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Si hubiera que caracterizar en dos palabras la temdtica que mds atencién puablica
ha concitado (sin perjuicio de la preocupacion por la guerra de Ucrania) en los seis
meses que han pasado desde la publicacién del dltimo nimero de la ReDCE, esas
serfan sin duda “Inteligencia Artificial”. El desarrollo de la IA generativa ha provo-
cado una preocupacién creciente en la opinién publica que estd dando lugar a una
sensacién de alarma respecto de sus consecuencias futuras. Hay, desde luego, una
gran cantidad de ruido que se estd formando en torno a las nuevas aplicaciones. Se
alzan voces en favor de una moratoria en las investigaciones que haga posible una
reflexién colectiva, dificultada actualmente por la rapidez con la que se producen los
nuevos adelantos tecnoldgicos. También, de manera paraddjica, los propios impul-
sores de estos avances (como es el caso del ChatGPT) advierten sobre los riesgos y
piden mds regulacién publica.

No cabe duda de que en todas estas manifestaciones y en el ruido que se estd
produciendo pueden estar presentes los intereses de grandes compaifias tecnold-
gicas que se han visto sorprendidas por estos nuevos dmbitos de negocio. Se trata
de nuevas aplicaciones que ponen en peligro sus beneficios y quizds querrfan esas
compaiias que el desarrollo tecnoldgico se parara ahora, para no poner en riesgo la
viabilidad econémica de los monopolios que han generado. También hay que consi-
derar los intereses de las que han desarrollado las nuevas aplicaciones de IA generati-
vay que posiblemente quieren adelantarse a la regulacién publica para orientarla en
beneficio de sus intereses y, eventualmente, poder consolidar posiciones de dominio
o de monopolio en el futuro, en su drea de actividad.

Sin embargo, una suspensién del desarrollo tecnolégico en el contexto de la
tercera globalizacién no podria estar garantizada por ninguna autoridad. Como mu-
cho podria adoptarse en Estados Unidos y en la Unién Europea, dejando a China
todo el campo libre no sélo para investigar sino también para decidir cémo con-
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8 Revista de Derecho Constitucional Europeo

figurar el futuro de la Inteligencia Artificial. Si el desarrollo de la TA en contextos
democriticos es ya problemitico, dejarlo exclusivamente en las manos de un Estado
como China potenciaria enormemente los riesgos. En todo caso, la propuesta de
moratoria incurre en una confusién que siempre ha estado presente en el andlisis
de la sociedad tecnolégica y de la nueva realidad virtual: la de atribuir al desarrollo
tecnoldgico, cualquiera que sea su finalidad, una condicién auténoma, como si los
avances técnicos fueran neutrales y no el resultado de intereses econdmicos previos,
que no siempre coinciden con los intereses ptblicos.

Lo anterior no obsta para reconocer que la IA generativa plantea problemas
nuevos, no sélo por la dificultad para comprender el alcance de sus posibilidades y
sus peligros actuales sino también por el avance tan acelerado que estd teniendo y
tendrd previsiblemente en el futuro. Frente a esto, suspender el desarrollo tecnolégi-
co no es viable, pero orientarlo a las necesidades de la sociedad si. Dejarlo comple-
tamente en manos de companias que tienen un interés puramente econémico sin
ningtn control publico ha demostrado ser un riesgo muy grande para los derechos
fundamentales, la democracia y los principios y valores constitucionales. Cuando
menos, las nuevas aplicaciones y sus variantes deberfan estar sometidas a un andlisis
de impacto tecnoldgico similar a los de impacto ambiental o de género.

Teniendo en cuenta que las causas de los problemas que plantea el nuevo mun-
do virtual se sittan mds alld del Estado y de la constitucién estatal, por depender
de grandes companias tecnoldgicas cuyo dmbito de actuacién es global, la interven-
cién de los grandes Estados y de las instituciones supranacionales sobre los efectos
parece mds viable. Desde esa perspectiva, la evaluacién del impacto tecnoldgico de
las aplicaciones y la certificacién previa a su lanzamiento podria ser impulsada por
esos Estados y por la Unién Europea, limitando el acceso a sus mercados de aquéllas
que no tuvieran las condiciones de seguridad requeridas. La regulacién pablica es
necesaria y no debe estar condicionada por las grandes companias tecnoldgicas, ni
favorecer sus intereses dificultando la libre competencia, tan escasa en este sector.
Las lineas de actuacién que se estdn planteando Estados Unidos, China y la Unién
Europea reflejan la preocupacién extendida sobre los riesgos de las aplicaciones de
IA generativa.

El principal problema con que nos enfrentamos en relacién con los posibles
efectos disfuncionales de la A generativa es que desconocemos cudles pueden ser
esos efectos. Estamos ante aplicaciones que se han puesto en el mercado sin que sus
propios creadores sean conscientes de las consecuencias que puede causar su utili-
zacion (algo que seguramente estd también en el origen del ruido que ellos mismos
estdn generando, quizds para ocultar su responsabilidad). No obstante, en su con-
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Presentacién 9

figuracién actual, ya se pueden senalar algunas cuestiones que se pueden plantear
y que tienen que ver con las preocupaciones indicadas por los expertos en relacién
con la posible difusién masiva de desinformacién y la pérdida de la capacidad de
sus usuarios de distinguir entre lo auténtico y lo falso. Los efectos potencialmente
disfuncionales de la IA generativa van mds alld de los procesos comunicativos y de
la distorsién de la verdad y el aumento de la incerteza en el dmbito social y politico,
que ha sido el campo de actuacién esencial de las redes sociales y de las aplicaciones
desarrolladas por las companias tecnoldgicas hasta ahora.

Por lo que a la Unién Europea se refiere, el esfuerzo regulador que estd realizan-
do es enorme y se manifiesta ya en dos normativas recientes como son el Reglamento
(UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022
relativo a un mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva
2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales) y el Reglamento (UE) 2022/1925
del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de septiembre de 2022 sobre mercados
disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas
(UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales).

A ellos se une la normativa en curso de elaboracién sobre la Inteligencia Ar-
tificial: la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de
Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unidn.
Esta propuesta fue elaborada antes de que se produjeran los dltimos desarrollos de
la TA, pero la duracién de su proceso de elaboracién ha permitido que se incorporen
algunas condiciones a la IA generativa, como la obligacién de indicar que los con-
tenidos producidos mediante aplicaciones tales como ChatGPT han sido generados
a través de IA.

Es todavia muy pronto para valorar la eficacia de esta amplia normativa euro-
pea, tanto la ya aprobada como la que se estd ultimando. Parece mds ficil actualmen-
te, con todo lo complicado que pueda ser, controlar la utilizacién de la IA y de los
algoritmos que se ha hecho hasta ahora por parte de las companias tecnoldgicas que
las nuevas aplicaciones de Inteligencia Artificial generativa. Los problemas que se
anuncian son enormes porque, en su formulacién actual, un uso indebido generali-
zado de esas aplicaciones puede afectar a vertientes estructurales del sistema juridico,
de la investigacién cientifica y de la actividad econémica. De ahi la alarma que ha
generado entre sus propios creadores, que quizds no pensaron en esos usos irrespon-
sables o no llegaron a plantearse las consecuencias que podian tener. Esperemos que
no sélo la Unién Europea sino también los otros agentes globales con capacidad
reguladora hagan sus deberes y eviten esos efectos disfuncionales.
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10 Revista de Derecho Constitucional Europeo

El nimero 39 de la ReDCE mantiene el titulo del ndmero anterior, “Integra-
cién europea y descentralizacién territorial después de la pandemia” porque incor-
pora también, en su parte monografica, ponencias del Seminario que celebramos en
Granada el 29 de abril de 2022, con el mismo titulo, coordinado por Antonio Pérez
Miras y Eloisa Pérez Conchillo. Como indicamos en el nimero 38, el seminario
sirvi6 de marco a la Presentacién del libro Costituzione, Diritti, Europa. Giorna-
te in onore di Silvio Gambino, a cura di Guerino D’Ignazio, Giovanni Moschella,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2019. En este niimero de la revista se recogen las tres
tltimas ponencias del Seminario. En primer lugar, la de Guerino D’Ignazio, “Au-
tonomfa, unidad y asimetria: el regionalismo italiano y el momento constitucional
pandémico. Reflexiones comparadas”, en segundo lugar, la de Giovanni Moschella,
“La perspectiva del reparto territorial del poder: las lecciones de la pandemia” y, en
tercer lugar, la de Eleonora Ceccherini “Dindmicas cooperativas centro-periferia y
emergencia pandémica. Reflexiones de derecho comparado”.

La Seccién de articulos estd encabezada por un texto de Luigi Moccia “La /ey
Jjusta: en busca de una nueva Antigona para la humanidad”. Se trata de una reflexién
profunda sobre la justicia y la paz que aporta una dimensién teérica y metodoldgica,
a la vez que tiene en cuenta la actualidad del retroceso civilizatorio de la guerra de
Ucrania. Le sigue un trabajo de Stelio Mangiameli sobre “Imperios y Estados y las
nuevas relaciones internacionales” una temdtica que nos conduce también a la cues-
tién de la guerra de Ucrania a través de un andlisis histérico muy fundamentado que
permite aportar claves para comprender las relaciones internacionales de nuestro
tiempo. En el dltimo articulo de esta seccién, “Inteligencia Artificial y fuentes del
Derecho”, Juan Francisco Sdnchez Barrilao, como especialista reconocido en ambas
tematicas, aborda la cuestidn esencial de la relacién entre ellas, analizdndola en toda
su complejidad y en sus distintas vertientes posibles.

La seccién de Perfiles incluye una entrevista que me ha realizado el Profesor de la
Universidad de Mesina Alberto Randazzo con motivo de la publicacién de mi libro
La constitucion del algoritmo por la Fundacién Manuel Giménez Abad (2022). La en-
trevista en castellano se ha incorporado a la segunda edicién del libro (2023) mientras
que en su idioma original se ha publicado recientemente en Italia en la revista Nomosy
en portugués en Brasil en la revista Espago Juridico Journal of Law [EJJL].

La Seccién de textos cldsicos incorpora un nuevo texto de Peter Hiberle, “La
contribucién de la doctrina iuspublicista espafiola al debate constitucional comin
europeo” traducido del alemdn por Pablo Meix Cereceda y dedicado inicialmente
a un homenaje al ilustre constitucionalista espafiol José Juan Gonzilez Encinar. Un
homenaje al que nos queremos sumar con su publicacién en la ReDCE.
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En la Seccién de Jurisprudencia, el texto “La jurisprudencia europea en defensa
de las garantias del procedimiento de proteccién internacional frente a la saturacion
de los sistemas nacionales”, de Maria Dolores Requena de Torre, plantea reformas
que hagan posible una regulacién europea que evite las lesiones a los derechos hu-
manos provocadas por los Estados miembros. En la Seccién de Legislaciéon, Maria
Luisa Balaguer incluye temdticas que estdn siendo objeto de atencién por parte de la
Unién Europea, como la Inteligencia Artificial, el cambio climdtico o la igualdad y
no discriminacién. En el Foro publicamos un texto de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez,
de clara inspiracién hiberliana “El jurista europeo”, una reflexién sobre la comuni-
dad de los juristas en Europa y sobre la autonomia del derecho.

En las noticias de libros se incluyen tres recensiones. La que realiza Miguel
Arjona Sdnchez sobre el libro de Antonio Cantaro recientemente publicado en Ita-
lia: L ‘orologio della guerra. Chi ha spento le luci della pace, Antonio Cdntaro, NTS
Media, 2023, que nos muestra de nuevo como en Italia hay un proceso de reflexiéon
muy profundo sobre la paz que se ha abierto con motivo de la guerra de Ucrania.
La segunda, realizada por Pablo Cruz Mantilla de los Rios sobre el libro de Augusto
Aguilar Naturaleza y eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea, CEPC, Madrid, 2021. Se trata de una obra esencial que continua una linea de
pensamiento muy fructifera del autor sobre el Derecho europeo desde una perspec-
tiva constitucional. La tercera, de Andrea Garrido Raya, sobre el libro de Calogero
Pizzolo, El sistema europeo de proteccion multinivel de derechos humanos en su labe-
rinto, Universidad Nacional de Cérdoba, 2022. Una obra inspiradora en la que su
autor pone el acento, acertadamente, en la flexibilidad, el didlogo y la convergencia
para la construccién de un sistema de proteccién multinivel arménico.

En el mes de enero fallecié uno de los grandes juristas europeos, referente de va-
rias generaciones de iuspublicistas, Klaus Stern. Su enorme aportacion a la doctrina
constitucional debe ser destacada. Una parte de su monumental obra serfa traducida
también al castellano y publicada por el CEPC. Como no podriamos expresar de
mejor manera la dimensién de su persona y su obra, nos remitimos al recordatorio
que le ha dedicado Antonio Jiménez-Blanco: https://almacendederecho.org/klaus-
stern-1932-2023

También en enero se produjo el fallecimiento de Hermann-Josef Blanke, Cate-
drético de la Universidad de Erfurt y Catedrdtico Jean Monnet. Apenas unos meses
antes habfa impartido un Seminario en Granada sobre “The European (Union’s)
Rule of Law and its Objectors: Observations on the Situation in Poland”. Era un
europeista convencido que tenia todavia mucho que aportar a la construccién de

Europa.
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En el apartado de agradecimientos tenemos que mencionar a Thomson Reuters
y a la Fundacién Peter Hiberle. En el dmbito nacional hay que referirse al Proyecto
de Investigaciéon PID2019-106118GB-100 “La configuracién del espacio piblico
en las redes sociales y su incidencia sobre la democracia pluralista y la constitucién”.
En el 4mbito europeo, a la Cdtedra Jean Monnet “ad personam” de Derecho Cons-
titucional Europeo y Globalizacién, al Proyecto Jean Monnet “The constitutional
bases of Europe: building a common European constitutional culture” y a la Citedra
Jean Monnet “Integration of asylum-seekers and refugees in the European Unién”.

Francisco BALAGUER CALLEJON
Catedprdtico de Derecho Constitucional
Catedrdtico Jean Monnet ad personam
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COMPARADAS

Autonomy, unity and asimetria: the italian regionalism
and the pandemic constitucional moment. Comparative

reflections

GueriNo D’IgNazio

Profesor Catedrdtico de Derecho Piblico Comparado
Universidad de la Calabria

Departamento de Ciencias Politicas y Sociales

SUMARIO:
I.  Introduccién
II.  Emergencia sanitaria y fortalecimiento de la autonomifa territorial
III.  Autonomia y derechos
IV.  El estado regional italiano frente a la pandemia
V. Conclusiones

I. INTRODUCCION

Un andlisis comparado de los federo-regionalismos europeos' ante la emergen-
cia ocasionada por la pandemia, iniciada en Europa en los primeros meses de 2020,

1 Sobre los Estados compuestos, en general, cfr., ex multis, E. PALERMO, K. KOSSLER,
Comparative Federalism. Constitutional Arrangements and Case Law, Hart Publishing, 2017; A.M.
RUSSO, «Sistema delle fonti e pluralismo territoriale tra (in) crisi ed (in) emergenza negli Stati com-
posti», DPCE online, Sp - ntim. 1, 2022; AA. VV. (Coord. R. AGRANOFF), Accommodating Di-
versity: Asymmetry in Federal States, Baden Baden, Nomos, 1999; AA. VV. (Coord. G. D’IGNAZIO
E A.M. RUSSO) «Asimmetrie e conflitti territoriali nel quadro dell'integrazione europea», nimero
monografico de Istituzioni del Federalismo, ntm. 2, 2018; AA. VV. (Coord. R. TONIATTI), La
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16 Guerino D’Ignazio

pone de relieve que el delicado equilibrio entre demandas unitarias y autonomistas,
sujetas fisiolégicamente a continuos desplazamientos del centro de gravedad, ha su-
frido oscilaciones considerables y predominantemente en direccién centripeta.

La tendencia hacia una descentralizacién mds intensa, que habia caracterizado,
de diversas formas, a los Estados europeos tanto en los afios que precedieron a la cri-
sis econémica de 2008 como en los afios que precedieron a la crisis de la pandemia,
ha cambiado de signo, asumiendo una direccién diametralmente opuesta orientada
hacia procesos de recentralizacién del Estado. Las medidas adoptadas en el marco de
la crisis han incidido fuertemente en los niveles de autonomia y fortalecido las admi-
nistraciones centrales de los estados compuestos europeos. Sin embargo, las tenden-
cias centralizadoras, que son una constante en tiempos de crisis econémica y social,
no pueden leerse a través de la ecuacién autonomia igual desigualdad o ineficiencia®.

La fuerza de expansién del virus y el excepcional impacto en el sistema institu-
cional han puesto a prueba atin més a los sistemas regionales y federales, los cuales,
en su conjunto, han demostrado que no son los adecuados para enfrentar situaciones
tan problemdticas y complejas. Los Estados compuestos, durante el periodo de la pan-
demia, continuaron mostrando ambigiiedades y contradicciones. Por el contrario, la
misma autonomifa territorial ha sido identificada muchas veces como el principal fac-
tor de desorden normativo capaz de bloquear la cadena de mando entre los diferentes
niveles de gobierno, tan importante en una situacién de emergencia sanitaria.

En el marco constitucional y en el marco legislativo de emergencia, o del
neo-derecho determinado por el virus®, se ha planteado la cuestidn de la relacion
entre los Estados y las autonomias territoriales en la lucha contra el COVID-19,
que una vez mds se exponfa a plantearse desde una visién coyuntural* del principio
constitucional de autonomia. Esta relacién ha operado en el contexto de sistemas
constitucionales que han permitido a los dos niveles de gobierno, estatal y sub-esta-
tal, un margen de maniobra para diferenciarse en funcién de situaciones concretas.

Se ha percibido la necesidad de nuevos modelos y nuevas formas de articulacién que
permitan a los estados regionales y federales hacer de la articulacién territorial de poderes
un recurso y no un obstdculo para hacer frente a las emergencias. De hecho, el plura-

cultura dell' autonomia: le condizioni pre-giuridiche per un'efficace autonomia regionale, Trento, Univ.
de Trento, 2018.

2 E PALERMO, Il federalismo in emergenza?», Osservatorio monetario, ntm. 2, 2021, p. 22.

3 Asidefinido por S. CASSESE, 1/ Foglio, 5/5/2020.

4 Cfr. A. MORELLI, dl Re del Piccolo Principe ai tempi del Coronavirus. Qualche riflessione
su ordine istituzionale e principio di ragionevolezza nello stato di emergenza», Diritti regionali, nim.

1, 2020, 531.
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lismo territorial y la organizacién regional y local de la administracién publica también
pueden representar una ventaja en situaciones de emergencia, porque permite diferenciar
y flexibilizar las intervenciones sobre territorios concretos en proporcién al nivel de gra-
vedad de la crisis, pero, al mismo tiempo, puede convertirse en un gran obstdculo para la
eficacia de las intervenciones si surgen conflictos en las relaciones intergubernamentales
y, por tanto, incertidumbre y desorden en las reglas a seguir y respetar.

II. EMERGENCIA SANITARIA Y FORTALECIMIENTO DE LA AUTO-
NOMIA TERRITORIAL

Las dindmicas federo-regionales en Europa ponen de relieve que el andlisis en
torno a los Estados compuestos necesita una interpretacién que no se detenga sélo
en el dato normativo estdtico, sino que se extienda a la realidad constitucional viva
respecto de la cual estos procesos pueden asumir la naturaleza de fenémenos di-
ndmicos’. En este sentido, la teorfa del proceso federalizador (federalizing process)
de Friedriech® encuentra una mayor confirmacién en los procesos institucionales
dentro de los estados regionales o federales, en los que se valoran principalmente los
aspectos dindmicos de estos modelos estatales.

Para consolidar los procesos de fortalecimiento de la autonomia territorial, en
algunos paises europeos ha surgido una especial atencién a los modelos asimétricos,
que se caracterizan por ser ain mds flexibles y dindmicos y que, sin imponer unifor-
midad, consiguen potenciar la diversidad territorial, garantizando y al mismo tiempo
estabilizar la unidad y cohesionar el orden. Podemos comprender mejor la tendencia
extendida en los dltimos afios en algunos ordenamientos de una transicién desde un
modelo tendente a la uniformidad hacia un modelo tendiente a la asimetria’, que no

5 V. C. MAINARDIS, «Uniformita teorica, differenziazione pratica: gli sviluppi del regio-
nalismo italiano tra competenze e responsabilit», Le Regioni, nim. 5-6, 2016. El autor observa que
«El punto de equilibrio entre los intereses nacionales y regionales no se define de una vez por todas,
sino que debe poder redefinirse en el tiempo segun las reglas de una democracia representativa que, al
mismo tiempo, es también un Estado “compuesto™, p. 841.

6 Sobre esta teorfa, cft., entre las distintas obras, J. C. FRIEDRICH, Constitutional Govern-
ment and Democracy: Theory and Practice in Europe and America, Boston, 1968 y Trends of Federalism
in Theory and Practice, New York, 1968.

7 Sobre los problemas del regionalismo y del federalismo asimetrico mds alld de los Estados
europeos, cfr. C.D. TARLTON, «Symmetry and asymmetry as elements of federalism: a theoretical
speculation», Journal of Politics, nim. 4, 1965 y R. WATTS, «A Comparative Perspectives on Asym-
metry in Federations», Asymmetry Series, nam. 4, 2005.
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representa un elemento accidental, sino una «clave para una acomodacién general de
las diferencias»®.

Es la puesta en préctica del mismo principio de autonomia territorial lo que
conduce inevitablemente a las diferenciaciones entre las instituciones territoriales.
En particular, la descentralizacién asimétrica no es un fenémeno que se haya dado
s6lo en algunas experiencias especificas referidas a Estados individuales, sino que es
una propensién generalizada en el panorama comparativo de los Estados compues-
tos europeos. Por otro lado, cabe destacar que el proceso de integracién de la UE fue
también uno de los factores que dieron cierto impulso al desarrollo de la dimensién
asimétrica en las relaciones entre las unidades constitutivas de los ordenamientos
juridicos compuestos de los paises europeos.

Si tras la crisis econémica se ha producido una recuperacién de los procesos de
descentralizacién en clave asimétrica conectada, en algunos casos, con el incremen-
to de los fenémenos secesionistas, es dificil predecir por el momento cémo serd la
normalizacién una vez superada la emergencia sanitaria, aunque es probable que
vuelva a surgir el tema de acomodar la diversidad (accommodating diversity)°. Tras la
crisis econdmica, la asimetria se basé en factores diferenciales tradicionalmente me-
nos evidentes, como la denominada «capacidad institucional», entendida como un
indicador de la preexistencia de una cultura de la autonomia a ejercer y desarrollar.

En retrospectiva, se puede destacar que con la crisis econdmica y financiera se
perdié la oportunidad de consolidar lazos de cooperacién y colaboracién, la princi-
pal herramienta de los Estados compuestos de la UE para hacer frente a las situacio-
nes de emergencia que se han producido. De hecho, en algunos Estados compuestos
no hubo cambios significativos tras la crisis econémica de 2008, por lo que los
sistemas autonémicos y federales han afrontado la otra emergencia de este siglo sin
haber aprendido la leccién de la experiencia anterior.

Si es cierto que vivimos en una «sociedad global del riesgo»'’, en la que nuestras
sociedades estdn expuestas a diversos riesgos (sanitarios, financieros, econémicos,
medioambientales...) que afectan a nuestra seguridad y estabilidad, la leccién que
debemos sacar de la emergencia sanitaria en curso es que el correcto funcionamiento

8  En este sentido, cfr. A, MASTROMARINO, «Asimmetria, fiducia, integrazione», en AA.
VV. (Coords. C. BARTOLINO, A. MORELLI Y G. SOBRINO), Regionalismo differenziato e specia-
lita regionale: problemi e prospettive, Quaderni del Dipartimento di Giurisprudenza dell’ Universita degli
studi di Torino, nim. 17, 2020, p. 141.

9  AA.VV. (Coord. R. AGRANOFF), Accommodating Diversity, cit.

10 Cfr. J. YATES, «Paura e societa del rischio Un'intervista a Utlich Beck», Lo Sguardo - Rivista
di filosofia, nim. 21, 2016.
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de los Estados compuestos debe representar una fortaleza y un valor a preservar para
poder hacer frente a los diversos riesgos que amenazardn nuestro horizonte también
en el futuro, una vez superada la emergencia sanitaria.

III. AUTONOMIAY DERECHOS

La perspectiva comparada permite superar la trampa que traza una identifica-
cién automadtica de la diferenciacién territorial con la diversidad y, en consecuencia,
de la simetria como promotora de la igualdad, ya que en las dindmicas federales
analizadas es ain mds evidente que la prioridad es el mantenimiento del equilibrio
entre diferenciacién e igualdad'.

También en este aspecto es importante la comparacién con algunos ordena-
mientos juridicos europeos por los numerosos asuntos de especial interés. De hecho,
en estos ordenamientos juridicos compuestos existen cldusulas que pretenden garan-
tizar la igualdad de derechos (por ejemplo, los articulos 33 y 72 de la Constituciéon
alemana tras las reformas de 2006 y los articulos 139.1 y 149.1 de la Constitucién
espanola)'. En estos ordenamientos juridicos, como en el italiano, el principio uni-
tario se expresa a través de una base garantista tendente a la igualdad de derechos,
que asegura la proteccién de la ciudadania nacional®.

La potenciacion de la autonomia implica también una reflexién sobre los «guar-
dianes» del equilibrio entre estos principios o sobre las garantias para evitar que el
desequilibrio entre los distintos territorios no sea tan excesivo como para poner en
peligro la proteccién de algunos derechos sociales y, al mismo tiempo, también se
pueda permitir un desarrollo del potencial inherente a las formas particulares de
autonomia diferenciada.

También surge la necesidad de verificar si una autonomia territorial reforza-
da puede determinar una asimetria de ciudadania y derechos fundamentales de las
personas. Si es cierto que la autonomia no puede cuestionar el estatuto de la ciu-
dadania, también lo es que la uniformidad en las competencias de las instituciones
territoriales no garantiza la absoluta homogeneidad de los resultados y, por tanto,

11 Sobre el tema, cfr. E. GROSSO, «Differenziazione e uguaglianza: un equilibrio difficile», en
AA. VV. (Coords. C. BERTOLINO, T. CERRUTI, M. OROFINO, A. POGGI), Scritti in onore di
Franco Pizzetti, Napoli, 2020.

12 Cfr. G. DELLEDONNE, Lomageneita costituzionale negli ordinamenti composti, Napoli,
2017, p. 31 ss. y, para el ordenamiento espafiol, M. MONTI, Federalismo disintegrativo? Secessione e
asimmetria in Italia e Spagna, Turin, 2021, p. 80 ss.

13 Cfr. G. DELLEDONNE, op. cit., p. 31 ss.
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aun sin previsién de la asimetria, las distintas actuaciones de las instituciones terri-
toriales, vinculadas al ejercicio de competencias en materias que atafien sobre todo
a los derechos sociales, crean en si mismas una diferenciacién en la satisfacciéon de
estos derechos.

La autonomia debe, por tanto, armonizarse con el sistema de proteccion de los
derechos, en primer lugar, los derechos de igualdad y solidaridad, con los que po-
tencialmente podria entrar en conflicto, teniendo en cuenta que los valores constitu-
cionales exigen un mutuo acuerdo. La cuestion central, por lo tanto, puede buscarse
en identificar un equilibrio entre unidad, igualdad y autonomia, que, sin debilitar
las caracteristicas positivas de estos principios, pueda determinar su armonizacién
en el ordenamiento juridico, mis que considerarlos limites capaces de comprimir las
potencialidades de unos y otros.

El andlisis comparado revela que las dindmicas positivas de mayor equilibrio
se obtienen en los casos en que los territorios son capaces de crear una red entre
ellos, mientras que la competicién tiende a beneficiar sélo a los territorios mds
fuertes.

Cuanto mayor es la predisposicién cooperativa dentro de los ordenamientos
juridicos, més eficiente es la autonomia, mientras que, por el contrario, una autono-
mfa fragmentada ha producido efectos negativos sobre el sistema'®. Por tanto, cuan-
do la autonomia se inspira en dindmicas individualistas, el ordenamiento juridico
corre el riesgo de perder su equilibrio, mientras que cuando prevalece una cultura de
la autonomia® la capacidad diferencial de los ordenamientos juridicos aumenta la
valorizacién de las diferencias, las cuales pueden ser llevadas a un marco cooperativo
y de mayor eficacia del sistema global.

IV. EL ESTADO REGIONAL ITALIANO FRENTE A LA PANDEMIA

En el escenario de pandemia que ha condicionado los federo-regionalismos
europeos el Estado regional italiano ha mostrado diversas ambigiiedades y contra-
dicciones.

La implementacién de las politicas anti-coyunturales del presupuesto publico
en los afos posteriores a la crisis econdémica de 2008 expuso el sistema de autono-
mias a fuertes riesgos de marginacién, ya que las mismas autonomias eran muchas

14 E PALERMO, «Asimmetria come forma e formante dei sistemi composti», Istituzioni del
Federalismo, nim. 2, 2018, p. 271.

15 Para una lectura «juridica» del concepto de «cultura de la autonomian, cfr. AA. VV. (Coord.
R. TONIATTI), La cultura dell autonomia..., cit.
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veces consideradas como deseconomias a redimensionar'® para ahorrar recursos pu-
blicos, o fueron identificadas como los principales factores de desorden regulatorio
entre los diferentes niveles de gobierno, tan importantes en una situacién de crisis.

En el contexto global de la pandemia Italia se caracterizé por su propia espe-
cificidad: fue la primera democracia occidental afectada significativamente por el
virus COVID-19. La precedencia temporal ha dado lugar a un «experimentalismo
democritico sin precedentes»'” utilizado por otros paises, no sélo europeos, como
referencia para las medidas a adoptar. La fuerza del virus y su impacto extraordinario
sobre el sistema institucional han socavado atin mds el sistema regional italiano, que
no es adecuado para abordar con eficacia una situacién tan problemdtica y compleja.

El problema crucial en el periodo de emergencia es la vision principalmente
coyuntural'® del principio constitucional de autonomia, que ha condicionado la
relacién entre el Estado y las Regiones.

Se ha sentido la necesidad de nuevos modelos y nuevas formas de conexién para
lograr que la articulacién territorial de poderes se convirtiese en un recurso y no en
un obstdculo para hacer frente a la emergencia®.

En situaciones de emergencia, el Estado regional es funcional y eficaz en la
medida en que permite adoptar soluciones mds inmediatas y adecuadas desde abajo
al tipo de riesgo concreto, desde la perspectiva del principio constitucional de sub-
sidiariedad, que promueve la colaboracién leal entre los distintos niveles de gobier-
no, pero también la razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones y medidas
administrativas.

La implementacién mds incisiva de la subsidiariedad, especialmente en la emer-
gencia sanitaria, también podria favorecer una relectura del art. 32 de la Consti-
tucién italiana, que protege la salud no solo como un «derecho fundamental del
individuo», sino también como un «interés colectivo». Esta reinterpretacién podria
fortalecer la responsabilidad que todo ciudadano tiene hacia la comunidad y po-
tenciar los deberes del individuo para el mejor funcionamiento de los servicios de
salud. El «derecho a la salud requiere, en cierto sentido, un deber de salud: el com-
promiso de sentirse bien se convierte en un requisito previo para la proteccion del

16 S. STAIANO, «Le autonomie locali in tempi di recessione: emergenza e lacerazione del
sistemav, federalismi.it, nim. 17, 2012.

17  Cfr. C. PINELLI, dI precario assetto delle fonti impiegate nell'emergenza sanitaria e gli
squilibrati rapporti fra Stato e Regioni», Amministrazione in Cammino, abril 2020.

18 Cfr. A. MORELLI, «II Re del Piccolo Principe ai tempi del Coronavirus», cit.

19 Cfr. M. BETZU, P. CIARLO, «Epidemia e differenziazione territoriale», BioLaw Journal,
nam. 2, 2020, p. 4.
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derecho a la salud de los demds y de todos»™. Pero no solo eso, la responsabilidad
individual podria conllevar su ejercicio en solidaridad con los demds ciudadanos, al
mismo tiempo que promueve una mayor involucracién de las instituciones, desde
los niveles mds bajos, los Municipios, hasta todos los niveles de gobierno, ciudades
metropolitanas, provincias, regiones y Estado.

La relacién entre el Estado y las Regiones se ha movido dentro de un marco
constitucional que ha dejado margen de maniobra para diferenciarse en funcién de
situaciones concretas. Pero el conflicto entre los dos niveles de gobierno se ha agu-
dizado con la emisién de numerosos actos administrativos y de unas cuantas leyes,
generando litigios resueltos, mayoritariamente, por la justicia administrativa y, en
ocasiones, con la intervencién del Tribunal Constitucional.

En concreto, entre las decisiones significativas de la Corte Constitucional en
este periodo de emergencia por la pandemia, podemos destacar la sentencia ndm.
37/2021, que afecta profundamente las relaciones entre el Estado y las Regiones
pues supone una importante restriccion de las competencias regionales™.

El alto Tribunal se pronuncié sobre la Ley regional del Valle de Aosta n. 11,
de 9 de diciembre de 2020, de Medidas para contener la propagacién del virus
SARS-COV-2 en las actividades sociales y econémicas del Valle de Aosta en re-
lacién con el estado de alarma; esta Ley ya habia sido suspendida como medida
cautelar mediante el Auto n. 4/2021%%. Por primera vez —desde su introduccion
mediante la Ley 131/2003*— el Tribunal ha utilizado la facultad de suspender la

20 C. DEL BO, «Diritto alla salute e solidarieta», 7/ Mulino, 6 de abril de 2020.

21  En este sentido ver B. CARAVITA, «La sentenza della Corte sulla Valle d’Aosta: come un
bisturi nel burro delle competenze (legislative) regionali», federalismi.it, ntm. 11, 2021.

22 Sobre el Auto cfr. R. DICKMAN, Il potere della Corte costituzionale di sospendere in via
cautelare I'efficacia delle leggi (Osservazioni a margine di Corte cost., ord. 14 gennaio 2021, n. 4)»,
federalismi.it, num. 4, 2021.

23 La Ley 131/2003, en su art. 9.4, modificé la legislacién anterior e introdujo el incidente
cautelar en el recurso directo entre el Estado y las Regiones. La disposicién establece que «si la Corte
estima que la ejecucién del acto impugnado o de partes del mismo puede entrafiar un riesgo de dano
irreparable al interés ptblico o al orden juridico de la Reptblica, o el riesgo de dafio grave e irreparable
para los derechos de los ciudadanos» podrd suspender la ejecucion de los actos sujetos a sentencia con
auto motivado. Sobre los perfiles problemdticos de este poder, véase C. PINELLI, «Commento all’art.
9», en AAVV., Legge «La Loggiar. Commento alla L. 5 giugno 2003, n. 131 di attuazione del Titolo V/
della Costituzione, Rimini, 2003, 180 ss. y E. LAMARQUE, «Commento all’art. 9», en Lattuazione del
nuovo Titolo V, Parte seconda, della Costituzione. Commento alla legge “La Loggia”, en AA. VV. (Coord.
P. CAVALERI y E. LAMARQUE), Torino, 2004, 230 ss.
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entrada en vigor de una norma con rango de ley. La necesidad de suspender la Ley
regional se vinculd a la emergencia sanitaria provocada por la pandemia y la razén
explicita fue la necesidad de evitar un perjuicio grave e irreparable a los derechos
de los ciudadanos™.

Para dar una mayor efectividad a las intervenciones con la intencién de conte-
ner la propagacién del virus se consideré que la materia competencial «prevencion
de epidemias» (materia de competencia exclusiva del Estado ex art. 117.2.q) de la
Constitucion) abarcaba el interés ptblico para salvaguardar la salud de las personas,
por lo que quedaba excluida la implicacién de los legisladores autonémicos en las
>, con lo que se evitaba posibles diver-
sificaciones regionales. De esta forma, se queria evitar el riesgo de que las Regiones,
incluso aquellas con especial autonomia, pudieran interferir legislativamente en el
poder legislativo estatal®.

La emergencia sanitaria hizo necesaria, segtn la Corte, la intervencién exclusiva
del legislador estatal, eliminando la posibilidad de producir normativas distintas o
diferenciadas en los distintos territorios. Desde esta perspectiva, la Ley de la Region
del Valle de Aosta habria invadido un drea de competencia exclusiva del Estado
como es la prevencién de epidemias.

La propia prevencién de epidemias se ha convertido asi en una cldusula de
supremacia implicita” que ha permitido al Estado regular el nivel de participacion
regional, minimizando la colaboracién leal con el sistema regional. De hecho, este
parece ser uno de los puntos mds controvertidos de la sentencia, ya que se ha dejado

politicas pablicas de lucha contra la pandemia?

24 Auto de la Corte Constitucional nim. 4/2021.

25 En el Auto ndm. 4/2021 la Corte Constitucional advierte que la Ley regional impugnada,
superponiéndose a la legislacion estatal, dictada en ejercicio de la referida competencia exclusiva, supo-
ne en si misma el riesgo concreto y actual de que el contagio se acelere en intensidad, por el hecho de
permitir medidas que pueden caracterizarse por un menor rigor; lo cual es independiente del contenido
de las medidas efectivamente adoptadas. Por lo tanto, la accidn estatal se justifica por el hecho de que
los métodos de difusién del virus COVID-19 hacen que cualquier agravamiento del riesgo, incluso a
nivel local, sea capaz de comprometer irreparablemente la salud de las personas y el interés ptblico a
una gestién unitaria de la pandemia a nivel nacional, que no es excluyente de diversidades regionales
en el marco de una colaboracién leal.

26 Sentencia Corte Constitucional 37/2021, FJ 12.

27  Cfr., M. MEZZANOTTE, «Pandemia e riparto delle competenze Stato-Regioni in periodi
emergenziali», Consulta online, nim. 1, 2021, 335 ss., que se refiere a la «teorfa de los poderes implici-
tos» en la lectura de la ampliacién de los poderes del Estado en situaciones de emergencia, recordando

la sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982.

ReDCE. Afio 20. Num. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 15-26



24 Guerino D’Ignazio

a criterio del legislador estatal poner en marcha o no una via de leal colaboracién
con el sistema autondémico?.

Con esta sentencia el Juez constitucional ha tomado el camino més ficil de la
imperante aplicacién de la prevencién de epidemias al respecto de la que «en defi-
nitiva, no puede haber lugar para la adaptacién de la legislacion estatal a la realidad
regional, que no ha sido previamente establecida por la legislacién estatal»®.

Por tanto, la Corte utilizd la prevencién de epidemias como un «“bazoka” en
manos del poder central»*, para marginar a las Regiones en el proceso de contencién
del contagio, en caso de epidemias de dimensiones globales. La Corte sefiala asi que
es licito abandonar el principio de colaboracién leal en situaciones de grave crisis®.

Uno de los principales problemas que plantea la posible diferenciacién del orde-
namiento territorial sigue siendo la armonizacién con la proteccién de los derechos de
igualdad y solidaridad, con los que potencialmente podria entrar en conflicto, tenien-
do en cuenta que los valores constitucionales forman un sistema y «todos participan
en un juego que no cesa nunca y en el que se buscan las formas mds congruentes
de entendimiento mutuo»*. El equilibrio entre igualdad, unidad y autonomia debe
determinar su armonizacién en el ordenamiento juridico, en lugar de considerarlos
como limites que pueden comprimir las potencialidades de unos y otros™.

La armonizacién de la autonomia con todo el sistema de principios consti-
tucionales sirve para evitar caer en un regionalismo funcionalista, que termina
aislando las necesidades provenientes de las comunidades regionales en el territo-
rio y se centra principalmente en las respuestas que se deben dar a las necesida-

28 Cfr. G. D'IGNAZIO y A.M. RUSSO,  ‘primi’ 50 anni delle regioni nella crisi pandemica
Sars-cov2: Verso un regionalismo dell'emergenza?», en AA. VV. (Coord. R. TONIATTI), Le relazioni
[fra autonomie speciali e regioni ordinarie in un contesto di centralismo asimmetrico: le complessita di una
dialettica (1970-2020), Quaderni della Facolta di Giurisprudenza, Universita degli Studi di Trento,
Trento, p. 151.

29  Sentencia Corte Constitucional naum. 37/2021, FJ 12.

30 Cfr. D. MORANA, «Ma ¢ davvero tutta profilassi internazionale? Brevi note sul contrasto
allemergenza pandemica tra Stato e regioni, a margine della sent. n. 37/2021», Forum di Quaderni
costituzionali, nam. 2, 2021, 13 y L. CUOCOLO, E. GALLARATI, «La Corte difende la gestione
unitaria della pandemia con il bazooka della profilassi internazionale», Corti supreme e salute, num. 1,
2021, p. 17.

31 Cfr. L. CUOCOLO y F. GALLARATI, «La Corte difende la gestione unitaria», cit., p. 18.

32  Cfr. A. RUGGERI, «Neoregionalismo, dinamiche della normazione, diritti fondamentali,
federalismi.it, 25 de octubre de 2002, p. 3.

33 Ibidem, p. 6.
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des locales, perdiendo de vista la recomposicion de los valores globales del orden
constitucional.

Las garantias de la proteccion de algunos derechos sociales s6lo pueden enco-
mendarse a la intervencién del Estado, que por tanto debe convertirse a la vez en su-
jeto que permite la diferenciacién y en garante para que no se cree una desigualdad
excesiva en el nivel de ejecucién de los derechos entre los ciudadanos de los distintos
territorios, de forma que no se socave el principio de igualdad sustancial.

En este contexto, surge nuevamente la cuestion esencial real de la autonomia te-
rritorial, es decir, identificar el nivel de homogeneidad o diferenciacién sostenible®,
para «garantizar la unidad de un orden territorialmente plural»®.

V. CONCLUSIONES

Al final de la emergencia pandémica, los federo-regionalismos europeos pue-
den encontrarse ante una nueva alternativa: puede comenzar un nuevo momento
constitucional, en referencia a la teorfa de Ackerman®, o puede ser posible presen-
ciar el habitual y repetido movimiento del péndulo entre centralizacién y descen-
tralizacién.

En conclusién, el problema primario de los Estados compuestos, es decir, la
busqueda de un punto de equilibrio entre la unidad y la autonomifa, entre los ins-
trumentos para la proteccién de unas necesidades unitarias fundamentales y la po-
tenciacién de las directrices auténomas de los poderes publicos de las instituciones
territoriales, se vuelve particularmente relevante en las fases de crisis y emergencia,
pues generalmente presenta tendencias orientadas a una centralizacién de la produc-
cién normativa y de gestién. Si consideramos un riesgo el hecho de que los procesos
federo-regionales y la autonomia producen reglas diferentes y que estas reglas dife-
rentes son, por su propia naturaleza, incorrectas”, estarfamos negando la importante
funcién que juega el pluralismo también en la dimensién territorial.

Como muestran las situaciones de crisis -, sobre todo, la emergencia pandémi—
ca—, la «ventaja de los sistemas compuestos» consiste precisamente en la «posibilidad

34  Sobre el concepto de «diversidad sostenibile» vease . GLENN, Legal Traditions of the World:
Sustainable Diversity in Law, Oxford, 2014, p. 368.

35 Véase A.M. RUSSO, dl regionalismo italiano nel vortice autonomistico della differenziazio-
ne: la «clausola asimmetrica» tra integrazione e conflitti», [stituzioni del Federalismo, ntim. 2, 2018, p.
366.

36 Cfr. B. ACKERMAN, We the People: Foundations, Cambridge, Massachusetts, 1991, p. 3.

37  En este sentido E PALERMO, Il federalismo in emergenza?», cit., p. 29.
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de centralizar y diferenciar segtn las necesidades» a través de procedimientos y he-
rramientas capaces de garantizar estos procesos®®.

Si realmente queremos que las emergencias puedan representar una oportuni-
dad y convertirse en un momento constituyente, es necesario que los procesos de
cambio necesarios en los Estados compuestos puedan ir en la direccién de potenciar
la cultura de la autonomia y de «revitalizar el circuito de la participacién a través de
un proceso de redescubrimiento del vinculo institucién-ciudadano»®.

Resumen
La pandemia ha puesto de relieve el delicado equilibrio entre demandas unitarias y autono-
mistas. En estas pdginas se revisa la tendencia hacia una descentralizacion mds intensa, ya
iniciada con la crisis de 2008. Las medidas adoptadas en el marco de la crisis han incidido
Sfuertemente en los niveles de autonomia y fortalecido las administraciones centrales de los
estados compuestos europeos. La misma autonomia territorial ha sido identificada muchas
veces como el principal factor de desorden normativo capaz de bloquear la cadena de man-
do entre los diferentes niveles de gobierno, tan importante en una situacion de emergencia
sanitaria. Por todo ello, se ha percibido la necesidad de nuevos modelos y nuevas formas de
articulacion que permitan a los estados regionales y federales hacer de la articulacién territo-
rial de poderes un recurso y no un obstdculo para hacer frente a las emergencias.
Palabras clave
Pandemia, autonomia, regionalismo, centralizacion.

Abstract
The pandemic has highlighted the delicate balance between unitary and autonomist demands.
These pages review the trend towards more intense decentralization, already started with the
2008 crisis. The measures adopted within the framework of the crisis have strongly affected the
levels of autonomy and strengthened the central administrations of the European composite sta-
tes. Territorial autonomy itself has been identified many times as the main factor of regulatory
disorder capable of blocking the chain of command between the different levels of government,
so important in a health emergency situation. For all these reasons, the need has been perceived
Jor new models and new forms of articulation that allow regional and federal states to make
the territorial articulation of powers a resource and not an obstacle to deal with emergencies.
Keywords
Pandemic, autonomy, regionalism, centralization.
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38  Ibidem, p. 29.
39  Véase A. MASTROMARINO, «Asimmetria, fiducia, integrazione», cit., p. 145.
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SUMARIO:
I.  Prélogo.
1. Neorregionalismo inacabado.
II.  Especialidad y diferenciacién: ;qué perspectivas?
IV.  Por un proceso de redistribucién de la especialidad.

I.  PROLOGO
La crisis provocada por el COVID-19, ademds de haber producido efectos de-

vastadores a nivel sanitario, econémico y social en todo el mundo, ha desencadena-
do una serie de profundos cambios no solo a nivel de las relaciones internacionales,
sino también a nivel de la organizacién constitucional/institucional de los distintos
Estados. En un plano mds estrictamente institucional, e incluso si limitamos nuestra
reflexién al «caso italiano», podemos ver cémo la emergencia sanitaria ha debilitado
indudablemente el papel central del Parlamento, lo que ha ido acompanado de una
importante concentracién de poder en manos del Ejecutivo (y, en particular, en
manos del Primer Ministro), ¢jercida sobre todo a través de la adopcién de medidas
extraordinarias por parte del Gobierno, ciertamente dirigidas a hacer frente a una
situacién muy grave de necesidad y urgencia que, sin embargo, afectaba profunda-
mente a la esfera de los derechos fundamentales de los ciudadanos, desde la libertad

*

Traducido del italiano por Miguel J. Arjona Sdnchez.
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de circulacién hasta la de reunién'. Lo que se discute aqui no es la idoneidad de las
medidas del Ejecutivo destinadas a garantizar, aunque sea de forma efectiva, la pro-
teccién de un derecho fundamental primario como es el de la salud, sino la legitimi-
dad de utilizar instrumentos, como el Decreto del Presidente del Gobierno, que no
estdn sometidos a ningtin control, ni siquiera posterior, por parte del Parlamento?,

1 Véase G. SILVESTRICostituzione e COVID 19», unicost.eu, abril de 2020: «nessuna legge
autorizzativa potrd mai consentire ad una Regione (a fortiori ad un ente locale) di emanare norme
che impediscano o ostacolino la libera circolazione delle persone e delle cose tra le Regioni, in palese
dispregio del primo comma del citato art. 120 della Cost., come purtroppo in qualche caso si sta verifi-
cando. Un blocco di transito da una Regione ad un’altra ha una rilevanza nazionale per diretto dettato
costituzionale. Sempre e comunque ¢ necessario un provvedimento statale. La Repubblica «una e indi-
visibile» (art. 5 Cost.) non pud tollerare che parti del territorio e della popolazione nazionali si pongano
in contrapposizione tra loro. Vi osta, oltre che il principio di unitd nazionale, anche il principio di
solidarieta (art. 2 Cost.), inconciliabile con qualunque chiusura egoistica o particolaristica. Chiudere
si puo e si deve, se la situazione concreta lo impone, ma solo se si valuta 'impatto nazionale di provve-
dimenti cosi incisivi su principi supremi (unita e solidarietd), dai quali dipende I'esistenza stessa della
Repubblica democratica». [«ninguna ley de autorizacién permitird jamds a una Regién (a fortiori una
entidad local) promulgar normas que impidan o dificulten la libre circulacién de personas y cosas entre
Regiones, en flagrante desconocimiento del primer pdrrafo del citado art. 120 de la Constitucidn,
como lamentablemente estd ocurriendo en algunos casos. El bloqueo del trénsito de una Regién a otra
tiene una relevancia nacional por dictado constitucional directo. Una medida estatal es siempre y en
todo caso necesaria. La Republica “una e indivisible” (articulo 5 de la Constituciéon) no puede tolerar
que partes del territorio nacional y de la poblacién se opongan entre si. Lo impide no solo el principio
de unidad nacional, sino también el principio de solidaridad (art. 2 Const.), que es irreconciliable con
cualquier cierre egoista o particularista. El cierre puede y debe, si la situacién concreta lo requiere, pero
solo si se evalta el impacto nacional de tales medidas incisivas sobre los principios supremos (unidad y
solidaridad), de los que depende la existencia misma de la Reptblica democrdtica» (Traduccién nues-
tra)].

2 Cf. G. SILVESTRI,Costituzione e COVID 19», cit., segtin el cual «oggi piti che mai ¢ neces-
sario riaffermare, senza tentennamenti, che qualunque limitazione di diritti fondamentali sanciti dalla
Costituzione o disciplina restrittiva della generale libertd dei comportamenti — anche sotto forma di
istituzione o ampliamento di doveri — deve trovare il suo presupposto in una statuizione di rango legis-
lativo — legge formale o atto con forza di legge — perché, in un modo o nell’altro, la limitazione stessa
possa essere assoggettata al vaglio del Parlamento. Lassolutezza o relativita delle varie riserve di legge
previste in Costituzione ¢ rimessa alla valutazione degli organi costituzionali politici e di garanzia nei
casi concreti. Resta fuori dal quadro costituzionale, in ogni caso, la rimozione in blocco del controllo
parlamentare e, di conseguenza, del Presidente della Repubblica e della Corte costituzionale. Ne deriva
che, nelle ipotesi di emergenza, lo strumento, non surrogabile, da utilizzare per interventi immediati,

¢ il decreto-legge, art. 77 Cost». [<hoy mds que nunca es necesario reafirmar, sin vacilaciones, que toda
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aunque la Corte Constitucional, en la sentencia nim. 198/21, haya descartado sin
embargo su ilegitimidad constitucional. Ademds, sobre la base de este modelo, se
ha producido una cascada de medidas dictadas por los presidentes regionales y los
alcaldes, a menudo con una total falta de poder y oportunamente anuladas por los
prefectos y los 6rganos de justicia administrativa. El estado de conflicto permanente
entre el Estado y las Regiones, que ha caracterizado la fase de la emergencia sanitaria,
conduce, por tanto, a una nueva reflexién que se refiere, por un lado, al sistema de
reparto de competencias entre el Estado y las Regiones y, por otro, a las perspectivas
del actual bicameralismo perfecto. No se puede dejar de recordar, a este respecto,
cémo solo a finales de 2019 el debate parlamentario-politico en Italia fue absorbido
casi totalmente por la cuestién del regionalismo diferenciado, y que el Gobierno ha-
bia emitido un proyecto de ley marco (D.L. Boccia) que desarrollaba el articulo 116
de la Constitucién, y que contenia los principios para la atribucién a las Regiones
de formas y condiciones particulares de autonomia®. Inevitablemente, en el espacio
de unos meses, el escenario politico-institucional ha cambiado por completo, pero
llama la atencién cémo las tres regiones que mds habian insistido en aumentar los
dmbitos de su competencia en virtud del articulo 116 de la Constitucién (Véneto,
Lombardia y Emilia Romagna) se encuentran entre las que mds se han visto afec-
tadas por la emergencia sanitaria vinculada al virus COVID-19%, especialmente en

limitacién de los derechos fundamentales sancionada por la Constitucién o disciplina restrictiva de la
libertad general de conducta —incluso en forma de institucién o de ampliacién de los deberes— debe
encontrar su requisito previo en un estatuto legislativo —ley formal o acto con fuerza de ley— para que,
de un modo u otro, la propia limitacién pueda someterse al control del Parlamento. La absolutizacién
o relatividad de las distintas reservas estatutarias previstas en la Constitucion se deja a la apreciacién
de los 6rganos politicos y de garantia constitucionales en los casos concretos. La supresién en bloque
del control parlamentario y, en consecuencia, del Presidente de la Republica y del Tribunal Constitu-
cional queda fuera del marco constitucional. De ello se desprende que, en hipétesis de emergencia, el
instrumento, no sustituible, a utilizar para la intervencién inmediata, es el decreto-ley, art. 77 Const.».
(Traduccién nuestra)].

3 Cf. G. FALCON, dl regionalismo differenziato alla prova, diciassette anni dopo la riforma
costituzionale», Le Regioni, nim. 4, 2017, pp. 625 ss.; O. CHESSA, I regionalismo differenziato e
la crisi del principio autonisticor, Astrid Rassegna, nim. 14, 2017; M. CAMMELLI, «Regionalismo
differenziato oggi: risultati incerti, rischi sicuri», Astrid Rassegna, nim. 10, 2018; C. TUBERTINI, «La
proposta di autonomia differenziata delle Regioni del Nord: un tentativo di lettura alla luce dell’art.
116, comma 3 della Costituzione», federalismi.it, nam. 18, 2018, p. 5; G. ARMAO, F. ASTONE, M.
IMMORDINO, G. MOSCHELLA, V. PRUDENTE (eds.), Specialitia e differenziazione. Le nuove
[frontiere del regionalismo italiano, Ndpoles, 2022.

4 Como sefiala BUZZACCHI Coronavirus e territori: il regionalismo differenziato coincide
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aquellos dmbitos como la sanidad y la educacién, que mds deberian haber matizado
su proceso de diferenciacién’.

Las politicas de lucha contra la pandemia, en primer lugar, a nivel sociosani-
tario, pero también en relacién con la programacién y gestiéon de los fondos Next
Generation EU, han vuelto a poner en el centro de la reflexién de la doctrina la
cuestién del reparto de competencias entre las autoridades estatales y territoria-
les. La pandemia de COVID-19 ejercid presién sobre la red de servicios sociales
y sanitarios, que se vieron expuestos a una onda expansiva imprevista, pero no
imprevisible, que hizo estallar la demanda de tales servicios. Sin embargo, nin-
gin gobierno habia tomado precauciones para garantizar el futuro bienestar de
la poblacién. Por el contrario, a pesar de que la sanidad es uno de los dmbitos en
los que la «interdependencia sistémica» es especialmente manifiesta, los sistemas
nacionales de salud (NHS) han sido objeto de continuos recortes de recursos en
las dltimas décadas. En los paises con sistemas sanitarios «mixtos» (putblicos y
privados), la contraccién del gasto publico impuesta por la austeridad ha afectado
mds a la asistencia sanitaria. Cuanto mds se compone la poblacién de personas con
un alto riesgo de enfermedad, y cuanto mds desean las clases mds ricas abandonar
el SSN¢ para asegurar su salud en el mercado, menos se financia el sistema publi-

con la zona “gialla”, lacostituzione.info, 2 marzo 2020, que Lombardia, Véneto y Emilia Romagna
«stanno fronteggiando una situazione del tutto anomala per via di una epidemia, che richiede uno
sforzo eccezionale per gli apparati istituzionali e amministrativi dei sistemi-Regione e del sistema-Pae-
se, e tale straordinarieta della situazione ha delle evidenti e significative implicazioni sul piano delle
competenze. Tali implicazioni appaiono in una luce ancora piti paradossale se si considera che si tratta
di quei territori che hanno dato ur’interpretazione ‘estrema’ alla previsione costituzionale relativa al
‘regionalismo differenziato’, posto che le suddette Regioni, nelle varie proposte di differenziazione che
hanno avanzato, hanno ritenuto di poter assumere larga parte o interamente le competenze di natura
concorrente dell’art. 117 Cost., co. 3» [«se enfrentan a una situacién completamente anémala debido a
una epidemia, que requiere un esfuerzo excepcional para los aparatos institucionales y administrativos
del sistema-Region y del sistema-Pais, y esta extraordinariedad de la situacién tiene implicaciones evi-
dentes y significativas a nivel de competencias. Estas implicaciones aparecen bajo una luz ain mds para-
déjica si consideramos que se trata de aquellos territorios que han hecho una interpretacién “extrema’
de la disposicion constitucional relativa al “regionalismo diferenciado”, dado que las citadas Regiones,
en las distintas propuestas de diferenciacién que han presentado, han considerado que pueden asumir
gran parte o la totalidad de las competencias de cardcter concurrente del articulo 117, apartado 3, de
la Constitucién» (la traduccién es nuestra)].

5 Véase R. BALDUZZI, D. SERVETTI, «Regionalismo differenziato e materia sanitaria»,
Rivista AIC, nim. 2, 2019.

6 Servizio sanitario nazionale o Servicio Nacional de Salud (Nota del traductor).
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co de mutualidades de riesgo, que penaliza, en primer lugar, la proteccién de las
capas sociales mds débiles.

Lo que hemos vivido —y lo que seguimos viviendo— ha puesto de manifiesto la
fragilidad del Welfare, especialmente en el sistema italiano y, al mismo tiempo, ha
puesto de relieve su funcién social como guardidn de derechos fundamentales como
la salud y como garantia del bienestar colectivo de la comunidad.

En este nuevo contexto cultural y organizativo, es la competencia entre ope-
radores la que garantiza la consecucion de la eficiencia del sistema sanitario, favo-
reciendo la concentracién de personal, estructuras e inversiones tecnoldgicas en
las actividades destinadas a abordar las patologias mds costosas y la creacién de
polos de excelencia altamente especializados, que operan en competencia entre s,
descuidando las necesidades de tratamiento menos baratos y realizando una inver-
sién limitada en la medicina local. La adopcién decidida de un enfoque centrado
en la légica del mercado, en los servicios individuales y en su coste, ha conducido
también a una reduccién de la inversidon en la integracién sociosanitaria, que, en
Lombardia, por ejemplo, ha resultado especialmente deficiente. A pesar de que
la sanidad privada goza de fama de alcanzar niveles de excelencia y de contar con
una elevada dotacién financiera y un alto nivel de eficiencia técnica y econdémica,
el modelo sanitario de las regiones en las que ha prevalecido el sistema privado
ha sido de los peores a nivel mundial en cuanto a la eficacia de la respuesta ofre-
cida, especialmente en la primera oleada pandémica. Las diferentes tendencias de
disminucién del nimero de camas hospitalarias en los distintos paises estdn en
consonancia con el impacto que tuvo COVID-19 en la morbilidad de las pobla-
ciones. Alemania y Francia, los paises con sistemas sanitarios predominantemente
publicos, han demostrado una mayor eficacia en la lucha contra la propagacién de
la infeccién. Suecia, que es ejemplo de lo mucho que ha afectado la austeridad, al
obligar a los gobiernos a reforzar la «selectividad» del universalismo y a restringir
las politicas sociales, ha experimentado la mayor reduccién del niimero de camas
hospitalarias. La tendencia a la disminucién continua de las plazas de cama la
han seguido los Paises Bajos, cuya asistencia social lleva algin tiempo disminu-
yendo. En los dos mayores paises anglosajones, las plazas de cama también se han
reducido mucho. Los recortes en la atencidn sanitaria ayudan a explicar por qué
estos paises han decidido favorecer el recurso improvisado de la «inmunidad de
rebafo» en lugar del bloqueo, para ceder a la necesidad de frenar de algin modo
el crecimiento de los contagios. A pesar de su dramatismo, la leccién que hay que
aprender de la pandemia del COVID-19 es la necesidad de reflexionar sobre la

conveniencia de transferir competencias que «en las fases ordinarias de la vida de
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la Reptblica, pueden tener tales caracteristicas que puede considerarse indiferente
que sean ejercidas por el Estado o las Regiones...», pero que, «en fases extraordi-
narias, como la actual, revelan una serie de especificidades criticas cuya solucién
parece dificil si se pide que lo haga solo la Regidn, y que, en cambio, solo pueden
solventarse si se involucra también el nivel nacional»’. Como se ha argumentado
con autoridad, para la competencia sobre determinadas materias de especial valor
social, como la sanidad, deberfa preverse una funcién de coordinacién unitaria del
Estado central, proporcionando, no necesariamente mediante una ley de rango
constitucional, una disciplina que defina clara y orgdnicamente las competencias
de los distintos niveles institucionales en situaciones de emergencia®. Mantenién-
donos en el dmbito de la relacién entre el Estado y las Regiones, pero con vistas a
la transformacién del actual sistema parlamentario bicameral de tipo igualitario,
en nada afectado por la revisién producida por la Ley Constitucional nim. 1/2020
sobre la reduccién del ndmero de parlamentarios, mds que por la l6gica de la dife-
renciacién o incluso de la oposicién en cuanto a la distribucién de competencias
entre las distintas entidades territoriales, serfa deseable retomar los hilos del debate
sobre la revisién del actual modelo de bicameralismo perfecto’. En particular, aun-
que a lo largo de los afios no han faltado ciertamente propuestas de revision de la
Constitucién con el fin de introducir en el ordenamiento juridico italiano formas
asimétricas de bicameralismo, atribuyendo a la segunda Cdmara un papel de re-
presentacién de las diversas instancias territoriales y su conexién con las exigencias
unitarias del Estado central, para transformar el Parlamento en el /ocus de la forma
de Estado y de gobierno, estas reformas nunca se han completado. Independien-
temente de que el fracaso de estas propuestas sea atribuible a las divisiones entre
las fuerzas politicas, o —como en el caso mds reciente de la reforma Boschi-Renzi—
a una valoracién negativa del cuerpo electoral en el referéndum constitucional,
hay que destacar que la disposicién de crear una Cdmara de las Regiones y de
las Entidades Territoriales podria contribuir a amortiguar la tensién institucional
que surgié en toda su gravedad durante la fase de emergencia sanitaria y, al mis-
mo tiempo, podria «contrarrestar, a través de los instrumentos del regionalismo
cooperativo, la eleccién hecha a favor de la diferenciacién»'’ y facilitar, de este

7 R. BALDUZZI, D. SERVETTI, «Regionalismo differenziato e materia sanitaria», ciz.

8  G. SILVESTRICostituzione e COVID 19», ciz.

9 M.G. RODOMONTE, I Parlamento che ci ¢ e il Parlamento che dovrebbe esserci: rifles-
sioni su autonomia differenziata e ruolo delle Camere», Diritti regionali, nam. 1, 2020.

10  Jbid.
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modo, la participacién de las autonomias territoriales en los procesos de decisién
centrales''. La tendencia a la reasignacion de las competencias legislativas a favor
del Estado, consolidada sobre todo gracias a la jurisprudencia constitucional que
ha visto al Tribunal desempenar un papel decisivo en la interpretacién y aplicaciéon
del reparto de las competencias legislativas, también mediante el uso original de
férmulas definitorias de nuevas categorias interpretativas, como las «materias no
temdticas» o las «materias transversales» (nociones que, mds que circunscribir el
objeto de la competencia, servian para identificar su finalidad), ha dado lugar a
una constante contestacién de la direccién politica central por parte de las regio-
nes, en particular las de signo politico diferente al de la mayoria gubernamental
nacional'. Por otra parte, hay que senalar que los actuales instrumentos institu-
cionales de enlace han demostrado ser totalmente inadecuados. Asi, por ejemplo,
la Conferencia Estado-Regiones, aunque ha adquirido un papel mds importante,
no puede decirse que sea, ni que haya podido ser, una cdmara de compensacién de
los conflictos entre el Estado y las colectividades territoriales, sustrayendo, por su
cardcter gubernamental, «las decisiones y las evaluaciones a los posibles titulares
del poder normativo» sin que por ello, el desapoderamiento de las asambleas le-
gislativas se traduzca en «un mayor peso de las Regiones en el Estado»'? . Por estas
razones, con una visién sistémica y también a la luz de las dificultades surgidas
durante la emergencia sanitaria provocada por el virus COVID-19, es inaplazable
un proceso serio de reflexién para abordar lo que ha resultado ser el eslabon que

11 A. M. POGGILe Regioni speciali nel contesto dell’attuale disegno di revisione costituzio-
nale», I/ Piemonte delle Autonomie.it, nam. 3, 2015. Véase también E. GROSSO, A.M. POGGI, «Il
regionalismo differenziato: potenzialitd e aspetti problematici», I/ Piemonte delle Autonomie, nim. 2,
2018.

12 Véase O. CHESSAII regionalismo differenziato e la crisi del principio autonistico», diritto@
storia, nim. 15, 2017.

13 Cfr. sobre este punto S. MANGIAMELIII Senato federale nella prospettiva italiana», Rasseg-
na Parlamentare, ntim. 1, 2010, p. 177, segtn el cual, de hecho, «le Regioni non possono comunque
conquistare con il sistema delle Conferenze un effettivo peso maggiore nella determinazione dei conte-
nuti degli atti normativi che il Governo adotta o che sottopone all’esame del Parlamento, soprattutto
se la partecipazione dei presidenti delle Giunte regionali ¢ susseguente a deroghe apportate al riparto
delle competenze o ha incidenze su questo» («las Regiones no pueden en ningtin caso, a través del sis-
tema de conferencias, obtener un mayor peso efectivo en la determinacién del contenido de los actos
legislativos que el Gobierno adopta o somete a control parlamentario, especialmente si la participacién
de los presidentes de los consejos regionales obedece a excepciones hechas al reparto de competencias

o afecta a éste»).
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faltaba en la reforma del Titulo V de la Constitucién, es decir, la superacién del
actual sistema bicameral y el establecimiento de un Senado representativo de las
entidades territoriales, que se reconozca como el principal vinculo entre el Estado
central, las Regiones y las demds entidades locales.

II. NEORREGIONALISMO INACABADO

Aunque no es posible proceder aqui a un examen detallado de los distintos per-
files mencionados, parecen necesarias algunas reflexiones, también porque, por las
razones ya expuestas, el modelo esbozado por la reforma de 2001 presenta, por un
lado, elementos de incoherencia, cuando no de contradiccidn, y, por otro, no parece
capaz de resolver definitivamente y con soluciones convincentes «el nudo de la con-
figuracién global de la relacién entre Estado y Regiones, no abarcando claramente
la opcién “garantista” o, por el contrario, la opcién “cooperativa” entre el centro y
las autonomias»'.

Ademds, la presencia de una Cdmara de las Regiones garantiza un /ocus seguro
de confrontacién y conexién institucional que se ha echado mucho de menos en la
experiencia regionalista italiana.

Sin embargo, como la historia de la gestién de la emergencia sanitaria durante
la pandemia ha revelado adn mds, el aspecto mds relevante, pero también el mds
controvertido a efectos de la configuracién de la forma de Estado, se refiere a los
limites de la competencia de las Regiones y otras autoridades territoriales para re-
gular la esfera de los derechos sociales y los derechos fundamentales. Por lo demds,
en estas materias, las principales experiencias constitucionales, tanto de tipo federal
como regional, excluyen la competencia de las distintas entidades territoriales para
garantizar a todos los ciudadanos, independientemente de su adscripcién territorial,
la igualdad de condiciones de vida.

En esta clave interpretativa, el principio de igualdad viene a configurarse, en
el contexto del Estado democritico, como un limite a la articulacién autonémica,
concretdndose en un limite constitucional infranqueable respecto a cualquier des-
igualdad de hecho originada por la pertenencia territorial.

Si es cierto —como se ha sefalado— que «las formas territoriales de poder co-
nocen el limite inquebrantable del respeto de los principios y de la garantia de los

14 Asi, A. RUGGERI, P. NICOSIA, «Verso quale regionalismo? (Note sparse al progetto di re-
visione costituzionale approvato, in prima lettura, dalle Camere nel settembre ottobre 2000)», Rassegna
Parlamentare, ntm. 1, 2001, pp. 89 ss.
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derechos fundamentales»'®, esta interpretacién, apoyada también en la experiencia
italiana por la jurisprudencia constitucional mds reciente, parece, por tanto, dar una
respuesta clara al problema de la identificacidn, incluso en una forma neorregional
de Estado, del garante de la efectividad de los derechos sociales.

Desde este punto de vista, parecen compartibles, por tanto, las preocupaciones
expuestas por la parte de la doctrina més critica con el modelo de distribucién del
poder en el Estado surgido de la reforma constitucional del Titulo V', respecto a la
previsién de reservar al Estado «los niveles esenciales de los servicios relativos a los
derechos civiles y sociales que deben garantizarse en el territorio nacional», como si
la afirmacién del principio de igualdad en una forma de Estado democritica y social
solo debiera referirse a un umbral minimo, a partir del cual las desigualdades entre
los ciudadanos por razén de su diferente adscripcién territorial son legitimas'’.

III. ESPECIALIDAD Y DIFERENCIACION: :QUE PERSPECTIVAS:?

El modelo de regionalismo dual que ha caracterizado la experiencia constitu-
cional italiana requiere, a la luz de la institucién de la «categoria constitucional» de
las Regiones diferenciadas en virtud del dltimo pdrrafo del articulo 116 de la Cons-
titucién, una cuidadosa reflexién dirigida a verificar, por un lado, la pertinencia de
mantener esta dualidad, que ha sido cuestionada por muchos'®, y, por otro, el nivel
real de diferenciacién a nivel institucional, pero sobre todo funcional, entre las Re-
giones especiales y las Regiones del estatuto ordinario' .

De hecho, esta distincién, debido a la evolucién institucional configurada tras
la revisién del Titulo V'y, en la fase mds reciente, al proceso —aunque inacabado— de

15  Véase S. GAMBINO, «I diritti sociali e la riforma federale», Quaderni costituzionali, nim.
2,2001.

16 Véase G.U. RESCIGNO «La riforma da reforma», La Rivista del Manifesto, ntim. 16, 2001,
p.16.

17 S. GAMBINO, «Regionalismo (differenziato) e diritti. Appunti a rilettura del novellato ti-
tolo V Cost, fra unita repubblicana, principio di eguaglianza ed esigenze», Astrid online, nim. 5, 2019.
Véase también CITRIGNOLa dimensione regionale dei diritti sociali nella prospettiva del regionalis-
mo differenziato», Diritti fondamentali.it, fasc. 1, 2020.

18 M. LUCIANI, «Le Regioni a statuto speciale nella trasformazione del regionalismo italiano
(con alcune considerazioni sulle proposte di revisione dello Statuto della Regione Trentino Alto Adi-
ge)», Rivista di diritto costituzionale, 1999, p. 220.

19  Mis recientemente sobre el tema, véase C. BERTOLINO, A. MORELLI, G. SOBRINO-
Regionalismo differenziato e specialita regionale: problemi e prospettiveTorino, 2020.
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diferenciacién por parte de algunas Regiones ordinarias, parece haber perdido su
razon de ser. El texto de la Ley Constitucional ndm. 3/01, en sus disposiciones tran-
sitorias, art. 10, establece que

«hasta la adaptacién de sus respectivos estatutos, las disposiciones de esta
ley constitucional se aplicarin también a las Regiones con un estatuto especial
y a las Provincias Auténomas de Trento y Bolzano en las partes en que prevean
formas de autonomia mds amplias que las ya atribuidas».

Sin embargo, la fase de emergencia ha acentuado esta tendencia y, como se ha
observado,

«no solo se ha superado en muchos casos el doble régimen de autonomia
especial y ordinaria, cada vez mds nivelado y confuso como consecuencia de la
emergencia, sino que el propio régimen comun se ha degradado, hasta el punto
de que resulta inadecuado el uso de la calificacién de entidades regionales en
términos de entidades auténomas (stricto sensu)»>° .

El principio de especialidad constituye, segin una parte de la doctrina, un ca-
ricter fundamental de nuestro ordenamiento constitucional y como tal es indispo-
nible al poder de revisién constitucional®' , por lo que la revisién del Titulo V de la
Constitucién, desde este punto de vista, hubiera sido «una obligacién», ya que no
hubiera sido posible proceder a una supresion, al menos en el plano formal-consti-
tucional, de las Regiones con un estatuto especial® .

Aunque la Constitucién ha configurado hasta ahora, para estas dltimas, un
estado de privilegio formal, sobre todo en el plano funcional a través del reconoci-
miento de una competencia legislativa exclusiva en las materias enumeradas en sus
respectivos Estatutos, frente a la mera atribucién a las Regiones ordinarias de una
competencia legislativa concurrente. De hecho, las Regiones especiales han sufrido,
desde el establecimiento de las Regiones ordinarias en los afos setenta, una especie

20 A. RUGGERI, «Le Regioni a Satuto speciale ... cit.», p. 220, nota 24.

21  En este sentido, véase . D’ATENA, «Dove va 'autonomia regionale speciale?», Rivista di di-
ritto costituzionale, 1999, p. 208; V. ONIDALe Costituzioni. Principi fondamentali della Costituzione
italiana», en G. AMATO, A. BARBERA (eds.), Manuale di diritto pubblico, Bolonia, 1997, p. 112.

22 Véase E PALERMOII regionalismo differenziato», en T. GROPPI, M. OLIVETTI, La Re-
pubblica delle auronomie, Turin, 2001, p. 51; P. CIARLO, M. BETZU, «Dal regionalismo differenziato
al regionalismo pasticciator, Le istituzioni del federalismo, - Il regionalismo differenziato - Studi e ricerche
nam. 1, 2008.
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de deminutio capitis que, al transformar la especialidad en exclusién, las ha obligado
a una «persecucién antinatural» para reclamar para si las mismas condiciones de
autonomia que entretanto se habian reconocido a otras Regiones™ .

Es ficil comprender como la inversién, en el nuevo articulo 117 de la Constitu-
cién, del criterio de reparto de las competencias legislativas®, ha suscitado una con-
siderable perplejidad sobre el sentido y el propio mantenimiento de la especialidad,
en un marco competencial que prevé una «identificacién textual» de las materias
reservadas al Estado y las compartidas, mientras que para el resto de materias se
otorga una competencia general, aunque residual, a las Regiones.

Aun suponiendo que los Estatutos Especiales, en su nueva formulacién, man-
tuvieran en manos de la Regién las materias reservadas al Estado, hay que senalar
que el nuevo reparto de competencias legislativas degrada la esencia misma de la
especialidad y, al mismo tiempo, el propio concepto de «reserva», que solo tiene
sentido «si la conservacién en el centro de determinadas decisiones se fundamenta
en el supuesto de su caricter indispensable para el mantenimiento de la unidad
nacional». Ademds, volviendo al tema de la diferenciacidn, si, limitado a ciertas
Regiones, se pueden quitar ciertas materias al centro «sin que esta utilidad sufra»®,
como permite el articulo 116 de la Constitucion pérrafo I, se deduce que la reserva
no tiene fundamento, es decir, carece del cardcter de universalidad que la justifica.

En otras palabras, es algo dificil hablar de especialidad cuando cada Regidn es,
al menos potencialmente, susceptible de «especializacién» (diferenciacién melius).

26

Se ha argumentado®® que en la base de la autonomia especial y de la autonomia

23 En este sentido, véase G. PASTORILa nuova specialith», le Regioni, nim. 3, 2001, p. 487.

24 Véase P. CIARLO, «Federalismo amministrativo e Regioni speciali», Giurisprudenza costi-
tuzionale, num. 1, 2000, p. 129.

25 Cf. M. LUCIANI, «Le Regioni a statuto speciale... ciz.», p. 221. El autor argumenta que
reservar ciertas materias al Estado «solo per alcune Regioni e non per altre non ¢ logicamente accetta-
bile, perché ¢ proprio della logica della riserva la sua...universalitd» [«solo para algunas Regiones y no
para otras no es légicamente aceptable, porque es inherente a la 16gica de la reserva su... universalidad»
(traduccién nuestra)].

26 Cf. E PALERMO, op. cit. pp. 54 y ss., quien considera que el criterio del pacto subyace
tanto a la autonomfa especial como al derecho de diferenciacién, y como tal estd sujeto al poder de
revision constitucional para ambos. De ahi «la presenza nell’ordinamento italiano di due tipologie di
diversita regionali, quelle speciali e quelle differenziate, distinte tra loro per qualitd e quantita del potere
devoluto, ma accomunate nel requisito fondante del trattamento particolare» [“la presencia en el orde-
namiento juridico italiano de dos tipos de diversidades regionales, la especial y la diferenciada, distintas
entre si por la calidad y la cantidad del poder desconcentrado, pero unidas por la exigencia fundadora
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diferenciada hay un dato comun, es decir, un criterio de acuerdo, como el que se
desprende de la lectura de la Ley Constitucional nim. 2/01 (que, para las modi-
ficaciones de los estatutos de iniciativa parlamentaria o gubernamental, exige un
dictamen de las Regiones afectadas) y el que se deriva del nuevo articulo 116, apar-
tado 3, de la Constitucién. Sin embargo, es dificil poner los dos procedimientos en
el mismo nivel y reconocer un régimen pactado también en el procedimiento de
revisién de los Estatutos Especiales. Las «Regiones diferenciables» pueden ampliar
sus competencias a través de un procedimiento participativo por parte de las entida-
des interesadas y los entes locales, que culmina con una ley aprobada por el Estado
(por mayoria absoluta), pero previo acuerdo con la propia Regién, mientras que las
regiones especiales gozan de menos garantias al respecto, en la medida en que su
participacion, pero no la de las autoridades locales, tiene lugar —en el caso de que el
proyecto de modificacién sea una iniciativa gubernamental o parlamentaria— solo a
nivel consultivo, permaneciendo la competencia para aprobar la ley constitucional
en el parlamento nacional, y ademds sin posibilidad de referéndum popular?. De
este modo, en el modelo institucional adoptado surgen contradicciones que ponen
en entredicho la esperada definicién de un sistema de regionalismo cooperativo,
atribuibles en su mayor parte a la no resolucién de lo que —en nuestra opinién—
constituye una cuestion central, es decir, la institucién de la Cdmara de las Regiones,
a la insuficiencia e incertidumbre de las soluciones de negociacién previstas (piénse-
se en la exclusién de la Conferencia Estado-Regiones de la disciplina constitucional)
v, lo que es mds importante aqui, a la completa exclusién, confirmada también en
el texto de la llamada «ley marco de Boccia», de las Regiones de derecho especial
del sistema previsto, en cambio, en el articulo 116 de la Constitucién, pérrafo III,
para las Regiones (ordinarias) que pretendan diferenciarse®® y adquirir otras formas
y condiciones especiales de autonomia®.

de un tratamiento especial” (traduccién nuestra)]. En este sentido, véase también G. ROMAGNOLI,
«Riforme costituzionali e autonomie speciali», Nuove Autonomie, ntim. 3, 2002, p. 311, quien cons-
tata, sin embargo, una atenuacion de la légica de pacto que subyace en la disposicién contenida en la
Ley Constitucional nim. 2/02 de la iniciativa parlamentaria y gubernamental de las modificaciones
estatutarias.

27  Véase E TERESI, «Lautonomia normativa delle Regioni speciali (con particolare riguardo
alla Regione siciliana). Considerazioni interlocutorie», en A. RUGGERI, G. SILVESTRI (eds.), Le
Jonti di diritto regionale alla ricerca di una nuova identiza, cit., p. 200.

28 Cf. A. RUGGERI, «Lobscuro volto del neoregionalismo», Nuove Autonomie, 2002.

29 Véase R. BIN, «Linsostenibile leggerezza dell’autonoma “differenziata”: allegramente verso
Peversione», forumcostituzionale.it, 16 de marzo de 2019.
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IV. PARA UN PROCESO DE REDISTRIBUCION DE LA ESPECIALI-
DAD

Al tratar de trazar los hilos de la reflexion llevada a cabo hasta ahora, la pre-
gunta que se plantea, y que légicamente constituye un paso obligado, se refiere a
las perspectivas del regionalismo especial en el marco constitucional e institucional
modificado (y ain cambiante) relativo a la organizacién regional. La disciplina cons-
titucional dictada por la revisién del Titulo V ha degradado, en muchos aspectos,
quizd definitivamente, el papel de las Regiones especiales, acentuando su posicion
de desventaja con respecto a las demds Regiones y atribuyendo rango constitucional
a una desigualdad de condicién que, hasta la revisién del Titulo V, si bien constituia
un elemento de hecho, contrastaba con el principio de la mayor autonomia que les
atribuye la Constitucién. La configuracién estatutaria y organizativa es mds débil
que el diseno esbozado para las Regiones ordinarias, ya que las Regiones de derecho
especial ven confirmado el manto estatal del Derecho constitucional sobre ellas para
modificar sus estatutos y ampliar sus competencias, dado que la via del pacto segtin
el ultimo pérrafo del articulo 116 de la Constitucién, tampoco se considera viable
para ellas®.

Como las distinciones y diversidades en el plano institucional y funcional
han disminuido, y la autonomia estatutaria se ha desplazado atn mds en favor de
las Regiones ordinarias, la nocién tradicional de especialidad y la oposicién rigida
entre los dos modelos (o tres) de regionalismo parecen haber perdido todo su
sentido, por lo que la diferenciacién solo puede jugarse sobre el contenido de los
Estatutos, y sobre la capacidad de las instituciones regionales, tanto de los Estatu-
tos Ordinarios como de los Especiales, para poder aprovechar sus peculiaridades,
perfilando en ellos un diseno global de definicién de los derechos de ciudadania.
En esta clave interpretativa, se hace referencia a la tesis que afirma que si el funda-
mento de la especialidad se limita a la singularidad de algunas situaciones locales
totalmente originales (posicién geogréfica en una frontera o isla, presencia de mi-
norias étnico-lingiiisticas), las Regiones especiales podrian atribuirse competencias
especiales en materias estrictamente relacionadas con sus especificidades indivi-
duales, como las relaciones internacionales, la educacién, la lengua y la proteccién
de las minorias, es decir, «en todos aquellos dmbitos para los que el cultivo de las

30 De opinién diferente es G. PASTORI, «La nuova specialita», Le Regioni, nam. 3, 2001,
quien sostiene que la cliusula evolutiva puede aplicarse también a las Regiones especiales, puesto que

la reforma en cuestién ya prevé diversas formas de codecision entre los distintos tipos de Regiones y el
Estado (art. 117 Const., art. 11, ley Const. nam. 3/01).

ReDCE. Afio 20. Num. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 27-41



40 Giovanni Moschella

especificidades histéricas de las regiones especiales tiene realmente sentido»®'. Sin
embargo, para llevar a cabo este proceso es imprescindible eliminar todas aque-
llas limitaciones, reiteradamente referidas y acrecentadas por la modificacién del
Titulo V de la Constitucién, relativas a la facultad de revisién del Estatuto, a la
definicién de la forma de gobierno y, por tltimo, a la limitacién de los principios
del ordenamiento juridico de la Republica, que contribuyen a configurar esa «es-
pecialidad en lo negativo» que ha caracterizado la experiencia constitucional de
las Regiones de Estatuto Especial®’. En otras palabras, superada definitivamente
la fase de la «especialidad a priori», y debido a las nuevas y mayores oportunidades
que se ofrecen a las Regiones ordinarias y a la incapacidad histérica de las Regiones
especiales para captar plenamente el potencial de la diferenciacién, sin reducirlo a
una herencia de una cruda especialidad sin contenido, se trata de superar el mode-
lo de regionalismo dual que ha prevalecido hasta ahora®.

La perspectiva podria estar representada por la definicién de un sistema abierto
y flexible de «especializacién difusa»*, que —manteniendo en manos del Estado un
nucleo esencial e inquebrantable de competencias (considerablemente menor que el
que le atribuye generosamente la Ley Constitucional nim. 3/01) adscrito a intereses
de relevancia nacional (y/o supranacional)— prevé para todas las Regiones la posibi-
lidad de acceder progresivamente, en el marco de una relacién de cooperacién-in-
tegracion con el Estado, a competencias y funciones en razén de las necesidades y

31 M. LUCIANI, op. cit, p. 222.

32 O. CARAMASCH]I, «Dalla specialita regionale alla differenziazione ex art. 111, terzo com-
ma, cost.: verso un sistema regionale asimmetrico?», dirittiregionali.it, 6 de agosto de 2019.

33 T. CERRUTI, «Regioni speciali ¢ differenziate: verso una convergenza?», dirittiregionali.it,
24 de agosto de 2019.

34  Esta definicion es «eludida» por A. RUGGERI que, en «Prospettive di una ‘specialita diffusa’
delle autonomie regionali», Nuove Autonomie, ntim. 6, 2000, p. 868, sostiene que seria conveniente
«tornare all’originaria intuizione emersa alla Costituente, per quanto poi non coltivata e raccolta, ge-
ttando dunque le basi per un regionalismo asimmetrico e progressivo, idoneo a portare alla realizzazione
di un modello di specialita “plurale” o diffusa, fondata sulla integrazione delle competenze (e degli atti
che ne sono espressione) e sulla sussidiarieta» [«volver a la intuicién original surgida en la Asamblea
Constituyente, aunque no cultivada y recogida, sentando asi las bases de un regionalismo asimétrico y
progresivo, apto para conducir a la realizacién de un modelo de especialidad plural’ o difusa, fundado en
la integracién de las competencias (y de los actos que son su expresion) y en la subsidiariedad»]. Sobre
este punto, del mismo autor, véase también «Elezione diretta dei Presidenti regionali, riforma degli
statuti, prospettive della “specialitd”, ciz. y junto con P. NICOSIA, «Verso quale regionalismo, cit., pp.
89 y ss.
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demandas de sus respectivas comunidades y de la capacidad real de cada Regién para
gobernarlas y dar respuestas satisfactorias.

