en tela de juicio a la propia doctrina
de la imputacién objetiva. Al respecto, véase Cerny y Makepeace (2020, pp. 148-151).

33 Al respecto, véase por ejemplo Mir Puig (2016, pp. 247 y ss.). Sobre las criticas que pueden realizarse
a las teorias causales (incluida la de la conditio sine qua non), véase Puppe (1992, pp. 681 ss.).

34 Y ello a pesar del enorme numero de estudios cientificos realizados en un tiempo récord, lo que ha
venido propiciado por la mayor disponibilidad de datos de registros de salud electrénicos: a un ritmo
extremadamente rapido, los sistemas hospitalarios han desarrollado repositorios de datos de COVID-19
para rastrear a los pacientes y tratar de descubrir factores de riesgo y tratamientos para la enfermedad,
mediante estadisticas y algoritmos de aprendizaje automatico. Gracias a ello, en solo tres meses se
publicaron decenas de miles de investigaciones relacionadas con la COVID-19 (Estiri et al., 2021, p. 1).
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de garante®), equivalga a su causacion. Se habla en tales supuestos de cursos
causales hipotéticos, en los que lo decisivo no es la efectiva existencia de una relacion
causal, que por definicion no puede existir (Carbonell Mateu, 2014, p. 11), sino s6lo
la virtualidad causal de la accion que hubiera debido realizarse para evitarlo (Mir Puig,
2016, p. 339), de modo que solo podra enlazarse el resultado producido a la omisién
cuando se entienda que la realizacion de la accién omitida habria evitado, con una
probabilidad rayana en la certeza (Gimbernat Ordeig, 2000, p. 34), el fallecimiento de
la victima, o que al menos habria reducido considerablemente el riesgo de que se
produjera tal resultado (Gimbernat Ordeig, 1994, pp. 15y ss.).

Atendiendo a la férmula de la probabilidad rayana en la certeza, resulta claro
que sera dificil, sino imposible, afirmar la responsabilidad por homicidio imprudente (o
doloso) tanto de quienes elaboraron los protocolos de actuacion en residencias y
ordenaron la exclusion de ancianos, como de aquellos que ejecutaron dichas
instrucciones. Y ello no ya porque su comportamiento fuera el adecuado o porque no
estuvieran en posiciéon de garante, sino porque nunca podra aseverarse, con una
probabilidad rayana en la certeza, que de haber sido atendidos los ancianos enfermos
con todos los medios disponibles en ese momento para combatir el COVID-19 no
habrian fallecido igualmente.

No obstante, también debe reconocerse que el uso de la archiconocida
féormula de la «probabilidad rayana en la certeza» (mayoritario en sede judicial)
también cuenta con sus detractores, entre otras razones porque su aplicacion a
contextos como los de las emergencias sanitarias, donde la incertidumbre en torno a
la inevitabilidad del resultado es una constante, equivaldria a la practica imposibilidad
de exigir responsabilidades penales al personal médico que actua negligentemente
en tales contextos (Hava Garcia, 2017, p. 27)%.

Precisamente por ello, cierto sector doctrinal propone abandonar dicha formula
y sustituirla por otra completamente distinta, que pivota en torno al riesgo permitido;
conforme a esta segunda férmula, deberia imputarse el resultado sobrevenido
«cuando la inactividad del encargado de un foco de peligro causante del resultado
tipico tenga como consecuencia (normativa) la transformaciéon de ese foco de
permitido en ilicito o la no reconduccion al riesgo permitido de un foco que ha
desbordado ya los limites juridicamente tolerados» (Gimbernat Ordeig, 2014, p. 126).