Resumen

La crisis provocada por el COVID-19, ademds de haber producido efectos devastadores a
nivel sanitario, econdmico y social en todo el mundo, ha desencadenado una serie de pro-
Sfundos cambios no solo a nivel de las relaciones internacionales, sino también a nivel de la
organizacién constitucionallinstitucional de los distintos Estados. En estas pdginas, tomando
el ejemplo italiano, se reflexiona sobre el estado de conflicto permanente entre el Estado y las
Regiones, que ha caracterizado la fase de la emergencia sanitaria, con una especial atencion
a las Regiones con una situacion especial.

Palabras clave

Pandemia, Constitucion italiana, regionalismo, autonomia especial.

Abstract

The crisis caused by COVID-19, in addition to having produced devastating health, eco-
nomic and social effects throughout the world, has unleashed a series of profound changes
not only at the international relations level, but also at the organizational level of the diffe-
rent States. In these pages, taking the Italian example, we reflect on the state of permanent
conflict between the State and the Regions, which has characterized the phase of the health
emergency, with special attention to the Regions in a special situation.
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Pandemic, Italian Constitution, regionalism, special autonomy.
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SUMARIO:
I.  Introduccién.
II.  Respuestas a la emergencia sanitaria y al desequilibrio entre competencias: una especie de
hendiadis.

II.  El (dificil) didlogo de las autonomifas territoriales con el centro.
IV.  ;Qué quedard de estos afios?

I. INTRODUCCION

Esta contribucién pretende reflejar la evolucién de las relaciones entre centro
y periferia en los ordenamientos compuestos durante el periodo de la pandemia de
la COVID-19. Las reflexiones aqui expresadas encuentran su fundamento no sélo
en obras juridicas, sino también en la doctrina socioldgica y politica, por lo que esta
reconstruccién adoptard un enfoque descriptivo mds que prescriptivo.

La estrella polar que guia la contribucién gira en torno al objetivo de compren-
der si la situacién pandémica ha reforzado o (sirremediablemente?) deteriorado la
colaboracién entre el Estado central y los entes territoriales denominados de diversa
manera, a lo que trataré de responder al final.

Desde esta perspectiva, se considera oportuno hacer un breve repaso sobre al-
gunos de los acontecimientos que marcaron el periodo en el que estallé la epidemia,
planteando si la diferente organizacién territorial de competencias influyé tanto en

*  Traducido del italiano por Eloisa Pérez Conchillo.
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la forma de gestionar la pandemia como en el sistema de relaciones entre el centro
y la periferia.

Queriendo anticipar las conclusiones del andlisis, parece posible afirmar que
los ordenamientos regionales y unitarios han convergido hacia formas similares de
gestionar la emergencia pandémica en un sentido centripeto, mientras que los Es-
tados federales parecen haber respondido de forma mds respetuosa con las compe-
tencias de los entes territoriales. En particular, los primeros no han aprovechado
plenamente los foros de colaboracién institucional, desencadenando torsiones cen-
tralistas y revelando lagunas y carencias que quizds ya estaban presentes antes de la
propagacion del virus. El funcionamiento de los ordenamientos parece depender
de la cultura constitucional en la que se asientan las raices del Estado, por lo que
una orientacién mds cooperativa parece haber salvaguardado mds eficazmente la
autonomia de las entidades territoriales, mientras que aquellos Estados en los que la
correa de transmision entre los niveles central y descentralizado es menos fluida han
producido soluciones més conflictivas.

Sin embargo, no estamos en condiciones de elaborar una clasificacién de los
ordenamientos que han actuado con mayor eficacia en la lucha contra la emergencia
sanitaria. Un andlisis de este tipo presupondria la elaboracién de un benchmarking
con el que evaluar las politicas de lucha contra el virus, pero ello implicaria la po-
sesién de conocimientos especializados (de los que no dispone quien escribe) y una
hazana que ni siquiera los expertos en evaluacién de politicas publicas han abordado
de forma concluyente.

Lo que podemos hacer més sutilmente es tratar de comprender cudles han sido
las consecuencias de la crisis sanitaria y si éstas pueden haber producido cambios
institucionales significativos y permanentes. Para ello, se examinardn varios orde-
namientos juridicos europeos, tanto unitarios como federal-regionalistas, aunque la
ambicién es comprobar si lo que ha surgido en el viejo continente también encuen-
tra puntos de contacto en otros espacios aun pertenecientes al western legal system.

II. RESPUESTAS A LA EMERGENCIA SANITARIA Y AL DESEQUILI-
BRIO ENTRE COMPETENCIAS: UNA ESPECIE DE HENDIADIS

El primer periodo de la emergencia, desencadenado por la deflagracion de la
epidemia del virus Corona, declarada por el Director General de la Organizacién
Mundial de la Salud el 30 de enero de 2020, ha provocado consecuencias juridicas
de indudable importancia. La mds llamativa —y también la mds natural- se refie-
re al desplazamiento del centro de gravedad del sistema de competencias hacia el
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ejecutivo, cuyos 6rganos se reconocen mds aptos para contrarrestar situaciones de
emergencia'. Esta tendencia no constituye en si misma un elemento nuevo, ya que
desde los inicios de la teorizacién, de hecho, la necesidad de actuar con rapidez y
prontitud, incluso derogando el ordenamiento vigente, se remontaba a la estructura
gubernamental®.

Sin duda, la situacién sanitaria producida por el virus Sars COVID-19 en todo
el mundo constituyé una situacién excepcional, que obligé a los poderes puablicos a
adoptar medidas restrictivas de derechos y libertades de las personas para contrarres-
tar la epidemia. Tales restricciones han encontrado diferentes formas de aplicacién:
en algunos casos, se han activado los poderes de emergencia, imponiendo una com-
presion transitoria de los derechos y una alteracién del orden constitucional de las
competencias normativas; en otros, se ha producido una centralizacién de facto de
los poderes en manos de los gobiernos.

La centralidad del poder ejecutivo también ha conllevado simétricamente, en
mayor o menor medida, una reduccién de las competencias legislativas y admi-
nistrativas de las autonomias territoriales en consonancia con un postulado —por
otra parte, ampliamente respaldado por expertos en ciencia politica y evaluacion
de politicas publicas— segtin el cual el desplazamiento hacia el centro puede evitar
incoherencias, incongruencias, fragmentaciones, redundancias, contradicciones y
duplicidades en las intervenciones normativas’.

1 El razonamiento es reproducible en cualquier caso de emergencia de orden publico, aconte-
cimientos bélicos, terrorismo, catdstrofes naturales y crisis econédmicas.

2 Sobre el tema de los poderes de emergencia, la bibliograffa es amplia, sin pretender ser exhaus-
tiva: S. ROMANO, “Linstaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e la sua legittimazione”,
en Lo Stato moderno e la sua crisi: saggi di diritto costituzionale, Milano, 1969, p. 53 y ss.; Id., “Sui decreti
legge e lo stato di assedio in occasione di terremoti di Messina e Reggio Calabria” en Scritti minori, rist.
Milano, 1990; V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Turin, 1986; P. PINNA,
Lemergenza nell ordinamento costituzionale italiano, Milan, 1986, p. 106 y ss.; E MODUGNO, D. NO-
CILLA, “Problemi vecchi e nuovi sugli stati di emergenza nell’ordinamento italiano” en Scritti in onore
di M.S. Giannini, vol. II, Mildn, 1988, p. 515 y ss. II, Mildn, 1988, p. 515 y ss.; A. PIZZORUSSO,
“Emergenza (stato di)”, en Enc. sc. soc., III, Roma, 1993, p. 551 y ss; G. MARAZZITA, Lemergenza
costituzionale: definizione e modelli, Milano, 2003; E.C. RAFFIOTTA, Norme dordinanza: contributo a
una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti normative, Bologna, 2020; G. SERGES, La dimensione
costituzionale dellurgenza. Studio di una nozione, Nipoles, 2020. Sobre el tema mds especifico de las
emergencias sanitarias, véase G. MARTINICO, M. SIMONCINI, “Dall’emergenza al rischio nel diritto
pubblico comparato: un’introduzione”, DPCE online, nim. 54, 2022, p. 67 y ss.

3 Los adjetivos son traducciones de expresiones de los siguientes articulos, en los que los au-

tores convergen en el surplus de eficiencia si el polo de decisién se desplaza al centro, véase P. BOUC-
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El andlisis de las maltiples respuestas que los ordenamientos juridicos han
ofrecido para amortiguar la crisis sanitaria muestra como aquellos con vocacién
centralista, junto con los regionales, han optado por medidas que han sacrifica-
do mayoritariamente la estructura ordinaria de competencias constitucionales. Asi,
empiricamente, los Estados con baja intensidad de descentralizacién normativa y
administrativa (y en todo caso no federales) han actuado de forma que se reservaba
a los entes regionales un bajo nivel de participacién y codecision. Por el contrario,
los Estados federales han mostrado en general una mayor resistencia a las sirenas de
la centralizacién politica, salvaguardando las competencias de las comunidades po-
liticas descentralizadas y perfeccionando al mismo tiempo los foros e instrumentos
de cooperacién®.

Para dar cuenta empirica de estas afirmaciones, en el continente europeo, entre
los Estados regionales podemos citar a Espafia, en el que de acuerdo con el articulo
116 de la Constitucién y la Ley Orgdnica 4/1981, el Gobierno procedié a proclamar
y reiterar el estado de alarma.

La primera declaracién se realizé mediante el Real Decreto n.© 463, de 14 de
marzo de 2020, cuyo contenido se repitié en seis ocasiones, hasta el 21 de junio de
2020°. La direccién de la actuacién se encomendo al Presidente del Gobierno, asis-
tido por los Ministros de Defensa, Transportes, Interior y Sanidad, y con ello, toda
la administracién autonémica quedd privada de sus atribuciones, respondiendo en
todos los aspectos ante la sala de control del Gobierno®.

KAERT, B.G. PETERS, K. VERHOEST, 7he Coordination of Public Sector Organisations: Shifting
Patterns of Public Management, Basingstoke, 2010; M. JENSEN, C. KOOP, M. TATHAM, “Coping
with Power Dispersion? Autonomy, Co-ordination and Control in Multi-level Systems”, journal of
European Public Policy, vol. 21, nim. 9, 2014, p. 1237 y ss.

4 Sobre este punto también E PALERMO, “Le tendenze del decentramento tra emergenze e
trompe l'oeil costituzionali”, en E PALERMO, S. PAROLARI (curr.), Le tendenze del decentramento in
Europa, Napoli, 2023, p. 341 y ss.

5 Sobre la reconstruccién precisa de la situacién espafiola, M.L. LARA ORTIZ, “Replantean-
do la gestién de emergencias sanitarias”, REDC, nim. 122, 2021, p. 153 y ss., y sobre la doctrina ita-
liana ex multis, D. BALDONI, S. GHERARDI, “Due modelli costituzionali per governare l'emergenza.
Italia e Spagna alla prova del Coronavirus”, DPCE en linea, nim. 2, 2020, p. 1591 y V. PIERGIGLI,
“Lemergenza COVID in Spagna e la dichiarazione dell'estado de alarma. Ripercussione sul sistema
istituzionale e sul regime dei diritti”, DPCE en linea, nim. 2, 2020, p. 1533.

6 Aunque hubo dos fases de la emergencia: una coincidente con los estados de alarma en la
que las competencias de las Comunidades Auténomas se detrajeron del gobierno central y luego una
segunda en la que las autonomifas territoriales pudieron ejercer sus competencias participando en las
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En una linea similar, el Parlamento britdnico adopté la Crown Virus Act 20207
mediante un procedimiento de urgencia (fast track legislation), que estipulaba que
las materias transferidas a las entidades territoriales por las Devolution Acts debian
“devolverse” al Parlamento de Westminster®.

Italia no cuenta con una normativa constitucional sobre estados de excepcién,
por lo que las situaciones de emergencia se abordan a través de la legislacién ordi-
naria. Especificamente para combatir la COVID se han aprobado la Ley n.© 833 de
1978, que otorga al Ministerio de Sanidad la facultad de adoptar ordenanzas espe-
ciales, y la Ley n.c 225 de 1992 (Cédigo de Proteccién Civil), que otorga al Jefe del
Departamento de Proteccién Civil la facultad de adoptar ordenanzas de necesidad y
urgencia, cuyo contenido puede derogar la normativa ordinaria’; al mismo tiempo,
el principal medio de intervencién para hacer frente a las emergencias sigue siendo
el de los decretos-leyes. En cumplimiento de este esquema normativo, el Gobierno
italiano aprobé los dd.Il n.e 6 de 23 de febrero de 2020 y n.° 9 de 2 de marzo de
2020, que legitimaron al Presidente del Consejo de Ministros para dictar sus propios
decretos indicando concretamente las medidas restrictivas que debfan cumplirse'®.

decisiones del gobierno central, inicidndose un ciclo denominado “desescalada”. Véase G. POGGES-
CHI, “Le Comunita autonome spagnole di fronte alla crisi COVID-19: una fase di “federalismo
autonémico”, DPCE online, nim. 2, 2020, p. 1565 y ss.

7 Las materias mds afectadas por la legislacién fueron la sanidad, la educacion y la asistencia
social. Sobre este punto véase C. MARTINELLI, “Il Regno Unito di fronte alla pandemia: assetti cos-
tituzionali, adattamenti procedurali e scelte politiche”, en V. PIERGIGLI (ed.), Le identita minoritarie,
cit.,, p. 223 y ss.; L. DELUATTI, “Scozia, Pandemia e inter-governmental relations, dalla collaborazione
all’indifferenza. Verso la separazione?”, en V. PIERGIGLI (ed.), Le identita minoritarie, cit., p. 307; A.
TORRE, “Dal Coronavirus alla Corona. Emergenza pandemica ed evoluzione costituzionale nel Reg-
no Unito”, DPCE online, ntm. 2, 2020, p. 1790 y ss.; G. CARAVALE, “Il Corona Virus Act 2020 ¢
le misure adottate dal Regno Unito per affrontare 'emergenza COVID-19”, Nomos, ndm. 1, 2020.

8  Cabe senalar que, aunque la emergencia fue la causa de la desconcentracién de las materias
transferidas por las Cdmaras britdnicas, el estado de necesidad no hizo efectiva la Sewel convention, se-
gun la cual la soberania del Parlamento sélo puede expandirse previo consentimiento de las asambleas
territoriales. E ROSA, “Le conseguenze parlamentari della devolution: la Sewel convention al crocevia
dei rapporti fra Parlamenti e Governi”, en A. TORRE (cur.), Processi di devolution e transizioni costi-
tuzionali negli Stati unitari (dal Regno Unito all’Europa), Turin, 2007, p. 997 y ss.

9 E.C. RAFFIOTTA, Norme d'ordinanza, cit.; A. CARDONE, “La crisi del sistema delle fonti
di protezione civile”, Osservatorio sulle fonti, 2020, p. 313 y ss.

10 Los actos adoptados por el Consejo de Ministros (rectius del Presidente del Consejo de

Ministros) se sometfan entonces al control de los tribunales administrativos y constitucionales (véase

infra). M. CAVINO, “COVID-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal governo”, fe-
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En Italia, la centralizacién de competencias también ha sido “legitimada” por el
Consejo de Estado'' (que especificaba que, respetando las autonomias constitucio-
nalmente garantizadas, las emergencias de cardcter nacional requieren una gestion
unitaria).

Fue entonces, la Corte Constitucional, en la Sentencia nim. 37 de 2021, la que
blindé la porestas normativa del Gobierno, haciendo recaer la gestién de la emergen-
cia sanitaria en el 4mbito de la profilaxis internacional. De esta forma, se impuso
a las regiones el cumplimiento de toda la normativa estatal, degradando la organi-
zacion sanitaria a un aparato al servicio de las voluntades del Estado y excluyendo
cualquier competencia regional relacionada con la proteccién de la salud en la ad-
ministracion de la emergencia'®.

Una tendencia similar se ha observado en paises con bajos niveles de descen-
tralizacidn; por ejemplo, en Grecia se declaré el estado de emergencia en virtud del
articulo 44 de la Constitucion®.

La respuesta francesa también confirma la hipétesis inicial en el sentido de que
la emergencia sanitaria llevé al Gobierno a presentar al Parlamento un proyecto de
ley para modificar el cédigo de salud publica'® con el fin de introducir una norma-
tiva sanitaria de emergencia, en virtud de la cual el Consejo de Ministros (rectius
el Primer Ministro y el Ministro de Sanidad) puede adoptar ordenanzas, incluidas
aquellas restrictivas de libertades fundamentales®.

deralismi, 18 marzo 2020, sobre este punto también M. FRANCAVIGLIA, “La gestione normativa
dell’emergenza COVID-19. Linee ricostruttive alla luce della giurisprudenza costituzionale e amminis-
trativa”, Diritto pubblico, nam. 1, 2022, p. 113 y ss.

11 Cons. St., Sec. I, parr. n.° 735/2020 punto 8.5.

12 Ex multis, D. MORANA, “;Ma é davvero tutto profilassi internazionale? Brevi note sul con-
trasto albemergenza pandemica tra Stato e regioni, a margine della sentenza n. 37/20017, Forum di Quad.
cost., ndm. 2, 2021, p. 11 y ss.; L. CUOCOLO, F. GALLARATI, “La Corte difende la gestione unita-
ria della pandemia con il bazooka della profilassi internazionale”, Corti supreme e salute, nam. 1, 2021,
p. lyss.

13 E. PETELOS, D. LINGRI, C. LIONIS, “Greece at the Time of COVID-19: Caught Be-
tween Scylla and Charybdis” en S.L. GREER, E. J. KING, E. MASSARD DA FONSECA, A. PE-
RALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus Politics. The Comparative Politics and Policy of COVID-19, Ann
Arbor, 2021, p. 378 y ss.

14 L.2020-290 de 23 de marzo de 2020, L. 2020-365 de 30 de marzo de 2020, L. 2020-1379
de 14 de noviembre de 2020.

15 H.ALCARAZ, “El estado de emergencia sanitaria en Francia: ;Elogio de la excepcién?”, en
P. BIGLINO CAMPOS, J.E DURAN ALBA (coords.), Los efectos horizontales de la COVID sobre el
sistema constitucional, Zaragoza, 2020, p. 1 y ss.; R. BOURGET, “El marco juridico de la gestién de la
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Por lo tanto, el marco de poderes de emergencia previsto por la Constitucién
e implementado por la legislacién no se considerd capaz de hacer frente a la pan-
demia de la COVID-19; por un lado, esto puede ser alarmante dado que cualquier
acontecimiento macroscépicamente traumdtico legitima la adopciéon de medidas ad
hoc, abriendo una “via de escape” al sistema constitucional, pero por otro, atestigua
cémo la emergencia es dificil de encuadrar ex ante.

Los impulsos mds incisivos hacia el centro se materializaron en Hungria, donde
el estado de emergencia se proclamé mediante el Decreto n.© 40 de 11 de marzo de
2020 y no finalizé hasta el 1 de junio de 2022, otorgando poderes “casi” absolutos
al Presidente. Segtin el articulo 53 (1) de la Constitucién, puede declararse el estado
de peligro en caso de catdstrofe natural o accidente industrial capaz de poner en
peligro la vida y la propiedad, y en tales casos el Gobierno puede introducir medidas
extraordinarias definidas por ley cardinal, y los decretos pueden suspender la eficacia
de las normas legales y derogarlas.

La situacién de la pandemia ha vertebrado ain mds la actitud antiliberal del
Presidente Orban, poniendo en peligro el Estado de Derecho, que ya se habia visto
comprometido en el pasado por una serie de iniciativas politicas encaminadas a
eludir todos los instrumentos de check and balance propios del constitucionalismo'®.
Ademis, no falté la perplejidad de orden constitucional sobre la legitimidad del de-
creto por el que se adoptaba el estado de peligro, ya que entre las causas justificativas
(catdstrofe natural y accidente industrial) no podia figurar la emergencia sanitaria'.

crisis sanitaria del COVID-19 en Francia”, en D. VALADES, N. GONZALEZ MARTIN (coords.),
Emergencia sanitaria por COVID-19. Derecho constitucional comparado, México, 2020, p. 94 y ss.;; R.
BOURGET, “El estado de emergencia sanitaria provocado por la pandemia de COVID-19 desde la
perspectiva del Estado unitario y centralizado francés”, en E. NADER, M.-C. FUCHS (eds.), CO-
VID-19 y Estados en accion: un studio constitucional comparado entre paises federales y no federales, Berlin,
2021, p. 318 y ss.;; A. BACHERT-PERETTI, X. MAGNON, A.VIDAL-NAQUET, T. RENOUX,
“Etat dourgence sanitaire: traiter bexception avec les outils de la normalité?”, RFDC, nam. 124, 2020, p.
905 £.; S. BRUNET, “The Hyper-Executive State of Emergency in France”, en M.C. KETTERMAN,
K. LACHMAYER (eds.), Pandemocracy in Europe, Oxford, 2022, p. 205 f.

16  Sobre este punto, véase G. DELLEDONNE, “Ungheria e Polonia: punte avanzate del dibag
ttito sulle democrazie illiberali all'interno dell’Unione Europea”, DPCE on line, ntim. 3, 2020, p. 3999
y ss.

17 Z.SZENTE, E GARDOS-OROSZ, “Using Emergency Powers in Hungary: Against the
Pandemic and/or Democracy?”, en M.C. KETTERMAN, K. LACHMAYER (eds.), Pandemocracy in
Europe, cit, p. 154 y ss. O. LOBLOVA, J. RONE, E. BORBATH, “COVID-19 in Central and Eastern
Europe: Focus on Czechia, Hungary, and Bulgaria”, en S.L. GREER, E.J. KING, E. MASSARD DA
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Sin embargo, no podemos dejar de destacar cémo el proceso de transferencia
de funciones y competencias al ejecutivo en un momento histérico percibido como
dramidtico también resoné en territorios no europeos. En Colombia y Chile, donde
el ritmo de descentralizacién puede calificarse de medio-bajo'®, se declararon estados
de emergencia. En Chile, basindose en el articulo 41 de la Constitucién, el Presi-
dente declaré el estado de catdstrofe el 18 de marzo de 2020 (prorrogado hasta el
30 de septiembre de 2021), pudiendo asi adoptar todas aquellas medidas —incluso
derogatorias de la legislacién— necesarias para hacer frente a la emergencia.

El procedimiento sélo prevé la obligacion de informar al Parlamento, que que-
da relevado de cualquier deber de supervisién. Segtin la Ley Orgénica 18.145 sobre
estados de excepcidn, el Presidente puede asignar al Jefe de estado mayor la tarea de
dictar directivas vinculantes para todos los funcionarios publicos, empresas privadas
y municipios de la zona afectada por la declaracién®.

En el mismo sentido, Colombia ha previsto tanto el estado de emergencia econémi-
ca, social y ecoldgica (articulo 215 de la Constitucién), que faculta al Presidente de la Re-
publica para adoptar decretos con fuerza de ley por un plazo médximo de 90 dias®, como
el estado de emergencia sanitaria, que autoriza al Presidente a dictar actos reglamentarios.

FONSECA, A. PERALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus Politics, cit, p. 424. J. SAWICKI, “La pan-
demia COVID-19 in Polonia e Ungheria, come possibile occasione per intensificare la mutazione illiberale
delle istituzioni” DPCE online, nim. 2, 2020, p. 1963 y ss.

18 La afirmacién apodictica prima facie es apoyada en algunas lecturas. Para Chile véanse los
comentarios ex multis de H. NOGUEIRA, “El Estado unitario-descentralizado: el nuevo modelo,
y su necesario perfeccionamiento”, F. SALABERRY, “Impulsando la descentralizacién en Chile”, E.
SZMULEWICZ, E. MONTECINOS, “Gobernadores regionales y delegados presidenciales: zonas
de conflicto y espacios de colaboracién”, quienes escriben: “Desde el retorno a la democracia, el nivel
regional ha sido el que menos reformas politicas pro descentralizacién ha sufrido”, nim. 109, todos
en H. VON BAER, N. BRAVO (eds.), Desarrollo territorial colaborativo, Temuco, 2019. Sin embargo,
el proceso de descentralizacién podria encontrar espacio para su implementacién con el proyecto de
nueva Constitucién. Sobre Colombia, véase R. ZULUAGA GIL, “;Autonomia o desconcentracién? EI
laberinto de las entidades territoriales en Colombia”y 1. ESTUPINAN ACHURY, “Organizacién del
territorio en Colombia: hacia el fortalecimiento del nivel intermedio de gobierno”, ambos en J.L.
GARCIA RUIZ, E. GIRON REGUERA (eds.), Estudios sobre Descentralizacion, Cidiz, 2006.

19 E. SZMULEWICZ RAMIREZ, “Descentralizacién en tiempos de pandemia. Una visién
desde Chile”, en E. NADER, M.-C. FUCHS (eds.), COVID-19 y Estados en accién, cit., p. 175y ss.; C.
A. MENDEZ, The Politics of the COVID-19 Pandemic Response in Chile, en S. L. GREER, E. J. KING,
E. MASSARD DA FONSECA, A. PERALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus Politics, cit., p. 522y ss.

20  El Presidente de Colombia expidié el Decreto nim. 417 de 17 de marzo de 2020 por 30
dias, prorrogado posteriormente por el Decreto nim. 637 de 5 de mayo de 2020. Véase J. C. COVI-
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Los ejemplos —resumidos aqui— muestran cémo los sistemas no plenamente
descentralizados han favorecido un movimiento centripeto para poner en marcha
una estrategia de contencién. Esta tendencia puede resultar a veces sorprendente en
la medida en que, en esos sistemas, la accién del aparato del Estado es ya la expresion
prevalente de un poder central, sélo que en el periodo de crisis se ha producido un
proceso de hiperpresidencializacién que ha situado la actividad de las asambleas elec-
tivas y la de los entes periféricos en un segundo plano, cuando no las ha aniquilado.

Por el contrario, los Estados federales en general han experimentado, aunque
costosamente, con soluciones mds respetuosas con las competencias de las autono-
mias territoriales.

Queriendo desandar el esquema argumentativo anterior que parte del anilisis
de las realidades europeas para luego ampliar el horizonte mds alld del viejo conti-
nente, el examen muestra cémo, por ejemplo, la Federacién Alemana ha dejado de
lado la hipétesis de introducir una legislacién de emergencia, apoydndose sobre todo
en las capacidades de coordinacién federal, dejando inalteradas las competencias de
los Linder'. De hecho, esta hipdtesis estd prevista en la Infektionsschutzgesetz (la ley
federal aprobada en 2000 para aplicar el articulo 74, c. 19 de la Grungesetz), que
confia a los Estados federados alemanes la tarea de adoptar normas para la preven-
cién y el control de las enfermedades infecciosas y, a este respecto, los Ministros de
Sanidad de los Linder pueden adoptar diversas normas en funcion de las circuns-
tancias.

Asi, ab origine, la gestién de emergencias sanitarias prevefa una urdimbre po-
licéntrica, aunque la fuerza disruptiva de la COVID llevé mds tarde al legislador
federal a modificar la ley (tres veces) con el fin de engrosar las competencias del Es-
tado central, confiando un papel preponderante al Ministro federal de Sanidad, que
puede adoptar ordenanzas sobre todo el territorio en caso de epidemia de alcance
nacional.

Sin embargo, no fue el modelo de toma de decisiones top-down el que prevale-
cid, sino més bien una vis coordinadora que encontré su epifania en el amplio uso

LLA, P SANABRIA-PULIDO, “Esquema hibrido de relaciones intergubernamentales para responder
a la pandemia en Colombia”, en E. NADER, M.-C. FUCHS (eds.), COVID-19 y Estados en accién,
cit., p. 211 y ss.; C. ACOSTA, M. URIBE-GOMEZ, D. VELANDIA-NARAN]JO, “Colombia’s Res-
ponse To COVID-19: Pragmatic Command, Social Contention, and Political Challenges”, en S. L.
GREER, E. J. KING, E. MASSARD DA FONSECA, A. PERALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus
Politics, cit., p. 511 y ss.

21 ]J. WOELK, “La gestione della pandemia da parte della Germania “Wir schaffen das!”,
DPCE en linea, nim. 2, 2020, p. 1713 y ss.
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de competencias concurrentes, salvaguardando los poderes legislativos de los Linder
en ciertas materias bien circunscritas como la educacién, la cultura y el orden publi-
co”. Asi, incluso en un momento especialmente dramdtico para el pais, la nocién
constitucional de bundestrue parece haber atemperado la inclinacién centralista del
gobierno federal, conteniendo sus acciones unilaterales. Un ejemplo de ello es el
hecho de que, incluso en una fase delicada en la que se produjo un rebrote del con-
tagio, los deseos del Canciller de imponer un confinamiento mds estricto no fueron
aceptados debido a la falta de acuerdo de los Léinder™.

Otros ordenamientos federales también han hecho oidos sordos a las sirenas de
emergencia, descartando una intervencién que mortifique las porestas normativas y
organizativas de los niveles institucionales descentralizados.

Canad4, Australia e incluso Estados Unidos han demostrado —aunque por ra-
zones diferentes— que hay otros modelos en los que fijarse, es decir, soluciones que
han dejado intacto el sistema de reparto competencial.

Tanto es asi que el Gobierno federal canadiense, que habria tenido competencia
para declarar el estado de emergencia a nivel federal, dejé en manos de las distintas
provincias su proclamacién a nivel local, manteniendo la plena responsabilidad de la
gestién de la emergencia en manos de las entidades descentralizadas. Esta eleccién, por
otra parte, tenfa su propia racionalidad intrinseca, ya que las medidas de lucha contra
la pandemia afectaban principalmente a 4mbitos de competencia provincial®.

Del mismo modo, en Australia, el Gobierno de Canberra no opté por el estado
de emergencia y los Estados actuaron de forma auténoma dentro de las competen-
cias que les estaban reservadas, contribuyendo a superar la emergencia sanitaria y
adoptando regulaciones muy diferentes segiin las condiciones de los territorios y
acudiendo a la intervencién a nivel local®.

22 P THIELBORGER, Germany-Federalism in Action, en M. C. KETTERMAN, K. LACH-
MAYER (ed.), Pandemocracy in Europe, cit., p. 96 y ss.

23 Sin embargo, aunque se valord positivamente la actuacién de Alemania, no faltaron las
criticas, que calificaron la intervencién federal de anodina y, por tanto, ineficaz, . THIELBORGER,
Germany-Federalism in Action, cit.

24 P FAFARD, A. CASSOLA, M. MACAULAY, M. PALKOVITS, “7he Politics and Policy
of Canada’s COVID-19 Response”, en S.L. GREER, E. J. KING, E. MASSARD DA FONSECA, A.
PERALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus Politics, cit., p. 459 y ss.

25  Sin embargo, sélo en tres Estados australianos (de un total de seis y tres territorios) se ha
impuesto un bloqueo. L.-E LOW, “7he Long-Term Care COVID-19 Situation in Australia”, Inter-
national Long Term Care Policy Network, 2020. Disponible en: https://ltccovid.org/wp—content/
uploads/2020/04 /Australia-LTC-COVID19-situation—24-April-2020.pdf.
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Por diferentes razones, tampoco Estados Unidos ha propuesto una reduccién
de las competencias estatales, en parte porque las demarcaciones competenciales
entre los niveles institucionales siguen siendo sélidas y, en segundo lugar, porque la
propia Federacién (es decir, el presidente Donald Trump, en el cargo en el momento
del brote epidémico) se ha mostrado reacia a adoptar medidas cautelares y precau-
torias, prefiriendo un 7zon facere encaminado a mantener el statu quo ordinario. Es
cierto que el Presidente Trump proclamd el estado de emergencia el 13 de marzo de
2020 sobre la base de la National Emergencies Act de 1976%, pero antes de esa fecha
33 Estados ya habian anticipado de forma independiente el estado de emergencia.
La declaracién federal, ademds, s6lo encomendaba al centro la adquisicién de dispo-
sitivos médicos y vacunas, dejando libertad a los distintos Estados para adoptar las
medidas que considerasen mds adecuadas y restrictivas de las libertades personales®.
Fue precisamente la inadecuada respuesta federal, determinada por la obstinada vo-
luntad negacionista del entonces Presidente, la que produjo resultados insatisfacto-
rios a juicio de los Estados, que abordaron la crisis sanitaria con plena autonomia y
con una contundencia proporcional a sus diferentes sensibilidades politicas™.

En cierto modo, el enfoque de México y Brasil es similar, donde los respectivos
Presidentes han compartido la actitud negacionista del Presidente Trump con Es-
tados Unidos. En estos casos, el federalismo especialmente centralizado respecto al
estadounidense ha coincidido con el norteamericano. Las federaciones brasilefia y
mexicana no han extendido sus estribaciones sobre las instituciones estatales mds alld
de lo ordinariamente permitido, sin embargo, en lo que respecta a la lucha contra
la COVID, la firma de comportamiento del centro ha sido de inercia, lo que, no
obstante, ademds de crear descontento en la poblacién, ha fomentado un activismo
territorial dirigido a oponerse a la conducta omisiva de los respectivos Presidentes®.

El no agotamiento de las competencias normativas de las articulaciones te-
rritoriales también permiti6 equilibrar las opciones imprudentes o los enfoques

26 (PL. 94-412, 90 Stat. 1255).

27 B.A. CIGLER, “Fighting COVID-19 in the United States with Federalism and Other
Constitutional and Statutory Authority”, Publius, nam. 1, 2021, p. 1 y ss.

28 Aqui cabe hacer referencia a la divisién partidista que ha visto a los gobernadores republi-
canos mostrarse mds tibios ante la imposicién de normas de cierre y el uso de mascarillas, frente a los
democratas, generalmente mds preocupados por la propagacién del virus y mds proclives a las medidas
restrictivas.

29 P M. SINGER, C. E. WILLISON, N. MOORE-PETINAK, S.L. GREER, “Anatomy of a
Failure: COVID-19 in the United States”, en E. NADER, M.-C. FUCHS (eds.), COVID-19 y Estados

en accion, cit., 478 s.
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negacionstas de los aparatos centrales. Asi, a pesar de la diversidad estructural
de los federalismos, el resultado fue mds o menos similar, ya que las omisiones
operativas de la Federacién dejaron margen de maniobra a las instituciones des-
centralizadas.

En conclusién, las condiciones de emergencia dictadas por la pandemia produ-
jeron resultados diferentes en los Estados federales que en los Estados regionales o de
baja descentralizacidn: las soluciones centralizadoras consideradas mds eficientes se
adoptaron principalmente en los sistemas en los que el nivel de descentralizacion se
consideraba de medio a bajo, mds que en aquellos en los que existe una distribucién
territorial de competencias entre el centro y la periferia®.

III. EL (DIFICIL) DIALOGO DE LAS AUTONOMIAS TERRITORIA-
LES CON EL CENTRO

Un hecho que emerge con cierta fuerza respecto al examen realizado anterior-
mente es que, independientemente de la forma de Estado, los sistemas han mostrado
multiples aspectos criticos respecto a las relaciones entre el centro y la periferia. En
otras palabras, la correa de transmisién que conectaria el nivel institucional central y
el descentralizado (independientemente de que esté dotado o no de poder normati-
vo) ha parecido repetidamente atascada o, en todo caso, poco fluida.

Si observamos algunos de los ordenamientos que se han mencionado con an-
terioridad, la situacién es bastante uniforme en todos ellos. La colaboracién y la
codecisién han sido momentos recesivos en la larga y atormentada epopeya de la
COVID-19. Ademis, incluso los ordenamientos que habian establecido previamen-
te 6rganos y lugares de reunién no lograron explotarlos plenamente de forma virtuo-
sa. La realidad, por el contrario, mostré una continua “huida” de los representantes
institucionales de los lugares de reunién formales, prefiriendo en su lugar momentos
de confrontacién informales e improvisados. Por un lado, se mantuvo una estructu-
ra codificada, establecida en el pasado, pero sustancialmente incapaz de responder
a las exigencias de eficiencia, eficacia y rapidez de las decisiones que demandaba la
dramdtica situacion, y, por otro, asistimos al desarrollo de mecanismos relacionales
espontdneos desprovistos de toda regulacion, pero que constituyeron el tnico foro
de confrontacién entre el centro y la periferia.

30 En este punto coincide E PALERMO, “Il virus non ¢ democratico: I'impatto asimmetrico
della pandemia sulle minoranze nazionali e nuove sfide per la tutela dei loro diritti”, en V. PIERGIGLI
(ed.), Le identiti minoritarie, cit., p. 374 nt. 20.
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Esta caracteristica parece ser una tendencia generalizada y transversal tanto en
los Estados regionales como en los federales.

De hecho, en el Reino Unido, el foro de concertacién “oficial”, el Joint Minis-
terial Committee, no ha tenido mucho éxito, sustituido por el Civil Contingencies
Committee, un 6rgano que retine a los maximos responsables del ejecutivo (nacional
y territorial), asistidos por los respectivos chief medical officers junto con sus chief
scientific advisers’'. Sin embargo, aunque al principio la colaboracién entre las auto-
nomias y las autoridades gubernamentales descentralizadas parecia mds vertebrada,
posteriormente se impuso un enfoque mds autoritario por parte de Downing Street,
por lo que no es de extranar que los ejecutivos escocés y galés se quejaran de la falta
de instrumentos de cooperacién®*. En particular, se criticé el método unilateral de
toma de decisiones, sin previsién de consulta, y la ausencia continuada de un foro
estructural para la representacién de las autonomias territoriales a nivel central®.

En Italia, durante el periodo de emergencia, se eclipsaron las sedes de conexién
Estado-Regiones-Autoridades Locales, que son, segtn el articulo 12, c. 5 de la Ley
n.° 400 de 1988, los lugares donde se expresan las opiniones sobre los actos legisla-
tivos de Estado de interés regional. En su lugar, esta funcién fue desempenada por
la Conferencia de Regiones y Provincias Auténomas, 6rgano compuesto por los Pre-
sidentes de las Regiones y Provincias Auténomas, cuya Constitucién carece de base
legislativa. Como consecuencia de esta evolucion, el dictamen ordinario emitido por
la Conferencia de las Regiones y Provincias Auténomas sobre los decretos-leyes tam-
bién fue absorbido por el emitido en la Conferencia de Presidentes, de conformidad
con lo dispuesto en los Decretos-Leyes n.° 6 y n.° 19 de 2020%.

Las razones de este cambio en el proceso de aprobacién pueden atribuirse a la
presién del factor tiempos; la exigencia de celeridad en la toma de decisiones dificul-
taba el cumplimiento de las cargas organizativas de la Conferencia Estado-Regio-
nes-Provincias Auténomas, mientras que la convocatoria de la otra Conferencia, a
cuyas reuniones asistia el Ministro de Asuntos Autonémicos, parecia garantizar un

31 L. DELLATTI, Scozia, Pandemia e intergovernmental relations, cit., p. 312 y ss.

32 R.THOMAS, “Virus Governance in the United Kingdom”, en M. C. KETTERMAN, K.
B. LACHMAYER (curr.), Pandemocracy in Europe, cit., p. 85 ss. Menos critico en este punto es, sin
embargo, C. MARTINELLI, 7/ Regno Unito di fronte alla pandemia, cit., p. 237 y ss., quien valora la
actividad de las Cabinet Office Briefing Rooms (COBRA).

33 Esto hizo esperar que el UK Council of Ministers for the Nations and Regions pudiera consti-
tuirse lo antes posible, véase R. THOMAS, Virus Governance in the United Kingdom, cit., p. 86.

34 En concreto, el d.l. n.o 19 de 2020 establece la obligacion de oir a los presidentes de las
regiones afectadas antes de la adopcidn de actos reglamentarios.
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procedimiento mds 4gil y al mismo tiempo un marco dialéctico y de sintesis para
las instancias regionales, aunque no puede ignorarse que se produjo una alteraciéon
procedimental®.

En Francia, la colaboracién ha quedado excluida de la agenda gubernamental,
y las entidades territoriales, aunque han participado activamente en la aplicacién
de las medidas previstas, han actuado de forma heterodirigida, sin tener nunca la
oportunidad de participar en la definicién del contenido de los actos normativos,
ni en las modalidades de su aplicacién®. Esto confirma el cardcter centralizador del
sistema francés, cuyas reformas emprendidas desde 1982 no han inaugurado un
camino virtuoso®.

En Espana, pueden identificarse dos fases diferentes de gestion de la emer-
gencia. En la primera, que duré de marzo a junio de 2020, se produjo la elisién
de las competencias autonémicas®®, mientras que la segunda fase se caracterizé por
una gestién mds participativa de las articulaciones territoriales, llamadas a definir
concretamente qué medidas podrian adoptarse en sus territorios dentro del marco
establecido por el Gobierno (la llamada desescalada). Esta fase mds autonomista vio
modulaciones diferenciadas en el territorio, consagradas por la adopcién de actos
especificos en las distintas Comunidades Auténomas®. Paradéjicamente, fue preci-

35 E. CATELANI, “Centralita della Conferenza delle Regioni e delle Province autonome du-
rante I'emergenza COVID-19? Piti forma che sostanza”, Osservatorio sulle fonti, nam. 2, 2020, p. 501
y ss.

36 A.M.LECIS COCCO ORTU, A. NEYRAT, “Les relations entre ’Administration centrale
et les administrations territoriales en France & 'épreuve de la crise sanitaire”, ltalian Papers on Federa-
lism, nim. 1, 2022; O. RENAUDIE, “Les collectivités territoriales a 'épreuve de la crise du Corona-
virus”, Revue de droit sanitaire et social, 2020, p. 857 y ss.

37 La experiencia francesa desmiente las halagiiefias expectativas que una parte de la doctrina
habia prefigurado, cf. A. DELCAMP, M.J. TULARD, “La decentralisation frangaise: 4 la recherche
d’un second impulse”, Amministrare, nim. 2, 2003, p. 191 y ss. Para una descripcion del sistema, véase
P. COSTANZO, La ‘nuova’ costituzione della Francia, Turin, 2009, p. 92, 103 y en parte 336 y ss. Para
evaluaciones mds recientes, véase G. SAPUTELLI, “France-Italie: symétries et asymétries des pouvoirs
locaux”, Pouvoirs locaux, 2022, p. 60 y ss.

38 Insiste en ello, J. RIDAO, Derecho de crisis y Estado autonémico. Del estado de alarma a la
cobernanza en la gestion de la COVID-19, Madrid, 2021, p. 23 y ss.

39  Para una identificacién mds correcta, véase M. CECILI, “La gestione della crisi pandemi-
ca e 'autonomismo spagnolo. Il caso della Catalogna: ancora uno scontro con Madrid”, p. 275; C.
CERBONE, ‘“Limpatto della pandemia da Coivd-19 sul nazionalismo basco: é possibile una gobernanza
colaborativa tra Madrid e Paesi Baschi”, p. 291, ambos en V. PIERGIGLI (ed.), Le identita minoritarie,
cit.
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samente esta valorizacién autonémica la que se encontré con la censura del Tribunal
Constitucional®’, que, en la Sentencia ntim. 183 de 2021, declaré ilegitimas algunas
disposiciones del Real Decreto nim. 926 de 2020 (y del Decreto de prérroga ndm.
956 de 2020), ya que las limitaciones de los derechos en ellas indicadas no fueron
ordenadas por el Gobierno, sino que se dejaron a la aplicacién posterior de cada
Comunidad Auténoma. La autorizacién para la continuacién del estado de alarma
se produjo en un espacio temporal en el que las limitaciones de derechos no estaban
definidas, dejando asi una especie de pdgina en blanco para las autonomias territo-
riales®!.

Algunas evaluaciones que van en el sentido de un proceso relacional mds orde-
nado entre la Federacién y las entidades territoriales pueden expresarse con respecto
al sistema alemdn. En este caso, la gestién de la pandemia no eclipsé la cooperaciéon
leal que siempre ha acompanado las actividades de la Bund y los Lander. De hecho,
tanto la Conferencia de Ministros (Ministerprisidentenkonferenz—MPK) como la
Conferencia Intergubernamental (Bund—Linder—Konferenz) han seguido ejerciendo
sus funciones®, a las que se han sumado de forma casi prevalente las reuniones in-
formales, casi siempre a distancia, entre el alto ejecutivo y los Primeros Ministros de
los Estados, convirtiéndose en los lugares privilegiados de confrontacién y busqueda
de sinergias entre los distintos niveles institucionales.

En Canadd, donde ya hemos mencionado la divisién de competencias entre la
Federacion y las Provincias, los niveles institucionales han actuado en su mayor parte
de forma coordinada y colaborativa. El tsunami sanitario que asolé el pais (aunque

40  Véanse las perspicaces observaciones de la Juez Marfa Luisa Balaguer sobre este punto en su
voto particular.

41  Sobre este punto, G. POGGESCHI, “Il nazionalismo e 'autonomia della Catalogna alla
prova del COVID-19”, en V. PIERGIGLI (cur.), Le identita minoritarie, cit., p. 205 y ss. Cf. Para un
estudio mds detallado, G. VILLAR CRESPO, “Estado de alarma: ;para qué? Reflexiones sobre la uti-
lidad de este estado excepcional tras la sentencias del Tribunal Constitucional 148/2021 y 183/20217,
RVAP ntim. 123, 2022, p. 179 y ss. Ademds, no puede pasarse por alto cémo esta dindmica se hace eco
del esquema italiano: decreto ley de aplicacion—d.PC.M (véase supra).

42 A. DIRRI, “Pandemia e leale collaborazione: il modello regionale italiano alla luce di due
“federalismi classici”, ltalian Papers on Federalism, nim. 3, 2021, p.112 y ss; ]. WOELK, A. DE PE-
TRIS, “Un approccio diverso: 'emergenza “collaborativa” del federalismo tedesco”, Osservatorio cos-
tituzionale, nim. 3, 2020, p. 432 y ss. T. CZYPIONKA, M. REISS, “Three Approaches to Handling
the Covid-19 Cirisis in Federal Countries: Germany, Austria, and Switzerland”, en S. L. GREER, E.
J. KING, E. MASSARD DA FONSECA, A. PERALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus Politics, cit., p.
295 y ss.
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con distinta intensidad segtin las provincias) no afecté al sistema de relaciones in-
tergubernamentales que siempre habia carecido de foros institucionalizados y, por
tanto, no produjo ningtin cambio institucional, sefial inequivoca de que este tipo de
cooperacién se percibe como el modus operandi consustancial a la forma de Estado
federal en cualquier fase politica, desde la ordinaria hasta la extraordinaria®.

Por otra parte, la Corte Suprema ha subrayado en repetidas ocasiones que los
dmbitos de competencia federales y provinciales no pueden considerarse watertight
compartments, y las provincias se han mostrado partidarias de interpretaciones “flexi-
bles” (pero consensuadas) del reparto de competencias®.

Hay que afiadir que el sistema habitual de relaciones también se ha mantenido
en virtud de una importante experiencia pasada. Canadd, de hecho, tuvo que hacer
frente a la epidemia de Sars en 2003. El acontecimiento sanitario habia impuesto
cambios organizativos, entre ellos la creacién de la Public Health Agency, una agencia
federal que opera con la Pan-Canadian Public Health Network en la que se sientan
todos los Premiers de las provincias y territorios, que a su vez estdn asistidos por el
Council of Chief Medical Officers of Health, formado por los jefes administrativos de
sanidad federales y descentralizados®. Asf pues, los vinculos informales y las oficinas
especializadas han contribuido a maximizar la eficacia del sistema, sin crear un vu/-
nus en la arquitectura federal.

43 R.SCHERTZER, M. PAQUET, “How Well is Canada’s Intergovernmental System Hand-
ling the Crisis?”, Policy Options, 8 de abril de 2020. Disponible en: https://policyoptions.irpp.org/
magazines /april-2020/how—well—is—canadas—intergovernmental—system—handling—the—crisis/; A. LE-
COURS, D. BELAND, N. BRASSARD-DION, T. TOMBE, J. WALLNER, 7he COVID-19 Crisis
and Canadian Federalism in Forum of Federations and Centre on Governance Occasional Paper, nim.
48, 2020. Disponible en: http://www.forumfed.org/wp—content/uploads /2020/10/OPS48.pdf; D.
ROBITAILLE, “La COVID-19 au Canada: Le fédéralisme coopératif & pied d’ocuvre”, en C. M.
FLOOD, V. MACDONNELL, S. THERIAULT, S. VENKATAPURAM, & J. PHILPOTT (eds.),
Vulnerable: The Law, Policy & Ethics of COVID-19, Ottawa, 2020, p. 79 y ss.

44 AM. LINDEN, “Flexible Federalism: The Canadian Way”, en J. FEDTKE, B.S. MARKE-
SINIS (eds.) Patterns of Regionalism and Federalism: Lessons for the UK, Oxford, 2006, p. 51 y ss. E.
BROUILLET, “The Supreme Court of Canada: The Concept of Cooperative Federalism and Its Effect
on the Balance of Power”, en N. ARONEY, J. KINCAID (eds.), Courts in Federal Countries, Toronto,
2017, p. 150 y ss.

45 K. FIERLBECK, L. HARDCASTLE, “Have the post—-SARS Reforms Prepared us for CO-
VID-19? Mapping the Institutional Landscape”, en C. M. FLOOD, V. MACDONNELL, S. THE-
RIAULT, S. VENKATAPURAM, J. PHILPOTT (eds.), Vulnerable: The Law, Policy & Ethics of CO-
VID-19, Ottawa, 2020, p. 31 y ss.
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Hay que hacer consideraciones similares cuando se examina otra experiencia
federal madura como la de Australia. De hecho, Australia comparte con Canadd
la decisién de no proclamar el estado de emergencia federal y, de forma similar, el
ejecutivo federal ha optado por una coordinacién soff. Y de nuevo, como en el otro
miembro de la Commonwealth, los foros informales han flanqueado a érganos més
institucionalizados; fue precisamente la emergencia de la COVID la que provocé
la transformacién del Council of Australian Governments*®, sede de la cooperacién
horizontal entre los Estados y los territorios, en el National Cabinet, asamblea en
la que se retnen los Primeros Ministros de los Estados y territorios con el Primer
Ministro federal. Se trata de un cambio en la configuracién institucional australiana,
producido por la situacién de emergencia y que parecia garantizar mejor tanto la
coordinacién federal como la cooperacién intergubernamental.

Parece bastante evidente que los Estados federales —donde el principio coopera-
tivo es cualificante— han conseguido salvaguardar la distribucién territorial del poder
politico incluso en los momentos de mayor dificultad. Ello ha sido posible gracias al
perfeccionamiento y aplicacién de instrumentos de cooperacién consolidados a lo
largo del tiempo, con la firme conciencia de que los Estados policéntricos no pueden
basarse en el principio de jerarquia y uniformidad, sino en la bisqueda incesante de
un equilibrio entre los principios de unidad y autonomia®.

IV. ({QUE QUEDARA DE ESTOS ANOS?

Sin capacidad de prediccidn, resulta muy dificil comprobar si los cambios que
han tenido lugar en los afios de la pandemia producirdn cambios institucionales
permanentes. Dada la imposibilidad de predecir el futuro, al menos puede ser ttil
hacer balance de lo ocurrido.

La primera observacién que surge es que la emergencia ha agudizado el prota-
gonismo del ejecutivo tanto a nivel central como local. Los Estados centralizados, e
incluso los regionales, han sufrido una torsidn liderista, en el sentido de que no sélo
se ha reforzado la estructura gubernamental, sino que dentro de ella su ctspide ha

46 Sobre las actividades y funciones de este 6rgano, véase M. PAINTER, “The Council of Aus-
tralian Governments and Intergovernmental Relations: A Case of Cooperative Federalism”, Publius,
vol. 26, nim. 2, 1996, p. 101.

47 A conclusiones similares llegan F. GALLARATT, “La reazione alla pandemia di COVID-19
negli ordinamenti composti: una panoramica comparata’, DPCE on line, nam. 2, 2021, p. 1605 £;
AM. RUSSO, Sistema delle fonti e pluralismo territoriale tra (in crisi) ed (in) emergenza negli Stati com-
posti, DPCE on line, nim. 50, 2022.

ReDCE. Afio 20. Num. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 43-68



60 Eleonora Ceccherini

pasado a dominar el sistema. Y esta tendencia es especialmente marcada en formas
de gobierno parlamentarias como el Reino Unido, Alemania e Italia.

Queriendo referirnos tinicamente a este Gltimo ordenamiento, resulta obliga-
do mencionar rdpidamente el asunto relativo a los d.2PC.M. En efecto, el d.I n. 6
de 2020 ha confiado a esta fuente la tarea de regular detalladamente las medidas
restrictivas que deben ponerse en marcha para contrarrestar la propagacién de la
enfermedad. Este acto es adoptado por el Presidente del Consejo de Ministros, oido
el Ministro de Sanidad y teniendo en cuenta la opinién del Ministro de Economia,
del Interior, de Defensa y de los demds Ministros competentes, la opinién de las
Regiones afectadas o la opinién de la Conferencia de Presidentes de las Regiones y
Provincias Auténomas en caso de afectacién de todo el territorio nacional.

La medida en fase de adopcién no estd sujeta a control alguno y, sobre todo,
antes de la intervencién del d.I. n.° 19 de 2020, el Primer Ministro estaba investido
de la facultad de adoptar todos aquellos actos restrictivos de los derechos y libertades
fundamentales que fueran necesarios para hacer frente a la enfermedad. No puede
pasarse por alto como este supuesto abierto, que no garantizaba una tipificaciéon de
las medidas a adoptar®, otorgaba al 6rgano gubernamental monocritico un poder
discrecional ultra vires*. Ademds, se produjo —sobre todo en la primera fase— una
marginacién del Consejo de Ministros, traicionando lo dispuesto en el articulo 95
de la Constitucién, que no otorga al Presidente del rgano una posicién de suprema-
cia sobre el mismo, limitdndolo Gnicamente a la direccién y responsabilidad.

La ampliacién del uso de los d.PC.M puede estar ligada a las condiciones ex-
cepcionales que se han dado en nuestro pais —ojald no reproducibles—y por tanto no
destinado a alterar el sistema de fuentes. Sin embargo, mucho antes de la crisis de la
pandemia, la doctrina habia trazado las coordenadas criticas del acto de guo, dado su
frecuente recurso en detrimento de las fuentes normativas ex /ege n.© 400 de 1988°.

48  Se refiere a la introduccion de sanciones administrativas y penales.

49  Hay que afadir que la Corte Constitucional, con las sentencias nim. 37 y 198 de 2021, ha
“subsanado” de hecho las dudas de constitucionalidad sobre la legislacion primaria que regula el Decre-
to del Presidente del Gobierno, considerando el instrumento capaz de adaptarse a los datos cambiantes
del contagio y de equilibrar la garantia de los derechos y la necesidad de combatir la epidemia, y de
excluir la fuerza de ley, reduciéndolo a un acto administrativo necesario. A. MORELLI, “Le ‘conver-
genze parallele’ dei modelli di normazione impiegati per fronteggiare la pandemia: ‘stato di emergenza’
e ‘stato di necessitd’ alla luce della sent. n. 198/2021 della Corte costituzionale”, Nomos, nam. 3, 2021.
M. RUBECHI, “T d.P.C.M.della pandemia: considerazioni intorno ad un atto da regolare”, Federalis-
mi.it, nam. 27, 2021, p. 180 y ss.

50 L. ELIA, “La presidenzializzazione della politica”, Zeoria politica, nim. 1, 2006, p. 8. N.
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Ademds, el fendmeno de la presidencializacién de los ejecutivos también ha
afectado a las regiones de forma mds macroscépica, ya que los méximos érganos son
elegidos directamente por el cuerpo electoral y, por tanto, tienen una investidura
electoral que los convierte en depositarios e intérpretes de la soberania popular. Por
otra parte, es el paradigma de las relaciones intergubernamentales el que acentta el
papel ya sobreexpuesto de los ejecutivos.

El hilo del discurso nos lleva a una segunda consideracién que refleja la anterior
y se refiere al papel marginal reservado a los parlamentos. Y aqui nos encontramos de
nuevo ante la exasperacién de un #rend que ya caracterizaba a las formas modernas
de gobierno pero que se vio exacerbada por la COVID’'.

En Italia, gran parte de las criticas sobre la utilizacién del d.P.C.M. se referian
precisamente a la exclusién absoluta de cualquier fase parlamentaria (v. supra), una
patologia parcialmente corregida con el d.I. n.° 19 de 2020, que reintrodujo las ci-
maras en el procedimiento’”. También en Alemania se registré una cierta resiliencia
con respecto a la participacién de las asambleas elegidas, donde las enmiendas a la
Infektionsschutzgesetz de 2020 vaciaron gradualmente el papel tanto del Bundesrat
como del Bundestag>.

La tercera reflexién, que es casi una sintesis de lo que se ha destacado anterior-
mente, se refiere a la cuestion de las garantias de los derechos. En todos los paises se
han restringido los derechos y libertades constitucionales: ante una enfermedad des-

LUPO, “La normazione secondaria e il fenomeno della fuga dalla legge n. 400 del 1988 al vaglio del
Comitato per la legislazione”, Federalismi.it, nam. 3, 2017; V. DI PORTO, “La carica dei DPCM”,
Osservatorio sulle fonti, nam. 2, 2016.

51 A.VEDASCHI, “The Marginalisation of Parliament in Facing the Coronavirus Emergency:
What about Democracy in Italy”, en M. C. KETTERMANN, K. LACHMAYER (eds.), Pandemocracy
in Europe, cit., p. 124 s.; L. CUOCOLO, “I diritti costituzionali di fronte all'emergenza COVID-19:
la reazione italiana”, DPCE online, nim. 2, 2020, p. 1491 s. V. PIERGIGLI, “Parlamenti e Corti.
Spigolature al tempo della pandemia”, Federalismi.it, nam. 13, 2021. S. PAROLARI, “Dalla gestio-
ne della pandemia in Italia la conferma della crisi della democrazia rappresentativa a livello statale e
sub-statale”, en E PALERMO, S. PAROLARI (curt.), Le tendenze del decentramento in Europa, p. 321
ss. Para un estudio en profundidad del derecho comparado, E. SPAGNOLI, “Emergenza sanitaria ¢ atti
normativi dell’esecutivo. Disciplinas y usos en Italia, Espaia y Estados Unidos”, DPCE on line, nim.
50, 2022.

52 E. GRIGLIO, “La parlamentarizzazione dei DPCM “pandemici”: un caso di inversione
dell’onere della prova”, Filangieri, 2020, p. 39 s.; E. CATELANI, “I poteri del governo nell’emergenza:
temporaneita o effetti stabili?”, Quad. cost., nim. 4, 2020, p. 727 y ss.

53 Ademds, la marginacién del Parlamento es uno de los dmbitos en los que es necesario un

cambio legislativo.
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conocida, las respuestas para combatir el contagio se han declinado por la reduccién
del contacto entre las personas, afectando no sélo a todas las actividades cotidianas,
sino también a las laborales y empresariales.

Uniendo el ¢jercicio del poder confiado a los gobiernos y la necesidad, por razo-
nes sanitarias, de limitar los derechos, hay quien ha querido ver una especie de ata-
que a la democracia liberal, queriendo debilitar permanentemente sus presupuestos.
Dejando a un lado las hipétesis “conspirativas™, es innegable que la justificacién
sanitaria de la compresién de los derechos ha actuado como catalizador en algunas
realidades, donde las derivas autoritarias parecian haberse instalado ya antes de la
deflagracién. Cabe hacer referencia a Hungria, donde el Presidente ha manifestado
en numerosas ocasiones su falta de respeto por los principios del Estado de Derecho,
convirtiendo al pais en lo que podria denominarse una democracia antiliberal™.

En este marco —y aqui llegamos al cuarto punto—, el empanamiento de las fun-
ciones y competencias de las autonomias descentralizadas no puede sino ser motivo
de preocupacién. No cabe duda, en efecto, de que el pluralismo territorial puede
constituir un counterbalance adecuado a los empujes centralizadores aplicados por
los gobiernos. La funcién de garante de las entidades territoriales ha inspirado la
ubicacién del federalismo entre los limites imprevisibles de la Constitucién alemana,

54 Una lectura interesante desde esta perspectiva puede ser la de P. BECCHI, Kant con el
pase verde. Dalla sorveglianza al controllo sociale (De la vigilancia al control social), Roma, 2022,
que expresa la intolerancia hacia cualquier medida que afecte a la libertad individual. También se
puede anadir que en algunos paises, los medios de vigilancia se han utilizado generalmente para
contrarrestar la emergencia terrorista, una referencia en este sentido es Israel, véase A. GREENE,
Permanent States of Emergency and the Rule of Law: Constitutions in an Age of Crisis, Oxford, 2018,
p. 15 G. BAD QUINTANAL, “Managing a Pandemic. The Securitization of Health and the Cha-
llenge for Fundamental Freedoms”, en B. STANFOORD, S. FOSTER, C. ESPALIU BERDUD
(eds.) Global Pandemic, Security and Human Rights, Abingdon, 2022, p. 84; T. MEACHAM,
“COVID-19 and Constitutional Tensions, Conflicts between the State and the Governed”, en B.
STANFOORD, S. FOSTER, C. ESPALIU BERDUD (eds.), Global Pandemic, cit., p- 29 y ss.
COMISION EUROPEA, Interim Report on the Measures Taken in the EU Member States as a Result
of the COVID 19 Crisis and their Impact on Democracy, the Rule of Law and Fundamental Rights
en https://www.venica.coe.int/webform/documents//default 8-9 october 2000; A. VEDASCHI,
“Il COVID-19, l'ultimo stress test per gli ordinamenti democratici: uno sguardo comparator”,
DPCE online, 2020, p. 1453 y ss.

55 Sobre el tema de las democracias iliberales y concretamente sobre Hungria, véase G. DE-
LLEDONNE, Ungheria e Polonia, cit., p. 3999; G. HALMAI, “Illiberal Constitutionalism? The Hun-
garian Constitution in a European Perspective”, en S. KADELBACH (ed.), Verfassungskrisen in der
Europiischen Union, Baden-Baden, 2018, p. 82.
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del mismo modo que el articulo 5 de la Constitucién italiana ofrece a las autono-
mias el papel de garantes politicos.

En tiempos de emergencia, esta funcién se ve incluso incrementada, y esta
circunstancia se invierte especialmente alli donde el frente centro-periferia ha sido
especialmente conflictivo. Nos referimos a paises federales como Estados Unidos,
Brasil®® y México, donde una federacién alineada en posiciones negacionistas y
orientada a no intervenir decisivamente se vio contrarrestada por la voluntad de
algunos gobernadores estatales que adoptaron auténomamente medidas de precau-
cién mds o menos intensas e intentaron frenar la propagacién del virus, habiendo
percibido mucho antes que el centro el peligro de la situacion.

Esta afirmacién se ha puesto a prueba, por ejemplo, en Estados Unidos, donde
en algunos casos se proclamé el estado de emergencia mucho antes que la Federa-
cién. La necesidad de una previsién anticipada a nivel descentralizado también se
ha hecho notar en otros ordemamientos: en Italia, el Presidente de la Regién de las
Marcas adopté una orden de cierre de colegios el 27 de febrero de 2020, antes de
que el Consejo de Ministros decidiera la misma medida para todo el territorio nacio-
nal”’. Incluso en los sistemas en los que la relacion entre los gobiernos centrales y los
entes territoriales es menos conflictiva, como en Alemania, no ha sido raro asistir a
dos velocidades de reaccién: Baviera es, de hecho, el primer Estado de la Federacion
en proclamar el cierre el 20 de marzo de 2020, mucho antes que los demis.

En vista de ello, un régimen dual de féedback entre el centro y la periferia sobre
la misma emergencia puede considerarse positivo, ya que el activismo local puede
servir de acicate a las instituciones centrales y responder adecuadamente a las de-
mandas procedentes del territorio.

Ademds, es precisamente el nivel local el que recopila y clasifica los datos epide-
miolégicos, por lo que, en virtud de una subsidiariedad informativa, la asignacién a
la periferia de la autoridad para tomar decisiones sobre qué medidas adoptar no se
consideraria descabellada, sino que responde a necesidades logisticas®®.

56 E. MASSARD DA FONSECA, N. NATTRASS, L. BOLAFFI ARANTES, E I. BASTOS,
“COVID-19 in Brazil: Presidential Denialism and the Subnational Government’s Response”, en S.L.
GREER, E.J. KING, E. MASSARD DA FONSECA, A. PERALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus
Politics, cit., p. 494 y ss.

57  Laorden fue anulada por el Presidente del Tribunal Administrativo Regional de Las Marcas.
A. PIAZZA, “Le relazioni fra Stato ¢ autonomie territoriali alla prova della prima ondata pandemica”,
Istit. Fed., nim. 4, 2020, p. 1005 y ss.

58  DPara reflexiones sobre los pros y los contras de la gestién de emergencias por el centro o la

periferia, véase G. D’IGNAZIO, “Il decentramento asimmetrico nel quadro giuridico europeo: emer-
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Si, por el contrario, se prefiere una opcién organizativa que, en todo caso, sitde
al centro como /locus privilegiado para la deliberacién de las medidas interdictatoria-
les al virus, se hace necesario y estratégico desarrollar mecanismos, procedimientos
o foros en los que sea posible codecidir los contenidos de los actos normativos, y
ello no s6lo como un deber constitucional sino como una obligacién organizativa.

Es es especialmente el caso cuando, en un momento de tensién de emergencia
para las instituciones, el intenso esfuerzo de coordinacién puede socavar o incluso
afectar al reparto competencial. La compresién de las autonomias debe compensarse
con una ampliacién de la fase de concertacién para equilibrar el sistema. Un me-
canismo adecuado de shared-rule también puede servir para reducir los litigios. De
hecho, si en una confrontacién centro-periferia, el sistema constitucional de reparto
de competencias puede atemperarse mediante la regla compartida, se pueden evitar
los recursos judiciales. Asi, el sistema de relaciones intergubernamentales puede uti-
lizarse como cdmara de descompresién de conflictos™.

Evidentemente, este escenario no estd exento de sombras, ya que se baraja la hi-
pétesis de que se produzca una especie de revisién tdcita de la Constitucién, aunque
esperemos que sea provisional. Sin embargo, no se puede aplaudir el resultado pro-
ducido en Italia, donde el conflicto Estado-Regiones vio la intervencién de la Corte
Constitucional con la sentencia n.° 37 de 2021 (v. supra). Esta Gltima ha vuelto a
poner sobre la mesa el tema de la profilaxis internacional —materia de competencia
exclusiva estatal- “cualquier medida destinada a contrarrestar una pandemia sani-
taria en curso, o a prevenirla’, eludiendo asi cualquier poder residual o subsidiario
de intervencién a las Regiones. Sorprende también que el juez de leyes remonte la
ratio justificativa del decisum a razones de orden légico y objetivo mds que juridico,
recordando la ineluctabilidad de la unidad de accién, estimando “improcedente la
divisién regional y local de las atribuciones”.

Hubiera sido mejor emprender una operacién de persuasion en los foros de
mediacién politica, en lugar de tener que lidiar ahora con una sentencia del juez de
leyes que vacia de contenido la autonomia regional®.

genze e nuove sfide per le autonomie territoriali”, en . PALERMO, S. PAROLARI (curr.), Le tendenze
del decentramento in Europa, cit., p. 15y ss.

59 E PALERMO, K. KOSSLER, Comparative Federalism, Oxford, 2017, p. 257 y ss.

60  Ahora bien, estd claro que este empobrecimiento de las competencias autondmicas sélo es
legitimo cuando se dan condiciones excepcionales y, por tanto, no es una adquisicién permanente,
pero lo cierto es que la via argumental de la Corte Constitucional puede reproducirse para cualquier
momento de crisis, no sélo sanitaria, cambiando sélo la etiqueta competencial.
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La busqueda del compromiso no es ficil, sobre todo en un momento de gran
agitacién politica y social, y es necesario reflexionar sobre cémo los actores institu-
cionales han afrontado esta fase. Uno de los perfiles que mds salta a la vista es el que
muestra como en los Estados federales con vocacién cooperativa, como Alemania,
los procedimientos de concertacién han dado mejores resultados, mientras que los
Estados regionales no han encontrado equilibrios operativos apreciables, al carecer
de experiencia previa en la que apoyarse.

Lo que, en cambio, tenfan en comun las formas federal-regionalistas era la pre-
dileccién por un aformalismo de los lugares de reunidén; de hecho, los foros insti-
tucionales quedaban relegados a un segundo plano, prefiriéndose en su lugar las
reuniones informales. La agilidad y flexibilidad que garantiza la informalidad han
sido considerablemente apreciadas, pues se ha comprobado que son mds eficaces.
Lo cierto es que la cuestién es hasta que punto estas reuniones pueden garantizar
la autonomia de las entidades descentralizadas y hasta que punto no se degradan
a lugares de mero intercambio de informacién y transmisién de deliberaciones ya
adoptadas en otro lugar.

Si también se garantiza la eficacia excluyendo las formas y procedimientos co-
dificados, no puede pasarse por alto cdmo se sacrifican en estos casos principios
como la transparencia y la rendicién de cuentas. De los resultados de las reuniones
no suelen levantarse actas o, a lo sumo, son sucintas y, en cualquier caso, no existe
obligacién de hacerlas puablicas®.

Esta opacidad emergi6 con toda su relevancia en el periodo pandémico, tam-
bién como resultado de otro cambio en la dindmica entre poderes: la relacién entre
politica y ciencia. En la incertidumbre en la que estdbamos sumidos ante una en-
fermedad tan invisible como implacable, la produccién juridica fue en gran medida
tributaria de la ciencia (que, por otra parte, tampoco estaba preparada para este
virus). Se produjo una fuerte soldadura entre ciencia y Derecho como —quizds— nun-
ca se habia experimentado. Las voluntades de los poderes ptblicos encontraban su
legitimidad en la voz de la ciencia, transmitida a través de los organismos técnicos
existentes o de los organismos creados ad hoc®. Estos dltimos asistian a la accién

61 Sobre el tema en general, D.V. SMILEY, Un Outsider’s Observations of Federal-Provincial
Relations among Consenting Adults”, en R. SIMENON (ed.), Confrontation and Collaboration: Intergo-
vernmental Relations in Canada Today, Toronto, 1979, p. 105 y ss.

62 S.PENASA, “Scienza, comitati tecnici e responsabilita politica: spunti da un'analisi comparara
dei modelli di consultazione scientifica durante 'emergenza COVID-19”, en A. PAJNO, L. VIOLANTE
(eds.), Biopolitica, pandemia e democrazia. Rule of law nella societi digitale, vol. 11 Etica, comunicazione e
diritti, Bolonia, 2021, p. 59 y ss. y para un andlisis preciso, M. TOMASI, “I pareri del CTS in tema di
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de los gobiernos y, precisamente porque estos érganos ejercian su funcién consul-
tiva sobre el conjunto del equipo o sobre los Ministros de Sanidad, las decisiones
destinadas a combatir la propagacién de enfermedades ostentaban inevitablemente
el crisma de la neutralidad politica en la medida en que estaban cientificamente
fundamentadas®. Este factor generaba la idea de que el contenido de las medidas
adoptadas era ineludible, aniquilando de hecho todas las voces que no procedieran
del centro de toma de decisiones.

La taumaturgia de la posicién cientifica también ha destacado en Alemania,
donde el Instituto Robert Koch, organismo cientifico federal, ha aprobado multiples
informes, cuyas conclusiones han sido adoptadas tanto a nivel federal como descen-
tralizado, sin que sus valoraciones hayan sido verificadas sustancialmente®.

Un papel similar desempefi6 en el periodo de emergencia el Consejo Cientifico
en Francia, creado el 11 de marzo de 2020 sin ninguna base juridica por el Gobierno
con la misién de asistir al ejecutivo en la definicién de las medidas de lucha contra la
COVID. Este vulnus fue subsanado posteriormente por la Ley L. 3131-19 de 23 de
marzo de 2020, que completaba el Cédigo de Salud Publica y perfilaba el papel no
s6lo consultivo sino también propulsor del organismo, dado que absorbe de facto to-
das las demds funciones de los organismos técnicos existentes en el 4mbito sanitario®.

Por dltimo, cabe mencionar el Comité Técnico Cientifico italiano, érgano con-
sultivo creado por decreto del Jefe del Departamento de Proteccion Civil n.e 371
de 5 de marzo de 2020, (y disuelto con el fin de la emergencia de la COVID) cuyas

66

actas fueron durante mucho tiempo secretas®, no permitiendo al publico seguir el

curso deliberativo de las medidas de contencidn.

misure sanitarie di prevenzione e contrasto della pandemia. Una mancata occasione di ‘normalizza-
zione’ dei processi di informazione scientifica nella produzione normativa?”, Osservatorio sulle fonti,
num. 1, 2022.

63 G. BAD QUINTANAL, “Managing a Pandemic. The Securitization of Health and the
Challenge for Fundamental Freedoms”, en B. STANFOORD, S. FOSTER, C. ESPALIU BERDUD
(eds.), Global Pandemic, cit., p. 80. A. IANNUZZI, “Le forme di produzione delle fonti a contenuto
tecnicocientifico nell epoca del diritto transnazionale”, DPCE on line, ntim. 3, 2020.

64 P THIELBORGER, Germany-Federalism in Action, cit., p. 105.

65 En un sentido muy critico, véase, S. D. ROZENBLUM, “France’s Multidimensional
COVID-19 Response: Ad Hoc Committees and the Sidelining of Public Health Agencies”, en S. L.
GREER, E. J. KING, E. MASSARD DA FONSECA, A. PERALTA-SANTOS (eds.), Coronavirus
Politics, cit., p. 265 y ss. G. MINGARDO, “Il ruolo del comitato tecnico-scientifico in Italia ¢ Francia
nell'emergenza COVID-1919”, BioLaw Journal, nim. 1, 2020.

66 E LAVIOLA, “La decisione politica scientifica: il ruolo del Comitato tecnico-scientifico
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Seria oportuno, ahora que la enfermedad parece retroceder, abrir un debate
sobre la relacion entre ciencia y Derecho en la definicién de las normas®.

La dltima anotacién se refiere a la cuestion de la cooperacién horizontal; tam-
bién aqui las experiencias federales han resultado virtuosas. Mencién aparte merecen
dos paises que comparten la forma de Estado pero difieren en eficacia administrativa
y en sus respuestas a la epidemia: Canadd y México. En el primero, las Provincias
Maritimas —y luego Terranova y Labrador— elaboraron un plan territorial, denomi-
nado Atlantic Bubble, por el cual las zonas designadas se aislaban, manteniendo la
circulacién dentro del drea pero excluyendo la llegada de no residentes y previendo
un periodo de cuarentena para quienes necesitaran llegar a esas provincias. La con-
figuracién geografica y la escasez de habitantes ayudaron a las autoridades a rastrear
y contener la enfermedad, manteniendo muy bajo el nimero de infectados y de
muertes, sin olvidar que este experimento reforzd el sentimiento de comunidad®.

En condiciones opuestas, en México, donde la Federacién ha ignorado las pe-
ticiones de auxilio de los Estados, algunos de ellos como Coahuila, Nuevo Leén y
Tamaulipas (son Estados fronterizos con Estados Unidos), el 19 de marzo de 2020,
formaron la Coordinacién Noreste COVID 19, cuyo fundamento legal es el articulo
116, frac. VII de la Constitucién Federal, que permite la celebracién de convenios
de cardcter administrativo. El objetivo era tomar medidas conjuntas en los dmbitos
sanitario y econdmico para reducir la incidencia del virus en las personas y el tejido
productivo, dada la inercia “dolosa” de la Federacién.

Sin embargo, el sistema regional italiano parece haber eclipsado la cuestion. Las
relaciones centro-periferia fueron conflictivas, sobre todo en la fase aguda de la epi-
demia, y el punto de conexién fue la Conferencia de las Regiones y Provincias Au-
ténomas, con la que interactuaba el Ministro de Asuntos Regionales. Sin embargo,
aunque se trataba de un érgano de cooperacién horizontal, resulté ser mds bien una
mesa en la que se intentaba sintetizar las diferentes sensibilidades culturales y politi-
cas de los presidentes para luego oponerse al Estado central. Era la “voz regional” la
que se alzaba contra la estructura gubernamental estatal en una légica casi siempre
reivindicativa; la cooperacién horizontal, que podia expresarse en la bisqueda de

nella gestione dell'emergenza COVID-19 tra arbitarie pretese di segretezza e riaffermazione del diritto
alla trasparenza”, Federalismi.it, nim. 20, 2021.

67  En este sentido, es efectivo el lema “normalizacién” de las relaciones; la expresién se debe a
M. TOMASL, [ pareri del CTS, cit.

68 D.MACKENZIE, “A Little Shelter from the Storm: COVID-19 and the ‘Atlantic Bubble’”,
The Canadian Society for Study of Practical Ethics / Société Canadienne pour [étude de ['éthique appli-
quée-SCEEA, nim. 6, 2021, p. 4.
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soluciones comunes y compartidas, brillaba por su ausencia, especialmente entre
regiones territorialmente contiguas. Es como si nuestro regionalismo se caracterizara
por una actitud de oposicién al poder estatal y nunca por una valorizacién intrinseca
de las realidades regionales. De hecho, han estado ausentes las consultas interregio-
nales y la conclusién de acuerdos y entendimientos que pudieran superar todas esas
pegas producidas por una legislacién heterogénea y a veces cadtica.

Teniendo en cuenta todas estas observaciones, la respuesta a la pregunta que da
titulo a este apartado es que “la calma después de la tormenta” podria servir a los
ordenamientos individuales para racionalizar y mantener el sistema de relaciones
centro-periferia, para que el tiempo de la pandemia no haya pasado en vano.

Resumen
Este trabajo pretende mostrar la evolucion de las relaciones centro-periferia en los ordena-
mientos compuestos durante el periodo de la pandemia de la COVID-19. El objetivo de
principal del articulo es comprender si la situacion de la pandemia ha reforzado o deterio-
rado la colaboracion entre el Estado central y los entes territoriales adoptando para ello una
perspectiva comparada. En este sentido, se plantea si la diferente organizacion territorial de
competencias entre estados regionales y unitarios influyé tanto en la forma de gestionar la
pandemia como en el sistema de relaciones entre el centro y la periferia.
Palabras clave
Pandemia, organizacion territorial del poder, distribucion de competencias, estados unita-
rios, estados regionales.

Abstract
This work aims to show the evolution of central-periphery relationships in the composed
legal systems during the period of the COVID-19 pandemic. The main objective of the
paper is to understand if the situation of the pandemic has strengthened or deteriorated the
collaboration between the central state and the territorial entities by adopting a comparative
perspective for it. In this sense, it considers whether the different territorial organisation of
powers between regional and unitary states influenced both the way in which the pandemic
was managed and the system of relations between the centre and the periphery.
Key words
Pandemic, territorial organisation of power, distribution of competences, unitary states, re-
gional states.
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I. PROLOGO

Ante el horrible y terrible escenario de destruccién de vidas humanas, asi como
de bienes, provocado por la guerra de agresién contra el pueblo ucraniano, la con-
ciencia se rebela, o asf deberia ser. Deberfamos invocar una ley de orden superior,
capaz de oponerse a la arbitrariedad del tirano; contra quienes ejercen la ley de la
fuerza, a pesar de la (por desgracia débil) fuerza de las leyes internacionales, y en
violacién de los derechos humanos (incluido, en particular, el derecho a la vida, ala
libertad y a la seguridad de la persona)*.

Ante semejante panorama merece la pena hacer una reflexién, recordando la
figura de la Antigona sofoclea evocada aqui como sugerencia simbdlica, sobre el
tema —que desde la antigliedad griega, al menos, nunca ha perdido actualidad— de la

*  Traducido del italiano por Augusto Aguilar Calahorro.

1 Este texto fue publicado en lengua original como Editorial del nimero 1 de la revista “La
cittadinanza europea on line”, en 2023.
2 Art. 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Todo individuo tiene derecho a

la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.
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relacién entre el derecho y la justicia, y mds precisamente, la justicia en el derecho;
es decir, la idea de “derecho justo” (ius quia iustum... en lugar de jussum).

Para cefiirnos a los limites de un texto breve, esta reflexion, por supuesto, dado
el vasto (casi interminable) panorama de la literatura sobre el tema, puede centrarse
en algunas cuestiones de perspectiva.

Cuestiones de método y de mérito que exigen cada vez més del jurista el esfuer-
zo de redefinir, transformar e innovar semdntica y conceptualmente su horizonte,
todavia confinado en un concepto culturalmente prevalente de orden nacional que
se identifica con la idea de soberanfa territorial. Abrirse a un conocimiento de datos,
normativos e interpretativos, que encuentran su lugar y desarrollo cada vez mds alld
del territorio estatal. Un espacio transnacional y supranacional en el que se compar-
ten valores comunes pero también en el que emergen diferencias que requieren un
enfoque comparativo, aunque sélo sea por esforzarse en contextualizar tales datos en
el marco de escenarios que impliquen la comparacién entre una variedad de planos
de lectura del fenémeno juridico en la complejidad de su trama sociocultural.

I. VALORES-FUENTE EN DERECHO

Una primera cuestién que emerge del tema, para no perder de vista la direccién
principal de un encaje juridico, dada la multiplicidad y variedad de vertientes de
investigacién con trasfondo histdrico y ético-politico-filoséfico, es la de la posibili-
dad de reconstruir una teorfa de los derechos humanos o fundamentales, entendidos
aqui, segtin el uso lingiiistico actual, en su universalidad e indivisibilidad como de-
rechos de la persona (ser humano).

Comenzaremos por un dato normativo constituido por la opcién de incluir,
bajo la etiqueta de derechos fundamentales, de los derechos humanos més tradi-
cionales, lo que recuerda, desde un punto de vista europeo, la terminologia que se
empezd a utilizar con la adopcidn (en el afio 2000) y la entrada en vigor (en 2009)
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, Carta
Europea de Derechos o Carta). La inclusién es una eleccién en parte obligada por
la historicidad de los derechos humanos o del hombre, emblema de su transcurso a
través de diversas épocas. Como el final del Antiguo Régimen, que también conocié
los derechos fundamentales, como limites (al menos formalmente afirmados en los
tribunales) al ejercicio de los poderes soberanos, la categoria de los llamados iura
naturalia®’, marcada por la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen (1789). O

3 G. GORLA, “lura naturalia sunt immutabilia”. T limiti al potere del principe nella dottrina
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como la aparicién, tras la Segunda Guerra Mundial, de un nuevo derecho y orden
internacional centrados en la triada “paz, derechos humanos y desarrollo”, marcada
por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), junto con el acuer-
do fundacional (1945) de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU).

El Predmbulo de la Carta Europea de Derechos se abre con la afirmacién de que:
“Los pueblos de Europa, al crear entre si una unién cada vez mds estrecha, han resuelto
compartir un porvenir pacifico fundado en valores comunes” (la cursiva es nuestra). El
punto de vista que asi se acepta, de estrecha conexién del ordenamiento juridico euro-
peo con expectativas y fines de importancia ético-social, es el que pivota precisamente
sobre la idea-concepto de valor-fuente del Derecho. De ahi que la especifica enume-
racién y consiguiente positivizacién de los valores fundamentales consagrados en la
Carta la conviertan en la estrella polar que senala el camino de un “Derecho justo”s;
que lleva a abonar, pero también a identificar, significados ideales y contenidos de apli-
cacién de su normatividad sobre la base de los correspondientes derechos fundamen-
tales. Supone también una advertencia dirigida a los poderes publicos (legisladores y
jueces, en particular), para que no hagan de esta legislacion un mero aparato declara-
torio, que s6lo tenga un cardcter formal o, a lo sumo, programdtico (promocional),
contradictorio con la realidad y, por tanto, carente de eficacia.

El aspecto mds destacado o, si se quiere, el motivo principal que emerge a la luz
de este punto de vista, aqui relevante para el escenario del discurso sobre un derecho
justo, y que puede percibirse como la presencia de un eco subyacente que imprime
su tono y envuelve su textura es, por tanto, el de la relacién entre el derecho y los
valores de origen ético-politico-filoséfico o incluso religioso, en todo caso, expresién
de una idea de civilizacién.

En sentido contrario, lo que pasa a primer plano es la cuestién de los limites
de una concepcién del Derecho como mero cuerpo de normas: después de siglos en
los que el fenémeno juridico ha sido —en Europa como en el resto del mundo occi-
dental- empujado por el camino de una abstraccién conceptual que separa el dato
normativo del contexto sociocultural de referencia y, mds concretamente, de otras
esferas de la normatividad que extraen fuerza preceptiva directamente de valores y
principios asumidos como tales, en su esencialidad de significante y significado.

Es ejemplar en este sentido el valor de la dignidad humana como fuente dota-
da de fuerza propia, es decir, no dependiente, sino capaz de irradiar por si misma
una energia normativa vital para todo el ordenamiento juridico. Como si fuera un

e nella giurisprudenza forense fra i secoli XVI e XVIII, en Aa.Vv., Diritto e potere nella storia europea,
Florencia, 1982, p. 629 y ss.
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corazén del que se ramifican las arterias constituidas por los derechos humanos o
fundamentales universalmente validos atribuidos a la persona.

El principio de dignidad, en efecto, no sélo es fundamental, sino fundamento
de todo ordenamiento juridico que quiera y pueda llamarse humano y justo, por eso
mismo “digno” de la idea y de la préctica de una civilizacién que pone en el centro
el respeto a la persona, es decir, a todo ser humano como portador tanto de derechos
como de deberes que configuran la convivencia civil.

Es significativo, ademds de conocido, que este principio no entré oficialmente
en la esfera juridica, a pesar de su larga historia ético-filoséfica, hasta 1948 con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Donde la doble cara de la dig-
nidad, como fuente de derechos y deberes, queda bien establecida en el articulo 1:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Estin dota-
dos de razdn y conciencia 'y deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”
(la cursiva es nuestra). Por lo tanto, la declinacién del ser humano —entendido no
como human being sino como being human— en términos tanto de razén como de
conciencia es particularmente importante en este sentido.

Los deberes que extraen su fuerza de la intangibilidad de la dignidad de la per-
sona son, en primer lugar, los que incumben a los poderes publicos, como se afirma,
por ejemplo, en la redaccién del articulo 1 de la Constitucién de 1949 de la Re-
publica Federal de Alemania: “La dignidad del ser humano es intangible. Todos los
poderes publicos tienen la obligacién de respetarla y protegerla”. Y ello por razones
ciertamente vinculadas al horror de los crimenes del nazismo, pero que trascienden
los acontecimientos histéricos nacionales, hasta el punto de convertirlo en paradig-
ma de la primacia de los valores —que partiendo de la dignidad encuentran expresién
en los derechos fundamentales de la persona— sobre los poderes del Estado y sobre
los poderes ptblicos en general, condicionando, limitando y dirigiendo su ejercicio.

La dignidad, por tanto, no designa (s6lo) un derecho, sino (sobre todo) un
principio metajuridico: un valor subyacente a todo orden civilizado.

Mientras que la idea de “hombre” que nos entregaron las declaraciones de de-
rechos heredadas de la Ilustracion tenfa un cardcter mds bien abstracto, espiritual y
simbdlico, las constituciones modernas hacen madurar esa idea revistiéndola de la
dignidad concreta y corpérea de una persona que vive y se desenvuelve en el contexto
de las relaciones familiares, laborales, econémicas y, mds en general, sociales y politicas.

Como leemos, por ejemplo, en el articulo 3 de la Constitucién italiana (de
1948): “Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social (...) Corresponde a la
Reptblica remover los obstdculos de orden econdmico y social que (...) impiden el pleno
desarrollo de la persona” (la cursiva es nuestra).
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En estos términos de mayor concrecién, pero de no menor fuerza ideal y mo-
ral, nunca debe olvidarse que el principio de dignidad significa, lisa y llanamente,
una absoluta e indefectible prohibicién de irreductibilidad de la persona al nivel
de “mercancia” o, como se dice, de “material humano” o “materia bioldgica™ en
cualquier dmbito, desde el intercambio econémico-productivo hasta el cientifi-
co-tecnoldgico.

Es decir, el mismo principio ha servido y sirve para dar razén a derechos fun-
damentales tanto econémicos (derecho al trabajo) como sociales (derecho a la vi-
vienda, derecho a la seguridad social), que tienen por objeto garantizar unas con-
diciones (minimas) de vida, precisamente, digna. Asi como derechos igualmente
fundamentales relativos a la vida de la persona y a su integridad fisica y psiquica con
los correspondientes deberes que incumben en particular a los poderes publicos de
proteger estos derechos. Asi nos lo recuerda, por ejemplo, la citada Carta Europea de
Derechos, cuyo capitulo inicial, al afirmar la inviolabilidad de la dignidad humana
(Art. 1), reconoce el derecho a la vida y a la integridad de toda persona: derechos que
encuentran su reflejo en la prohibicién de la pena de muerte (Art. 2), de la tortura
y de las penas o tratos inhumanos o degradantes (Art. 4), la esclavitud y el trabajo
forzado (Art. 5), pero también en la prohibicién de “las pricticas eugenésicas, en
particular las que tienen por objeto la seleccién de personas”, de “hacer del cuerpo
humano y de sus partes como tales una fuente de beneficio econémico” y de “la
clonacién con fines reproductivos de seres humanos” (Art. 3).

En definitiva, la dignidad como principio pivote de toda la arquitectura de los
derechos fundamentales, si es valida para confirmar la universalidad e indivisibilidad
de estos derechos, precisamente porque es la expresién de un valor tnico y absoluto
constituido por la persona, lleva igualmente a pensar que se trata de un principio
resistente a toda légica que haga, por el contrario, del cdlculo de la utilidad un fun-
damento de la racionalidad y, por tanto, del orden. De ahi que la pretensién, por
ejemplo, de conciliar la dignidad con las libertades y otros derechos (individuales
o colectivos), especialmente en el dmbito de las relaciones econémico-productivas,
corra el riesgo de negar el sentido profundo de este principio, que se expresa tanto
en el plano ético-social como en el juridico en la idea de un orden irreductible a
una dimensién de relatividad (de los valores) y de equivalencia. Segtin la ensefianza
de Kant: “El lugar de lo que tiene un precio puede ser ocupado por otra cosa equi-
valente; por el contrario, lo que es superior a cualquier precio, y no admite nada
equivalente, tiene una dignidad®”.

4 1. KANT, Fondazione della metafisica dei costumi, trad. italiana, Roma-Bari, 1990, p. 68.
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III. PRINCIPIOS DE DERECHO

Merece la pena detenerse en otro motivo de reflexidn para el jurista que conoce,
en el mundo actual, las limitaciones del Derecho en multiples 4mbitos para afrontar
los retos de los tiempos que corren.

Con la consiguiente incomodidad que surge de la sensacién de ir siempre un
paso por detrds; como obligado a perseguir una realidad cada vez mds compleja y
escurridiza; empefiado en desplazar fronteras, cambiar nombres y conceptos, olvidar
los antiguos para aprender otros nuevos; eterno analfabeto de un vocabulario juridi-
co en constante cambio, al igual que el mundo que en él se refleja, a veces de forma
bastante confusa. Un jurista llamado a operar, tanto en el plano doctrinal del estudio
y la investigacién como en el de la prictica, en contextos socioecondmicos, politi-
co-institucionales y culturales cuya problemdtica inviste y desafia los fundamentos
mismos de la concepcién del Derecho heredada de épocas anteriores.

Esa concepcién positivista que maduré a finales del siglo XIX y principios del
XX, que en medio de gratificantes y aparentes certezas reflejaba la idea de un jurista
acostumbrado a vivir su condicién de intelectual y profesional dentro del estre-
cho recinto de los derechos nacionales. Cautivado por el sefiuelo de una pretendida
ciencia juridica, tanto mds cientifica cuanto mds encerrada y autorreferencial. Atado
al dogma de la sistematicidad (conceptual) intercambiada por la integridad y la
coherencia intrinseca del sistema juridico. Preocupado por el rigor y la neutralidad
del método mds que por el contenido del estudio juridico. Atento a la lectura de
los preceptos més que al cuestionamiento de los principios inspiradores. Partidario
de una mera exégesis normativa en lugar de una interpretacion entendida como re-
construccion y mediacién —a veces, creacién propiamente dicha— del significado que
debe atribuirse a las normas de convivencia que remiten mds o menos directamente
a principios y valores.

De ahi la importancia que, como modo de razonamiento juridico, asumen los
principios en su contenido valorativo y, por tanto, no s6lo informativo sino norma-
tivo.

Es bien sabido, de hecho, que siempre se ha hablado de principios de (y en) el
Derecho con una variedad de significados, también en relacién con distintas épocas
y multiples dmbitos de referencia: desde fuentes normativas hasta técnicas de argu-
mentacion, desde criterios o normas de juicio hasta cdnones de interpretacién, e
incluso preceptos reales.

Puede ser util recordar, sobre el telén de fondo de la tradicién juridica occiden-
tal, una distincién importante entre los principios entendidos a la manera de regulae
iuris del derecho comdn medieval, que han sobrevivido en el sentido de legal maxims
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del common law inglés, y los pincipia iuris imperantes en el continente europeo, fru-
to de la elaboracién llevada a cabo por la teologia juridica de la segunda escoldstica,
con los tratados “sobre las leyes” (de legibus) y en particular con la obra de Francisco
Sudrez, que fueron finalmente reelaborados y adoptados por el mismo positivismo
cédificador del siglo XIX° .

En efecto: los principios en el sentido de legal maxims se traducen en la (practica
de) la bsqueda de una solucién razonable (equitativa), segtin el espiritu y las técni-
cas de la 16gica argumentativa vinculada al modelo de una racionalidad probabilis-
tica (ratio probabilis). Cumpliendo asi una funcién esencialmente de contrapeso al
rigor prescriptivo de la norma, sea cual sea el modo en que se plantee (ope legis u ope
iudicis). Viceversa, los principia iuris de matriz teolégica primero, secular después
en la versidén del derecho natural moderno y en la del positivismo decimonénico,
cumplen una funcién esencialmente racionalizadora del sistema, sobre el supuesto
de la reduccién del derecho a la ley y la consiguiente necesidad de certeza basada en
la configuracién de todo el sistema juridico en términos voluntaristas.

En la actualidad, el hilo conductor de un discurso sobre la nocién y la funcién
de los principios de (y en) el Derecho se lleva a cabo sobre todo en relacién con el
Derecho constitucional, asi como con la teoria y la filosofia juridicas. Pero no es
ajeno a otros ambitos del ordenamiento juridico y es igualmente pertinente en ellos.

Incluso en la gran variedad y complejidad de sus estratificaciones tedricas e
implicaciones conceptuales, el hilo conductor de un discurso sobre este tema puede
remontarse de forma mds genérica y, no obstante, ttil, a una linea de reflexién con-
sistente —parafraseando a Dworkin— en tomarse “en serio” el fuerte impacto innova-
dor que, con la crisis del positivismo y sus dogmas (monopolio estatal del Derecho,
rigor cientifico y neutralidad del método, cerrazén nacionalista del sistema juridico),
han tenido los valores y principios en el plano de una refundacién de la cultura ju-
ridica. Ajena a las tentaciones sistemdticas y proclives a la confrontacién con otras
disciplinas de estudio, en términos de autorreflexividad critica mds que de autorre-
ferencialidad anacrénica. Pero también y sobre todo con el mundo circundante; con
sus contradicciones y desafios recurrentes, a los que intenta dar soluciones y respues-
tas, a través de un conocimiento que no puede dejar de ser cada vez més dialéctico y
problemitico. Para seguir siendo profesional, para garantizar la calidad de las tareas
a las que los juristas estdn llamados, tanto teéricas como précticas. Valores tomados
en serio, por tanto.

5 Cf. A. GIULIANI, “Presentazione” a 2. STEIN e J. SHAND, [ valori giuridici della civilta
occidentale, trad. it., Mildn, 1981, pp. vi-ix.
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Para no reducir o anquilosar el espacio argumentativo del razonamiento juri-
dico dentro de la légica de soluciones aparentemente vinculantes desde el punto de
vista técnico, pero sustancialmente discrecionales, cuando no también arbitrarias, el
Derecho necesita por tanto nutrirse de principios en su doble naturaleza valorativa
y normativa.

Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de sintesis ulteriores, mds ricas en signi-
ficado, atestiguadas a nivel mds que de preceptos individuales, de normas y criterios
de juicio que tengan el cardcter de normas de reconocimiento inscritas en el marco
de valores y principios expresamente dictados o en todo caso derivables del contexto
normativo de referencia, ya sea nacional, europeo, internacional o transnacional.
Piénsese, por ejemplo, en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, cuyo
articulo 38 incluye entre las fuentes del Derecho internacional los

“principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civiles”. O,
por citar de nuevo la experiencia de la Unién Europea, los principios generales
del Derecho de la Unién —como prevalentes sobre los derechos nacionales— re-
sultantes de las “tradiciones constitucionales comunes” a sus Estados miembros

(art. 6, Tratado de la Unién Europea).

Contribuir, en definitiva, a una mayor coherencia y transparencia, es decir, a la
“legibilidad” global del sistema y sus articulaciones, también como hecho educativo.

IV. INTERPRETACION JURIDICA

Al hilo de estas consideraciones, cobra relevancia otro motivo de reflexién que
tiende un puente entre los derechos fundamentales y los principios axiolégicos de
los que los primeros son expresién. Nos referimos al tema de la interpretacién, en
particular declinado segtin la necesidad de ir mds alld de la dimensién exegética,
para recuperar calidad y profundidad de contenido argumentativo, apoydndose so-
bre todo en un patrimonio axiolégico comin, donde se fundamentan tanto los
derechos como los principios.

La perenne tension interpretativa que caracteriza la relacién legislador-juez acaba
as disolviéndose en una linea de confluencia de sus respectivos papeles en la medida
en que son llevados, desde el punto de vista de una distinta pero paralela funcién
creadora de derecho, si no a coincidir, en todo caso a relacionarse en un marco de
equilibrios institucionales (checks and balances), para el reconocimiento y la proteccién
de derechos cuyos valores y principios de referencia representan los vectores a través de
los cuales debe producirse una éptima interaccién dialéctica del componente juridico
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con el politico, en el plano de la interpretacién, en el marco del Estado constitucional
de Derecho, no sélo en el plano de la teorfa sino también en el de la préctica.

Sin embargo, son precisamente las caracteristicas que asumen las actuales Bil/ of
rights de todos los paises civilizados, debido a la multiplicidad de injertos que con-
forman su textura, compuesta por elementos de diversa procedencia, tanto cultural
(cuando se piensa en la superposicién de derechos de distintas generaciones y en sus
respectivas matrices politico-ideales) como juridica (cuando se piensa en las limita-
ciones internacionales o en las derivadas de las formas de integracién supranacional
y en la denominada proteccién “multinivel” de los derechos), las que llaman nuestra
atencién sobre el problema de la adaptacién de las técnicas interpretativas.

A ello se afade la fenomenologia —mds o menos extendida en todos estos pai-
ses— de las transformaciones ligadas a los procesos de articulacién plural del orde-
namiento juridico, en relacién con la formacién de autonomias territoriales y la
presencia de minorfas lingiiisticas, religiosas o socialmente significativas en términos
de identidad “colectiva” de los grupos e individuos que las integran. Asi como las
transformaciones ligadas al desarrollo cientifico y tecnolégico con sus repercusiones
en el plano de las relaciones interpersonales (proteccién de la intimidad) y de la
propia subjetividad individual (integridad personal). Y de nuevo los retos de la pro-
teccién del medio ambiente o la seguridad alimentaria.

De ahi que ese mismo problema se amplifique en la perspectiva de los princi-
pios y del contenido valorativo de las opciones a las que estd llamado el Derecho,
especialmente en el frente jurisdiccional.

A veces incluso en una funcién supletoria, debido a la ausencia o falta de decisiones,
a nivel de los 6rganos legislativos y gubernamentales, encaminadas a la emisién de actos
legislativos o reglamentarios. Especialmente en estos casos —otrora denominados casus
omissus 'y dubius, respectivamente— la construccién de sintesis persuasivas en el plano
interpretativo no debe prescindir ni de referencias comparativas —cuando las haya— en
la experiencia (legislativa o jurisprudencial) de otros sistemas juridicos, ni tampoco de la
busqueda de un nicleo comin de estos sistemas, a través de la identificacién de puntos
de acuerdo y convergencia, segin el modelo del sistema juridico “abierto” o “comunican-
te”, desarrollado por el moderno derecho comiin europeo de los siglos XVI-XVIII, recu-
rriendo a técnicas argumentativas consistentes esencialmente en reconocer como justa y
razonable la decision basada en la communis (o magis communis) opinio de la comunidad
(transnacional) de juristas, o apoyada en el consenso de la respublica inrisconsultorum®.

6 Véase G. GORLA, Diritto comparato e diritto comune europeo, Mildn, 1981, especialmente
los ensayos recogidos en la Parte III.
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En tiempos en los que, a pesar de la afirmacién de érdenes territorialmente soberanos
(reinos/principes), la interpretacién del Derecho seguia caracterizindose, como ya en la
época medieval, por una fuerte vocacién “comunicativa” entre los juristas y sus respecti-
vos 6rdenes’.

Seglin un modelo que parece estar resurgiendo y que, en todo caso, parece
encontrar cierta correspondencia con la global community of courts nacida de la pro-
liferacién en las Gltimas décadas de redes judiciales a nivel internacional y suprana-
cional, también como reflejo —como es bien sabido— de la internacionalizacién de
los derechos humanos.

V. LA PAZ COMO DERECHO HUMANO

Para terminar y completar estas breves reflexiones, merece la pena volver al mo-
tivo que las inspird, reflejando el escenario de la guerra de agresién contra Ucrania:
el de un mundo mds justo, gracias también a un derecho justo.

Un derecho que incluya, entre sus valores-fuente, la paz: no s6lo segin una rela-
cién de medio a fin, “la paz a través del derecho™ ; sino mds bien y sobre todo aspi-
rando a hacer de la paz un valor-principio generador de derecho, y de derecho justo.

En el sentido no sélo de repudiar (impedir y prohibir) “la guerra como ins-
trumento de ofensa a la libertad de los demds pueblos y como medio de arreglo de
controversias internacionales” (tal y como establece nuestra Constitucién, Art. 11).
En una légica de paz negativa como ausencia de guerra. Pero en el sentido también
y mds bien de afirmar dentro del orden internacional e, idealmente, dentro de todo
orden nacional el valor en si mismo de la paz como derecho fundamental de la per-
sona: el “derecho a la paz”.

Como prerrequisito bdsico, o como una especie de meta-derecho, para el dis-
frute (promocién, proteccién y desarrollo) de todos los derechos humanos. Asi lo
reconoce la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) en su Resolucién de
19 de diciembre de 2016 (A/C.3/71/L.29) y adjunta “Declaracién sobre el Derecho
ala Paz”, donde establece (Art. 1): “Toda persona tiene derecho a disfrutar de la paz
de tal forma que se promuevan y protejan todos los derechos humanos y se alcance
plenamente el desarrollo”.

Con una férmula que pone el acento en el individuo como sujeto titular del
derecho: en la que la paz se erige como el fundamento necesario que permite a la

7 Cf. L. MOCCIA, Comparazione giuridica e diritto europeo, Mildn, 2005, pp. 761 y ss.
8  La referencia es al titulo de la obra de H. Kelsen, Peace trough Law, Nueva York, 1944.
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persona vivir su vida plenamente en la consecucién de sus aspiraciones. Una férmula
en la que la dignidad de la persona, aunque no se explicite, constituye claramente el
trasfondo, es mds, el fundamento del derecho de todos a “disfrutar de la paz” (como
se afirma en el predimbulo de la Declaracién).

En esta perspectiva de paz positiva, los tres articulos siguientes (cuyo texto in-
tegro se cita a pie de pdgina)’ refuerzan el concepto: haciendo un llamamiento a los
Estados individuales en su papel de garantes del respeto, la aplicacién y el fomento
de las condiciones (igualdad y no discriminacidn, justicia y Estado de Derecho,
libertad para vivir sin temor ni miseria) necesarias para “construir la paz en las socie-
dades y entre ellas” (Art. 2); instando a todos los actores implicados (Estados, Nacio-
nes Unidas y sus estructuras y agencias, organizaciones internacionales, nacionales,
locales y de la sociedad civil) a tomar las medidas apropiadas para implementar la
Declaracién (Art. 3); y de nuevo, estableciendo una estrecha relacién de implicacién
mutua entre el “derecho a la paz” y la “cultura de paz”, con la invitacién a promover
a nivel internacional y nacional instituciones de educacién para la paz con el fin de
difundir “el espiritu de tolerancia, didlogo, cooperacién y solidaridad” (Art. 4).

Mientras que el articulo final de la Declaracién, que afirma que las disposi-
ciones incluidas en la misma deben entenderse de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los instrumen-
tos internacionales y regionales pertinentes ratificados por los Estados'’, puede pa-

9 Articulo 2 — “Los Estados deben respetar, aplicar y promover la igualdad y la no discrimina-
cién, la justicia y el imperio de la ley, y garantizar la libertad para vivir sin temor y sin miseria como
medios para construir la paz en las sociedades y entre ellas”; Articulo 3 — “Los Estados, las Naciones
Unidas y los organismos especializados deben adoptar medidas sostenibles apropiadas para aplicar
la presente Declaracién, en particular la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura. Se alienta a las organizaciones internacionales, regionales, nacionales y locales y a
la sociedad civil a que apoyen la aplicacion de la presente Declaracién y presten asistencia al respecto”;
Articulo 4 — “Se promoverdn instituciones internacionales y nacionales de educacién para la paz a fin
de fortalecer entre todos los seres humanos el espiritu de tolerancia, didlogo, cooperacion y solidaridad.
Con este fin, la Universidad para la Paz debe contribuir a la gran tarea universal de educar para la paz,
dedicdndose a la ensefianza, la investigacidn, la formacién de postgrado y la difusién del conocimien-
.

10 Articulo 5—“Nada de lo dispuesto en la presente Declaracién se interpretard como contrario
a los propésitos y principios de las Naciones Unidas. Las disposiciones incluidas en la presente Decla-
raciéon se entenderdn de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal

de Derechos Humanos 3 y los instrumentos internacionales y regionales pertinentes ratificados por los
Estados”.
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recer que quiera recuperar y reducir a dimensiones mds realistas la idea del principio
de paz como valor que se expresa en un derecho (subjetivo) correspondiente a su
afirmacién (promocién y proteccién), sin embargo, también permita identificar y
determinar una base normativa reconducible a un marco estructurado de actos an-
teriores que ya contienen disposiciones en términos de paz positiva. Para algunos'!,
por ejemplo, el articulo 28 de la Declaracién de 1948 (“Toda persona tiene derecho
a que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién se hagan plenamente efectivos”).

En efecto, una lectura del predmbulo, en el que se indican puntualmente los
instrumentos y principios de Derecho internacional que forman (pueden formar) la
base normativa del derecho a la paz revela, entre otras cosas, que este derecho puede
fundamentarse del siguiente modo.

A) Sobre la dignidad de la persona, tanto como hecho antropolégico, en el sentido
de que la paz se conjuga con el pleno disfrute de todos los derechos inalienables que se
derivan de la dignidad inherente a todo ser humano; como hecho cultural, en el sentido de
que la cultura de pazy la educacion para la justicia, la libertad y la paz son indispensables
a la dignidad del ser humano y constituyen wun deber que todas las naciones deben cumplir.

B) Reflejar las obligaciones de todos los Estados (miembros de la ONU), consa-
gradas en la Carta de las Naciones Unidas, de abstenerse, en sus relaciones interna-
cionales, de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Estado, y de arreglar sus controversias in-
ternacionales por medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro la paz,
la seguridad y la justicia internacionales.

También hay que decir que una nocién de este “derecho a la paz” ya se habia
manifestado en la ONU durante los anos de la Guerra Fria, a iniciativa de los paises
socialistas y bajo la bandera de los ideales del internacionalismo'?, encontrando acep-
tacién en forma de declaraciones adoptadas por la Asamblea General, respectivamente
en 1974, la Declaracion sobre la Preparacion de las Sociedades para Vivir en Paz" , votada
también por amplia mayoria por los paises europeos y occidentales, con la abstencion

11 A. PAPISCA, Articulo 28 — Tenemos derecho a la paz, disponible en el sitio web del Centro
Universitario de Derechos Humanos Antonio Papisca, Universidad de Padua (https://unipd—centrodi-
rittiumani.it/it/schede/Articolo—28—Abbiamo-diritto—alla—pace/32).

12 C. GUILLERMET FERNANDEZ, D, FERNANDEZ PUYANA, El derecho a la paz: pa-
sado, presente y futuro, Universidad para la Paz, 2017, p. 47 y ss.

13 La Declaracién menciona en su predmbulo “el derecho de los individuos, de los Estados y de
toda la humanidad a vivir en paz”, para afirmar en su punto I que: “Toda nacién y todo ser humano,
sin distincion de raza, conciencia, lengua o sexo, tiene el derecho inmanente a vivir en paz”.
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de Estados Unidos e Israel; en 1984, la Declaracion sobre el Derecho de los Pueblos a la
Paz', esta vez con el voto en contra de Estados Unidos, los diez paises que entonces
eran miembros de las Comunidades Europeas y otros paises europeos y occidentales.

Con la caida del Muro de Berlin y la disolucién de la Unién Soviética, se inicié
en 1997 una fase de debate sobre el tema del “derecho humano a la paz” por iniciati-
va de la Unesco, que tuvo como objeto un proyecto de declaracién que puede consi-
derarse el acto de partida de la via de negociacién que desembocé en la Declaracion
de 2016. A partir de una reconstruccién de este camino, iniciado por la Unesco, en
medio del descontento de los paises europeos y occidentales que impugnaban su
competencia en la materia, luego continuado en la Comisién de Derechos Huma-
nos y luego en el Consejo de Derechos Humanos vy, en sus etapas finales, enrique-
cido por la participacién y el apoyo de las organizaciones de la sociedad civil (asi
como a lo largo de su curso por los académicos), se puede extraer como resumen una
oposicién casi preconcebida (a menudo expresada con argumentos formales sobre la
competencia o la necesidad de un consenso undnime), por parte de Estados Unidos
y los paises de la UE, a la idea de la paz como derecho humano®.

VI. EPILOGO

Mids que una cuestién técnica relativa a la existencia o a la posibilidad misma de
existencia desde el punto de vista del orden internacional del derecho “a disfrutar de la
paz”, del que todo individuo es (serfa) titular (segin la férmula de la Declaracién de
2016), es importante aqui hacer hincapié en otra cuestion. De relevancia, si, ‘politica’,
pero con implicaciones evidentes en el plano de (una) idea de derecho justo. Se trata
de la division entre los paises del mundo occidental (Estados Unidos y la Unién Eu-
ropea), que votaron en contra de la resolucién y la Declaracién anexa o se abstuvieron
(entre ellos Italia y otros cuatro Estados miembros de la UE!® ), y el resto del mundo.

En realidad, mds que las razones, algunas discutibles y todas, sin embargo, sus-
ceptibles de discusién en diversos circulos, a diversos niveles y, ciertamente, con una
gran variedad de argumentos a favor o en contra que podrian expresarse respecto a

14  La Declaracién establece en particular que: “La Asamblea General (...) 1. Proclama solemne-
mente que los pueblos de nuestro planeta tienen un derecho sagrado a la paz; 2. Declara solemnemente
que la preservacién del derecho de los pueblos a la paz y la promocién de su aplicacién constituyen una
obligacion fundamental de cada Estado”.

15 C. GUILLERMET FERNANDEZ, D, FERNANDEZ PUYANA, E/ derecho a la paz, cit.,
p. 101 y ss. (esp. p. 103, 117-119, 122-123, 125, 148-149, 161, 170-171, 174, 177-178, 182).

16  Chipre, Grecia, Polonia y Portugal.
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esta posicién —Unica y, en todo caso, sobre todo occidental, al menos en el plano di-
plomdtico— contraria al reconocimiento del derecho de las personas y de los pueblos
a la paz, lo que importa observar es que si y cuando la humanidad haya completado
su todavia largo y arduo camino de civilizacién en la tnica direccién posible de la
coexistencia pacifica, serd mediante el reconocimiento del derecho a la paz, y cierta-
mente no contra él. Asi pues, el derecho justo, que incluye el derecho a la paz, tanto
mis hoy, cuando este derecho estd siendo horriblemente violado, necesita una nueva
Antigona, que defienda su destino, presente y futuro, en nombre de la humanidad.

Resumen

La guerra plantea cuestiones de método y de mérito, que exigen cada vez mds del jurista el
esfuerzo de redefinir, transformar e innovar semdntica y conceptualmente su horizonte, todavia
confinado en un concepto culturalmente prevalente de orden nacional que se identifica con la
idea de soberania territorial. Abrirse a un conocimiento de datos, normativos e interpretati-
vos, que encuentran su lugar y desarrollo cada vez mds alld del territorio estatal. Un espacio
transnacional y supranacional en el que se comparten valores comunes pero también en el que
emergen diferencias que requieren un enfoque comparativo, aunque sélo sea por esforzarse en
contextualizar tales datos en el marco de escenarios que impliquen la comparacion entre una
variedad de planos de lectura del fendmeno juridico en la complejidad de su trama sociocultu-
ral. En este trabajo se hace un primer esfuerzo en ese sentido, atendiendo de manera renovada
a categorias como valor-fuente, principio, interpretacion o la paz como derecho.

Palabras claves

Guerra, valor-fuente, principio, interpretacion, paz.

Abstract

The war raises questions of method and merit, which increasingly require from the jurist the effort
to semantically and conceptually redefine, transform and innovate its horizon, still confined to a
culturally prevalent concept of national order that is identified with the idea of territorial sove-
reignty. Opening up to a knowledge of normative and interpretive data, which finds its place and
development beyond the state territory. A transnational and supranational space in which com-
mon values are shared but also in which differences emerge that require a comparative approach,
if only to make an effort to contextualize such data within the framework of scenarios that imply
the comparison between a variety of readings of the legal phenomenon in the complexity of its
sociocultural structure. In this work, a first effort is made in this sense, paying attention in a re-
newed way to categories such as value, principle, interpretation or peace as a right.

Keywords

War, value, principle, interpretation, peace.
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I. EL PLURALISMO DE LOS GRANDES ESPACIOS Y LAS FORMAS
DE LO POLITICO: IMPERIOS Y ESTADOS

En un célebre ensayo, escrito en los primeros afos de la Guerra Fria, Carl Sch-
mitt preconizaba el fin de la “realidad politica concreta” que ésta habia creado, a
saber, la de una “inquietante dualidad”, y planteaba la cuestién politica observando
que “no podemos dejar de preguntarnos adénde conduciria la disolucién de la ten-
sién dualista”.

La cuestién partia de la idea omnipresente en Estados Unidos, expresada ya a
principios de los anos treinta, de que, gracias al progreso tecnoldgico, que hace que
“cada potencia sea cada vez mds poderosa™, “la Tierra no es hoy mds grande de lo
que era en 1861, al estallar la Guerra de Secesion, cuando los Estados Unidos de
América ya eran demasiado pequefios para el conflicto entre los Estados del Norte y
del Sur”, con la consecuencia de que “la Tierra es hoy demasiado pequena para dos
sistemas opuestos .

Con razén, Schmitt rechaza esta idea de la unidad del mundo bajo un tnico
poder politico en el plano filoséfico y espiritual y recuerda el pragmatismo ameri-
cano “conscientemente pluralista’, que rechazaba la anticuada idea de la unidad del
mundo y vefa la verdadera filosofia moderna en la “multiplicidad de cosmovisiones
posibles™.

Para quienes, como Schmitt, crefan en la irreprimibilidad de lo “politico” a par-
tir de la condicién humana, es decir, de la dialéctica “amigo-enemigo”, la refutacién
de la visién de la unidad del mundo, preconizada por la politica estadounidense, no
podia limitarse a la critica de un orden filoséfico, sino que también abordaba con

1 C. SCHMITT, Lunita del mondo, 1952, trad. it., en Stato, Grande spazio, Nomos, Milano,
Adelphi, 2015, pp. 269 ss.

2 Observa C. SCHMITT: “El deseo de una unidad global y funcional del mundo corresponde
a la cosmovisién tecnoindustrial dominante en la actualidad. El desarrollo técnico conduce inexorable-
mente a nuevas formas de organizacién y centralizacién. Por lo tanto, si la tecnologia, y no la politica,
es realmente la destructora de la humanidad, el problema de la unidad puede considerarse ya resuelto”,
p. 272.

3 Estaesla posicién panintervencionista expresada por el ministro de Asuntos Exteriores esta-
dounidense, HARRY L. STIMSON, en 1932 y que C. SCHMITT ya la habia tratado en otro ensayo
muy importante, Mutamenti distruttura del diritto internazionale,1943, trad. it., en Stato, Grande spa-
zio, Nomos, pp. 215 ss, y retomada y aclarada en un discurso posterior en 1941.

4 C. SCHMITT. “En el curso de treinta afios, es decir, en el espacio de una sola generacion,
el pais mds rico del mundo y con el potencial bélico mds fuerte del planeta ha pasado del pluralismo a
la unidad” Lunitd del mondo, 1952, p. 275.
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realismo la condicién del mundo, afirmando que “la tierra siempre serd mds grande
que los Estados Unidos de América. (...) siempre representard mucho mds que la
suma de los puntos de vista y horizontes sobre los que descansa la alternativa del
actual dualismo mundial™.

Pero en Schmitt hay también una capacidad de visién poco comin en los cien-
tificos sociales y es lo que hace de €l no sélo un pensador actual, sino en cierto modo
profético. Asi, en pocas lineas nos deja una descripcién del mundo actual. Dice:
“No es este el lugar para examinar las multiples posibilidades concebibles en teoria y
realizables en la practica. Sobrevendria una discusién politica sobre diversas cuestio-
nes, como el estatuto y la importancia de China, o de la India, o de Europa, o de la
Commonwealth britdnica, o del mundo hispano-lusitano, o del bloque 4rabe, y qui-
z4 otros pasos inesperados en la direccion de una pluralidad de grandes espacios™.

Este, junto a Estados Unidos y Rusia, es precisamente el mundo “multipolar”
de hoy; y ha tardado, en comparacién con las palabras escritas por Schmitt en 1952,
unos sesenta anos en hacerse plenamente visible. Un conjunto de grandes espacios,
gobernados de diversas maneras, pero todos con pretensiones imperiales, o al menos
de poder.

Para ver con claridad esta realidad, han sido necesarios muchos acontecimien-
tos ocurridos unos pocos anos después de que el constitucionalista de Plettenberg
hubiera fallecido. Empezando por la caida del Muro de Berlin (9 de noviembre de
1989), la disolucién de Yugoslavia (1990) y la de la Unién Soviética (diciembre de
1991); después, las dos guerras del Golfo, la primera en 1991 y la segunda en 2003,
intercaladas con el atentado contra las “Torres Gemelas” (11 de septiembre de 2001)
y la ocupacién de Afganistin por los estadounidenses y los occidentales (octubre de
2001), donde los soviéticos habfan combatido anteriormente durante una década
(1979-1989). A estos acontecimientos, por mencionar sélo las principales inestabi-
lidades mundiales, siguié también la formacién del Isis, que se formé entre la guerra
civil en Siria, vdstago de las primaveras drabes, y la ocupacién de Irak, dando lugar
también durante un tiempo al Estado Islémico (Daesh) y al Califato (2014).

En el mismo periodo de tiempo, casi como una ley de contrapeso, el comercio
internacional se reorganizé y, a partir de 1995, involucré a una serie de realida-
des consideradas emergentes, como Sudifrica, India y Brasil (1995), mientras que
China fue admitida unos afios mds tarde (2001) y, finalmente, la Federacién Rusa
también entré en el comercio mundial (2012).

5 C. SCHMITT, Luniti del mondo, 1952, p. 276.
6  Ibid.
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El comercio internacional, en s{ mismo, no estabiliza naturalmente el mundo,
sino que casi parece excitar sus contrastes hasta un punto de ruptura; y el conflicto
ruso-ucraniano parece ser un ejemplo de esta tensién resultante de la globalizacién,
en la que todas las realidades de poder acaban implicindose al mismo tiempo.

Es evidente que la globalizacién no estd vinculada en absoluto a un sistema
de constituciones civilizadas, como piensa Teubner” , sino que es la consecuencia
de una competencia econdmica ya feroz, que se exacerba atin mds con el uso de
tecnologias cada vez mds penetrantes en la condicién humana. Todo el crecimiento
econémico mundial ha estado siempre marcado por el desarrollo tecnolégico, y en
la era de la globalizacién, las entradas de los grandes #rusts econémicos son conse-
cuencia de la m4s alta tecnologfa: de la investigacién espacial a Internet; del sistema
de transporte y logistica a la energfa; del medio ambiente a la alimentacién; de la
medicina a las relaciones sociales.

Al mismo tiempo, tanto el imponente desarrollo tecnolégico como el dominio
ejercido por las multinacionales, incluso en la conformacién de las necesidades co-
lectivas e individuales, presuponen no solo enormes recursos financieros, sino sobre
todo un gran poder politico que sélo unas pocas entidades en el mundo son capaces
de suplantar y que desde el punto de vista de la ciencia politica se califican con esa
particularidad politica definida como “imperio™ .

Los imperios, sin embargo, no suplantaron esa forma politica particular, na-
cida entre los siglos XVI y XVII, que son los Estados, sino que determinaron una
superposicién de estructuras por la que imperios y Estados se mueven en el mismo
espacio internacional, con muchas superposiciones y teniendo en cuenta las interde-
pendencias. Ademds, imperios y Estados se han formado y relacionado en virtud de
los complejos acontecimientos histéricos que se movieron inicialmente al hilo del
desarrollo de la economia mercantil y de la superacién de las autoridades universa-
les, y que encontraron su equilibrio en la formacién del lus publicum europacum y
condujeron posteriormente a la ruptura de éste, aunque en la continuidad de ciertas
formas y principios que se han trasladado a la moderna comunidad internacional y
al moderno Derecho internacional’.

7 Véase G. TEUBNER, La cultura del diritto nell'epoca della globalizzazione. Lemergere delle
costituzioni civili, Roma, Armando editore, 2005.

8 Véase a este respecto la contribucién de M. HARDT, A. NEGRI, Impero. Il nuovo ordine
della globalizzazione, Milano, Rizzoli, 2001; referencias ttiles también en M.R. FERRARESE, Prima
lezione di diritto globale, Bari, Laterza, 2012, pp. 13 ss.

9  Véase H. KISSINGER, Ordine mondiale, 2014, trad. it, Milano, Mondadori, 2015.
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Como primera aproximacién, y antes de profundizar en el tema, se puede ob-
servar que los imperios del presente se parecen mds a los del pasado, mientras que
los Estados actuales parecen ser algo profundamente distinto de lo que eran tras la
conclusién de la Guerra de los Treinta Afios con la Paz de Westfalia (1648)°.

II. LA AFIRMACION DE LA FORMA DE ESTADO Y LA PAZ DE
WESTFALIA

Como es bien sabido, el Gltimo acontecimiento referido, la Paz de Westfalia,
acab¢ definitivamente con cualquier recomposicion imperial de Europa, pues en las
sangrientas batallas que se habian librado hasta su amargo final, ninguna entidad
habia logrado imponerse y reunificar el imperio atravesado por la divisién religiosa
determinada por la Reforma''.

El titulo de Emperador, que habia servido para gobernar el continente euro-
peo desde Carlomagno en adelante, sobrevivié formalmente hasta 1806'%, pero en
realidad, entre Osnabriick y Miinster, se habfa establecido un nuevo orden con una
forma politica distinta del imperio. Por este motivo, la Paz de Westfalia debe consi-
derarse un punto de inflexion en la historia de la ciencia del Derecho Constitucional
y de la politica. En efecto, se establecié que el Estado y sélo el Estado serfa la base del
nuevo orden europeo, el fus publicum europaeum, y ya no seria la voluntad de Dios
la que regiria la legitimidad del poder.

El Estado nacié como férmula politica alternativa al imperio. De hecho, tras
ocho siglos de existencia el imperio se desmoroné a consecuencia de innumerables
guerras, de las cuales las de religién fueron decisivas para determinar su colapso.

10  Sobre la Guerra de los Treinta Afios y la Paz de Westfalia véase T. HELFFERICH (ed.), 7he
Thirty Years War: A Documentary History, Indianapolis, Hackett, 2009; PH. WILSON, 7he Thirty Years
War: Europes Tragedy, Cambridge, Harward University Press, Massachusetts, 2009.

11 Ya antes de la Paz de Westfalia, J. BODIN (Les Six Livres de la République, 1576, trad. it., 1 sei
Libri dello Stato, Turin, UTET, 1964, 11, p. 644) nos da esta visién de la época: “Se puede decir simplemente
que cuando el imperio estd enteramente dividido en facciones y partes beligerantes, y los principes toman el
campo unos contra otros (lo que ocurre con bastante frecuencia), el Estado municipal de las ciudades y la ju-
risdiccién subordinada de los principes da lugar a muchas pequenas aristocracias y monarquias particulares,
y cada miembro del imperio se convierte en un Estado soberano por derecho propio”.

12 El imperio siguié existiendo, al menos formalmente, durante siglo y medio mds, hasta que
el Tratado de Presburgo (diciembre de 1805) entre Napoleén y Francisco II decreté su reduccién a ins-
tancias de los franceses, y llegd a su fin (a partir del 6 de agosto de 1806) con la renuncia del emperador
austriaco.
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Por supuesto, la Paz de Westfalia siguié al hecho a la formacién del Estado y
no la precedié. En el momento de la estipulacién de los tres tratados, las grandes
monarquias europeas ya llevaban varios siglos formando Estados —Francia, Espana,
Inglaterra—. La persistencia de una cierta fragmentacion en Alemania e Italia, donde
también hubo intentos de unificacién estatal, se debié a la presencia de las dos auto-
ridades universales, el Papa y el Emperador, que se disputaban el poder tltimo ante
los hombres y ante Dios.

De hecho, el Estado nacid, tras muchos intentos y formas intermedias, como
un hecho que se sustancia en el uso de la fuerza y en la violacién del orden juridico,
y se acompafia del principio de eficacia’®. La conquista de tierras vecinas, mds pro-
piamente lo que Carl Schmitt denomina apropiacién de tierras, con la suplantacién
de titulos ilegitimos, ha representado la forma en que los agregados territoriales han
asumido el cardcter de Estado'. Italia, en la época de la decadencia de las dos autori-
dades universales, el papado y el imperio, ofrecia muchos ejemplos de esta tradiciéon
primitiva, y no es casualidad que encontremos en Maquiavelo el uso moderno de la
palabra “Estado” como forma politica, en el inicio del Principe, que puede ser una
republica o una monarquia®.

La concentracién de tierras bajo un solo sefior, segtin los dictados de la monar-
quia patrimonial, fue el modo de formacién del Estado practicado por las grandes
monarquias continentales. En este sentido, se siguieron dos caminos: por un lado,
el que obedecia a los dictados del principio dindstico, de sucesién de titulos por via
femenina y a través de matrimonios, no exentos de intrigas palaciegas; por otro, me-
diante guerras de conquista de territorios y poblaciones contiguas y continuas, para
extender el poder. Era entonces mérito de estos sefiores que obtenian la posesion de
tierras y titulos bajo una corona, haciéndose pasar por soberanos, deshacerse, dentro
de sus fronteras, de los restos de los derechos feudales y de las prerrogativas constitu-
cionales de las ciudades libres, para hacer de su poder algo absoluto e incontestable'®.

13 Sobre este punto, véase la reconstruccién de M. WEBER, Sociologia del diritto, in Economia
e Societa, vol. 3, trad.it., Torino, Comunita, 1980.

14 El recordado ensayo de CARL SCHMITT de 1950, “Nehmen / Teilen / Weilen”, muy
importante para la relacién entre economia y poder, fue traducido como “Appropriazione — divisione
— produzione”, en Le categorie del Princeps, Bologna, il Mulino, 1972, pp. 295 ss.

15 Precisamente, asi dice e/ Principe, 1513, “Todos los estados, todos los dominios que han
tenido y tienen poder sobre los hombres, han sido y son o reptblicas o principados”.

16 Desde este punto de vista, el ejemplo mds apropiado es el de la experiencia francesa de Luis
XIV (PR.CAMPBELL, Luigi XIV ¢ la Francia del suo tempo, Il Mulino, Bolonia, 1997), aunque un
ejemplo atn mds temprano es el de la monarquia inglesa de los Tudor, que limitd las prerrogativas de
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No es casualidad que la elaboracién conceptual que cristaliza esta orientacién
politica gire en torno a la nocién de “soberania” y se deba ante todo al francés Jean
Bodin, que veia en este elemento y en su absolutizacién mondarquica, por oposicién
a la dispersion del poder que aportaba la democracia, la fuerza cohesionadora y uni-
ficadora de la comunidad politica y consideraba este elemento, perpetuo e ilimitado,
necesario para tener un Estado'’.

Los partidarios de la soberania (absoluta), ademds, remontan las caracteristicas
de ésta a la posicién del emperador (rex in regno suo superiorem non recognoscens
imperator est), es decir, una vez rota la unidad del mundo medieval (universitas hu-
manitatis) y desaparecido el emperador como sefor universal (dominus mundi), el
rey dispondria de su propia plenitud de poderes (plenitudo potestatis) dentro de su
reino'®. De ahi, también, la recuperacién de los principios del derecho romano, que
conferfan al emperador la cualidad de fuente del derecho (“Quod principi placuir

los barones y reforzé la corte y la administracion central del Estado, entrando a menudo en conflicto
con el antiguo Parlamento (véase D. LENDSAY KEIR, 7he Constitutional History of Modern Britain
since 1485, London, A. y C. BLACK, 6.2 ed., 1961, pp. 94 ss.; C. OGILVIE, 7he Kings Government
and the Common Law 1471-1641, Oxford, B. Blackwell, 1958, pp. 73 ss.).

17 Evidentemente, la formulacién de “soberania” en J. BODIN, Se libri dello Stato, cit., 1, 345
y ss. Se sirve de toda la elaboracién antigua y medieval. BODIN, para quien “el Estado es el gobierno
justo de varias familias y de lo que les es comun, con poder soberano”, vol. I, p. 179, contrapone repe-
tidamente monarquia y democracia y les da una configuracion singular cuando califica el régimen mo-
ndrquico (la llamada “monarquia real”) de “monarquia soberana” vol. I, p. 179. Contrasta monarquia
y democracia y les da una configuracién singular cuando describe el régimen mondrquico (la llamada
“monarquia regia”) como la obediencia del monarca a las leyes de la naturaleza, la misma obediencia
que el monarca exige a sus sibditos con respecto a ellos, “dejando a cada uno la libertad personal
que le da la naturaleza y la propiedad de lo que le pertenece”, vol. 11, p. 579 y luego argumenta que,
combinando monarquia y gobierno democritico, se lograria una “unién de la que resulta la forma mds
estable de monarquia”, vol. II, pp. 660-61. En este contexto, sin embargo, también tendrian cabida
los estados generales como érganos puramente consultivos, asi como las corporaciones, comunidades,
formas intermedias de asociacidn entre el estado y sus sabditos vol. II, pp. 284-286. Como conclusion,
sin embargo, BODIN, comparando las tres formas de gobierno, afirma que “la monarquia absoluta
pura es el Estado mds seguro y, sin comparacion, el mejor de todos”, vol. VI, p. 483; y de la democra-
cia, animada por el principio igualitario, escribe que “no hay odios mds grandes ni enemistades mds
radicales que las que se crean entre iguales”, vol. VI, p. 463.

18 Sobre este punto puede consultarse el valioso trabajo de E. CORTESE, 1/ problema della
sovranita nel pensiero giuridicoomedioevale, Roma, Bulzoni, 1966; asi como H.J. BERMAN, Diritto e
rivoluzione, vol. 1, trad. it., Bolonia, il Mulino, 1998, dedicado al origen del derecho europeo en los
siglos XI y XII.
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legis habetvigorem”, Inst. 1, 2, 6) y le consideraban legibus solutus, no obligado a
cumplir las leyes (Dig. 1, 3, 31)".

Con la Paz de Westfalia, por la que se definirian los (nuevos) titulos legitimos
de ejercicio del poder estatal, este concepto de soberania politica se aplicarfa no sélo
en el interior del Estado, sino también en las relaciones exteriores entre Estados, ya
que su reconocimiento mutuo sobre una base politica, y ya no religiosa, implicaba
el respeto de la soberania del otro y, con ello, la realizacién de la paz entre Estados,
vinculada a la no injerencia en los asuntos internos.

Se crearon asi las condiciones previas para la formacién de una comunidad de
Estados basada en el principio del equilibrio, en la que habia que garantizar que los
sujetos juridicamente iguales mantuvieran su estatus sin el dominio o la hegemonia
de uno sobre los demds. El principio de que los Estados —segtin las convicciones
de Hugh Gratius— eran capaces de hacer la guerra y de hacer la paz* se equilibraba
también con la norma de que la paz tenfa prioridad sobre el conflicto y que este

19  Obviamente, en el mundo romano, la lex de imperio constituyé la exhumacién de los pode-
res de los antiguos emperadores romanos votados por el pueblo (lex curiata), que siempre habfa sido el
depositario tltimo de todo poder, y por eso al poder absoluto del imperio se contraponfa, en la misma
compilacién justinianea, el de un poder ordenado segtin la ley y el de un emperador que se reconocia
subordinado a la ley segtn las palabras de la constitucién digna vox (Cod. 1, 14, 4). En la Edad Media,
por tanto, surgieron dos tendencias diferentes: la primera (expresada por AZONE) segun la cual el
emperador romano, aunque Jegibus solutus, estaba obligado por la ley (Summa ad Inst, proemium,
§ 1), porque debia tener siempre presente (§ 17) que habia obtenido su eleccién por la fortuna y su
autoridad (authoritas) por la concesién espontdnea del populus, con la llamada lex regia de imperio,
teniendo presente que el pueblo, con la concesién (translatio) de las facultades de gobierno al Princeps,
no habia abdicado completamente del ejercicio de su poder originario (Summa ad Cod. 1, 14, § 8); la
segunda (siguiendo las ensefianzas de Irnerio y sus discipulos) segtin la cual, por el contrario, el empe-
rador reivindicaba omnis iurisdictio et omnis districtus, todo poder y para todo territorio, incluidos los
derechos fiscales, los nombramientos para todos los cargos y funciones publicas y la asignacién de los
feudos vacantes. En este contexto, al término Iurisdictio se le daba el significado de poder supremo del
imperio, incluso sobre las ciudades y monarquias sometidas a ¢l (estos eran los principios expresados
en la Constitutio de regalibus y la Constitutio de pacis, publicadas por FEDERICO BARBAROSSA en
1158 en Roncaglia; véase P. GRILLO, Le guerre del Barbarossa. I comuni contro I'Tmperatore, Bari, Later-
za, 2014).

20 Laelaboracién de U. GROTIUS, De jure belli ac pacis, 1625, proporciond la base cientifica
para la Paz de Westfalia (véase la edicién latina editada por PC. MOLHUYSEN, publicada en Lugduni
Batavorum, por A.W. SIJTHOFE, 1919; asi como U. GROTIUS, 1/ diritto della guerra e della pace,
Prolegomeni e Libro primo, a cura de E. ARICI, F. TODESCAN, introduccién de G. FASSO, Padova,
Cedam, 2010).
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tltimo debia estar dominado por la accién conjunta de los Estados para proteger la
seguridad colectiva y preservar o restablecer el equilibrio.

Evidentemente, la guerra sigui6 siendo el modo final de resolucién de conflic-
tos, y también hubo guerras en siglos posteriores por conquistas territoriales y reor-
denacién de fronteras, pero el objetivo de las relaciones europeas era, no obstante,
el retorno al estado de paz y la consecucién de un nuevo equilibrio. Este principio,
que sigui6 siendo la piedra angular del sistema europeo y luego del derecho inter-
nacional, se aplicé incluso cuando la Francia napolednica fue derrotada, se admiti6
de forma particular en el Congreso de Viena; la tinica excepcién que ha conocido la
historia europea, y de la que derivé el drama de la Segunda Guerra Mundial, es la de
Alemania, que fue castigada en el Tratado de Versalles de 1919 con la privacién de
la subjetividad internacional®'.

Con los tratados de la Paz de Westfalia, por tanto, se produce el reconocimien-
to mutuo de los Estados y el establecimiento del principio dindstico, que fue el
medio para pacificar el continente, ya que se pudo admitir la existencia de Estados
con principes protestantes junto a Estados con principes catdlicos, basidndose en la
reinterpretacién del principio “cuius regio eius religio” con elementos de tolerancia.

Asi pues, la Paz de Westfalia desmorona tanto la idea imperial como la de una
autoridad religiosa que decide sobre el poder temporal y redacta un nuevo orden
mundial (en realidad, europeo) basado en la secularizacion del poder politico y en
la legitimidad de la monarquia absoluta, en cuyo contexto se inscribe el éxito de la
forma Estado.

Para ello, era necesario definir una comunidad de Estados basada en la territo-
rializacién del poder politico y la no injerencia en los asuntos internos, asi como en
las relaciones entre sibditos y soberano.

Seria la redaccién del Leviatdn de Thomas Hobbes, apenas tres afios después de
la firma de los tratados de paz (1651), la que darifa al Estado la legitimidad de este
poder absoluto interno con su concepcién contractualista, en la que la cesion de
derechos por parte de los individuos tenfa que ser casi total, con la sola exclusién del
derecho a la vida, para que la formacién de un poder absoluto pudiera asegurar la
convivencia y la paz respecto a las pasiones antisociales de los hombres individuales
en estado de naturaleza. De hecho, la justificacién del poder absoluto era la reali-
zacién de la coexistencia pacifica entre los individuos y la preservacién del grupo
humano bajo la autoridad del Estado®.

21  Véase H. KISSINGER, Ordine Mondiale, 2014.
22 Véase T. HOBBES, Leviatano, 1651, trad. it., Bari, Laterza, 2008.
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III. EL ESTADO, MONOPOLIO DE LA FUERZAY DEL DERECHO

Las lecciones de la historia nos llevan a considerar que la base del Estado era la
coaccion, con el uso o la amenaza de la fuerza, y no el derecho, y esto sigue siendo
vélido hoy en dfa, aunque ahora hablemos del uso legal de la fuerza®.

La concentracién de poder se convierte en el elemento mds peculiar del Estado.
El Estado se identifica con el proceso politico de unificacién del poder.

En este sentido, el Estado no se funda en la identidad de una comunidad, como
comunmente se cree, y habria que esperar otros dos siglos después de Westfalia para
que el principio de nacionalidad se convirtiera en el principio legitimador del Esta-
do*, expresado por la soberania de la nacién, segin la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789%.

23 Para un tratamiento cldsico, véase R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la Théorie
Générale de I’Etat, Paris, Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1920, I, pp. 69 ss.; G. JELLINEK, A//-
gemeine Staatslehre, 3. Betlin, Springer, 1922, pp. 145 ss. y 192 ss; C. SCHMITT, “Teologia politica:
quattro capitoli sulla dottrina della sovranitd”, 1934, en Le categorie del politico, pp. 29 ss.; Idem, “Staat
als ein konkreter, aneine geschichtliche Epoche gebundener Begriff”, 1941, en Verfassungsrechtliche
Aufsiitze aus denfahren 1924-1954, Berlin, Duncker & Humblot, 1958, pp. 375 ss., donde remonta
la nocién de Estado al “concepto dominante de unidad politica” desde la segunda mitad del siglo XV1I
hasta el siglo XX; H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer, 1925, pp. 7 ss. y 16 ss, insiste
particularmente en el tema de la coaccidn, traduciéndolo en un cardcter de “derecho”, tanto estatal
como internacional (véase Diritto e pace nelle relazioni internazionali, 1941, trad. it., Milano Giuffre,
2009).

24  Entre los primeros de la doctrina italiana G.D. ROMAGNOSI, La Scienza delle Costituzioni
(1815-1847), luego en Idem, Opere, vol. ottavo, Palermo, S. DI MARZO editore, 1861, p. 142; véase
también C ESPOSITO, Lo Stato e la nazione italiana, en Arch. Dir. Pubbl. 1937, pp. 409 y ss.; y G.
LOMBARDI, “Principio di nazionalitd e fondamento della legittimita dello Stato”, en Nazionalita,
popoli e autonomienelle nelle tradizioni d’Italia e Spagna, Atti del Convegno per il XXX anniversario de-
llo Statuto della Regione autonoma della Sardegna, Alghero 29-31 marzo 1978, Torino, Giappichelli,
1979, pp. 44-56.

25 Véase Art. 3 - El principio de toda soberania reside esencialmente en la nacién. Nul corps,
nulindividu ne peut exercer d’autorité qui n'en émane expressément. Véase también el art. 3 de la
Constitucién francesa, 1958. (La soberanfa nacional pertenece al pueblo, que la ejerce por medio
de sus representantes y por referéndum. // Ninguna fraccién del pueblo ni ningin individuo puede
ejercerla) y el preimbulo de la Constitucién de 1946 (La Republica Francesa, fiel a sus tradiciones,
se ajusta a las normas del derecho internacional publico. No hard la guerra con fines de conquista, ni
empleard jamds sus fuerzas contra la libertad de ningtin pueblo. // A reserva de reciprocidad, Francia
consiente en las limitaciones de soberania necesarias para la organizacién y la defensa de la paz), véase

E. MAULIN, La théorie de [’Etat de Carré de Malberg, Paris, Presses Universitaires de France (PUF),
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Incluso cuando el derecho a la autodeterminacién de los pueblos® se convierte
en el criterio para la emancipacién de las colonias en el orden juridico internacional,
en comparacién con los Estados europeos, con procesos cuestionables de construc-
cién del Estado y de construccién de la nacién?, la formacién del Estado da lugar,
no tanto a los vinculos de existencia o de interés de un grupo humano, sino esen-
cialmente a la sujecién de los individuos al poder y a la realizacién del monopolio de
la fuerza del Estado, entendido éste como la capacidad material de hacer y no como
la facultad de realizar. Estos aspectos, atin hoy, identifican la unificacién politica
propiciada por la forma estatal.

Incluso la referencia, para la experiencia estatal, a antiguas formas de gobierno
no es en absoluto relevante para el concepto esencial de “Estado”. En efecto, la cir-
cunstancia de que al Estado pueda atribuirsele, como en el gobierno de las antiguas
ciudades griegas, tanto una forma de gobierno mondrquica como aristocratica o de-
mocridtica, en funcién de las opciones tomadas en la organizacién interna del poder,
no cambia la sustancia del fenémeno estatal, ya que lo que importa es siempre la
capacidad de unificacién politica de la voluntad del Estado que las diferentes formas
de gobierno son capaces de alcanzar.

Evidentemente, desde muchos puntos de vista, las formas de gobierno que la
teorfa politica ha ideado y que la historia ha invertido son diferentes entre si de for-
ma muy considerable, pero esto no esto no quita que tanto la decisién del monarca

2003, pp. 89-138; y para las implicaciones internacionales J. COMBACAU, Pas une puissance, une
liberté: la souveraineté internationale de I’Etat, en Pouvoir 1997, pp. 48 y ss.

26  Sobre este punto véase G. ARANGIO RUIZ, “Autodeterminazione (diritto dei popoli
alla)”, en Encicl. Giur. Treccani, vol. IV, Roma, 1988, ad vocem F. LATTANZI, “Autodetermi-
nazione dei popoli”, en Digesto disc. pubbl., vol. 11, Turin, 1987, 4, 5, 6. 11, Turin, 1987, pp.
4 ss; G. PALMISANO, Nazione Unite e autodeterminazione interna, Giuffré, Milin, 1997,
passim; D.E. TOSI, Secessione ¢ costituzione tra prassi e teoria, Nipoles, Jovene, 2007, 251 ss;
para una visién concisa de los cldsicos sobre el principio en cuestion, véase R. MCCORQUO-
DALE (ed.), Self-Determination in International Law, Aldershot and Burlington, Vi, ASHGA-
TE/DARTMOUNTH, 2000; asi como ad voc. AMBRUSTER, “Selbstbestimmungsrecht”, en
Worterbuch des Volkerrechts, von K. Strupp, 2. Aufl. von H.J. Schlochauer, Bd. 3, De Gruyter,
Berlin 1962, pp. 250 y ss.

27  Véase R. GROTENHUIS, Nation-Building as Necessary Effort in Fragile States, Amsterdam,
Amsterdam University Press, 2016; S. ROKKAN, D. W. URWIN (eds.), Economy, territory, identity:
Politics of West European peripheries, London, SAGE, 1983; E.S. WELLHOFER, “Core and Periphery:
Territorial Dimensions in Politics”, Urban Studies, 1989, vol. 26, ntim. 3, pp. 340-355, para los cuales
la idea de una “nation-building in the European style was a luxury when not a catastrophe” (La forma-
cién nacional al estilo europeo fue un lujo, sino una catdstrofe).
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como la deliberacién de un consejo de notables o de una asamblea popular tengan
un significado para el Estado no solo por representar un acto de voluntad, y como tal
arbitrario y absoluto, sino por el efecto politico que produce, es decir, si ese acto de
voluntad arbitrario y absoluto es imputable al Estado, su observancia es obligatoria
y, en su caso, su cumplimiento puede ser forzoso.

Esta voluntad estatal, cualquiera que sea la forma en que se construya, puede no
ser una forma violenta, pero no por ello deja de ser una forma coercitiva y la fuerza
es siempre la garantia de su ejecucidn, incluso cuando a esta voluntad se le atribuye
el cardcter de ley, es decir, de acto del ordenamiento juridico.

Vale la pena senalar en este punto que el encuentro entre el Estado y el
derecho, por el cual se afirma que el Estado tiene “un sistema juridico”, tiene
lugar lentamente y s6lo a través de una serie continua de rupturas con el sistema
anterior, dando lugar al conflicto entre la ley y el derecho, que son mds evidentes
en la tradicién del derecho civil, pero que también ha infectado eventualmente
a la tradicién del common law®. Este proceso de adquisicién del derecho se con-
sidera ahora un hecho consolidado logrado por el Estado. Al igual que ocurre
con la fuerza, el monopolio del derecho, en el sentido mismo de que sélo el
Estado detenta el uso legal de la fuerza y, al mismo tiempo, la determinacién de
la validez del derecho, y es de este modo como el poder fisico y el poder juridico
acaban solapdndose™®.

28 Véase H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, 1934, trad. it., Torino, Einaudi,
1972.

29  Véase en este punto M. WEBER, Sociologia del diritto, pp. 153 ss.

30 Véase V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, vol. 1, Padua Cedam, 1970, que,
remitiéndose a la teoria cldsica del Estado, subraya que el ordenamiento juridico del Estado es “impe-
netrable”, con la consecuencia de que en los casos en que el Derecho interno del Estado se mide con
los acuerdos internacionales que ha suscrito, el Estado estd sujeto a una obligacién de Derecho interna-
cional (pacta servanda sunt), en virtud de la cual el Estado, precisamente a causa de la impenetrabilidad
del ordenamiento juridico, debe adaptar su ordenamiento juridico a las obligaciones asumidas interna-
cionalmente por el Estado (sobre la “adaptacién” del Derecho interno al Derecho internacional, véase
A.M. C,, p. 1). A. D’ATENA, “L'adattamento dell'ordinamento interno al diritto internazionale”, en
Lezioni di Diritto costituzionale, 4. ed., Turin, Giappichelli, 2018, pp. 179 y ss.; la doctrina, en este
sentido, habla de la “transformacién” del Derecho internacional en Derecho interno, véase por todos,
H. KELSEN, La transformation du droit international en droit interne, en Revue générale de droitinter-

national public, 1936, pp. 5-49.
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IV. DE LA RUPTURA DEL JUS PUBLICUM EUROPAEUM AL DERE-
CHO INTERNACIONAL Y COSMOPOLITA

La afirmacién del Estado como forma politica trascendente y general conduce a
la idea de que el mundo entero estd dividido en Estados, todos igualmente situados,
dotados de ius belli y participantes en la comunidad internacional.

En realidad, un andlisis mds profundo pone ficilmente de relieve que el Estado
es una categoria histérica, propia del mundo occidental, mds concretamente de Eu-
ropa, que en su origen se consideré concluida en la societas christianorum, regulada
por el iuspublicum europaeum. De hecho, los principios de los Tratados de West-
falia dieron origen a una comunidad europea de nuevo tipo en comparacién con
el Imperio, caracterizada por la coexistencia de soberanos catélicos y protestantes,
con una legitimacién mutua, atestiguada por el intercambio de embajadores y la
organizacién de conferencias; caracterizada por la participacién en pie de igualdad
de todos los Estados admitidos, salvaguardando un equilibrio que impedia que cada
participante asumiera una posicién hegemdnica, y por el principio de no injerencia
en los asuntos internos, en las relaciones entre el soberano y sus stibditos.

Sin embargo, estas normas, que caracterizaban el ius publicum europaeum, ex-
clufan todas las demds identidades politicas existentes en el mundo, tanto al oeste
como al este de Europa. Esta circunstancia permitié a los Estados europeos tratar a
otras entidades politicas y pueblos no europeos como indignos del respeto debido a
los Estados europeos y a los cristianos. De este modo, los europeos armados pudie-
ron llevar a cabo campanas de conquista®.

Aunque la cuestién se planted en primer lugar con las tierras conquistadas por
Espafia, fueron Inglaterra y Francia en particular quienes pasaron a ocupar tierras
partiendo del supuesto de que ciertos territorios eran terra nullius?. Estas potencias

31 Sobre este punto C. SCHMITT, I/ nomos della Terra. Nel diritto internazionale dello “jus
publicum europaeum”, 1950, trad. it., Milano, Adelphi, 1991.

32 Esto habia dado lugar a una larga disquisicién sobre la subjetividad y los derechos de los in-
dios y la legitimidad de la conquista, véase . DE VITORIA, Relectio de Indis. La Questione degli Indios,
critica de texto de L. PERENA, Bari, Levante Editori, 1996, respecto a la tesis dominante de que aque-
llas tierras debfan ser consideradas como ferrae nullius y como tales ocupadas libremente en desafio a las
poblaciones indigenas. Sobre el pensamiento de Francisco De Vitoria, véase G. BARBERINI, “Principi
di diritto internazionale nellateologia cattolica’, en Staro, Chiese e pluralismo conféssionale, 2012, pp. 1
ss.; C. BRANDAO, “Introducio aoestudo dos direito humanos”, en C. BRANDAO (Coord.), Direitos
Humanos e Fundamentais en perspectiva, Sao Paulo 2014, pp. 1-14; A M. PALAMIDESSI, Alle origi-
ni del diritto internazionale. I[ contributo di Vitoria e Sudrez alla moderna dottrina internazionalistica,

Roma, Aracne, 2010, pp. 94-112.
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han practicado durante mucho tiempo una forma de politica de ocupacién mun-
dial, trasladando la idea imperial fuera de Europa, como en el caso de América Lati-
na, Australia y Nueva Zelanda, y Nueva Francia. Ademds, ha habido casos en los que
las grandes potencias europeas se han apoderado de territorios y grupos humanos
ajenos a su nacionalidad, como en el caso de la India, Indochina y otras posesiones
asidticas y africanas.

Todo esto sucedi6 porque los estados europeos encontraron fuera del continen-
te las herramientas para buscar formas de dominacién de unos sobre otros, y fue la
construccién de imperios el gran proyecto de las grandes potencias que les habia
impulsado a actuar a partir de la conquista de las Américas.

Ademds, el dominio de los mares se habia convertido en un juego abierto, gra-
cias también a la fundamentacién de Grocio* sobre la libertad absoluta de los ma-
res, hecha en favor del comercio holandés, frente a la autolimitacidn terrestre, por la
que las empresas y compafifas para el dominio de las colonias, la trata de esclavos y
la pirateria o la guerra de razias parecian totalmente legitimas, aunque crearan una
friccién precisamente sobre el principio cardinal de las relaciones internacionales, el
acuerdo y el arbitraje para la resolucién de conflictos®.

A fin de cuentas, todos estos acontecimientos significaron que se superaron los
limites de la Sociedad Cristiana Europea y de su derecho publico cuando Francia
reconocio la soberania de los Estados Unidos de América en 1779, tras la Declara-
cién de Independencia de 4 de julio de 1776, en contra de la opinién de Inglaterra,
que pretendia considerar a los Estados Unidos como una colonia rebelde y como tal
carente de legitimidad en virtud del derecho publico europeo; Francia, a este res-
pecto, afirmaria de forma concluyente que la independencia de los Estados Unidos
“était pronuncée et établie par le fait» (fue pronunciada y establecida por el hecho)
independientemente de la forma constitucional (legal o ilegal) por la que dicha in-
dependencia se hubiera realizado®.

A partir de ese acto, se pasé de una Comunidad Europea a una Comunidad
Internacional, y el nuevo escenario internacional, gracias a la reduccién de la legi-

33 Véase U. GROZIO, Mare liberum. Dissertazione sulla liberta del mare o del diritto che hanno
gli olandesi al commercio con le Indie (1609), trad. it., Napoli, Liguori, 2007.

34  Darala diferencia entre “tierra” y “mar” véase C. SCHMITT, Zerra e mare. Una considerazio-
ne sulla storia del mondo, 1942, trad. it., Milano, Giuffre, 1986.

35 En el intercambio de notas entre las dos potencias, Francia justificé su acto ya en 1778
afirmando que los Estados Unidos estaban “en plena posesién de la independencia pronunciada por
su acta del 4 de julio de 17767 (véase R. QUADRI, Stato (diritto internazionale), en N.D.L, XII, 1,
UTET, Turin, 1941, pdrr. 1 y més detalles al respecto).
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timidad a una situacién de hecho y a los cdlculos de poder, tuvo la capacidad de
poner también al resto del mundo, al mundo no europeo, bajo la proteccién de un
Derecho internacional heredero de los principios del Derecho publico europeo™.

Ciertamente, el desarrollo del derecho internacional adn tuvo que enfrentarse
al drama de las dos guerras mundiales para redefinirse como derecho de las naciones
civilizadas®”, prohibir la guerra como comportamiento internacionalmente licito®,
reordenar el mar, descubrir el multilateralismo y conseguir concluir acuerdos sobre
comercio internacional y crear las primeras instituciones econémicas y monetarias
internacionales®. A ello contribuyeron los Catorce Puntos del Presidente Woodrow
Wilson (1918) al término de la Primera Guerra Mundial y las Cuatro Libertades
de la Carta de Atlanta (1941) enunciadas por el Presidente Franklin D. Roosevelt y
firmada por Wiston Churchill; con estos actos se disené un orden mundial en el que
el primer punto era la renuncia a la expansion territorial, se reafirmaba el principio
de autodeterminacién interna y externa, se perseguia la preservacién de la paz y la
renuncia al uso de la fuerza y se sentaban las bases de un sistema de seguridad general
basado en la cooperaciéon®.

Fue asi como, después de la Segunda Guerra Mundial, se consolidaron los ele-
mentos del derecho cosmopolita introducidos entre las dos guerras y se encontré un
vinculo entre las naciones, tras el fracaso de la Sociedad de Naciones (1919), dando
lugar a la Organizacién de las Naciones Unidas (1945), que debia poner en practica

36 Esto también era bastante sencillo, ya que los principios westfalianos tenfan un cardcter
miés procedimental que valorativo y podian aplicarse ficilmente a todas las relaciones entre entidades
dotadas de poder politico. De hecho, eran normas que garantizaban una fuerte fluidez en las relaciones
entre Estados, combinada con el pragmatismo, que en si mismo tenfa un cardcter ecuménico, véase H.
KISSINGER, Ordine mondiale, 2014, trad. it. Mondadori, Milano, 2015, p. 78.

37  Véase la letra ¢) del articulo 3 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, 1945, que
hace referencia a “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas” como fuente
del derecho aplicado por el Tribunal, junto con los convenios internacionales y “/z costumbre interna-
cional que dé fe de una prictica general aceptada como derecho’.

38 La referencia es al Tratado de Paris de 27 de agosto de 1928 (que entrd en vigor el 24 de
julio de 1929), también conocido como Pacto Briand-Kellogg (Zratado general sobre la renuncia a la
guerra como instrumento de politica nacional), que prohibié la guerra como instrumento de resolucién
de conflictos internacionales (véase O.A. HATHAWAY, S.J. SHAPIRO, G/i internazionalisti. Come il
progetto di bandire la guerra ha cambiaro il mondo, 2017, trad. it., Vicenza, Neri Pozza Editore, 2018).

39  Me remito a S. MANGIAMELI, “Stato, integrazione europea e globalizzazione. Le nuove
sfide del costituzionalismo”, en Diritto e Societi, 2020, pp., 1 ss.

40 H. KISSINGER, Ordine mondiale, 2014, pp. 87 ss.
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los principios que formaban el nuevo orden mundial. “Los Miembros se abstendrdn
en sus relaciones internacionales de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra
la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cual-
quier otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas”) y, en
cualquier caso, sometidas a un estricto control y, sobre todo, a una forma de gestién
colectiva y general (predmbulo, sexto considerando y Titulo VII de la Carta).

Poco después se codificaron los derechos humanos, en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (1948), que recogié los principios de la Revolucién Fran-
cesa (art. 1, “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
Estdn dotados de razén y conciencia y deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”), pero también los primeros principios de la tradicién juridica europea
(la Carta de Derechos inglesa-Bill of Rights) y los de la tradicién americana (en parti-
cular, la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de América), incluido
el derecho a la democracia y al autogobierno (art. 21)*.

Esto no ha impedido que la humanidad haya evitado hasta ahora las tragedias
de la guerra, pero también ha permitido hacer consideraciones y evaluaciones del
comportamiento de los Estados y sus gobernantes, en términos juridicos, a partir de
la forma en que han tratado a los seres humanos.

Con el final de la Segunda Guerra Mundial, en efecto, la concepcién esta-
do-céntrica del Derecho internacional y la visién dogmadtica y absoluta de la so-
berania de los Estados, vinculada a la mera eficacia, parecieron insuficientes para
legitimar el ejercicio del poder interno desde el punto de vista de la comunidad
internacional; y éste fue el vehiculo para introducir formas de constitucionalizacién
en los procesos internacionales, para los que “el individuo, y no el Estado, debe ser
—en lo sucesivo— el sujeto central y la unidad moral del Derecho internacional™ .

41 Véase también Convenciones de la ONU - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, Art. 25 “Todo ciudadano tendrd el derecho, y se le dard la oportunidad, sin ninguna de las discri-
minaciones mencionadas en el articulo 2 y sin restricciones irrazonables: (a) participar en la direccién
de los asuntos publicos, personalmente o por medio de representantes libremente escogidos; (b) votar
y ser elegido, en elecciones auténticas y periddicas, por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores; (c) tener acceso, en condiciones de igualdad
general, a los cargos publicos de su pais” (Pacto adoptado por la Asamblea General el 16 de diciembre
de 1966; entré en vigor el 23 de marzo de 1976; Estados Partes hasta 2000: 147).

42 Véase J. KLABNERS, A. PETERS, G. ULFSTEIN, 7he Constitutionalization of Internatio-
nal Law, Oxford, Oxford University Press, 2009; U. HALTERN, “Internationales Verfassungsrecht?
Anmerkungen zu einer kopernikanischen Wende®, AGR, 2003, pp. 541. Sobre la constitucionalizacién
del derecho internacional, véase M. KUMM, “The Legitimacy of International Law: A Constitutiona-
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Asi, se intenta identificar normas (reglas y principios) de potencial calidad cons-
titucional, creadas tanto por los Estados como por otros actores, que deberian situar-
se por encima de las normas internacionales ordinarias. Sin embargo, no estd claro
si estas normas juridicas obtienen un reconocimiento especifico dentro del sistema
juridico, o si dan lugar a un conjunto de principios materiales, y si su cardcter “cons-
titucional” se debe a su ejecucién por via jurisdiccional®.

A estas formas de constitucionalizacién, en el dmbito del derecho internacional,
se debe, por una parte, el vinculo entre el reconocimiento de derechos a los indivi-
duos y la produccién normativa, que comienza a regirse por un principio de preva-
lencia de los derechos (garantizados por las cartas internacionales) sobre el sistema
de fuentes internas. Es en este contexto, por otra parte, en el que surgen las denomi-
nadas “formas internacionales de ayuda constitucional”, gracias a las cuales la co-
munidad internacional, a través de la presién multilateral, consigue progresivamente
garantizar, en situaciones de crisis, el desarrollo democritico y el reconocimiento de
los derechos fundamentales en el seno de los Estados®.

list Framework of Analysis”, 7he European Journal of International Law, 2004, vol. 15, ntm. 5, pp. 907-
931; A. VON BOGDANDY, “Constitutionalism in International Law: Comment on a Proposal from
Germany”, Harvard International Law Journal, 2006, vol. 47, ntim. 1, pp. 223-242; M. KNAUFE
“Konstitutionalisierung im innerund tiberstaatlichen Recht — Konvergenz oder Divergenz?”, ZaoRV,
nam. 68, 2008, pp. 453-490; A. STONE SWEET, “Constitutionalism, Legal Pluralism, and Inter-
national Regimes”, Indiana Journal of Global Legal Studies, 2009, vol. 16, nam. 2, pp. 621-645; J.
HABERMAS, “Die Krise der Europiischen Union im Lichte einer Konstitutionalisierung des Volke-
rrechts — Ein Essay zur Verfassung Europas”, ZzgRV, ntm. 72, 2012, pp. 1-44; G. ZICCARDI CA-
PALDO, “From International Constitutionalism to Global Constitutionalism: Vision and Modernity
of the Thought of Rolando Quadri”, en G. ZICCARDI CAPALDO (ed.), The Global Community.
Yearbook for International Law and Jurisprudence, vol. 11, 2014, pp. 230-255.

43 Véase A. PETERS, K. ARMINGEON, “Introduction-Global Constitutionalism from an
Interdisciplinary Perspective”, Indiana Journal of Global Legal Studies, 2009, vol. 16, ntim. 2, pp. 385-
395; A. PETERS, “The Merits of Global Constitutionalism”, Indiana Journal of Global Legal Studies,
2009, vol. 16, nim. 2, pp. 397-411; Idem, “Foreign Relations Law and Global Constitutionalism”,
American Journal of International Law, 2017, pp. 331-335.

44 Véase].A. FROWEIN, “Konstitutionalisierung des Vilkerrechts”, en K. DICKE, W. HUM-
MER, D. GIRSBERGER, K. BOELE-WOELKI, C. ENGEL, JOCHEN A. FROWEIN (Hrsg.),
Vo lkerrecht und internationales Privatrecht in einem sich globalisierenden internationalen System: Auswir-
kungen der Entstaatlichung transnationaler Rechtsbeziehungen, Heidelberg 2000, pp. 427-447.

45 Esto incluye también esa forma particular (europea) de ayuda constitucional representada
por el Convenio de Lomé, por el que los paises de Africa, el Caribe y el Pacifico (un total de 78 Esta-
dos) mantienen relaciones estables con la Unién Europea y han establecido una asociacién estrecha,
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Por otra parte, el constitucionalismo ha potenciado el papel de la Corte Inter-
nacional de Justicia (1945), que, desde este punto de vista y con todas las imperfec-
ciones inherentes a los tribunales internacionales, era casi una consecuencia nece-
saria de esta nueva forma de ver las relaciones internacionales, que se vio reforzada
por la creacién de la Corte Penal Internacional, cuyo estatuto se formulé en 1998 en
forma de tratado universal abierto y que entré en vigor en 2002%.

V. ELESTATUTO DE LA COMUNIDAD INTERNACIONALY LOS LIi-
MITES ESPACIALES Y TEMPORALES DEL CONCEPTO DE ESTA-
DO: NUEVOS DESAFIOS

Las caracteristicas de la comunidad internacional y del Estado deben consi-
derarse, en este punto, dentro de un marco espacial y temporal definido, para que
ambos conceptos tengan sentido y significado. El Estado moderno de origen euro-
peo es la formacién a la que debemos referirnos; comienza a existir efectivamente a
través de la construccién de “fronteras” definidas, que son trazadas por agregaciones
de unidades politicas mds pequenas y legitimadas por el reconocimiento mutuo de
los Estados en la comunidad internacional.

En el mundo contempordneo vemos la conservacién de su cardcter original,
pero también medimos su inadecuacién espacial y temporal; el gobierno soberano se
ha abierto a las tensiones del comercio internacional y parece ceder terreno en favor
de los poderes econdmicos y financieros. Incluso la comunidad internacional parece
estar en crisis y desarmada, ya que el derecho internacional aparenta estar anulado
por las reglas de los trusts.

Ademds, los procesos de construccién del Estado y de la nacién demuestran que
existen distintos grados de estatalidad, que hay Estados fuertes y Estados débiles, y la
historia también muestra intentos de construir Estados que han fracasado.

profunda y compleja. En concreto, la cooperacién gira en torno a dos polos principales: la cooperacién
econdmica y comercial y la cooperacién al desarrollo. Pero lo mds significativo es que, en su forma mds
reciente, el Convenio de Lomé IV, firmado en 1989 por una duracién de 10 afios, introdujo, entre
sus muchas innovaciones, la promocién de los derechos humanos y el respeto de la democracia como
elementos clave de la asociacidn, al tiempo que se inclufan en la cooperacién nuevos objetivos, como el
fortalecimiento del papel de la mujer y la proteccién del medio ambiente. Otra innovacién importante
fue la llamada cooperacién descentralizada, expresada por la participacion de otros actores, como la
sociedad civil, en el proceso de desarrollo.

46 A. VON BOGDANDY, I. VENZKE, “Zur Herrschaft internationaler Gerichte: Eine Untersu-
chung internationaler 6ffentlicher Gewalt und ihrer demokratischen Rechtfertigung”, Zz5RV; 2010, pp. 1-49.
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En el presente, el propio futuro del Estado-nacién parece problematico con res-
pecto a las nuevas cuestiones de tamafio, espacio y territorialidad?’. Tanto las estruc-
turas institucionales y organizativas supraestatales como las infraestatales parecen
ser cada vez mds relevantes a la hora de explicar los procesos y resultados colectivos
en el mundo actual. En efecto, las primeras tienden a regir las interdependencias y
complejidades entre Estados creadas por los procesos de internacionalizacién de la
economia, mientras que las segundas, en un contexto en el que el proteccionismo es-
tatal en la economia ha desaparecido y el poder redistributivo de los Estados parece
severamente limitado, constituyen la autoridad politica mds cercana a la que puede
dirigirse la demanda de bienes y servicios publicos®.

Ademds, el desarrollo tecnolégico, por un lado, ha acelerado el crecimiento de
los factores de interdependencia y, por otro, ha dado lugar a formas de confronta-
cién sin precedentes entre los Estados.

Estos procesos caracterizan desde hace tiempo y de forma visible las vicisitudes
de los Estados y, al determinar propensiones agregativas en la escena mundial, con-
tribuyen a alcanzar la medida de un imperio. Son muchos los proyectos de ordenar
el Grossraum, no sélo mediante la anexién directa, sino también con otras formas de
control sobre las unidades politicas existentes, dando lugar en el siglo XXI al fené-
meno de las grandes potencias®.

Frente a la hipétesis de la centralidad del Estado, que se relaciona con y en una
comunidad internacional basada en la costumbre internacional y en los principios
de igualdad de soberania, integridad territorial, no intervencién y plena jurisdicciéon
interna, desde hace algtin tiempo se presta cada vez mds atencién a las formas po-
liticas alternativas que tienen un impacto directo sobre el Estado y la Comunidad
Internacional.

Por un lado, estdn los enfoques centrados en la sociedad dentro del orden
estatal, que intentan reducir el papel publico en relacién con el poder privado
para las politicas publicas y que sitGan la intervencién publica en una posicién
de paridad, cuando no de subordinacién, con la intervencién privada, por lo que

47  Véase a este respecto la excelente contribucién de M. MICHET T, Organizzazione del potere
e territorio. Legittimita dello Stato e livelli di governo, Turin, Giappichelli, 2021.

48 S. MANGIAMELI, Stato, integrazione europea e globalizzazione. Le nuove sfide del costituzio-
nalismo, pp. 4 ss. y 8 ss.

49  Sobre esta cuestion sigue siendo fundamental la aportacién de C. SCHMITT, “Lordina-
mento dei grandispazi nel diritto internazionale. Con divieto di intervento per potenze straniere. Un
contributo sulconcetto di Impero nel diritto internazionale”, 1941, trad. it., in Stato, grande spazio,
Nomos, Milano, Adelphi, 2015, pp., 101-213.
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las relaciones entre ambas se basarian en la interdependencia, la negociacién y la
confianza®.

Por otra parte, en el dmbito supranacional, ganan terreno las ideas de la preva-
lencia de fuerzas (organizaciones no gubernamentales transnacionales, zrusts de diversa
indole, fundaciones soberanas, etc.) capaces de dotarse de un orden propio, que pasa-
ria por encima del derecho de los Estados y del orden internacional, que ellas mismas
producirfan y que podrian exigir obediencia del mismo modo que las disposiciones
estatales. Se ha hablado, en este sentido, de un “derecho mundial sin Estado™".

Las tensiones generadas por los procesos de internacionalizacion de la economia (la
globalizacién) estdn, pues, relacionadas con el tema de la “soberania”, y estas tensiones
serfan independientes de las relaciones reciprocas entre Estado y Derecho internacional,
dependiendo de la compleja relacién entre los diferentes “mundos” que se han consti-
tuido en la sociedad y a los que se atribuye un cardcter institucional, pero no politico™.

Esto haria problematico el valor de las instituciones de la politica internacional
y las de la politica estatal, no sélo porque los #7usts que determinan los impulsos
econdmicos y financieros pueden ser mds poderosos que muchos gobiernos estatales
y omnipresentes en términos territoriales y culturales, capaces de influir en la opi-
nién publica y de ejercer un poder de vigilancia sobre los individuos, de modo que
la cuestién de los derechos constitucionales y humanos tiende a perder importancia
politica, sino sobre todo porque no es en absoluto cierto que se limiten al perfil so-
cial e institucional, sin implicaciones politicas. De hecho, los #7usts, cuando no son
emanaciones directas del poder politico, como en el caso de los “fondos soberanos”,
siempre deben su fuerza global a un fuerte apoyo politico que s6lo puede provenir
de Estados de talla imperial®.

50 Véase ]. SABIN, “Society-Centered Approaches to Political Science Research in the Nor-
thwest Territories”, paper, May 2011 (hetps:/fwww.semanticscholar.orglpaper/Society-Centered-Approa-
ches-to-Political-Science-in-Sabin/4702605333¢45¢1b5a8dbdd7e6c12df12dbac899); H. LACHER, Pu-
tting the state in its place: the critique of state-centrism and its limizs, in Review of International Studies,
2003, pp. 521-541; S.D. STRYKER, 7he Rationalization of the Political Field: Beyond the State- and
Society-Centered Theories of Policy Change, in Center for Culture, Organizations and Politics (CCOP), UC
Berkeley, 1999; J. GILBERT, C. HOWE, “Beyond «State vs. Society»: Theories of the State and New
Deal Agricultural Policie”, American Sociological Review, 1991, pp. 204-220.

51 Véase G. TEUBNER, Constitutional Fragments. Societal Constitutionalism and Globalization,
Oxford, 2012.

52 Véase G. TEUBNER, “Das Projekt der Verfassungssoziologie: Irritationen des nationalsta-
atlichen Konstitutionalismus”, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 2012.

53  Véase, aunque siguen el planteamiento de G. TEUBNER, M. HARDT, T. NEGRI, Empire,
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El Estado se habia convertido en un actor poderoso y auténomo porque la
escala de la politica exigia una estructura institucional y organizativa unificada para
las diferentes estrategias y decisiones, especialmente en el dmbito de las relaciones
internacionales o transnacionales, donde el Estado se convirtié en el tinico actor
capaz de declarar la guerra y hacer la paz.

Esa misma escala de la politica ha experimentado grandes cambios en el periodo
mis reciente, debido esencialmente a la internacionalizacién de la economia y a las
nuevas tecnologias (sobre todo en los transportes, las telecomunicaciones y el 4m-
bito energético), por lo que asistimos a un retorno al papel de las unidades politicas
mds amplias™ y a la forma de Estado, como se viene observando desde hace tiempo,
se ha convertido en sélo una de las férmulas institucionales posibles en las comple-
jas sociedades del mundo contempordneo, incluso en una de las menos atractivas
en ciertos casos, tanto por la fragilidad financiera, que hace inciertos los derechos,
como por los limites politicos del Estado, que no parece capaz de soportar el peso de
la democracia y tiende a su reduccién sustancial®.