Esta ultima formula ha sido empleada por el Tribunal Supremo al menos en
otro caso reciente (particularmente conflictivo y lamentablemente popular), en el que
la aplicacion de otros criterios mas rigurosos habria llevado inexorablemente a la
absolucién del acusado. Asi, es el criterio del incremento del riesgo permitido lo que
permite a la Sentencia de casacién del caso «Madrid Arena» condenar al médico

35 Los dos autos del Tribunal Supremo que hasta el momento se han pronunciado sobre las eventuales
responsabilidades penales por los hechos sucedidos durante la primera ola de la pandemia solo entran
a analizar esta cuestion respecto del delito contra la seguridad de los trabajadores, y lo hacen para negar
que las «maximas autoridades» de los érganos publicos encargados de gestionarla se hallaran en
posicion de garantes. No obstante, ambas resoluciones se muestran partidarias de promover nuevos
procesos penales para dirimir esta cuestion: «Sera entonces cuando el desarrollo de las investigaciones
permita discernir quiénes podrian ser objetivamente considerados como garantes y qué autoridades o
funcionarios pudieron desoir el deber de actuar impuesto por las normas reguladoras de seguridad e
higiene en el trabajo» (AATS 11985/2020, de 18 de diciembre, y 6253/2021, de 7 de mayo).

36 En sentido similar se pronuncia Puppe (2006. p. 9): «Por ejemplo, cuanto va a vivir un paciente de
cancer después de la operacién no es solamente imprevisible, sino que objetivamente es algo incierto
[...]. El principio in dubio pro reo no puede exigir un 100% de prueba alli donde no hay un 100% de
certeza».
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encargado del servicio sanitario en el pabellon durante la noche de autos, dandole la
vuelta de paso al criterio de la probabilidad rayana en la certeza:

No se trata de que no se haya probado qué hubiera pasado si se hubiese actuado
correctamente por parte del médico, sino que lo que hubiera importado es que se
hubiese acreditado, fuera de toda duda razonable, que, aunque hubiera hecho el
acusado todo lo que estaba en su mano, la joven hubiese lamentablemente fallecido.
Solamente asi se le podria haber exonerado de su responsabilidad. Sin embargo,
quien no actua, y puede hacerlo, como ocurre en este caso, practicando y llevando a
cabo el comportamiento necesario para actuar, y no lo hace, aumenta el riesgo
previsible, tan en grado sumo, que ocasiona que el resultado se produzca, como asi
fue, aunque no se sepa con certeza qué hubiera ocurrido en caso contrario (STS
805/2017, de 11 de diciembre)?.

Con todo, parece cuando menos cuestionable que la férmula basada en el
descontrol de un foco de peligro cumpla con las exigencias establecidas al respecto
en el articulo 11 CP, pues con ella «el delito de omision impropia pasa a ser un delito
de mero riesgo, al que no se ve con qué fundamento pueda atribuirse la produccion
del resultado» (Vives Antdn, 2016, p. 176), lo que implica volatilizar el requisito de la
imputacion objetiva del resultado lesivo® y, en definitiva, convertir en la practica a la
posicion de garante en el unico fundamento de la comision por omisién (Luzén Pefia,
2017, p. 226).

4. La posible aplicacion del delito de denegacion de asistencia sanitaria

La prueba del nexo causal y la constatacion de la relacién de riesgo entre
comportamiento y resultado lesivo constituye, como se ha visto, el principal escollo al
que se enfrenta la subsuncién de los hechos ocurridos en las residencias de ancianos
durante la primera ola de la pandemia por COVID-19. Sin embargo, nuestro Cédigo
Penal recoge otro precepto, que podria ser aplicable a tales hechos y en el que dicho
escollo ya no se plantea: se trata del delito de denegacion de asistencia sanitaria, el
cual, segun un sector doctrinal, penaliza una modalidad especifica de «tentativa
imprudente» ideada, precisamente, para eludir los problemas de prueba que suscita
la comprobacién del nexo causal en las imprudencias médicas que provocan
resultados lesivos o letales.

Concretamente, el articulo 196 CP castiga a «el profesional que, estando
obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los servicios sanitarios,
cuando de la denegacién o abandono se derive un riesgo grave para la salud de las
personas»®. La redaccién de dicho precepto, que configura un delito de omision,

37 Dicha sentencia, ademas, constituye un ejemplo palmario de la influencia que ejercen las diferentes
concepciones dogmaticas en el enjuiciamiento de los delitos culposos en general, y de las imprudencias
médicas en particular, pudiendo llegar a fundamentar dos fallos judiciales radicalmente distintos, sin que
para ello sea necesario alterar ni un apice de los hechos probados. Al respecto, véase Hava Garcia
(2019, p. 505 y ss.).

38 En este sentido se expresa el voto particular formulado por Alberto Jorge Barreiro en la STS 805/2017,
de 11 de diciembre (caso «Madrid Arena»): «la muerte no puede atribuirse al acusado cuando el riesgo
homicida ha sido creado por los autores que han organizado y controlado el evento y no por el médico,
cuya infraccion es omisiva y no crea el riesgo, sino que no lo neutraliza debidamente; pero en un caso —
y ello es lo relevante— en que las posibilidades de neutralizacion son minimas, lo que impide atribuirle un
delito de homicidio imprudente [...]. Y es que no por el hecho de que la conducta imprudente del acusado
sea sin duda muy grave debe diluirse o volatilizarse el requisito de la imputacién objetiva del resultado y
el pertinente juicio de la relacion de riesgo entre la conducta negligente y su materializacién en el
resultado».

39 Dicha conducta se sanciona con las penas previstas para el delito de omision del deber de socorro en
su mitad superior (esto es, multa de siete meses y quince dias a doce meses) mas inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres afios. Curiosamente, el
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especial y de peligro, permite interpretar que con él se esta castigando, antes que una
conducta propiamente dolosa, un comportamiento culposo que no requiere la
produccion de resultado lesivo alguno (Hava Garcia, 2017, pp. 28-29).

Para defender esta interpretacion, se alude tanto a los origenes histéricos de
estas figuras delictivas como a sus semejanzas estructurales con la imprudencia
consciente, y a partir de estos datos se deduce la existencia de una continuidad entre
los delitos de lesion y los de peligro: «éstos tratan, igual que aquéllos, de evitar
lesiones de bienes juridicos. Y esa continuidad no se establece con los tipos dolosos
de lesién, sino con los imprudentes»:

El desvalor de accién especifico de los delitos de peligro radica —igual que en los
imprudentes— en la realizacidon de una actuacion peligrosa, contraria al cuidado
debido. Si tal actuacion se realiza con consciencia del concreto peligro puede hablarse
ya de dolo de peligro, porque desde el momento en que el sujeto es consciente de que
con su actuacion va a colocar al bien juridico en esa situacion que denominamos
peligro concreto y, pese a todo, actia, ya no puede confiar fundadamente en la
evitacion del peligro mismo, pues ello escapa a sus posibilidades y capacidades.
Necesariamente ha de conformarse con la puesta en peligro (Rodriguez Montafiés,
1994, pp. 134 y ss.).

Si se aplican las argumentaciones anteriores a la estructura tipica del articulo
196 CP, habra que concluir que el profesional que decide no prestar la asistencia
sanitaria debida a un individuo que la requiere urgentemente (derivandose de ello un
riesgo grave para su salud), comete un delito doloso de peligro, que podria haberse
calificado como un homicidio imprudente (culpa consciente) si hubiera sido posible
imputar objetivamente el resultado muerte a dicha omisién (cfr. Hava Garcia, 2017,
pp. 29-30).

En este sentido, puede plantearse la tipicidad de ciertos hechos sucedidos
durante la primera ola de la pandemia por COVID-19, si en el seno de las diligencias
de investigacion llegara a constatarse que efectivamente se denegd el ingreso
hospitalario (o incluso el empleo de un respirador) a ancianos procedentes de
residencias, por considerarlos demasiado mayores o dependientes*®. O peor aiin: que
se impuso dicho proceso de admisién a los hospitales publicos, pero no a los privados,
reconociendo de este modo a los beneficiarios de una cobertura sanitaria adicional
un derecho a la atencion médica que se negd al resto*'.

Al respecto, resultan especialmente ilustrativas las respuestas dadas por el
Presidente de HM Hospitales (uno de los grupos hospitalarios privados con mayor
presencia en la Comunidad madrilefa) a algunas de las preguntas que se le hicieron

art. 57 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, califica como infracciéon muy grave
«la realizacién de conductas u omisiones que produzcan un riesgo o un dafio muy grave para la salud
de la poblacién» (exigiendo, como puede comprobarse, un peligro mayor al requerido por el tipo penal),
y establece para dicha infraccion una multa de cuantia nada desdefable (de 60.000 a 600.000 euros),
ademas de la imposicion potestativa del cierre temporal de los establecimientos o servicios por un plazo
maximo de cinco afios (art. 58).