Incluso el ius belli, cuya titularidad caracterizarfa a todos los Estados, ha cam-
biado estructuralmente su fisonomia. Solo unos pocos Estados, de hecho, son ca-
paces en la prictica de hacer la guerra, de utilizar tecnologias bélicas avanzadas y de
ejercer la disuasién militar; y precisamente sélo aquellos que tienen una capacidad
industrial y tecnolégica muy elevada, y éstos son los Estados que se elevan al papel
de potencias mundiales. Los otros Estados deben en cambio compensarlo mediante
una politica de alianzas para preservar su independencia, pero de hecho han renun-
ciado al 7us belli y han caido dentro de la relacién de “proteccién y obediencia™®.

pp- 79 y ss., que ofrecen una perspectiva critica del poder econémico internacional; una lectura anclada
en la dimensién econémica también en R. W. COX, Production, Power and World Order: Social Forces
in the Making of History, Nueva York, Columbia University Press, 1987; S. STRANGE, “International
Economics and International Relations: A Case of Mutual Neglect”, International Affairs, 1970, pp.
304-315.

54  Vedse a proposito, S. SASSEN, Territory, Authority, Rights. From Medieval to Global Assem-
blages, Princeton and Oxford, Princeton U P, 2008.

55 Véase C. CROUNCH, Postdemocrazia, trad. it., Roma-Bari, Laterza, 2005; asi como Idem,
Combattere la postdemocrazia, Bari, Laterza, 2020, donde reitera que los neoliberales quieren “institu-
ciones formalmente adecuadas para desempefiar su funcién bidsica, pero vaciadas de energia democra-
tica”, p. 154.

56  Véase M. FOUCAULT, Sicurezza, territorio, popolazione. Corso al Collége de France (1977-
1978), trad. it., Feltrinelli, Milano, 2005, pp. 131 ss. obviamente, el tema de la proteccién-obediencia
es la piedra angular del pensamiento de T. HOBBES, Leviatano, 1651, cit.; asi como Idem, De Cive,
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Es cierto que, en la época contempordnea, debido a las diversas modificaciones
de la comunidad internacional, no es ficil hacer la guerra, ya que existe la posibi-
lidad de juzgar el uso de la fuerza, lo que ha vuelto a poner de moda la nocién de
“guerra justa”™’, pero el significado de la expresién ya no es comparable al original.
De hecho, la idea de “guerra justa”, reconsiderada como marco de legitimidad sobre
el uso de la fuerza en los litigios internacionales, asi como la distincién entre guerra
de agresién y de defensa e incluso la guerra preventiva, aunque estos dos ultimos
adjetivos tengan implicaciones profundamente diferentes, tienen una funcién poli-
tica y son una verdadera transferencia del ius belli s6lo a determinados Estados que
también tienen el poder de imponer el estado de guerra a los aliados. Varias misiones
militares recientes, como las guerras del Golfo para destruir armas de destrucciéon
masiva, la libertad duradera en Afganistdn para combatir el terrorismo y la propia
guerra ruso-ucraniana, para desnazificar Ucrania con una “operacién militar espe-
cial”, son ejemplos tanto de la aplicacién de una justificacion de la guerra como de
la titularidad real del ius belli sélo en manos de determinados Estados que pueden
materialmente hacer la guerra aunque el resultado pueda ser incierto y s6lo haya una
pequena posibilidad de victoria.

Desde el punto de vista del principio de Grocio de Jus belli ac pacis, por tanto,
queda muy poco en la comunidad internacional actual, y esto revela, en cambio,
una fragilidad de muchos Estados, frente a unos pocos Estados grandes que tam-
bién acttian por ellos. Demuestra que “nuevas formas y dimensiones de agrupacién
politica estdn surgiendo en la comunidad internacional, aniquilando las estructuras
politicas anteriores™®.

Pero eso no es todo. De hecho, las reglas del comercio internacional, con la /ex
mercatoria, habrian conducido a una expropiacion del poder legislativo de los Esta-
dos, limitado las politicas pablicas y dejado al Estado indefenso frente a su propio
mercado. Estas reglas funcionaron para permitir que las fuerzas politicas y econé-
micas internacionalizadas penetraran profundamente en la comunidad territorial y
alimentaran las ambiciones imperiales, conduciendo en la comunidad internacional,
al mismo tiempo, a una pérdida del significado de las fronteras como demarcacién

1642, X111, VI, trad. it., Torino, UTET, 1948, p. 273; referencias importantes también en C. SCHMI-
TT, Seritti su Thomas Hobbes, trad. it., Giuffre, Milano, 1986.

57  Véase H. KELSEN, Diritto e pace nelle relazioni internazionali, 1941, trad. it., Giuffré, Mila-
no, 2009, pp. 37-55. En la doctrina americana, el cldsico de M. WALZER, Guerre giuste ¢ ingiuste. Un
discorso morale con esemplificazioni storiche, 1977, trad. it., Napoli Liguori, 1990; asi como J. RAWLS,
1l diritto dei popoli, 1999, trad. it., Einaudi, Torino, 2001.

58 C.SCHMITT, Il concetto di politico, 1927, en Stato, grande spazio, Nomos, pp. 52 ss.
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del poder soberano y a una regionalizacién de las relaciones internacionales®; y, por
contradictorio que pueda parecer este proceso, estd en perfecta armonia con la forma
politica del Imperio®.

Cabe anadir aqui que, desde el final de la Guerra Fria, no sélo no se ha puesto
fin a la confrontacién internacional, sino que, por el contrario, con el tiempo se
han ido formando nuevas fronteras mundiales, como ponen de manifiesto los acon-
tecimientos del 11 de septiembre de 2001 que elevaron el nivel de confrontacién
mundial, poniendo en cuestion la primacia global de Estados Unidos®'. En efecto,
el terrorismo mostré la posibilidad de que las construcciones politicas territoriales
por la fuerza capaces de oponerse a Occidente y, al mismo tiempo determiné la
conviccién en Occidente de impulsar atin mds las capacidades de su propio imperio,
interna y externamente, en nombre de la seguridad. El nuevo orden mundial orden
mundial después del 11-S se caracterizaria por la necesidad de dominacién global de
las grandes potencias®.

Posteriormente, cuando la crisis financiera y econédmica que estallé en septiem-
bre de 2008 en Estados Unidos puso de manifiesto lo devastadora que podia ser
la condicién de interdependencia entre Estados creada por la globalizacién, que
permitfa que fenémenos econémicos politicamente relevantes se propagaran sin tra-
bas mds alld de las fronteras de los propios Estados, la competencia global entre las
grandes potencias se hizo atin mds intensa®. Esto se puso igualmente de manifiesto

59  Véase Z. BAUMAN, Dentro la globalizzazione: Le conseguenze sulle persone, 1998, trad. it.,
Bari-Roma, Laterza, 2001; U. BECK, Che cos¢ la globalizzazione, trad. it., Roma, Carocci, 1999; K.
JOWITT, The New World Disorder: The Leninist Extincion, Berkeley, University of California Press,
1992.

60 Véase L. PANITCH, S. GINDIN, “Global Capitalism and American Empire”, 7he New
Imperial Challenge, vol. 40, Socialist Register, London, Merlin Press, 2004, pp. 1-42.

61 Véase M. A. OKUR, Rethinking Empire After 9/11: Towards A New Ontological Image of
World Order,in Perceptions, Winter 2007, pp. 61 ss.

62  En este sentido es el articulo de M. IGNATIEFE, “THe American Empire; The Burden”,
The New York Times Magazine, 5 de enero de 2003; sobre esto véase R. RAO, “THe Empire Writes
Back (to Michaellgnatieff)”, Millennium: Journal of International Studies, 2004, pp. 145-166; Véase
R. W. COX, “BEyond Empire and Terror: Critical Reflections on the Political Economy of World
Order”, New Political Economy, 2004, pp. 307 y ss.; sobre este punto también L. CARACCIOLO,
“Ripensare il mondo.. Le provvisorie lezioni dell'11 settembre”, en Encicl. Treccani, Libro dell’anno
2001.

63 Véase a prop6sito S. MANGIAMELLI, “CRisi economica e distribuzione territoriale del po-
tere politico”, AIC Rivista on-line, nim. 4, 2013, 18.10.2013.
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con la pandemia del COVID-19. De hecho, al igual que ocurri6 anteriormente con
el terrorismo, el caso de la pandemia y el de los problemas globales —como el cam-
bio climdtico, el agotamiento de los recursos naturales, la escasez de alimentos y la
degradacion de la condicién humana para gran parte de la humanidad- trascienden
las fronteras y afectan a los Estados de forma asimétrica, ampliando las divisiones
globales®.

Todo ello ha demostrado que los limites de la politica internacional, aplicada
por los Estados bajo la proteccién del Derecho internacional, han provocado frac-
turas en los procesos politicos y econémicos mundiales y han sido progresivamente
y cada vez mds incapaces de contener el uso de la fuerza en las disputas interna-
cionales —como también han demostrado los recientes acontecimientos militares—,
poniendo en tela de juicio el significado de la paz y la propia nocién de seguridad
internacional®.

Estos son los factores de las nuevas fracturas mundiales en las que se mueven
los inéditos imperialismos contempordneos, que parecen desdibujar la comunidad
internacional y hacer insignificantes la soberania de los Estados y el derecho interna-
cional. Aqui radica el quid del nuevo orden mundial que puede garantizar la coexis-
tencia pacifica entre los pueblos y la cooperacion real entre los Estados®.

64 Véase K. SCHWAB, T. MALLERET, COVID-19: The Great Reset, Geneva, Word Economic
Forum, 2020.

65 Véase B. BUZAN, L. HANSEN, 7he Evolution of International Security Studies. Cambridge,
Cambridge University Press, 2009; NAYEF R.E AL-RODHAN, 7he Five Dimensions of Global Secu-
rity. Proposal for a Multi-sum Security Principle, Berlin, LIT Verlag, 2007; G. ARCUDI, “LA sécurité
entre permanence et changementen Relations internationales”, 2006, pp. 97-109; M. SHEEHAN, /n-
ternational Security: An Analytical Survey, London, Lynne Rienner Publishers, 2005; E. KOLODZIE],
Security and International Relations. Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

66 Aunque el camino futuro de la comunidad internacional es incierto, debido tanto a los
grandes problemas que se ciernen sobre Estados e imperios, como el cambio climdtico, la energia,
la alimentacién y la preservacién de la propia humanidad, como por los retos que la comunidad
cientifica mundial remite continuamente a los que gobiernan imperios y Estados, como la conquista
del espacio, la medicina avanzada, la innovacién de productos la inteligencia artificial, etc., parece
sin embargo deseable que la actual multipolaridad contradictoria (de la que habla H. KISSINGER,
Ordine mondiale, 2014, pp. 363 y ss.) encuentre una solucién pacifica y cooperativa sobre una nueva
base de legitimidad, sabiendo que el equilibrio internacional no es el resultado natural de las ten-
dencias actuales, sino que la reconciliacién es el objetivo al que hay que aspirar en la gestién de las

relaciones internacionales.
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VI. LAS CARACTERISTICAS DEL IMPERIO COMO SISTEMA POLI-
TICO DE GOBIERNO: EL PRINCIPIO DE NO INJERENCIA'Y LA
DOCTRINA MONROE

Desde el punto de vista de la realidad juridica, las cuestiones debatidas permi-
tirfan afirmar que es la condicién del mundo actual la que empuja a una estructura
organizativa internacional basada en una serie de grandes unidades politicas, que
hace problemitico el Estado —en su tamafio medio—. A su vez, nos lleva a considerar
esa forma politica particular que es el imperio, y que estamos muy lejos de la idea
de una estructura internacional de Estados soberanos situados en pie de igualdad
juridica dentro de una comunidad internacional, regida por un derecho propio,
formado por costumbres y tratados (segtin los principios transmitidos por el modelo
westfaliano); y también estamos lejos de un federalismo universal, regido por el de-
recho cosmopolita, sefialado por Emmanuel Kant como el sistema capaz de asegurar
la paz perpetua®.

El escenario actual, que al menos en parte podemos denominar post-global, no
se caracteriza en absoluto por la unidad del mundo esperada tras la caida del muro
de Berlin y el fin del mundo soviético, sino que se basa en una pluralidad de unida-
des politicas, pero de gran tamafo, a las que pocos estados son capaces de responder,
y en ese caso hablamos de estados que de hecho tienen una dimensién imperial®.

El problema no es sélo de tamafio, o de la poblacién que abarca un vasto terri-
torio, sino de la “representacién del espacio terrestre que domina el desarrollo actual
de la politica mundial”® , que determina la organizacién del mundo y a la que
también afectan otros factores que tienden a una disposicién institucional distinta
de la estatal, como la determinacién de las influencias politicas que vinculan a estos
Estados imponentes con otros Estados de mayor o menor tamafo. Es precisamente

67 L. KANT, Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf, 1795/6, Kommentar von
Oliver Eberl und Peter Niesen, Berlin, 2011; para los cuales véase también M. KOSKENNIEMI,
“COnstitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian Themes About International Law and Glo-
balization, in Theoretical Inquiries”, Law, vol. 8, nim. 1, 2007, pp. 9-36. Para una aproximacién cos-
mopolita véase D. HELD, Democrazia e ordine globale, 1995, trad. it., Trieste, Asterios Editore, 1999;
asi como D. ARCHIBUGI, 7he global Commonwealth of Citizens: Toward Cosmopolitan Democracy,
Princeton, Princeton University Press, 2008; A. S. SIEFE “Between Global Citizenship and Empire:
Toward A Political Conception of International Order”, Journal of Politics & Society, 2014, pp. 58-103.

68  Volvemos en este punto al cuadro dibujado por C. SCHMITT en sus escritos, recogidos en
el volumen, Staro, Grande Spazio, Nomos.

69 C.SCHMITT, Lordinamento dei grandi spazi nel diritto internazionale, p. 107.
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la influencia politica ejercida, por medio de la tecnologfa, la economia y la estruc-
tura organizativa mds propiamente civil y militar, lo que abre al gran Estado a la
perspectiva del predominio imperial. El primer elemento de la presencia imperial se
convierte, por tanto, en la capacidad de impedir la presencia de cualquier otro poder
politico que pueda ejercer la misma influencia sobre un espacio que no pertenece al
gran Estado, sino a otros Estados, pero que estd bajo su hegemonia™.

70  El tema de la hegemonia en el derecho internacional puede considerarse uno de los mds im-
portantes y tradicionales. La Paz de Westfalia presuponia una comunidad de iguales sin hegemonia de un
Estado sobre los demds. En realidad, la hegemonia es en las relaciones internacionales una constante que
ha condicionado la vida misma de la comunidad internacional, y se inspira en la desigualdad sustancial
de los Estados y de las fronteras, los mundos diferentes, que unen y distinguen a los Estados. La primera
contribucién significativa pertenece a H. TRIEPEL, Hegemonie. Ein Buch von fiibrenden Staaten, Stutt-
gart, Kohlhammer, 1938, también existe una traduccién italiana del volumen (H. TRIEPEL, Legemonia,
Firenze, Sansoni, 1949). En volumen de Triepel tiene una perspectiva tedrica e historica desde el punto
de vista del Estado en diferentes épocas, s6lo en la tltima parte, referida a las hegemonias federales de
la era moderna, aporta ideas utiles sobre las relaciones entre Estados. Para tratamientos mds recientes
de la hegemonia en el derecho internacional derecho internacional véase. R. KNOX, “Hegemony”, en
J. D’ASPREMONT, S. SING, G.C. MCBAIN (eds.), Conceprs for International Law: Contributions to
Disciplinary Thought, Cheltenham-Northampton (MA), Edward Elgar Publishing, 2019; A. ZIDAR, 7he
World Community between Hegemony and Constitutionalism,, Chicago, Eleven International Publishing,
2019; 2. ANDERSON, P, The H-Word: The Peripeteia of Hegemony, Londres-Nueva York, Verso, 2017;
D. THURER, «Hegemony», en R. WOLFRUM (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, vol. IV, Oxford, Oxford University Press, 2012; 1. CLARK, “Hegemony” en International Socie-
ty, Oxford, Oxford University Press, 2011; N. KRISCH, “International Law in Times of Hegemony:
Unequal Power and the Shaping of the International Legal Order”, EJIL, vol. 16, 2005, pp. 369-408; A.
PAULUS “JUs cogens in a Time of Hegemony and Fragmentation - An Attempt at a Reappraisal”, Nordic
Journal of International Law, vol. 74, 2005, pp. 297-334; M. KOSKENNIEMI, ‘“International Law and
Hegemony: A Reconfiguration”, Cambridge Review of International Affairs, vol. 17, 2004, pp. 197-218;
A. PAULUS, “THe War against Iraq and the Future of International Law: Hegemony or Pluralism?”,
Michigan Journal of International Law, vol. 25, 2004, pp. 691-733; M. BYERS, G. NOLTE (eds.), Uni-
ted States Hegemony and the Foundations of International Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2003; R. FOOT, N.S. MACFARLANE, M. MASTANDUNO (eds.), US Hegemony and International
Organizations, Oxford, Oxford University Press, 2003; J. BUTLER, E. LACLAU, S. Z17EK, Contingen-
¢y Hegemony, Universality: Contemporary Dialogues on the Left, Londres-Nueva York (NY), Verso, 2000;
R. HIRSCHL, “THe Struggle for Hegemony: Understanding Judicial Empowerment through Consti-
tutionalisation in Culturally Divided Polities”, Stanford Journal of International Law, vol. 36, 2000, pp.
73-118; K. GINTHER, “Hegemony”, en R. BERNHARDT, (ed.), Encyclopedia of Public International
Law, 1995, vol. IL. IT; R.O. KEOHANE, After Hegemony: Cooperation and Discord in the World Political
Economy, Princeton (NJ) Princeton University Press, 1984.
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Esto sugiere que el espacio imperial va mds alld del territorio del Estado y si-
gue siendo mayor que el territorio del gran Estado. Es lo que Carl Schmitt define
como Grofsraum (gran espacio)’’, en el que es el dominio de facto de un Estado lo
que determina la condicién de influencia, aunque también puede haber acuerdos
regionales y de vecindad entre Estados que, hasta cierto punto, institucionalizan esta
influencia dominante.

Cuando los britdnicos, al renunciar a sus posesiones en el continente, siguie-
ron lo que puede llamarse su vocacion natural, a saber, ser una potencia maritima,
construyeron un imperio no basado en la contigiiidad territorial y fundado en el
principio de la libertad de los mares (y la libertad de comercio). Las “lineas navales”
se convirtieron asi en una prerrogativa a la que los britdnicos apelaron continua-
mente y que mantuvieron al menos hasta la Primera Guerra Mundial. Baste decir
que, en la mesa de la Santa Alianza, ésta era la prioridad de Castlereagh, junto con
la integridad de Sicilia y Holanda’. Este principio por el que los britdnicos querian
mantener intactas las “lineas navales” era una prioridad para los britdnicos. Este
principio, por el que los britdnicos querfan mostrar su superioridad en los mares,
habria supuesto un duro enfrentamiento, también a través de la traicién y la pirate-
ria, con las demds potencias europeas, Espafa y Francia en particular. Sin embargo,
la ocupacién y toma de posesién de nuevas tierras también se concedia a todas las
potencias que quisieran vencer en mar abierto. En consecuencia, el principio de las
lineas navales, querido por los ingleses, no puede considerarse como un principio
juridico de gobierno de los grandes espacios y no alteré el derecho piblico europeo,
sino que en cierta medida pasé a formar parte de él y a ello contribuy6 también la
limitada tecnologfa de la época en el dmbito naval™.

El primer ejemplo importante de creacién de principios juridicos para gobernar
una gran drea, en la era moderna, fue la “Doctrina Monroe”, al menos en su formu-
lacién original, basada en las declaraciones de este presidente de EE. UU en 1823
en su discurso ante el Congreso’*, cuando afirmé el principio de que los derechos e
intereses de los Estados Unidos se verfan afectados si los “continentes americanos”

71 C. SCHMITT, Lordinamento dei grandi spazi nel diritto internazionale, pp. 107 ss.

72 Véase la excelente reconstruccién de las posiciones de Castlereagh en H. KISSINGER, La
diplomazia della Restaurazione, 1959, trad. it., Milano, Garzanti, 1973.

73 En este sentido, C. SCHMITT, Lordinamento dei grandi spazi nel diritto internazionale,
pp-131 ss.; Id., Mutamenti di struttura del diritto internazionale, pp. 217 ss.

74 Véase President James Monroe’s seventh annual message to Congress on December 2, 1823. Para
leer el mensaje, basta con acceder al sitio web de los Archivos Nacionales de los Estados Unidos, hzps://
www.archives.gov/milestone-documents/monroe-doctrine.
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fueran objeto de una futura colonizacién por parte de potencias europeas en un in-
tento de cambiar “la condicién libre e independiente que han asumido”™”.

Ademds, se declaré una especie de neutralidad con respecto a las guerras eu-
ropeas y a los intentos de reorganizar Europa tras el torbellino napolednico (“En
las guerras de las potencias europeas en asuntos que les conciernen nunca hemos
tomado parte, ni estd de acuerdo con nuestra politica hacerlo™).

Pero al declarar esto, proclamando una forma de aislacionismo americano con
respecto a las guerras europeas, en nombre de la salvaguarda de su propia seguridad,
Monroe anadié que “con los movimientos en este hemisferio estamos necesariamen-
te mds inmediatamente conectados y por causas que deben ser obvias para todos
los observadores ilustrados e imparciales”, definiendo asi un espacio politicamente
diferente de la vieja Europa (que era el llamado inestable “cuarto de globo”). Si alli
seguia aplicindose el derecho internacional europeo, que —entre otras cosas— habia
permitido la colonizacién, en el “hemisferio occidental” debia aplicarse otro tipo de
derecho internacional, en el que, bajo la tutela de Estados Unidos, debian prevalecer
otros principios de gobierno distintos de los de las potencias europeas. De hecho,
partiendo de la constatacién de que “el sistema politico de las Potencias Aliadas es
sustancialmente diferente... del de los Estados Unidos”, se anunciaba la defensa de
su propia forma de gobierno, “obtenida con la pérdida de tanta sangre y tesoro, y
madurada por la sabiduria de sus ciudadanos mds ilustrados, y bajo la cual hemos
disfrutado de una felicidad sin precedentes, toda esta nacién estd consagrada”. A esto
se afadia, por ultimo, que cualquier intento de las potencias europeas de extender
su sistema politico (la monarquia) “a cualquier parte de este hemisferio” se conside-
rarfa peligroso para la paz y la seguridad de Estados Unidos. De hecho, se lanzé una
advertencia a las “potencias aliadas” de que no les serfa posible extender “su sistema
politico a ninguna parte de ninguno de los dos continentes sin poner en peligro la
pazy la felicidad (de Estados Unidos)” y se anadid, con referencia a “nuestros herma-
nos del sur”, que “si se les dejara solos” no adoptarian el sistema politico europeo por
iniciativa propia. En consecuencia, cualquier intento de intervencién, en cualquiera
de sus formas, por parte europea, serfa imposible de observar con indiferencia”.

Finalmente, declaré Monroe:

75  Entre los primeros en considerar la importancia de la “doctrina Monroe”, véase S. ROMA-
NO, Corso di diritto internazionale, 4.* ed., Cedam, Padua, 1939, pp. 79 ss., quien explica su origen y
la considera una forma de “unién no legal”.

76 President James Monroe’s seventh annual message to Congress on December 2, 1823.

77 President James Monroe’s seventh annual message to Congress on December 2, 1823.
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“with the Governments who have declared their independence and main-
tain it, and whose independence we have, on great consideration and on just
principles, acknowledged, we could not view any interposition for the purpose
of oppressing them, or controlling in any other manner their destiny, by any
European power in any other light than as the manifestation of an unfriendly
disposition toward the United States™”®.

La “doctrina Monroe” ha tenido muchas interpretaciones y ha adquirido dis-
tintos significados a lo largo del tiempo, aunque su expresién en un sentido imperial
e imperialista ha estado presente desde el principio”. En cualquier caso, es gracias a
ella que el derecho publico europeo queda definitivamente superado, para dar paso
a un derecho internacional verdaderamente general, con la entrada de los grandes
espacios orientales para los europeos y occidentales para los americanos, es decir,
Asia. También gracias al principio expresado en el texto del discurso del presidente
Monroe de que el “gobierno de facto” seria considerado “como el gobierno legi-
timo”, apartdndose asi definitivamente del criterio de legitimidad utilizado en el
derecho publico europeo®.

78  President James Monroes seventh annual message to Congress on December 2, 1823 (“[Pero]
con los Gobiernos que han declarado su independencia y la mantienen, y cuya independencia hemos,
con gran consideracion y sobre principios justos, reconocido, no podriamos ver ninguna interposicién
con el propésito de oprimirlos, o controlar de otro modo su destino, por parte de cualquier potencia
europea bajo otra luz que la manifestacion de una disposicién hostil hacia los Estados Unidos”), que
afiadié inmediatamente después: “In the war between those new Governments and Spain we declared
our neutrality at the time of their recognition, and to this we have adhered, and shall continue to
adhere, provided no change shall occur which, in the judgement of the competent authorities of this
Government, shall make a corresponding change on the part of the United States indispensable to their
security”. (“En la guerra entre estos nuevos gobiernos y Espafia declaramos nuestra neutralidad en el
momento de su reconocimiento, y a ello nos hemos adherido, y continuaremos adhiriéndonos, siempre
que no se produzca ningin cambio que, a juicio de las autoridades competentes de este Gobierno, haga
indispensable un cambio correspondiente por parte de los Estados Unidos para su seguridad”).

79  Véase M.T. GILDERHUS, 7he Monroe Doctrine: Meanings and Implications, in Presidential
Studies Quarterly, 2006, vol. 36, nam. 1, pp. 5-16.

80 En efecto, incluso en el Derecho publico europeo, el criterio de legitimidad, que surgi6
con la Paz de Westfalia y se mantuvo vivo con el Congreso de Viena, 1814, a pesar de la sacudida
napolednica que habia hecho surgir el principio de nacionalidad, fue definitivamente derrocado con la
proclamacién del imperio germdnico (Reich) al término de la guerra franco-prusiana (1870-71), gracias
a la cual, en lugar de la legitimidad (dindstica), se situd el “cdlculo del poder” como fundamento de
facto de las relaciones internacionales (véase KISSINGER, Ordine mondiale , pp. 77 ss.).
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Sin embargo, es necesario proceder con cuidado para desentranar los signifi-
cados inherentes a la doctrina desde la perspectiva del derecho internacional y la
construccién de la nocién de imperio.

En primer lugar, el cardcter imperial de la doctrina se deriva del “principio de
no intervencién” de las potencias extranjeras en un espacio que se define como el
“hemisferio occidental” y que se adquiere bajo el control del poder estadounidense;
y; si se tiene en cuenta que en 1823 los Estados Unidos tenfan todavia una dimen-
sion territorial bastante limitada, con una fuerte presencia en el continente septen-
trional de Espana y Francia, asi como de Inglaterra en el norte, se comprende c6mo
la afirmacién del principio en cuestién pudo representar, no sélo el trastorno de la
politica colonial de las potencias europeas, sino sobre todo una reescritura de las
reglas del orden internacional, en torno a una nueva nocién de “dominio espacial”
muy diferente del dominio territorial del Estado, en el que se basaba el antiguo dere-
cho publico europeo; Tanto es asi que el propio estatuto de la Sociedad de Naciones
en su Art. 21 reservaba a la “doctrina Monroe primacia sobre sus propias normas™®'.
En este sentido, esta nueva visién de la “dominacién espacial” se convirti6 (y se
convertirfa cada vez mds con el tiempo) en la idea que los Estados Unidos asumirfan
en relacién con el resto del mundo, atribuyéndose asi una tarea politica mundial®®.

En segundo lugar, al cuestionar la forma de gobierno europea e introducir un
criterio de legitimacién distinto del principio mondrquico-dindstico, y precisamente
el republicano-democritico, la doctrina reforzé la prohibicién de interposicién o
injerencia de las potencias europeas y constituy6 una nueva “preclusion” para éstas.

No pasa desapercibido que de este modo los Estados Unidos asumieron la po-
sicién dominante con un cardcter revolucionario, es decir, desafiaron el statu quo en
el que se habia basado el viejo orden europeo, pero al mismo tiempo también desa-
fiaron el orden interno de los Estados europeos, que seguian estancados en la cresta

81 Sobre la doctrina Monroe y su importancia para la superacién del Jus publicum europacum,
asi como por haber abierto el tema de los “grandes espacios”, véase C. SCHMITT, Lordinamento dei-
grandi spazi nel diritto internazionale, cit. pp. 117 ss.

82  Fue una tarea que llevé a Estados Unidos a abrazar el imperialismo con la “doctrina Mon-
roe”, cuyos primeros actos fueron el apoyo a Benito Judrez contra el emperador Maximiliano de Austria
en 1865 y la ocupacién de Cuba en 1890; desde entonces, se ha producido la extension de la “doctrina
Monroe” para controlar los estados latinoamericanos vy, tras las guerras mundiales, para controlar el
mundo entero, hasta convertirse en una constante de la politica exterior. V. H. KISSINGER, Ordine
mondiale, cit. pp. 234 ss., que titula todo el capitulo VII “Agire per tutta 'umanita: gli Stati Uniti e il
loro concetto di ordine”. Pero también M. HARDT, T. NEGRI, Impero, cit., el capitulo sobre “La rete
di poteri: la sovranita americana e il nuovo impero”, pp. 155 ss.
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de la monarquia, al tiempo que surgia claramente el poder legitimador que debia
recaer en el pueblo, entendido concretamente y no como una entidad abstracta®.

VII. A CONTINUACION: LA IDEA POLITICA IMPERIAL; EL DERE-
CHO DE INTERVENCION

Lo que caracteriza al imperio es, en este sentido, la capacidad de una potencia
como portadora de una idea politica en el dmbito internacional que se irradia mds
alld de sus fronteras especificas y por la que es capaz de emplear su fuerza, déndole
un cardcter de legitimidad y no permitiendo que potencias extranjeras la cuestionen
o adopten medidas limitativas®.

No tiene mucho sentido discutir sobre la naturaleza de todas y cada una de las
ideas politicas subyacentes a la construccién imperial, ya que puede tener un conte-
nido distinto y diferenciado: desde el principio de nacionalidad®, a la (exportacién
de) democracia®, al libre comercio® y, en particular, a la proteccién de los derechos

83 Fueron las famosas palabras del Presidente Abraham Lincoln, pronunciadas en el Discurso
de Gettysburg el 19 de diciembre de 1863, al margen de una sangrienta batalla entre los ejércitos de
la Unién y de la Confederacién, las que representaron la gran novedad en el mundo de la presencia de
los Estados Unidos de América, con sus referencias a los principios de la Declaracién de Independencia
de 1776: libertad y un gobierno democrético, por los que ¢/ Discurso de Gettysburg debia servir para
animar al pueblo a luchar, para que “esta nacién, bajo Dios, tenga un nuevo nacimiento de libertad, y
que el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo no desaparezca de la tierra” (that this nation,
under God, shall have a new birth of freedom— and that government of the people, by the people, for
the people, shall not perish from the earth).

84  Véase C. SCHMITT, Lordinamento dei grandi spazi nel diritto internazionale, pp. 117 ss. En
el mismo sentido véase M. HARDT, T. NEGRI, Impero, pp. 30 ss.

85 También aqui se plantea el problema de la integridad territorial y la cuestién de la proteccién
de las minorfas, que afecta a la subjetividad internacional del Estado (C. SCHMITT, Lordinamento
dei grand; spazi e il diritto internazionale, cit. 139 ss.). H. KELSEN, Diritto e pace nelle relazioni in-
ternazionali, p. 150, también se ocupa de la cuestién y considera que el problema de la nacionalidad
debe resolverse a la luz del “derecho de los pueblos a la autodeterminacién tan amplia y honestamente
como sea posible” y, “cuando las minorias sean inevitables, deben organizarse como entidades dotadas
de derechos constitucionales”.

86 Véase E. FUKUYAMA, Esportare la democrazia. State-building e ordine mondiale nel XXI
secolo, 2004, trad. it., Torino, Lindau, 2005.

87 Teorizada en los 14 puntos del presidente Woodrow Wilson en su discurso ante el Congreso
el 8 de enero de 1918 y retomada por el presidente Franklin Delano Roosevelt en la Carta del Atlintico,
firmada junto con el primer ministro britdnico Wiston Churchill el 14 de agosto de 1941 (sobre la
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humanos®, etc.; estamos en presencia de ideas que cumplen la misma funcién po-
litica y que pueden pasar a la accién contra los adversarios del imperio, asi como
garantizar la paz y la solidaridad entre los “pueblos” del imperio. Lo que integra to-
das las “ideas politicas imperiales” seria la capacidad de captar una visién del mundo
y expresar valores universales que puedan ser alimentados espiritualmente por los
grupos humanos que viven dentro y fuera del imperio, con la confrontacién y/o
coexistencia pacifica®.

Las implicaciones de este planteamiento son considerables, especialmente en lo
que respecta al uso de la fuerza y al concepto de guerra. En efecto, la idea politica
imperial es por definicién “justa’ y éticamente pertinente, al igual que su defensa
interna y externa. Cualquiera que no se dé cuenta del valor ético de la idea politica
que conforma el imperio es, o bien un necio, o bien un criminal al que hay que
comprometer en una accién policial y, si a la idea politica del imperio se opone una
potencia militar contraria, la guerra para defender la idea politica del imperio serd
por definicién una “guerra justa™.

politica exterior de los dos presidentes estadounidenses, véase H. KISSINGER, Ordine mondiale, pp.
255 ss.y 267 ss.).

88  Sobre el tema de los derechos humanos la literatura es vastisima (véase sin embargo el re-
ciente volumen de A.C. AMATO MANGIAMELL, [ diritti umani tra teorie e prassi, Torino Giappi-
chelli 2022). Aqui vale la pena sefialar que la doctrina liberal considera los derechos humanos como
la “espada del imperio” (véase A. BARTHOLOMEW, J. BREAKSPEAR, “Human Rights as Swords
of Empire”, en Socialist Register, 2004, pp. 125-145), o como una rama del pensamiento neoliberal
(véanse otras indicaciones en J. PITTS, “POlitical Theory of Empire and Imperialism”, Annual Review
of Political Science, 2010, vol. 13, pp. 211-235).

89  Sugerencias, en este sentido, también en M. HARDT, T. NEGRI, Jmpero, cit., pp. 30 y ss.

90  El derecho internacional de policia y la “guerra justa” se convirtieron en los puntos de re-
ferencia de la accién imperial. El primero fue teorizado por el presidente Theodor Roosevelt en su
discurso anual ante el Congreso en 1904 (6 de diciembre), en el que afirmaba que las naciones del
hemisferio occidental no sélo no estaban abiertas a la colonizacién por parte de las potencias europeas,
sino que Estados Unidos tenia la responsabilidad de preservar el orden y proteger la vida y la propiedad
en esos paises. De ahi el llamado “Corolario Roosevelt” (o ampliacién) de la Doctrina Monroe, que
defendia el derecho de Estados Unidos a ejercer un “poder de policia internacional” para frenar esa
“malversacion crénica” (https://www.archives.gov/milestone-documents/roosevelt-corollary). Sobre el
tema de la “guerra justa’, véanse los autores citados en la nota 55, a los que M. HARDT, T. NEGRI,
Impero, cit., p. 29, que hablan del “reavivado interés por el concepto de bellum justum o ‘guerra justa
(-..) que reaparecié en el centro de los debates politicos, en particular al comienzo de la guerra del Gol-
fo” y sefialan que “la guerra justa ya no es, en modo alguno, un acto de defensa o de resistencia’, sino

que “se ha convertido en un acto que se justifica a s{ mismo”.
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El imperio, por tanto, necesita para su legitimidad exhumar la nocién de “gue-
rra justa’ que habia quedado fuera de combate con la Paz de Westfalia y el fin de las
Guerras de Religién. Para ello, debe estigmatizar, no tanto en el plano juridico como
en el moral, cualquier forma de peligro para la integridad territorial o la indepen-
dencia politica del imperio y estar dispuesto a combatir no s6lo dentro de él, 0 en sus
fronteras, sino en cualquier parte del mundo; y cuando esto sucede, significa que el
imperio ha tomado el camino de un nuevo imperialismo. De hecho, en un sentido
dindmico, la idea politica de imperio y la construccién de esta forma politica no se
limita a la dimensién de no interferencia desde el exterior (el aspecto estdtico), sino
que desarrolla necesariamente la necesidad de confrontacién mundial, y el concepto
de “guerra justa” es el medio por el que se pasa del lado estitico del imperio al lado
dindmico.

Desde este punto de vista, la Doctrina Monroe constituye el ejemplo per-
fecto, al que se adaptan otros imperios contemporaneos, como China con Tai-
win y Rusia con Ucrania”. De hecho, una vez superada la primera configura-
cién, como realidad caracterizada por el autoaislamiento, la neutralidad y la
pretensién de no injerencia, el imperio pasa conscientemente al principio de
la realizacién de su propia idea politica y, partiendo del principio de “auto-
defensa”, teoriza un verdadero “derecho de intervencién”, entendido también
como un deber hacia los demds sujetos de la comunidad internacional para
hacer realidad los valores universales de los que el imperio es portador. Esto,
sin embargo, transforma al imperio en gendarme de esos valores y retrotrae las
acciones militares imperiales a un sistema de policia general, invalidando tam-
bién el concepto mismo de guerra heredado de Westfalia. En efecto, cuando el
valor universal del imperio debe ser defendido, no sélo la “guerra es justa”, sino
que, sobre todo se despoja al adversario de la dignidad de combatiente enemigo,

91  De ahi también la particular posicién expresada por H. KISSINGER (“TO settle the Ukra-
ine crisis, start at the end”, en Washington Post, 5 de marzo de 2014) sobre las relaciones entre Europa,
Ucrania y Rusia, tras la anexién rusa de Crimea, encaminada a otorgar a Ucrania un papel de Estado
intermedio entre la Unién Europea y Rusia, con la tarea de relacionar a las dos grandes entidades y
con el objetivo de atraer a Rusia a la 6rbita europea. Sin embargo, en su reciente entrevista sobre el
conflicto ruso-ucraniano (“HEnry Kissinger Is Worried About ‘Disequilibrium”, en Wall Street Journal,
16.08.2022), ve la necesidad de defender a Ucrania como si ya formara parte de la UE y de la OTAN.
No obstante, en opinién del gran diplomdtico, sigue existiendo la ambicién de recuperar la relacién
con Rusia, véanse las opiniones expresadas en la presentacién de su libro Leadership en Londres, recogi-
da por el Corriere della Sera, 28.06.2022, 13, para lo cual es necesario “reintegrar a Moscu en el sistema
europeo’.
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para considerarlo como un proscrito’, un criminal, y la guerra se convierte, por
tanto, siempre en una operacién policial®.

VIII. LA PECULIARIDAD DE LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
DEL IMPERIO: RELACIONES TERRITORIALES, PERSONALES Y
GUBERNAMENTALES

Si se tiene en cuenta este perfil, se comprende fcilmente que el imperio implica
efectivamente una relacién territorial, personal y de gobierno como el Estado, pero
esta relacion parece diferir en varios aspectos de la establecida por la teorfa del Estado.

a) En primer lugar, mientras que en la esfera estatal el territorio estd determi-
nado por fronteras en las que se ejerce el poder sobre los individuos que residen en
él, en el caso del imperio el territorio trasciende los limites geograficos y se extiende
en el “espacio” mediante fronteras lineales, como fue el caso del meridiano 20 oeste,
que determind el hemisferio occidental més alld del cual las potencias europeas ya no
podian ejercer su libertad politica, y el del ecuador, que definié las lineas de amistad
para indicar un espacio no pacifico en el que podian tener lugar luchas despiadadas
por el dominio, sin menoscabo de la paz europea. A las fronteras lineales, sin embar-
go, hay que anadir ahora el poder del imperio para delimitar fronteras espacialmente
distintas™; ademds, el territorio del imperio no sélo es relevante para el dominio
sobre los hombres que alli residen, sino que él mismo es objeto de dominacién y
control, derivado de la pretensién de no injerencia®.

92  Este concepto lo expresa J. RAWLS, 1/ diritto dei popoli, p. 83, quien los diferencia de los
“pucblos liberales razonables”, los “pueblos decentes” y las “sociedades desfavorecidas por condiciones
desfavorables” y quien teoriza, en referencia a los derechos humanos, c6mo “la fuerza politica (moral)
de estos derechos se extiende a todas las sociedades... incluidos los Estados fuera de la ley. Un Estado
fuera de la ley que viole estos derechos debe ser condenado vy, en los casos mds graves, puede ser objeto
de sanciones severas, hasta la intervencién militar directa”.

93 Véase la significativa aportacion de C. SCHMITT, 1/ concetto discriminatorio di guerra, 1938,
trad. it., Bari, Laterza, 2008.

94 Observa C. SCHMITT, Lordinamento dei grandi spazi ¢ il diritto internazionale, p. 169, “el
‘imperio’ no es simplemente un Estado ampliado, del mismo modo que el gran espacio no es sélo un
pequefio espacio ampliado. El imperio tampoco se identifica con el gran espacio, elevindose asi por
encima tanto del Estado espacial caracterizado por la exclusividad de su territorio estatal como del suelo
nacional de un solo pueblo”.

95  Sobre las diferentes teorfas del territorio en relacién con el Estado, véase M. MICHETTI,
Organizzazione del potere e territorio, 2021, pp. 1 ss.
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El dominio y control sobre el territorio, por tanto, en el caso del imperio tiene
un cardcter mévil y, si bien en principio éste se formaba sobre la base de la conti-
nuidad territorial, segtin la antigua 16gica que habia llevado a la formacién de las
grandes monarquias continentales, ahora las nuevas tecnologias del transporte, la
navegacion y la acrondutica superan los inconvenientes que incluso el antiguo im-
perio Britdnico habia encontrado, ya que ahora las lineas navales, aéreas y espaciales
también pueden ser dominadas, controladas y disputadas™.

Es la idea de espacio que se ha afirmado a lo largo del tiempo la que nos con-
duce hacia un dmbito mds complejo que no conoce las limitaciones del derecho
internacional general. En nombre de su idea politica, de hecho, el imperio se siente
legitimado a toda forma de intervencién necesaria para su seguridad en todas las
partes de la tierra, en todos los mares y en el espacio aéreo y, para ello, las tecnologias
avanzadas y el armamento sofisticado permiten un control tan extenso como mili-
métrico, con el peligro constante de la guerra total”.

96  Ya habla con claridad C. SCHMITT, Lordinamento dei grandi spazi nel diritto internazionale
pp- 160 ss.; pero todos los autores que se ocupan de la globalizacién, desde U. BECK (Che coseé la glo-
balizzazione, trad. it., Roma, Carocci, 1999, p. 24) hacia abajo, subrayan cémo con la globalizacién los
Estados nacionales estén condicionados y conectados transversalmente, por sus posibilidades de poder,
sus identidades y redes. Sobre todo, la especificidad del proceso de globalizacién consiste en su exten-
sién, densidad y estabilidad empiricamente detectables de las redes regionales-globales de relaciones
mutuas y su de los medios de comunicacidn, asi como de los espacios sociales y sus flujos de imdgenes
a nivel cultural, politico, financiero, militar y econémico (véase también Z. BAUMAN, Dentro la
globalizzazione, pp. 73-74; J. STIGLITZ, “Rldefinire il ruolo dello Stato. Cosa debe fare? Come debe
agire? Come dovrebbero essere prese le decisione?”, Global & Local Economic Review, 2001, pp. 11-49;
asi como el pequefio volumen que recoge varios escritos, Id., Globalizzazione, Roma, Donzelli, 2011;
J. BUTLER, G. C. SPIVAK, Who sings the Nation-State? Language, Politics, Belonging, Calcuta, Seagull
Books, 2007. En su volumen H. KISSINGER, Ordine mondiale, pp. 327 ss., dedica un capitulo en-
tero al tema “Tecnologfa, equilibrio y conciencia humana”, donde también aborda la cuestién de una
politica exterior en la era digital.

97 Interesante las consideraciones criticas de C. SCHMITT, 1/ concetto discriminatorio di gue-
rra, pp. 4 ss. sobre la cuestion de la guerra total, conectada con la de la guerra justa. En consecuencia,
la guerra justa total deriva de una pretensién moral que los gobernantes del imperio plantean y muy
a menudo trasladan a las instituciones internacionales (cfr. art. 42 de la Carta de la ONU), bajo la
proteccién de la seguridad colectiva (cfr. M. KOSKENNIEMI, “THe Place of Law in Collective Secu-
rity”, Michigan Journal of International Law, 1996, pp. 455-490; CHARLES A. KUPCHAN, Y CLI-
FFORD A. KUPCHAN, “THe Promise of Collective Security”, International Security, 1995, nim.
20, pp. 52-61; A. HURRELL, “COllective Security and International Order Revisited”, International
Relations, 1992, pp. 37 ss.; véase también L.W. MWAGWABI, “The Theory of Collective Security and
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b) La pertenencia de un pueblo a un Estado implica el principio de derecho
internacional, relacionado con el concepto de pueblo, del “derecho de autodeter-
minacién”. En el caso del imperio, lo que se necesita es un pueblo que mantenga
su propia identidad, pero que al mismo tiempo apoye la idea imperial y la no inje-
rencia de potencias extranjeras y, por lo tanto, ejerza vigilancia sobre una poblacién
mayor, sobre otros pueblos”. El imperio es un sistema politico que no pretende la
asimilacién de las diferentes poblaciones y permite que los diferentes grupos étnicos
mantengan sus respectivas tradiciones populares. Sélo actia como protector de las
realidades politicas individuales, adquiriendo asi el papel central en el contexto del
complejo sistema internacional al que da lugar”.

¢) La soberania de todo Estado consiste en un poder absoluto de mando poli-
tico sobre un grupo humano situado dentro de unas fronteras determinadas, y en
el derecho internacional la soberania se plasma en el caricter de impenetrabilidad
del ordenamiento juridico estatal. La soberania garantiza la participacién del Estado
en la comunidad internacional en la que, en pie de igualdad, goza de una libertad
asistida por el derecho'®.

Cuando la soberania estatal entra en contacto con el poder imperial, pierde su
cardcter absoluto y surgen limitaciones de la autonomia soberana que son visibles en

its Limitation in Explaining International Organisation: A Critical Analysis”, 7 de noviembre de 2010.
Disponible en SSRN: hztps://ssrn.com/abstract=2948271; A. ORAKHELASHVILI, “Essence and Defi-
nition of Collective Security”, en Collective Security, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 4-24;
J. C.EBEGBULEM, “THe Failure of Collective Security in the Post World Wars I and II International
System”, en Transcience, 2011, 2, pp. 23-29).

98  Véase C. SCHMITT, Lordinamento dei grands spazi nel diritto internazionale, pp. 147 ss.

99  Véase C. SCHMITT, Lordinamento dei grands spazi nel diritto internazionale, p. 164.

100 La doctrina internacionalista estd de acuerdo en este punto, véase R. QUADRI, Stro (di-
ritto internazionale), p. 819 (quien se refiere al “derecho genérico de libertad [del Estado] que asume
direcciones fundamentales. A veces se manifiesta como un derecho exclusivo a realizar determinadas
actividades respecto de las cuales cualquier impedimento por parte de otros Estados tiene el cardcter
de un acto ilicito; otras veces, en cambio, se ejerce en concurrencia con los derechos de otros sujetos.
Como principio general, puede decirse que el derecho internacional atribuye al Estado el derecho a
realizar todas las actividades respecto de las cuales no existe limitacion juridica internacional. En el caso
de la libertad concurrente, el limite juridico viene dado por la igual libertad de los demds sujetos”), R.
AGO, Lezioni di diritto internazionale, Mildn, Giuffre, 1945, pp. 82 ss., para quien la palabra sobera-
nia expresa una caracteristica propia del Estado en el ordenamiento juridico interno, mientras que en
el dmbito internacional puede hacerse referencia a los conceptos de “originalidad”, “independencia”,

“igualdad”, “libertad” y “autonomia”.
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las esferas nacional e internacional. Se puede decir que la soberania, en contacto con
el poder imperial, tiende a volverse “porosa”, porque debe ofrecer el espacio para que
este poder penetre y se convierta en determinante de la accién politica'®.

La soberania del imperio, en cambio, aparece como discontinua y marginal;
opera como un poder de tltimo recurso y absoluto. El dominio territorial y espa-
cial del imperio puede parecerse mucho a la soberania del pasado, y de hecho en la
dimensién contempordnea se presenta muy a menudo como una jurisdiccién no
plena, sino en competencia con otras autoridades politicas presentes, por lo que
éstas también ejercen su propia jurisdiccién dentro de los limites de su propia com-
petencia y pueden requerir formas de colaboracién'®.

Sin embargo, en caso de conflicto, la relacién entre las jurisdicciones se resuelve
sistemdticamente a favor del poder imperial, que se convierte en un poder jerdr-
quicamente superior cuando es necesario, y el control sobre las demds autoridades
politicas se transforma en este caso en una verdadera exigencia de obediencia y su
colaboracién adopta la forma de colaboracién coercitiva.

Al actuar de este modo, el imperio no tiene ningtn interés en sustituir a las
demds autoridades politicas presentes en su seno y, por lo tanto, no lleva a cabo la
unificacién politica, sino que simplemente pretende, si es necesario, prevalecer y
mantener esta condicién (jerdrquica) permanente y visible. Esto ocurre, de hecho,
de dos maneras diferentes y concurrentes: la primera viene determinada por la ma-
yor capacidad econémica que el imperio tiende necesariamente a acumular; baste
pensar en la circunstancia de que la moneda imperial no sustituye a las monedas
locales, sino que tiende a convertirse en la moneda de referencia y de cambio'®. La
segunda es la de la capacidad policial y militar del imperio, que tampoco en este
caso sustituye a la policia y al ejército de los Estados, sino que los gobierna y los
manda, y si es necesario interviene en ellos para resolver los conflictos y garantizar
la paz; pero también en el plano externo, el imperio posee una posicién dominante
en la comunidad internacional, capaz de mantener la confrontacién internacional,
incluidas todas las relaciones de poder'™.

101 Véase J. M. COLOMER, Empires Versus States, en Oxford Research Encyclopedia of Politics,
Online, Jun 2017.

102 Se pueden encontrar indicaciones utiles a este respecto en M. HARDT, T. NEGRI, Zmpero,
cit., pp. 175 ss., que dedican un capitulo entero a la soberania del imperio.

103 Véase J. PITTS, “Political Theory of Empire and Imperialism”, Annual Review of Political
Science, 2010, nim. 13, pp. 211-235; J.L. COHEN, “WHose Sovereignty? Empire Versus Internatio-
nal Law”, Ethics é“[ntemationu/z‘lﬁ?zz’rs, 2004, nam. 18, pp. 1-24.

104 Al menos hasta cierto punto, ciertamente superior al de cualquier Estado, pero no tanto
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El imperio, en las relaciones internacionales, tiende a atenuar el principio de
autolimitacion en el que se basa el reconocimiento mutuo en la comunidad inter-
nacional, apenas asume el cardcter de potencia “estdtica’, que preserva el statu quo
a menos que esté en franca decadencia, hace de toda situacién de conflicto inter-
nacional un estado de excepcién que puede requerir su intervencion vy, sobre todo,
mantiene siempre para si una libertad de accién'®.

IX. LA DEFINICION DE IMPERIO

A partir de este amplio esquema, se puede derivar una definicién de la nocién
de imperio como forma politica, por la que se concibe, a diferencia del Estado, como
un sistema de gobierno politico muy amplio con un gobierno formado en fronteras
moviles, con multiples niveles institucionales y jurisdicciones superpuestas'®.

Ademis del tamano del territorio y de la poblacién, lo que caracteriza a un
imperio es la ausencia de fronteras fijas y permanentes, o de zonas de influencia
también fijas y permanentes, de modo que la dimensién imperial puede expandirse,
pero también reducirse. Por consiguiente, el territorio no puede considerarse un ele-
mento definitorio del imperio y puede decirse que el concepto de “frontera” es més
apropiado para un imperio que el de “limite™".

Ademds, un imperio estd formado por una combinacién de diferentes grupos y
multiples entidades territoriales conectadas con el centro de forma asimétrica; es de-

como para ser omnipotente, véanse, a este respecto, las consideraciones de M. IGNATIEFE, 7he Ameri-
can Empire; The Burden, 2023, quien, reflexionando sobre el tema del imperio tras el 11 de septiembre,
sefialé cémo “The secretary of defense may be right when he warns the North Koreans that America is
capableof fighting on two fronts — in Korea and Iraq — simultaneously, but Americans at home cannot
be overjoyed at such a prospect, and if two fronts are possible at once, a much larger number of fronts
is not. If conflict in Iraq, North Korea or both becomes a possibility, Al Qaeda can be counted on to
seekto strike a busy and overextended empire in the back. What this suggests is not just that overwhel-
ming power never confers the security it promises but also that even the overwhelmingly powerful need
friends and allies”.

105 Este es el supuesto al que se puede llegar siguiendo la leccién de H. KISSINGER, La dipla-
mazia della Restaurazione, cit., passim.

106 Véase J. M. COLOMER, Empires Versus States, pp. 6 ss.

107 Sobre la diferencia entre “limite” y “frontera” en la doctrina del Derecho publico, véase G.
LOMBARDI, “Spazio e frontiera tra eguaglianza e privilegio: problema costituzionali fra storia e diri-
tto”, en Seritti in onore de Vezio Crisafulli, Padua, Cedam, 1985, vol. IL, pp. 477-495. 11, pp. 477-495,
ahora en Idem, Scritti scelti, editado por E. PALICI DI SUNI y S. SICARDI, Ndpoles, ESI, 2011, pp.
539 ss.
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cir, las unidades que componen el imperio se conectan con el centro segtin diferentes
férmulas institucionales, que van desde la federacién a la alianza y desde el acuerdo
comercial al acuerdo secreto.

Por ultimo, otro elemento que caracteriza al imperio es un surtido de jurisdic-
ciones multinivel a menudo superpuestas. Dentro de un imperio no suele haber
autoridades que legislen con poderes exclusivos, y la autoridad central, salvo cuando
no necesita actuar directamente, puede gobernar indirectamente a través de poderes
locales, que desarrollan un gobierno auténomo sobre asuntos importantes.

Podemos decir que en esta forma la distribucién del poder es difusa. Sin embargo,
en el imperio existe un centro de poder que domina y controla las diferentes formas
de poder. El “centro del imperio” es suficientemente auténomo frente a los Estados y
también es capaz de actuar como entidad politica en la comunidad internacional, de
regularla y de imponerla incluso por la fuerza. Evidentemente, el imperio no se basa
tanto en la fuerza per se, como en la representacion de la fuerza estrechamente vincula-
da a la realizacién de la idea politica en la que se basa y que da forma a su regulacién.

En el imperio existen también las “periferias”, sometidas a un control continuo,
ya sea por la presencia directa de las fuerzas armadas imperiales, justificada mediante
alianzas estratégicas, o por los mismos medios por los que se ejerce la vigilancia sobre
los Estados adversarios. También es util para el control de las periferias el apoyo eco-
némico y financiero de éstas o de las fuerzas politicas que ejercen el poder politico
en las periferias en nombre del imperio.

Para que esta afirmacién sea precisa, el cardcter del poder imperial —que es,
como poder, un derecho de mando y coercién dirigido a los hombres y a las con-
gregaciones y formaciones que viven dentro del imperio— debe presentarse como
inclusivo, pero no unificador de la diversidad, permitiendo que cada unidad, segtin
su forma (es decir, ciudad, provincia, regién, estado, federacion, etc.), pueda mante-
ner sus propias caracteristicas. Ademds, el poder imperial debe ser tal que produzca
consenso, tenga capacidad para dirigir a otras autoridades politicas y a la opinién
publica y provoque una forma de disuasién preventiva. Todo ello con el fin de evitar
conflictos y garantizar el mantenimiento de la paz imperial.

A diferencia del Estado, que tiende a la unidad de la repablica (una et indivisi-
bilis Respublica), el imperio tiende a una reptblica compuesta (composita Respublica),
formada por unidades preexistentes en todo el territorio y organizadas con férmulas
institucionales diferentes; por tanto, es mds capaz que el Estado de acomodar las
diferencias entre las poblaciones.

Cuando acttia diplomdticamente, ademds de no concentrar el poder en torno a
un Gnico centro, tiene en cuenta las diferentes entidades politicas y su poder e inten-
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ta continuamente mantener un equilibrio entre las diferentes partes y el conjunto; y

e nuevo, en lugar de confiar en si mismo como autoridad suprema y tnica fuente
d lugar d fi toridad sup y fuent

e derecho, el imperio constituye un régimen basado en la divisidon de poderes, las
de derecho, el tituy g basad lad de pod 1
negociaciones y la jurisprudencia (que constituye una acomodacién del derecho al
azar). Por Gltimo, el imperio, en lugar de utilizar su poder para crear un monopolio
politico, una jurisdiccién exclusiva y una administracién uniforme, se caracteriza
por ser una forma de gobierno que requiere la colaboracién y considera la (inter)
dependencia entre las partes'®.

La historia ensefia que el imperio se ha formado en muchas ocasiones para la
defensa, es decir, para asegurar la cooperacién entre pueblos que deben unirse para
luchar contra un enemigo comun vy éste es un rasgo comun con las Federaciones;

& y 23
pero las guerras libradas por el imperio no siempre son utiles para todos sus com-

ponentes'”.

108 Puede decirse que todos estos aspectos dependen de la conexién entre “Ordnung” y “Or-
tung”, es decir, entre el orden concreto y la localizacion (C. SCHMITT, I/ Nomos della terra, pp.
19-29). En una visién actualizada por el pleno despliegue de la internacionalizacién de la economifa,
puede hacerse referencia al concepto de “glocalizacion”, término introducido en el debate sobre la
globalizacién por el sociélogo ROLAND ROBERTSON (Globalizzazione: teoria sociale e cultura glo-
bale, 1992, trad. it, Trieste,Asterios Editore, 1999) y retomado por Z. BAUMAN (Globalizzazione e
glocalizzazione, Roma,Armando editore, 2005; Idem, “On Glocalization: or Globalization for some,
Localization for some Others”, Thesis Eleven, vol. 54, nim. 1, 1998, 37-49).

109 Imperio y federacion, en efecto, tienen muchos elementos comunes que los caracterizan.
Ambas formas politicas se basan en multiples niveles de gobierno (gobierno multinivel), ordena-
dos a diferentes escalas territoriales y con algunos solapamientos; se basan en el principio de la
distincién de poderes y, al mismo tiempo, en la colaboracién vertical entre el centro y la periferia,
asi como en la colaboracién horizontal entre las distintas unidades politicas. Sin embargo, el im-
perio es una férmula politica que difiere de la Federacidn, ya que esta tltima repite las caracteris-
ticas del Estado, como fronteras fijas y reconocidas, y se basa en la paridad juridica de los Estados
miembros; mientras que el imperio no tiene fronteras fijas, presenta diferentes conexiones con
las entidades politico-territoriales que engloba y se caracteriza por las asimetrias institucionales
relativas al territorio y la economia, asi como a los poderes otorgados a las distintas unidades. H.
KELSEN, Diritto e pace nelle relazioni internazionali, pp. 117 ss., contrapone el Estado federal
como forma (unitaria) de Estado y la confederacién como formacién de Derecho internacional.
La tesis kelseniana, sin embargo, tiene una peculiaridad propia que se explica también por la ex-
periencia del federalismo austriaco, pero sobre todo por su concepcidn del derecho, expresada en
1l problema della sovraniti e la teoria del diritto internazionale. Contributo per una dottrina pura del
diritto, 1920, trad. it., Milano, Giuffré, 1989, e successivamente en La pace attraverso il diritto,

1944, trad. it., Torino, Giappichelli, 1990.
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Por dltimo, el imperio tiene en comun con el Estado (ya que ambos son formas
politicas) que puede ordenarse internamente de manera democritica o autocritica,
asi como seglin un régimen mixto, y desde este punto de vista no es en absoluto

hostil a los principios del constitucionalismo, la libertad y el reconocimiento de los
derechos'®.

Un imperio en el sentido moderno, por tanto, puede ser una “comunidad de
derecho” democritica, puede englobar la red de ciudades, regiones con su autono-
mia y los Estados, tanto grandes como pequefios, garantizando una no competencia
y;, debido a la interdependencia provocada por la internacionalizacién de la econo-
mia, que no puede ser satisfecha por un actor unitario, en si mismo concluido y
de tamano limitado, el imperio representa una forma politica capaz de fomentar la
cooperacién transnacional y la coexistencia pacifica. Esta conclusién —como pue-
de comprenderse ficilmente— se ajusta muy bien al caso de la Unién Europea''’,
aunque parece sufrir una serie de dificultades debidas a las carencias politicas de los
Tratados europeos y los acontecimientos de la crisis econémica, la pandemia y ahora
la guerra ruso-ucraniana''’.

110 Véase en este sentido J. M. COLOMER, Empires Versus States, pp. 2 ss.

111 La expresién “comunidad de Derecho” referida a la Unién Europea se debe al Tribunal
de Justicia de la UE (sentencia de 23 de abril de 1986, asunto 294/83, Les Verts contra Parlamento,
Rec. 1986; también dictamen de 14 de diciembre de 1991, Rec. 1991, p. 1-6079, p. 19). Sobre la
configuracion de la Unién Europea como un “imperio”, véase U. BECK, E. GRANDE, LEuropa
cosmopolita. Societi e politica nella seconda modernita, 2004, trad. it., Roma, Carocci, 2006; asi como
J. ZIELONKA, Europe as Empire. The Nature of the Enlarged European Union, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2006. El cardcter asimétrico del sistema europeo, que lo asemeja a un imperio, merece
un examen independiente en profundidad, en relacién con la formacién de un verdadero centro
europeo que s6lo podria producirse mediante un proceso de federalizacién de la Unién Europea. En
efecto, la realidad europea muestra cémo el proceso de integracién europea estd siempre a caballo
entre la constitucionalizacién y el retorno al Derecho internacional (véase S. MANGIAMELI, “IL
sistema europeo: dal diritto internazionale al diritto costituzionale e ritorno?”, Diritto e Societi, vol.
1, 2016, pp. 11-58).

112 Véase A. WIRSCHING, Demokratie und Globalisierung. Europa seit 1989, Miinchen,
BECK, 2015; asf como, S. MANGIAMELI, “The Constitutional Sovereignty of Member States and
European Constraints: The Difficult Path to Political Integration”, en Idem (ed.), The Consequences of
the Crisis on European Integretion and on Member States. The European Governance between Lisbon and
Fiscal Compact, Heidelberg, Springer, 2017, pp. 189 ss.; Idem, “COVID-19 and European Union. The
answer to the health crisis as a way for resuming the process of European Integration”, IPOE vol. 1,

2021, pp. 17-48.
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X. FORMA DE ESTADO Y ACTUALIDAD DEL IMPERIO COMO SIS-
TEMA POLITICO

Con el fin de los grandes imperios continentales, la conclusién del colonialismo
y la formacién de los Estados, tanto en la primera como en la segunda posguerra, la
propia nocién de “imperio” parece haber desaparecido de la mente de los estudiosos
de las formas politicas constitucionales y haber caido en el olvido del pensamiento
politico.

La prevalencia de la forma estatal, por un lado, y la presencia de una comu-
nidad internacional compuesta tinicamente por Estados, con algunas excepciones
limitadas, por otro, sugerian la propia extincién de la idea imperial y un retorno
al modelo cldsico de Derecho internacional. Por otro lado, los actuales procesos de
globalizacién, incluidas las diversas fracturas que los caracterizan, muestran cémo la
propia idea de “imperio”"* puede considerarse plenamente pertinente.

La profecia de Carl Schmitt, mencionada al inicio, se ha realizado totalmente
y hoy podemos contar una comunidad internacional compuesta por Estados en el
sentido mds tradicional del término, cuya soberania, sin embargo, estd condicionada
por la complejidad y la interdependencia globales, y por grandes Estados de dimen-
sién imperial que adquieren esta conciencia y exigen ejercer una mayor influencia
en las opciones del mundo. Junto a estos Estados se encuentran verdaderos imperios
que despliegan su soberania sobre los demds sujetos de la comunidad internacional,
actiian en oposicién al mundo global y lo condicionan.

Asistimos asi a un orden internacional compuesto que requiere una reflexion
constante y exhaustiva sobre los dos 6rdenes juridicos, el imperio y el Estado, que
son dificilmente comparables o de situar uno junto al otro. Ambos representan dos
categorias conceptuales que se remontan al pasado, al menos al medieval y al mo-
derno, por no hablar de los imperios mds antiguos; ambos constituyen dos sistemas
de gobierno, aunque diferentes; ambos expresan una fuerte actualidad, debido a los
procesos de internacionalizacién de la economia; de ahi el interés de la reflexién.

Los juristas ptblicos contempordneos, especialmente los continentales, tienen
una formacién cientifica fuertemente “estado-céntrica”. Este enfoque, si alguna vez

113 Véanse a este respecto las contribuciones aparecidas todas ellas en Ethics & International
Affairs, 2003, vol. 17, ntim. 2, bajo el titulo 7he Revival of Empire, 34, debidas a J. PURDY, “Liberal
Empire: Assessing the Arguments”, pp. 35 ss.; P. B. MEHTA, “Empire and Moral Identity”, pp. 49
ss.; J. B. ELSHTAIN, “International Justice as Equal Regard and the Use of Force”, pp. 63 ss.; R.H.
WADE, 7he “Invisible Hand of the American Empire”, pp. 77 ss.; D.S. GREWAL, Network Power and
Globalization, pp. 89 ss.
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lo fue, ciertamente ya no es adecuado, basta pensar en la produccién y aplicacién de
normas juridicas, de las que sélo una pequefia parte son realmente atribuibles a las
fuentes del Derecho estatal. Pero la tradicién, los limites de la politica, la fragilidad
de la sociedad y el modelo de formacién cultural, por muy integradores que sean de
temas como la internacionalizacién de la economia (con la lex mercatoria, las TIC,
la mundializacién y la globalizacidn) y la propia integracion europea (nacida de la
teorfa ordoliberal), siguen empujando a los estudiosos hacia la dimensién estatal. El
Derecho estatal (Staatsrecht) es su disciplina. Esta disciplina se encierra en sf misma y
no considera las interdependencias en las que vive hoy el Estado, o —si las considera—
las ve como una forma de excepcién al paradigma central, que sigue siendo el estatal.

La miopia de la politica contempordnea, ademds, cree muy a menudo que es-
cudarse en el mito de la “soberania” puede ser una forma de garantizar los dere-
chos (especialmente los derechos sociales), segtin la tendencia del soberanismo de
izquierdas, y también de restablecer el orden en la comunidad internacional, segtin
la tendencia del soberanismo de derechas.

Esto, de hecho, estd provocando un retraso considerable en la comprensién de
los fenémenos juridico-institucionales que impregnan a diario nuestras sociedades
y culmina, muy a menudo, en respuestas a problemas, que no tienen ninguna posi-
bilidad de éxito. Asi, la idea misma de que las interdependencias pueden abordarse
con un renacimiento de la idea de nacién o de soberania nacional y con esléganes de
que el gobierno debe pensar primero en sus ciudadanos, evoca una idea de fronteras
y de extranjeros de otra época.

El replanteamiento del Estado, ademds, es una necesidad desde hace mucho
tiempo; ya en los anos ochenta, las ciencias sociales reclamaban un “retorno del Es-
tado”, es decir, se preguntaban cdmo revivir la forma estatal, no sélo internamente,
sino también en el contexto internacional; e incluso mds recientemente, la crisis
pandémica y el conflicto ruso-ucraniano han llevado a la idea de un retorno del
Estado con una reexpansién de la esfera ptblica y econémica nacional''.

En efecto, como es légico pensar, la crisis del Estado fue también el espejo de
una crisis de la comunidad internacional, que entré en tensién precisamente con el
orden determinado por el final de la Segunda Guerra Mundial y la formacién de los
bloques bajo el marco de la “guerra frfa”, basada en la oposicién entre la economia
capitalista y la economia planificada y socialista, y en la distincién entre democracia

114 En este sentido S. CASSESE, Territori e potere. Un nuovo ruolo per gli Stati?, Bologna, il
Mulino, 2016; Idem, La nuova Costituzione economica, Bari, Laterza, 2021, II ed., pp. 397 ss.; asi como
G. AMATO, Bentornato Stato, ma, Bologna, il Mulino, 2022.
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liberal y democracia popular. Aunque existia otra posicién en la escena internacio-
nal, la de los “paises no alineados” y los diversos movimientos politicos que perse-
gufan la llamada “tercera via”.

Esto fue asi al menos hasta la caida del Muro de Berlin (9 de noviembre de
1989), que estuvo ligada a la progresiva disolucién de los bloques y a la acentuacién
durante los anos noventa de un modelo global, que impuso también la considera-
cién de realidades no estatales y no plenamente estatales (piénsese en Africa) en el
escenario de la comunidad internacional, y vio la expansién del comercio interna-
cional, dando lugar al fenémeno de las economias emergentes de los paises BRICS.

Hoy en dia, tras los acontecimientos relacionados con el ataque a las torres ge-
melas (11 de septiembre de 2001), como la iniciativa occidental contra Irdn, Iraq y
Afganistdn, el califato de Al Qaeda y el intento de formar un Estado isldmico, y los
acontecimientos posteriores relacionados con la crisis econémico-financiera de los
derivados producidos por los bancos de negocios estadounidenses, el estallido de la
pandemia de China, el fin de la presencia occidental en Afganistdn y, mds reciente-
mente, la guerra ruso-ucraniana, asistimos a fracturas en el mundo globalizado que
ponen en cuestién el precario equilibrio internacional surgido tras el fin del bloque
soviético y que perfilan nuevos enfrentamientos en la comunidad internacional que
conciernen principalmente a esas mismas unidades para las que se puede utilizar la
palabra “imperio” . Estas realidades son ahora una fuerza definitoria en la comuni-
dad internacional y condicionan la formacién y aplicaciéon del derecho internacio-
nal, obligando a los gobiernos nacionales de los Estados a hacer frente a conflictos y
problemas sin precedentes en sus comunidades.

Ciertamente, son muchas las sombras politicas y econdmicas que se proyectan
a diario, no solo sobre la seguridad internacional, sino también sobre cuestiones
econémico-sociales fundamentales que afectan a los individuos, como la energfa, el
medio ambiente, la alimentacidn, la salud, las materias primas y, no menos impor-
tante, sobre los propios derechos humanos, por no hablar de los “miedos” derivados
de las condiciones internacionales, como las migraciones, los virus y la penetraciéon
de la privacidad que alimentan la desigualdad social, el miedo al otro y la inseguri-
dad privada'’®.

115 Este es el punto de aterrizaje del libro de H. KISSINGER, Ordine mondiale, pp. 359 ss.

116 Véase Z. BAUMAN, Danni collaterali. Diseguaglianze sociali nell'eta globale, 2011, trad. it.,
Bari, Laterza, 2013; asi como D. QUAMMEN, Spillover. Levoluzione delle pandemie, 2012, trad. it.,
Milano, Adelphi, 2014; S. ZUBOFE, 1/ capitalismo della sorveglianza. Il futuro dellwumanita nell'era dei
nuovi poteri 2019, trad. it., Luiss University Press, Roma, 2019.
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Cuando surge un conflicto en torno a estas cuestiones, las fuerzas imperiales
estan directamente implicadas y cualquier “desequilibrio” politico debe resolverse
mediante la bisqueda de un nuevo equilibrio, segiin un antiguo modelo que preten-
de sustituir el conflicto (la guerra) por las relaciones internacionales.

En este sentido, es interesante observar cémo la presencia de conflictos, in-
cluso armados, no ha interrumpido ni bloqueado completamente los procesos de
internacionalizacién de la economia, pero las fracturas no sanadas por las relacio-
nes internacionales contempordneas parecen consolidar la tendencia a la formacién
de verdaderas plataformas geopoliticas o bloques regionales que determinan, si no
fronteras politicas reales, al menos “fronteras”, incluidas las ideoldgicas y culturales.

XI. EL PAPEL DE LOS ESTADOS Y LAS “NUEVAS RELACIONES EN-
TRE GRANDES POTENCIAS”

Todo ello permite aceptar la idea de que existe una actualidad del imperio,
como formacién que determina un orden politico peculiar e impone a los Estados y
a la comunidad internacional una forma diferente y nueva de relacionarse.

De hecho, la historia de la comunidad internacional desde Westfalia siempre
ha conocido la tensién entre Estados para alcanzar dimensiones y movimientos im-
periales.

Europa, también desde este punto de vista, constituye un ejemplo histérico, ya
que el equilibrio westfaliano se basaba precisamente en la proximidad de grandes y
pequenos Estados, con la propia Austria-Hungria pretendiendo conservar el titulo de
Sacro Imperio Romano Germdnico y, bajo este marco, proseguir una politica de ex-
pansionismo territorial; al igual que Francia, que reclamé y obtuvo las tierras espafolas
del norte (Flandes) y del sur (Perpindn y Rossignol), y como Prusia, que obtuvo ciertas
ventajas territoriales de los tratados de paz, que mds tarde consolidé fusiondndose con
Brandeburgo y realizando la continuidad territorial de sus posesiones.

En cuanto a los ausentes en las negociaciones de la Paz de Westfalia, Inglaterra,
Rusia y Polonia, la primera era desde hacia tiempo un imperio que se perfeccionaria
mis tarde con la unién de Inglaterra y Escocia en Gran Bretafia en 1707; y Rusia,
con Pedro I, en 1721, ascendié al rango de imperio tras su victoria sobre Suecia;
mientras que Polonia (rectius: la Confederacién Polaco-Lituana) no llegé al Congre-
so de Viena, debido a la tercera particién (1795) y a pesar del intento de Napoledn
de crear el Gran Ducado de Varsovia.

La Francia de Napoledn reclamé el titulo imperial (1804) y en el Tratado de
la Paz de Presburgo, firmado el 26 de diciembre de 1805, Austria se vio obligada a
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retirar el titulo imperial del Sacro Imperio Romano Germédnico y, al mismo tiempo,
a reconocer a Napoledén como emperador.

Cuando se llega a la Europa del Congreso de Viena (1815), las formaciones im-
periales estaban plenamente reconocidas y tenian a su lado un complejo de Estados
que lo eran, entre ellos Prusia, y que no podian aspirar a un crecimiento territorial
que les hiciera competir con los imperios presentes en el Congreso.

En ese sistema, en el que Metternich, por Austria, y Castlereagh, por Gran Bre-
tafia, aspiraban a la construccion de un equilibrio europeo a largo plazo, la funcién
de los Estados en relacién con los imperios era impedir un enfrentamiento directo
de estos ultimos y, por tanto, su funcidn era de interposicién, para evitar un choque
directo entre imperios en caso de conflicto. La “diplomacia de la Restauracién”, en
este sentido, habia dotado a Europa de un ordenamiento definido por los limites
que Estados e imperios se dieron conjuntamente para salvaguardar la paz alcanzada
tras las convulsiones napolednicas'”.

No es casualidad que, con la posterior creacién del Imperio Alemdn por Prusia
(1871), esta condicién cambiara al disolverse la presencia de Estados en la Europa
continental, con lo que los cuatro imperios continentales vecinos entraron en un
estado de tensién creciente. Prusia, que habia seguido una politica de expansién
territorial desde la Paz de Westfalia, llegé a ser la potencia europea més fuerte con la
proclamacién del Reich alemdn, gracias a sus victorias en los campos de batalla'*®.
Estas disputas se contuvieron mientras la politica exterior alemana estuvo dirigida
por el canciller Bismarck, pero las tensiones en las relaciones europeas se hicieron
cada vez mds manifiestas tras su marcha, debido al conflicto con el kiiser Guillermo
11 (1890). En sélo cinco afios (1914-1919), la catdstrofe de la Primera Guerra Mun-
dial marcé el fin de tres imperios y la toma definitiva de Alsacia-Lorena por Francia,
que entretanto se habia convertido (de nuevo) en republica.

sExiste un paralelismo entre aquella realidad europea y el mundo global actual?

117 H. KISSINGER, La diplomazia della Restaurazione.

118 Primero contra Dinamarca (1864-65) y Austria (1866), de la que surgié la primera forma-
cién federal alemana, el Norddeuscher Bund, y més tarde contra Francia (1871), de la que obtuvo
Alsacia-Lorena. La Constitucién del Norddeuscher Bund (16 de abril de 1867) consolidé la forma
de Estado federal y establecié la forma de gobierno de cancilleria con un parlamento bicameral en
el que una cdmara representaba directamente a los ciudadanos (Bundestag) y la otra a los Estados a
través de representantes de los respectivos gobiernos nacionales (Bundesrath). Esta estructura federal y
gubernamental fue confirmada en la Constitucién del Reich (16 de abril de 1971), con la adhesién a
la Federacién de los estados del sur de Alemania, a excepcién de Austria.
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Si tomamos el criterio expresado por Henry L. Stimson, en 1941, y conside-
ramos que el mundo se ha vuelto menos extenso y disperso que en el pasado y més
préximo e interdependiente, podriamos responder afirmativamente.

El mundo global de hoy también se compone de Estados e imperios, y son
estos tltimos los que guian las opciones politicas internacionales y, muy a menudo,
nacionales. Sin embargo, los Estados atin pueden interponerse entre los imperios y
funcionar en el orden internacional, bien como componentes conflictivos y enfren-
tados, generando tensiones de poder y peligro de guerra, socavando el equilibrio y el
funcionamiento del propio orden internacional; bien como mediadores de posibles
compromisos entre imperios, dando lugar a periodos de equilibrio y paz y seguri-
dad, aumentando la flexibilidad de las relaciones internacionales, la legitimidad del
reconocimiento mutuo entre imperios y su cooperacion.

Un sintoma inequivoco de desequilibrio en el orden y las tendencias multi-
polares se produce cuando las acciones de los Estados y el comportamiento de los
propios imperios conducen a la confrontacién directa, ya que ello significa que el
mundo evoluciona hacia bloques regionales o plataformas geopoliticas rigidas, que
concentran el poder, reducen el dmbito de los actores internacionales y acentdan el
deseo y los peligros de sobrevaloracién reciproca también mediante el uso defatigan-
te de operaciones militares'”.

Los conflictos regionales de la tltima década, incluida la guerra ruso-ucraniana,
parecen un claro sintoma de esta condicién critica de las relaciones internacionales.

El mayor peligro, en las condiciones actuales, es que tales crisis, entre otras
cosas por el nivel tecnoldgico alcanzado, acaben implicando a toda la humanidad
con efectos catastréficos para ganadores y perdedores o, peor atn, de tal forma que
no haya ganadores.

Aparte del objetivo de la coexistencia pacifica de la comunidad internacional,
cabe senalar que los Estados contempordneos no pueden soportar durante mucho
tiempo un frente armado, ni siquiera limitado, y la necesidad de alternar periodos
de guerra con periodos de tregua es una necesidad de supervivencia. Incluso los
imperios mds poderosos, para los que a veces puede haber varios conflictos armados
simultdneos, pueden sufrir la misma condicién de insuficiencia y verse abocados a
preferir una tregua y las negociaciones de paz a la continuacién de las operaciones
militares.

Esta circunstancia fictica, sin embargo, no aleja por si sola el peligro de una
“guerra global total” —como aquella a la que aludia Carl Schmitt—, sobre todo si se

119 Véase H. KISSINGER, Ordine mondiale, p. 369.

ReDCE. Ao 20. Num. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 85-134



132 Stelio Mangiameli

basa en la absolutizacién de una idea o identidad politica, con sus valores, que hacen
incompatible y contradictoria la convivencia.

La tnica manera de intentar evitar un desenlace fatal y mantener la coexisten-
cia pacifica internacional parece ser mediante la relativizacién de cada postura, sin
intentos de convertir mundos con inspiraciones diferentes y sin violar los “intereses
vitales” de cada entidad de la comunidad internacional.

En consecuencia, paradéjicamente, deberfamos aceptar como un hecho que los
derechos humanos y la democracia son entendidos de manera diferente por Estados
que han firmado las mismas cartas internacionales y se sientan juntos en la Asamblea
de la ONU.

Para mantener las relaciones internacionales en este punto, deberia ser suficien-
te, ante todo, el consenso sobre problemas comunes que sélo se pueden abordar
conjuntamente, como el medio ambiente, la energfa, la alimentacién, la salud, las
divisiones territoriales y la salud, brechas territoriales y migraciones, etc. Del mismo
modo que corresponde a la comunidad internacional ocuparse de todas aquellas in-
terdependencias que han resultado del desarrollo de la ciencia y la tecnologfa, el uso
que cada miembro de la comunidad internacional hace de ellos. en este sentido, a los
organismos modificados genéticamente, las vacunas, la energia nuclear, las TIC, las
vias de comunicacién, espacio, etc., para comprender la importancia de la colabo-
racién internacional; y, por ultimo, la comunidad internacional debe encargarse de
promover la conservacién del planeta, la tarea de salvaguardar los recursos naturales
y la misién de valorizar las culturas y tradiciones de los pueblos de la tierra.

Para cumplir estas tareas y evitar tensiones y conflictos entre Estados e imperios,
es necesario que las funciones concretas de la comunidad internacional sean aceptadas
como limites por todas las entidades, grandes o pequenas, que la integran, y que las re-
laciones entre ellas estén determinadas por un conjunto de normas de procedimiento
que garanticen a todos los participantes la misma neutralidad y apertura que el Juspu-
blicum europaeum aseguré a los Estados europeos en la época de la Paz de Westfalia.

En el Acuerdo EE. UU.-China (2013) también hay un compromiso solemne
de construir “un nuevo tipo de relaciones entre grandes potencias “'?! . La expresion

120 En este sentido, la propuesta de H. KELSEN, Diritto ¢ pace nelle relazioni internazionali, p.
150, es la de una progresiva legalizacion de las relaciones internacionales a través de acuerdos que, en
caso de controversia, puedan dar lugar a una resolucién de conflictos “conforme a derecho” ante un
“tribunal internacional con jurisdiccién obligatoria”.

121 El concepto de “nuevo tipo de relacién” se presentd por primera vez durante el segundo
“Didlogo Estratégico y Econémico” entre China y Estados Unidos en mayo de 2010, y fue reiterado
dos afios después por Xi Jinping durante su visita a Estados Unidos como vicepresidente. El llama-
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es algo sugerente, pero su contenido no estd totalmente definido y, en cualquier
caso, no se hace extensivo a otras grandes potencias y sigue sin ser juridicamente
vinculante.

También es posible que estas “nuevas relaciones”, al igual que las relaciones
westfalianas originales, pasen por alto la cuestién de la legitimidad del poder, segiin
la cual, “para lograr un auténtico orden mundial, sus componentes, al tiempo que
mantienen sus propios valores, deben adquirir una segunda cultura que sea global,
estructural y juridica: un concepto de orden que trascienda las perspectivas y los
ideales de cualquier regién o nacién “'**.

Si éste es el punto de llegada del actual escenario internacional, entonces hay
que concluir que lo mejor es la competencia, formada por Estados e imperios juntos,
que se mantiene dentro de unas condiciones aceptables para que el equilibrio de
poder sea siempre calculable sobre la base de la paz. Pero si esto es cierto, no sélo las
relaciones econémicas de la globalizacién, es decir, los mercados y los intercambios
financieros, sino también el alcance y la calidad de la legitimidad de que goza cada
miembro de la comunidad internacional y que da lugar al equilibrio de poder de la
propia comunidad, se convierte en un elemento de la competencia internacional'®.

miento a configurar el nuevo modelo de relaciones entre grandes potencias pretendia subrayar que,
aunque este tipo de diplomacia no tenfa precedentes, sin duda se convertiria en un referente para el
futuro (P. MATTIS, “OUt with the New, In with the Old: Interpreting China’s. New Type of Interna-
tional Relations”, China Brief, vol. XIII, ndm. 9, 25 de abril de 2013). En la reunién de junio de 2013
entre Xi Jinping y Obama, el presidente chino definié el nuevo modelo de relaciones en tres principios
fundamentales de las relaciones entre ambos Estados: evitar el conflicto, respeto mutuo y cooperacién
beneficiosa para ambas partes (REN XIAO, “Modeling a ‘New Type of Great Power Relations’: A
Chinese Viewpoint”, 7he Asian Forum,4 de octubre de 2013).

122 H. KISSINGER, Ordine mondiale, 2014, p. 371.

123 Asi, por un lado, se trata de establecer un sistema formal de relaciones, libre de todo juicio
de valor y juicios de valor y vinculado a un sistema procedimental compartido, en definitiva, calcar los
rasgos del sistema de Westfalia, adaptado a un mundo que ya no es el de la Europa del siglo XVII. En
este sentido, lo que habria que garantizar, serfa esencialmente un sistema de relaciones internacionales
auténticamente multipolar, basado en el equilibrio de poder y el concierto de poderes que correspon-
derfa a los Estados e imperios conjuntamente gestionar y garantizar. Por otra parte, precisamente por
este lado deberia seguir siendo competitivas. En este sentido, las relaciones internacionales deberfan
basarse en entidades que han innovado en las formas de ejercer el poder. No se trata simplemente de
la eficacia de la estructura de gobierno de cada pais, sino los valores politicos que revierten y deter-
minan ademds del atractivo del modelo, la legitimidad y la calidad de las relaciones internacionales.
En este sentido, por ejemplo, puede concluirse que en una Comunidad pacificada subsiste una clara
distincién entre sistemas que dan lugar al desarrollo de los derechos de libertad y a una democracia
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Resumen
En la segunda mitad del siglo pasado, aunque el mundo parecia estar dividido en dos blo-
ques, la idea misma de imperio parecia haber desaparecido de la escena politica y del pano-
rama de los estudiosos del derecho internacional.
En realidad, estudiosos sagaces como Carl Schmitt, al tiempo que vaticinaban el fin del
“inquietante dualismo” creado tras el final de la Sequnda Guerra Mundial, imaginaban un
mundo con formaciones politicas que se correspondian con ‘grandes espacios”; una realidad
que se hizo patente tras los acontecimientos que siguieron a la caida del Muro de Berlin.
En este nuevo escenario, que hunde sus raices en un derecho internacional fundado en el
reconocimiento del poder de facto, la idea de imperio como forma politica ha surgido a partir
de connotaciones histdricas precisas y ha trazado un entramado institucional que condiciona
las relaciones internacionales actuales.
Palabras clave
Estado; imperio; comunidad internacional; fin del dualismo; nuevas relaciones internacio-
nales.

Abstract
In the second half of the last century, even if the world appeared to be divided into rwo
blocks, the very idea of Empire seemed to come out of the political scenario and the panora-
ma of international law scholars. The return to a community of states placed in conditions of
equality according to the scheme inberited from Westphalia was taken for granted.
In reality, careful scholars such as Carl Schmitt, while predicting the end of the “disturbing
dualism” created after the end of the Second World War, imagined a world with political
Jormations which corresponded to “large spaces”: a reality that became evident following the
events following the fall of the Berlin Wall.
In this new scenario, which has its roots in international law based on the recognition of de fac-
to power; the idea of Empire as a polity has re-emerged, based on very specific historical conno-
tations, and has drawn an institutional set-up that conditions current international relations.
Keywords

State; empire; international community; end of dualism; new international relations.
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real y generalizada, y sistemas que se inspiran en valores autoritarios de mando y control (Véase J. MIC-
KLETHWAIT, A. WOOLDRIDGE, A. WOOLDRIDGE, 7he Fourth Revolution. The Global Race
to Reinvent the State, New York, Penguin Press, 2014; J. MICKLETHWAIT y A. WOOLDRIDGE,
“The Virus Should Wake Up the West”, Bloomberg, 13 April 2020 (hetps://www.bloomberg.com/opi-
nion/articles/2020-04-13/coronavirus-pandemic-is-wake-up-call-toreinvent-the-state); K. SCHWAB, T.
MALLERET, “COVID-19: The Great Reset”, pp. 89 ss; G. AMATO, Bentornato Stato, ma, pp. 93 ss.).
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SUMARIO:
I.  Introduccién y cuestiones preliminares.
1. Las fuentes del Derecho y la ordenacién de la inteligencia artificial.
II.  Laincidencia de la inteligencia artificial en las fuentes del Derecho.
IV.  La inteligencia artificial como fuente del Derecho.
V. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION Y CUESTIONES PRELIMINARES!

Una cosa es aceptar, de manera pacifica, la creciente relevancia de la inteli-
gencia artificial (en adelante IA) al respecto de la cultura, la economia, la salud, el
progreso cientifico, las relaciones sociales, la politica y el propio Derecho?, y otra
asumir, sin mds, las consecuencias a las que tal incidencia nos lleve al tiempo en los
dmbitos recién indicados. Es preciso, por tanto, reflexionar sobre esas consecuencias.
Al respecto de esto, y en cuanto al Derecho constitucional, no plantea ya dudas el
intensisimo influjo que la IA estd provocando en los derechos fundamentales®, como
con relacién al sistema democrdtico en si*; dos pilares bdsicos del constitucionalismo

1 Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién: “La configuracion del
espacio publico en las redes sociales y su incidencia sobre la Democracia pluralista y la Constitucién”
(PID2019-106118GB-100).

2 Pe., R. LOPEZ DE MANTARAS, C. SIERRA y P ALMEDA, “IA: els interrogants que ens
interpel-len”, Idees: Revista de Temes Contemporanis, nim. 48, 2020.

3 Entre otros, M.A. PRESNO LINERA, Derechos Sfundamentales e inteligencia artificial, Mar-
cial Pons / Fundacién Giménez Abad, Madrid, 2022.

4 Asi, E BALAGUER CALLE]ON, “O impacto dos novos mediadores da era digital na liber-
dade de expressio”, Espago Juridico: Journal of Law, vol. 23, nam. 1, 2022, pp. 179 ss.; también J.A.
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democritico-pluralistico de posguerra’, y sobre los que la IA viene expresando una
inusitada capacidad disruptiva y transformadora que pone en riesgo elementos cla-
ves de aquel®. Pero la relevancia de la Al en el Derecho constitucional atin puede ser,
si no mds importante mas amplia y vasta, segun comienza a apuntarse en relacién
con la capacidad de la Constitucién normativa para ordenar juridica y efectivamente
el poder —hoy en la sombra— de la sociedad digital en ciernes (Balaguer Callején)’.
Y desde tal perspectiva, que abordemos entonces en estas pdginas la particular in-
cidencia de la IA al respecto de las fuentes del Derecho, dada no solo la natural
disposicion de estas para asumir y catalizar los cambios que se dan en la realidad que
contextualiza el Derecho en cada momento histérico®, sino por corresponderse a la
propia “esencia del Derecho” (Diez-Picazo)’.

Mientras el referido influjo de la IA con relacién a los derechos fundamen-
tales y el principio democritico entronca con una dimensién sustantiva del De-
recho constitucional (al afectar directamente a contenidos juridicos), a la par que
es manifiesta y explicita para la misma ciudadania, en el caso de las fuentes se da
desde una consideracién mds formal, interna y hasta menos evidente al respecto de
aquel, al actuar ahora sobre su propia articulacién juridica y su ulterior desarrollo
normativo. A estos efectos, la aproximacién al tema va a requerir de una perspecti-
va menos directa y mds compleja, por cuanto que reconducida a una pluralidad de
fenémenos y cuestiones capaces de evidenciar los cambios e impacto de la IA con
relacidn a las fuentes del Derecho, y asi que sean tres las vias que proponemos a la
hora de abordar la relevancia de la IA en el sistema constitucional de fuentes: una,

MONTILLA MARTOS, “Inteligencia Artificial y derechos de participacién politica”, De Lege Ferenda:
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 1, 2023.

5 Pe., véase P. RIDOLA, “Constitucionalismo y Estado Constitucional”, A. Pérez Miras
(trad.), en AA.VV. Derechos fundamentales, desarrollo y crisis del constitucionalismo multinivel: libro ho-
menaje a Jorg Luther, Civitas / Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2020, pp. 69 ss.

6 Asi, O. POLLICINO y G. DE GREGORI, “Constitutional Law in the Algorithmic So-
ciety”, en AAVV. Constitutional Challenges in the Algorithmic Society, Cambridge University Press,
Cambridge, 2022, pp. 3 ss.

7 F. BALAGUER CALLEJON, La constitucién del algoritmo, Fundacién Manuel Giménez
Abad, Zaragoza, 2022, pp. 32 ss.

8 Cfr J.E SANCHEZ BARRILAO, De la ley al reglamento delegado: deslegalizacion, acto de-
legado y transformaciones del sistema de fuentes, Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra,
2015, p. 23.

9 L. DIEZ-PICAZO, “La Doctrina de las fuentes del Derecho”, Anuario de Derecho Civil, vol.
37, nam. 4, 1984, p. 933.
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la regulacién de la IA al respecto de las fuentes del Derecho a través de las cuales se
lleva y/o deberia llevarse a cabo; otra, cémo incide especificamente ahora la IA en
las fuentes del Derecho al desarrollar estas precisamente tal regulacién; y la dltima,
la consideracidn, incluso, de la IA como fuente del Derecho'®. En cuanto a las dos
primeras (ambas se involucran al referirse realmente las dos a la regulacién juridica
de la IA, mas desde distinta perspectiva), ciertamente, no son cuestiones nuevas,
pues son propias de la relacién que desde hace tiempo se da entre globalizacién,
economia y tecnologia respecto a las fuentes del Derecho', sin perjuicio de que
puedan advertirse particularidades propias para el caso de la IA. Otra cosa es la
sefialada potencial consideracién de la IA como fuente del Derecho, como cues-
tién auténticamente original. Pero antes de proceder con tales temas, y a modo de
cuestiones preliminares al asunto a tratar, consideramos oportuno partir de una
concepcién adecuada de la IA a nivel juridico-constitucional, ademds de recordar
qué entendemos por fuentes del Derecho.

Respecto a qué comprendemos por A a los efectos de estas pdginas, aun siendo
esta un producto en desarrollo por la tecnologia, requiere de una aproximacion ju-
ridica propia en tanto que materia llamada a ocupar un papel especifico en el trifico
juridico, en general, y en el sistema constitucional, en particular'’; otra cosa es que
para tal aproximacién a la IA, como realidad nueva que es para el Derecho, se haya
de tener en cuenta previamente lo que desde la misma informdtica se entienda o
pretenda por tal'?. Asi, y al margen de la distincién de una hipotética IA “general” o

10  Para otra perspectiva, la relativa a los procesos regulatorios de la IA, las modalidades de regu-
lacién de la IA y los enfoques regulatorios de la IA, véase A. REICHMAN y G. SARTOR, “Algorithms
and Regulation”, en AA.VV. Constitutional Challenges in the Algorithmic Society.. cit., pp. 131 ss.

11 Vease].E SANCHEZ BARRILAO, “Sobre la Constitucién normativa y la tecnologia”, Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 8, 2005, pp. 257 ss.; “Tecnologia,
democracia y fuentes del derecho”, en AA.VV. Constitucion y Democracia. 25 afios de Constitucién
democrdtica en Espana: (actas del congreso celebrado en Bilbao los dias 19 a 21 de noviembre de 2003) (1),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 467 ss.; “Ordenamientos privados
y Derecho constitucional”, en AA.VV. Libro homenaje al profesor Rafael Barranco Vela (I), Civitas /
Thomson Reuters, Madrid, 2014, pp. 607 ss.; y De la ley al reglamento delegadbo... cit., pp. 228 ss.

12 Nuevamente J.F. SANCHEZ BARRILAO, pero ahora “El Derecho constitucional ante la
era de Ultrén: la informdtica y la inteligencia artificial como objeto constitucional”, Estudios de Deusto:
Revista de Derecho Piiblico, vol. 64, nim. 2, 2016, pp. 255-256.

13 En tanto que perspectiva de conocimiento en la que la IA ha nacido, y asi tener un conoci-
miento bésico sobre qué consista, para luego procurar ya un concepto juridico de tales realidades capaz

de trascender su origen, en tanto que instrumental al Derecho y a la Ciencia juridica. Sobre el uso de
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“fuerte” y la més realista “especifica’ o “débil”, como de sus tipos actuales “Machine
Learning” (en el que el software se entrena con datos a fin de reconocer patrones que
luego aplica) o “Deep Learning” (en el que el software razona y llega a aprender por
sf mismo)', es de resaltar que desde la informdtica se venga buscando la imitacién,
mediante algoritmos digitalizados, de capacidades y funciones como la creatividad,
el aprendizaje, el entendimiento, la sensibilidad, la percepcion y/o el lenguaje’; y
no s6lo desde la condicién humana de tales facultades'®, sino desde una visién més
abierta a la propia naturaleza y su funcionamiento'. Fuera del 4mbito tecnoldgico,
pero entroncado con espacios en los que la IA comienza a incidir, como es la econo-
mia y el comercio, se advierten ya algunas aproximaciones sobre ella; es el caso de
la OCDE y de sus “Principios sobre Inteligencia Artificial”, de mayo de 2019, y en
los que por tal se entiende aquel sistema basado en una mdquina que puede hacer
predicciones, recomendaciones o tomar decisiones, influyendo en entornos reales
o virtuales, respecto a ciertos objetivos definidos por los humanos'®. Y finalmente,
que a nivel juridico también comiencen a aparecer algunos conceptos sobre la IA,
como por ejemplo el que ofrece la “Recomendacién sobre la Etica de la Inteligencia
Artificial” aprobada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), de noviembre de
2021 (Paris), y en la que se definen los sistemas de IA como “tecnologias de proce-
samiento de la informacién que integran modelos y algoritmos que producen una

perspectivas extrajuridicas al respecto del Derecho Constitucional, véase . BALAGUER CALLEJON,
pero ahora “Constitucién normativa y ciencia del derecho”, en AA.VV. Estudios de Derecho piiblico en
homenaje a Juan José Ruiz-Rico. I, Tecnos, Madrid, 1997, en especial pp. 89 ss.

14  Para una aproximacion al desarrollo de la IA desde mediados del S. XX hasta la primera
década de este, véase N.J. NILSSON, The quest for Artificial Intelligence. A history of ideas and achie-
vements, Cambridge University Press, Cambridge / New York, 2009; y ya, para el salto que ha dado
en estos ultimos, B. DELIPETREV, C. TSINARAKI y U. KOSTIC, AI Watch. Historical Evolution
of Artificial Intelligence. Analysis of the three main paradigm shifts in AL, European Commission / Joint
Research Centre, Ispra, 2020, pp. 11 ss.

15  Cfr. S.J. RUSSELL y P NORVIG, Artificial Intelligence: A Modern Approach, 4.2 ed., Pear-
son, Hoboken, 2022.

16 Otra cosa es que la IA razone como un humano o de otra forma, tal como nos recuerda M.
ACOSTA, en “Inteligencia artificial. La cibernética del ser vivo y de la mdquina”, Naturaleza y Liber-
tad: Revista de Estudios Interdisciplinares, nim. 12, 2019, pp. 13 ss.

17 Cfr S. CIRUELA MARTIN, “La sabidurfa de la Naturaleza. Ciencia Cognitiva”, Revista
Electronica de Divulgacién, vol. 2, nam. 3, 2008, pp. 81-83.

18 OECD, Artificial Intelligence in Society, OECD Publishing, Paris, 2019, p. 23.

ReDCE. Ao 20. Nam. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 135-170



Inteligencia artificial y fuentes del Derecho 139

capacidad para aprender y realizar tareas cognitivas, dando lugar a resultados como
la prediccién y la adopcién de decisiones en entornos materiales y virtuales” (art.
2.2)". O con ocasién de los incipientes procesos regulatorios que se van abriendo
paso al respecto de aquella, como es la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de
inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Unién (COM/2021/206 final), de 21 de abril de 2021 (en
adelante, PRIA), que por IA se comprenda.

“el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y es-
trategias que figuran en el anexo Iy que puede, para un conjunto determinado
de objetivos definidos por seres humanos, generar informacién de salida como
contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los
entornos con los que interacttia” (art. 3.1)%.

No obstante el gran interés que suscitan los anteriores conceptos juridicos de la
IA, nos resultan un tanto concretos ante la finalidad normativa a la que sirven, como
al tipo de IA predominante al momento que pretenden regular y de sus posibles apli-
caciones, y de ahi el riesgo de su obsolescencia juridica al tiempo como consecuencia
de nuevos avances tecnoldgicos que se puedan dar*', ademds de poder incurrir en

19  Sigue diciendo: “Los sistemas de IA estdn diseiados para funcionar con diferentes grados de
autonomia, mediante la modelizacién y representacién del conocimiento y la explotacion de datos y el
célculo de correlaciones. Pueden incluir varios métodos como por ejemplo, aunque no exclusivamente:
i) el aprendizaje automdtico, incluido el aprendizaje profundo y el aprendizaje de refuerzo; ii) el razo-
namiento automdtico, incluidas la planificacién, la programacién, la representacién del conocimiento
y el razonamiento, la bisqueda y la optimizacién. / Los sistemas de IA pueden utilizarse en los sistemas
ciberfisicos, incluidos la Internet de las cosas, los sistemas robdticos, la robdtica social y las interfaces
entre seres humanos y ordenadores, que comportan el control, la percepcion, el procesamiento de los
datos recogidos por sensores y el funcionamiento de los actuadores en el entorno en que operan los
sistemas de TA”.

20 Anexo I Técnicas y estrategias de inteligencia artificial mencionados en el art. 3.1 PRIA:
“Estrategias de aprendizaje automdtico, incluidos el aprendizaje supervisado, el no supervisado y el rea-
lizado por refuerzo, que emplean una amplia variedad de métodos, entre ellos el aprendizaje profundo.
/ Estrategias basadas en la légica y el conocimiento, especialmente la representacién del conocimiento,
la programacién (légica) inductiva, las bases de conocimiento, los motores de inferencia y deduccién,
los sistemas expertos y de razonamiento (simbolico). / Estrategias estadisticas, estimacién bayesiana,
métodos de busqueda y optimizacién”.

21 Cfr ].E SANCHEZ BARRILAO, “El futuro juridico de internet: Una aproximacién cons-
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una potencial restriccién desproporcionada del principio de neutralidad tecnolégica
segin determinados desarrollos futuros de IA*%. Por ello es por lo que consideremos
mids adecuado, y especialmente al respecto del Derecho constitucional, una apro-
ximacién mds sencilla, abierta y apta para cubrir manifestaciones mds diversas de
la IA, a la vez que pueda adaptarse mejor a nuevos cambios™; y en tal sentido, que
entendamos por IA: el proceso informdtico (como software o sistema de software)
capaz de aprender y evaluar informacién, para asi alcanzar conclusiones sobre ella
con cierta autonomia®. A diferencia de otros programas informdticos, las IA no se
limitan a ejecutar 6rdenes disefiadas por algoritmos y en los que la solucién es Ginica
tras un mero procesamiento de datos (p. ¢j., un cdlculo matemdtico, la gestién de
una base de datos o un automatismo digital). En la IA, en cambio, y previo apren-
dizaje y entrenamiento con datos expresamente aportados a tales efectos, se examina
la informacién, y es a partir de ello que luego se construya o procese de manera
artificial y auténoma una respuesta apropiada. Y decimos “apropiada”, por cuanto
que, en caso contrario, el de respuesta inapropiada o inadecuada, no tiene por qué
suponer un mal funcionamiento o disefio de la IA*; no en vano, el algoritmo, como

titucional a la neutralidad de la red”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 26, 2016, pp.
198-199.

22 Sobre tal principio, véase J.C. HERNANDEZ PENA, E/ marco Juridico de la Inteligencia
Artificial... cit., pp. 101 ss.

23 Como asi plantea la propia PRIA en su art. 4 (y sobre lo que volveremos mds adelante).

24 No en vano, cualquier IA acaba por evaluar informacién sin perjuicio del proceso de apren-
dizaje y razonamiento que la guie (Machine Learning o Deep Learning), de cdmo obtenga la informa-
cién (pues esta puede ser suministrada por una persona, o ser obtenida automdticamente), de qué pase
luego con ello (dado que la evaluacién puede limitarse a una valoracién o bien dar lugar a concretas
decisiones), de si el proceso es singular o compuesto por varias (formando sistemas complejos de 1A),
de si ella se incorpora o no a una mdquina con cierta autonomia (cémo no, un robot), o, ¢ incluso,
de si es capaz de abstraer y crear a partir de dicha evaluacién de informacién (musica, sin ir mds lejos,
o pintura). As{ tan IA es hoy el personaje secundario que acompana al avatar del jugador de no pocos
videojuegos, como un coche de conduccién auténoma de nivel 5, un asistente digital en el hogar o en
el mévil, o un software capaz de detectar un cdncer de piel a partir de una foto de un lunar, predecir
una situacién de riesgo o peligro, o de crear, incluso, una imagen a modo de cuadro en NFT; y ello, con
cierta capacidad propia y auténoma de funcionamiento, tal como destaca M. BARRIO ANDRES, en
“Inteligencia artificial: origen, concepto, mito y realidad”, E/ Cronista del Estado Social y Democritico
de Derecho, ntim. 100, 2022, especialmente p. 9.

25 Piénsese en una IA programada para jugar al ajedrez, pues puede perder una partida aun
habiéndola jugado bien. Otra cosa es que se advierta un problema de programacién del algoritmo, de
entrenamiento o de los datos con los que esta hubiera aprendido, y entonces que si se pueda hablar de
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expresién matemdtica que es, y de estar bien formulado y entrenado (claro), nunca
puede errar, y mds cuando el resultado siempre es expresién y estimacion, a su vez,
de probabilidades estadisticas™.

Por todo ello es muy importante ser capaces de fiscalizar adecuadamente el
disefio, la programacién, los datos y el proceso de entrenamiento de una IA, ademis
de explicar el funcionamiento légico que ha tenido su software; y no tinicamente a
efectos de dilucidar, en su caso, responsabilidades (lo cual ya es relevante juridica-
mente)?, sino simplemente para poder conocer como efectivamente funciona una
IA, especialmente ante la dificultad que se viene advirtiendo en no pocos casos: la
llamada black box*®. Esto supone, de por si, uno de los aspectos mds disruptivos de la
IA al respecto del Derecho, en general, y del Derecho constitucional, en particular;
y es que con la A estamos ante auténticos procesos auténomos de evaluacién de
informacién, que finalmente pueden incidir en situaciones y bienes de tanto interés
constitucional, como son los referidos derechos fundamentales (segtin se ha referido
al inicio de estas pdginas)®, y ello rompiendo, ademds, con la cadena juridica cau-
sa-efecto, que hasta ahora debia darse siempre entre toda accién publica o privada y
su consecuencia juridica, al concebirse aquella técnica, potencialmente auténoma a
la intervencién y al control humano®. Por esta razén, se debe poder estar en disposi-

un mal funcionamiento por un mal disefio; como también es distinto que el algoritmo directamente
haya sido disefiado para un fin espurio (recuérdese el escindalo de la Cambridge Analytica), y este al
tiempo produzca un dafio, pero precisamente porque funciona correctamente (es decir, conforme a lo
que habia sido disefiado).

26 No en vano, estamos en el campo de la ciencia y la tecnologfa (que no del Derecho), y en
este es que las respuestas (salvo en el caso de las leyes naturales) se expresen porcentualmente; sobre
el diverso lenguaje de la Ciencia y el Derecho en tal sentido, véase ]. ESTEVE PARDO, “Decidir y
regular en la incertidumbre. Respuestas y estrategias del Derecho Pablico”, en AA.VV. Estrategias del
Derecho ante la incertidumbre y la globalizacién, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 33 ss.

27  Asi, J. GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAZ, “Los robots y la responsabilidad civil
extracontractual”, en AA.VV. Derecho de los Robots, La Ley / Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 107
ss.; y J.M. MUNOZ VELA, Retos, riesgos, responsabilidad y regulacion de la inteligencia artificial (Un
enfoque de seguridad fisica, ldgica, moral y juridica), Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur Menor, Nava-
rra, 2022, pp. 201 ss.

28 Véase p.e, ]. TEJERO, “Unwrapping black-box models: A case study in credit risk”, Estabi-
lidad Financiera, nim. 43, 2022, pp. 91 ss.

29 Cfr. A. SIMONCINI y E. LONGO, “Fundamental Rights and the Rule of Law in the
Algorithmic Society”, en AA.VV. Constitutional Challenges in the Algorithmic Society.. cit., pp. 27 ss.

30 Cfr E. GONI HUARTE, “La causalidad incierta en la responsabilidad civil derivada de la
inteligencia artificial”, Revista General de Derecho Eurapeo, nim. 58, 2022.
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cién de explicar cémo razonan las IA cuando su funcionamiento y 16gica sean parte
de una actividad publica, pues esta queda, con cardcter abstracto (no se olvide),
sujeta a Derecho y bajo control juridico (sin mds, arts. 9.3, 103.1 y 106.1 CE)*; y
asi, finalmente, que la aceptacién y la viabilidad juridica de la IA al respecto de su
utilizacién por los poderes publicos dependa, en principio, de su potencial explica-
bilidad (o lo que es igual, de si es 0 no una IA explicable, en tanto que comprensible
en su funcionamiento), ademds del grado de transparencia que ofrezca el propio
sector publico sobre las IA que utilice (Cotino Hueso)*.

En cuanto a las fuentes del Derecho ahora y, en especial, a la luz de constitu-
ciones normativas que vienen a definir sus sistemas de fuentes (como es la nuestra),
aquellas son, recordemos, los distintos procesos a través de los cuales se producen,
modifican y derogan las normas juridicas de/por sus respectivos ordenamientos ju-
ridicos; y ello conforme establecen los propios ordenamientos y, en especial, sus
constituciones al respecto de ellas mismas y sus fuentes primarias, mediante normas
sobre produccién juridica que ordenan dichos procesos normativos®. De este modo,
a través del estudio de las fuentes del Derecho, no solo se alcanza conocimiento so-
bre cudles sean las normas juridicas, sino que se consigue cierta sistematicidad en las
mismas, a partir de la afirmacién de un régimen juridico de la norma juridica, segtin
la fuente que la produce, pues es esta la que le da una concreta eficacia juridica frente
a las demds que conforman el ordenamiento juridico; pero también, con ello, que el

31  En general, sobre tal control, E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo (1), 4.2 ed., Civitas, Madrid, 1986, pp. 409 ss.; y ya al respecto de la IA, J.
JIMENEZ LOPEZ, “Oscuridad algoritmica en el sector publico”, en AA.VV. La disrupcion tecnoldgica
en la Administracion Piblica. Retos y desafios de la Inteligencia Artificial, Aranzadi / Thomson Reuters,
Cizur Menor, Navarra, 2022, pp. 41 ss.

32 L. COTINO HUESO, “Transparencia y explicabilidad de la inteligencia artificial. Elemen-
tos conceptuales, generales y de género”, en AAVV. Transparencia y explicabilidad de la inteligencia
artificial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 25 ss. También, véase A. BOIX PALOP, “Transparencia
en la utilizacién de inteligencia artificial por parte de la Administracién”, E/ Cronista del Estado Social y
Democritico de Derecho, num. 100, 2022, pp. 90 ss.; y J.I. HERCE MAZA, “Buena administracién de
la transparencia de los algoritmos de la Administracién Piblica: un instrumento para el control de las
cajas negras decisionales”, en AA.VV. La disrupcién tecnoldgica en la Administracion Piblica... cit., pp.
123 ss.

33 Entre otros: V. CRISAFULLI, Lezioni di Diritto Costituzionale (II.1 Lordinamento costi-
tugionale italiano: le fonti normative), E. Crisafulli (ed.), CEDAM, Milani, 1993; L. PALADIN, Le
Jonti del diritto italiano, 1l Mulino, Bologna, 1996; E MODUGNO, Appunti dalle lezioni sulle Fonti
del Diritto, G. Giappichelli, Torino, 2000; o F. SORRENTINO, Le fonti del Diritto Amministrativo,
en Trattado di Diritto Amministrativo (XXXV), CEDAM, Milani, 2004.
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peso juridico de la norma no dependa de su contenido, sino de la fuente a la que per-
tenece™. Esto, a su vez, y al respecto del principio democrdtico, permite conectar las
normas juridicas con relacién no ya a su origen democrdtico en abstracto, dado que
todo el Derecho propio de un sistema democrdtico debe encontrar su fundamento
en el pueblo (p. ¢j., arts. 1.2 y 117.1 CE), sino en cuanto al grado de pluralismo
politico que las distintas fuentes del Derecho suponen segin la intervencién de
mayorfas y minorias en los respectivos procesos normativos; y asi, que el principio
democritico alcance a la norma juridica tanto en su contenido, lo que regula, como
al respecto de su régimen juridico o capacidad a la hora interactuar con otras de su
mismo ordenamiento®. El problema es, sin embargo, que tal modelo de las fuentes
entra en la actualidad, si no en crisis, si que en transformacién al amparo del intenso
pluralismo ordinamental en el que nos encontramos; y no solo porque el Derecho
sea hoy expresién de una diversidad de érdenes normativos publicos, pero también
privados, en constante interaccién y contaminacién, sino por cémo ello acaba in-
fluyendo, a su vez, en las referidas fuentes de los ordenamientos constitucionales™®.
Sefalado lo anterior, es que quepa entonces desarrollar el esquema anterior-
mente propuesto, reflexionando primero sobre la regulacién de la IA a través de
las distintas fuentes del Derecho, y por cdmo incide luego la IA en los diversos
procedimientos normativos que conforman dichas fuentes del Derecho; y ello tanto
desde su perspectiva formal o procedimental del Derecho, como desde su dimen-
sién democrdtica, de manera que al recapacitar sobre la IA y las fuentes del Derecho
acabemos especulando sobre quién, como y hasta dénde quepa regular la IA¥; y con
esto, por tanto, sobre nuestro propio futuro, inmersos —como estamos— en una nue-
va realidad digital en construccién y de la que no debemos quedar al margen?®. Pero
también que posteriormente reflexionemos (segtin lo adelantado) al respecto de la

34 Asi, p.e., E BALAGUER CALLE]ON, Fuentes del Derecho (II. Principios del ordenamiento
constitucional), Tecnos, Madrid, 1991, pp. 48 ss.

35 Cfr]E SANCHEZ BARRILAO, De la ley al reglamento delegado... cit., pp. 57-58.

36 Otra vez J.E. SANCHEZ BARRILAO, mas ahora Pluralismo ordinamental y Derecho cons-
titucional: El derecho como relaciones entre ordenamientos juridicos, Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur
Menor, Navarra, 2021.

37 De interés, A.L. TERRONES RODRIGUEZ, “Inteligencia artificial, responsabilidad y
compromiso civico y democrdtico”, CTS: Revista iberoamericana de Ciencia, Tecnologia y Sociedad, vol.
15, ntim. 44, 2020, pp. 253 ss.

38 Nuevamente J.E SANCHEZ BARRILAO, pero “Constitucionalismo digital: entre realidad
digital, prospectiva tecnolégica y mera distopia constitucional”, Revista da AJURIS, vol. 49, nam. 152,

2022, pp. 405 ss.
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potencial consideracién de la IA como fuente del Derecho, en cuanto que participe
de una u otra forma, como en mayor o en menor grado, de procedimientos publicos
en los que cabe percibir auténticos procesos normativos; sin duda, el aspecto mds
disruptivo de la IA con relacién al sistema constitucional de las fuentes del Derecho.

II. LAS FUENTES DEL DERECHO Y LA ORDENACION DE LA INTE-
LIGENCIA ARTIFICIAL

Antes de proceder con la regulaciéon de la IA a través de las distintas fuentes del
Derecho, cabe adelantar c6mo esta se ordena de acuerdo con dos ejes, el horizontal y
el vertical, y a dos criterios, el funcional y el democrdtico; y con ello entronca con el
principio de subsidiariedad, al suponer quién debiera hacer dicha regulacién®. Y es
que (conforme lo referido) el cardcter extremadamente técnico de la IA como objeto
de normacién, ademds de su dimension econémica y global®, inciden fuertemente
al respecto (al igual a cémo la IA repercute en las diversas fuentes del Derecho que
la regulan, seglin se vea luego en el siguiente epigrafe).

Desde tal condicién tecnoldgica y econémica de la IA destaca asi, desde sus
inicios, el cardcter primariamente privado de su regulacién. Resultando originaria-
mente la IA como mero resultado, primero, del progreso cientifico, y luego de su
impulso econémico (al hilo de su explotacién), y ello de acuerdo con el marco ju-
ridico conformado por las libertades de investigacién y empresa (arts. 20.1.b y 38
CE), junto al derecho a la propiedad privada (art. 33 CE)*!. De ahi que su desarrollo
técnico no fuera inicialmente regulado hasta que los propios cientificos e ingenieros
informdticos advirtieran de sus riesgos, en especial para las personas®, produciendo,

39  Vease P RIDOLA, “Il principio di sussidiarieta e la forma di stato di democrazia pluralistica”
junto a A.A. CERVATT y S. P. PANUNZIO, en Studi sulla riforma costituzionale (Itinerari e temi per
linnovazione costituzionale in Italia), G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 194 ss. También de
interés, sobre c6mo se articula tal principio en la Unién Europea, y asi al respecto de su incidencia en
la gobernanza normativa de la TA en Europa, E BALAGUER CALLEJON, “La subsidiariedad en la
Unién Europea”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 31, 2019, pp. 89 ss.

40  Cf: otra vez E. BALAGUER CALLEJON, Lz constitucién del algoritmo.. cit., pp. 105 ss.

41 Acerca de tales derechos como fundamento de una dimensién liberal del progreso tecnolé-
gico (en el que cabria integrar, al menos inicialmente, el nacimiento, el desarrollo y la explotacién de
la TA), véase J.F. SANCHEZ BARRILAO, “Los fundamentos del ‘progreso informdtico’ en la Unién
Europea”, Revista de Derecho Politico, nim. 98, 2017, pp. 342 ss.

42 De interés, E. YUDKOWSKY, “Artificial Intelligence as a Positive and Negative Factor in
Global Risk”, en AA.VV. In Global Catastrophic Risks, Oxford University Press, New York, 2008, pp.
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entonces, la aparicién a los anos de las primeras declaraciones éticas elaboradas por
grupos cientificos intentando limitar ciertos progresos en IA (como los “Asilomar AI
Principles”, de 17 de enero de 2017, al amparo del “Future of Life Institute”y apoya-
da por mds de 2.000 investigadores), como de auténticos cddigos éticos de cardcter
mds amplio (p. ¢j., la Declaracién sobre inteligencia artificial, robética y sistemas
“auténomos” del Grupo europeo sobre ética en ciencia y nuevas tecnologias de la
Comisién Europea, de 9 de marzo de 2018, y las ulteriores Directrices Eticas para
una IA Fiable, del Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia
artificial, de junio de 2018; la Declaracién de Montreal para el desarrollo responsa-
ble de Inteligencia Artificial, de diciembre de 2018; la Guia del Instituto de inge-
nieros electrénicos y eléctricos, de 2019; los referidos Principios de la OCDE sobre
Inteligencia Artificial, de mayo de 2019; o los Principios de Inteligencia Artificial
de Beijing, de septiembre de 2020)*. De ahi, al tiempo, el impulso de tales normas
éticas como manifestacion de procesos autorregulatorios, dado el cardcter técnico de
la materia, como de los intereses econémico-privados que las impulsan®; y a la par,
la potencial consideracién de aquellas como auténticas normas juridicas, pero de
cardcter privado (tal como sucede con las llamadas normas técnicas)®. Otra cosa es
que, también, dichas normas éticas se vean promocionadas por los propios poderes
publicos a modo de regulacién hibrida, y a modo de resultado, asi, de la colabora-
cién publico-privada, como por ejemplo se plantea en la propia PRIA (art. 69)%.
Esto ultimo, a su vez, nos lleva, por si, a una primera propuesta de regulacién
publica, de cardcter general y a nivel europeo respecto de la IA: la referida PRIAY.

308 ss.; y, especialmente, N. BOSTROM, Superinlligence: Paths, Dangers, Strategies, Oxford University
Press, Oxford, 2014.

43 Sobre aquella y estas declaraciones, J. VALLS PRIETO, Inteligencia artificial, derechos huma-
nos y bienes juridicos, Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2021, Cap. IIL

44  En torno a esta, véase J. ESTEVE PARDO, Autorregulacion (Génesis y efectos), Aranzadi,
Cizur Menor, Navarra, 2002; o H. SIMONETTTI, Codici di autoregolamentazione e sistema delle fonti,
Jovene Editore, Napoli, 2009.

45 Ya].E. SANCHEZ BARRILAO, Pluralismo ordinamental y Derecho constitucional... cit., pp.
69 ss., y 102.

46 Sobre la colaboracién normativa entre particulares y poderes pablicos que se viene dando en
materia digital, vézse W. HOFFMANN-RIEM, E/ Derecho ante el reto de la transformacion digital, E.
Knorr Argote (trad.), Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2022, pp. 127 ss.

47  Con cardcter general, sobre la PRIA, véase V. VARGAS, “Entre la confianza ciudadana y el
impulso tecnolégico. Retos juridicos de la Inteligencia Artificial a la luz de la propuesta de Reglamento
de la UE”, IUS ET SCIENTIA, Revista electronica de Derecho y Ciencia, vol. 8, nim. 1, 2022, pp. 176
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Un auténtico hito con relacién a la ordenacién publica de la A, pues, mds alld
del contenido de la misma (como del que finalmente resulte de su definitiva apro-
bacién)*, supone un intento arduo por asumir desde lo publico y la legitimidad
democrética el destino del desarrollo, la comercializaciéon y el uso de la IA en el
dmbito publico y privado de la Unién Europea, respecto a una materia hasta ahora
en exclusivas manos de los particulares; y esto tras un proceso de reflexién puablica y
politica que se remonta a 2017 (Propuesta del Parlamento Europeo a la Comisién
Europea en pro de una Directiva sobre Robética)?, a fin de, frente a los desarrollos
norteamericano y chino que de la IA se dan, construir un mercado europeo de
aquella a partir de un modelo de IA segura, fiable y respetuosa con los derechos de
las personas (Exp. Mot. 1.1 PRIA)**. Y a estos efectos, y siguiendo el antecedente
del Reglamento General de Proteccién de Datos (en adelante, RGPD), que se haya
optado directamente por el Reglamento, en vez de la Directiva (art. 288 TFUE)*, a
fin de reducir la capacidad normativa de los Estados (Exp. Mot. 2.4 PRIA) y con ello

garantizar mejor no solo los derechos de los ciudadanos europeos, sino la seguridad

ss.; M. DE HOYOS SANCHO, “El proyecto de Reglamento de la Unién Europea sobre inteligencia
artificial, los sistemas de alto riesgo y la creacién de un ecosistema de confianza”, en AA.VV. Justicia
poliédrica en periodo de mudanza: Nuevos conceptos, nuevos sujetos, nuevos instrumentos y nueva intensi-
dad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 403 ss.; L. REYES RICO, “La inteligencia artificial y su
futuro marco regulatorio”, Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, nim.
95,2022, pp. 121 ss.; y, especialmente, J.C. HERNANDEZ PENA, £/ marco juridico de la Inteligencia
Artificial. Principios, procedimientos y estructuras de gobernanza, Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur
Menor, Navarra, 2022.

48 LaPRIA fue presentada por la Comisién en abril de 2021, registrindose en el Parlamento el
27 de abril e inicidndose el correspondiente procedimiento legislativo ordinario (2021/0106/COD),
atn abierto al momento de escribir estas pdginas (marzo de 2023).

49  Aprobacién por el Parlamento Europeo, el 27 de enero de 2017, de un Informe de la Co-
misién de Asuntos Juridicos, de 31 de mayo de 2016 (5015/2103). Sobre ello, J.E. SANCHEZ BA-
RRILAO, “Derecho constitucional, desarrollo informdtico e Inteligencia Artificial: aproximacién a
la Propuesta del Parlamento Europeo a favor de la una regulacién sobre robética”, en AA.VV. Retos
Jjuridicos por la sociedad digital, Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2018, pp. 21 ss.; y
AM. ARANSAY ALEJANDRE, “Antecedentes y propuestas para la regulacién juridica de los robots”,
en AA.VV. Derecho de los Robots... cit., pp. 87 ss.

50 Pe., S. RUIZ TARRIAS, “La busqueda de un modelo regulatorio de la IA en la Unién Eu-
ropea”, Anales de la Cédtedra Francisco Sudrez, nam. 57, 2023, pp. 91 ss.

51 Sobre ambas fuentes, por todos, véase R. ALONSO GARCIA y PA. SAENZ DE SANTA-
MARIA, El sistema europeo de fuentes, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2022, respecti-
vamente pp. 34 ss., y 172 ss.
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del mercado de la IA en Europa®, al buscar evitar con esto su fragmentacién juridi-
ca®. Con todo, resultarfa adecuado que, al tiempo, se hiciera referencia especifica a
la TA en el Derecho originario de la Unién Europea dada su tremenda importancia
del mismo modo como, por ejemplo, se hace respecto de la tecnologia espacial (art.
189 TFUE); y mds cuando, se guarda silencio en relacién con la informdtica como
tal, sin perjuicio, eso sf, de multiples referencias a sus riesgos para los ciudadanos (p.
ej., arts. 3.2, 8,y 21.1 CDFUE, o 83.1 TFUE)*.

Todavia en el dmbito europeo, pero ahora en una dimensién més internacional,
se advierte como la IA va asimismo abriéndose camino juridico, como acontece con
ocasién de la Recomendacién CM/Rec (2020) 1 del Comité de Ministros a los Es-
tados Miembros sobre los impactos de los sistemas algoritmicos en los derechos hu-
manos, el 8 de abril de 2020. Y en esta linea, y ya a nivel mundial, que esté también
la referida Recomendacién sobre la ética de la Inteligencia Artificial de la UNESCO,
de 23 de noviembre de 2021.

Por otra parte, y finalmente en el dmbito nacional y constitucional, ante el aun
silencio de las constituciones™, es oportuno que estas, dada su especial posicién y
funcién en sus respectivos ordenamientos juridicos y sistemas de fuentes del Dere-
cho®®, hagan referencia a la IA en razén a la enorme incidencia que esta ya tiene, y
tendrd, en el Derecho constitucional (segin se indicaba al comienzo de estas pdgi-
nas); de este modo, y sin perjuicio de los marcos juridicos que sobre la IA prosperen

52 No en vano, el mercado de la IA es la primera base juridica de la PRIA. Cf. art. 114 TFUE,
conforme Exp. Mot. 2.1 PRIA: “Su objetivo primordial es garantizar el correcto funcionamiento del
mercado interior mediante el establecimiento de normas armonizadas, en particular en lo que respecta
al desarrollo, la introduccién en el mercado de la Unidn y el uso de productos y servicios que empleen
tecnologias de IA o se suministren como sistemas de IA independientes”. También, véase art. 1 PRIA.

53  Asies que la Exp. Mot. 1.1 PRIA hable expresamente de “facilitar el desarrollo de un merca-
do tnico para hacer un uso legal, seguro y fiable de las aplicaciones de IA y evitar la fragmentacién del
mercado”. Ademds, véase Exp. Mot. 2.2 PRIA.

54 Cfr.].E SANCHEZ BARRILAO, “Los fundamentos del ‘progreso informdtico’ en la Unién
Europea... cit., 2017, pp. 348 y 350; y con cardcter mds general, sobre tal perspectiva negativa de la
informdtica en el Derecho primario de la Unién Europea, ‘Innovacion digital, ciudadania e integracién
europea”’, en AA.VV. Eurapa, societa aperta (I Problemi attuali e prospettive future), Editoriale Scientifi-
ca, Napoli, 2022, pp. 423 ss.

55 Nisi quiera la fallida propuesta de Constitucion en Chile de 2022, especialmente interesada
en torno al progreso digital y sus efectos en la ciudadania (p.e., arts. 33, 48, 86, 88, 89, 90, 152 0 216),
llega a hablar de la IA.

56 Pe., L. DE OTTO Y PARDO, Derecho constitucional: sistema de fuentes, Ariel Espafa, Bar-
celona, 1987.
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tanto a nivel regional (como es el referido en Europa), como global, es adecuado
que en las constituciones estatales quepa encontrarse las bases juridicas formales y
materiales de la ordenacién nacional de la IA”. Otra cosa es cémo se presente y des-
envuelva tal constitucionalizacién de la IA de acuerdo a su referido cardcter técnico
y globalizante, y ello a fin de que dicha constitucionalizacién sea normativamente
efectiva; asi, que tal vez baste con una referencia de tipo principal sobre la IA que
permita luego su expansion sobre el resto del orbe constitucional a la luz de la inter-
pretacion sistemdtica de la Constitucidn, a la par que sirva de fundamento y limite
a la ulterior normativa juridico-nacional llamada a regular con mayor precisién la
IA. En este punto, ahora (y sin perjuicio también de la normativa europea e inter-
nacional sobre la TA) serfa la Ley la fuente llamada a desarrollar el marco juridico
de laTA. Y no solo al amparo de las reservas de ley involucradas a la hora de limitar
derechos implicados con relacién y al respecto de las IA*, sino a la luz de la espe-
cial importancia politica de dicha regulacién y su relevancia para el entero sistema
democritico-pluralista®; es el caso, por ejemplo, del articulo 23 de la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, relativo a
la TA y al uso de “mecanismos de toma de decisién automatizados”. Otra cosa serd,
asimismo, una normativa de mds detalle sobre la IA, y en especial dada su condicién
altamente técnica y cambiante (a tenor de su constante progreso), de modo que sea
entonces el Reglamento, y en colaboracién siempre con la Ley, la fuente del Derecho
propia u ordinaria de la TA.

III. LA INCIDENCIA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS
FUENTES DEL DERECHO

La referida caracterizacion de la IA desde la globalizacién, la tecnologia y
la economia, ademds de su disruptiva naturaleza, vienen a su vez a incidir en las
referidas fuentes del Derecho al momento de su regulacion por estas (conforme se

57 Cfi. E. BALAGUER CALLEJON, La constitucion del algoritmo... cit., pp. 181 ss.

58  Pues no se trata solo de que se pueda limitar legalmente derechos fundamentales mediante
el uso de IAs, sino que a la sombra de los riesgos que suponen las IAs se limite legalmente también los
referidos derechos a la investigacién cientifica, a la propiedad privada y a la libre empresa (asi, art. 53.1
CE). A tales efectos, acerca del sentido constitucional hoy de la reserva de ley, véase E BALAGUER
CALLE]ON, Fuentes del Derecho (II. Ordenamiento general del Estado y ordenamientos autondmicos),
Tecnos, Madrid, 1992, pp. 104 ss.

59 Cf J.E SANCHEZ BARRILAO, “Reivindicando la ley”, en AA.VV. Constitucionalismo
critico: liber amicorum Carlos de Cabo Martin II, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 859 ss.
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ha sefnalado antes). Empezando por los diversos espacios desde los que se norma la
IA, junto con la dimensién privada o particular de esta a la sombra de la autorre-
gulacién, es que, finalmente, la IA impulse su regulacién desde una pluralidad de
ordenamientos privados y publicos, nacionales y regionales (segtin se lo referido),
de forma que el estatuto o marco juridico de la IA resulte de la convergencia y
comunicacién dialéctica de dichos ordenamientos®. Y ello, sin perder de vista la
vertiente econdmica de la TA al respecto del coste de su investigacién, como de
su ulterior explotacién (a su vez), de modo que dicha normacién o regulacion
garantice unos mercados lo suficientemente amplios como para permitir la impo-
sicién efectiva de ciertas limitaciones juridicas en el disefio y la comercializacién
de la TA, e incluso su propia exportacién a otros (a la vista del conocido como
efecto “Bruselas”)®'. Esto supone la necesidad de ponderar unas y otras fuentes
del Derecho de unos y otros ordenamientos juridicos, de forma que, mds alld del
significado y del valor constitucional de las distintas fuentes, se alcance un equi-
librio entre la dimensién econdémica de la IA y los principios juridicos a hacerse
valer normativamente. No en vano, el riesgo de no asumir tal proyeccién de la
IA es que, finalmente, a nivel global acabe por imponerse un modelo de IA que
suponga un evidente peligro para los derechos de la persona (p. ¢j. el chino y el
“social scoring”)®*. Los costes del desarrollo técnico de la IA son tales, que no solo
es que su investigacién quede en manos privadas, generando ya una situacién de
dependencia tecnolégica para los poderes publicos, sino que necesita de expecta-
tivas econémicas en forma de beneficios; y asi, que de no garantizarse una alta in-
versién privada (y/o publica) en IA en Europa®, esta quede entonces dependiente
de IA fordneas®, pero al menos controlables desde un mercado lo suficientemente
amplio como para poder imponer restricciones sustantivas a la comercializacién

60  Con cardcter general, véase J.E SANCHEZ BARRILAO, Pluralismo ordinamental 'y Derecho
constitucional... cit., pp. 23 ss., y en especial p. 48.

61  Sobre tal efecto, véase A. BRADFORD, “The Brussels Effect”, Northwestern University Law
Review, vol. 107, num. 1, 2012.

62 Véase W. HOFFMANN-RIEM, E/ Derecho ante el reto de la transformacion digital... cit., pp.
48 ss.; también, ].C. HERNANDEZ PENA, El marco juridico de la Inteligencia Artificial.. cit., pp. 70
ss.

63 No en vano, uno de los objetivos expresos de la PRIA es “garantizar la seguridad juridica para
facilitar la inversién e innovacién en IA” (Exp. Mot. 1.1).

64  Asi, sobre la distancia entre la Unién Europea al respecto del desarrollo en IA por Estados
Unidos, y especialmente por China, J. FOURNIER GUIMBAO, “Inteligencia artificial una carrera
hacia el futuro tecnolégico”, bie3: Boletin IEEE, ntim. 23, 2021, pp. 146 ss.
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y al uso de aquellas®. Todo esto, entonces, acaba por afectar al sistema de fuentes
del Derecho de ordenamientos construidos en torno a constituciones normativas
(como el nuestro), pues se deja de responder directa y exclusivamente a los valores
y principios constitucionales a los que directamente sirven (sin perjuicio de que el
mercado también lo sea), al tenerse que lidiar con (asumiendo) elementos poten-
cialmente espurios a ellos (como es la maximizacién del beneficio econémico, en
cuanto que fin en sf mismo, y al respecto de empresas que actdan a nivel global)®.

Por otra parte, y al respecto de la referida investigacion o desarrollo técnico en
IA, es que esta, sin perjuicio de ciertos parones en el pasado (el llamado “invierno
de la IA”, en las tltimas décadas del anterior siglo)®” avance y, como sucede con el
mds genérico progreso tecnolégico, de manera imparable, de modo que la cambian-
te y acelerada realidad digital exija de constantes cambios normativos con los que
ordenar juridica y eficientemente las relaciones sociales y de poder que se dan en
cada momento. Y asi lo prevé la PRIA cuando habla expresamente de un modelo
“fexible” de regulacién de la IA, de forma que acabe por incluir mecanismos “que
le permiten adaptarse de manera dindmica a medida que evoluciona la tecnologia y
surgen nuevas situaciones preocupantes’ (Exp. Mot. 1.1); a tales efectos, e incluso
al respecto del propio concepto de IA que presenta (nuevamente, art. 3.1 PRIA),
es que establezca mecanismos que permitan una mds rdpida adaptacion normativa,
como son los actos delegados (art. 4 PRIA)®. Obviamente en el caso del Derecho
de la Unién Europea (a la vista del art. 290 TFUE), como del Derecho italiano

65 Sin duda, ello estaba ya en mente del propio Parlamento Europeo en 2017, al hilo de la
referida aprobacién del anterior Informe de la Comisién de Asuntos Juridicos de 2016 (2015/2103),
por el que se instaba a la Comisién Europea para que propusiera una Directiva en torno a la Robética;
al respecto, véase J.F. SANCHEZ BARRILAO, “Derecho constitucional, desarrollo inform4tico e In-
teligencia Artificial...” ¢/t., pp. 71 ss.

66  Pues de otro modo, insistimos, la IA que finalmente acabara por utilizarse mayoritariamente
en Europa seria la desarrollada por otros (y conforme a postulados propios), de forma que los ciudada-
nos de Europa, ante su dependencia tecnoldgica, quedaran a merced de aquellos.

67  Cfr. Al Expert Newsletter: “W is for Winter”. Archivado el 9 noviembre de 2013 en Way-
back Machine; sobre esto, véase R. SANGUESA y A. GUERSENZVAIG, “Al as a Design Material:
Dealing with New Agencies”, Témes de Disseny, nam. 35, 2019, p. 7.

68  Por su interés: “Se otorgan a la Comisién los poderes para adoptar actos delegados de confor-
midad con el articulo 73 al objeto de modificar la lista de técnicas y estrategias que figura en el anexo
I, con miras a adaptar dicha lista a la evolucién del mercado y los avances tecnoldgicos sobre la base
de caracteristicas que sean similares a las técnicas y las estrategias incluidas en ella”. También, pero al

respecto de IAs consideradas de “alto riesgo” conforme al Anexo III PRIA, véase su art. 7.
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(con su “delegificazione”), tal dimensién temporal de la IA no resulta complicada
al prever sus respectivos sistemas de fuentes mecanismos especificamente disefiados
para adaptar de manera sencilla y rdpida sus normas juridicas de primer nivel (como
reglamentos, directivas y decisiones, de un lado, y leyes, de otro)®; pero si lo es, en
cambio, de no tenerse dichos mecanismos institucionalizados, como es el supuesto
del Derecho espanol, donde sin embargo se acaban por tolerar fendmenos norma-
tivos de deslegalizacién”, o simplemente se asumen alteraciones entre las fuentes a
fin de conseguir —al tiempo— mayor flexibilidad normativa (p. ¢j. entre ley orgdnica
y ordinaria, de un lado, o entre ley y reglamento, de otro)”'.

Otra incidencia de la IA en las fuentes del Derecho, y cuasi propia del dmbito
de la TA (frente otras manifestaciones tecnoldgicas), es la utilizacién de “sandboxes”
con los que garantizar un marco juridico-normativo apropiado para los procesos de
entrenamiento y experimentacién de la IA. Y es que no siendo dichos “sandboxes”
originarios de la IA (p. ¢j. en materia financiera)’?, estos han tenido especial desarro-
llo en el caso de aquellas IA que tienen que ser probadas en espacios compartidos con
situaciones reales y con regulaciones propias, de manera que acaben por modificarse
estas para dar cabida juridica a dichas pruebas: estos son asi espacios controlados de
pruebas para las IA a fin de facilitar el desarrollo, la prueba y la validacién de siste-
mas innovadores, durante periodos limitados, antes de su definitiva introduccién en
el mercado y/o puesta en servicio (art. 53 PRIA); buscdndose, con ello, un equilibrio
regulatorio con respecto a una garantia adecuada de la responsabilidad y de la inno-
vacién’. La incidencia juridica del “sandbox” se encuentra, en principio, en la alte-
racién normativa que requiere, y ello al amparo del principio de especialidad, pero
también, e incluso, desde la misma excepcién normativa (o “derogazione” italiana) al
venir a autorizarse el incumplimiento de parte del régimen juridico ordinario sobre
tal actividad’®. En este 4mbito, por ejemplo, estarfan hoy los vehiculos auténomos y

69 Véase ].E SANCHEZ BARRILAO, De la ley al reglamento delegado... cit., Caps. 4y 5.

70  Nuevamente J.E SANCHEZ BARRILAO, De Iz ley al reglamento delegado... cit., pero ahora
Cap. 6.

71 Cf].E SANCHEZ BARRILAO, “Tecnologia, democracia y fuentes del derecho...”cit., pp.
476-477 ss.

72 Ya en Espana, L 7/2020, del 13 de noviembre, para la transformacién digital del sistema
financiero.

73 Desde esta perspectiva, J. TRUBY ez al., “A Sandbox Approach to Regulating High-Risk
Artificial Intelligence Applications”, European Journal of Risk Regulation, nam. 13, 2022, pp. 270 ss.

74 Acerca de la diferencia entre derogazione y abrogazione en Italia, véase R. GUASTINI, Dalle
Jonti alle norme, 2.2 ed., G. Giappichelli Editore, Torino, 1992, pp. 260-261; asimismo de interés,
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su circulacién experimental en circuitos abiertos al trifico publico, mas en entornos
controlados (p. ¢j., Instruccién VEH 2022/07 Autorizacién de pruebas o ensayos de
investigacién realizados con vehiculos de conduccién automatizada en vias abiertas
al tréfico en general, y arts. 44 ss. RD 2822/1998, de 23 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento General de Vehiculos).

El problema realmente surge, entendemos, para el supuesto de extender los
“sandboxes” mis alld de entrenamientos y practicas de las IA, de modo que la excusa
tecnolégica de la IA venga simplemente a justificar al tiempo una regulacién diversa
al margen de lo razonable y lo proporcional, o en exceso indeterminada (de algtn
modo, y al respecto de ejemplo anterior, la mera previsién de normas diversas que
en materia de tréfico y seguridad vial deban cumplir los vehiculos dotados de un
sistema de conduccion automatizado, conforme arts. 4.k y 5.u, y disp. final 2.22.
k, R D Leg. 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial); o lo que
es igual, como mera adecuacién de la regulacién a una nueva realidad digital que
en proceso”’. En cuanto a la PRIA (y segin lo referido mds arriba), esta se refiere
expresamente a los espacios controlados de pruebas para la IA a modo de entornos
que faciliten “el desarrollo, la prueba y la validacién de sistemas innovadores de IA
durante un periodo limitado antes de su introduccién en el mercado o su puesta en
servicio, en virtud de un plan especifico” (art. 53.1); estos —sin perjuicio de garanti-
zar la proteccién de datos personales y los derechos de personas implicadas y terceras
(art. 53.2 y 3), asi como la capacidad de las autoridades nacionales para controlarlos
(art. 53.1 y 3)— deberdn de ajustarse a las modalidades y condiciones que al tiempo
se establezcan mediante futuros actos de ejecucidn (art. 53.6), pero sin mayores
especificaciones al respecto’®. Y ya en Espafa, se han presentado diversas propuestas
parlamentarias a fin de ordenar dichos espacios controlados o “sandboxes™ como la
Proposicién de Ley para la Transformacién Digital de Espafia, de 22 de junio de

sobre la especialidad en tanto que derogacion parcial normativa, A. RUGGERLI, Fonti, norme, criteri
ordinatori. Lezgioni, 3.2 ed., G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 65-67.

75 Desde esta perspectiva, véase A. MERLINO, “La regulatory sandbox in un recente parere del
Consiglio di Stato”, Giustizia Amministrativa, 2021, en https:/fwww.giustizia-amministrativa.it/web/
guest/-/merlino-la-regulatory-sandbox-in-un-recente-parere-del-consiglio-di-stato; y ya, desde una perspec-
tiva més critica, S. RANCHORDAS, “Experimental lawmaking in the EU: Regulatory Sandboxes”,
EU Law Live, Weekend Edition, 22 October 2021, University of Groningen Faculty of Law Research
Paper No. 12/2021, en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3963810.

76  Cfr].C. HERNANDEZ PENA, E/ marco juridico de la Inteligencia Artificial... cit., pp. 203-
205.
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2021 (122/000148)”, o la mds especifica Proposicién no de Ley sobre la Gober-
nanza de la Inteligencia Artificial, de 20 de diciembre de 2022 (161/004617); pero
también, entendemos, la genérica iniciativa del Estado espanol (nada mds y nada
menos) como programa piloto al respecto de la regulacién de la IA a nivel europeo
(segtin se presentara ante la Comisién Europea el 27 de junio de 2022).

Asimismo, como consecuencia de la altisima tecnificacién de la IA es el prota-
gonismo (y como sucede, por lo demds, en otros muchos sectores muy tecnificados
de la realidad) de técnicos (en este caso, ingenieros informdticos) en la elaboraciéon
de normas relativas al tema, como, e incluso, la prevision de la atribucién de com-
petencias normativas sobre ello a érganos técnicos, a la vista del reconocimiento de
la potestad reglamentaria en manos de agencias independientes’. En tal sentido,
precisamente, la PRIA regula un Comité Europeo de Inteligencia Artificial (arts.
3.42, 53.5 y 56-58. PRIA), ademds de prever otras autoridades de supervisién a
nivel nacional (arts. 3.42 y 43, 53.5 y 59 PRIA)”; y ya en Espana, y en esta linea, la
institucionalizacién de la Agencia Espanola de Supervisién de Inteligencia Artificial
(disp. adic. centésimo trigésima L 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2022). Ciertamente, dicha normativa reglamenta-
ria y técnica no subvierte formalmente los sistemas de fuentes constitucionales; en
tal sentido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/2019, de 22 de mayo de
2019, expresamente ha rechazado que una agencia técnica e independiente, como es
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (en adelante, AEPD), pueda, mediante
el ejercicio de competencias propias (art. 55 LO 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales) sustituir la labor
del legislador, en especial en casos de reservas de ley (F] ntim. 8.c.ii)*. Sin embargo,

77  Art. 16.1: “Se promoverd la creacién de un Sandbox multisectorial, abierto a todo tipo de
innovacién, que permita crear condiciones seguras para que puedan probarse innovaciones de base
tecnoldgica bajo vigilancia de los supervisores”.

78  Pe., P. GARCIA-MANZANO JIMENEZ DE ANDRADE, Los reglamentos de las adminis-
traciones independientes. Sector financiero, reguladores y Comision Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, autoridades de proteccion, Civitas /| Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2013.

79  Sobre tal 6rgano y sus relaciones con las respectivas Autoridades nacionales, véase ].C. HER-
NANDEZ PENA, El marco juridico de la Inteligencia Artificial... cit., pp. 173 ss.

80 “La insuficiencia legal que venimos analizando tampoco puede ser colmada, en ejercicio de
sus potestades, por la Agencia Espanola de Proteccién de Datos. La agencia es la autoridad administra-
tiva independiente a la que se encomienda la interpretacién y aplicacién de la normativa de proteccién
de datos (arts. 57 y 58 RGPD y 44 y sigs. LOPDyGDD), y su potestad normativa, mediante la aproba-
cién de circulares, estd circunscrita al dictado de ‘disposiciones que fijen los criterios a que responderd la
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materialmente, cabe advertir cierta capacidad de impulso juridico sobre el 4mbito
sustantivo sobre el que dichas agencias actiian (tal como sucede con ocasién de la
referida AEPD), al ir conformando en su actuacién un cuerpo normativo propio
sobre sus respectivos dmbitos materiales®’. Y ello, ademds, desde la dificultad que
supone la activacién de la responsabilidad politica al respecto de dicha normativa,
no solo por el cardcter independiente de estas agencias, sino por el supuesto cardcter
técnico del criterio que marca su labor®. Aunque esta objecién no afecta inicamente
a estas agencias, pues acaba interesando a cualquier actuacién publica que se toma
a tenor de criterios técnicos (recuérdese las medidas normativas sanitarias adopta-
das durante la pandemia)®, si que, entendemos, perturba el modo de conferirse tal
responsabilidad al verse removida del circuito politico y, por tanto, de su dimensién
democritico-pluralista.

Por otra parte, y volviendo a la comentada autorregulacién al respecto de la
IA, mds alld del propio interés particular de ingenieros y empresarios por darse un
propio cuerpo normativo, aun de cardcter ético, con el que garantizar su posicién de
preeminencia en el tema (a nivel econémico, pero no solo), cabe que (y conforme
asimismo se ha sefialado) sean los propios poderes putblicos los que, ante el cardc-
ter técnico de la IA, como ante su dependencia tecnoldgica ante aquellos, acaben
por remitirles parte de la regulaciéon de la IA (nuevamente, art. 69 PRIA); incluso,

actuacion de esta autoridad’ en la aplicacién de lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 y en la
Ley Orgénica 3/2018 (articulo 55.1 LOPDyGDD). Por tanto, la circunstancia de que, con posteriori-
dad a la interposicién del presente recurso contra la ley, la presidencia de la Agencia Espafiola de Pro-
teccién de Datos haya aprobado la Circular 1/2019, de 7 de marzo, para abordar esa laguna, tal como
se indicé anteriormente, no puede subsanar la insuficiencia constitucional de la que adolece el articulo
58 bis LOREG introducido por la Ley Orgdnica 3/2018 por lo que se refiere a la recopilacién de datos
personales relativos a las opiniones politicas en el marco de actividades electorales. Una interpretacién
distinta vaciaria de contenido el principio de reserva legal que consagra la Constitucién y que de forma
reiterada ha invocado nuestra jurisprudencia previa en materia de proteccién de datos personales”.

81 Asi, R. BERMEJO BOSCH, “Andlisis en la doctrina administrativa de la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos en relacién con el tratamiento de imdgenes a través de sistema de videovigilan-
cia”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 25, 2011, pp. 61 ss.

82 Cémo no, L.A. POMED SANCHEZ, “Fundamento y naturaleza juridica de las Adminis-
traciones independientes”, Revista de Administracion Piblica, nim. 132, 1993, pp. 117 ss.; también,
con cardcter general, M. SALVADOR MARTINEZ, Autoridades independientes: un andlisis comparado
de los Estados Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y Espana, Ariel, Barcelona, 2002.

83 (i ]J.E SANCHEZ BARRILAO, “Transformaciones, tendencias y algin recelo sobre la
potestad normativa (legislativa) en los tiempos de la COVID-19”, en AA.VV. Divisidn de poderes en el
Estado de partidos, Marcial Pons, Madrid, 2021, en especial pp. 60-61.
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siendo posible hablar de corregulacién (al hilo del anterior RGPD vy segin se ha
adelantado)®. El problema no es tanto en relacién con la parte mds tecnolégica de
dicha normativa privada, por cuanto que integrada dentro de la articulacién que de
las normas técnicas que ofrece hoy el Derecho administrativo®, sino al respecto de la
referida dimensién ética de tal normativa privada®; y esto por referirse a cuestiones
que estdn previstas, de una u otra manera, por el Derecho constitucional, y ante el
lance de que ingenieros y empresarios de la IA puedan ofrecer (de acuerdo a sus inte-
reses particulares) un desarrollo normativo diverso a tales materias constitucionales®.
Un ejemplo de ello es, al hilo del progreso de los llamados vehiculos auténomos®,
el debate ético abierto sobre el “dilema del tranvia”y sobre quién haya de resolverlo
(poderes publicos, fabricantes o consumidores) de manera concreta (el c6mo, aho-
ra)®, cuando esto deberia considerarse ya resuelto al amparo de la dignidad y de la
nulidad juridica de decisiones previas que supongan juicios abstractos de unas per-
sonas sobre otras (Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 15 de
febrero de 2006 -115, 118 1 BVR 357/05-)°. También en linea con este retroceso
de la normativa publica ante lo privado respecto de la IA, estd cierta tendencia de los
poderes publicos a acudir a respuestas normativas propias del “soft law™', como es
la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial de 2020 (en adelante, ENIA)*? o, en

84  Cfr. nuevamente W. HOFFMANN-RIEM, pero ahora Big Data. Desafios también para el
Derecho, E. Knérr Argote (trad.), Civitas / Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2018, pp. 167 ss.

85  Asi, V. ALVAREZ GARCIA, La normalizacién industrial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999;
o E SALMONI, Le norme tecniche, A. Giuffre Editore, Milano, 2001.

86  De interés, L. COTINO HUESO, “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteligencia
artificial, robética”, Revista Catalana de Dret Piblic, nim. 58, 2019, pp. 29 ss.

87 Como asi advierte A. AGUILAR CALAHORRO, “Valores constitucionales y sociedad digi-
tal”, Revista da AJURIS, vol. 49, nim. 152, 2022, pp. 347 ss.

88 Cfir M. CASTELLS I MARQUES, “Vehiculos auténomos y semiauténomos”, en AA.VV.
Inteligencia artificial: tecnologia, derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 101 ss.

89  Véuse R. CARDENAS KRENZ y V. PADILLA VERDE, “Vehiculos auténomos: temas via-
les-dilemas vitales. La tecnologia toma el volante”, Persona y Familia, nam. 8, 2019, en especial p. 75.

90 Entre otros, G. DOMENECH PASCUAL, “sPuede el Estado abatir un avién con inocentes
a bordo para prevenir un atentado kamikaze? (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
Federal alemdn sobre la Ley de Seguridad Aérea)”, Revista de Administracion Piblica, nam. 170, 2000,
pp- 389 y ss.

91 Por todos, D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, E/ Soft Law Administrativo (Un
estudio de los efectos juridicos de las normas no vinculantes de la Administracion), Civitas | Thomson,
Madrid, 2008.

92 Al respecto de esta: A. SANCHEZ BRAVO, “Espafia digital 2025. Estrategia Nacional
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un dmbito mds genérico-digital, la Carta de Derechos Digitales de 2021%. Y esto a
modo de un Derecho abierto a sus actores, menos procedimentalizado, mds persua-
sivo que normativo, y buscando asi mds la complicidad de sus destinatarios que la
cldsica sujecién estrictamente juridica (propia de nuestro cldsico “hard law’)**; pero
con ello, el riesgo de rebajar, a su vez, la normatividad de deberes que los poderes
publicos quepan deducir, de manera objetiva, del marco juridico vigente (como p.e.
a la luz del vigente derecho de las personas a participar en el progreso tecnoldgico,

de Inteligencia Artificial”, en AAVV. Inteligencia artificial y Filosofia del Derecho, Laborum, Murcia,
2022, pp. 501 ss.; 0 J.M. GONZALEZ MORENO, “La ética en la Estrategia Nacional de Inteligencia
Artificial (ENIA), 2021-2023. Una revisién critica’, en AA.VV. La disrupcién tecnoldgica en la Admi-
nistracién Piblica... cit., pp. 205 ss.

93  (Cfr. L. CABALLERO TRENADO, “La Carta de Derechos Digitales, una oportunidad de
gobernanza tecnoldgica para Espafa’, Anales de la Real Academia de Doctores de Espana, vol. 6, ndm. 3,
2021, pp. 407 ss. Y ya a nivel europeo, la reciente Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios
Digitales de 2023.

94  Con ello se consigue impulsar u orientar politicamente una determinada accién publica, e
incluso privada, mas sin determinarlas juridicamente dado que tales normas no llegan a considerarse
estrictamente vinculantes y limitativas de la actuacién publica y/o privada, si bien caben ser utili-
zadas por los Tribunales como instrumento interpretativo o de referencia juridica (STS, Sala Cont.,
Sec. 4.2, de 31 de mayo de 2017, FD 3.2; sobre esta STS, véase R.C. CANCIO FERNANDEZ,
“Constitucionalidad, soft law y elecciéon de Jueces para el TEDH: Comentario a la Sentencia de la
Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2017”, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 41,
2018, pp. 449 ss.). Asi, piénsese en la referida ENIA (como en la Carta de los Derechos Digitales),
en la que viene a definirse un marco politico de referencia o plan de accién a desarrollar en corto,
medio y/o largo plazo en materia de IA por los respectivos agentes y poderes publicos, pero también
por los particulares. Y de este modo que, de un lado, especificas actividades quepan ser orientadas y
enmarcadas politicamente a partir de tales criterios, orientaciones, tendencias o previsiones, a la par
que ganan en legitimidad sustantiva, mas sin llegar a resultar juridicamente encorsetadas por éstas; y
de otro, el déficit del cardcter juridico de dichas normas (junto con la condicién amplia e imprecisa
de ellas, de ordinario), dificulten tanto su control jurisdiccional abstracto, como su efectiva conside-
racién como auténtico pardmetro normativo-jurisdiccional con ocasién del ulterior juicio juridico
de especificas actuaciones publicas, mas sin perjuicio de que puedan tenerse en cuenta como elemen-
to interpretativo (segdn se ha indicado mds arriba). Acerca de esto dltimo (aunque al respecto de la
naturaleza de las estrategias nacionales en materia de seguridad), ¢fr. J.E. SANCHEZ BARRILAO,
Inteligencia y seguridad como objeto constitucional el CNI y la comunidad de inteligencia ante los nuevos
retos de la sociedad del riesgo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2019, pp.
90-91.
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conforme alos arts. 27.1, in fine, DUDH y 15.1.b PIDESC, ademids del mds neutro
44.2 CE)”.

Por dltimo, y a la sombra ahora del cardcter disruptivo de la IA, se advierten
cambios, incluso mutaciones, al respecto de las fuentes del Derecho que ella y la
tecnologia digital pueden, directa o indirectamente, estar impulsando. Dejando para
el parrafo siguiente la consideracién misma de la IA como fuente del Derecho, estd
el tema de las condiciones generales de contratacion de las principales redes sociales
(como Facebook, YouTube o Twitter, a tenor de su enorme influencia social, cultu-
ral, econdmica y politica)”® en tanto que, o a modo de, ordenacién privada, no solo
de la relacién entre la respectiva aplicacién y sus usuarios, sino entre estos mismos,
y al punto de llegar a conformar auténticas comunidades sociales (virtuales)”” e in-
cluso auténticos foros publicos™; y ello cuando dichas condiciones pueden actuar
como base para el uso de algoritmos capaces de afectar a las libertades de expresién,
informacién y comunicacién?. Mientras que, desde una perspectiva cldsica de las
fuentes del Derecho (y la eficacia erga omnes de las normas juridicas resultantes de
)'%, tales condiciones quedarian en el mero dmbito juridico de la contratacién
entre particulares'”’; cabe, sin embargo, dar el paso de considerarlas como medios
de conformacién juridica del marco normativo privado (claro) de auténticas co-
munidades sociales (de hasta millones de personas); y esto, en especial, si en vez de
atender a dichas condiciones, cuando se trata de aplicaciones digitales de naturaleza

estas

95 Asi, J.E SANCHEZ BARRILAO, “Los fundamentos del ‘progreso informdtico’ en la Unién
Europea...” cit., pp. 345 ss. Y al tiempo, en esta dimensién mds positiva de la informdtica ahora al res-
pecto del empoderamiento de la persona, véase la Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios
Digitales, de 2023.

96 Véase M.N. MATO PACIN, “Los contratos de redes sociales como contratos mediante
condiciones generales”, en AA.VV. Servicios digitales, condiciones generales y transparencia, Aranzadi /
Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2020, pp. 87 ss.

97  Pe., M. MANTINI, “Movimientos sociales, comunidades virtuales y desarrollo”, CIC: Cua-
dernos de Informacion y Comunicacidn, nam. 17, 2012, pp. 135 ss.

98  Sentencia del Juez federal del Distrito de Nueva York del 23 de mayo de 2008, en el caso
1:17-cv-05205-NRB; ¢fr., ].E. SANCHEZ BARRILAO, “El Internet en la era Trump: aproximacién
constitucional a una nueva realidad”, Estudios en Derecho a la Informacién, nam. 9, 2020, p. 57.

99  Pe., A. PIZZORUSSO, Lecciones de Derecho constitucional (I1), J. Jiménez Campo (trad.),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 148-149, y 386-387.

100 Otra vez J.E. SANCHEZ BARRILAO, pero ahora “Sobre ‘youtubers’ y la neutralidad de la
red”, en AA.VV. Desafios de la proteccion de menores en la sociedad digital: Internet, redes sociales y comu-
nicacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 195 ss.

101 Cf: E BALAGUER CALLEJON, Lz constitucién del algoritmo... cit., pp. 37-38.
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econdmica, nos fijamos en cambio en aquellas redes sociales que estén basadas en
c6digo abierto o libre'®, al no concurrir aqui los presupuestos econémicos del con-
trato, y al dar lugar a comunidades sociales asimilables a las otras (aunque de menor
tamano, dado su menor impacto). No en vano, cabe advertir, ya en el pasado, algtin
referente de cémo normas de origen privado y contractual pasaron a conformar el
presupuesto de auténticas ordenaciones publicas'®.

IV. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO FUENTE DEL DERECHO

Mis alld de la ya cldsica equiparacién presentada por Lessig al respecto del
algoritmo como nueva forma de codificacién juridica al venir a ordenar la nueva
realidad digital en la que nos encontramos'™, estd la sefialada propuesta de la IA
como fuente del Derecho desde la constatacién de cémo a través de ella los poderes
publicos realizan normas juridicas en procedimientos putblicos'”. Y es que, como
dice Boix Palop, los

“algoritmos empleados por la Administracién publica de modo no pura-
mente instrumental producen materialmente los mismos efectos que cualquier
reglamento al preordenar la decisién final del poder ptblico y limitar el dmbito
de discrecién o de capacidad de determinacién de quienes los han de aplicar a
partir de los postulados contenidos en la programacién”%.

En principio, y sin entrar todavia en el fondo del asunto, es interesante destacar
cémo la anterior constatacién se asemeja bastante (segtin nosotros) a la forma con

102 Pe., R. SAN SEGUNDO MANUEL y M.A. CODINA CANET, “Conocimiento abierto:
software libre frente a monopolio tecnoldgico”, en AA.VV. A Ciéncia Aberta o contributo da Ciéncia da
Informagio: atas do VIII Encontro Ibérico EDICIC, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017, pp. 281
ss.

103 De interés, N. MATTEUCI, Organizacién del poder y libertad. Historia del constitucionalis-
mo moderno, E. Javier Ansudtegui Roig y M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 1998, pp. 170 ss.

104 L. LESSIG, El cédigo y otras leyes del ciberespacio, E. Alberola (trad.), Taurus, Madrid, 2001.

105 Véase . BALAGUER CALLEJON, La constitucion del algoritmo... cit., pp. 35 y 39.

106 “Son por ello, no ya cédigo 2.0, que también, sino mds en concreto reglamentos en un
sentido juridico material y, por ello, como tal han de ser tratados por el Derecho a la hora de regular
cémo se producen, aplican y las garantias en torno a estos procesos”; A. BOIX PALOP, “Los algoritmos
son reglamentos: La necesidad de extender las garantias propias de las normas reglamentarias a los pro-
gramas empleados por la administracion para la adopcidn de decisiones”, Revista de Derecho Piiblico:
Teoria y Método, vol. 1, 2020, p. 237.
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la que una IA precisamente evaltia imdgenes al respecto de algo'”’, dando lugar a un
resultado positivo y suficiente para, a su vez, profundizar luego en él'%; o lo que es
igual (y en nuestro caso), para que efectivamente vengamos a penetrar en la hipétesis
de la TA como fuente del Derecho, o al menos en su participacién.

En tal sentido, y volviendo a la proposicién de Boix Palop'®, lo cierto es que la
consideracién de la IA como fuente del Derecho que ¢l plantea viene determinada
por cémo los poderes publicos que actian juridicamente conforme a una IA (aun
instrumentalmente) acaban sujetdndose también normativamente a la misma (sin
perjuicio, no obstante, de la capacidad juridica que tengan para apartarse de ella)'*’.
Esto supone que la IA opere materialmente como pardmetro de aquellos; y no ya por
suponer la IA la produccién y/o realizacién de normas juridicas realmente, sino por
la capacidad fdctica de esta para determinar directamente situaciones juridico-publi-
cas cuando la actuacién de los poderes publicos se encuentre juridicamente sujeta a
la TA. Por ello es por lo que el algoritmo es considerado como si fuera una norma,
pues la IA viene a actuar frente a los poderes ptblicos de la misma forma a cémo
una norma juridica determina la actuacién de estos en cuanto que sujetos a Derecho
(nuevamente, arts. 9.3, 103.1 y 106.1 CE); incluso, podriamos decir, que la IA viene
a completar la norma juridica que determina la actuacién de aquellos. Esta apro-
ximacién al tema de la IA como fuente del Derecho es, sin duda, muy sugerente,
pues aborda cémo la IA evalta situaciones juridicas no solo conforme a Derecho,
sino haciéndola participe de la conformacién del pardmetro de actuacién juridica
que guia a los poderes publicos; pero esto, sin responder verdaderamente (a nuestro
atender) al sistema de fuentes en sentido estricto, sino en relacién con cémo actiian
los poderes publicos (segtin lo adelantado)''!. Sin embargo, lo anterior no es poco,

107 Pe., lunares potencialmente cancerigenos.

108 Y es que la evaluacion de un cdncer por tal IA no supone un diagnéstico final (siguiendo con
el ejemplo de la nota anterior), pero si que es suficiente para progresar con pruebas potencialmente mds
intensas.

109 A. BOIX PALOD “Los algoritmos son reglamentos...” cit., p. 223 ss.

110 Asi, y p.e., cuando en el caso de la app. VioGén se determina un alto grado de riesgo para
una mujer, siempre conllevard la toma de medidas de proteccién para aquella, mientras que en el caso
contrario cabe también que se adopten estas; de esta forma nos encontramos cémo la actuacién confor-
me a la TA resulta reglada en el primer supuesto, mientras que es disponible en el segundo. Al respecto,
véase M.A. PRESNO LINERA, Derechos fundamentales e inteligencia artificial.. cit., pp. 25y 29.

111 Muy ilustrativo, al respecto, es el siguiente pdrrafo: “(...) la programacién informdtica de res-
puestas del poder publico frente a diversas situaciones, en cualquiera de sus modalidades, es una actividad
estrictamente equivalente a su programacién juridica. Pautar con programas, algoritmos, en definitiva
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pues supone someter el funcionamiento de la IA en el sector pablico a Derecho (y a
su amparo a las mismas garantias que en su actuacién estdndar u “offfine”)''?, ademds
de, y en un paso mds, asumir que cualquier evaluacién compleja''? que sobre hechos
o Derecho haga una IA de manera instrumental para un poder publico al respecto
de la configuracién de una situacién juridica, venga finalmente a considerarse como
pardmetro juridico de su actuacién, si tal evaluacién estd prevista por el propio or-
denamiento juridico.

Desde una perspectiva formal ahora, y del entendimiento que por fuentes del
Derecho hemos recordado al inicio de estas pdginas (en cuanto que procesos previs-
tos por un ordenamiento juridico al respecto de la introduccién en él de normas ju-
ridicas, como de su modificacién y derogacién), salvo que estemos ante una IA que
tenga por fin especifico elaborar, modificar o derogar normas juridicas, tanto para
el caso de procedimientos administrativos, como de procesos juridiciales, es que,
ciertamente, las IA utilizadas en ambos dmbitos publicos no sean auténticas fuentes
del Derecho''%; al fin y al cabo, de ellos no resulta o se produce expresamente, en
principio, norma juridica alguna, sino un mero acto juridico, administrativo o judi-
cial, de dimensidn especifica, que no abstracta, ni innovativa per se'”>. Otra cosa es lo

con un c6digo de ceros y unos, cudles son las condiciones y elementos que, tomados en cuenta de manera
ordenada y sucesiva, determinardn unas consecuencias que van a afectar a la esfera de derechos y deberes
de los ciudadanos, sean estas extraidas por medio de algoritmos y aplicando légicas de programacién mds
o menos complejas e inteligencia artificial que se declina y expresa por medio del codigo fuente o lo sean
por medio de reglas y normas escritas a través de férmulas y conceptos juridicos que se expresan lingiiis-
ticamente y aplican deductivamente a partir de la cldsica operacién de subsuncién hecha por los aplica-
dores, es materialmente lo mismo”; A. BOIX PALOR, “Los algoritmos son reglamentos...” ci., p. 249.

112 Sigue diciendo el anterior parrafo: “Requiere, por esta razén, de una mismas reglas y garan-
tias bdsicas y, en consecuencia, de una correcta traslacién o, si se quiere, traduccién, materialmente
completa, de las garantias tradicionales respecto de estas tltimas nos aportardn una regulacién y en-
cuadramiento satisfactorio de la actividad administrativa realizada por medio de algoritmos”; ibidem.
Ademds, véase op. cit., pp. 250 ss.

113 Dejando asi a un lado aquellas actuaciones cuasi automdticas de una IA, por cuanto que
limitadas mds a constatar, que a evaluar realmente; en tal sentido, ¢f. A. BOIX PALOD, op. cit., pp.
230, 235 o 249.

114 Cfr. A.J. HUERGO LORA, “Una aproximacién a los algoritmos desde el Derecho Adminis-
trativo”, en AA.VV. La regulacion de los algoritmos, Aranzadi / Thomson Reuters, Cizur Menor Navarra,
2020, pp. 64 ss.

115 Asi, sobre la abstraccién y la innovacién como caracteristicas de las fuentes, véase A. CERRI,
Prolegomeni ad un corso sulle fonti del diritto, G. Giappichelli Editore, Torino, 1997, pp. 26 ss. y en
especial 39.
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que en el futuro si pueda pasar, pues es potencial y tecnolégicamente viable a la luz
de la llamada IA generativa''®; como también es distinto que en ese hipotético caso,
que tal potencial IA productora de normas solo quepa constitucionalmente, en tan-
to que mero instrumento de aquellos poderes a los que se les confiere expresamente
potestades normativas (arts. 66.2 y 97 CE), de modo que al final sean aquellos los
que aprueben la norma elaborada por la IA y a los que se les impute esta (si bien,
claro, con el auxilio de la TA en su produccién o redaccién)'’. Unicamente entonces
es que la IA pudiera considerarse, al menos (y en el futuro), como fase o parte del
proceso productivo de la norma juridica y, por tanto, para tal caso, que la IA si quepa
participar de la respectiva fuente del Derecho en la que interviene, aunque para ello,
no se olvide, tendrd que haber siempre una norma sobre produccién juridica que asi
prevea la intervencién de dicha IA en dichos hipotéticos procesos de produccién de
normas juridicas''®.

Por otra parte, y para el caso de las IA en las que su programacién se integren
normas juridicas, estd la falta de condicién univoca (generalmente) de dichas normas
juridicas al momento no ya de su aplicacién o procesamiento por dicha IA, sino de su
propia digitalizacién por un ingeniero informdtico o programador a fin de alimentar
a tales IA, y de como sea este (el programador) el que acabe, entonces, por detallarlas
(definiéndolas); y es que al trasladarse a cddigo binario una norma juridica todavia ana-
l6gica se acaba por reducir la normal plurivocidad de la norma al concretarse al méximo
su sentido (asf, Hoffmann-Riem)'". No en vano, el informdtico es hoy el nuevo escriba

116 No envano, ya es posible que una IA haga imdgenes artisticas a partir de una serie de instruc-
ciones o criterios que se le indican (y esto, hoy, al punto de haber ganado premios de arte; p.e., la app
Midjourney), o incluso un relato de estructura y contenido mds que plausible también a partir de una
serie de ideas que se le dan (por ahora, la app ChatGPT); y al tiempo, que un programa con IA en unos
afios sea capaz de redactar disposiciones juridicas a partir de ciertos pardmetros politicos y normativos,
y ello con un alto grado de adecuacién y plausibilidad al respecto del resto del ordenamiento juridico.
Por dltimo, al respecto de la IA generativa véase, p.c., ].M. TUNEZ LOPEZ, M.J. UFARTE RUIZ y
B. MAZZA, “Aplicacién de la inteligencia artificial en comunicacion”, Revista Latina de Comunicacion
Social, nim. 80, 2022.

117 Y tal como sucede al respecto de la IA con relacién al ejercicio de la funcién jurisdiccional,
puesto que constitucionalmente circunscrita al Poder Judicial conforme art. 117.1y 3 CE (segtin se ha
visto).

118 Otra cuestién es que tal norma sobre produccién juridica no tenga porqué ser expresa, pu-
diendo presuponerse o deducirse del mismo sistema de fuentes; y de este modo, que de advertirse dicha

norma sobre produccidn juridica, quepa reconocerse la IA, finalmente, como fuente de Derecho.

119 W. HOFFMANN-RIEM, E! Derecho ante el reto de la transformacion digital... cit., pp. 65 ss.
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de la realidad digital que se impone y desarrolla y, al respecto de estas pdginas, el que
efectivamente traspone a c4digo e integra en el algoritmo un Derecho todavia analdgico
en su contenido y forma. De ahi que, y sin perjuicio de lo presentado antes, al momen-
to del propio diseno, programacién y entrenamiento de una IA quepa constatar un
proceso normativo informal en el que se delimita la concrecién de la norma juridica,
aunque fuera de los cauces del sistema de fuentes ordinario; y, por tanto, que quepa
advertirse un instante normativo al respecto del mismo momento de la programacién
de la IA. Ahora bien, con ello, que bien quepa postularse para el futuro una nueva y
potencial forma de redaccién originaria de las normas juridicas con ocasién de su apro-
bacién por su correspondientes fuentes del Derecho y a fin de su ulterior y adecuada
digitalizacién, de modo que: de un lado, las normas tiendan a nacer ya univocas, de
manera que solo requirieran una codificacién digital simple y directa de las mismas (al
no necesitar concrecién ulterior alguna por el informdtico); y de otro, la IA no tenga ya
que proceder a reducir o especificar el sentido de las normas que vaya a aplicar. Sin em-
bargo, las normas juridicas no se realizan de manera aislada, sino en contacto con otras
de su mismo y/o distinto ordenamiento (incluso en conflicto) y, consecuentemente,
que una IA que evalte juridicamente un caso termine por concretar la norma o normas
con la o las que zanja aquel. Y es que el Derecho hoy no es ya solo el resultado complejo
de relaciones normativas (recuérdese), sino el producto dindmico y dialéctico de un
pluralismo ordinamental, de modo que, salvo en los supuestos de IA que actien cuasi
automdticamente constando situaciones juridicas muy simples'?, lo normal serd que
la potencial univocidad de la norma juridica pase a “abrirse” a otras en su realizacién
informdtica, al entrar en contacto con estas en el proceso algoritmico correspondiente.