40 Un relato de este tipo puede verse en la siguiente noticia: Denuncian que el Hospital del Sureste
denegd ingreso y respirador a una anciana de residencia en el pico de la pandemia. (22 de mayo de
2020). Europa Press. https://lwww.europapress.es/madrid/noticia-denuncian-hospital-sureste-denego-
ingreso-respirador-anciana-residencia-pico-pandemia-20200521095936.html.

41 Véase al respecto: Peinado y Mateo (11 de junio, 2020). Los mayores con seguro privado si fueron
trasladados de residencias a hospitales en Madrid. E/ Pais. https://elpais.com/espana/madrid/2020-06-
10/los-mayores-con-seguro-privado-pudieron-ser-trasladados-de-residencias-a-hospitales-en-
madrid.html.
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en el seno de la Comision de Investigacion de la Asamblea de Madrid sobre la
situacion provocada por el COVID-19 en los centros residenciales:

La Sra. LILLO GOMEZ: ;Y recibieron alguna instruccion sobre los criterios para la
atencién en funcion de la dependencia o de algunos elementos cognitivos para decidir
si se atendia o no se atendia a pacientes?

El Sr. ABARCA CIDON: Nunca, nunca, y ademas no lo hubiéramos permitido.

La Sra. LILLO GOMEZ: Y los criterios sobre atencién a pacientes, en este caso de
mayores, cuantas derivaciones de residencias, cuantos pacientes ha recibido usted
por instruccion de la Consejeria de Sanidad, que les dijese: tenéis que atender a estos
pacientes procedentes de residencias. ¢ Tenian algun protocolo para recibir pacientes
identificando las residencias de origen?

El Sr. ABARCA CIDON: No, venian los pacientes siempre a través del hospital publico.
O sea, no venian los pacientes de la residencia; solo nos venian pacientes de
residencia cuando eran pacientes de aseguradoras, que los traian las ambulancias de
las aseguradoras*?.

Con todo, no puede desconocerse que la subsuncion de tales hechos en el
delito de denegacion de asistencia sanitaria contenido en el articulo 196 CP también
conlleva ciertas dificultades, derivadas de la caracterizacion que realiza el precepto
tanto del sujeto activo del delito como del resultado tipico.

4.1. El resultado de «riesgo grave para las personas»

El Titulo IX del CP (rubricado «De la omision del deber de socorro») contempla dos
figuras delictivas que son en apariencia similares, pero que presentan estructuras y
elementos muy distintos: la omisién del deber de socorro propiamente dicha, prevista
en el articulo 195 CP, castiga una omisién pura de mera inactividad, aplicable en
general a cualquier ciudadano (delito comun), mientras que la denegacion de
asistencia sanitaria, regulada en el articulo 196 CP, configura una modalidad
especifica de comision por omision*® que requiere para su consumacién un resultado
de peligro espacio-temporalmente separable de la inactividad del profesional obligado
a prestar dicha asistencia (delito especial), y que por tanto supone un adelantamiento
de las barreras de proteccion al momento de produccion del riesgo, en la medida en
que permite castigar la conducta omisiva de ese profesional sin necesidad de
constatar una efectiva lesion de la salud (Huerta Tocildo, 1997, pp. 34 y ss.).

Como puede comprobarse, tanto el delito de omisién del deber de socorro
como el de denegacion de asistencia sanitaria han sido configurados como tipos de
peligro, pero los requisitos establecidos en el articulo 195 CP respecto de la persona
que requiere el socorro (esto es, que esté «desamparada y en peligro manifiesto y
grave») no son exigibles en el caso del articulo 196 CP, pues la situacién tipica
prevista en este precepto podra producirse aun encontrandose la persona
«amparada» (es decir, siendo auxiliada por terceros que, no obstante, no pueden
darle asistencia sanitaria) y sin sufrir un peligro manifiesto y grave preexistente a la
omision del profesional®4.