En esta perspectiva de plurivocidad normativa y al respecto de las IA que en la
actuacién de los poderes publicos evaliien normas juridicas por expresa previsién nor-
mativa, es que, y desde el particular funcionamiento de dichas IA, quepa también con-
siderar si estas, efectiva y finalmente, participan de la produccién de normas juridicas,
v, con ello, su consideracién como auténticas fuentes del Derecho. Empezando por el
funcionamiento de la propia IA, y aun actuando en casos singulares, esta evalta infor-
macién en la que precisamente pueden encontrarse normas juridicas (segtn lo recién
referido) de manera abstracta; y dada la naturaleza racional e intelectiva (matemdtica)
de la TA™!, que esta siempre tienda a resolver dicha evaluacién de manera universal, al
entender que la respuesta concreta que ofrece en cada caso no es sino expresién de la

120 En las que las IA se limiten mds a constatar, que a evaluar (segin se ha advertido antes).
121 Puesto que expresion del algoritmo y al entenderse este como “conjunto ordenado y finito
de operaciones que permite hallar la solucién de un problema”, segiin la R A.E.
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mejor solucién que puede dar en cada momento conforme a la evaluacién porcentual
posible de todas las potenciales respuestas que maneje la IA, al respecto de dicho caso y,
por tanto, de otros idénticos a él. Ademds, y aun siendo posible las programaciones de
las TA que permitan respuestas potencialmente diversas'?, en el caso de aquellas desti-
nadas por los poderes publicos a evaluar el Derecho o situaciones juridicas, siempre ha-
brian de resolver de manera tendencialmente univoca, al entroncar con el valor justicia
(1.1 CE), la interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE) y la igualdad ante el Derecho
(art. 14 CE); y, de esta forma, que tal dimensién abstracta de la IA acabe por reforzarse.

Ello nos lleva al proceso juridico de decantacién de la norma desde la mera dispo-
siciéon'?, y de la consideracién que ahora dé la jurisprudencia como fuente del Derecho,
tal y como teorizara Kelsen en su segunda edicién de su “Zeoria pura del Derecho™*.
Y es que la actuacién juridico-intelectual desarrollada por un actor juridico publico y,
en especial, un juez, al momento de la interpretacién y aplicacién de una norma juri-
dica ad casum, siempre dard lugar a una ulterior decantacién normativa en cuanto que
definidora en abstracto de la norma juridica finalmente resultante; por ello, cada vez
que aquel aplica una norma en un caso, resolviéndolo juridicamente, quepa entender
existente un proceso 0 momento previo normativo en el que vendrfa a precipitarse
una dilucidacién perfecta de dicha norma'®. Esto enlaza con el deber juridico de los
actores publicos de resolver cualquier cuestion juridica conforme a Derecho vy, en es-
pecial, los jueces (art. 1.7 CC) ademds de como expresién de la justicia, la igualdad y
la interdiccién de la arbitrariedad, debiendo actuar también de forma tendencialmente
abstracta, universalizante y erga omnes; y de ahi, claro, esa imagen mitica de un juez
juridicamente omniscente que al tiempo se despliegue, en cuanto que comprometido
con una resolucion justa y abstracta ad casum con ocasién de una realizacién pulcra de

122 P ej. unaIA destinada a juegos como el ajedrez o el go, en los que ha de desarrollar estrategias
distintas para poder ganar una serie de partidas, y por tanto que cuando la IA inicie una partida lo haga
desde una diversidad de opciones plausibles.

123 Entre otros, véase . BALAGUER CALLE]ON, Fuentes del Derecho ()... cit., pp. 109 ss.

124 H. KELSEN, Zeoria Pura del Derecho, 2.2 ed., R.J. Vernengo (trad.), Editorial Porrta /
UNAM, 6.2 reimp., México, 1991, en especial pp. 240 ss. y 347 ss. Y ello, respondiendo a la cultura
juridica del common law durante la estancia de aquel en Norteamérica (frente a una concepcién més
propia del civil law de su obra cientifica previa), y por tanto al respecto de la intensa dimensién judicial
que del Derecho se da alli; ¢f: J. RUIZ MANERO, “La funcién jurisdiccional en la Teoria Pura del
Derecho”, en Jurisdiccion y normas. Dos estudios sobre funcion jurisdiccional y teoria del Derecho, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp. 19 ss.

125 “La interpretacién que efectiia el drgano de aplicacion del derecho es siempre auténtica.

Crea derecho”; H. KELSEN, Teoria Pura del Derecho... cit., p. 354.
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)126 )127‘

un Derecho hoy complejo (el juez Hércules)'*, ademds de en red (el juez Hermes
En consecuencia, la norma juridica a la que aquel llega en cada caso es potencialmente
aplicable a todos los demds supuestos iguales que puedan presentarse ante ellos en el
futuro (salvo que premeditada o temerariamente hayan buscado una respuesta injusta
ylo arbitraria). Otra cosa es, obviamente, el acierto o no de la respuesta interpretativa a
la que se llegue (sea un aplicador juridico o una IA), como a su propia pluralidad, dado
el también cardcter plural del sujeto juridico que ha de resolver tales casos (administra,
como judicialmente), de modo que, a la postre, quepa aparecer no una, sino diversas
respuestas juridicas a partir de una misma norma juridica; y entonces, ante ello, la
articulacién de instrumentos normativos (p. ej., circulares) o procesales (recursos) desti-
nados a uniformar dicha interpretacién y aplicacién. Asi, y en el dmbito jurisdiccional,
que quepa reconocerse un mayor grado de abstraccién, cuando tal actuacién judicial
se encuentre juridica y efectivamente destinada, directa o indirectamente, a unificar la
doctrina judicial en torno a una norma juridica, pues en tal supuesto, el presupuesto
abstracto de dicha actuacién juridica cabe entenderse predominante (p. ¢j., el recurso de
casacién en unificacién de la doctrina)'®; e incluso, que se llegue entonces a considerar
expresamente dicha realizacién del Derecho como fuente formal del mismo (arts. 1.6
CCy 5.1 LOPJ) dada su particular dimensién nomofildctica, abstracta y erga omnes'®.

De esta forma abstracta es que vengan precisamente a actuar también las IA al
respecto de procedimientos en los que juridicamente se han de aplicar y realizar nor-
mas juridicas; y mds, a la luz de los referidos principios de igualdad (art. 14 CE) y de
interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE) nuevamente, necesaria y procedimental-
mente integrantes de su programacién. No es solo, entonces, que una IA para ofrecer
una evaluacién juridica sobre un caso (resolviéndolo, o simplemente informandolo)

126 R. DWORKIN, El imperio de la justicia (De la teoria general de derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y prictica), C. Ferrari
(trad.), 2.2 ed., Gedisa, Barcelona, 1992, en especial pp. 238 ss.

127 F OST, “Japiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez”, 1. Lifante Vidal (trad.), Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nam. 14, 1993, pp. 169 ss.

128 Cf: EJ. GOMEZ ABELLEIRA, “La jurisprudencia como fuente: el recurso de casacién
para unificacién de doctrina y la primacia del derecho comunitario (a propésito de una sts de 17 de
diciembre de 1997)”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corunia, nim. 2, 1998, pp.
675 ss.

129 De interés, por una parte, A.M. GARCIA CUADRADO, “La jurisprudencia del Tribunal
Supremo como fuente del Derecho constitucional espafiol”, Revista General de Derecho, nim. 548,
1990, pp. 3147 ss.; y por otra, E]J. DIAZ REVORIO, “Interpretacién de la Constitucién y juez cons-
titucional”, JUS: Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, vol. 10, nim. 37, 2016, pp. 9 ss.
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previamente deba decantar interpretativamente una determinada y dltima norma ju-
ridica (que serd la que finalmente se aplique), sino la forma o cémo lo hace en razén
a su mayor grado de abstraccién: de un lado, excluyendo cualquier elemento o factor
espurio en la instrumentacién digital de la norma juridica (salvo que este hubiera sido
dolosa o erréneamente incluido en su programacién); y de otro, y a la par, siguiendo
siempre un proceso informdtico-intelectual exclusivamente 16gico o matemadtico (segtin
se ha adelantado) de manera que el resultado de la evaluacién juridica de cualquier caso
sea automdtica y perfectamente trasladable a otros iguales en el futuro. Asi, ala IA le es
indiferente resolver uno o miles de casos iguales a la vez, por cuanto que actiia de ma-
nera indeterminada a los distintos supuestos ante los que se enfrenta, al no considerar
mds aspectos que aquellos que son expresamente determinantes juridicamente para la
IA segtin el supuesto. Por supuesto que, al tiempo, quepa detectar respuestas erradas, e
incluso otras mds atinadas, de modo que la IA pueda luego, tras un proceso de re-apren-
dizaje, ofrecer nuevas y distintas evaluaciones juridicas en un mismo caso (como de he-
cho sucede legitimamente a nivel jurisdiccional), pero siempre lo hard desde la mds alta
abstraccién posible, de modo que en otra ocasion tal evaluacién sea considerada, desde
el propio momento presente (claro), como la éptima para futuros casos iguales. Con
esto, ademds, los referidos principios de igualdad y arbitrariedad no sélo actdan como
motor de un igual trato al respecto del funcionamiento de una IA, sino que también
devendrian como efecto natural de un normal y adecuado funcionamiento de la misma
(salvo que se observe algtin sesgo en contrario u otro fallo de programacién o entrena-
miento, obviamente); y de ahi, precisamente, el interés positivo que para el Derecho
publico genera la utilizacién de las IA en procedimientos resolutivos, por cuanto que
potencialmente mds garantes de un trato igualitario a las personas.

Por tanto es que con la IA acaben por coincidir aplicacién y normativizacién del
Derecho; no en vano, la interpretacién de una norma supone su concretizacién a la
realidad que efectivamente regula'®: “la norma no es previa, no estd dada al observador,
sino que es el resultado de la observacién; norma es la operacién de seleccién de una
solucién aplicable a un caso, de entre varias posibles ofrecidas por el ordenamiento
juridico” (Serrano Moreno)'?!. Tal coincidencia en la realizacién de la norma, en su pro-
duccién y aplicacidn, resulta pacificamente admitida en la cultura juridica anglosajona

130 Cfr. K. HESSE, “La interpretacién constitucional”, P. Cruz Villalén (trad.), en Escritos de
Derecho Constitucional, 2.* ed., Fundacién Coloquio Juridico Europeo / Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2011, pp. 63 ss.

131 J.L. SERRANO MORENO, Sistemas juridicos. Lineas bdsicas para una teoria general, L.D.
Rios (ed.), Universidad Nacional del Litoral / Universidad de Granada, Buenos Aires, 2022, pp. 89-90.
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al observarse el Derecho mds como resolucién de conflictos que como mera regulacién
de relaciones, pues en su realizacién confluyen produccién y aplicacion del Derecho vy,
con ello, la norma juridica final. En cambio, y desde una mentalidad juridica continen-
tal-europea, es cierto que se haya tendido a romper dicha confluencia distinguiendo
entre aplicacién y produccién del Derecho, de modo que hayamos centrado en esta
tltima las fuentes de este’®; y ello, ademds, desde la perspectiva cerrada del sistema de
fuentes al amparo de constituciones normativas (tal como se ha advertido al comienzo
de estas pginas). Asimismo, sin embargo, lo anterior, y con relacién a la jurisprudencia
de ciertos tribunales, es que se acabe reconociendo expresamente su naturaleza de fuente
del Derecho (segtn lo adelantado también mads arriba) dado el carcter eminentemen-
te abstracto y nomofildctico de la misma'¥; y de este modo, entonces, que debamos
entenderlo asimismo respecto a las IA que evaltan informacién conforme a Derecho,
dada la total abstraccién con la que deben funcionar o trabajar durante tal evaluacién.
En contrapartida a lo anterior estarfa la necesaria vigilancia juridica sobre aquellas
IA que, al servicio del poder publico, hagan evaluaciones desde el Derecho. Y en este
sentido, y al amparo de la PRIA, su consideracién como IA de “alto riesgo” (art. 6.2 y
Anexo II1.5, 6, 7 y 8) de modo que estas estén llamadas no sélo a cumplir determinados
y estrictos requisitos, sino a que sean evaluadas ptblicamente por terceros independien-
tes a fin de comprobar dicho cumplimiento ex ante, ademds de someterse a otras obli-
gaciones y controles a posteriori (Tit. III PRIA). Pero también, claro, el propio examen
juridico sobre cémo hayan funcionado efectivamente dichas IA*, y ello con especial
referencia a su alcance respecto a la interpretacién de la norma juridica que hagan al
momento de realizar tales evaluaciones'® y, en particular, su correccién juridica'®. Otra

132 De interés, para una aproximacién comparada, ademds de histérica, del sistema de fuentes fran-
cés y alemdn frente al inglés, véase A. ROSS, Teoria de las fusentes del derecho (Una contribucion a la teoria del
derecho positivo sobre la base de investigaciones histdrico-dogmiticas), ].L. Mufoz de Baena Simén, A. de Prada
Garcfa y P. Lpez Pietsch (trad.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.

133 Pe., S. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General
(II. El ordenamiento juridico), lustel, Madrid, 2006, pp. 114 ss.

134 Asi, S. DE LA SIERRA MORON, “Inteligencia artificial y justicia administrativa. Una
aproximacién desde la teorfa del control de la Administracién Pablica”, Revista General de Derecho
Administrative, naum. 53, 2020.

135 Ademds, equipardndose la IA al reglamento, dado que fuente de nivel inferior a la ley, y en
consecuencia fuera del principio de imperio de la Ley (art. 117.1 CE), de modo que su control quede
en manos de la jurisdiccion ordinaria (conforme art. 6 LOPJ).

136 No en vano, “[e]l cometido de la interpretacion es el de hallar el resultado constitucionalmente
‘correcto’ a través de un procedimiento racional y controlable, el fundamentar este resultado, de modo
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cosa serd cdmo quepa hacerse dicho control judicial a tenor del cardcter técnico del
funcionamiento de la IA, ademds de la dificultad que para explicar su funcionamiento
se advierte en no pocos supuestos (como se ha comentado); y otra cosa es, también, que
dichos controles previos de la IA que prevé la PRIA puedan llegar a compensar juridica
y preventivamente las dificultades de tal control juridico y a posteriori, en tanto que
garantizada inicialmente cierta confianza juridica en el funcionamiento de la IA (al me-
nos, con cardcter zuris tantum). Con todo, y en su caso, es que el juez dependa ahora de
expertos informdticos no ya para peritajes digitales del sistema informdtico en sentido
estricto, cuando sea necesario (respecto al funcionamiento de la IA conforme sus algo-
ritmos y entrenamiento), sino con relacién al propio Derecho, en cuanto que interpre-
tacién y concrecién de la misma norma juridica (asi, su racionamiento juridico-digital).

Esto tltimo nos lleva a una reflexién que excede de este trabajo, y es la preparacién
informdtica que deberian tener ya los juristas, en general'”’, y los jueces y magistrados,
en particular'®, en cuanto que juristas digitales ahora'*. No en vano, en poco tiempo
el empleo intensivo de la IA en la actividad juridica va a requerir tanto la condicién de
usuario de los juristas, como un conocimiento técnico-informdtico més profundo por
estos; y es que los juristas estdn llamados a participar, junto a los informdticos, en el dise-
fio, desarrollo, entrenamiento y pruebas de dichas IA, como en los propios equipos que
luego hayan de desentranar su ulterior funcionamiento. Ademds, y por otra parte, estd
el que el desarrollo y la explotacién comercial de tales IA (las llamadas a evaluar cuestio-
nes conforme a Derecho por los poderes publicos) se encuentra fundamentalmente en
manos privadas y, por tanto, (segin la referida condicién de dichas IAs como fuentes
del Derecho) que se plantee cierta privatizacién y externalizacién de estas, en cuanto
que bajo impulso privado. Esto, en principio, se presentarfa como una manifestacién
mids de como el desarrollo tecnoldgico y digital estd permitiendo o dando lugar a un
traslado de actuaciones publicas al dmbito privado: asi, externalizando la propia activi-
dad y funcién publica, pero con la relevancia ahora que supone el referirnos al sistema
de fuentes del Derecho, y al responder este no sélo a un esquema juridico esencialmente

igualmente racional y controlable, creando, de este modo, certeza y previsibilidad juridica, y no, acaso,
el de la simple decisién por la decisién”; K. HESSE, “La interpretacién constitucional...” cit., p. 58.

137 Ya, J.E SANCHEZ BARRILAO, “La docencia del Derecho constitucional en la sociedad
digital”, Docencia y Derecho, nim. 19, 2023.

138 Pe., A. SALOM LUCAS, “El derecho y la inteligencia artificial”, Cuadernos Digitales de
Formacién, nim. 3, 2021.

139 Y siguiendo asi la estela que del jurista tecnoldgico nos propusiera ya V. FROSINI, en “El
jurista en la sociedad tecnolégica’, EH. Llano Alonso (trad.), Argumentos de Razén Técnica, num. 2,

1999, p. 241.
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definido a nivel constitucional, sino al deber también a articularse de acuerdo a una
cadena de legitimidad en la que sus eslabones conecten con el principio democrético
(conforme lo sehalado en la introduccién). Y ello, ahora (entendemos), sin que en este
caso pueda resolverse desde un mero reenvio de normas publicas a otras privadas, pues
esto no se da realmente aqui; simplemente es que se estd ante un supuesto de externali-
zaci6n (por lo menos del diseno) del proceso deductivo de la norma juridica, de manera
que esta, en su tramo final, queda en manos de un sistema informdtico de origen ma-
yoritariamente privado'®.

Para terminar este apartado, cabrfa plantear cémo tales IA ademds de suponer
retos para el Derecho, son también oportunidades para el mismo, dado que potenciales
innovaciones al respecto de él: sin mds, pensemos en una IA directamente disefiada
y programada para evaluar conflictos entre normas juridicas pertenecientes a ordena-
mientos diversos; y, con ello, no sélo resolviendo dichos conflictos, sino pudiendo llegar
también a plantear nuevos modos de trazar las relaciones entre ordenamientos. Recuér-
dese que hoy las IA, aun tendiendo a la emulacién de la inteligencia humana, acaban
desarrollando estrategias y razonamientos légicos propios, lo que bien puede dar lugar
a nuevas maneras de plantear las relaciones entre ordenamientos juridicos, la resolucién
de conflictos normativos o la propia forma crear o interpretar las normas juridicas; o
lo que es igual, llegar a plantearnos una “dogmatica artificial” al impulso de la IA. Y
es que, considerdndose la doctrina juridica por algunos como una fuente informal del
Derecho'!, bien cabrfa que dicha “dogmdtica artificial” acabara formando parte del
propio Derecho. Naturalmente ello queda ain en el baul del tiempo y de lo posible,

140 De ahi, claro, que quepa plantearse un problema de legitimidad democrética de la norma
juridica que acabe siendo realizada por una IA con ocasién de la evaluaciéon de una cuestién conforme
a Derecho por poderes publicos, y de la importancia, entonces, de una supervision asimismo publica de
la IA en su origen a tales efectos y en relacion a su cadena de legitimidad (segin se acaba de senalar al
amparo del Tit. IIT PRIA); y es que no se trata Gnicamente de que el poder publico deba asumir juridi-
camente la evaluacién que haga la IA como propia, y ello también a efectos de su responsabilidad, sino
de que, conforme al principio de legalidad, la actuacion de los poderes publicos siempre ha de guiarse
por normas juridico-publicas (al menos indirectamente, por cuanto que acabe, segtin lo referido mds
arriba, remisiones a normas privadas). En consecuencia, los controles publicos sobre tales IAs deben
de intensificarse no solo a fin de las debidas garantias juridicas de la conformidad a Derecho de su
funcionamiento, sino para reconducir todo lo posible el principio democritico a ese momento inicial
(de disefo, desarrollo y entrenamiento) de la IA en manos de privados.

141 De interés, véase A.]. LLEONART AMSELEM, “La doctrina cientifica, ses fuente de de
Derecho?: referencia bésica al Derecho internacional”, en AA.VV. Homenaje a_Juan Berchmans Vallet de

Goytisolo (V), Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, pp. 363 ss.
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pero no por ello en un futuro necesariamente distépico, pues dependerd de nuestra
oportuna y adecuada intervencién como constitucionalistas responsables tanto en su
potencial desarrollo informdtico, como de su ulterior uso instrumental en nuestra labor
cientifico-juridica.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha visto, estamos ante un presente juridico cambiante e inestable dados
los cambios sociales, técnicos y juridicos que ya se han producido, y los que estdn por
llegar a la sombra del progreso de la tecnologfa digital, en general, y de la IA, en particu-
lar; cambios, por lo demds, que no estamos en condiciones enteramente de prever, por
mds que proyectemos una vision prospectiva al respecto’®. Ello, obviamente, afecta ya
a la seguridad juridica en cuanto que elemento principal y bésico del Derecho moder-
no, y, por tanto, a la propia construccién de nuestros contemporaneos ordenamientos
constitucionales; de “final de una época dorada”, incluso, llega a hablar Balaguer Calle-
jon'?. Con todo, y apelando a la referida condicién de constitucionalistas responsables
y comprometidos que somos (como hemos hecho més arriba) es que quepa (o mejor
debamos) someter dicho progreso de la IA a una constante monitorizacién constitu-
cional a fin de ir advirtiendo los retos y las dificultades que aquella vaya dando lugar
en todo momento; una labor ardua y pesada (por lo demds, ante su constante acelera-
cién) pero necesaria, si no queremos amanecer un dia ante un futuro distdpico por més
que algiin que otro elemento de distopia se advierta en el presente'*; pero apelacién
también a nuestro compromiso constitucional sobre nuestro propio futuro y el de las
generaciones venideras'®, de modo que tal progreso de la IA pueda responder asimismo
a valores construidos democrdticamente en torno a la dignidad de la persona; una labor
igualmente espinosa, pero distinta a la anterior, pues requiere ahora de altas dosis de
imaginacién sobre como guiar el desarrollo de la IA respecto a su potencial impacto.
En esa labor, precisamente, se deben enmarcar estas pdginas de reflexion critica, con las
que hemos querido sefalar, al menos, los nuevos nodos que al sistema constitucional se
le abren, se le pueden abrir y se le deberfan abrir con relacién al progreso digital, tanto

142 Pe., A. TRONCOSO, “Inteligencia Artificial: Pasado, presente y futuro”, Encuentros Multi-
disciplinares, vol. 24, nim. 70, 2022, pp. 6 ss.

143 Cfr. E BALAGUER CALLE]ON, La constitucion del algoritmo... cit., pp. 165 ss.

144 J.E SANCHEZ BARRILAO, “Constitucionalismo digital: entre realidad digital, prospecti-
va tecnoldgica y mera distopia constitucional...” cit., pp. 410 ss.

145 Asi, G. PALOMBINO, 1/ principio di equiti generazionale. La tutela costituzionale del futuro,
Mondadori, Milano, 2022.
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para su ulterior diagndstico juridico, como para una prescripcién normativa con la que
encauzar dicho progreso. Una reflexion critica, asi, con la que contrarrestar el relato de
un futuro digital bajo el dominio de ciertas empresas globales en vez de las personas,
cuando son estas las auténticas protagonistas de los valores constitucionales que atin
perviven en nuestros maltrechos sistemas constitucionales. Por ello es tan trascendente
el impacto de la IA en las fuentes del Derecho, pues de lo que se trata no es solo de
cémo hoy la IA incide en el Derecho, sino de como el Derecho debiera incidir en
aquella para de este modo garantizar cierto control democratico del devenir disruptivo

delaIA.

Resumen
El presente trabajo reflexiona sobre la incidencia constitucional de la inteligencia artificial
en el sistema de fuentes del Derecho, dada su disposicion para asumir y catalizar juridica-
mente los cambios que se dan en la realidad en cada momento historico. A estos efectos se
aborda cudles son las fuentes con las que se estd regulando la inteligencia artificial; asimismo,
como repercute la inteligencia artificial en tales fuentes al desarrollar precisamente tal requ-
lacion; y finalmente, hasta qué punto cabe considerar la inteligencia artificial como fuente
del Derecho.
Palabras claves
Inteligencia artificial, Derecho constitucional, fuentes del Derecho.

Abstract
This paper reflects on the constitutional incidence of Artificial Intelligence in the system of
the sources of Law, given its willingness to legally assume and catalyse the changes of reality
at each historical moment. In this perspective, the paper analyses the sources that regulate
Artificial Intelligence; likewise, it is abour how Artificial Intelligence affects such sources
when developing its regulation; and finally, if Artificial Intelligence can be considered as a
source of Law.
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Artificial Intelligence, Constitutional Law, Sources of Law.
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EL PAPEL DEL JURISTAY LA IMPORTANCIA DEL DERECHO EN
LA ACTUALIDAD

Querido profesor, para comenzar nuestra charla, le pregunto ;cudl es (o deberia
ser), a su juicio, el papel de los juristas (y, en concreto, de los constitucionalistas) en
esta compleja etapa histérica?

Desde mi punto de vista, deben realizar la misma funcién que les ha correspon-

dido siempre: favorecer la solucién pacifica de los conflictos sociales y el desarrollo
civilizatorio de las sociedades. Esta funcién se realiza en el siglo XXI en circunstan-
cias cada vez mds dificiles debido a las condiciones de la globalizacién y a las grandes
transformaciones que la sociedad tecnoldgica estd generando.

1 Francisco Balaguer Callején, La constitucion del algoritmo, Fundacién Manuel Giménez

Abad, Zaragoza, 2022 (segunda edicién, 2023). Versién portuguesa: A constituicio do algoritmo, Edi-

tora Forense, Rio de Janeiro, 2023. Versién italiana en preparacion.
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sCudl es el contexto en el que opera hoy el jurista?

El jurista, y especificamente el constitucionalista, trabaja hoy en un entorno
hostil porque los grandes factores de legitimaciéon de nuestro tiempo son la eco-
nomia y la tecnologia y, por primera vez en el mundo moderno, ya no caminan de
la mano con el constitucionalismo sino que, por diversas razones (entre las que la
dimensidn estatal de las constituciones, frente a agentes que son globales, destaca
de manera relevante) ahora se manifiestan como factores auténomos, y en parte
contradictorios con el constitucionalismo y con el mundo juridico en general. La
economia y la tecnologia se muestran como dotadas de una racionalidad propia,
que ahora pretende imponerse sobre cualquier dmbito de la vida y también sobre el
mundo juridico.

En su opinidn, ;somos conscientes de la importancia del Derecho y de su cardc-
ter esencial para la convivencia?

Las grandes crisis del siglo XXI se han situado fuera del contexto cultural del
Derecho y, por tanto, fuera de los instrumentos conceptuales con los que hemos
trabajado siempre juristas y constitucionalistas. A esa dificultad debemos sobrepo-
nernos, haciendo ver a la sociedad la importancia del Derecho y la imposibilidad de
dar respuesta a las necesidades de nuestro tiempo sin instrumentos juridicos. Yo se
lo explico siempre a mis alumnos en el primer dia de clase: hacen falta ingenieros
para construir puentes o autopistas, pero detrds del trabajo de los ingenieros hay una
planificacién urbanistica regida por el Derecho, unas condiciones de contratacién
sometidas al Derecho, unas valoraciones de impacto ambiental articuladas a través
del Derecho y muchas otras regulaciones juridicas sin las que esos puentes o esas
autovias no se podrian construir.

II. DERECHO E INTERNET

En este tiempo, jcudl es el rol de las redes sociales en el espacio piiblico?

De momento, estamos asistiendo a una configuracién muy negativa de los pro-
cesos comunicativos y del espacio publico, a través de las redes sociales y de las
aplicaciones de Internet desarrolladas por las grandes companias tecnoldgicas. El
motivo es que esas compafifas tecnolégicas tienen unos intereses econémicos y un
modelo de negocio que es incompatible con las condiciones de la democracia plu-
ralista y con la configuracién de un espacio ptblico en el que se genere un debate
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productivo y respetuoso con los derechos fundamentales, orientado a la formacién
de una opinién publica informada y reflexiva. El modelo de negocio de esas compa-
fifas tecnoldgicas estd basado en la publicidad (Facebook, por ejemplo, obtiene de
la publicidad el 98% de sus ingresos) y necesitan atraer la atencién del publico para
mantener ese modelo de negocio. Por eso, programan sus algoritmos para favorecer
los discursos mds radicales, porque asi promueven la discusién y el enfrentamiento
y; con ello, el incremento de la utilizacién por parte del pablico de sus aplicaciones.

Usted no niega que Internet (Web 2.0) pueda tener algunos aspectos positivos
para la democracia, pero senala que hasta ahora los negativos parecen haber sido
mayores. ;Como invertir el curso?

Habria que desandar el camino que se comenzd a andar con Facebook y
otras aplicaciones de Internet cuando, frente al modelo abierto de la Web 2.0,
se crearon aplicaciones cerradas en las que se generan entornos jerarquizados a
través de algoritmos que son controlados por las grandes companias tecnolégicas.
Habria que romper la estructura cerrada de las aplicaciones y hacerlas interco-
municables, como ocurre con el uso de la telefonia, la mensajeria telefénica o el
correo electrénico. Cualquier persona puede enviar un mensaje de email, a través
de una aplicacién especifica de una compafia, que llega mediante un protocolo
comun a cualquier otra persona que utiliza otra aplicacién de otra compania. Lo
mismo ocurre con la comunicacion telefénica mediante voz o mediante mensajes
de texto. La comparacién entre estos dltimos y aplicaciones como WhatsApp o
Telegram nos define ya la diferencia entre los primeros desarrollos de Internet, que
eran abiertos, y estos tltimos que son totalmente cerrados. Debo aclarar que he
defendido esta solucién desde que publiqué en 2021, precisamente en Italia, un
trabajo sobre los nuevos mediadores de la era digital, que después seria publicado
en inglés a principios de 2022, entre otros idiomas. Posteriormente he visto que
este planteamiento ha sido defendido por personalidades relevantes del mundo
tecnoldgico (que, naturalmente, no han leido mis trabajos) lo que me hace pensar
que no es una propuesta técnicamente irrealizable.

También haciendo una comparacion con los medios de comunicacion “tradi-
cionales”, ;cudl es el impacto de los “mediadores digitales”, como usted los define,
en la libertad de expresion (que se ha convertido en un ‘producto comercial”) que,
como sabemos, es la base de los sistemas democrdticos? Como usted sefiala, los tinicos
intereses que tienen estos intermediarios son de cardcter econdmico, ya que no tienen
ningin interés por la democracia (ni a favor ni en contra). Sin embargo, tienen
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un efecto obvio sobre ella ;Cémo se puede luchar entonces contra la supremacia del
poder econdmico sobre el politico, que socava la democracia?

Esta es una cuestién que nos causa gran perplejidad. Estdbamos acostumbrados
a medios de comunicacién con lineas ideolégicas mds o menos definidas, que obte-
nian sus ingresos por la correspondencia de esas lineas editoriales con determinados
sectores sociales que los sustentaban directa o indirectamente. Se vendian periédicos
o se obtenfa audiencia en la radio y en las televisiones, en funcién de esa capacidad
de los medios para conectar con sectores concretos de la opinién publica. A esos
ingresos se unian los de la publicidad, derivada igualmente del acceso al publico
al que llegaban estos medios. Pero los medios de comunicacién se han debilitado
mucho en los dltimos anos, porque gran parte de su audiencia y de los mercados
publicitarios han sido reemplazados en gran medida por las redes sociales, los nuevos
mediadores de los procesos comunicativos. Estos mediadores no siguen una linea
ideolégica definida, ni tienen interés alguno en contribuir al debate democritico.
No les interesa la democracia, entre otras cosas porque estdn presentes en Estados
de todo tipo, incluidos muchos que no son democréticos. Como méximo, aspiran
a bloquear la politica estatal para evitar que se les controle. El problema no es tanto
de supremacia del poder econémico sobre el politico, porque estas compafiias no
actdan con las claves de los poderes econémicos tradicionales que quieren influir en
la politica y condicionarla. Mds bien, se podria decir que lo que quieren hacer estas
compafifas con la politica es bloquearla o inutilizarla.

... ) entonces, jcudles son los aspectos mds destacados de la transicion de los
medios de comunicacion tradicionales a los nuevos intermediarios digitales?

A diferencia de los medios de comunicacidn tradicionales, los nuevos mediado-
res desarrollan auténticos ecosistemas, que representan prcticamente a la totalidad
del publico que participa en los procesos comunicativos. La transformacién es enor-
me porque en esos ecosistemas hay que dar voz no a un sector concreto, como los
que representan los medios de comunicacién tradicionales, sino al conjunto de los
usuarios ;Cémo lo hacen? A través de los algoritmos. Vertebran la comunicacién de
una manera perversa, porque sus algoritmos impiden que los usuarios tengan una
visién completa del mundo (como tenian y tienen los lectores de prensa impresa,
por ejemplo) al ofrecer una informacién desagregada y orientada exclusivamente a
retroalimentar las preferencias ideoldgicas de los usuarios de redes sociales. Como
dice Pariser, encierran a la gente en burbujas, en las que solamente reciben las infor-
maciones y las opiniones congruentes con sus propios planteamientos previos. De
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ese modo, fragmentan artificialmente el espacio publico y contribuyen a radicalizar
cada vez mds a los distintos sectores sociales. La diferencia entre los medios de comu-
nicacién tradicionales y los nuevos mediadores digitales consiste en que los primeros
abrian el espacio publico al debate reflexivo, construian puentes entre los diversos
sectores sociales, favoreciendo asi consensos politicos y constitucionales. Los segun-
dos, por el contrario, construyen muros, cierran el espacio publico y generan una
diversidad de espacios privados en los que las personas se aislan y se radicalizan,
dificultando asi los consensos politicos y constitucionales.

En su opinion, ;cudl es la forma de frenar las fake news y, por tanto, de defen-
derse de la informacién manipulada que atenta contra la libertad de autodetermi-
nacién? ;No cree que la cultura puede ser uno (quizds el principal) de los anticuer-
pos contra la enfermedad de la desinformacion, una de las herramientas de las que
los usuarios se pueden valer para promover la libertad de expresion?

Por supuesto, la cultura en general y la educacién digital en particular, son
elementos fundamentales para combatir la desinformacién y las fake news. Desde
luego, pueden operar como anticuerpos muy eficaces en relacién con estos y con
otros problemas que tenemos actualmente con el mundo digital. Estos problemas se
amplifican debido al desconocimiento o al conocimiento superficial de la realidad
digital. Para resolver o para controlar un problema (a veces, resolverlos no es posi-
ble, pero si reducir su impacto) es muy importante que conozcamos sus causas, sus
dimensiones y su naturaleza. Esto es algo que no ocurre en relacién con el mundo
digital. Tendemos a ver los desarrollos tecnolégicos como si fueran algo natural,
como un producto de consumo mds, como si no hubiera alternativa a su configu-
racién actual. Lo mismo ocurre con la desinformacién. Parece algo dado, contra lo
que no se puede luchar.

;De quién es la responsabilidad principal de la desinformacién?

Las companias tecnoldgicas también contribuyen a generar esa confusién sobre
la naturaleza de la desinformacién, al dar la impresién de que no son responsables,
de que simplemente gestionan plataformas estdticas que funcionan como una piza-
rra en la que cada uno apunta lo que quiere. Pero no es asi, no son plataformas estéti-
cas lo que ellas gestionan. Son aplicaciones dindmicas, organizadas jerdrquicamente
a través de algoritmos, y esos algoritmos estdn orientados a la desinformacién para
generar mayor atencién del publico. Dice S. Zuboff que, para estas companias, los
datos buenos y los malos son iguales, y que pedir a estas companias que renuncien a
los datos malos (a las fake news) es como pedirle a un minero que deje de extraer car-
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bén para no ensuciarse las manos. Pero, en realidad, es algo peor que lo que dice esta
autora: las companias tecnoldgicas prefieren los datos malos, porque con ellos ob-
tienen mayores beneficios y por ese motivo orientan sus algoritmos a promocionar
las fake news. Al menos en lo que a Facebook se refiere, estd demostrado que es asi.

No hay duda de que Internet puede promover el conocimiento, pero si (y cuan-
do) se distorsiona la informacion parece que estamos en un circulo vicioso del que
es dificil salir. ;Qué opina, dado que —como senala— sigue existiendo una diferencia
entre una actitud “activa” y ‘pasiva” respecto de la informacién?

Esta es una de las diferencias entre el contexto de los medios de comunicacién
tradicionales y los nuevos entornos digitales donde se desarrollan derechos tan im-
portantes para una sociedad democrética como la libertad de informacién y la liber-
tad de expresion. La actitud de quien se informaba y se sigue informando a través de
los medios de comunicacién tradicionales es activa, de bisqueda de la informacién,
procesada después de una manera generalmente critica y reflexiva, especialmente si
se trata de informacién que se obtiene a través de los periddicos. Quienes reciben
la informacién en los nuevos entornos digitales lo hacen de manera pasiva lo que,
junto con otros factores que condicionan los procesos comunicativos, favorece su
percepcidn acritica e irreflexiva.

;Qué caracteriza entonces los procesos de comunicacion de los «entornos digi-

tales», incidiendo en la actitud «activa» o «pasiva» del usuario frente a la informa-
o
cion:

Hay varias caracteristicas que son importantes para comprender, que no esta-
mos hablando de diferencias en las cualidades personales o psicoldgicas cuando dis-
tinguimos entre una actitud activa o pasiva ante la informacién, sino de diferencias
estructurales que tienen que ver con la manera en que se conforman los procesos
comunicativos en los entornos digitales:

A la primera de ellas hemos hecho ya referencia en esta entrevista. En los en-
tornos digitales se dan unas condiciones de cuasi monopolio en las aplicaciones
de Internet y redes sociales, que tienen mayor difusién. Estas aplicaciones llegan
tendencialmente a la totalidad del publico, sin las distinciones ideoldgicas que, en
general, agrupan al publico de los medios de comunicacién tradicionales. Esta di-
mensién global de los entornos digitales obliga a distribuir la informacién mediante
algoritmos, que la procesan de acuerdo con las preferencias personales que se derivan
del perfil de cada usuario, creando el efecto burbuja, la fragmentacién y la radicali-
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zacion de los usuarios, que tan danina es para un espacio publico democritico. En
los entornos digitales se retroalimenta la previa visién del mundo que tienen los
usuarios, limitando y empobreciendo su percepcion de la realidad a una determina-
da orientacién.

En los entornos digitales la informacidn se recibe desagregada, a diferencia de
lo que ocurre con los medios de informacién tradicionales. Si uno lee un periédico
impreso por ejemplo (o si ve un noticiario televisivo) se ve obligado a pasar por
informacién que quizds no le interesa, pero que es importante para tener una vision
global del mundo: noticias culturales o internacionales, por ejemplo. Esas noticias
no llegan a los usuarios de los entornos digitales salvo que hayan manifestado pre-
viamente un interés por estas temdticas. De ese modo, no sélo se retroalimenta su
previa visién del mundo, sino que se limita su alcance, contribuyendo a empobre-
cerla no ya en su orientacién sino en su amplitud.

En los ecosistemas digitales la informacién se recibe en un entorno personal,
no solo de manera pasiva, sino también relativamente intima, lo que potencia el im-
pacto de las fake news, porque reduce las defensas de las personas que la reciben. De
hecho, la informacién es dificil de diferenciar de otras actividades que se realizan en
esos ecosistemas: enviar fotos a amigos, recibir videos de amigos, expresar opiniones
sobre cuestiones personales, etc. El formato del entorno digital es contradictorio con
el jercicio de un proceso reflexivo y critico como el que se realiza en relacién con la
informacién que procede de los medios de comunicacién tradicionales.

Hay otras diferencias, pero estas tres que he sefialado evidencian ya las dificul-
tades que plantean los nuevos procesos comunicativos, para el ejercicio de derechos
constitucionales, tan importantes para una democracia pluralista como la libertad
de informacién y la libertad de expresién.

;Cudl es la importancia del tiempo en los procesos de comunicacion?

El tiempo es fundamental en los procesos comunicativos. Basta algin ejemplo
para comprender las transformaciones que hemos experimentado en los dltimos
afos. Si yo envio una carta a alguien (algo que no he hecho desde hace muchos
afios) y tengo en cuenta el proceso normal que dura su recepcion, no esperaré una
respuesta de esa persona hasta que pase una semana. El tiempo de la comunicacién
es amplio y hay tiempo también para pensar lo que se escribe y lo que se responde.
Si, por el contrario, yo envio un email, aun sabiendo que normalmente se recibe a
los pocos segundos, también puedo gestionar el tiempo de una manera mds flexible
porque entiendo que su destinatario puede no haberlo recibido o no haberlo leido.
Incluso si lo hubiera leido y me consta (porque haya una confirmacion de recepcién)
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comprendo que quizds no tenga tiempo para contestar de manera inmediata. Si, por
el contrario, recibo un mensaje a través de aplicaciones de Internet, tipo WhatsApp,
por ejemplo, la confirmacién de la recepcidén es ya una sefial convencional para que
la otra persona responda, porque la forma en que se ha construido esta aplicacion
es equivalente a una conversacién telefénica. De tal manera que se suele considerar
tan descortés no contestar inmediatamente al mensaje, como si no se contestara a
una pregunta que te hacen a través de una conversacién telefénica. No queremos
una respuesta para dentro de una hora o de un dia, queremos una respuesta inme-
diata. Esto ocurre, en general, con la interaccién en las redes sociales. El tiempo
de respuesta es una parte del problema. Hasta tal punto, de que se ha pensado en
establecer retardos en la posibilidad de respuesta en algunas aplicaciones, para evitar
que la presién para obtener una contestacién rdpida dé lugar a respuestas irreflexivas
y, a veces, agresivas.

;Qué opina del valor del tiempo para el Derecho constitucional en una etapa
historica en la que las tecnologias han acelerado todos los procesos democrdticos?
Como bien seniala, la vision del tiempo cambia sustancialmente y los procesos poli-
ticos han terminado por contaminarse de esa percepcion del tiempo, contribuyendo
a que la politica se configure igualmente con un dinamismo excesivo en el que las
agendas y las temdticas vienen condicionadas por los procesos comunicativos que se
desarrollan en las redes sociales y en las aplicaciones de Internet.

Esta nueva percepcién cultural del tiempo propia de las aplicaciones de In-
ternet y las redes sociales se traslada a otros dmbitos. Cuando antes querfamos una
respuesta legislativa a un problema politico sabfamos que iba a ser lenta. Incluso
sabiamos que su entrada en vigor y su aplicacién seria lenta. Una de las finalidades
de la vacatio legis era justamente hacer posible que las normas fueran conocidas antes
de entrar en vigor, porque los boletines donde se publicaban oficialmente esas nor-
mas tardaban varios dias en llegar a algunas partes del territorio. Hoy, las normas se
publican oficialmente a través de Internet y pueden ser conocidas inmediatamente
desde cualquier parte del territorio de un pafs. El mundo virtual va mucho mds
rdpido que el fisico en todo, y nuestra percepcién del tiempo estd condicionada
por esa nueva realidad virtual. Esto afecta también a los procesos politicos: nadie
quiere una respuesta para manana o para dentro de un mes a un problema politico
que se plantea hoy. Se quiere una respuesta lo mds inmediata posible. Esta nueva
percepcién cultural del tiempo dificulta la relacién entre los procesos politicos y los
procesos comunicativos. Es cada vez mds dificil que los procesos politicos puedan
afrontar este dinamismo de los procesos comunicativos, esta exigencia de rapidez y
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celeridad. Esa dificultad contribuye a deslegitimar los procesos politicos, a convertir-
los cada vez mds en irreflexivos e irracionales y a promover las tendencias populistas
que siempre tienen respuestas rapidas para todo, aunque esas respuestas sean falsas
o inadecuadas.

;Cudles son las ventajas mds significativas de Internet y de las nuevas tecnolo-
glas?

Son muchas. En realidad, Internet y las nuevas tecnologfas estdn contribuyen-
do en muchos dmbitos al desarrollo de los derechos fundamentales y también de la
democracia. Por ejemplo, se han utilizado para promover la participacién popular
en procesos legislativos o constituyentes. En general, las nuevas tecnologias aportan
muchas cosas positivas. Los procesos comunicativos a nivel global han experimenta-
do un impulso importante, que ha hecho mds llevaderas situaciones de aislamiento
como las de la crisis sanitaria. La tecnologia ha hecho posible el desarrollo de va-
cunas con una rapidez desconocida hasta ahora, contribuyendo asi a salvar la vida
y a preservar la salud de miles de millones de personas. Yo no estoy en contra de
Internet ni de las nuevas tecnologias. Mi preocupacién no es por el desarrollo tec-
noldgico, sino por el impacto negativo de la configuracién de algunas aplicaciones
de Internet en los derechos fundamentales y en la democracia. Un impacto negativo
que tiene que ver con el modelo de negocio de las grandes companias tecnoldgicas.
Eso se puede corregir, claro que si. Hay que buscar un equilibrio que haga econé-
micamente viables a estas compafias, pero, al mismo tiempo, no deje en sus manos
la configuracién de los procesos comunicativos y del espacio publico. Lo que es
publico debe pertenecer a la sociedad, no puede ser privatizado y monopolizado por
las companias tecnoldgicas ni se les puede dar, como se ha hecho hasta ahora, una
libertad de configuracién total.

Cuando dice que la verdad en su conjunto se puede obtener si cada uno pone
a disposicion de los demds su propio “pedazo” de verdad, como en un rompecabezas,
sen qué estd pensando? En otras palabras, ;como podemos actuar concretamente
para reconstruir el “espejo” (segiin la metdfora que usa)? ;El camino es el de la de-
mocracia representativa? Sin embargo, si este es el caso, este camino se ve socavado
por las nuevas tecnologias y los impulsos populistas.

Esta idea procede de un proverbio drabe, segtin el cual la verdad era un espejo
que cay6 del cielo y se fragmenté en pedazos, de manera que cada uno de nosotros
tiene ahora uno de esos pedazos y, para conocer la verdad, tenemos que poner en
comun todos esos pedazos. Ese proverbio es una metdfora muy util para compren-
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der la naturaleza de la democracia pluralista: en la democracia pluralista no hay
nunca enemigos porque todos nos necesitamos, unos a otros, para construir una
verdad comun. Incluso los fragmentos de verdad que no nos gustan, con los que
no estamos de acuerdo, son necesarios para comprender el mundo, para entender
la realidad, para conocer la verdad. La verdad no es un producto, sino que, al igual
que la democracia, es un proceso, el resultado de una obra colectiva en la que todos
somos imprescindibles. La via es la democracia pluralista, que por diversos motivos
que fueron sefalados ya por Kelsen hace poco més de un siglo, es esencialmente de-
mocracia representativa en el mundo moderno. Lo que no impide que la democracia
representativa se pueda completar con mecanismos de democracia directa.

s Qué contribucion han realizado las nuevas tecnologias a la democracia?

Las nuevas tecnologias no han provocado, por si mismas, la crisis de la demo-
cracia representativa. En realidad, las nuevas tecnologias, a partir de la Web 2.0,
proporcionaron instrumentos de participacién popular que podrian combinarse
perfectamente con la democracia representativa. El problema es que las grandes
compafifas tecnoldgicas han frenado ese proceso de democratizacion, que procedia
del desarrollo tecnolégico, al crear aplicaciones cerradas y jerarquizadas, que han
terminado monopolizando los procesos comunicativos y el espacio publico. Estas
aplicaciones promueven, mediante sus algoritmos, los movimientos populistas y, en
general, las tendencias mds radicales y antidemocriticas, para generar mds atencién
del publico y obtener mayores beneficios publicitarios, ya que esos beneficios estdn
mediatizados por el grado de interaccién que tienen sus aplicaciones. En lugar de
favorecer procesos de construccién de una verdad colectiva, mediante la puesta en
comun de esos fragmentos de verdad, que habiamos visto en la metdfora antes men-
cionada, estas companias contribuyen a destruir una percepcién social compartida
de la realidad, debido a la forma en que configuran sus algoritmos.

;Qué espacio hay para la democracia representativa frente a la democracia
digital (cdmo se combinan las dos)?

En realidad, no hay una confrontacién entre democracia representativa y de-
mocracia digital. La democracia representativa tiene también una vertiente digital.
Pensemos, por ejemplo, en la informatizacién de los procesos electorales y en el
voto electrénico. En un pais enorme como Brasil, con mds de doscientos millones
de habitantes, en las tltimas elecciones presidenciales pudimos conocer el resultado
electoral en unas tres horas. Un pais como Estados Unidos podria aprender de este
sistema informdtico, para agilizar sus procesos electorales y evitar la inestabilidad
que se produjo en las tltimas elecciones presidenciales en relacién con su resultado.
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La contraposicidn real es entre democracia representativa y una pretensién de demo-
cracia directa total, que quiere utilizar los procesos de consulta popular (facilitados
eso si, por medio del desarrollo tecnolégico) para deslegitimar e incluso romper la
democracia constitucional.

;Qué piensa de la democracia directa?

La democracia directa total no es auténtica democracia, porque la democracia
se basa en una articulacién armoénica entre la preferencia a la mayoria y el respeto a
los derechos de las minorias. La democracia directa, entendida como una permanen-
te consulta popular, parte de una formulacién previa a la democracia constitucional,
plantea el referéndum como un acto de soberania en el que la mayoria lo decide
todo, aunque sea por un voto de diferencia. Esto es aberrante, supone un retroceso
civilizatorio frente al Estado constitucional, que se ha construido sobre la idea de
democracia constitucional y la imposibilidad de admitir actos de soberania dentro
del orden constitucional. Los actos de soberania solo son posibles en el momento
constituyente, cuando todos los sectores del pueblo establecen un marco de con-
vivencia comun. Ese marco de convivencia no se puede romper por medio de un
referéndum, por ejemplo.

Usted habla de “constitucion del algoritmo’, indicando con esta expresion
la oportunidad de “constitucionalizar el algoritmo y digitalizar la constitucion”.
;Como hacer? ;Puede explicar lo que quiere decir?

Creo que lo que mds aporta la idea de “constitucién del algoritmo” al debate
sobre la sociedad digital, la nueva realidad virtual y la superacién de la “constitucion
analdgica”, es una metodologia propia. Una metodologia para comprender la nue-
va realidad digital, que es sustancialmente diferente a la fisica, porque esta tltima
sigue bajo el dmbito de accién del Estado y estd sometida al Derecho publico (y se
mantiene, por tanto, dentro del marco definido por la constitucién nacional). Por
el contrario, la realidad virtual es global, y estd gestionada por grandes companias
tecnoldgicas que actiian dentro del marco del Derecho privado y, por tanto, fuera
del sistema de fuentes del Derecho estatal y constitucional. Comprender la distinta
naturaleza de esas dos realidades es fundamental para entender los problemas que
plantea el mundo virtual y plantear cémo podemos resolverlos. En gran medida,
esos problemas tienen sus causas en el modelo de negocio de grandes agentes globa-
les y sus efectos o consecuencias dentro del Estado. Eso hace que nosotros tengamos
un campo de actuacién limitado, porque generalmente vamos a poder operar sobre
los efectos y no sobre las causas.
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sQué nos ensenia esta metodologia en particular y qué nos sugiere?

Esa nueva metodologia de la constitucién del algoritmo nos permite compren-
der algunas cosas esenciales sobre la nueva realidad virtual. Ante todo, que esa nueva
realidad virtual no refleja la realidad fisica, de tal manera que el mundo juridico y,
en particular, el mundo constitucional, no tiene una proyeccién igual en el mundo
virtual que en el fisico, no por la naturaleza tecnolégica del mundo virtual, sino por
los intereses de los grandes agentes globales que lo estdn disefiando y configurando
a la medida de su modelo de negocio. A partir de ahi, es importante comprender
que, en un proceso dialéctico, como el que se estd produciendo entre la constitucion
nacional y la ordenacién global del mundo virtual, no es posible pensar en que una
de las dos partes se imponga sin transformarse. Por tanto, la metodologia de la cons-
titucién del algoritmo nos dice que tenemos que constitucionalizar el algoritmo,
intervenir en el mundo digital para hacerlo compatible con los principios y valores
constitucionales. Pero, al mismo tiempo, nos dice que tenemos que digitalizar la
constitucién para que pueda adaptarse a los nuevos desafios que se plantean en el
mundo virtual.

III. CONSTITUCION

Usted habla de un deterioro de la constitucion frente a la economia y la tec-
nologia.

Hay una cuestién general de distanciamiento de tres legitimidades que iban
unidas en el mundo moderno y que se han disociado en el siglo XXI: la legitimidad
econémica, la cientifica y la constitucional. El constitucionalismo integraba también
a las otras dos legitimidades, en la medida en que las tres eran expresién de la razdn,
y en las tres se podian encontrar un fundamento comin a través del concepto de
ley: las leyes econdmicas, las leyes cientificas y la constitucién como ley politica. Con
las sucesivas crisis del constitucionalismo en el siglo XXI hemos podido ver como
la legitimidad cientifica y la tecnoldgica se plantean ahora como autosuficientes y
contrapuestas, en cierta medida, a la constitucién nacional. Lo vimos en la crisis
financiera de 2008, con la imposicién de una “interpretacién econémica de la cons-
titucién” que superaba con mucho la idea de constitucién econémica y pretendia
ordenar toda la realidad constitucional a través de la economia. Lo vimos en la crisis
democritica provocada por las grandes companias tecnoldgicas y que tuvo su prime-
ra manifestacién en 2016 con su intervencién en el referéndum sobre el Brexit y en
las elecciones presidenciales norteamericanas.
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Usted sefiala que hoy la Constitucion regula una parte de la realidad que ya
prdcticamente no existe, pero no regula la realidad que se ha impuesto y que confi-
gura un nuevo tipo de sociedad que vive en un mundo digital. ;Podemos decir que,
al menos en estos aspectos, la Constitucion estd desfasada, apareciendo al menos en

parte desligada de la realidad?

En el marco del deterioro general de la constitucién frente a la economia y la
tecnologia, estd la cuestion mds especifica del fuerte desarrollo del mundo virtual,
que se ha incrementado extraordinariamente a partir de la crisis sanitaria. Ese mun-
do virtual ocupa ya una parte muy importante de la realidad y hay una gran parte
de la sociedad que pasa mucho tiempo de su vida en ese mundo virtual. La consti-
tucién no es ajena a ese mundo virtual, pero sigue regulando un mundo fisico que
se ha reducido mucho. La constitucién se forjé en un mundo analégico y, como
bien dice el Profesor Sinchez Barrilao, la revolucién tecnoldgica ha transformado en
gran medida su objeto. No hay mds que pensar en preceptos constitucionales tales
como los que regulan el secreto de las comunicaciones (postales, por ejemplo) o la
proteccion de la intimidad, para darse cuenta de que su eficacia es hoy muy reducida
y no sirve para afrontar las lesiones masivas de derechos que se estin produciendo
en el mundo virtual. No sirve porque esas lesiones no son juridicamente tales en la
medida en que estin sometidas al Derecho privado, a través de contratos en los que
los usuarios de las aplicaciones de Internet aceptan que sus datos sean recolectados,
a través de sus conversaciones privadas captadas por altavoces inteligentes o teléfo-
nos, o por medio de cualquier otra actividad en Internet: correo electrénico, lectura
de prensa, busquedas, etc. Estamos viviendo en un mundo hibrido en el que, en
distinta proporcién dependiendo de cada persona, se combina una realidad virtual
y una realidad fisica. La constitucién deberia regular no solamente la realidad fisica
menguante, como hace ahora, sino también la realidad virtual creciente.

Si, como usted senala, el sujeto de los derechos se convierte cada vez mds en 0b-
jeto, ;hay lugar para una Constitucion como la italiana que se basa en el principio
personalista?

Este es otro de los problemas derivados de las transformaciones que estdn ge-
nerando la globalizacién y la sociedad digital en los sistemas constitucionales na-
cionales y, en particular, en los derechos constitucionales. Por un lado, el sujeto de
los derechos estd cambiando con la globalizacién. Algunos de los derechos cons-
titucionales se canalizan a través de los derechos que mds relacién tienen con el
movimiento econémico derivado de la globalizacién, en particular, los derechos de
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los consumidores y usuarios. Cuando no encuentran una via de proteccién en la
constitucién nacional, se garantizan, en la medida en que es necesario para la seguri-
dad del tréfico econdmico, a través de los derechos de los consumidores. Se desplaza
asi el centro de gravedad de los derechos, como bien dice Augusto Aguilar, del ciu-
dadano al consumidor. Pero, al mismo tiempo, esos derechos pierden la conexién
con su fundamentacién constitucional, basada en la dignidad de la persona, porque
se configuran ahora como derechos instrumentales, accesorios a las necesidades del
mercado en el contexto de la globalizacién. En la sociedad digital se avanza todavia
mis porque el derecho que canaliza a otros derechos es el derecho a la proteccién de
datos. Pero, el problema es que ya no se trata solo de que el sujeto de los derechos se
transforme, sino que se convierte en objeto, en la medida en que los datos son objeto
del comercio en la sociedad digital. Para el constitucionalismo esto supone un re-
troceso importante porque transforma la estructura de los derechos y su significado,
convirtiéndoles en derechos instrumentales a la seguridad del tréfico econémico en
el contexto de la globalizacién. Naturalmente, hay que revertir este proceso porque
afecta a las constituciones nacionales, como la Constitucidn italiana, pero también
a lo que esas constituciones suponen para el desarrollo civilizatorio que el constitu-
cionalismo incorpora.

Usted observa que sin respeto a los derechos fundamentales no puede haber de-
mocracia, pero anade que las empresas tecnoldgicas estdn causando un daro enorme
y que el Estado parece ser sélo un “espectador” de estos procesos. En su opinidn, ;qué

podria (o deberia) hacer el Estado?

El dafio que las compaifiias tecnoldgicas estdn haciendo a los derechos es enor-
me, porque afecta masivamente a un amplio nimero de derechos constitucionales:
desde la intimidad a la libertad de informacién, pasando por los derechos poli-
ticos. No podemos olvidar que compafifas como Facebook han intervenido en
procesos electorales a través de sus aplicaciones, mediante propaganda subliminal,
consiguiendo alterar el resultado previsible de las elecciones. Esto es algo que no
tiene precedentes. Los Estados tienen mucho que decir y hacer para preservar sus
sistemas constitucionales, la democracia y los derechos de los ciudadanos. Hay
un amplio abanico de medidas que se pueden poner en marcha, incluidas las
sancionadoras y eventualmente penales, para los supuestos de interferencias en
los procesos electorales. Un ejemplo reciente, de la capacidad que tiene el sistema
constitucional de controlar los efectos mds perniciosos de la actividad de estas
companfas tecnolégicas, lo tenemos en Brasil, con la linea tan positiva que estd
siguiendo el Supremo Tribunal Federal de ese pais. Esto no nos puede hacer olvidar
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que, al menos en el caso de los Estados europeos, la mayor eficacia en la proteccién
de los derechos viene de la Unién Europea, porque es la que tiene las condiciones
para adoptar medidas que las compafias tecnoldgicas deberdn respetar, si no quie-
ren perder el mercado europeo.

Hablando de participacion, ;no habria que recuperar el papel de los drganos
intermedios? Me parece que la funcion de estos tiltimos (), especificamente, de los
partidos politicos) ha sido reemplazada por algoritmos.

En realidad, las companias tecnoldgicas son actualmente los cuerpos inter-
medios, los auténticos mediadores que controlan los procesos comunicativos y
que contribuyen a configurar el espacio publico. Pero son mediadores negativos
porque no realizan una funcién politica de construccién del espacio publico y
de la democracia pluralista, sino una funcién negativa destinada a generar ines-
tabilidad politica y social, favoreciendo asi su modelo de negocio, en la medida
en que esa inestabilidad aumenta la interaccidn en sus aplicaciones y sus ingresos
por publicidad. Por lo que se refiere a los algoritmos, estos no estdn sustituyendo
a los partidos, pero si estdn condicionando a través de las redes sociales, en gran
medida, la agenda de los partidos. Hay algtn intento incluso de un partido arti-
culado en torno a algoritmos en Dinamarca (el partido sintético), pero no estamos
todavia ni creo que lleguemos a estar en el escenario de algoritmos que sustituyan
a los partidos o a los politicos. Detrds de los algoritmos siempre hay personas vy,
en general, intereses econdmicos o de otra naturaleza. La idea de avalar compor-
tamientos o posiciones politicas mediante algoritmos no es mds que el intento
de validar intereses ocultos a través del recurso a la tecnologia y la ciencia como
instrumento de legitimacién.

;Qué relacion hay entre los algoritmos y los procesos de toma de decisiones?

Merece una reflexién la relativa incompatibilidad entre los algoritmos y los pro-
cesos de decision democrdticos. En la medida en que los algoritmos vayan ocupando
espacios de decisién politica o administrativa podemos asistir a un debilitamiento
de los principios sobre los que se asienta la democracia pluralista. La democracia
pluralista tiene una dimensién esencialmente procesal. Lo mismo puede decirse, en
general, del pluralismo como principio vertebrador de nuestros sistemas constitu-
cionales. Esa dimensién procesal no deberia ser ocupada por los algoritmos més que
de manera instrumental y limitada.
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IV. POPULISMO

;Como podemos interpretar el fendmeno del populismo?

Para explicar lo que significa el populismo hay que referirse primero a los anti-
cuerpos que se generaron contra el fascismo después de la Segunda Guerra Mundial.
Bésicamente son tres: la globalizacién, que debilit6 a los Estados nacionales, dificul-
tando derivas totalitarias; la integracién supranacional europea, que establecié una
nueva divisién del poder haciendo posible el control de los Estados nacionales por
las instituciones europeas y, el mds importante para nosotros, la consolidacién del
Estado constitucional, la normatividad de la constitucién y la democracia constitu-
cional, en la que el poder de la mayoria estd sometido a limites constitucionales. No
es casualidad que estos tres anticuerpos sean las tres principales obsesiones del popu-
lismo, que suele mantener un discurso antiglobalizador, antieuropeo y muy critico
con las instituciones de garantia de la constitucién, en particular con las instancias
arbitrales, sean autoridades electorales, jueces y tribunales o cortes constitucionales.

Usted ha escrito que el populismo rompe las coordenadas de espacio y de tiempo
de la constitucion ;Como ha llegado a esa conclusion?

En lo que a la constitucién y la democracia se refiere, el populismo quiere estar,
alavez, dentro y fuera, en funcién de sus intereses particulares. No pretende implan-
tar un régimen dictatorial y abolir la constitucidn, sino mantenerla vacidndola de
contenido. Para eso utiliza referentes que preexisten al orden constitucional, como
el pueblo o la nacién, que no se interpretan, como hacen los partidos democraticos,
en el marco de la constitucién, sino como instrumentos de ruptura permanente del
orden constitucional. Como ellos dicen representar exclusivamente al pueblo o a la
nacién, utilizan esos conceptos para legitimar sus discursos contrarios a la constitu-
cién. De ese modo, rompen las coordenadas de espacio y tiempo de la constituciéon
normativa. La constitucién normativa se basa en una estricta separacién entre el
momento constituyente, en el que se ejerce la soberania y el momento constitucio-
nal en el que, como indicara Martin Kriele, no cabe ningtin poder soberano, porque
todos los poderes del Estado deben someterse a la constitucién. Al mismo tiempo, la
constitucion parte de la separacién entre el pueblo como factor constituyente, que
define un espacio constituyente de ejercicio de la soberania, en el que pueblo ocupa
todo el espacio del poder, porque en ese momento actiia como colectivo homogé-
neo, y el espacio constitucional, en el que el pueblo ya no puede intervenir como
poder soberano ni como colectivo homogéneo, porque es un espacio donde hay que
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garantizar el pluralismo, la democracia pluralista y la proteccién de las minorfas. En
definitiva, la naturaleza y el sujeto del poder son diferentes en el momento y en el
espacio constituyente frente al constitucional, generando asi coordenadas especificas
para la constitucién que deben ser respetadas. El populismo rompe esas coordena-
das, porque apela a la nacién o al pueblo para legitimar actos de soberania dentro
del orden constitucional, que intenta legitimar a través del referéndum o de una
democracia directa que no es tal democracia, pero que se presenta como tal.

s Qué futuro prevé para el populismo en Europa?

Sobre el futuro, lo tnico que puedo decir es que las tendencias actuales no son
positivas, porque los factores de crisis favorecen el desarrollo del populismo y porque
las companias tecnolégicas, a través de sus aplicaciones de Internet, tienen un mode-
lo de negocio que promueve la inestabilidad politica para obtener mayores ingresos,
con lo que suelen promover las tendencias populistas dentro del espacio publico.

V.  GLOBALIZACION

Soy de la opinion de que no tiene sentido oponerse (o creer que es posible con-
tener) a la globalizacion, sino que hay que comprender cémo actuar dentro de ella.

;Qué opina?

Efectivamente, la globalizacién, como tantas otras transformaciones que se han
producido a lo largo de la historia, tiene su propia légica y no es posible frenarla.
Incluso los actuales movimientos orientados a modularla garantizando una cierta au-
tonomia estratégica de las economias estatales o supranacionales estdn destinados al
fracaso. La globalizacién tiene muchos aspectos positivos y espero que uno de ellos
sea acabar con la guerra de Ucrania, que supone un retroceso civilizatorio terrible. La
interdependencia de los Estados, que la globalizacién supone, es un factor positivo en
la historia de la humanidad porque limita su poder. Un retroceso puntual de la globa-
lizacién, como el que estamos viviendo (o, como el que experimentamos durante la
crisis sanitaria) no significa que la l6gica de la globalizacién no termine imponiéndose.

Usted seniala que el Estado ha perdido gran parte de su poder politico con la
globalizacion, pero también con la integracion supranacional. Sin embargo, como
usted observa, esto iltimo parece ser fundamental para contrarrestar las involu-
ciones democrdticas de algunos Estados miembros. ;Coémo comenzd la integracion
europea y cudles fueron las razones de su éxito?
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El proceso de integraciéon europea surge histéricamente en un momento en
el que, ademds de procurar la paz entre los Estados europeos que era su gran
objetivo, resultard muy funcional a los Estados en otros aspectos muy importan-
tes. Para comprender el éxito, que tuvo el modelo de integracién es sus primeros
cincuenta afios, hay que situarlo en su contexto histérico y conectarlo con otros
procesos que se produjeron en los mismos afios. La integracién europea se pro-
duce al mismo tiempo que se desarrolla la segunda globalizacién, y también en
la época en la que se habian configurado sistemas constitucionales plenamente
democriticos con la extensién del sufragio y con la consolidacién de las consti-
tuciones normativas. Tanto el proceso de globalizacién, como el de constitucio-
nalizacién o democratizacién generan una disminucién de la capacidad de accién
politica de los gobernantes europeos. En un caso por factores externos al Estado,
en el otro porque el Estado constitucional conlleva nuevos controles politicos y
juridicos, que reducen el margen de maniobra de las mayorias gobernantes. Pues
bien, el proceso de integracién europea va a suponer la transferencia a instancias
internacionales de competencias y capacidad de decisién politica, sobre materias
que antes estaban sometidas a los controles democréticos internos. En el dmbito
internacional esos controles estdn ausentes y el Estado actiia sobre la base de su
soberania, concertando con los demds Estados las politicas que luego se aplicardn
internamente a través del principio de primacia. Debido al proceso de integracién
europea, las mayorias gobernantes de los Estados van a recuperar parte del margen
de maniobra que habian perdido con el proceso de globalizacién y con el proceso
de constitucionalizacién o democratizacién. Este fue uno de los motivos del éxito
del proceso de integracién europea.

;Qué ha supuesto la integracion europea y en qué punto se encuentra?

El modelo de integracién europea ha funcionado bien hasta la tercera globali-
zacion, pero comienza a quebrarse con la crisis financiera del 2008 y ha seguido de-
teriordndose desde entonces. Para superar sus deficiencias es necesario avanzar hacia
un modelo federal, que es la tnica posibilidad que tiene Europa de hacer frente a
las condiciones econémicas, tecnoldgicas y geopoliticas de la tercera globalizacién.
Mientras no se avance de esa manera sustantiva en el proceso de integracién, Europa
va a seguir careciendo de las condiciones para tener autonomia politica y estratégica.
No hay mds que ver la situacién actual: Europa depende militarmente de Estados
Unidos, econémicamente de China, desde el punto de vista energético de Rusia y
desde el punto de vista tecnoldgico de Estados Unidos y China. Este conjunto de
dependencias no se da en ningdn otro agente global ;Cémo puede tener Europa una
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capacidad de actuacién como agente global si depende de sus competidores globales
en el plano energético, econémico, militar y tecnoldégico?

;Cree que los riesgos de involucion democritica en algunos de los Estados miem-
bros son reales?

Por lo que se refiere a la involucién democritica, esto no es un riesgo, es una
realidad en Hungria y Polonia. Las instituciones europeas estdn siendo incapaces
de impedir esa involucién, aunque parece claro que si estos paises no estuvieran en
la Unién Europea la involucién democritica seria mds grave. El problema con que
nos enfrentamos es que el nuevo mecanismo de defensa del Estado de Derecho, a
diferencia del anterior, de 2014, que estaba centrado en las amenazas sistémicas
(aunque fue ineficaz para resolverlas) ha extendido la sospecha a todos los Estados
de la Unién Europea de manera claramente injusta, desproporcionada y carente de
base juridica. Este mecanismo ha generado una falsa equivalencia entre los Estados
con democracias consolidadas y los regimenes iliberales, perjudicando asi la lucha
contra la involucién democritica provocada por estos dltimos. Lo peor que nos
puede pasar es que, en lugar de erradicar el populismo, terminemos aceptando su
l6gica para combatirlo y algo de eso estd pasando en la Unidén Europea actualmente.

La globalizacion y el poder creciente de los grandes agentes financieros y tecno-
logicos globales han llevado, segiin afirma usted, a una marginacion de la constitu-
cion. En su opinidn, ;a qué se debe esto?

Por lo que se refiere a la posicién de la constitucién dentro de la globalizacién,
el desajuste es evidente porque la constitucién surge histéricamente para controlar
el poder estatal y se muestra incapaz de controlar poderes globales que se sitdan
fuera del campo de accién del Estado. Esta es una de las claves del declive del cons-
titucionalismo y de su pérdida de legitimidad frente a los factores que en el siglo
XXI estdn acumulando mayor legitimidad, que son la economia y la tecnologia. La
constitucién estatal, con sus principios y valores, su sistema de derechos y su control
del poder, suele presentarse en las narrativas dominantes como un obstdculo para el
desarrollo econémico y tecnolégico. La constitucién no parece tener nada que ofre-
cer frente a los avances tecnoldgicos que tanto bienestar y tanta satisfaccién generan
en la sociedad.

s lendria alguna propuesta para volver a situar a la constitucion en el centro

del espacio piiblico?
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Para volver a situar a la constitucién en el centro del espacio publico hay que
revertir ese discurso y construir narrativas que pongan el acento en lo que la cons-
titucién puede aportar al disfrute de los derechos, desde una perspectiva perfecta-
mente compatible con el desarrollo tecnoldgico. Hay que hacer ver a la sociedad
que una cosa es el desarrollo tecnoldgico, contra el que la constitucién no estard
nunca, porque es un instrumento de progreso, de bienestar y de crecimiento de los
derechos, y otra muy diferente los intereses de las grandes compafias tecnoldgicas
que pretenden orientar y configurar ese desarrollo en funcién tnicamente de sus
intereses econdémicos. Es necesario establecer un equilibrio entre los intereses de esas
compaiias y los intereses de la sociedad, los intereses publicos que la constitucién
representa. A través de construccién de nuevas narrativas constitucionales, en el
marco de la constitucién del algoritmo, podremos volver a situarla en el centro de la
vida publica, como lo que ha sido siempre: un factor civilizatorio, un instrumento
de progreso al servicio de la humanidad.

Resumen
En este trabajo recoge la entrevista realizada por el profesor Randazzo al profesor Balaguer,
en virtud de la publicacion por este iiltimo del libro titulado La Constitucién del algoritmo.
La entrevista inquiere sobre el papel del jurista, la relacion entre el Derecho e internet, la
incidencia de las nuevas tecnologias en la capacidad normativa de la Constitucion, la im-
portancia creciente del populismo y el contexto de la globalizacién.
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This paper includes the interview conducted by Professor Randazzo with Professor Balaguer,
after the publication by the latter of the book entitled “La Constitucion del Algoritmo”.
The interview inquiries about the role of the jurist, the relationship between law and the
internet, the incidence of new technologies in the normative capacity of the Constitution, the
growing importance of populism and the context of globalization.
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LA CONTRIBUCION DE LA DOCTRINA
IUSPUBLICISTA ESPANOLA AL DEBATE
CONSTITUCIONAL COMUN EUROPEO™

PeETER HABERLE
Profesor emérito de Derecho constitucional. Forschungsstelle fiir
Europdisches Verfassungsrecht. Universidad de Bayreuth (Alemania)

SUMARIO:
I.  Primera parte: Un marco tedrico para las contribuciones de las doctrinas cientificas nacionales
en Europa.

II.  Segunda parte: Seleccién de temas.

II.  Inciso: sun articulo expresamente dedicado a Europa en la constitucién vigente?
IV.  Tercera parte: la variedad de posibilidades de la literatura cientifica (seleccion).
V. Conclusién.

I. PRIMERA PARTE: UN MARCO TEORICO PARA LAS CONTRIBU-
CIONES DE LAS DOCTRINAS CIENTIFICAS NACIONALES EN
EUROPA

El marco teérico de nuestro tema ha sido ya en parte objeto de “ensayo” por
el autor de estas lineas en relacién con Italia en el homenaje a A. A. Cervati en
2008. Existe también un bosquejo de la cuestién en mi contribucién al homenaje
japonés a H. Kuriki (del afo 2003) con el titulo “Posibilidades y limites de la
colaboracién entre comunidades cientificas nacionales en el dmbito del Estado
Constitucional™. En las paginas que siguen, se esbozard un modelo de encuentros

*

Traducido del alemdn por Pablo Meix Cereceda.

1 La versién espafiola de este trabajo, no publicado hasta la fecha, se elaboré en honor al Prof.
José Juan Gonzélez Encinar. En esa primera versién afirmaba el Prof. Hiberle: “Durante varios afios
mantuve una cordial y estimulante relacién académica con el Prof. José Juan Gonzdlez Encinar, quien
desde época muy temprana se revel$ sensible a la dimensién europea de las doctrinas iuspublicistas
nacionales. A él se dedica este estudio, centrado especialmente en Espana y en el conjunto de Europa,
teniendo muy presente que la comunidad cientifica espanola se encuentra en una posicién aventajada,
dada su exclusiva vinculacién con América Latina”.

2 El dtulo original del trabajo en alemdn es Mdglichkeiten und Grenzen der Zusammenarbeit
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multilaterales entre las doctrinas constitucionalistas nacionales de todo el mundo.
En este sentido, Espafia se encuentra en primera linea con nombres de anterio-
res generaciones como M. Garcfa Pelayo’, Verdd y también Garcfa de Enterria®.
No solo la propia Espana, sino singularmente la doctrina iuspublicista® alemana
siente fascinacién por la gran Constitucién Espanola de 1978, y observa con gran
interés las conexiones con la Constitucién de Weimar y con la Ley Fundamental.
Existe ya hoy una “sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucién” (1975)
de alcance europeo. En este sentido pueden mencionarse también foros periédi-
cos de encuentro de los magistrados en los tribunales constitucionales europeos.
Sus elaboraciones son a menudo recogidas en el meritorio trabajo del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

En las lineas que siguen, dedicaremos atencién a dos aspectos: por una parte,
las posibilidades y los limites de un debate constitucional comin europeo, teniendo
presente la idea de Estado constitucional; por otra parte, las posibilidades y los limi-
tes en relacién con el proceso de intensificacién del Derecho constitucional comin
europeo®. Ambos aspectos se encuentran ricamente entremezclados en Europa. Paso
a concretar estas ideas:

La forma del Estado Constitucional contintia desarrollindose en su estadio ac-
tual gracias a un intercambio plural de ideas entre las distintas naciones. Se intercam-
bian preceptos constitucionales; decisiones judiciales (sobre todo entre los tribunales

nationaler Wissenschaftlergemeinschaften in Sachen Verfassungsstaat. Para una mejor comprensién se tra-
duce al espafiol. Como la mayoria de los trabajos en alemdn citados por Hiberle, lo normal serd que el
texto de los articulos y obras mencionadas no esté traducido al espafol, salvo que se diga lo contrario
(nota del traductor).

3 Véase el trabajo de A. LOPEZ PINA en Jahrbuch des iffentlichen Rechts der Gegenwart (en
adelante /6R), nim. 44, 1996, pp. 295 ss.

4 Véase el trabajo de A. ]IMENEZ—BLANCO en JoR, ntim. 45, 1997, pp. 145 ss.

5  La expresién “doctrina iuspublicista” acaso no se corresponda exactamente con la utilizada
por Hibele en el original alemdn (Staatsrechtslehre). Algunos autores traducirfan Staatsrecht por “De-
recho politico” (asi Garay/Rothe en su Diccionario Juridico, ed. Luchterhand, 2003, 22 edicién). Sin
embargo, a la vista de lo que el propio Hiberle expresard en el texto al criticar la separacién académica
entre Derecho constitucional y Derecho administrativo que impera en Espana (p. 5), se ha optado por
una férmula comprensiva de ambas disciplinas, tanto cuando el texto original se referfa a Staatsrechss-
lehre —la doctrina— como a Staatsrechislehrer —los iuspublicistas— (N. del T.).

6  Véase P HABERLE, “Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, en la revista Europdische
Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ), 1991, pp. 261 ss.; traducido al espanol en: A.-E. PEREZ LUNO
(Coord.), Derechos Humanos y Constitucionalismo, 1996, pp. 187 ss., y también traducido en otros
muchos paises.
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constitucionales, como fragmento de la praxis); asi como también construcciones de
la doctrina cientifica, en particular sus teorfas. Se trata de una triada. “La Consti-
tucién como cultura™ (1982) constituye en este sentido un concepto clave, al igual
que “La Constitucién como proceso abierto™ (1969). El enfoque cientifico-cultural
y el concepto de la “comparacién de constituciones’ como comparacién de cul-
turas” amplian e intensifican el didlogo entre todos los iuspublicistas nacionales y
todos los tribunales constitucionales nacionales. En Europa, ademds, debe tenerse
en cuenta al Tribunal de Justicia de la Unién Europea y al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos vy, en el dmbito mundial, al Tribunal Internacional de Justicia
de la Haya, asi como los tribunales de las Naciones Unidas, y también el Tribunal
Internacional para el Derecho del Mar con sede en Hamburgo. Tanto en el plano de
los contenidos como en el personal se produce un intenso intercambio al trabajar en
el tema del Estado Constitucional. Si tomamos ademds en consideracién el Derecho
internacional publico, entendido como “Derecho constitucional de la humanidad”
y como valor esencial del Estado Constitucional, se amplian considerablemente los
foros y las posibilidades de didlogo.

El Derecho constitucional comun europeo se revela especialmente rico en posi-
bilidades por lo que respecta a las aportaciones de las comunidades cientificas nacio-
nales. La naturaleza de principios que revisten sus formas de expresién (en el sentido
definido por H. Heller y ]J. Esser) fue estudiada en 1991 en mi trabajo ya citado,
publicado en la Revista Europea de Derechos Fundamentales (EuGRZ).

II. SEGUNDA PARTE: SELECCION DE TEMAS

1) Sise lleva a cabo una visién general y anticipada del conjunto de la doc-
trina iuspublicista espafiola, se observard la pluralidad de figuras y escue-

7 Trabajo de P HABERLE aparecido por vez primera en 1982 (Verfassung als Kultur) y publi-
cado de nuevo mds recientemente en Jahrbuch des dffentlichen Rechts (JoR), nim. 49, 2001, pp. 125-
143 (N. del T)).

8  Laedicién mds reciente (32) de este libro del propio HABERLE es de 1998, en la Ed. Dunc-
ker & Humblot, Berlin (V. del T)).

9  Elarte del Derecho comparado tiene en Espana una gran tradicién que continta viva. Una
referencia clisica es la obra de M. GARCIA PELAYO, Derecho Constitucional Comparado, Madrid,
1950. Cabria citar también otros trabajos més recientes, como el de J.J. FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, La Inconstitucionalidad por omision, 1998; J. BRAGE CAMAZANO, La Accién de Inconstitu-
cionalidad, del afo 1998; 0 ].]. FERNANDEZ RODRIGUEZ, L« Justicia Constitucional europea ante
el siglo XXI, del afno 2002.
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las, de universidades y de seminarios dedicados a la materia del Derecho
constitucional (lo tnico sorprendente a los ojos del autor de estas lineas es
la estricta separacién entre Derecho constitucional y Derecho administra-
tivo, en verdad dificilmente comprensible si se tiene en cuenta que el De-
recho administrativo no es otra cosa que Derecho constitucional concreti-
zado, en el sentido apuntado por F. Werner), y se hard patente por tltimo
(aunque no por ello con menor importancia) la diversidad de los estudios
doctrinales. A la vista de todo ello, el juicio solo puede ser positivo: la
doctrina espanola cultiva intensa y continuadamente la materia del Estado
constitucional, y lo hace de forma modélica, tanto en relacién con Europa
como con Iberoamérica. En este sentido, se pueden observar fenémenos
de recepcién (por un lado), asi como innovaciones propias (por otro). Mu-
chos autores prestan atencién al Tribunal Constitucional Federal aleman y
comentan e integran sus sentencias importantes; otros se orientan no solo
hacia los cldsicos sino también hacia autores alemanes mds recientes que,
en la época de la Ley Fundamental, han adquirido grandeza dedicdndose
a su estudio. Elementos del federalismo alemdn, como la idea de la Bun-
destrene (“lealtad federal”) de R. Smend, son trasladados al sistema de las
comunidades auténomas. Especial repercusion presentan la jurisprudencia
y la teoria desarrollada “en Karlsruhe” en relacién con los derechos funda-
mentales. A todo ello cabe anadir la existencia de numerosas traducciones.
En este sentido, han sido traducidas al espafiol tanto monografias italianas
(por ejemplo, G. Zagrebelsky: “Il Diritto mite”, 1992/94) como alemanas
(asi, K. Hesse, 1983/1992 y el trabajo de P. Hiberle sobre “El contenido
esencial de los derechos fundamentales”, 1962/83 y 1997). El “Jahrbuch
des offentlichen Rechts” se preocupa por servir especialmente como foro
para trabajos de toda Europa'’.
En las lineas que siguen se mencionard una seleccién de temas en los que la
doctrina espanola ha demostrado ser particularmente fructifera en relacién
con la materia del Estado Constitucional, atrayendo con ello la atencién
de toda Europa.

2) El estudio del propio tema “Europa” se encuentra en el primer plano de
muchas publicaciones en Espana'’.

10  Eltitulo completo de la revista es Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegenwart: “Anuario del
Derecho Puablico Actual” (V. del T).
11 Valiosos estudios relativos al Derecho europeo son, por ejemplo, el de M. AZPITARTE
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3)

4)

A juzgar por la produccién cientifica, es de todo punto posible hablar de
una “Espafa europea’, recordando la idea de la “Alemania europea” acu-
nada por Thomas Mann'?. Tanto el género de los manuales, como tam-
bién multitud de monografias prestan atencién al estado de la integracién
europea, a los derechos fundamentales europeos, a las cuestiones institu-
cionales y al Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En primer plano
se encuentran, por ejemplo, los trabajos de Rodriguez Iglesias. También
generaciones mds jovenes han dedicado monografias al tema de Europa.
Tras treinta afios de Derecho constitucional, puede decirse que la dog-
madtica espafiola se ha ocupado de todos los temas: fuentes del Derecho,
federalismo y regionalismo (“Estado autonémico”), justicia constitucional,
derechos fundamentales, Derecho electoral y Derecho parlamentario.

De entre los temas que forman parte de la idea de Estado constitucional,

destacan especialmente los siguientes conjuntos de normas, tanto en la

doctrina iuspublicista espafiola como en otros Estados constitucionales:

a) Los predmbulos, que, en mi opinién (y desde la perspectiva de las
ciencias de la cultura), han de ser entendidos de manera andloga a las
oberturas y a los prélogos, y suponen una especie de “constitucion en
la constitucién”, como concentrado preliminar del texto posterior. El
Predmbulo espafiol es en verdad muy rico, y lo mismo puede decirse
de los predimbulos de los estatutos de autonomia de Catalufa y An-
dalucia (ambos de 2006), asi como sucede, mds recientemente, con
varios estatutos de regiones italianas.

b) La doctrina espanola tiene motivos mds que suficientes para dedicar
especial atencién a la dignidad humana y a los derechos fundamenta-
les, y en este sentido existe una clara influencia de Italia y Alemania.

¢) Lademocracia plural tiene presencia en el texto constitucional ya des-
de la excelente Constitucién de 1978, y es objeto de la intensa aten-
cién que le corresponde en las publicaciones cientificas.

SANCHEZ: El Tribunal Constitucional ante el control del Derecho comunitario derivado (tesis doctoral),
Granada, 2002; también el volumen colectivo La encrucijada constitucional de la Unién Europea (E.
GARCIA DE ENTERRIA, R. ALONSO GARCIA, coords.), 2002; A. RODRIGUEZ, “The Euro-
pean Convention on Human Rights...”, /iR, nim. 49, 2001, pp. 413 ss.; H. LOPEZ BOFILL, Formas
interpretativas de decision en el juicio de constitucionalidad de las leyes (tesis doctoral), Barcelona, 2002.