42 Diario de Sesiones de la Asamblea de Madrid n° 251, de 9 de octubre de 2020. Xl Legislatura, p.
14695. Disponible en: https://www.asambleamadrid.es/static/doc/publicaciones/XI-DS-251.pdf.

43 Véase sin embargo Silva Sanchez (1987, p. 956). Concibe el delito del articulo 196 CP como una
modalidad peculiar de omision impropia Faraldo Cabana (1999, pp. 528 y ss.).

44 La denegacion de asistencia sanitaria constituye un tipo autdbnomo respecto de la omision del deber
de socorro, por mas que la jurisprudencia se haya empefiado en enfatizar las supuestas semejanzas que
existen entre ambos preceptos, exigiendo por ejemplo que la persona a la que se deniega la asistencia
sanitaria se encontrara ya desamparada y en peligro manifiesto y grave, elementos tipicos propios del

@l | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 148
-

N°. 22, abril 2022 - septiembre 2022, pp.131-157. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6810
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.6810

ESTHER HAVA GARCIA Derecho penal, edadismo y dependencia. ¢ Son punibles los
hechos ocurridos en las residencias de ancianos durante la pandemia de COVID-19?

Dado que el articulo 196 CP requiere expresamente la creaciéon de un «riesgo
grave para la salud de las personas», pocas dudas suscita cual es en términos
generales el objeto de la tutela penal, pero puede resultar mas discutible si con ello
se hace referencia a la puesta en peligro de la salud individual (esto es, la de la
persona o personas concretas a las que se deniega asistencia sanitaria) o la salud
publica (tal y como aparece contemplada en el articulo 43.2 CE, cuando establece
que «compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios»).

De seguirse la primera opcién, que al parecer es la que cuenta con mayor
acogida doctrinal y jurisprudencial (cfr. Gomez Tomillo, 1999, pp. 26 y ss.), la
aplicacion del delito de denegacion de asistencia sanitaria a los hechos ocurridos
durante la primera ola de la pandemia por COVID-19 en las residencias de ancianos
se toparia con el mismo escollo que se encuentra su subsuncion en el homicidio
imprudente, pues no es posible saber a ciencia cierta si una asistencia sanitaria
adecuada habria disminuido el riesgo preexistente para la salud de los ancianos
enfermos a los que se les denego el ingreso hospitalario o un tratamiento intensivo,
de modo que la imputacién objetiva del resultado (de peligro) a la omisiéon devendria,
también en este supuesto, irrealizable.

Frente a la anterior, la segunda alternativa supone identificar el objeto de la
tutela penal dispensada en el articulo 196 CP con la salud fisica y psiquica del
conjunto de la ciudadania, bien juridico de caracter instrumental que no requeriria la
puesta en peligro de la salud de una persona determinada, sino la mera creacion de
un riesgo general para la colectividad. A favor de esta interpretacion puede esgrimirse
la propia redaccion del articulo 196 CP, que exige literalmente que de la omisién «se
derive un riesgo grave para la salud de las personas» (no la intensificacion de un
peligro preexistente para un individuo concreto), ademas de penalizar, junto a la
denegacion, el abandono de los servicios sanitarios (conducta tipica que parece
dirigida a la prevencion de riesgos para un conjunto indefinido de ciudadanos).

Desde esta perspectiva, podria admitirse la tipicidad del comportamiento del
profesional que deniega asistencia sanitaria 0 abandona el servicio sin ocuparse del
paciente que presenta sintomas de COVID-19, asumiendo con ello el riesgo (grave,
puesto que se trata de una enfermedad enormemente contagiosa que puede provocar
complicaciones muy peligrosas para la salud del que la sufre, y en un elevado
porcentaje su muerte) de que dicho paciente (que puede no obstante pasar la
infeccién sin graves quebrantos para su salud o incluso como asintomatico) transmita
el virus a todas las personas que se crucen en su camino (Hava Garcia, 2021, p.
1386-1387.).

Dicho en otros términos: Las decisiones consistentes en denegar el ingreso
hospitalario a determinadas personas (ancianas y dependientes) aquejadas de una
enfermedad altamente contagiosa (como es la COVID-19) y ordenar su reclusion en
los mismos centros en los que convivian con residentes inicialmente sanos,
incrementd exponencialmente las probabilidades de que estos ultimos residentes
resultaran igualmente contagiados por el nuevo Coronavirus, provocando en ultima
instancia el fallecimiento de muchos de ellos, tal y como lo demuestran los datos
oficiales que se han expuesto al comienzo de este trabajo; al respecto, recuérdese lo
que se afirma en el Informe de la Secretaria de Estado de Derechos Sociales: el
embolsamiento de la enfermedad en las residencias de ancianos, convertidas «en un

delito tipificado en el articulo 195 CP que casan mal con la exigencia contenida en el articulo 196 CP de
que de la inactividad del profesional se derive riesgo grave para la salud de las personas. Al respecto,
véase Hava Garcia (2021, p. 1341).
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espacio inevitable de diseminacion generalizada», propicié «tasas de ataque
superiores al 70% en muchas instalaciones» (Secretaria de Estado de Derechos
Sociales-IMSERSO, 2020, p. 28).

Lo anterior no supone negar algo en si evidente: a la difusiéon del virus en el
interior de las residencias y al fallecimiento de miles de ancianos que alli vivian
también contribuy6 de forma significativa el estado de salud y la mayor vulnerabilidad
de estas personas. Pero la subsuncién de los hechos en el articulo 196 CP no requiere
demostrar, con una probabilidad rayana en la certeza, que los contagios y
fallecimientos masivos se debieron a la denegacion de ingreso hospitalario de
pacientes concretos. Bastaria con probar que de esa denegacién se derivo un riesgo
grave para la salud de todos los residentes que vivian en los mismos centros que
dichos pacientes.

4.2. El profesional obligado a prestar la asistencia

El articulo 196 CP configura un delito especial propio, en la medida en que solo puede
ser cometido por los profesionales obligados a prestar asistencia o servicios
sanitarios, y no cuenta con un correlativo delito comun, que resulte aplicable cuando
no se constate esta cualidad (Hava Garcia, 2021, p. 1387)%.

Sujeto activo de este delito podra serlo en principio tanto el profesional de la
sanidad publica como el de la sanidad privada, siempre que sus funciones se hallen
conectadas con la evitacion o tratamiento de enfermedades u otras patologias, de
modo que han de excluirse del circulo de posibles autores a aquellas personas que,
aun trabajando en el ambito de la sanidad, no estan facultadas para ordenar o llevar
a cabo la asistencia sanitaria requerida —por ejemplo, celadores, conserjes,
administrativos, personal de limpieza de los centros de salud, etc.— (Cfr. Arauz Ulloa,
2003, p. 228; Esquinas Valverde, 2009, pp. 323 y ss.).

4.2.1. Limites al deber de asistencia del personal facultativo

Parece claro que a cada tipo de profesional sanitario stricto sensu (auxiliares, personal
de enfermeria, médicos internos residentes, de familia, especialistas en cirugia, etc.)
solo se le puede exigir una asistencia adecuada a las capacidades y habilidades
propias de su respectiva profesion, dentro de sus respectivos horarios de trabajo*®.

Al respecto, existe una amplisima normativa administrativa que regula el
ejercicio de cualquier profesién sanitaria en general y las peculiaridades de cada
profesién concreta, asi como las especificidades propias que presenta dicho ejercicio

45 En contra de esta interpretacion, por considerar al articulo 196 CP un tipo agravado de omisién del
deber de socorro, véase por ejemplo Delgado Gil (2019, pp. 191-192); Del Rosal Blasco (2016, p. 301);
Lamarca Pérez, (2016, p. 207); Portilla Contreras (2011, p. 744). En mi opinidn, el tipo penal que mas
se asemeja a la denegacion de asistencia sanitaria seria probablemente el contenido articulo 511.1 CP,
que castiga con penas notoriamente mas severas (prisién de seis meses a dos afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios
a «el particular encargado de un servicio publico que deniegue a una persona una prestacion a la que
tenga derecho por razén de su [...] edad, [...] la enfermedad mental que padezca o su discapacidad» (el
apartado tercero de dicho articulo prevé un tipo agravado para los funcionarios que comentan tales
conductas). Aunque el estudio de este precepto excederia con mucho las pretensiones del presente
trabajo, debe dejarse constancia que ha sido invocado en algunas de las denuncias y querellas
presentadas por los hechos ocurridos en las residencias de ancianos (cfr. ATS 11985/2020, de 18 de
diciembre, y ATSJ de Madrid 62/2020, de 19 de noviembre).