12 En un discurso pronunciado en 1953 en Hamburgo, ante un publico formado mayoritaria-

mente por estudiantes, Thomas Mann defendié el esfuerzo para construir una Alemania europea, y no

una Europa alemana (V. del T.).
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d) La divisién de poderes en sentido estricto (del Estado) y en sentido
amplio (de la sociedad) caracteriza también al Estado constitucional
espafiol. De modo particular, los principios del Derecho constitucio-
nal de los medios de comunicacién precisan de continua elaboracién
cientifica (cfr. Art. 20.2 y 20.3 CE).

e) Las comunidades auténomas son, por su parte, mundialmente co-
nocidas en perspectiva comparada, como conquista especifica de la
Constitucién Espafola, que acaso se encuentre en camino hacia un
Estado federal. En cualquier caso, Cataluna y Andalucia® explici-
tan en sus estatutos los limites de la Constitucién hasta el extremo.
Muchos temas tipicamente propios de la Constitucién son objeto de
estos Estatutos, al igual que puede observarse en Italia'é, donde por
ejemplo el Estatuto de Liguria del ano 2005 se autodenomina “Cons-
titucién”. Espafa es un campo de trabajo especialmente productivo
para la Ciencia del Derecho regional comparado. Quizds algtin dia un
iuspublicista espanol escriba una obra llamada “Regionalist Papers”.

f)  La justicia constitucional constituye en todo el mundo el distintivo
que identifica el grado actual de desarrollo del Estado constitucional
moderno. El Tribunal Constitucional con sede en Madrid ocupa en
el entorno de los tribunales constitucionales europeos un alto rango.
Su jurisprudencia es objeto de estudio por los doctorandos de toda
Europa. Estas afirmaciones pueden comprobarse si se presta atencion
en particular al mandato del Presidente P. Cruz Villalén, que habia
estudiado con K. Hesse en Friburgo y es un gran conocedor de la Ley
Fundamental alemana.

g) En una suerte de catdlogo abierto, podriamos apuntar muchos mds
temas propios de la Constitucién, que en cada Estado constitucio-
nal (hoy en dia también es ello posible en Espana, desde el punto
de vista cientifico) han de ser objeto de estudio comparado, como
efectivamente sucede. A modo de exponente, puede citarse el derecho
constitucional a la cultura, para cuya indagacién proporciona una sé-
lida base el texto constitucional de 1978 (cfr. arts. 25.2, 44, 48). Por

13 Algunas referencias son las obras de E Balaguer Callején (Coord.): El nuevo Estatuto de
Andalucia, 2007 y P. Hibetle: Juristische Kultur in Katalonien (Cultura juridica en Cataluiia), JoR, 56
(2008).

14 Una referencia en este sentido es la obra de R. Bifulco: Le Regioni, 2004.
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tltimo, podemos citar el derecho constitucional a la religion, que en
Espafia afortunadamente no ha sido designado con férmula tan equi-
voca como la de Staatskirchenrecht®, lo que si sucedié en Alemania. Si
el articulo 137.1 de la Constitucién de Weimar, en conexién con el
140 LF, sehala que “no existe Iglesia oficial”, no puede entonces haber
un “Derecho de la Iglesia oficial”. El impulso del islam como religién
en toda Europa (en Francia ya en segundo lugar) proporciona motivos
mds que suficientes para hablar de un derecho constitucional a la re-
ligién. El articulo correspondiente en la Constitucién Espanola (16.2
y 3) contiene elementos textuales interesantes a estos efectos. Pueden
encontrarse referencias bibliograficas sobre muchos de los temas ya
citados en la tercera parte que inmediatamente sigue.

III. INCISO: {UN ARTICULO EXPRESAMENTE DEDICADO A EURO-
PA EN LA CONSTITUCION VIGENTE?

Al compararla con el entorno comun europeo, resulta llamativo el hecho de
que Espafa no tenga atin un articulo expresamente dedicado a Europa en su Cons-
titucién. Ello sorprende, entre otros motivos, porque la realidad constitucional de
Espana se ha configurado como europea. Por otra parte, habria muchos modelos
para elaborar un articulo dedicado a Europa. El vecino Portugal, por ejemplo, se ha
adherido en su articulo 7.5 de forma ejemplar a la idea de Europa, e incluso puede
encontrarse un articulo dedicado a Europa en la Constitucién de un cantén suizo
(y de forma recurrente en los nuevos estatutos regionales italianos), desde luego en
oposicién a la nueva Constitucién federal del afo 2000. El articulo 54.1 de la Cons-
titucién de Berna proclama: “El cantén se compromete con la colaboracién de las

15  Cabria traducir la expresién alemana Staatskirchenrecht por la espafola “Derecho Eclesidsti-
co del Estado”, que es el cuerpo normativo al que hace referencia aquélla. En alemdn, el equivoco de
que da noticia el autor en las lineas inmediatas es el siguiente: la expresion Kirchenrecht puede significar
tanto “Derecho de la Iglesia” como también “Derecho de las Iglesias”, expresién esta tltima que ven-
drfa a equivaler a “Derecho Eclesidstico del Estado”. Cuando a esta palabra alemana (Kirchenrecht) se
antepone la de Staar (“Estado”), todo ello pasa a formar una nueva palabra que puede ser entendida
como “Derecho Eclesidstico del Estado” (en el sentido espafol), pero también como “Derecho de la
Iglesia del Estado”. De ahi que Hiberle considere problemdtico hablar de Swmatskirchenrecht, ya que la
propia Constitucién alemana declara que no hay “Iglesia oficial”. Asi en el articulo 140 y su conexién
con el 137.1 de la Constitucién de Weimar, precepto, este tltimo, que subsiste tras la Ley Fundamental

(N. del T)).
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regiones de Europa”. Esta “declaracién de europeismo” es tanto mds sorprendente
cuanto que Suiza no forma (atin) parte de Europa en el sentido estricto de la Unién
Europea, si bien si es miembro del Consejo de Europa y del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y con
ello parte de Europa en sentido amplio.

La categoria del Derecho constitucional europeo nacional, propuesta por el
autor de estas lineas en 1995, pretende incorporar la pluralidad de las “cliusulas
Europa” a un concepto gréfico y, en particular, al trasfondo que surge de sistematizar
la rica diversidad de modelos de relacién con Europa que han sido constitucionali-
zados en las naciones europeas. A ese trabajo remitimos. En las lineas que siguen se
mencionardn solo unos pocos ejemplos para, con los limitados medios de la ciencia
comparativa, incitar al constituyente espafiol a modificar en un futuro no muy le-
jano la Constitucién, en el sentido de incluir un articulo expresamente dedicado a
Europa.

Téngase en cuenta, en primer lugar, la ubicacién sistemdtica fundamental del
Predmbulo como posible lugar para una adhesién a Europa. La Ley Fundamental de
1949 se atrevid a establecer una proposicion en esta linea, y lo hizo con las siguientes
palabras: “como miembro en pie de igualdad de una Europa unida para servir a la
paz en el mundo”. Este temprano trazado del camino fue modélico. Sélo mucho
después se alcanzd el nuevo articulo 23 de la Ley Fundamental, como “cldusula
Europa” dentro de la organizacién constitucional del Estado: Europa se convirti6
en “objetivo del Estado”, con unas ventajas muy claras en la cuestién de la Unién
Europea como construccién basada en “fundamentos democrdticos, del Estado de
Derecho, sociales y federativos”; de forma que incluso el principio fundamental de
la subsidiariedad resulté afirmado. Muchas constituciones de la Alemania occidental
y de la oriental habian asumido poco antes o de forma simultdnea su vinculacién
con Europa en sus textos. El Estado de Sarre acuné una referencia pionera en su
articulo 60.2 (en el afio 1992), que cito aqui por ser precisamente Espana un pais
compuesto de comunidades auténomas, que podria encontrar de utilidad algunos
de sus elementos constitutivos:

“El Sarre promueve la unificacién europea y se compromete con la participa-
cién de regiones auténomas en la formacién de la voluntad de las Comunidades
Europeas. Colabora con otras regiones europeas y apoya las relaciones trasfronterizas
entre instituciones y comunidades territoriales vecinas”.

Un jurista alemdn no puede desde luego permitirse proponer a Espana un ar-
ticulo dedicado a Europa, aunque acaso si le sea dado poner de relieve ciertos ele-
mentos que podrian formar parte del texto y pensar en una determinada ubicacién
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sistemdtica. A Espana le sobran los motivos para mencionar su vinculacién con
Europa en el Predimbulo mismo, o, al menos, en su llamado “Titulo Preliminar”.
Por lo demis, las comunidades auténomas podrian ser constituidas en “regiones de
Europa”, y deberfa también mencionarse la idea de las “relaciones transfronterizas”.
Junto a la Unién Europea, cabria citar a la Europa en sentido amplio del Consejo
de Europa y la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa, una
Europa de la que Espana forma también parte.

Esta cuestién quizd debiera ser objeto de debate entre la comunidad cientifica
espafiola y la comin europea.

IV. TERCERA PARTE: LA VARIEDAD DE POSIBILIDADES DE LA LI-
TERATURA CIENTIFICA (SELECCION)

Una cultura juridica nacional se caracteriza por la variedad de temas objeto de
estudio. Es cierto que no pueden siempre separarse nitidamente unos de otros, de
manera que los tratados se convierten en ocasiones en manuales y los trabajos sobre
los fundamentos del Derecho se publican también en las revistas especializadas. Los
libros-homenaje dedicados a un tema concreto pueden convertirse en un pequefio
manual. A pesar de ello, se expondrd a continuacién una seleccién de temas que se
ofrecen al estudio.

(1) La monografia mantiene su posicién central en la investigacién juridica, ya
que obliga al autor a estudiar un tema con sus implicaciones de fondo y en
todas las direcciones hacia las que deriva, y no simplemente a aglutinar las
reflexiones preexistentes. En particular para la Teoria de la Constitucidn, la
monografia puede mantener su singular posicién (y ello es especialmente
constatable en Alemania) a pesar de la existencia de monumentales ma-
nuales y abundantes trabajos colectivos. Puede pensarse en los clésicos “El
Estado Federal Unitario”® de K. Hesse (del ano 1962) o en la “Teorfa del
Estado”17 de H. Heller (del afo 1934). En Espana florece el género de

16 Elano 1962 es el de la primera edicién alemana, con el titulo Der unitarische Bundesstaat.
Existe una traduccién al espanol por M. AZPITARTE en ReDCE, nim. 6, julio-diciembre de 2006,
pp- 425-456, a partir de la publicacién en el volumen recopilatorio de trabajos del propio Konrad Hes-
se que editan P, HABERLE Y A. HOLLERBACH con el titulo Ausgewdhlte Schriften, ed. C.E Miiller,
Heidelberg, 1984 (V. del T)).

17  El dtulo alemdn es Staarslehre. La primera edicién alemana es de 1934, y existen al menos
dos traducciones al espanol, la mexicana de Luis Tobio a partir de la edicidn alemana a cargo de Ger-

hart Niemeyer (edicién y prélogo), con varias reimpresiones (los datos de la tltima que conozco son:
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la monografia de forma también notoria para el observador alemdn. He
aqui algunos ejemplos: P. Cruz Villalén senté las bases de su carrera, que
le llevd hasta la Presidencia del Tribunal Constitucional en Madrid, con su
libro “La Formacién del Sistema Europeo de Control de Constituciona-
lidad (1918-1939)”, del afo 1987; ello constituye igualmente expresién
de la incipiente comparacién de constituciones en Espana. La ejemplar
obra en dos volimenes de F Balaguer Callejéon “Fuentes del Derecho”,
de 1991, contintia con esta gran tradicién y enmarca al mismo tiempo
a la doctrina iuspublicista espafola en el contexto de las mds importan-
tes comunidades constitucionalistas nacionales. También son ya cldsicas
la monografia de C. de Cabo sobre “La reforma constitucional”, de 2003,
y la de J. Jiménez Campo sobre los “Derechos fundamentales”, de 1999.
Merecen también mencién otros trabajos de la generacién siguiente, tam-
bién publicados como “monografias”18 (en Civitas), como por ejemplo,
y tomando en consideracién a la “nueva escuela del Derecho Constitucio-
nal” en Granada, los de J. M. Porras Ramirez: “Libertad religiosa, laicidad
y cooperacién con las confesiones en el Estado democrético de Derecho”,
del ano 2006; E. Guillén Lépez: “La Continuidad Parlamentaria”, del ano
2002; asi como de M. Azpitarte Sdnchez: “El Tribunal Constitucional ante
el control del Derecho comunitario derivado”, de 2002. De la escuela de E
E Segado puede citarse a titulo de ejemplo la obra de J. Brage Camazano:
“Los limites a los derechos fundamentales”, del ano 2004. Con estos pocos
ejemplos queda ya reflejada la diversidad temdtica de la doctrina iuspubli-
cista espanola.

Las exposiciones de una disciplina (manuales) son un importante “fermen-
to” en el proceso de crecimiento de las constituciones de los Estados cons-
titucionales. Para la Ley Fundamental alemana sirve aqui como ejemplo de
nuevo la obra de K. Hesse “Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland™” (primera edicién de 1966; vigésima de 1995, tradu-

Meéxico, Fondo de Cultura Econdmica, 1998); y la mds reciente de J. L. Monereo Pérez, (quien firma

también un estudio preliminar), Granada: Comares, 2004 (V. del T).

18 En espanol en el original (V. del T)).
19 Fundamentos del Derecho Constitucional de la Reptiblica Federal Alemana, obra de la que no

existe una traduccién integra al espafiol, aunque si se han traducido algunos fragmentos, como por

ejemplo “Concepto y cualidad de la Constitucién” y “La interpretacién constitucional”, seleccionados

y traducidos por P. Cruz Villalén en el volumen Escritos de Derecho Constitucional, ediciones de 1983 y
1992, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales (V. del T.).
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(3)

cido parcialmente desde fecha temprana por P. Cruz Villalén, quien, junto
a A. Lépez Pina20, es un “constructor de puentes” hispano-germdnicos).
La relativamente joven Constitucién Espanola de 1978 ha encontrado en
algunos buenos tratados més que un “lecho” cientifico: por ejemplo, la obra
en dos volumenes “Derecho Constitucional”, coordinada por E Balaguer
Callején (1999); también el tratado de E F. Segado. (Debe citarse también el
“Curso de Derecho Constitucional” de J. Pérez Royo, 52 edicién, 1999; o A.
Torres del Moral: “Principios de Derecho Constitucional Espafol”, 42 edi-
cién, 1998; o también O. Alzaga: “Derecho Politico Espanol segtin la Cons-
titucién de 1978, 32 edicidén, 2002; sin olvidar la obra cldsica de I. de Otto
“Derecho Constitucional”, 22 edicién, Barcelona, 1995). En Alemania, el
libro de K. Hesse se ha convertido asi pues en “cultura constitucional” de la
Ley Fundamental21, lo que se pone de especial relieve al hacer retrospeccién
(el comentario de G. Diirig a los articulos 1, 2 y 3 de la Ley Fundamental
en los anos 50 y 60 sigue siendo también fundamental). Desde luego que
los tratados pueden envejecer a pesar de las nuevas ediciones, y ello es igual-
mente vélido para todas las doctrinas cientificas nacionales. En ciertos casos
se transforman en “clésicos” sobre cuyos hombros de “gigante” se yerguen
las generaciones posteriores (a veces como “enanos’): es una plasmacion del
contrato cientifico entre generaciones.

Las revistas juridicas especializadas, ya sean de indole generalista (como
el “Archiv des 6ffentlichen Rechts o Der Staat”), ya especializadas, son un
instrumento irrenunciable para toda doctrina iuspublicista nacional. Des-
de luego, lo mds adecuado es que su aparicién sea trimestral o semestral.
Mientras que en Alemania el panorama de las publicaciones periddicas se
ha vuelto muy dificil de abarcar, en Espafia puede hablarse de un conjunto
de excelentes revistas con unos objetivos propios inconfundibles. Entre las
antiguas, pueden citarse la “Revista Espanola de Derecho Constitucional”

20 A titulo de ejemplo, constituye una conexién entre Espana y Alemania el Handbuch des
Spanischen Verfassungsrechts (Manual de Derecho Constitucional Espasiol) editado por A. LOPEZ PINA
en 1993. En este sentido también es importante la traduccién de fragmentos del Handbuch des Verfas-
sungsrechts (Manual de Derecho Constitucional), editado por E. BENDA entre otros, del afio 1994 (en
espafiol publicado en 1996, dirigido por A. LOPEZ PINA, 22 ed., 2001).

21

Sobre Konrad Hesse, véase P HABERLE, “Zum Tod von K. Hesse” (“Con motivo del fa-

llecimiento de K. Hesse” en la revista Archiv des dffentlichen Rechts (‘ASR”), nim. 130, 2005, pp. 289
ss. En el periédico espanol E/ Pais aparecié en 2005 una necroldgica de A. Lopez Pina (20 de abril de
2005, p. 51).
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(Madrid), la “Revista de Derecho Comunitario Europeo” (Madrid) o la
“Revista de Estudios Politicos” (Madrid); entre las mds jévenes, la “Revista
de Derecho Constitucional Europeo” (Granada), “Teoria y Realidad Cons-
titucional” (Madrid) y “Derechos y libertades” (Madrid). Mucha atencién
merece también la revista publicada en Valencia “Cuadernos Constitucio-
nales”, asi como la “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada” (por ejemplo, con su nimero 9/2006 dedicado a Europa).
También deben mencionarse la revista “Patrimonio Cultural y Derecho” y
la malaguena “Contrastes”.

Desde hace décadas, el “Anuario de Derecho Constitucional y Parlamen-
tario” (Murcia) logra algo tnico: la seccién “Entrevistas cientificas”, con
grandes personalidades de toda Europa, como G. Canotilho o K. Hesse
(también el autor de estas lineas pudo participar gracias a E Balaguer Ca-
llejon: 1997/9, p. 9y ss.). Especialmente importante es que una revista se
fragiie un perfil propio a través de al menos una peculiaridad. La “Revista
de Derecho Constitucional Europeo” logré esto gracias a la seccion “Tex-
tos cldsicos” (por ejemplo 5/2006, p. 239 y ss.: H. Ehmke: “Economia
y Constitucién”). En el curso de la tendencia europeista de los derechos
constitucionales nacionales, cobra importancia también la necesidad de
que los consejos de redaccién hagan espacio a autores de muchos paises
europeos y que fomenten iniciativas de traduccién. Este objetivo es el que
se plantea con congruencia la revista de Sevilla (autores de los dGltimos afos
han pasado por ella, como, por ejemplo, los italianos G. Zagrebelsky, A.
D’Atenay J. Luther, y también algunos autores alemanes). Lo mismo pue-
de decirse del anuario “Fundamentos” (Oviedo), editado por E J. Bastida,
que tiene un equivalente alemdn en el “Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts”.
Los libros-homenaje pueden reflejar el nivel de una comunidad cientifica
nacional o europea, en la medida en que se dirijan a un gran autor, el ho-
menajeado, y no contengan meros trabajos circunstanciales. Obras muy
logradas son, por ejemplo, la dedicada a Ruiz Rico en Granada en 1999, o
la de I. de Otto en Oviedo en 1991, asi como la ofrecida a Rubio Llorente
en Madrid en el ano 2002, o0 a Garcia Morillo en Valencia en 2001. Los “li-
bros-homenaje en relacién con sus destinatarios™ constituyen un género
auténomo. En Alemania existen libros-homenaje, cuyas contribuciones en
temas conceptuales de base han adquirido con el tiempo la consideracién

22 Véase el trabajo del autor de estas lineas en AGR, ntim. 105, 1980, pp. 652 ss.
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de trabajos cldsicos (asi el trabajo de R. Smend en el homenaje a O. Mayer,
de 1916 (pp. 245 y ss.), sobre el tema de la Bundestreue —importante, como
es sabido, también en Espana— o, del mismo autor, el trabajo incluido en la
obra dedicada a W. Jellinek sobre diversos temas del Derecho piblico®. El
“observador activo”, como el autor de estas lineas, no puede, sin embargo,
formarse ain una opinidén sobre el género de los libros-homenaje en Es-
pana, aunque estd profundamente agradecido por el hecho de haber sido
él mismo honrado con un homenaje espanol en el ano 2004: “Derecho y
Cultura” (Coord. F. Balaguer Callejon). Especialmente presente, guarda el
recuerdo de los cursos de doctorado impartidos por Europa.

(5) Algunos otros géneros de la literatura juridica forman parte de la imagen
de conjunto de la cultura cientifica y juridica de una comunidad politi-
ca. Cabe referirse por ejemplo a los volimenes recopilatorios de varios
trabajos de un mismo autor. Un ejemplo claro lo proporcionan las obras
de P. Cruz Villalén, “La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre
la Constitucion”, del ano 1999 (22 edicién de 2006), y E Rubio Lloren-
te, “La forma del poder”, de 1993 (22 edicién de 1997). Cabe pensar
también en los habituales volimenes colectivos de varios autores, como,
por ejemplo, el editado por E E Segado, “The Spanish Constitution in
the European Constitutional Context”, de 2003, con colaboraciones de
autores de diversos paises europeos; o el de E. Espin Templado (Coord.),
“La Constitucién de 1978 y las Comunidades Auténomas”, de 2003.
Debe mencionarse también la obra coordinada por A. E. Pérez Lufio,
“Derechos Humanos y Constitucionalismo”, de 1996, asi como la de C.
Ruiz Miguel (Coord.), “Estudios sobre la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea”, de 2004; también la de P. Cruz Villalén
(Coord.), “Hacia la Europeizacién de la Constitucién Espanola”, del afio
2006.

Asimismo, resultan imprescindibles, a la par que enriquecedoras, las ediciones
de textos normativos. En este sentido, merece atencién el “Cédigo Autondmico:
Recopilacién sistemdtica de los Estatutos de Autonomia”, de A. Ruiz Robledo (afio
2003, Granada). También el comentario al Estatuto de Andalucia de 2006, elabora-

23 VVAA, Forschungen und Berichte aus dem dffentlichen Recht. Gedichtnisschrift fiir Walter Jelli-
nek, 12. Juli 1885 - 9. Juni 1955, (Investigaciones e informes sobre Derecho Piiblico. Escritos en recuerdo de
Walter Jellinek, 12 de julio de 1885 - 9 de junio de 1955), editado por O. BACHOFE existe una reedicién
de 1962 en la editorial Olzog, Munich (N. del T)).
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do por un grupo de autores en Granada (Coord. E. Balaguer Callején) y publicado
con el titulo de “El nuevo Estatuto de Andalucia” en el ano 2007.

El género del prélogo®, por otra parte, resulta tan ejemplar como tipicamente
espanol: maestros de mds edad distinguen a los “novicios de la ciencia” con un
prélogo a su primera obra. En Alemania apenas se encuentran muestras de esta
tradicion.

Por tltimo, al observador extranjero le resulta también fascinante la tradicién
propia de las memorias del Tribunal Constitucional en Madrid (por ejemplo, la
“Memoria 2000” o la “Memoria 2005”). Estos informes anuales de rendicién de
cuentas constituyen un modelo que deberia ser adoptado y desarrollado por otros
tribunales constitucionales nacionales en Europa. Reflejan las actividades del Tribu-
nal en un modo muy atil para la ciencia, de modo que proporcionan transparencia
(en Roma se celebran, por otra parte, seminarios” regulares en la propia “Corte”*
allf sita; el equivalente alemdn en Karlsruhe no auspicia nada parecido). El Tribunal
Constitucional espafiol publica incluso una serie propia de documentos de las reu-
niones de sus colaboradores cientificos (por ejemplo, el nimero 170/2006 sobre el
tema de “El Estado autonémico”).

V. CONCLUSION

Estas lineas buscan ser un simple esbozo de la cuestién. Pretenden incitar a que
Alemania preste atin mds atencién a la doctrina iuspublicista espafola y, al mismo
tiempo, mostrar a los colegas espafioles que los alemanes conocemos la alta calidad
de la doctrina espanola y extraemos gran provecho de ella. Con ello no me refiero
s6lo a la lectura de publicaciones, sino que, junto al intercambio de trabajos cien-
tificos, resultan imprescindibles los encuentros personales: bien sea en congresos o
bien, lo que es atin mejor, en circulos més reducidos.

24 Ejemplos de prélogos son el de P. Hiberle a M.L. BALAGUER CALLEJON, Interpretacién
de la Constitucion y Ordenamiento Juridico, de 1997, pp. 13 s.; J.A. MONTILLA MARTOS, Minoria
Politica y Tribunal Constitucional, 2002, pp. 10 ss.; también el de A. Jiménez-Blanco a E DE BORJA
LOPEZ—]URADO ESCRIBANO, La autonomia de las Universidades como derecho fundamental, 1991.

25  Con cardcter general pueden citarse los volimenes de las reuniones de comunidades cientifi-
cas, como A. LOPEZ PINA (dir.), Division de Poderes e Interpretacién, 1987; o, del mismo autor (dir.),
La garantia constitucional de los derechos fundamentales, 1991.

26  Por ejemplo, el dedicado al autor de estas lineas en el afio 2005 y recogido en el volumen de
L. FRANCHI (a cura di), Lo Stato costituzionale, i fundamenti e la tutela, Roma, 2006.
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Resumen
El articulo afronta la colaboracion entre las comunidades cientificas nacionales en el dmbito
del Estado Constitucional, y, muy especialmente referidas al caso espanol respecto a Europa.
Existe hoy una ‘“sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion” de alcance europeo,
que alcanza a los tribunales constitucionales nacionales y al Tribunal de Justicia de la UE,
que intercambian preceptos constitucionales, decisiones judiciales y construcciones doctrina-
les. Muchos son los temas para abordar desde esta “Constitucion como cultura”y “como pro-
ceso abierto”: El estudio de “Europa’, las fuentes del Derecho, el federalismo y regionalismo
(“Estado autondmico’), la justicia constitucional, los derechos fundamentales, el Derecho
electoral o el Derecho parlamentario. En el articulo también se aborda si la Constitucion
espariola debiera contener un articulo expresamente dedicado a Europa; y concluye, con un
repaso a la literatura cientifica espariola, a través de sus distintos formatos, como las mono-
grafias, los manuales, las revistas juridicas especializadas, los libros-homenaje y otros géneros,
como los voliimenes recopilatorios de los trabajos de un mismo autor, las ediciones de textos
normativos, el prélogo de las obras y las memorias de los tribunales, entre otras.
Palabras clave
Comunidades cientificas, intercambio constitucional, sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales, literatura cientifica espasiola.

Abstract

The article deals with the collaboration between national scientific communities in the field
of the Constitutional State, and especially with the Spanish case in relation to Europe. To-
day there is an “open society of interpreters of the Constitution” of European scope, which
reaches national constitutional courts and the Court of Justice of the EU, which exchange
constitutional precepts, judicial decisions and doctrinal constructions. There are many topics
to be addressed in this “Constitution as a culture” and ‘“as an open process”: the study of “Eu-
rope’, the sources of law, federalism, and regionalism (‘autonomous state”), constitutional
Justice, fundamental rights, electoral law and parliamentary law. The article also discusses
whether the Spanish Constitution should contain an article expressly dedicated to Europe;
and concludes with a review of Spanish scientific literature, through its different formats,
such as monographs, manuals, specialised legal journals, tribute books and other genres, such
as compilation volumes of works by the same author, editions of regulatory texts, prologues to
works and court memoirs, among others.

Keywords

Scientific communities, Constitutional exchange, Open society of constitutional interpreters,

Spanish scholarship.
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SUMARIO:
I.  Contextualizacién del reto migratorio en Europa.
1. ;Existe un derecho a la proteccién internacional?
III.  Las garantias generales del articulo 12 de la Directiva sobre procedimiento.
IV.  Elacceso al procedimiento.
V. Laentrevista personal.
VI.  Garantfas procesales durante el examen de la solicitud.
VII. El derecho al recurso efectivo.
VIII. Reflexiones finales.

I. CONTEXTUALIZACION DEL RETO MIGRATORIO EN EUROPA

Es innegable que estamos presenciando un fenémeno migratorio de grandes
desplazamientos sin precedentes. Los desplazamientos aumentan a un ritmo que
supera, incluso, la tasa de crecimiento de la poblacién mundial. Segtin la ONU en
1970 vivian fuera de su pais natal 84 millones de personas; mientras que en 2020
esa cifra alcanzé los 281 millones, representando al 3,6% de la poblacién mundial.

Dentro de esa tendencia migratoria, resultan especialmente preocupantes aque-
llos desplazamientos que pueden considerarse forzosos. Segun el tltimo informe de
ACNUR, elaborado en 2022, habia unos 89,3 millones de personas desplazadas a la
fuerza, mds del 1% de la poblacién mundial. Segin este informe, la tasa de personas
desplazadas a la fuerza ha aumentado bruscamente duplicando las cifras de 2012
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(42,7 millones). Es decir, mientras que en 2012 una de cada 167 personas estaba
desplazada en el mundo, hoy lo estd una de cada 88 personas'. La pregunta que nos
hacemos ante estos datos es: ;La Unién Europea, como territorio privilegiado en el
mundo, estd sabiendo responder a este reto inherente a la globalizacién?

Durante décadas la UE ha elaborado un sistema normativo sin parangén en el
panorama internacional: el Sistema Europeo Comun de Asilo (en adelante, SECA) a
fin de alcanzar el objetivo plasmado en el articulo 78 del TFUE, otorgar un estatuto
de proteccién adecuado a todo nacional de un tercer Estado que requiera protec-
cién. Sin embargo el SECA, pese a sus muchos logros, dista de ser perfecto; y, junto
a sus graves lacras que lo sitian como un sistema insolidario, ineficiente e insuficien-
temente comunitarizado; se suma la orientacién restrictiva y securitaria que lo ha
caracterizado los tltimos afnos y que presenta al inmigrante, incluido a quien busca
refugio, como una amenaza contra la seguridad. El resultado ha sido un deterioro de
los sistemas nacionales de proteccién internacional, una mayor inhumanidad en las
condiciones de acogida y, en general, un mayor rechazo al solicitante de protecciéon
no europeo’.

Y, pese a la urgente necesidad de reformar los instrumentos normativos del
SECA para hacerlos mds efectivos y garantistas, las diferentes propuestas de reforma
han sido constantemente bloqueadas. La tltima, el Paquete migratorio presentado
en septiembre de 2020. Por su parte, la respuesta de los Estados miembros ha sido
excesivamente heterogénea. Partiendo de los bloqueos mostrados en el seno de la

1 Véase el Informe de ACNUR: Tendencias Globales. Desplazamiento forzado en 2021. 2022
P5. Informe que, como explica en la pdgina 6, aunque se centra en los desplazamientos del 2021, se ha
elaborado durante el ano 2022 tomando en consideracién los acontecimientos que tuvieron lugar en
los primeros meses de 2022, en particular, la Guerra de Ucrania que al momento de redactar el informe
contaba ya con mds de 7 millones de desplazados internos y 6,8 millones de desplazamientos fuera de
Ucrania.

2 Es evidente que el discurso cambia cuando quien requiere proteccion internacional es eu-
ropeo. Tal y como se ha demostrado con la activacién en 2022 de la Directiva de proteccién temporal
(Dir. 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesién
de proteccién 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 con-
secuencias de su acogida) por primera vez, para dar respuesta a la situacién de los Ucranianos. Sobre
ello puede leerse a J.M PORRAS RAMIREZ, «la crisis de Ucrania, la aplicacién de la Directiva de
proteccion temporal de los desplazados, en casos de afluencia masiva, y el reconocimiento inmediato
de derechos a los migrantes: ;un progreso en la politica migratoria comtn de la Unién Europea?» La
Ley Unidn Europea, nimero 106, 2022.
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Unién, la postura generalizada por parte de los Estados ha sido otorgarles prioridad
a sus cortoplacistas intereses nacionales. Y si bien muchos de estos coincidian en el
objetivo de lucha contra la inmigracién irregular y la externalizacién de fronteras,
las medidas adoptadas han sido tan variadas como cuestionables: ocho Estados del
espacio Schengen reactivaron los controles en las fronteras interiores®. Otros proce-
dieron a la construccién o ampliacién de vallas fisicas en su territorio para frenar
la entrada de inmigrantes®. Mds polémica ain fue la propuesta de Dinamarca de
trasladar a terceros paises a los solicitantes, atin no llevada a cabo en el momento en
que se escriben estas lineas. O los bloqueos de Italia que impedia el desembarco en
sus puertos de inmigrantes rescatados en el mar. Aunque hasta el momento, el TJUE
solo ha condenado las medidas adoptadas por Hungria’ entre las que destacan la
restriccion al procedimiento de proteccién mediante una limitacién excesiva de los
lugares habilitados para su presentacién; y la persecucién por via penal de quienes
asisten a los solicitantes de proteccién proporciondndoles informacién. No obstante,
la mds drastica fue la decisién adoptada por Grecia en el ano 2020, cuando Turquia
reabrié sus fronteras para la renegociacién del acuerdo firmado en 2016 —conocido
como acuerdo de la «verguenza»—y el pais heleno anuncié la suspensién por un mes
del derecho a pedir asilo.

Estas y otras muchas circunstancias que acontecen en los sistemas nacionales
de proteccién internacional evidencian la grave situacién en que se encuentran los
solicitantes de proteccién internacional en Europa; pues, ademds de encontrar con
frecuencia unas condiciones de acogida indignas, se topan con procedimientos faltos
de garantias en una Europa que presume de sus derechos y que, de manera novedo-
sa, recogi6 en el articulo 18 de la CDFUE el «derecho al asilo». Sin embargo, la rea-
lidad evidencia la imposibilidad de solicitar proteccién en muchas administraciones
nacionales; la falta de asistencia juridica gratuita; procedimientos incompletos que

3 WVase al respecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, de 26
de abril 2022, asuntos C-368/20 y 369/20: NWy Landespolizeidirektion Steiermark y Bezirkshauptman-
nschaft Leibnitz.

4 Destacan asi las vallas de Letonia, Lituania y Polonia en sus fronteras con Bielorrusia; la
de Hungria con Serbia; o la verja de 40 km que separa Grecia de Turquia. Posturas que han llevado
a la Unién a plantearse la financiacién de las mismas en un futuro, aunque de momento se mues-
tre contraria. Una breve pero ilustrativa radiografia del sistema de muros en la Unién puede leerse
en el informe elaborado por el periédico EL MUNDO: «Los muros que blindan Europa contra los
migrantes». Publicado el 24 de noviembre de 2021. Disponible en: hzps://www.elmundo.es/internacio-
nal/2021/11/24/619bcd3221efa037278b45¢7. html

5  STJUE Gran Sala el 17 de diciembre de 2020 en Comisién/Hungria.
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prescinden de fases tan esenciales como la entrevista; exdmenes inadecuados de las
pruebas; recursos sin efectos suspensivos; plazos excesivamente breves; o dilaciones
indebidas que afectan de manera grave a la vida del solicitante. Y es que las deficien-
cias de sistemas saturados y politicamente bloqueados merman la confianza en el
propio sistema y conlleva una evidente desproteccién de los derechos de los solici-
tantes y en especial, dada la particular naturaleza del procedimiento de proteccion
internacional, la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes.

Por todo ello, el presente trabajo pretende poner el foco de atencién en la nece-
sidad de preservar las garantias del procedimiento de proteccién internacional, esto
es, en defensa del derecho a la buena administracién y a la tutela judicial efectiva,
como garantia del derecho al asilo y de los derechos sustantivos que el solicitante de
proteccion internacional pretende preservar con su solicitud y, en particular, la ga-
rantia dltima de la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes.

II. (EXISTE UN DERECHO A LA PROTECCION INTERNACIONAL?

El reconocimiento del derecho al asilo que recoge el articulo 18 de la CDFUE
se realiza en consonancia con el objetivo comunitario de desarrollar una politica
comun en materia de proteccién internacional destinada a ofrecer uno de los tres
estatutos de proteccién contemplados por el Derecho comunitario (asilo, proteccién
subsidiaria y proteccién temporal) «a todo nacional de un tercer pais que necesite
proteccidn internacional», plasmado en el articulo 78 del TFUE.

Segun el tenor literal del articulo 18 de la CDFUE, «se garantiza el derecho de asi-
lo dentro del respeto de las normas de la Convencién de Ginebra (...)», lo que supone
un reconocimiento singular y meritorio. Y es que, siendo la proteccién internacional
una materia intimamente ligada al ndcleo duro de la soberania de los Estados, conce-
bido mds como una prerrogativa de los Estados que como un derecho, no se recoge en
los principales tratados de derechos. Asi, por ejemplo, no se incluye ni en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, ni en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Es
mis, la Convencién de Ginebra, a la que se remite el propio articulo 18, no proclama
un derecho al asilo sino que instaura una norma de derecho imperativo que prohibe la
expulsion a un territorio donde la persona vaya a sufrir tratos inhumanos o degradan-
tes, donde su libertad o su vida corran peligro: el principio de non refoulement. Pero no
existe ni en el Derecho nacional ni en el internacional un derecho exigible ante las au-
toridades de un Estado para que este reconozca el asilo. Las Constituciones nacionales
se remiten a su desarrollo legal existiendo un consenso en la Comunidad internacional
que califica como prerrogativa estatal la concesién de proteccién internacional.
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Por ello, no debemos caer en el error de interpretar que la CDFUE ha creado
un derecho. Seria impensable a tenor del articulo 51.2 de la CDFUE pensar que la
Carta ha instaurado un derecho al asilo exigible ante las autoridades nacionales. La
Carta contiene en realidad una expectativa de Derecho que se desarrolla a través del
Derecho derivado en base a las competencias atribuidas: el SECA y su desarrollo
por los sistemas nacionales. Y por estos motivos, el contenido del articulo 18 resulta
dificil de concretar estando conformado por varios elementos: de un lado, el articulo
18 contiene una materializacién del principio de non refoulement. Ello se deduce
de la referencia expresa a la Convenciéon de Ginebra que, como se ha senalado, no
regula un potencial derecho al asilo sino el principio de non refoulement, esto es, la
prohibicién de devolucién a un lugar donde la persona pueda sufrir tratos inhuma-
nos y degradantes.

Pero si bien no deja de resultar obvio que el respeto a este principio derive del
articulo 18, su contenido no puede limitarse a ello. Pues ya hay un articulo expresa-
mente dedicado al mismo, el articulo 19, y otro del que la tradicién europea lo ha
deducido, el 4. Y es que, es precisamente a través de la genérica e imperativa prohi-
bicién de tratos inhumanos y degradantes hacia donde el TEDH ha reconducido
su proteccion.

Encontramos asi en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién la pro-
hibicién que protege frente a los tratos inhumanos y degradantes del articulo 4; el
articulo 19, que en desarrollo del principio de no devolucién protege frente a las
expulsiones colectivas y frente a aquellas que supongan un grave riesgo de sufrir una
tortura o un trato inhumano o degradante. Y un articulo 18 que, con un contenido
poco concretado aun, pretende garantizar el derecho a un estatuto de proteccion
internacional en el territorio de la Unién. Tres articulos con zonas convergentes de
tutela que, sin embargo, no resultan completamente coincidentes.

Estos preceptos guardan, sin duda, una estrecha relacién. Pero no siempre se
vulneran simultdneamente. Puede suceder que a una persona se le deniegue el asilo
(u otro estatuto de proteccion internacional) porque, tras un procedimiento con
todas las garantias, el Estado considere que no estd sometida a un riesgo de perse-
cucién y el Estado, por tanto, no conceda esa proteccién. Pero puede ocurrir que
ese solicitante de proteccidn esté gravemente enfermo y el mero traslado le suponga
un empeoramiento tan grave como para alcanzar el umbral de trato inhumano. En
ese caso, el rechazo al asilo no vulnera el articulo 18 pero si que puede dar lugar a la
vulneracién del articulo 19 e incluso del 4 si se procede a su expulsion.
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Asi lo consideré el Tribunal de Justicia de la Unién en el caso Centre public
d action sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve contra Moussa Abdida®, al interpretar el
alcance del articulo 19 en relacién con la jurisprudencia del TEDH:

«De la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a la
que debe atenderse en aplicacién del articulo 52, apartado 3, de la Carta para
interpretar el articulo 19, apartado 2, de ésta, resulta que, si bien los no na-
cionales afectados por una decisién que permite su devolucién no pueden en
principio reclamar un derecho a permanecer en el territorio de un Estado para
seguir beneficidndose de la asistencia y de los servicios médicos sociales u otros
prestados por ese Estado, la decisién de devolver a un extranjero aquejado de
una dolencia fisica o mental grave a un pais en el que los medios para tratarla
son inferiores a los disponibles en el referido Estado puede suscitar una cuestién
a la luz del articulo 3 del CEDH, en casos muy excepcionales, cuando sean
imperiosas las consideraciones humanitarias contrarias a esa devolucién (véase
en especial TEDH, sentencia V. ¢. Reino Unido de 27 de mayo de 2008, § 42)».

O al contrario, que a una persona se le someta a una devolucién a un territorio
seguro, y donde no corre ese riesgo de sufrir tratos inhumanos o degradantes; pero
que no se le haya permitido previamente acceder al procedimiento de proteccion
internacional. Como ocurre con frecuencia en las expulsiones en frontera y las cono-
cidas «expulsiones en caliente». En ese caso podria apreciarse una vulneracién del ar-
ticulo 18 de la Carta. Aunque, ;cémo asegurar que ese Estado es seguro para aquella
persona si no se le permite acceder previamente a un procedimiento de proteccion
internacional donde exponer los motivos de su huida?

Con todo ello, podemos concluir que la otra parte fundamental del articulo 18
CDFUE se corresponde con el derecho de acceso al procedimiento de proteccién
internacional; estableciéndose un claro vinculo entre el mal llamado derecho al asilo y
el derecho a la tutela judicial efectiva. Aqui reside la importancia que tiene el estudio
de las garantias del procedimiento de proteccién. Si bien, no podemos errar conside-
rando todo defecto en el proceso como una violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva, la vulneraciéon de determinadas garantias revisten de una especial gravedad
que, en la prictica, conlleva que el procedimiento de proteccidn internacional no se
desarrolle de manera efectiva. En consecuencia, el nimero de solicitudes concedidas
e incluso el de solicitudes presentadas merman y, precisamente por las particularida-

6 STJUE de 18 de diciembre de 2014 Centre public d'action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neu-
ve y Moussa Abdida, C- 526/13. §47.
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des de este procedimiento, se derivan violaciones graves de derechos humanos con
especial incidencia en la absoluta prohibicién de tratos inhumanos y degradantes.

Con todo ello, debemos ser conscientes de la realidad que se vive en la UE des-
de hace décadas donde, tanto los procedimientos de solicitud de proteccién interna-
cional como los procedimientos de expulsién (en los que estos pueden desembocar)
estdn viéndose afectados por sistemas ineficaces desbordados ante los flujos migra-
torios masivos y mixtos. En este sentido, existe ya una larga jurisprudencia europea
condenando las vulneraciones a la tutela judicial efectiva en ambos procedimientos,
y exponiendo indtilmente las graves repercusiones que dichas violaciones tienen
en la vida de los afectados, sin que se hayan producido cambios en la normativa
europea. Pero solo si atendemos a las particularidades que rodean a estos procesos
comprenderemos la trascendencia de la que revisten sus garantias procesales, a fin de
velar por la seguridad juridica en su estatus, en sus derechos y en sus obligaciones.
De otra manera, podria ocurrir que a un solicitante de proteccién internacional se
le mantenga durante mds de doce anos sin una resolucién, y con una legislacion
nacional que le impide, hasta obtener una resolucién favorable, sacarse el carné de
conducir o matricularse en una universidad. Es decir, hacer su vida’.

La problemdtica, por tanto, va mds alld de la cuestién de la titularidad del
derecho; que podemos considerar superada al existir consenso en la Comunidad
Internacional en calificar la tutela judicial efectiva como un derecho fundamental
inherente a la persona®. El principal problema que nos encontramos, y que se hace
evidente de una lectura de la jurisprudencia europea en la materia, es que los siste-
mas nacionales se encuentran desbordados. El panorama poco ha cambiado desde
M.S.S c. Bélgica y Grecia’. E1 SECA, a pesar de sus indudables logros, ha resultado
un sistema ineficaz, insolidario y de desigual aplicacién entre los Estados Miembros.
Pero entre las numerosas criticas que este sistema recibe'’, hay una especialmente

7 STEDH de 13 de octubre de 2016, Asunto B.A.C. c. Grecia.

8  Nuestro Tribunal Constitucional expresé ese reconocimiento a los extranjeros con inde-
pendencia de su situacién juridica al afirmar que «pertenece(n) a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano». O, en otras palabras, entre los que son «imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién constituye fundamento del orden politico
espanol» (STC 99/1985; 236/2007).

9 STEDH de 21 de enero de 2011, Asunto M.S.S contra Bélgica y Grecia.

10  Para un estudio mds detallado sobre la situacién actual del SECA, sus debilidades y las pers-
pectivas de reforma véase: J.M. PORRAS RAMIREZ, «El sistema europeo comin de asilo y la crisis
de los refugiados. Un nuevo desafio de la globalizacién». Revista de estudios politicos, N.° 175, 2017,
pp- 207-234. Y .M. PORRAS RAMIREZ, «Un Pacto sobre inmigracién y asilo en la Unién Europea»
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alarmante: el respeto a los derechos fundamentales durante el procedimiento. Las
perspectivas no permiten ser optimista. Actualmente, la reforma del SECA estd pa-
ralizada. Y aun cuando en el mejor de los casos, las legislaciones nacionales o las
actuales normas europeas se consideraran suficientemente garantistas, la puesta en
préctica condicionada por los fallos del sistema imposibilita su correcto desarrollo
en perjuicio del derecho a la tutela judicial de los requirentes, en primer lugar; y en
segundo, de los derechos que el propio procedimiento estd encaminado a garantizar,
que pueden llegar a resultar ilusorios. Por tanto, velar para que se respeten todas las
garantias procesales y los derechos incluidos en el mds amplio derecho a la tutela ju-
dicial efectiva durante estos procedimiento garantizan, no solo el derecho a la tutela
judicial efectiva, sino también otros derechos sustantivos como el derecho al asilo
(articulo 18 CDFUE), o la absoluta prohibicién del articulo 4 de la Carta cuyo res-
peto, como se concluird, depende en gran medida de las garantias procesales durante
los procedimiento de proteccién internacional y de expulsién.

III. LAS GARANTIAS GENERALES DEL ARTICULO 12 DE LA DIREC-
TIVA SOBRE PROCEDIMIENTO

En atencidn a esa relacién entre tutela judicial efectiva y proteccién internacio-
nal, la actual Directiva 2013/32 sobre procedimientos comunes para la concesién o
la retirada de la proteccién internacional (en adelante Directiva de procedimiento),
contempla una serie de garantias procesales. Esa vinculacién con el propio derecho
sustantivo a la proteccion internacional se reconoce en el considerando 25 de la ac-
tual Directiva 2013/32 al afirmar que: «en aras del adecuado reconocimiento de las
personas necesitadas de proteccién (...) todo solicitante debe tener acceso efectivo
a los procedimientos, la oportunidad de cooperar y comunicarse realmente con las
autoridades competentes para poder presentar los hechos pertinentes para su caso,
asi como las garantias procedimentales suficientes para estar en condiciones de pro-
seguir el procedimiento en todas sus fases». Y con este espiritu, la norma prevé una
serie de garantias, tanto en fases concretas del procedimiento, como la entrevista o
el recurso; como otras mds genéricas que deben asegurarse durante todo el procedi-
miento.

En estas dltimas se centra el articulo 12 de la Directiva, segtin el cual en los
procedimientos en primera instancia recogidos en el Capitulo III de la norma, esto

en J.M. PORRAS RAMIREZ (coord.) Migraciones y asilo en la Unidn Europea. Thompson Reuters
Aranzadi 2020. pp. 145-171.
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es: procedimiento de inadmisién de la demanda; de examen; de solicitud posterior;
y en los procedimientos fronterizos los solicitantes de proteccién disfrutardn de las
siguientes garantias:

A) Recibir informacién sobre el procedimiento en un idioma comprensible
por el requirente'’. Se trata de una garantia de vital importancia puesto que es
frecuente (y comprensible) que el solicitante de proteccién no conozca el fun-
cionamiento de un procedimiento tan especifico en el pais de llegada: frente a
quién entablarlo, con qué plazos cuenta, cudles son sus derechos y cudles sus
obligaciones, etc. Sin embargo, el desconocimiento de esa informacién puede
dar lugar, incluso, a que la Administracién presuma su desistimiento; por tan-
to, no solo el éxito de la solicitud sino el propio desarrollo del procedimiento
dependerd de la informacién que se proporcione a quien expresa su deseo de
solicitar proteccion.

La directiva asume esa relacién entre el acceso a la informacién y el propio
acceso al procedimiento. Tal y como refleja, por ejemplo, la obligacién establecida
en el articulo 6 apartado 1 relativa al deber de los Estados miembros de velar por
que las autoridades que, sin ser competentes, sea probable que reciban solicitudes
de proteccién internacional (policias, guardias de frontera, personal de los centros
de internamiento...) dispongan de informacién y formacion suficiente para poder
informar a los solicitantes de cémo y dénde plantear la solicitud. Sin embargo, se
ha demostrado que difiere considerablemente entre un Estado miembro y otro. En
el estudio realizado para la elaboracién de la propuesta de reforma del Reglamento
Dublin'?, la mayoria de Estados miembros senalaron que la informacién aportada
es «informacion general», que puede resultar insuficiente respecto de lo establecido
en la normativa europea y, en concreto, respecto al articulo 4 del reglamento Dublin

11 Segun el tenor literal de la norma: un idioma «que sea razonable suponer que comprenden».
Aunque al respecto conviene recordar la jurisprudencia del TEDH segun la cual: «los tribunales nacio-
nales son los garantes tltimos de la equidad del proceso, incluso en lo que se refiere a cualquier falta de
traduccién o interpretacién a favor de un demandado extranjero» (STEDH de 18 de octubre de 2006
Hermi c. Italia § 62).

12 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud
de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer
pais o un apdtrida (texto refundido) COM/2016/0270 final - 2016/0133 (COD): «Resultados de las
evaluaciones ex post, las consultas con las partes interesadas y evaluaciones de impacto: garantias proce-
sales». Propuesta que, por otro lado, ha decaido en el actual paquete de reformas incluido en el Pacto
de Migracién y Asilo presentado en 2020.
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III'"°.'Y es mds, en ciertos Estados es posible incluso que no se proporcione informa-
cidn o esté obsoleta.

B) Contar con los servicios de un intérprete financiado a través de fondos pa-
blicos, al menos, cuando la comunicacién en las entrevistas sobre el fondo o sobre
la admisibilidad de la demanda no sea posible. Una garantia procesal que ha sido
abordada por el TEDH como contenido del articulo 6 del CEDH, pero que deja
fuera de su dmbito de aplicacién el procedimiento de proteccién internacional. No
obstante, ademds de su reconocimiento expreso en la Directiva, este derecho se en-
contrarfa dentro de las garantias del articulo 13 del CEDH, que si resulta aplicable.
Y amparado por el articulo 47 de la CDFUE.

C) Aunque la norma no obliga a los Estados a contactar con ACNUR, prohibe
a estos que nieguen al solicitante el contacto con el Alto Comisionado o con cual-
quier otra organizacién que preste asesoramiento a los solicitantes, de conformidad
con el Derecho estatal.

D) Se prohibe ademads que los Estados nieguen a los solicitantes, a sus abogados
o a sus asesores juridicos el acceso a la informacién a la que se refiere el articulo 10
de la Directiva. En concreto, a la informacién proporcionada preceptivamente por
la EASO y ACNUR, u otras organizaciones internacionales pertinentes, respecto a
la situacién general del pais de origen del solicitante. Y, de haber sido solicitado por
el personal que examine la solicitud', al informe emitido por un experto relativo a
aspectos médicos, culturales, religiosos, de menores, o de género.

E) Otra garantia de vital importancia es la notificacién de la resolucién sobre
su solicitud en un plazo razonable. Y es que, si la garantia de unos plazos razonables
estd presente en todos los procedimientos en tanto que derivada del derecho a la
tutela judicial efectiva, es evidente su importancia en este procedimiento y, como se
senald supra, su incidencia en la integracién del solicitante.

Para nuestros tribunales, el problema de la dilacién indebida no le es ajeno.
Como tampoco lo es para el Tribunal de Estrasburgo, que ha subrayado la prolon-
gada situacién de incertidumbre en la que se encuentra el requirente de proteccién

13 Reglamento (UE) n ° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, 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 proteccién internacional presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pafs o un apdtrida (versién refundida).

14  En este punto, el tenor literal del articulo 12 apartado 1, letra) D, especifica: «cuando la
autoridad decisoria haya tenido en cuenta dicha informacién para tomar una decision sobre su solici-
tud». No obstante, resultarfa dificil de entender que se pudiera negar el acceso a un informe relativo al
demandante de proteccién simplemente alegando que no se ha tenido en cuenta para la resolucién.
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debido a la pasividad de la Administracién, y las consecuencias juridicas que devie-
nen de su estatus temporal. Asi, en asuntos como M.S.S contra Bélgica y Grecia o en
B.A.C. contra. Grecia, el TEDH senalé que entre las obligaciones de los Estados se
incluye el deber de examinar la solicitud de asilo para que la situacién de inseguridad
juridica sea lo mds breve posible’, y reducir de este modo el periodo durante el cual
el solicitante estd sujeto a unas condiciones de acogida potencialmente inadecua-
das'®. En el asunto de B.A.C, el Tribunal encontré injustificado que las autorida-
des prolongaran la incertidumbre de una solicitante de proteccién sobre su estatus
juridico durante mds de doce afios. Una situacién, que impidié a la demandante
matricularse en la Universidad, abrirse una cuenta bancaria, u obtener el permiso de
conducir, entre otras cosas. En este caso, resulta ademds resefable que la condena del
Tribunal no fuera por violacién del derecho a un proceso equitativo, puesto que la
propia linea jurisprudencial del Tribunal de Estrasburgo excluye del dmbito de apli-
cacién del articulo 6 del Convenio a la materia migratoria, reservando su dmbito de
aplicacién a derechos y obligaciones de cardcter civil y acusaciones penales. Por ello,
el TEDH trasladé el estdndar de proteccion a la esfera protegida de otro derecho, en
concreto, el derecho al respeto a la vida privada y familiar, condenando finalmente
a Grecia por violacién del articulo 8 en conexién con el articulo 13. Una argu-
mentacion que ha seguido en otros procedimientos relativos a temas migratorios,
mids alld de la proteccién internacional, como por ejemplo en el asunto Aristimuo
Mendizabal c. Francia” donde la tardanza de catorce afios para expedir un permiso

15 STEDH de 13 de octubre de 2016, Asunto B.A.C. c. Grecia §37: «Estas obligaciones positi-
vas también incluyen el deber de las autoridades competentes de examinar rdpidamente la solicitud de
asilo de la persona, con el fin de garantizar que su situacion de inseguridad e incertidumbre sea lo mds
breve posible. (...) §46: Por consiguiente, el Tribunal de Justicia considera que, en las circunstancias del
presente asunto, las autoridades competentes incumplieron la obligacién positiva que les incumbe en
virtud del articulo 8 del Convenio de establecer un procedimiento eficaz y accesible para proteger el
derecho a la vida privada mediante una normativa adecuada que garantice que la solicitud de asilo del
demandante sea examinada en un plazo razonable a fin de que su situacién de inseguridad sea lo mds
breve posible. Por lo tanto, se ha producido una violacién del articulo 8».

16 STEDH de 21 de enero de 2011, Asunto M.S.S contra Bélgica y Grecia §262: «Finalmente, el
Tribunal sefiala que la situacién en la que se encuentra el demandante dura desde su traslado a Grecia
en junio de 2009, que estd vinculada a su condicién de solicitante de asilo y al hecho de que su deman-
da de asilo todavia no ha sido examinada por las autoridades griegas. En otros términos, el Tribunal es
de la opinién que estas tltimas habrian podido, si hubieran actuado con celeridad en el examen de la
demanda de asilo del demandante, limitar considerablemente su sufrimiento».

17 STEDH, de 17 de enero de 2006, Asunto Aristimuo Mendizabal c. Francia.
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de residencia se consideré vulneradora del articulo 8, al provocar una situacién de
precariedad e inseguridad que afecté a su vida privada y familiar.

En el mismo sentido, el TJUE ha sefialado que, aunque los Estados miembros
regulan sus modalidades procedimentales en virtud del principio de autonomia pro-
cesal, la efectividad del acceso al estatuto de proteccién internacional exige que el
examen de la solicitud se lleva a cabo en un plazo razonable'®. Lo que, a su vez, cons-
tituye una exigencia del derecho a una buena administracién (Art. 41 CDFUE). Por
ello, atendiendo a la afectacion que suponen los plazos en la vida privada y familiar
del solicitante; y sobre todo, a la necesidad de agilizar los trdmites en un sistema
ineficiente y colapsado, la actual propuesta de reforma del SECA mantiene el plazo
de seis meses para una primera resolucién'?, aunque prevé plazos més breves para la
tramitacion de solicitudes manifiestamente infundadas.

La cuestién que, sin embargo, continda sin resolverse es qué consecuencias tie-
ne una dilacién indebida en el procedimiento. Asi, recientemente se ha pronunciado
al respecto el TJUE® confirmando las conclusiones del Abogado General quien,
remitiéndose a la jurisprudencia del asunto Zorubarov*', sehalé que aunque el mero
incumplimiento de la obligacién de adoptar una resolucién en un plazo razonable
no afecta a los criterios de concesién del estatuto de proteccion internacional y por
tanto, no puede fundamentar su concesién; cuando el incumplimiento de este deber
vulnera el derecho de defensa del solicitante podria justificar per se la anulacion de
una resolucién denegatoria. O, dicho de otro modo,

«El eventual incumplimiento de la exigencia de tramitar en un plazo ra-
zonable los asuntos en materia de proteccién internacional, tanto en las fases
administrativa como judicial, no puede tener como consecuencia, por si solo,
la anulacién de una resolucién por la que se desestima un recurso de anulacién

18 STJUE de 8 de mayo de 2014, H. N. y Minister for Justice, Equality and Law Reform, Ireland.
C604/12.

19  Laactual propuesta de Reglamento prevé, en su articulo 34 un plazo méximo de seis meses,
prorrogable por un maximo de otros tres meses cuando determinadas circunstancias hagan imposible
a la autoridad cumplir con el plazo de seis meses. Y como plazo méximo, previsto en circunstancias
excepcionales en las que la autoridad decisoria tenga que aplazar el procedimiento de examen, la norma
establece la obligacion de concluir el procedimiento en un mdximo de quince meses desde la presenta-
cién de la solicitud.

20 STJUE de 29 de junio de 2023 Asunto X e International Protection Appeals Tribunal, Minister
Jor Justice and Equality, Ireland, Attorney Genera C.- 756/21.

21  STJUE de 29 de julio de 2019 Asunto Torubarov C-556/17.
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de una resolucién denegatoria de una solicitud de proteccién internacional, a
menos que la superacién del plazo razonable haya tenido como consecuencia
una vulneracién del derecho de defensa. (...)La inobservancia de un plazo de
enjuiciamiento razonable no puede conducir, si no existe indicio alguno de
que la excesiva duracién del procedimiento administrativo o judicial influyese
en la solucién del litigio, a la anulacién de la resolucién administrativa o de la
resolucién judicial impugnada»?.

Correspondiendo al 6rgano jurisdiccional remitente valorar esa potencial vul-
neracion.

Tras un repaso de las garantias generales previstas en el articulo 12 debemos pa-
sar a examinar otras garantias procesales que deben estar presentes en fases concretas
del procedimiento, cuya vinculacién con el derecho a la tutela judicial efectiva las
configura como auténticos derechos.

IV. EL ACCESO AL PROCEDIMIENTO

Cronolégicamente, y siguiendo la jurisprudencia de nuestro Tribunal Consti-
tucional, «el primer contenido del derecho a obtener la tutela judicial efectiva es el
acceso a la jurisdiccién, que se concreta en el derecho a ser parte en un proceso para
poder promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisién judicial
sobre las pretensiones deducidas»®.

Este derecho, que debe ser «concreto y efectivo», podemos observarlo desde di-
versas Gpticas con relacién al procedimiento de proteccién internacional: de un lado
la consideracién como ilegitimas de aquellas normas o précticas que hacen excesiva-
mente dificil el acceso al procedimiento. Practicas con un trasfondo disuasorio, a las
que la realidad nos tiene cada vez mds acostumbrados, pero que son contrarias a la
Directiva 2013/32 pues, como recordé el TJUE: «el objetivo mismo de la Directiva
2013/32, en particular de su articulo 6, apartado 1, que consiste en garantizar un
acceso efectivo, sencillo y répido al procedimiento de proteccién internacional»*. A
este respecto es necesario senalar que, a pesar de ser una garantia légica del derecho
a la proteccién internacional, garantizado en el articulo 18 de la CDFUE, el Siste-
ma Europeo Comun de Asilo no prevé un sistema efectivo de vias legales y seguras

22 STJUE de 29 de junio de 2023 Asunto X e International Protection Appeals Tribunal, Minister
Jor Justice and Equality, Ireland, Attorney Genera C.- 756/21 § 81 y 82.

23 STC de 9 de febrero 40/2009. Fj.4).

24 STJUE de 25 de junio de 2020. Asunto VL C36/20.
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para llegar a Europa. Esta realidad®, sumada a que la Directiva sobre procedimiento
retrasa su aplicacién hasta el momento en que el individuo ha llegado a la frontera,
aguas territoriales o zonas de trdnsito, conlleva que la inmensa mayoria de solicitu-
des de proteccién estudiadas y concedidas procedan de inmigrantes que llegaron
irregularmente al territorio.

Sin duda, esta falta de vias que pretende servir de disuasién impide el acceso
efectivo, sencillo y rdpido a la jurisdiccién como primera potencial vulneracién del
derecho a la tutela judicial y del propio derecho al asilo, garantizado en el articulo
18 de la Carta, por parte de un sistema de proteccién que articula como prioridad
la gestién de fronteras y la lucha contra la inmigracién ilegal. Un sistema que ha
llegado a considerar conforme a Derecho las expulsiones en caliente en una polémi-
ca sentencia del TEDH?. Si bien es conveniente puntualizar a este respecto que la
STS 3445/2020% ha reconocido, de manera insélita en el panorama comunitario,
el Derecho a solicitar proteccién internacional en las embajadas y consulados de
Espafia precisamente en atencién a los argumentos que el Gobierno espafol alegaba
en la famosa STEDH de N.D y N.T. Y es que en aquel polémico asunto fue deter-
minante el argumento del Gobierno sobre la existencia de vias legales para solicitar
asilo que, a juicio del TEDH, deslegitimaba la accién de los demandantes de cruzar
ilegalmente asaltando la valla®.

La segunda perspectiva nos lleva a estudiar el acceso efectivo al procedimiento
ante administraciones saturadas. Se trata de una cuestién que se ha generalizado
en los dltimos afios para los trimites frente a la Administracién Publica. En par-
ticular, a partir de la pandemia del Covid-19 y el mantenimiento de la obligacién
de solicitar cita previa. Asi, algunos autores han sefialado que, como ese requisito
no estd ya suficientemente justificado al extinguirse el motivo de salud publica
que lo avald, supone un obstdculo para el acceso de la sociedad a los servicios pu-
blicos. Para el acceso al procedimiento de proteccién internacional pueden pasar

25 Denunciada en infinidad de informes de organismos gubernamentales y no gubernamen-
tales, ha sido reconocida incluso por la propia Comision, que fij6 como uno de los objetivos de la
reforma del SECA reforzar las vias legales y seguras de acceso. Véase al respecto la Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo Hacia una reforma del Sistema Europeo Comun de silo
y una mejora de las vias legales hacia Europa, COM (2016) 197 final, de 6 de abril de 2016.

26 STEDH de 14 de febrero de 2020, Asunto N.D y N.T ¢. Esparia.

27  Para mayor profundidad véase el comentario de A. SANCHEZ LEGIDO, «El reconoci-
miento del derecho a solicitar proteccion internacional en las embajadas y consulados de Espafa (a
propoésito de la STS 3445/2020)». Revista electrénica de estudios internacionales (REEI), N.° 41, 2021.

28 STEDH de 14 de febrero de 2020, Asunto N.D y N.T c. Espana. § 222.
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meses hasta poder solicitar la cita. Tal y como se ha comprobado en el momento
de escribir estas lineas, la pigina web tinicamente comunica que no hay citas dis-
ponibles®, sin opcién a consultar y reservar la préxima fecha accesible, mientras
grupos organizados se lucran vendiendo esas citas®. Asi lo denuncian los propios
interesados®'. La saturacién del sistema, y la falta de respuesta por parte de las
instituciones que debian haber previsto y respondido al aumento de solicitudes,
conllevan el bloqueo del procedimiento y sittia en situacién de limbo juridico a
aquellos que muestran el deseo de solicitar proteccién internacional, pero que no
pueden formalizar su solicitud. Pues sin este trdmite formal, no quedan bajo el
estatus de solicitantes y son colocados en una situacién atin mds vulnerable donde
con frecuencia se les niega el acceso a las condiciones de acogida que prescribe la
Directiva de Condiciones de Acogida.

Y es que, el momento en que una persona adquiere el estatus de solicitante
no es un asunto pacifico. EIl TJUE ha interpretado la Directiva de condiciones de
acogida 2013/33 senalando que «los EEMM velardn por que los solicitantes puedan
disponer de las condiciones materiales de acogida cuando presenten su solicitud de

29  Durante varios dfas se accedi6 a la pdgina web: hzps:/ficp.administracionelectronica.gob.es/
icpplusiacOpcDirect para solicitar cita en extranjerfa. Se seleccionaron aleatoriamente provincias (Bar-
celona, Zaragoza, Cérdoba, Granada, Ceuta y Madrid) y en ninguna habia citas disponibles. En todos
los casos el mensaje era: «En breve, la Oficina pondrd a su disposicién nuevas citas».

30  Unos hechos que estdn siendo investigados y sobre los que han informado los principales
periédicos de nuestro pais: El periddico E/ Pass publicé el 12 de mayo de 2023 la noticia: «El ingeniero
que burlé la web de la Administracién para hacer negocio vendiendo citas de Extranjerfa» (M. MA-
RIN y O. LOPEZ FONSECA). Disponible para consulta en: heps:/lelpais.com/espanal2023-05-12/
el-ingeniero-que-burlo-la-web-de-la-administracion-para-hacer-negocio-vendiendo-citas-de-extranjeria.
html Un dia antes, el 11 de mayo, E/ Mundo publicé «Cientos de abogados investigados en una pre-
sunta mafia de venta de citas de Extranjerfa». Se puede consultar la noticia en: hrtps:/fwww.elmundo.es/
espana/2023/05/11/645cd3ccfdddffb0aa8b45c3.htmlY el 12 de mayo de 2023 El Confidencial publicé:
«Detenidas 69 personas por bloquear con un ‘bot’ citas de Extranjerfa y revenderlas» Disponible para
consulta:  https:/fwwuw.elconfidencial.com/espanal/2023-05- 1 2/detenidos-investigados-provincias-reven-
der-citas-extranjeria_3628210/.

31 Puede verse el articulo periodistico escrito por J- VARGAS MARTTI, «Nueve meses sin conse-
guir cita para pedir asilo: Tengo miedo de la Policfa porque no tengo papeles» publicado en PUBLICO
el 14 de diciembre de 2022. Disponible en: https:/fwww.publico.es/sociedad/nueve-meses-cita-pedir-asi-
lo-miedo-policia-no-papeles.html Glt. Consulta el 20 de febrero de 2023. O el articulo de L. GARCIA:
«Demoras de 20 meses en Mdlaga para tramitar las solicitudes de asilo». Publicado en Mdlaga hoy, el
6 de febrero de 2023. Disponible en: hatps://www.malagahoy.es/malaga/Demoras-meses-Malaga-trami-
tar-solicitudes_0_1760825122.html tlt. Consulta el 20 de febrero de 2023.
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proteccion internacional»®® Sin embargo, el concepto «<momento en que presenten
su solicitud de proteccién internacional» no estd correctamente definido y, a este
respecto, resulta oportuno observar el considerando 27 de la Directiva 2013/32 que
senala la obligacién para los EEMM de inscribir a las personas que hayan expresa-
do «su deseo de solicitar proteccién internacional» como solicitantes de proteccién
cuanto antes®. Por lo que la interpretacién mds garantista serfa aquella que otorgase
ese estatus a quien exprese el deseo de solicitar proteccién cuando la falta de forma-
lizacién de su solicitud sea imputable a la propia Administracién. En este sentido,
la propuesta presentada en 2016 para la reforma de la Directiva de procedimiento
adelanta el inicio del procedimiento a la mera expresién del deseo de proteccién
internacional a determinadas autoridades. Idea que parece haberse mantenido en la
propuesta de 2020, pendiente de aprobacién.

Por dltimo, hablar del acceso al procedimiento también requiere abordar el
tema del acceso a la justicia gratuita como auténtica garantia de este derecho. El de-
recho a la asistencia juridica, hartamente reconocido, e inherente a la tutela judicial
efectiva, se encuentra asi garantizado no solo en los ordenamientos nacionales sino, a
nivel Europeo tanto por el CEDH como por la CDFUE. Asi, el limitado dmbito de
aplicacion del articulo 6 del Convenio, no ha impedido al Tribunal de Estrasburgo
considerar esta garantia procesal inherente al articulo 13 del CEDH. Y es que los
remedios previstos en el articulo 13 deben ser efectivos, y para ello deben resultar ac-
cesibles en la prictica y no solo de forma teérica, lo que puede implicar la gratuidad
de la asistencia juridica o la exencién de tasas. Y asi lo considerd, entre otros, en el
famoso asunto M.S.S contra Bélgica y Grecia®. Por su parte, el articulo 47 de la Carta

32 STJUE de 12 de noviembre de 2019, Zubair Hagbin Federaal Agentschap voor de opvang van
asielzoekers C-233/18. § 33.

33 Considerando 27 de la Directiva 2013/32/UE: «Dado que los nacionales de terceros paises y
las personas apdtridas que hayan expresado su deseo de solicitar proteccién internacional son solicitan-
tes de proteccién internacional, deben cumplir las obligaciones y gozar de los derechos contemplados
en la presente Directiva y en la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion inter-
nacional. Para ello, los Estados miembros deben inscribir cuanto antes el hecho de que estas personas
son solicitantes de proteccién internacional».

34 STEDH de 21 de enero de 2011, Asunto M.S.S contra Bélgica y Grecia §319: «Ademds,
el demandante, que es evidente que carece de medios para pagar a un abogado, no recibié ninguna
informacién sobre las organizaciones que ofrecen asesoramiento y orientacién legal. A esto se afiade la
escasez de abogados en la lista establecida bajo el sistema de ayuda legal (apartados 191 y 281 arriba)
que en la préctica hace ineficaz el sistema. Contrariamente a lo que mantiene el Gobierno, el Tribunal
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de Derechos Fundamentales de la Unién dispone que «toda persona podrd hacerse
aconsejar, defender y representar. Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes
no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria
para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».

Como derecho reconocido en la Carta, es de aplicacién cuando los Estados
miembros aplican Derecho de la Unién vy, por tanto, lo es en los procedimientos de
proteccion internacional, en los procedimientos para impugnar las condiciones de
acogida y en los procedimientos de retorno. No obstante, la Directiva parece ajena a
este reconocimiento que hace la Carta y lo limita de manera estricta.

Pero para comprender el tratamiento que hace la Directiva de este derecho
primero debemos diferenciar el derecho a recibir informacién juridica gratuita del
mds amplio derecho a la asistencia juridica gratuita, que es al que aqui nos refe-
rimos ahora. Esta distincién es esencial porque, a pesar del reconocimiento en la
CDFUE y en CEDH, la actual Directiva sobre procedimientos limita el derecho
a la asistencia juridica gratuita a la fase de recurso. Garantizando en todas las fases
del procedimiento, tinicamente, la puesta a disposicién de informacién juridica y
procesal gratuita.

Asi, el articulo 20 de la referida Directiva, bajo el titulo: «Asistencia juridica y
representacion legal gratuitas en los procedimientos de recurso» garantiza la asisten-
cia juridica gratuita en los procedimientos de recurso contemplados en el titulo V de
la norma. Mientras que el articulo 19, que si es de aplicacién en todas las fases del
procedimiento, inicamente prevé la puesta a disposicién de informacién juridica y
procedimental.

La norma contempla la posibilidad de que los Estados reconozcan esta asis-
tencia juridica en todas las fases, pero no como obligacién. Y es que, si leemos de-
tenidamente la Directiva de Procedimiento, esta desprende « priori una apariencia
garantista que se desvanece cuando nos detenemos a observar estas deliberadas dis-
tinciones que sirven para flexibilizar el resto de obligaciones impuestas a los Estados,
dotdndolos de un excesivo poder discrecional. Y mds evidente resulta cuando, el
articulo 21 sobre «Condiciones para la puesta a disposicion gratuita de informacién
juridica y procedimental y la prestacién de asistencia y representacién legal gratui-
tas» restringe atin mds el derecho al prever la posibilidad de que los Estados no la
concedan, incluso en la fase de recurso, cuando el solicitante no se encuentre ya en el
territorio. Una medida draconiana para castigar los «temidos» movimientos secun-

considera que esta situacion puede ser un obstéculo de hecho capaz de impedir el acceso al recurso y

depende del articulo 13, en particular en el caso de los solicitantes de asilo».
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darios. De este modo se restringe ain mds un derecho ya excesivamente limitado,
incluso en la tnica fase que la norma habia considerado minimum invulnerable. Lo
que resulta un riesgo para la tutela judicial efectiva del solicitante que, por falta de
medios, puede no lograr una adecuada asistencia juridica desde el inicio del proce-
dimiento. Aun cuando, evidentemente, la falta de una auténtica asistencia desde la
primera fase puede conllevar que la persona no alcance la fase de recurso.

Esta medida se entiende Gnicamente como herramienta configurada para disua-
dir, en la medida de lo posible, del acceso al procedimiento o de un procedimiento
exitoso. Consciente de estas graves vulneraciones, la actual propuesta de reforma
plantea una nueva configuracién de este derecho: la Directiva de Procedimiento
serd sustituida por el Reglamento de Procedimiento que prevé la asistencia juridica
gratuita en todas las fases del procedimiento. Aunque excluyendo las solicitudes
posteriores y las consideradas infundadas.

La propuesta de ampliar el reconocimiento de asistencia juridica gratuita ha
sido justificada por la Comisién alegando que: «la préctica (...) demuestra que la
prestacién de asistencia juridica y representacion gratuitas es Gtil para garantizar una
asistencia de buena calidad, lo cual contribuye a mejorar la calidad de las resolucio-
nes administrativas y, posiblemente, a reducir el nimero de apelaciones®». Esta pro-
puesta, sin embargo, se registré en 2016 y, aunque la mantiene el Pacto Migratorio
de 2020, en el momento en que se escribe este trabajo contintia bloqueada. Es el
precio que pagar por una regulacién mds rigurosa (el reglamento) y algo mds ga-
rantista, que sustituirfa una norma transigente con las politicas antiinmigracién de
algunos Estados miembros, y que tienen como objetivo limitar al méximo el acceso
al procedimiento de proteccién.

V. LA ENTREVISTA PERSONAL

Otra garantia procesal que resulta esencial para que el procedimiento de pro-
teccién internacional resulte efectivo es la entrevista personal. Esta consiste en una
conversacion entre el solicitante de proteccion internacional y la autoridad com-
petente y desempena un papel fundamental en varios momentos claves del proce-
dimiento de proteccién. Asi, el Reglamento Dublin III prevé su celebracién en un
momento inicial del procedimiento, previo a la adopcién de cualquier decisién de

35  Exposicién de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Conse-
jo por el que se establece un procedimiento comtin en materia de proteccion internacional en la Unién

y se deroga la Directiva 2013/32/UE.
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traslado, con dos objetivos: determinar el Estado miembro responsable de la solici-
tud, y asegurar la correcta comprensién por parte de solicitante de la informacién
que se le debe haber proporcionado. Y concretando de un modo mds detallado las
circunstancias en las que debe celebrarse el acto de la entrevista, los articulos 14, 15 y
16 de la Directiva sobre procedimiento prevén el derecho del solicitante a ser convo-
cado a una entrevista personal antes de que la autoridad adopte una resolucién, por
una persona competente con arreglo al Derecho nacional, y con especiales cautelas
cuando la entrevista verse sobre el fondo de la solicitud o sobre su inadmisibilidad.

Lejos de ser una mera formalidad, la entrevista personal en el procedimiento de
proteccion internacional ha sido considerada por el TJUE como una manifestacion
del derecho a ser oido en todo procedimiento. Es decir, una concrecién del derecho
de defensa (consagrado en el articulo 47 CDFUE), del derecho a un proceso equi-
tativo (articulo 48 CDFUE), y del derecho a una buena Administracién (articulo
41.2 CDFUE).

Asi lo consideré el Tribunal de Justicia de la Unién en el asunto M.M contra
Minister for Justice, Equiality and Law Reform, Ireland y Attorney General que, si bien
es anterior a la actual Directiva de procedimiento, le permitié pronunciarse, en el
marco de una cuestién prejudicial, sobre la importancia de garantizar el derecho
del solicitante a ser oido. Incluso cuando, como en aquel caso, el procedimiento
sea consecuencia de otro procedimiento anterior en el que ya se hubiera realizado
la audiencia con el solicitante. El TJUE rechazé entonces la tesis planteada por el
Tribunal remitente y defendida por el gobierno de Irlanda y concluyé que «cuando
un Estado miembro haya optado por establecer dos procedimientos distintos y suce-
sivos para el examen de la solicitud de asilo y la solicitud de proteccién subsidiaria,
es necesario que, con arreglo al cardcter fundamental que reviste, se garantice plena-
mente el derecho del interesado a ser oido en ambos procedimientos»*®.

En este sentido, el TJUE expuso de manera contundente los motivos de su
inexcusable realizacién:

«Por lo que respecta, mds concretamente, al derecho a ser oido en todo
procedimiento, (...) dicho derecho estd consagrado hoy no sélo en los articulos
47 y 48 de la Carta, que garantizan el respeto del derecho de defensa y del de-
recho a un proceso equitativo en el marco de cualquier procedimiento jurisdic-
cional, sino también en el articulo 41 de la misma, que garantiza el derecho a
una buena administracién. El apartado 2 de dicho articulo 41 establece que este

36 STJUE de 22 de noviembre de 2012. C.- 277/11. §91.
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derecho a una buena administracién incluye, en particular, el derecho de toda
persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual
que le afecte desfavorablemente, el derecho de toda persona a acceder al expe-
diente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confiden-
cialidad y del secreto profesional y comercial, y la obligacién que incumbe a la
administracién de motivar sus decisiones. Hay que senalar que, como resulta
de su propio tenor literal, este precepto es de aplicacién general. Ademds, el
Tribunal de Justicia ha destacado reiteradamente la importancia del derecho a
ser oido y su muy amplio alcance en el ordenamiento juridico de la Unién, y
ha considerado que este derecho debe aplicarse a cualquier procedimiento que
pueda terminar en un acto lesivo (véanse, en particular, las sentencias de 23 de
octubre de 1974, Transocean Marine Paint Association/Comisién, 17/74, aparta-
do 15; Krombach, apartado 42, y Sopropé, apartado 306). (...) El respeto de dicho
derecho se impone incluso cuando la normativa aplicable no establezca expresa-
mente tal formalidad (véase la sentencia Sopropé, antes citada, apartado 38)»%.

La importancia de la entrevista es tal, que la Directiva sobre procedimientos no
solo impone a los Estados la obligacién de brindar al solicitante la posibilidad de ser
convocado a una entrevista personal sino que, yendo mds all4, fija ciertos pardmetros
sobre las condiciones en que se debe llevar a cabo. Normas que velan por el ade-
cuado desarrollo de la entrevista, en particular, y las garantias del procedimiento de
proteccion internacional, en general. Las mismas estdn orientadas a la observancia
de las particularidades de cada solicitante atendiendo a su potencial vulnerabilidad
y la especial sensibilidad de la informacién que puede recabarse durante la misma.
Por ello, el articulo 15 de la Directiva prevé que la entrevista se lleve a cabo, por
norma general, salvo que la autoridad decisoria estime lo contrario, sin la presencia
de miembros de la familia del solicitante y en condiciones que garanticen la confi-
dencialidad. Asimismo, la norma contempla directrices sobre la persona que debe
llevar a cabo la entrevista, especificando que cuando se trate de una entrevista sobre
el fondo de la solicitud deberd ser celebrada por una persona que «forme parte del
personal de la autoridad decisoria» y que «no lleve uniforme militar ni de las fuerzas
del orden».

La norma insiste también en la formacién del entrevistador, que deberd tener
conocimiento tanto del procedimiento como de los problemas que puedan afectar
a la capacidad del solicitante para mantener una entrevista, con especial consi-

37 STJUE de 22 de noviembre de 2012. C.- 277/11. §82-86.
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deracién a la posibilidad de que el solicitante haya sido torturado en el pasado.
Y deberd ser capaz de tener en cuenta las circunstancias tanto personales como
generales que rodean a la solicitud, entre otras: las raices culturales, la orientacién
sexual, la identidad de género o condiciones que puedan implicar una especial
vulnerabilidad. Ademds, el considerando 32 de la Directiva sobre procedimientos
ordena que se tenga en cuenta el factor género para lograr una igualdad sustantiva
entre los solicitantes en base a lo cual, el articulo 15 prevé que, siempre que sea
posible, y cuando asi se requiera, el entrevistador y el intérprete serdn del mismo
sexo que el solicitante.

Sin embargo, a pesar de la reconocida importancia de esta fase, que se despren-
de del detalle con el que ha sido regulado por la Directiva y de la propia jurispru-
dencia del TJUE, la normativa permite omitirla bajo determinadas circunstancias.
Incluso, el articulo 15.3 dicta: «La ausencia de entrevista personal de conformidad
con el presente articulo no impedird que la autoridad decisoria dicte una resolucién
sobre una solicitud de proteccién internacional».

Sobre este punto se pronuncié el TJUE en el asunto Milkiyas Addis contra Bun-
desrepublik Deutschland® en respuesta a una cuestion prejudicial en la que se le
planteaba cudles serfan las consecuencias si, existiendo la obligacién para el Estado
de convocar al solicitante a una entrevista personal antes de adoptar la decisién de
inadmisibilidad sobre su solicitud, esta se omitfa teniendo en cuenta que el solici-
tante podria adn, en ese punto, presentar todos sus argumentos durante el procedi-
miento de recurso.

En el caso concreto que se enjuiciaba, la solicitud habia sido considerada inad-
misible en base al articulo 33 de la Directiva de procedimiento, por haber sido ya
concedida la proteccién internacional por otro Estado miembro, Italia. No obstante,
el 6rgano remitente considerd que el procedimiento seguido habia podido incum-
plir la obligacién de conceder una entrevista al solicitante; pues, aunque el caso con-
creto se prevé en el articulo 33 de la Directiva sobre procedimiento, y por ello podia
considerarse inadmisible la solicitud, esta excepcién no es una de las causas previstas
para omitir la entrevista personal atendiendo al papel tan relevante que cumple la
entrevista en ese supuesto.

Precisamente lo que el procedimiento nacional seguido en Alemania habia ob-
viado es que el interés de la entrevista en ese punto del procedimiento permite,
como recordé el Tribunal,

38 STJUE de 16 de julio de 2020. Asunto Milkiyas Addis contra Bundesrepublik Deutschland
C-517/17.
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«no solo brindar al solicitante la oportunidad de expresarse acerca de si
otro Estado miembro le ha concedido efectivamente la proteccién internacio-
nal, sino, especialmente, sobre la posibilidad de presentar todos los datos que
caracterizan sus circunstancias concretas a fin de que dicha autoridad pueda
descartar que, en caso de traslado a ese otro Estado miembro, el citado solici-
tante correria un grave riesgo de sufrir un trato inhumano o degradante en el
sentido del articulo 4 CDFUE»*.

Demostrando, una vez mis, la indudable conexién entre las garantias del pro-
ceso y la absoluta prohibicién de tratos inhumanos y degradantes.

Y es que, el TJUE ya se ha pronunciado en repetidas ocasiones sobre la grave
vulneracién de derechos que puede conllevar la aplicacién automatizada de la nor-
mativa sobre proteccién internacional, y en concreto sobre el Reglamento Dublin
III relativo a la determinacién del Estado miembro responsable. En este sentido, la
facultad que confiere el articulo 33 de la Directiva sobre procedimientos de inadmi-
tir una solicitud porque otro Estado miembro ya la haya concedido seria contraria a
la jurisprudencia del Tribunal cuando las «condiciones de vida que dicho solicitante
encontrard previsiblemente en ese otro Estado miembro como beneficiario de la
mencionada proteccién lo expongan a un grave riesgo de sufrir un trato inhumano
o degradante en el sentido del articulo 4 de la Carta»®.

Pero lo cierto es que ese grave riesgo solo puede apreciarse si se ofrece al solici-
tante la posibilidad de que aporte previamente toda la informacién posible. Y es en
ese momento procesal, durante la entrevista, donde el solicitante puede proporcio-
narla més ficilmente, y donde la autoridad puede asegurarse de que efectivamente
requirié al solicitante para que presentase toda la informacién concerniente a las
consecuencias de llevar a cabo el traslado, asi como evaluar las circunstancias con-
cretas del solicitante y su vulnerabilidad. Por tanto, siendo evidente la importancia
de la entrevista, y no estando contemplada su omisién dentro de las exhaustivas
excepciones de la Directiva sobre procedimiento, el Tribunal tuvo que responder a
la gran pregunta, omitida en la Directiva: ;cudles son las consecuencias de su incum-
plimiento?