46 Fuera del horario laboral, al profesional sanitario solo se le podra exigir el mismo deber de socorro que
a los ciudadanos «normales», conforme a lo establecido en el articulo 195 CP (cfr. Faraldo Cabana,
1999, p. 541).
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dentro del sistema de salud publico*’. En este sentido, por ejemplo, el articulo 5.1.a)
de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias,
dispone:

Los profesionales tienen el deber de prestar una atenciéon sanitaria técnica y
profesional adecuada a las necesidades de salud de las personas que atienden, de
acuerdo con el estado de desarrollo de los conocimientos cientificos de cada momento
y con los niveles de calidad y seguridad que se establecen en esta ley y el resto de
las normas legales y deontolégicas aplicables.

Las prescripciones que contienen las normas deontoldgicas a las que hace
referencia el precepto anterior suelen ser mucho mas amplias. Asi, por ejemplo, el
Cddigo de Deontologia Médica (tanto su version de 2011 como en la provisional de
2018), de la Organizacién Médica Colegial (OMC), establece:

El médico no abandonara a ningun paciente que necesite sus cuidados, ni siquiera en
situaciones de catastrofe o epidemia, salvo que fuese obligado a hacerlo por la
autoridad competente o exista un riesgo vital inminente e inevitable para su persona.
Se presentara voluntariamente a colaborar en las tareas de auxilio sanitario.

Como es logico, el incumplimiento de esta ultima disposicion podra parecer
éticamente muy reprobable, pero en ningun caso puede dar lugar de forma automatica
a la exigencia de responsabilidades penales: para ello seria necesario que el personal
facultativo tuviera, en las circunstancias concretas de la situacion, capacidad de
auxilio (esto es, los medios y recursos necesarios para prestar la asistencia sanitaria
requerida)®®. Ello es especialmente relevante en el contexto de una situacién de
extrema emergencia sanitaria como lo es una pandemia con las caracteristicas de la
declarada por COVID-19 en los primeros meses de 2020, y precisamente por ello la
Comisiéon Central de Deontologia del Consejo General de Colegios Oficiales de
Médicos emitié un Informe el 23 de marzo de ese ano, en el que describia la situacion
con toda su crudeza:

Es posible que se imponga la necesidad de decidir en qué pacientes se emplean
determinadas terapéuticas y en cuales no pueden emplearse debido a la limitacién de
recursos. Es decir, serd necesario establecer una priorizacién para adecuar los
recursos a la carga asistencial y recursos humanos y técnicos disponibles [...].

La cuestion que se plantea con caracter general es ¢ qué hacer cuando el médico no
puede prestar asistencia a todos los enfermos en base a los recursos de los que
dispone? ;Cuales son los criterios que se deben considerar para excluir a unos en
beneficio de otros? El médico tendra en cuenta que cada caso requerira la deliberacion
oportuna, antes de tomar una decision [...] (Comision Central de Deontologia, 2020).

Con tales manifestaciones se estaba haciendo referencia tacita a la posibilidad
de aplicar, dada la excepcionalidad de la situacién, sistemas de triaje*® en

47 Sobre dicha normativa, véase la recopilacion realizada por Aguado Abad (2021).

48 Ademas de los equipos de proteccion destinados a evitar el contagio. En este sentido, la afirmacion
hasta tiempos recientes de que los especiales deberes del personal sanitario le obligan a afrontar en el
marco de su profesidn riesgos mayores que los exigibles a la generalidad de las personas, debe ser
matizada (Garcia Sanz, 2001, p. 349), sobre todo tras la experiencia vivida durante la pandemia de
Covid-19, pues no existen argumentos juridicos solidos para mantener la exigibilidad de cumplir con el
deber de asistencia sanitaria a cargo de un personal facultativo carente de medios de proteccién basicos
contra un contagio que ha sido en muchos casos mortal (Hava Garcia, 2021, pp. 1393-1394).

49 El término triaje (o triage) proviene del francés trier, (que significa escoger, separar o clasificar), y en
el ambito sanitario se identifica con aquellos procesos que permiten una gestion del riesgo clinico para
poder manejar adecuadamente los flujos de pacientes cuando la demanda y las necesidades clinicas
superan a los recursos médicos disponibles. Al respecto, véase por ejemplo Soler et al. (2010, pp. 55y
ss.).
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determinadas circunstancias, para lo cual el Informe mencionado se remitia a las
Recomendaciones éticas publicadas, por ejemplo, por la Sociedad Espafiola de
Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias (SEMICYUC), en el que se
desarrollaban las directrices especificas a tener en cuenta en el triaje de pacientes al
ingreso en UCI, basado en la justicia distributiva:

e Principio coste/oportunidad: admitir un ingreso implica denegar otro ingreso a
otra persona que puede beneficiarse mas (Evitar el criterio «primero en llegar, primero
en ingresar).

e Aplicar criterios estrictos de ingreso en UCI basados en maximizar el beneficio
del bien comun.

e Ante pacientes criticos con otras patologias criticas diferentes a la infeccion
por COVID-19 se debe valorar ingresar prioritariamente al que mas se beneficia.

e Estos principios se deberian aplicar de manera uniforme a todas las personas
-y no de forma selectiva a los del perfil geriatrico o con patologias cronicas
(SEMICYUC, 2020).

Como puede comprobarse, las normas deontoldgicas elaboradas ad hoc para
hacer frente a la pandemia® consistian en una serie de recomendaciones generales
subordinadas, siempre, a la decision que pudiera tomar el personal médico,
atendiendo a las concretas circunstancias observadas «en cada caso» particular, y
tras «la deliberacion oportuna» (es mas: se excluye expresamente su aplicacion
selectiva a determinados grupos de poblacion, como los de «perfil geriatrico»).

En todo caso, debe tenerse presente que las disposiciones establecidas en
las recomendaciones éticas dirigidas al personal médico no poseen caracter
juridicamente vinculante para dicho personal, y mucho menos para el jurista. La
determinacion de las eventuales responsabilidades penales de los profesionales
sanitarios por aplicacién de triaje constituye una cuestién normativa a dilucidar en el
contexto de las causas de justificacion legalmente establecidas en nuestro
ordenamiento, que no «puede desentenderse de aquellos conflictos en los que estan
en juego los mas elementales derechos fundamentales individuales, relegando su
solucion a un pretendido espacio libre de Derecho» (Coca Vila, 2021, pp. 171-172).

No obstante, la traduccién en términos juridico-penales de lo anterior parece
clara: el médico que, en la situacion particular, se vio obligado a aplicar el sistema de
triaje ante la insuficiencia de recursos para atender a todos los pacientes y, en su
virtud, denego el ingreso en UCI a quien presentaba peor prondstico de supervivencia,
llevo a cabo un acto médico de distribucion de los escasos recursos salvadores que,
como tal, debe entenderse amparado por el estado de necesidad®' (agresivo)®?, pues
el facultativo que en tales circunstancias dio prioridad en el tratamiento intensivo a
quien tenia un prondstico mucho mas favorable no causé un «mal mayor» (en el

50 | as cuales, por cierto, distaron mucho de ser claras y homogéneas en todo el territorio europeo. Al
respecto, véase el interesante estudio de Ehni, Wiesing y Ranisch (2020, pp. 124-134). Especificamente
sobre el caso espafiol, Herreros, Gella, y Real de Asua (2020, pp. 455-458).

51 En sentido similar, partiendo de la perspectiva especifica de la colision de deberes, Weber (2021, pp.
69-83).

52 En contra, también desde la ptica de la colision de deberes, Coca Vila, 2021, p. 185: «en una situacion
de conflicto vital particular, en donde dos concretos pacientes peligran de morir en caso de no ser
atendidos en tiempo y forma, jerarquizar las dos obligaciones del médico en atencion a las mejores
expectativas de vida o a la mas larga esperanza de vida de uno de los pacientes significa, nolens volens,
otorgar un menor valor a la vida del paciente protegido por el deber de menor rango».
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