EI' TJUE recordé su doctrina segin la cual, para que la vulneracién del derecho
de defensa conlleve la anulacién de la decisién adoptada, es necesario demostrar que
su correcto ejercicio hubiera llevado a un resultado distinto. Pero no la consideré

39 STJUE de 16 de julio de 2020. C-517/17 §49.
40  STJUE de 16 de julio de 2020. C-517/17 §50.
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extrapolable al derecho a la entrevista durante el procedimiento de proteccién inter-
nacional. Y ello porque el legislador europeo ha considerado este tramite tan esencial
que ha establecido un régimen para asegurar su correcto desarrollo y garantizar que
la Administracién requiera al solicitante toda la informacién pertinente para consi-
derar la admisibilidad y procedencia de su solicitud. Y en linea con esta argumenta-
cién, el TJUE consideré que no bastaba para suplir este derecho ni la posibilidad de
que el solicitante exponga en un recurso escrito los motivos para anular la resolucién
de inadmisibilidad ya adoptada; ni una disposicién nacional que obligue a la auto-
ridad decisoria a investigar de oficio.

Y concluyé el Tribunal interpretando que la normativa europea se opone a que,
en caso de incumplimiento de la obligacién de brindar al solicitante de proteccién
internacional la posibilidad de ser convocado a una entrevista personal antes de
adoptar una resolucién de inadmisibilidad, el Derecho nacional pueda prever que
esta omisién no cause la anulacién de tal resolucién y la devolucién del asunto a
la autoridad decisoria. Salvo que la normativa permita al solicitante presentar en
persona todos sus argumentos ante el 6rgano jurisdiccional que conozca del recurso
contra la decisién de inadmisibilidad adoptada, cumpliendo todas las garantias pre-
vistas en el articulo 15 de la Directiva de Procedimiento. Ademds, en el fallo trasladé
al érgano remitente la funcién de comprobar si al demandante, al que ya se habia
privado de la entrevista en primera instancia, se le brindaba atin la posibilidad de ser
oido conforme a todos los requisitos del articulo 15. De modo que si no quedaba
garantizada la posibilidad de una entrevista para el requirente en el procedimiento
de recurso, debia anular la resolucién denegatoria y devolver el asunto a la autoridad
decisoria.

Pero a pesar de la reconocida importancia nos encontramos, de nuevo, con un
océano entre el ser y el deber ser. El estudio al que nos referimos previamente, que se
llevé a cabo para la elaboracion de la propuesta de reforma del Reglamento Dublin
se hizo eco de como «la falta de capacidad en algunos de los paises sobrecargados ha
impedido a las autoridades llevar a cabo entrevistas de forma sistemdtica», y en otros
Estados se han visto retrasadas considerablemente por la elevada afluencia. Por todo

41  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del examen de una solicitud
de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer
pais o un apdtrida (texto refundido) COM/2016/0270 final - 2016/0133 (COD): «Resultados de las
evaluaciones ex post, las consultas con las partes interesadas y evaluaciones de impacto: garantias proce-

sales».
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ello la propuesta de reforma ha tratado de blindar el derecho a la entrevista personal
estableciendo su obligatoriedad tanto para la fase de admisién como sobre el fondo y
previendo importantes garantias como la asistencia de un asesor juridico y de un in-
térprete, y el acceso a la grabacién de la misma antes de que la autoridad competente
adopte una decisién. Pero sigue existiendo un problema esencial, la falta de medios
y personal para llevar a cabo las entrevistas dentro de un procedimiento eficiente y
comprometido con los plazos pueden hacer de esta garantia, un derecho tedrico.

VI. GARANTIAS PROCESALES DURANTE EL EXAMEN DE LA SOLI-
CITUD

Durante el examen de la solicitud los requirentes pueden y deben aportar cuan-
ta informacién sea necesaria. Se trata de un derecho inherente a la tutela judicial
efectiva, y la otra cara de un deber reflejado en el articulo 4 de la Directiva 2011/95
sobre requisitos de reconocimiento como beneficiarios de proteccién internacional.
Sin embargo, que la carga de la prueba pese sobre el solicitante conlleva graves pro-
blemas en la practica.

Atendiendo a las peculiaridades de este procedimiento, en concreto, a la histo-
ria personal de quien solicita proteccién internacional, seremos conscientes de que
quien huye de su hogar, no siempre va a poder llevar consigo toda la documentacién
oficial que las autoridades exigen, y que podria simplificar la decisién despejando
las dudas. Mds cuando, como sabemos, la mayoria de solicitantes de proteccién
recurren a vias clandestinas y altamente peligrosas. Por ello, el TEDH ha senalado
que esa imposibilidad material para aportar pruebas documentales no puede consi-
derarse concluyente®.

El Tribunal es consciente de que en esta fase del procedimiento, el examen de la
solicitud es cuando verdaderamente el derecho a la proteccién internacional, y por
ende todos los derechos que se verian vulnerados si el demandante volviera a su pais,
estdn en juego. Es decir, durante el estudio y la posterior estimacién o desestimacion
de una solicitud se decide sobre el reconocimiento de la proteccién internacional.
Pero esa decision repercutird en otros derechos fundamentales como puede ser en

42 STEDH de 23 de agosto de 2016. Asunto J.K c. Suecia. §92: «No obstante, el Tribunal reco-
noce el hecho de que, por lo que respecta a las solicitudes de reconocimiento del estatuto de refugiado,
puede resultar dificil, si no imposible, que la persona interesada aporte pruebas en un plazo breve,
especialmente si dichas pruebas deben obtenerse en el pais del que afirma haber huido. Asi pues, la falta
de pruebas documentales directas no puede ser decisiva per se (véase Bahaddar c. los Paises Bajos, 19 de
febrero de 1998, § 45, Reports 1998 1, y, mutatis mutandis, Said, antes citada, § 49)».
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la propia vida, en la salud, en la vida privada y familiar, en la libertad en cualquiera
de sus formas y, en dltimo término, en la absoluta prohibicién de tratos inhumanos
y degradantes. Esta es la principal diferencia entre el procedimiento de proteccién
internacional y otros procedimientos. Por ello el TJTUE ha insistido en recordar que,
aunque es obligacién del solicitante presentar los elementos necesarios que funda-
menten su solicitud, los Estados miembros tienen la obligacién de cooperar activa-
mente con el solicitante para recabarlos®.

Mis drdstico resulta el planteamiento del Tribunal de Estrasburgo con una doc-
trina nada pacifica sobre la aplicacién del principio del beneficio de la duda cuando,
tras el relato de hechos, y con las pruebas que haya podido aportar el solicitante, la
autoridad competente albergue dudas. Doctrina que se plasmé en el asunto /K .
Suecia™

«Sin embargo, las normas relativas a la carga de la prueba no deben hacer
ineficaces los derechos de los solicitantes protegidos por el articulo 3 del Con-
venio. También es importante tener en cuenta todas las dificultades que un
solicitante de asilo puede encontrar en el extranjero a la hora de reunir pruebas.
Tanto las normas desarrolladas por ACNUR (...) como el articulo 4 § 5 de la
Directiva sobre requisitos reconocen, explicita o implicitamente, que debe con-
cederse el beneficio de la duda a favor de una persona que solicite protecciéon
internacional»®.

No obstante, la aplicacion de este principio puede implicar trasladar la carga de
la prueba al Estado, obligacién con la que discreparon los jueces Jiderblom, Gritco,
Dedov, Kjolbro, Kucsko-Stadlmayer y Poldckovéd en su opinién discrepante en la
referida sentencia J.K. ¢. Suecia*®. Pero aunque sea un planteamiento arriesgado, el
razonamiento que sigue el TEDH atiende a la proteccién absoluta que brinda el
articulo 3 del Convenio, al deber de garante de los Estados, y a la mejor posicion

43 STJUE de 22 de noviembre de 2012. C.- 277/11§65-66.

44 G. FERNANDEZ ARRIBAS, «La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en relacién con la expulsién de solicitantes de proteccién internacional». en J.M. PORRAS RA-
MIREZ, RAMIREZ, (coord.). Migraciones y asilo en la Unidn Europea. Thompson Reuters Aranzadi
2020 pp. 295-321.

45  STEDH de 23 de agosto de 2016. Asunto J.K c. Suecia § 97.

46 Opinidn discrepante de los jueces Jiderblom, Gritco, Dedov, Kjolbro, Kucsko-Stadlmayer y
Pold¢kovd § 5-7: «(...) no estdn de acuerdo en que la carga de la prueba se haya trasladado al Gobierno
para disipar cualquier duda sobre el riesgo de tal persecucién en el futuron.
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que tienen estos respecto de los particulares para recabar pruebas. En este sentido se
pronuncié de modo el juez Bianku en su opinién concurrente:

«Cuando estdn en juego derechos absolutos protegidos por el Convenio,
las autoridades nacionales no pueden cumplir sus obligaciones concluyendo
que es probable que estos derechos no sean violados en el pais de destino. La
rigurosa prueba exige que, en su evaluacion, las autoridades comprueben si
existen razones fundadas para creer que no habria un riesgo real para los dere-
chos de los solicitantes en caso de que regresaran a Irak»?.

Esta légica garantista es la misma que impide que un Estado aplique sanciones
draconianas al empleo de documentacién o pruebas falsas que pudieran conllevar la
automdtica desestimacién de la solicitud.

La normativa europea vela por garantizar, incluso en esa situacién, un examen
suficientemente riguroso de la solicitud. En este sentido, aun cuando el articulo 31.8
de la Directiva de procedimiento prevé que se pueda recurrir en estas situaciones a
un procedimiento acelerado, o que se lleve a cabo en frontera o en zonas de trénsito,
se debe leer junto al considerando 21 de la Directiva. Deduciendo entonces, que el
uso de documentacién falsa no puede conllevar per se el empleo de un procedimien-
to acelerado, pues la norma requiere de la existencia de otros factores que, en con-
junto, puedan llevar a considerar la solicitud infundada. Y de modo similar ocurre
cuando el Estado comprueba que se empleé documentacién o pruebas falsas una
vez finalizado el procedimiento. En este caso, aunque la Directiva 2011/95 sobre
requisitos para el reconocimiento permite al Estado retirar el estatuto de proteccién
concedido por la «tergiversacién u omisién de hechos por su parte, incluido el uso
de documentos falsos» especifica que hayan sido «decisivos para la concesién del
estatuto de refugiado»®. Pero el rumbo de la reforma se torna més restrictivo respec-
to al uso de informacién falsa proponiendo ahora que sea obligatorio, en tal caso,
tramitar la solicitud mediante el procedimiento de examen acelerado®.

47  STEDH de 23 de agosto de 2016. Asunto J.K c. Suecia. Opinién Concurrente Juez Bianku.

48  Articulo 14.3 de la Directiva 2011/95 por la que se establecen normas relativas a los re-
quisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios de
proteccién internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a
proteccién subsidiaria y al contenido de la proteccién concedida.

49  Asi se establece en el articulo 40 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro

responsable del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados
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A pesar de todo, es indiscutible que los estdndares para la concesién del estatuto
de proteccién internacional son altamente restrictivos, con tasas de reconocimiento
muy bajas en la mayorfa de Estados europeos y que, ademds, difieren entre unos y
otros™. Siendo mds que dudoso que efectivamente la carga de la prueba se haya visto
alterada en las instancias nacionales como apuntaba el TEDH, o que se dé realmente
una cooperacién activa.

El otro gran problema inherente a esta fase del procedimiento de proteccién in-
ternacional, y que puede suponer un atentado al derecho a la tutela judicial efectiva
para los demandantes de proteccién internacional, son los formalismos. Estos han
dado lugar a prdcticas dispares en los Estados miembros, e incluso han primado so-
bre auténticos derechos sustantivos y sobre normas de 7us cogens como la prohibicién
de tratos inhumanos y degradantes.

Sea en lo referente a los plazos de presentacion o en la procedencia de los do-
cumentos, estos formalismos han llevado en numerosas ocasiones a la autoridad
competente a ignorar pruebas, precisamente en contra del principio del beneficio
de la duda y de la doctrina del Tribunal. Pues la linea jurisprudencial marcada por
Estrasburgo en lo referente al estudio de las pruebas insiste en que del articulo 13
del Convenio emana el deber de realizar un examen detallado y riguroso de la soli-
citud. Asi se pronuncié en el asunto Singh y otros c. Bélgica’* condenando al Estado
al no considerar la documentacién aportada por los solicitantes de asilo suficiente-
mente convincente, aun cuando se trataba de copias de documentos expedidos por
ACNUR pero, de los cuales no se habfa comprobado siquiera la autenticidad. El
Tribunal consideré entonces que Bélgica habia fallado en su deber de realizar un exa-
men exhaustivo. Y en esta misma linea, excesivamente formalista, se han planteado
dudas sobre si se pueden rechazar como pruebas, sin entrar a valorar su autenticidad

miembros por un nacional de un tercer pais o un apdtrida (texto refundido) COM/2016/0270 final -
2016/0133 (COD).

50  Segun el informe elaborado por CEAR y la organizacién Mds que cifras, con datos extraidos
de Eurostat, el Ministerio de Interior y EUAA, en el afio 2021 Grecia desestimé el 56% de solicitudes
de proteccién internacional y concedi6 el 44%. Espafia, por su parte, desestimé el 71%, aunque con-
cedié proteccién por razones humanitarias a un 18,5%. En paises como Suecia o Austria, el recono-
cimiento de proteccién por razones humanitarias fue casi inexistente: del 1y el 2% respectivamente.
Sin embargo, mientras que Suecia denegaba la proteccién internacional al 76% Austria lo concedia al
62%. Datos que reflejan la falta de un criterio comun en la concesién de algin estatuto de proteccién
internacional. Datos disponibles en h#tps://masquecifras.org/ Ultima consulta 19 de marzo de 2023.

51 STEDH de 2 de octubre de 2012. Asunto Singh y otros c. Bélgica.
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y pertinencia, documentos no certificados, o documentos calificados como «nuevas
pruebas».

Estas cuestiones han surgido en el asunto LH contra Staatssecretaris van Justitie
en Veiligheid’®: ;puede una autoridad decisoria de un Estado miembro determinar
que un documento original nunca puede ser constitutivo de nuevas circunstancias
o datos si no ha podido comprobarse su autenticidad? ;Supone alguna diferencia el
hecho de que, en una solicitud posterior el solicitante aporte copias de documen-
tos o documentos procedentes de una fuente no verificable objetivamente? ;Debe
interpretarse la normativa europea en el sentido de que, al examinar documentos y
atribuir valor probatorio a los mismos, la autoridad decisoria de un Estado miembro
puede distinguir entre si un documento se ha presentado en una primera solicitud o
en una solicitud posterior? ;Se permite que, en el marco de una solicitud posterior,
un Estado miembro deje de cumplir su obligacién de cooperacién, si no puede com-
probarse la autenticidad de los documentos?

Todos estos interrogantes resultan de maximo interés para la tutela judicial efec-
tiva de los solicitantes de proteccién internacional. Y en este punto, las conclusiones
que expuso el Abogado General parecen la tnica interpretacién posible que respete
coherentemente la linea jurisprudencial anterior y los principios sefialados supra
encaminados a dotar de efectividad este procedimiento. En este sentido, entendi6

el A.G que:

«No hay diferencia entre las copias de documentos y los documentos pro-
cedentes de una fuente no comprobable objetivamente, presentados por un
solicitante en una solicitud posterior, en el sentido de que todos los documen-
tos han de ser considerados de manera individual, minuciosa y rigurosa para
determinar si aumentan significativamente la probabilidad de que el solicitante
tenga derecho a ser beneficiario de proteccién internacional y para evitar que
una persona sea expulsada si ello la expondria a un riesgo cierto de ser sometida
a tratos contrarios al articulo 19.2 de la CDFUE».

Y,

«que el articulo 40.2 de la Directiva 2013/32, en relacién con el articulo
4,2 de la Directiva 2011/95, no puede ser interpretado en el sentido de que,
al examinar documentos y atribuir valor probatorio a los mismos, la autoridad

52 STJUE de 10 de junio de 2021. Asunto LH contra Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid
C.-921/19.
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decisoria de un Estado miembro pueda distinguir entre si un documento se
ha presentado en una primera solicitud o en una solicitud posterior. Cuando
valore documentos en relacién con una solicitud posterior, el Estado miembro
estd obligado a cooperar con el solicitante en la misma medida que en el pro-
cedimiento inicial»*?.

La sentencia, de 10 de junio de 2021, confirmé ese planteamiento y consi-
deré contrario al Derecho europeo la normativa nacional que considere de modo
automdtico, que todo documento presentado en apoyo de una solicitud posterior
del que no puede comprobarse la autenticidad o su procedencia no constituye una
«circunstancia o dato nuevo». Y sefalé ademds, que un Estado no puede apreciar las
pruebas de modo distinto en funcién de si se trata de primera solicitud o solicitud
posterior. Reiterando, ademds, la obligacién del Estado de cooperar con el solici-
tante para valorar los elementos pertinentes de su solicitud cuando se aporten datos
cuya autenticidad no pueda comprobarse.

La tnica interpretacién garantista y compatible con la jurisprudencia anterior y
que evitarfa que, una vez mds, los formalismos se impusieran a derechos sustantivos.
Como critica C. Pizzolo:

«Podemos discutir (...) mdrgenes de proporcionalidad o razonabilidad de la
tutela conforme a las circunstancias que presenta cada caso. Lo que no podemos
hacer, sin negar al mismo tiempo su existencia, es obstaculizar la vigencia de
un derecho invocando trabas rituales o formales que terminan disolviendo su
contenido. Es decir, que conciben al derecho como un enunciado meramente

declarativo, sin pensar al mismo tiempo en herramientas que lo garanticen»™.

VII. EL DERECHO AL RECURSO EFECTIVO

Segin Sdnchez Gil, el derecho a un recurso efectivo consiste en «la facultad que
tienen las personas de recurrir a los érganos jurisdiccionales para obtener de ellos
la tutela de sus derechos y no quedar desprotegidos ante su violacién»*. Esta es,

53 Conclusiones del Abogado General. Asunto LH contra Staatssecretaris van Justitie en Veili-
gheid C.- 921/19.§ 79.

54 C. PIZZOLO: «El recurso efectivo como derecho de los solicitantes de asilo» en: J.M PO-
RRAS RAMIREZ, (coord.). Migraciones y asilo en la Unidn Europea. Thompson Reuters Aranzadi
2020. p. 263.

55 R.SANCHEZ GIL: «El derecho de acceso a la justicia y el amparo mexicano» en Revista Ihe-
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probablemente, la manifestacién més evidente y reconocida del derecho a la tutela
judicial efectiva en el procedimiento de proteccién internacional, y de la que mds
se ha escrito’®. Considerado un pilar bdsico del Estado de Derecho, se encuentra
garantizado en el articulo 13 del Convenio Europeo y 47 de la CDFUE.

En el dmbito del procedimiento de proteccién internacional, este derecho se
recoge de modo expreso en el articulo 27 del Reglamento Dublin III relativo a la
determinacién del Estado miembro responsable; y en el extenso articulo 46 de la
Directiva sobre procedimiento. Y es que el reconocimiento del derecho a un recurso
en los procedimientos de asilo goza de una aceptacién generalizada. La verdadera
problemdtica ha sido determinar si los procedimientos de recurso, tal y como han
sido configurados en las distintas legislaciones nacionales, eran realmente efectivos.

En este punto, el papel de los Tribunales ha sido clave al concretar una serie de
exigencias en torno a su accesibilidad, rapidez y su eventual caricter suspensivo”.
Exigencias que se desprenden de una larga jurisprudencia, y se resumen de modo
muy conciso en el ya referido asunto M.S.S ¢. Bélgica y Grecia®® donde el Tribunal
de Estrasburgo senal6 que:

«la efectividad de un recurso en el sentido del articulo 13 reclama de ma-
nera imperativa un control exhaustivo por una autoridad nacional (Chamaiev
y otros contra Georgia y Rusia, $448,), un examen independiente y riguroso de
cualquier queja en cuyos términos existan motivos para creer que existe un ries-
go de trato contrario al articulo (Jabari, ya citado, §50) asi como una celeridad
particular (Bat: y otros contra Turquia, §136); requiere asimismo que los inte-
resados dispongan de un derecho suspensivo de pleno derecho (Conka contra

Bélgica, § 81-83)».

Sin olvidar, que la accesibilidad en la préctica a un recurso es también un cardc-
ter determinante para valorar su efectividad™.

roamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Construccidn, afio V, nim. 4, julio-diciembre,
Meéxico, 2005, p. 240.

56  Para un anilisis mds en profundidad sobre este procedimiento véase: C. PIZZOLO op. Cit.
pp- 255-294.

57  M.DIAZ CREGO: «Derecho de extranjerfa y jurisprudencias del Tribunal Constitucional,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2011-
2012)» Anuario CIOB de la Inmigracion 2012: “Inmigracién y Crisis: Entre la Continuidad y el Cambio”.
p- 255-299.

58 STEDH de 21 de enero de 2011. Asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia §293.

59 STEDH de 21 de enero de 2011. Asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia $318.
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Y estas bases han servido al Tribunal para observar la efectividad del recurso
condicionada por «unas exigencias en términos de calidad, de rapidez y de efecto
suspensivo»® también en procedimientos de expulsién donde la vulneracién del
derecho a un recurso efectivo estd intimamente ligada a la potencial vulneracién de
la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes.

Por otra parte, de un modo mds genérico resulta muy interesante detenerse a
observar la evolucién que ha tenido el articulo 13 en la jurisprudencia de Estrasbur-
go pues, como sefiala S. Morgades®!, este articulo fue durante décadas considerado
como una proteccion subsidiaria a la que ya proporcionaba el articulo 6 del Conve-
nio as{ como a la dimensién procedimental de los articulos 2 (derecho a la vida); 3
(prohibicién de tortura); y 5 (derecho a la libertad y a la seguridad) entre otros. Por
ello, con frecuencia, no se examinaban las quejas basadas en el articulo 13CEDH.
Fue a partir de finales de los afios noventa cuando el Tribunal Europeo cambié su
linea jurisprudencial y llevé a cabo una regeneracién® del derecho a un recurso
efectivo. Regeneracion, cuyos principales beneficiarios fueron los demandantes de
asilo puesto que, al estar reservada la aplicacién del articulo 6 CEDH (derecho a un
justo proceso) a litigios sobre derechos y obligaciones de cardcter civil y acusaciones
penales, los asuntos relativos a la admisién en el territorio o procedimientos de asilo
son excluidos.

Este giro jurisprudencial se plasmé en la sentencia jabari c. Turquia, del ano
2000, donde el TEDH estim la violacién del articulo 3 del Convenio por motivos
procedimentales. Senalé que el Tribunal administrativo de Ankara, al rechazar la
peticién de asilo de la recurrente por no haberla entregado en el plazo de cinco dias
desde su llegada, impidié que fueran examinados los riesgos de violacion del articulo
3 que conllevaba su expulsion. Limitdndose a la «legalidad formal de la deportacién
de la demandante en lugar de la mds acuciante cuestién de la fundamentacién de
los temores»®. Sin embargo, la novedad fue que, una vez analizada la dimensién

60 STEDH de 22 de abril de 2014. Asunto A.C y otros c. Esparia §87.

61 S. MORGADES GIL, «La proteccién de los demandantes de asilo por razones de su vul-
nerabilidad especial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Revista de
Derecho Comunitario Europeo. Nim. 37. Madrid. Sept/dic. 2010 p. 801-842.

62 S. MORGADES GIL, ap. cit., p. 833.

63 STEDH de 11 de julio 2000. Asunto Jabari c. Turquia. Pirrafo 40. La recurrente, Hoda
Jarabi era una mujer irani que en 1997 fue arrestada sospechosa de cometer adulterio con un hombre
casado. Entro ilegalmente en Turquia para realizar una ruta Turquia-Francia-Canad4. Sin embargo,
en Francia se comprobé que su pasaporte era falso, por lo que fue devuelta a Turquia. Una vez alli,

sabiendo que iba a ser expulsada solicité asilo porque temia ser sometida a lapidacion por adulterio si
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procedimental del articulo 3, el Tribunal podria no haber examinado la violacién del
articulo 13, como venia haciendo hasta entonces, pero lo hizo. Sefalé que el articulo
13 del Convenio garantiza el derecho a un recurso que debe contemplar un examen
de fondo de la peticién:

«Debe reconocerse que la demandante podia impugnar la legalidad de su
deportacién en procedimientos de revisién judicial. Ello no obstante, este tipo
de accién nunca le permitié suspender su aplicacién ni obtener un examen de
los fundamentos de su alegacién de estar en riesgo. El Tribunal administrativo
de Ankara consideré que la deportaciéon de la demandante se adecuaba com-
pletamente a los requisitos del derecho interno. (...) Habiendo llegado a esta
conclusién, el tribunal consideré innecesario apreciar el fondo de la peticién
de la demandante, incluso cuando esta era razonable a la vista de la decisién
del ACNUR de reconocerla como refugiada en el sentido de la Convencién de
Ginebra».

Y continué senalando qué debe conllevar ese recurso, considerando los danos
irreversibles que podria ocasionar la materializacién del riesgo de tortura o tratos
inhumanos: «el articulo 13 requiere un escrutinio independiente y riguroso de la
solicitud para esclarecer si existen razones para temer un verdadero riesgo de tra-
tamientos contrarios al articulo 3 y la posibilidad de suspender la ejecucién de la
medida impuesta»®.

Precisamente en torno al cardcter suspensivo se ha pronunciado en repetidas
ocasiones insistiendo en que el recurso de un extranjero sobre un procedimiento de
expulsién no puede considerarse efectivo si no se garantiza que las medidas poten-
cialmente irreversibles sean examinadas antes de que se ejecuten a la luz del Con-
venio por autoridades nacionales. Fue en el asunto Conka contra Bélgica en el ano
2002%.Y en el mismo pronunciamiento, el Tribunal consideré necesario otorgar un

regresaba. Su solicitud no llegd a examinarse pese a que ACNUR le reconocid la condicién de refugia-
da. Se considerd inadmisible por presentarse fuera del plazo de 5 dias establecido para ello.

64 STEDH 11 de julio 2000, asunto Jabari c. Turquia §49 y 50.

65 STEDH de 5 de mayo de 2002. Asunto Conka c. Bélgica. §79: «El Tribunal considera que el
concepto de recurso efectivo del articulo 13 exige que el recurso pueda impedir la ejecucién de medidas
contrarias al Convenio y cuyos efectos sean potencialmente irreversibles. Por consiguiente, es incom-
patible con el articulo 13 que tales medidas se ejecuten antes de que las autoridades nacionales hayan
examinado si son compatibles con el Convenio, aunque los Estados contratantes disponen de cierta

discrecionalidad en cuanto a la forma de cumplir sus obligaciones en virtud de esta disposicion».
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tiempo suficiente para que el particular pudiera plantear una solicitud de asilo antes
de que se ejecute el procedimiento de expulsién. Y aprecié como insuficiente, y por
tanto como vulnerador del articulo 13CEDH, el plazo de cinco dias previsto por la
normativa belga.

Tal y como refleja la propuesta de reforma elaborada por el Parlamento y la
Comisién todos los Estados miembros han introducido plazos en el procedimiento
de apelacién para que el solicitante pueda ejercer su derecho a un recurso efectivo.
Sin embargo, se dan distintas interpretaciones de lo que constituye un «periodo de
tiempo razonable» que varia, segtin el Estado Miembro, desde los tres a los 60 dias.
Por lo que la propuesta de reforma ha optado por fijar unos plazos que van desde
una semana a un mes, segin el motivo que fundamente la resolucién denegatoria.
Previendo el plazo de una semana para las solicitudes presentadas por quienes pro-
vienen de Estados con una tasa de reconocimiento inferior o igual al 20% lo que, sin
duda, supone una reduccién de las garantias fundamentada en una discriminatoria
atencién al pais de origen; contraria a la obligacién de estudiar cada solicitud de
forma individual®.

Pero la actual propuesta de reforma no solo es criticada por la brevedad de
los plazos, sino también por limitar el efecto suspensivo de los recursos, ahora ya
si reconocido con cardcter general, de nuevo segin los motivos de la denegacion
en la instancia anterior. Segtin la propuesta no tendria efecto suspensivo el recurso
interpuesto por la denegacién en procedimientos acelerados, por inadmisién por el
primer pais de asilo, por solicitud posterior sin nuevas circunstancias, ni por dene-
gacién por retirada expresa o implicita de la solicitud y decisién relativa a un recurso
anterior.

Por su parte, el TJUE ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la tutela
judicial efectiva y el derecho a un recurso efectivo en el marco de un procedimiento
de proteccién internacional en la sentencia Albeto, al examinar la normativa bilgara,
o en la sentencia Zorubarov de 2019 en la que concluyé que la nueva legislacion
«priva en la prictica al solicitante de proteccién internacional de un recurso judicial
efectivo» y «vulnera el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectivar.

66 La obligacién de estudiar individualmente cada solicitud de proteccién internacional se re-
coge en el articulo 4.3 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de
nacionales de terceros paises o apdtridas como beneficiarios de proteccién internacional, a un estatuto
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de

la proteccion concedida (refundicidn).
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En ambos casos el Tribunal insistié en la necesidad, no solo de garantizar la
efectividad del articulo 47 de la Carta, sino también el efecto util del articulo 46,
apartado 3, de la Directiva 2013/32 sobre procedimientos comunes para la con-
cesién o la retirada de la proteccién internacional. En este sentido, en el asunto
Torubarov el TJUE concluyé que, de acuerdo con el articulo 46.3, en circunstan-
cias como la de aquel asunto, donde un érgano judicial de primera instancia, tras
efectuar un examen completo y ex nunc® del conjunto de elementos de hecho y de
Derecho pertinentes, declara que, en aplicacién de los criterios previstos en la Direc-
tiva 2011/95/UE ha de reconocérsele al interesado proteccién internacional por el
motivo invocado en apoyo de su solicitud, pero en las que un érgano administrativo
o cuasi-judicial adopta posteriormente una resolucién en sentido contrario, sin que
haga constar la aparicién de nuevos elementos que justifiquen este cambio, el érgano
judicial deberd modificar la referida resolucién administrativa que no es conforme
con su sentencia anterior y sustituirla por su propia decisién sobre la solicitud de
proteccion internacional. Incluso, si es preciso, inaplicando la normativa nacional
que le prohiba proceder de esta manera. Pues de otra manera, «el derecho a la tutela
judicial efectiva seria ilusorio» y «el articulo 46,3 de la Dir. 2013/32 quedaria priva-
do de todo efecto atil»®®.

67  Sobre la obligacién de realizar una evaluacién ex nunc de las circunstancias puede leerse a G.
FERNANDEZ ARRIBAS, op. cit. pp 313-315.

68 STJUE de 29 de julio de 2019. Asunto Alezkszij Torubarov contra Bevandorldsi és Menekiil-
tiigyi Hivatal. §57-59: «(...) el derecho a la tutela judicial efectiva serfa ilusorio si el ordenamiento
juridico de un Estado miembro permitiera que una resolucién judicial firme y obligatoria careciera
de eficacia en detrimento de una parte (...). Es precisamente en este contexto en el que el Tribunal de
Justicia ha declarado que el articulo 46, apartado 3, de la Directiva 2013/32 quedaria privado de todo
efecto util si se admitiera que, después de que el 6rgano judicial de primera instancia haya dictado
una sentencia mediante la que lleve a cabo, de conformidad con la citada disposicién, una apreciacién
completa y ex nunc de la necesidad de proteccion internacional del solicitante en virtud de la Directiva
2011/95, el érgano cuasi-judicial o administrativo, previsto en el articulo 2, letra f), de la Directiva
2013/32, pudiera adoptar una resolucién contraria a la apreciacién del mencionado érgano judicial.
Por consiguiente, si bien la Directiva 2013/32 no tiene por objeto uniformar de un modo preciso y
exhaustivo las normas procedimentales que han de aplicar los Estados miembros cuando se trata de
adoptar una nueva decisién sobre la solicitud de proteccién internacional tras la anulacién de la reso-
lucién administrativa inicial que deniegue tal solicitud, del objetivo de aquella Directiva consistente
en lograr una tramitacién lo mds rdpida posible de las solicitudes de esta naturaleza y de la obligacién
de garantizar el efecto util del articulo 46, apartado 3, asi como del imperativo —derivado del articulo
47 de la Carta— de que se respete la tutela judicial efectiva, se desprende, sin embargo, que todos los
Estados miembros vinculados por la Directiva en cuestién deben establecer en su Derecho nacional la
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VIII. REFLEXTIONES FINALES

La evidente vinculacién entre el procedimiento de proteccién internacional
y la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes sittian el derecho a la tutela
judicial efectiva, «estrella del firmamento juridico»®, como una auténtica garantia
instrumental para la tutela de esta absoluta prohibicién, y de tantos otros derechos
que el propio procedimiento de proteccidn estd encaminado a garantizar. Por estos
motivos, las garantias procesales, configuradas como derechos dentro del mds am-
plio derecho a la tutela judicial efectiva, gozan de una especial relevancia al dotar de
eficacia al propio derecho al asilo del articulo 18 de la CDFUE entendido como un
derecho al procedimiento de proteccién internacional. Esto es, un derecho de acceso
al procedimiento, pero a un procedimiento con todas las garantias; lo que incluye
una resolucion fundada en Derecho. Y es que resulta oportuno recordar que, con el
SECA, el reconocimiento de un estatuto de proteccién internacional ha dejado (o
debe dejar) de ser una mera prerrogativa estatal sometida a la discrecionalidad de la
autoridad decisoria para ser una decisién sometida a unos pardmetros comunitarios
previstos, tanto en términos de requisitos para el reconocimiento, como de fases y
garantias del procedimiento.

Sin embargo, pese a la relevancia de estas garantias intimamente conectadas con
la absoluta prohibicién del articulo 4 de la CDFUE, sus defectos y vulneraciones se
han normalizado; justificindose en la saturacién de unos sistemas que, en realidad,
nunca han funcionado correctamente pero que no se enmiendan. Inmersos en una
aparente guerra contra la inmigracion ilegal que ha absorbido el debate sobre la
proteccion internacional cifiéndola a pardmetros securitarios; y bajo el manido argu-
mento de la soberania nacional como excusa para devaluar el estdndar de proteccién
de los derechos en el dmbito europeo, los solicitantes de proteccién se encuentran
desamparados bajo un Derecho de excepcién permanente en el dmbito de la politica
de asilo.

Por ello debemos reivindicar la urgencia de alcanzar una reforma del SECA
garantista que, recortando el margen de discrecionalidad de los Estados miembros,

obligacién de que, tras la anulacién de la resolucién administrativa inicial y en caso de devolucién del
expediente al mencionado érgano cuasi-judicial o administrativo, la nueva resolucién administrativa
se adopte en el menor tiempo posible y se atenga a la apreciacién contenida en la sentencia que anulé
la resolucién administrativa inicial (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de julio de 2018, Alheto,
C-585/165148)».

69 L. DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, «Notas sobre el derecho a la tutela judicial efecti-
var. Revista del Poder Judicial n.° 5. Marzo 1987.
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uniformice el procedimiento de proteccién internacional estableciendo estindares
comunes para hacer efectivos los derechos que la normativa y la jurisprudencia eu-
ropea han reconocido a los solicitantes. Y es que la Unién Europea debe desempenar
el papel de guardidn que le corresponde y que ha desarrollado en los tltimos anos
en defensa de esas lineas rojas que conforman su Constitucién material y entre las
que se encuentra el Estado de Derecho y la democracia, pero también el respeto a
los derechos humanos. Manteniéndose firme ante las vulneraciones de derechos que
permiten o incluso provocan sus Estados miembros. De ello depende el futuro de
la Unién.

Resumen
Este trabajo examina la relevancia de las garantias del procedimiento de proteccién in-
ternacional como instrumento para la salvaguarda de la absoluta probibicion de tratos
inhumanos y degradantes. Destacando el papel tan fundamental que ha desemperiado la
Jjurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, en especial, el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea en la defensa de los derechos de los solicitantes ante sistemas
nacionales colapsados.
Palabras clave
Procedimiento; garantias; solicitante; proteccion internacional; TJUE; TEDH.

Abstract
This paper analyses the relevance of the guarantees of the international protection procedu-
re as an instrument for safequarding the absolute prohibition of inhuman and degrading
treatment. It highlights the fundamental role played by the jurisprudence of the European
Court of Human Rights and, in particular, the Court of Justice of the European Union in
the protection of the rights of applicants in the context of collapsed national systems.
Key words
Procedure; guarantees; applicant; international protection; CJEU; ECHR.
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I. INTRODUCCION

La Unién Europea viene prestando atencién, desde hace tiempo, a aquellos
elementos que caracterizan los problemas de los Estados miembros; desde los princi-
pios y valores que atienden a la igualdad, al deterioro progresivo del medio ambien-
te, y la progresiva digitalizacién social, sometida ésta a los controles de ciberseguri-
dad. La preocupacién por el respeto a los derechos fundamentales de la ciudadania
de la Unidn, y, al mismo tiempo, la posicion de la UE en el liderazgo de las nuevas
tecnologias, llevan a plantear una exigencia, la de una normativa que dé cobertura a
las nuevas situaciones que presenta hoy una sociedad plural y compleja como la de
Europa. Es en relacién con esta exigencia, que analizamos la normativa incumbente
a la interdiccién de la discriminacién racial, la defensa del medio ambiente y la in-
teligencia artificial.

II. IGUALDAD, NO DISCRIMINACION Y ANTIRRACISMO
EI DOUE publica el 5 de mayo de 2023 la Resolucién del Parlamento Europeo

de 10 de noviembre de 2022, sobre justicia racial, no discriminacién y antirracismo
en la Unién 2022/2005/INI.

Las consideraciones en que se basa la Resolucién se justifican en una serie de
considerandos, entre los que destaca, la necesidad de fomentar los valores de respeto
a la dignidad, la libertad y la democracia de los Estados parte de la Unién y la for-
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mulacién de la defensa de las minorias, que reconoce el art. 2 del TUE, y la igualdad
de trato de la Carta Europea de los derechos fundamentales de la Unién.

Se considera el concepto de raza, como una construccién social de cardcter
peyorativo en la que se sustentan comportamientos contrarios a los valores de la
Unién. Ello justifica que el Plan de Accién de la UE Antirracismo para 2020-2025,
se convierta en el primer instrumento politico por el que en la Unidn se reconoce
la dimensién estructural del racismo, en relaciéon con el colonialismo y la esclavitud
y otras formas parecidas de discriminacidn social, sobre las que se estdn iniciando
ahora medidas efectivas por parte del UE.

De ahi que, mediante estas resoluciones, se afronte la ausencia de una Directiva
que el Consejo viene retrasando desde 2008, haciéndose una particular referencia
a las mujeres discriminadas por el racismo, y que —dado que tiene también una
consideracién explicita en los medios de comunicacién— se tenga en cuenta esta
circunstancia para acometer de manera especifica este problema de la desigualdad de
las mujeres, sobre todo de las que pueden venir de terceros paises.

A menudo esa desigualdad ante el otro se manifiesta mediante la incitacién al
odio por parte de algunos sectores, lo que en relacién con el racismo exige un tipo
de respuestas més eficaces y protectoras.

La resolucion razona sobre la necesidad de crear condiciones de erradicacién
de ese problema y propone una serie de medidas como el fomento de un liderazgo
politico y continuado a los m4s altos niveles, capaz de reaccionar rdpidamente a esas
conductas, y un marco juridico de creacién normativa en la que puedan asentarse
estas.

Su aplicacién tendrd como sujetos a las minorias étnicas, raciales, religiosas, in-
migrantes y, en general a las personas necesitadas de esta proteccion, especialmente
LGBTQL

La necesidad de trabajar por una Europa mds protectora de los derechos debe
completarse con la ampliacién del reconocimiento de los delitos de odio, y plantea
algunas situaciones en relacién con la sociedad digital. En primer lugar, celebra la ley
de servicios digitales de 2020 y su posicién respecto de la lucha contra la incitacion
al odio por parte de las redes sociales, y reconoce a la inteligencia artificial como un
instrumento vdlido en la aplicacién de los datos, para conocer a los grupos que su-
fren esta discriminacién, pero al mismo tiempo manifiesta su preocupacion por que
la aplicacién de la IA también pueda ser un riesgo para la garantia de los derechos
fundamentales, mediante una utilizacién poco transparente del uso de los medios
policiales. En ese sentido, la trasparencia y claridad en su utilizacién son elementos
imprescindibles por parte de los Estados.
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Otro elemento de importancia es la correspondencia de estos grupos con niveles
altos de pobreza e incluso de riesgo para las mujeres, especialmente de Africa, don-
de —como se refiere esta resolucién— estas estdn necesitadas de una mayor atencion,
por sus circunstancias sociales de cautividad conyugal, mutilacién femenina, y otros
condicionantes. Igualmente ha de considerarse de manera especial al colectivo gitano.

En esa hoja de ruta se sefala la exigencia de una regulacién posterior acerca de
todas y cada una de estas situaciones.

III. EL CAMBIO CLIMATICO

Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2022 sobre la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico de 2022 (COP27) en
Sharm el sheij (Egipto) (2022/2673) (RSP).

El Parlamento Europeo se hace eco de la situacién descrita por las Naciones
Unidas, en relacién con la situacién de emergencia climdtica y medioambiental y
se compromete a adoptar medidas concretas para contener esta amenaza mundial.
Analiza la crisis de la pérdida de biodiversidad y sus consecuencias en el cambio cli-
mitico, la amenaza para la vida del planeta y la urgencia de la situacion.

El compromiso de la Unién con el cambio climdtico se deja ver aqui desde el
Acuerdo de Paris, aunque se reconoce que no se han cubierto las expectativas alli de-
seadas, de manera, que hoy las sequias, las olas de calor, inundaciones muestran un
panorama para el futuro muy comprometido, con impactos dificiles de gestionar, lo
que debe urgir a acciones mds contundentes. La meta del 2025 exige que se reduzcan
los niveles de las emisiones mundiales en un 43 por ciento respecto a los de 2019 y
hace una prevision para 2030. Pese a ello, las previsiones seguirian siendo pesimistas.

La crisis energética se ha centrado sobre todo en la exigencia de reducir el con-
sumo de energfa y su diversificacién, pero también en el conflicto bélico entre Rusia
y Ucrania que ha tenido efectos colaterales en relacién con el tratamiento energético,
pues la dependencia europea de los combustibles fésiles, y la inestabilidad de los
mercados alcanza también al medio ambiente; en este documento se da cuenta de
esa circunstancia respecto al problema medio ambiental.

En el documento se analiza también el efecto sobre la salud de la ciudadania de
la Unién y la degradacién del medio ambiente dada su repercusién en la industria,
la escasez de agua y el calentamiento global.

Esta afectacién a los derechos humanos a veces se traduce en masivas migra-
ciones que afectan al equilibrio territorial y que pueden ser evitadas, en parte, con
medidas que activen mecanismos eficientes.
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El Pacto para el clima de Glasgow y la COP27 considera que la limitacién
del calentamiento global a un maximo de 1.5 grados centigrados exige una década
de actividad y plantea otros objetivos sobre aspectos colaterales de este problema.
Este también es el caso de las acciones, que se estdn llevando a cabo en determina-
dos contextos geogréficos, cuyos retos para conseguir reducir el cambio climdtico
son similares, como la Accién Mundial sobre el Clima de la Alianza de Marrakech
y otras.

La crisis climdtica presenta también una relacién importante con la biodiver-
sidad, por lo que la idea de repoblacién forestal y el cuidado de los océanos, no
deberian olvidarse a la hora de disenar programas sobre el tratamiento y mejora de
las condiciones climdticas.

Que todas estas acciones precisen fuertes presupuestos de ejecucién no debe ser
un obstdculo insalvable, si tenemos en cuenta la importancia del problema, por lo
que los paises mds desarrollados deberdn contribuir en la medida de sus capacida-
des al sostenimiento de estos, y sus gobiernos deberdn responsabilizarse de adoptar
politicas precisas.

Finalmente se considera importante el papel a desarrollar por el Parlamento
Europeo, en cuando a la logistica y acogida de iniciativas que contribuyan a reducir
el problema del avance de ese deterioro medioambiental, que amenaza a la huma-

nidad.

IV. LA NORMATIVA SOBRE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL. EVO-
LUCION

4.1. Libro Blanco de la Inteligencia Artificial

La normativa sobre la Inteligencia artificial avanza ya en Europa, con una pro-
puesta del Parlamento, sobre la que la Comisién hard una propuesta de Reglamento
y cuyos criterios de determinacién para esa legislacién europea son tres: el respeto a
los derechos humanos, la innovacién y las garantias de seguridad. La UE destina una
cantidad de 20.000 de euros al ano, para la inversién en tecnologia relacionada con
la inteligencia artificial, y para la gestién de esta iniciativa ha creado una Comisién
especial al respecto, que en mayo de 2022 hizo publico un informe.

En dicho trabajo se establecen ya unos criterios garantes de la intervencién y la
supervision humana.

—  Desde una posicién ética se pretende regular la posible responsabilidad

civil de las empresas que se relacionen con la IA, el respeto a la propiedad
intelectual de las personas creadoras de programas relacionados con esos
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procesos creativos, y la ausencia de toda discriminacién respecto de prejui-
cios de género, sociales y culturales.

—  La garantia de que no se imponga un uso policial de la IA, en el sentido de

ser utilizada para reconocimientos faciales automaticos.

Se establecen aqui las bases sobre las que Europa podria desarrollar una norma-
tiva garante de los derechos y, al mismo tiempo, impulsora de un importante avance
tecnoldgico y digital. De una parte, y como un aspecto positivo se ve la posibili-
dad de aplicacién para aquellas dreas como la agricultura, la mitigacién del cambio
climdtico, la adaptacién de los sistemas de produccién a predicciones capaces de
mejorar la actividad y eficacia de los diferentes sectores a que afecte, al tiempo que
aumentara la seguridad; y, de la otra, la necesidad de considerar los riesgos de la IA,
si no se utiliza con las garantias precisas para los derechos de la ciudadania.

Es importante por lo tanto la sujecién a los valores europeos, y la garantia de su
utilizacién en el aprovechamiento para la mejora de la vida de esa ciudadania, lo que
exige una implicacién ética de ese uso.

Como aspectos importantes se senala la necesidad de una regulacién garantista
y la necesidad de una inversion suficiente. A ello obedece ese libro blanco que debe
ser un factor que contribuya a la consecucién de estos fines.

En su introduccién, el documento entra en la importancia de los datos como
elemento informativo, que en las sociedades altamente tecnificadas ha resultado im-
prescindible para acometer esta funcién de desarrollo tecnoldgico, junto con los
algoritmos y la capacidad informdtica de los Estados miembros, que puedan situarse
al nivel de liderar mundialmente la sociedad digital.

Se llama ecosistema de inteligencia artificial, a esta situacién creada con efectos
positivos para Europa en la vertiente de sus ciudadanos, que obtendrian beneficios
en materia de atencién sanitaria, mejora en los aparatos domésticos, sistemas de
transporte mds seguro y mejores servicios ptblicos. En el desarrollo de la actividad
empresarial permitirfa la generacién de nuevos productos, en los que ya Europa
ejercerfa un liderazgo, como la maquinaria, el transporte, la ciberseguridad, la agri-
cultura, la economia verde, la moda o el turismo. Y a los servicios de interés publico,
como la gestion de residuos, el transporte o la educacién, asi como los servicios de
la seguridad del Estado, dejando a salvo el respeto a los derechos fundamentales.

En lo que se refiere a una perspectiva colectiva, el liderazgo de Europa en la
lucha contra el cambio climdtico seria, a juicio de este razonamiento, un elemento
motor para alcanzar los objetivos del Pacto Verde, para lo que serfa necesaria una Eu-
ropa fuerte, lo que se posibilitaria con una legislacién Gnica para todos los Estados,
que evitarfa la fragmentacién si cada uno de ellos asumiera una legislacién separada.
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Se establece unos pilares fundamentales que serfan:

—  Un marco politico, con aportaciones de todos los Estados de la Unién, que
crearan un “ecosistema de excelencia” a lo largo de la cadena de valor, con
aportaciones cientificas derivadas de una investigacién incentivada, que
integrara a las pequefas y medianas empresas.

—  Una articulacién juridica que respetase los derechos fundamentales sobre
todo en determinadas materias como los consumidores y la seguridad.

Para ello se acompafia un documento de Estrategia Europea de Datos, que
contiene varias medias politicas como la movilizacién de recursos con inversiones
publicas y privadas, y una clara normativa de responsabilidad civil.

En el punto dos se aborda la posibilidad de que la UE no solamente sea bene-
ficiaria de la IA, sino que pueda ser creadora y productora de tecnologia, al ser lider
mundial en la robética, la automocién, la atencién sanitaria, la energfa, los servicios
financieros y la agricultura. Todos estos factores situarian a Europa a la vanguardia
de la TA.

Destaca la exigencia de una mayor financiacion para conseguir estos objetivos.
Aunque en los dltimos tres anos esa financiacién ha aumentado un 70 por ciento,
serfa muy importante aumentar significativamente la capacidad econémica de la
Unién, para conseguirlos.

a. Aprovechamiento de las proximas oportunidades: la siguiente oleada de datos

Actualmente se estdn llevando a cabo importantes cambios en el valor y la reuti-
lizacién de los datos en diferentes sectores. El volumen aumenta significativamente,
lo que ofrece a Europa una oportunidad importante para incrementar su posicién
de liderazgo. Se podria articular una nueva formulacién de procesadores (Iniciativa
Europea en materia de Procesadores), para desarrollar sistemas informdticos de bajo
consumo de energia para la computacin.

Igualmente, caben aunar esfuerzos en relacion con ciertas actividades infinitas,
que pueden reagruparse en lo que se refiere a la combinacién de razonamiento sim-
boélico, con redes neuronales profundas; lo que podria ayudar a mejorar la capacidad
de explicar los resultados de la inteligencia artificial.

b. Ecosistema de excelencia

Aqui se establecen algunos niveles:
—  Colaboracién entre Estados miembros. En cumplimiento de la Estrategia
sobre la IA adoptada en abril de 2018, se presenté meses después un plan
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preparado por los estados para fomentar el desarrollo y la utilizacién de la
IA en Europa.

Ese plan contiene 70 acciones conjuntas de los Estados, para favorecer la coope-
racién entre los Estados miembros, de cara al desarrollo de la IA. Comprenderia las
dreas de investigacion, inversién, introduccién en el mercado, las capacidades y el ta-
lento, los datos y la cooperacién internacional, y una previsién de revisién en 2027.

Igualmente, se propone centralizar los esfuerzos de la comunidad en lo que se
refiere a los campos de investigacién e innovacién, dada la fragmentacién que ahora
hay en los diferentes centros, en los que ninguno alcanza la envergadura, para com-
petir en el escenario mundial.

Por otra parte, es importante también la extension de los efectos beneficiosos de
la Europa verde y digital. A través de una educacién digital, se pretende la familiari-
zacion de todas las personas con los elementos bésicos de la sociedad digital, desde la
terminologfa hasta el conocimiento de algunos conceptos elementales, para facilitar
el trabajo relacionado con el mundo de la inteligencia artificial. De manera especial
trata el documento, la necesidad de que esta informacién y formacién recaiga sobre
las mujeres, como compensacién a la desigualdad entre mujeres y hombres en la
tecnologia.

En referencia a la exigencia de un tratamiento y uso ético de la inteligencia
artificial, se debe poner el esfuerzo en crear un listado de evaluacién de directrices
éticas, con un curriculum de minima exigencia, que las empresas formadoras debe-
ran cumplir.

La extensién a las universidades y centros educativos de alta cualificacién po-
drdn ofrecer programas de alto nivel formativo, de manera que garanticen que la
presencia humana en la inteligencia artificial pueda llevar a cabo un control de su
utilizacién en condiciones de seguridad y respeto a los derechos fundamentales.

Las pymes y empresas emergentes deberdn contar con apoyo de los Estados;
para lo que se prevé, que en cada Estado se pueda contar al menos con un centro de
innovacion de un elevado nivel de especializacién.

En lo que se refiere al sector privado, igualmente se potenciard la creacién de
una asociacion publico-privada, que permita el desarrollo de todas estas actividades,
comprometiendo a los altos cargos de las empresas con la finalidad de respaldarlas.

El sector ptblico implementard la inteligencia artificial en sus actividades como
hospitales, transporte, supervisores financieros y otras actividades de manera pro-
gresiva, y a medida que su grado de tecnificacion lo haga posible, en tanto que las
administraciones publicas favorecerdn el acceso a esa tecnologia y la posibilidad de
trasferencia masiva de los datos.

ReDCE. Ao 20. Num. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 251-264



258 Maria Luisa Balaguer

La colaboracién de la UE con otras instancias internacionales ha permitido
sostener relaciones con la OCDE, el G20, la UNESCO vy otras, siempre desde posi-
ciones éticas del respeto a los derechos humanos como la dignidad, el pluralismo, la
inclusién, la ausencia de discriminacién y la proteccién de la privacidad y los datos
personales, en los que la IA puede tener un papel importante.

c. Ecosistema de confianza: el marco regulador de la IA

La IA presenta importantes ventajas para la humanidad, pero igualmente pre-
senta problemas de grave desconfianza por parte de una sociedad, que teme una
utilizacién perversa de datos e informaciones, cuyo uso se desconoce o puede tener
consecuencias fatales para las personas si se usan con finalidades poco correctas. De
manera que, para que pueda hacerse un uso fiable de la IA, han de arbitrarse medi-
das que impidan su utilizacién descontrolada. De ahi que la Comisién elaborara un
documento por un grupo de expertos de alto nivel, que contaba con estas exigencias:

—  Accién y supervisién humanas.

—  Solidez técnica y seguridad.

—  Gestidn de privacidad y de los datos.

—  Transparencia.

—  Diversidad, no discriminacién y equidad.

—  Bienestar social y medioambiental.

—  Rendicién de cuentas.

En relacién con esos criterios se exigird a las empresas el cumplimiento de todas
esas directrices. En 2019 se aprobé esta lista en 350 empresas, que enviaron sus ob-
servaciones. Esa consulta se tendria en cuenta en los sucesivos informes de expertos,
para determinar algunas otras medidas de garantia.

La necesidad entonces de un marco regulador para toda Europa parece eviden-
te. Este buscaria la conformidad con el ordenamiento juridico europeo, en cuanto a
las disposiciones en vigor, que tengan algtin punto de conexién con la materia, como
la seguridad en el consumo o la responsabilidad civil en que puedan incurrir quienes
lesionen derechos de terceros. Asimismo, la posibilidad de llegar a acuerdos, por
parte de los Estados de la Unién, para crear un marco de entendimiento capaz de in-
tegrar un modelo comin. Sobre esto se han formulado algunas propuestas como la
de Alemania, que hace hincapié en la valoracién de los riesgos creando varios niveles
del uno al cinco; o la creacién de un sello europeo como propone Dinamarca, que
se llamaria el sello ético de los datos; pero en todo caso, la unificacién de los criterios
serfa muy necesaria, para no crear fragmentaciones del mercado.
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Uno de los problemas fundamentales estarfa en el control de la seguridad en
referencia a la identificacién de personas mediante la IA, que se puede producir por
el andlisis facial, reconocimientos que a veces pueden inducir a error o prejuicios en
sus consecuencias, sobre todo de discriminaciones racionales, lo que debe tenerse
en cuenta para su evitacion, reversién o, en su caso, indemnizacién por parte de las
empresas o del sistema policial de cada Estado.

De ahi la importancia que cobra el sistema de responsabilidad civil en los Esta-
dos, que es uno de los factores mds importantes, para la consecucién de un sistema
comun de responsabilidad por errores o dafos producidos en el funcionamiento de
la TA.

Y es que uno de los principales problemas, que se estd descubriendo en el uso
de la IA, lo constituye precisamente el riesgo que implica el uso de un tipo de acti-
vidad que puede desvincularse del control humano. En la medida en que el cruce de
los datos puede permitir, potencialmente al menos, consecuencias no previstas, los
efectos perversos de ese resultado tienen que estar previstos legalmente en lo que se
refiere a dafios a terceras personas. Del peligro de que en algtin momento el cimulo
de datos pudiera no sujetarse a la programacién humana, tiene que derivarse una
responsabilidad indemnizable.

Y aqui debe operar el principio de seguridad juridica, que tiene que ser regulado
de manera clara y fehaciente para permitir que se puedan ejercer acciones legales
frente a las entidades responsables, lo que tiene que ser establecido en normas vin-
culantes que garanticen su efectividad.

Y en ese sentido la Comisién considera que existen Directivas de aplicacién en
la UE, que permiten extender a la IA la exigencia de esa responsabilidad, como la de
igualdad de trato, igualdad racial, proteccién de consumidores, de datos personales
o datos penales y otras, pero seria necesario mejorar esta normativa para integrar su-
puestos no contemplados o mejorar los supuestos vigentes. Aconseja en este sentido
la mejora de la funcionalidad de los sistemas, incorporando equipos informdticos
mis eficaces y actualizados, que pueden controlar mejor los riesgos, regular el siste-
ma de responsabilidad de manera mds clara, en cuanto a la imputacién de responsa-
bilidad en la cadena de suministro y en esas diferentes etapas, y el cambio del sistema
de seguridad de manera que se pueda prever el riesgo de ciber-amenazas, seguridad
personal y riesgos propios de las aplicaciones.

Otros riesgos por estudiar serfan:

—  El comportamiento auténomo de algunos sistemas de IA a lo largo de su

ciclo de vida, por averfas o problemas de seguridad, que requerirfan una
supervision humana desde la fase de disefio hasta su total ciclo de vida.
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—  Las obligaciones explicitas en relacién con la salud mental de los usuarios,
en cuanto al tiempo de exposicién a las mdquinas de uso, sobre todo, si la
colaboracién es con robots.

—  Los problemas de datos incorrectos en la fase de diseno, que puedan oca-
sionar efectos perjudiciales.

—  La opacidad de los sistemas basados en algoritmos, que deban abordarse
desde la transparencia.

—  Los programas auténomos que deban conectarse a aparatos, y en su comer-
cializacién resulten contrarios a la seguridad.

—  Larelacién entre fabricantes y usuarios, respecto de la seguridad juridica de
los datos.

—  La equiparacién de los danos producidos por la IA, a los que produzcan
otras tecnologfas.

—  Lanecesidad de equilibrar la carga de la prueba, cuando la complejidad del
caso lo requiera.

El dmbito de aplicacién normativa ha de determinarse. Para ello es necesario
delimitar el concepto de inteligencia artificial. Su definicién en la COM (2018) 237
serfa la de que “el término de inteligencia artificial” se aplica a los sistemas que ma-
nifiestan un comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y
pasar a la accidn con cierto grado de autonomia, y con el fin de alcanzar sus objetivos
especificos. El Grupo de Expertos de Alto Nivel perfeccioné esta definicién como
Programas informdticos (y posiblemente también equipos informdticos) disefiados
por seres humanos que, dado un objetivo complejo, actian en la dimensién fisica
o digital mediante la percepcién de su entorno mediante la adquisicién de datos, la
interpretacién de los datos estructurados o no estructurados, el razonamiento sobre
el conocimiento o el tratamiento de la informacidn, frutos de estos datos, y la deci-
sién de las mejores acciones que se llevaran a cabo, para alcanzar el objetivo fijado.

Esta definicién ha de ser flexible en cuanto a la comprensién de los diferen-
tes supuestos que regula, por ejemplo: en la conduccién mecdnica automatica, el
algoritmo se comporta segin los datos referentes a carretera, sefiales y otros, pero
los algoritmos se entrenan para inferir de la informacién modelos que determinan
acciones y dependen por lo tanto de estos datos. Finalmente, la responsabilidad
es humana y la deteccién de la prueba en casos como este, puede llegar a ser muy
compleja.

Lo que aconseja en este caso la Comisién es adoptar un criterio de proporcio-
nalidad en relacién con las exigencias de la responsabilidad exigida. Una interven-
cién reguladora muy estricta puede llegar a ser disuasoria en el uso de la IA, por lo
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que debe guardarse el principio de proporcionalidad. Para ello, se valorard el riesgo
en funcién de cada programa, actividad y otros criterios como el sector, las reper-
cusiones que tenga la accidén concreta, las revisiones periddicas de su utilizacién y
conservacion.

El riesgo elevado se consideraria para la contratacién de los trabajadores, con-
sumo de algunos alimentos y, también, en cuanto al uso discriminado de los datos,
en evitacién que un uso sin control pueda tener repercusiones en algunos derechos.

Y aqui la exigencia en la utilizacién de los datos y su protecciéon debe exigirse
conforma a la directiva de proteccién de datos en el dmbito penal y el Reglamento
general de Proteccién de datos.

Finalmente, en cuanto a la supervisién humana, esta constituye una ayuda
importante para una IA fiable, ética y antropocéntrica en las situaciones de riesgo
elevado. Esta acttia en la fase de elaboracidn, revisién y validacién de la toma de de-
cisiones, por ejemplo, en el reconocimiento de derechos. Sobre todo, en la denega-
cién de derechos, cuya documentacién es importante que sea revisada por personas,
y es extrema en los vehiculos de motor, para fijar como debe ser ante la movilidad
reducida u otras situaciones.

En la identificacién biométrica remota como el reconocimiento facial en lu-
gares publicos, se tiene que hacer referencia al objetivo, el contexto o el alcance de
dicho uso. Se partird de una prohibicién general por la colisién con el derecho a la
imagen y la intimidad, y obedecerd al interés publico inmediato, siendo la prohibi-
cién la regla general. Asi que la identificacién debe estar debidamente justificada,
debe ser proporcional y estar sujeta a las garantias adecuadas.

El control que se deba ejercitar en materia de IA ha de tener en cuenta que se di-
rige a una pluralidad de agentes, que exige la determinacién de las responsabilidades
de cada uno de ellos, en cuanto se trata de procesos encadenados, y es importante
que se delimite la responsabilidad en la que puede incurrir cada uno, porque de lo
contrario se puede dar la situacién de que se exija la responsabilidad a algin agente
que no haya tenido intervencién en el proceso. De ahi que sea necesario detectar
el momento en que se produce la lesion, y a quien cabe atribuirla. Hay que tener
en cuenta que, al menos, intervendrdn el desarrollador, la persona que implementa
el producto, el productor, el distribuidor, el importador, el proveedor y el usuario
a la hora de determinar el grado de responsabilidad o, en su caso, si esta ha de ser
solidaria y conjunta y en qué situaciones.

Pero independientemente de la responsabilidad, de oficio debe tenerse en cuen-
ta la obligacién de efectuar un control de calidad y, por lo tanto, el cumplimiento de
todos los requisitos técnicos y legales del proceso, mediante los ensayos cientificos
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necesarios, efectuando después los controles de calidad, donde deben considerarse
asimismo los datos y algoritmos utilizados.

El reparto, por lo tanto, de la responsabilidad puede tener lugar desde la fase
respectiva de cada momento del proceso, aun cuando hay que suponer que en algu-
nas situaciones se planteen dificultades importantes en la respuesta juridica a la res-
ponsabilidad civil. En todo caso, la Comisién considera imprescindibles el control
en la fase de ensayo, de inspeccién y de certificacién, pero no deben excluirse otras
posibilidades.

Respecto de la accién contenciosa, se tiene que garantizar el ejercicio de la
accién procesal para quienes se consideren perjudicados por el uso de la IA, pero la
Comisién no entra a distinguir la responsabilidad concreta en ningtin orden juris-
diccional, sino que la considera de manera genérica, citando solamente la responsa-
bilidad patrimonial y, por tanto, el orden jurisdiccional civil, pero es importante que
se considere la responsabilidad penal, dada la posibilidad de que los dafios puedan
llegar a ser constitutivos de delito, e igualmente, en el orden contencioso-admi-
nistrativo, en lo que se refiere al funcionamiento de las administraciones publicas,
incluidas las europeas.

Igualmente, y en esto si entra la Comisién, la centralizacién de la legislacién
en el contexto europeo exigird organismos dedicados a la materia, y la atribucién
competencial a rganos ad hoc creados expresamente para el conocimiento y juicio
de esos asuntos, en cuya particularidad ya no se entra.

En conclusién, la Comisién considera la inteligencia artificial como una tec-
nologfa estratégica que ofrece numerosas ventajas a los ciudadanos, empresas y la
sociedad en su conjunto, si se cumplen las condiciones de comportamiento ético,
antropocéntrico y sostenible; si se respetan los derechos fundamentales.

Su utilizacién permite mejoras de eficacia y productividad y refuerza la com-
petitividad de Europa en el contexto geopolitico y econémico mundial, y ayuda al
cambio climdtico, la sostenibilidad y demds factores demograficos.

Establece la posibilidad de consulta publica hasta el 19 de mayo de 2020, y
prevé el desarrollo de contextos participativos mds amplios.

4.2.  Propuesta del Parlamento y otros documentos posteriores

El 21 de abril de 2021, el Parlamento Europeo y el Consejo formulan una
propuesta de reglamento sobre la IA, donde ambas institucionales anexionan pro-
puestas sobre este borrador, y en mayo de 2021, el Comité Europeo de Proteccion
de Datos emite un Dictamen sobre esta propuesta.
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Algunas normas especificas sobre la IA estarfan en la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la adaptacién de las normas de responsabilidad civil
extracontractual a la Inteligencia Artificial de 28 de septiembre de 2022.

Desde inicios de 2023, se intenta agilizar la tramitacién de una ley, que regule
la TA por la repercusién medidtica que en estos Gltimos meses se estd llevando a
cabo respecto de uno de los aspectos mds delicados de la IA que es el ChatGPT,
por la alarma que estd creando desde los propios Estados de la UE, algunos de los
que, como en el caso de Italia, han llegado a prohibirla y, en otros, se estdn creando
organismos que intenten analizar sus efectos.

Mas alld de las circunstancias concretas en que se desenvuelve esta normativa, es
importante llamar la atencién acerca de una de las deficiencias crénicas de la UE en
relacién con los procesos normativos y su coercibilidad. La normativa de la Unién
Europea adolece de una insuficiencia que es consustancial a las circunstancias que
rodearon a la construccién juridica de la UE desde sus inicios, y es la tardanza en
el funcionamiento de su maquinaria legislativa, intermediada por un excesivo or-
ganicismo de instituciones, que intervienen mediante informes y valoraciones que
retrasan la vigencia de sus normas. Esta circunstancia que mediatiza su efectividad
de por si, se acrecienta en inefectividad, cuando se trata de normas que atafien a
materias como las relacionadas con la digitalizacién, en las que se corre el riesgo de
que cuando alcancen efectividad, la realidad digital haya superado el Derecho en ese
momento vigente.

Resumen

La Unién Europea viene prestando atencidn desde hace tiempo a aquellos importantes ele-
mentos de caracterizacién de los problemas de los Estados miembros, desde principios y valo-
res que atienden a la igualdad, al deterioro progresivo del medio ambiente, y a la progresiva
digitalizacion social, con sometimiento a controles de ciberseguridad. La preocupacion por el
respeto a los derechos fundamentales de la ciudadania de la Unidn y, al mismo tiempo, a la
posicion de la UE en el liderazgo de las nuevas tecnologias, llevan a plantear la exigencia de
una normativa de cobertura a las nuevas situaciones que presenta hoy una sociedad plural
y compleja como la de Europa. Y en relacion con esta exigencia, analizamos la normativa
incumbente a la interdiccion de la discriminacion racial, la defensa del medio ambiente y
la inteligencia artificial.

Palabras clave

Unidn Europea, discriminacion racial, medio ambiente, inteligencia artificial.
Abstract

The European Union has been paying attention for some time to those important elements
of characterization of the Member States, from principles and values relatives to equality,
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the progressive deterioration of the environment, and the progressive social digitization with

submission to controls of cybersecurity. The concern for respect for the fundamental rights of
the Union’s citizens and, at the same time, for the position of the EU in the leadership of new

technologies, lead to the demand for a regulation that covers the new situations presented to-

day in a plural and complex society like that of Europe. And in relation ro this requirement,

we analyze the current regulations for the prohibition of racial discrimination, the defense
of the environment and artificial intelligence.

Keywords

European Union, racial discrimination, enviromental protection, artificial intelligence.
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I.  Comunidad Politica y Derecho en Europa
1. El Derecho y los juristas
II.  El Derecho y los juristas europeos

1 Se reproduce aqui, con minimas rectificaciones de estilo, el texto que sirvié de apoyo a mi
intervencién en la sesion organizada bajo la misma rtbrica el 23 de noviembre de 2022 en La Madraza
(Centro de Cultura Contempordnea de la Universidad de Granada), al amparo de la Cétedra Fernando
de los Rios; y agradezco de nuevo la invitacién de Miguel Azpitarte. Complementaba una conferencia
previa en la que Miryam Rodriguez-Izquierdo (Universidad de Sevilla) expuso con brillantez cémo los
mds diversos operadores juridicos afrontan cotidianamente los retos que les plantea el derecho europeo.
En mi caso se trataba solo de esbozar la trascendencia que tiene, también en ese contexto, la percepcién
del derecho como resultado de un amplio proceso de interaccion social en torno al espacio de comu-
nicacién especifico de la comunidad de juristas, inserto en la colectividad politica, pero diferenciado y
dotado de un cierto grado de autonomifa.

Tal idea es reconocible a lo largo de toda la obra de Peter Hiberle; también, por ejemplo, en el
discurso con el que contesté el 16 de noviembre de 2001 a su investidura como Doctor honoris causa
por la Universidad de Granada, precisamente titulado también “El jurista europeo” y recogido en el
volumen coordinado por Francisco Balaguer Derecho constitucional y cultura. Estudios en homenaje a
Peter Hiiberle (Tecnos, 2004). En cualquier caso, fueron las ensefianzas de Michael Stolleis las que me
hicieron cobrar conciencia de la trascendencia objetiva que tienen para la vida del derecho las relaciones
personales y de escuela que los juristas desarrollan hoy fundamentalmente en universidades, cdtedras e
institutos de investigacién, congresos, jornadas y seminarios, revistas cientificas, obras colectivas, inter-
cambios de publicaciones... (Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, C. H. Beck, vol. I 1988,
vol. IT 1992, vol. III 1998, vol. IV 2012). Pero todo eso es algo que se sabe ya desde la antigua Roma,
y yo mismo lo tenfa interiorizado, porque llevaba décadas mostrdndomelo el romanista Javier Paricio;
a quien ahora, con tanto afecto como admiracién, dedico este ensayo. Entre los libros suyos que han
resultado decisivos en mi formacion se tienen aqui en cuenta Sobre la administracion de la justicia en
Roma. Los juramentos de los jueces privados (Civitas, 1987), Los juristas y el poder politico en la antigua
Roma (Comares, 1999) y La formacién del derecho privado romano (Marcial Pons, 2021).
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I. COMUNIDAD POLITICA Y DERECHO EN EUROPA

Hay un nuevo derecho, que es en parte europeo; aunque las novedades hoy fun-
damentales en la generacién de normas no consisten solo en que puedan proceder de
instituciones europeas, sino, quizd especialmente, en el predominio de otras fuentes
de origen difuso en redes transnacionales, digitales, informales...

El derecho europeo que se suele tomar en consideracién cuando se habla del
«jurista europeo» es, de un lado, el de las normas de la Unién Europea (UE), tanto
el derecho originario ratificado por los Estados miembros como el inmenso caudal
de derecho derivado adoptado por las instituciones de la Unién; y, de otro, el de las
normas del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Con sus respec-
tivas jurisprudencias, no meramente complementarias de las fuentes consideradas
formales (también para el derecho nacional se queda muy corto el art. 1.6 CC). Ubi
societas, ibi ius (Ulpiano), o viceversa: la relacién dialéctica, reciprocamente creado-
ra, entre poder y derecho fue explicada magistralmente por Hermann Heller. Hay
una (alguna) sociedad politica europea y también existe derecho europeo, recipro-
camente condicionados.

La vigencia de las normas juridicas supone la existencia de operadores juridicos
que las procesan y las ponen en practica. Los operadores juridicos manejan, pues, el
derecho europeo. Pero «el jurista europeo, parece evocar algo diferente, quizd mds
profundo. ;Qué son exactamente los juristas y qué papel les corresponde ante el
derecho europeo?

II. ELDERECHOY LOS JURISTAS
2.1.  Elderecho y el poder

Comencemos por lo més elemental. Podemos decir que son normas juridicas
aquellas cuyo reconocimiento y cuyo aseguramiento dependen del poder politico
institucionalizado en un dmbito determinado. Lo que singulariza a las normas ju-
ridicas es, por tanto, su relacién con el poder politico, que tiene mecanismos esta-
blecidos para identificar de modo inequivoco cudles son esas normas e instituciones
especificas dedicadas a garantizar su cumplimiento. Esa garantia se realiza mediante
la aplicacién del derecho, que transfiere el contenido de las normas al plano de los
hechos: los jueces imponen el cumplimiento de las normas en caso de conflicto o
determinan la correspondiente sancién, la administracién concede una pensién de
jubilacién a quien cumple los requisitos establecidos...

El derecho se refiere a normas, que pretenden identificar ciertas regularidades;
y, por tanto, solo puede hablarse de derecho en la medida en que esas intervenciones
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del poder destinadas a garantizar las normas, reconocidas como tales por el propio
poder, se orientan precisamente conforme a dichas normas, sin romper las regulari-
dades que estas establecen. Si las autoridades estatales encargadas de aplicar el dere-
cho deciden al margen de sus reglas, entonces ya no estdn garantizando el derecho,
sino imponiendo su voluntad arbitraria.

Por eso, el respaldo institucionalizado que ofrecen los jueces y la administracién
al derecho debe depender de un entramado especifico relativamente independiente
respecto del arbitrio politico, de modo que la decisién de los casos concretos quede
solo condicionada por el anilisis especializado de las normas correspondientes, que
deben considerarse presupuestas. Ese es el sentido que se atribuye hoy la indepen-
dencia de los jueces y a la objetividad e imparcialidad de la administracién.

2.2.  Los juristas

Esto parece ficil de asumir cuando la aplicacién del derecho opera, como ocu-
rre ordinariamente, en forma de simple ordenacién. El derecho se percibe como una
cajonera en cuyo interior desaparecen las pretensiones individuales, los conflictos y
los problemas: se trata solo de encontrar el lugar adecuado para cada uno.

Sin embargo, las normas no son mds que tablas; es preciso construir con
ellas la cajonera. Son juristas quienes articulan las normas en un sistema, quienes
concretan los principios y los valores que las complementan, quienes dotan de
sentido al conjunto. También son los encargados de ir adaptando el ordenamiento
a nuevos problemas y a nuevos criterios de valor. Porque la respuesta espontinea
del poder publico ante la perturbacién que supone cualquier novedad le lleva a
producir nuevas tablas; pero ni siquiera el legislador deberia sucumbir a la ilusién
de que con eso solo ya estd creando cajones. Ni siquiera ahora, con la multiplica-
cién de regulaciones minuciosas y aparentemente exhaustivas y con las posibili-
dades abiertas por los nuevos sistemas de tratamiento de la informacién, y quizd
precisamente por todo eso ahora menos que nunca, es posible prescindir de la
tarea interpretativa, sistematizadora y racionalizadora de los juristas; al menos, si
se quiere mantener bajo control el infinito complejo de problemas que plantean la
vida social y las tareas publicas.

En consecuencia, la diferencia entre operadores juridicos y juristas, aunque
fluida, es similar a la que se establece entre los que usan las cajoneras y los que
construyen las cajoneras o, mejor aun, los que ensefian a construir cajoneras. Los
juristas muestran como adaptar las tablas a su funcién (objetiva: sirven para guardar
problemas) y a su finalidad (ideal: sin que amenacen con salir de nuevo a la luz, lo
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que exige generar un cierto grado de satisfaccién y de seguridad), insertdndolas con
ello en la estructura social y de legitimacién que les sirve de referencia.

La construccién del ordenamiento debe concebirse, a la postre, como un pro-
ceso abierto, en el que intervienen, al lado de los poderes creadores de normas posi-
tivas, los juristas tedricos y los practicos del derecho (abogados, funcionarios, jueces,
notarios...), mediante un trabajo colectivo y dindmico, siempre provisional, de in-
vencidn, concrecién, interpretacién y articulacién de normas, principios y valores.
Las relaciones entre todos ellos varfan en cada periodo histérico y en cada dmbito
material de regulacién. La trascendencia del derecho en cada uno de esos contextos
particulares depende, en dltimo extremo, de que se haya logrado formar un grupo
social especializado y relativamente independiente de juristas dotado de autoridad
para establecer cudl es la respuesta que, conforme a las normas, debe darse a los
nuevos conflictos.

Esta es una autoridad que puede ser reclamada por el grupo social mismo,
deseoso de que sus problemas se resuelvan de manera racional y ordenada; pero tam-
bién necesita ser confirmada por el poder politico, dando relevancia a los criterios de
decisién formados en la comunidad de juristas. Y en tltima instancia depende de la
consistencia que dicha comunidad haya logrado acreditar en su tarea, de su nivel de
independencia y profesionalidad en el ejercicio de su especifico «arte». Tal crédito no
puede captarse mediante valoraciones simplistas; es preciso tomar en consideracion
procesos histéricos complejos y diferenciados, que afectan tanto a los distintos gru-
pos en los que se articula la comunidad de juristas como a su relacién con el poder
publico y con la sociedad en su conjunto.

Todo ello se aprecia, por ejemplo, al considerar el distinto respeto y prestigio
social que han logrado labrarse en Espafia, en diferentes periodos histéricos, los
diferentes colectivos de profesionales del derecho, que por su parte estdn encargados
de enfrentarse a problemas de muy diferente tipo: abogados, fiscales y jueces de los
distintos 6rdenes jurisdiccionales (de lo civil y de lo penal, luego ya de lo laboral y
de lo contencioso-administrativo, mds recientemente la jurisdiccién constitucional);
notarios y registradores; técnicos de la administracion civil y abogados del Estado;
letrados del Consejo de Estado, de las Cortes Generales o del Tribunal Constitucio-
nal...

... y finalmente, con un papel peculiar por la autoridad que les confiere la tarea
de formar como especialistas a los miembros de todos esos grupos y de controlar lue-
go su actuacién mediante la critica puablica, los profesores de universidad de las di-
ferentes disciplinas juridicas, con sus correspondientes tradiciones académicas. Ellos
integran a los estudiantes en la comunidad de operadores juridicos y les transmiten
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el derecho como un saber socialmente condicionado por la comunidad de juristas
que lo procesa, con sus estructuras y sus instituciones peculiares, con sus tradiciones
y sus mecanismos de socializacién. Por eso es importante seguir explicando las cues-
tiones fundamentales de las distintas disciplinas (la teoria del negocio juridico y del
contrato, de la posesién y de la propiedad; la teoria del delito y los fines de la pena;
la teorfa de la accién y del proceso; la teoria del Estado y de la Constitucién...) como
se hacia tradicionalmente, a través de los nombres de los autores mds relevantes en
la correspondiente preceptiva argumentativa.

2.3.  Un excurso histérico

En sintesis: el sentido tltimo y la vigencia efectiva del derecho dependen de la
existencia y de la configuracién concreta de la comunidad de juristas que lo respalda
y de su relacién con el poder politico del momento. Un historiador del derecho
podria ejemplificarlo ficilmente.

Relatando, en primer lugar, el papel de los juristas en Roma, desde el inicial
colegio de pontifices que solo paulatinamente concede publicidad a su saber: la Ley
de las XII Tablas de mediados del siglo V a.C.; la obra juridica de Apio Claudio el
Ciego, con la publicacién de los formularios procesales y quizd también de los nego-
ciales a través del llamado ius flavianum y del libro de usurpationibus, en la transicion
hacia el siglo III a.C.; la actividad de Tiberio Coruncanio, el primer plebeyo que
alcanza el pontificado madximo y explica ptiblicamente sus responsa, medio siglo mds
tarde. Luego ya se forma la comunidad laica de juristas, con Quinto Mucio Escévola
y el més joven Servio Sulpicio Rufo como maestros de la tradicién republicana y con
la formacidn de escuelas, con Labe6n y Casio como referentes de las que, sin embar-
go, no llegan hasta nosotros con su nombre, sino con los de proculeyana y sabiniana.
Es entonces cuando se concibe el ius como ars boni et aequi (Celso), en términos
que aluden al arte del jurista, pero también al del juez: a su capacidad subjetiva para
ajustar su comportamiento tipico, la decision del conflicto, a un patrén objetivado
de conducta, el bonus et aequus, que se corresponde con el paradigma valorativo
del bonus vir. Este se impone como normativo, y su depuracién es obra de la juris-
prudencia, entendida a su vez como saber sistemdtico de rationes decidendi, como
ciencia de lo justo y de lo injusto (Ulpiano); por eso, ius civile in sola interpretatione
prudentium consistit (Pomponio). Pero al mismo tiempo se ha creado el ius publici
respondendi por Augusto y Tiberio, y se consolida con Adriano la secretaria a libellis,
que institucionaliza la nueva proximidad de los juristas con el poder. Finalmente,
Papiniano y Ulpiano llegan a ser prefectos del pretorio y ambos mueren violenta-
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mente, convertidos en simbolo de la justicia y de la civilidad frente al poder arbi-
trario, sea imperial («es mds facil cometer un fratricidio que justificarlo») o militar.

Luego, desde finales del siglo XII, se recupera en Occidente el derecho roma-
no, primero con intereses filolégicos, enseguida con unas pretensiones de vigencia
que se desarrollan en contextos sustancialmente diferentes desde el punto de vista
politico (la Italia disgregada, la Alemania de pretensiones imperiales, la Francia tem-
pranamente centralizada y con tradiciones juridicas diversas, la Castilla de Alfonso
X, la Inglaterra del invasor normando) y también institucional (las Universidades, el
Parlamento de Paris, los tribunales del common law). Por eso, la base comtn sobre
la que se apoya la formacién de los juristas no necesariamente lleva a un derecho
compartido. Lo acreditan luego, en competencia con el renacimiento humanista
del romanismo filolégico y con el derecho natural racionalista, los juristas de Es-
tado protestantes, el derecho de los cddigos napolednicos, la evolucién auténoma
del common law inglés en tension con los tribunales de equidad instaurados en la
Corte...

Interesa también aqui diferenciar entre comunidades juridicas abiertas y ce-
rradas, no solo por referencia a la mayor o menor permeabilidad de sus ordena-
mientos positivos, sino teniendo especialmente en cuenta la receptividad de sus
comunidades académicas ante los argumentos formulados en lenguas y contextos
diferentes. Entre las abiertas se cuenta la espanola del dltimo siglo y medio gracias
seguramente a la influencia fundamental de la Institucién Libre de Ensehanza y
de la Junta de Ampliacién de Estudios, tan importante en el dmbito juridico quiza
por haber sido José Castillejo, un romanista, mano derecha de Santiago Ramén y
Cajal y Francisco Giner de los Rios. La referencia no es en absoluto forzada, aun-
que es cierto que permite enlazar con el sobrino de este tltimo, el ilustre Fernando
de los Rios que da nombre a este foro, catedrdtico de Derecho Politico en Granada
y traductor al castellano de la Teoria del Estado de Jellinek, la obra que culmina
y al mismo tiempo cierra la magna construccién doctrinal del derecho politico de
impronta prusiana.

Lo decisivo, en cualquier caso, es que la idea europea de jurista no aboca a la
construccion de un derecho comin europeo; ni siquiera deberfa sobrevalorarse la
base normativa comtn del derecho romano. Importa mds la tradicién romana en la
identificaciéon del derecho como construccién dindmica en la que interviene decisi-
vamente un grupo social especializado y dotado de una autoridad que resulta reco-
nocida por el poder politico del momento; este, sin duda, puede intentar instrumen-
talizarlo, pero ha de ser también consciente de la relacién de reciproca dependencia.
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ITII. EL DERECHO Y LOS JURISTAS EUROPEOS
3.1.  Peculiaridades del Derecho europeo

Las Comunidades Europeas nacen como Comunidad de derecho, en el sentido
especifico que las opone a la organizacién dotada de un poder de coaccién potencial-
mente arbitrario que es el Estado. Pero el derecho europeo no opera, como lo hizo el
derecho romano, en forma de base juridica comun a la que se superponen las parti-
cularidades nacionales. El derecho de la Unién Europea, por el contrario, se presenta
como un damasquinado de normas especificas acerca de materias determinadas. Sus
principios, de textura jurisprudencial, le dotan de primacia, particularmente potente
en el caso de las normas de aplicacién directa, e incluso de autonomia respecto de los
derechos nacionales, proporciondndole criterios de interpretacion propios.

En cualquier caso, la estructura institucional de la Unién y su complejo proce-
dimiento legislativo hacen que sea un derecho en manos de especialistas (la burocra-
cia de Bruselas), impuesto en tltimo extremo por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (los jueces de Luxemburgo). El proyecto politico de integracién a través del
derecho se traduce en la connivencia institucional entre ambas sedes, con una inter-
pretacién expansiva de las libertades comunitarias, de las atribuciones funcionales de
competencia, de las llamadas competencias implicitas.

Detrds del derecho europeo hay desde el principio, en efecto, juristas com-
prometidos con el proyecto politico de integracién europea. La apelacién al jurista
europeo es, sin embargo, mds tardia. Podria haber surgido en confluencia con un
doble proceso: la ampliacién de competencias de la Unidn, con el consiguiente in-
cremento de la densidad normativa y la creciente implicacién de todos los operado-
res juridicos; y la correlativa relevancia de las resistencias en algunos Estados, cuyos
juristas ven perturbadas sus concepciones tradicionales. Todo ello se podria simbo-
lizar en las reservas formuladas por la jurisdiccién constitucional alemana, apoyadas
precisamente en una construccién dogmadtica del Estado social y democrdtico de
derecho que alli opera como elemento fundamental de legitimacién del orden poli-
tico (patriotismo constitucional). Invocar un jurista europeo supondria, a la postre,
relegar a un segundo plano al jurista alemdn y su dogmadtica nacional introvertida.

Sin embargo, pese a las tensiones que son conocidas, se ha producido una cierta
evolucién estabilizadora, una sucesidn de soluciones basadas en la construccién de
modelos comunes y de una relacién de equilibrio y de tolerancia reciproca. Esto
no solo ocurre en el plano de las decisiones jurisdiccionales; también se aprecia en
las elaboraciones dogmadticas. Por ejemplo, mediante la constitucionalizacién del
derecho de la Unién Europea, o al menos con su problematizacién constitucional,
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al hilo justamente de esos debates y en relacién también con el CEDH vy su control
indirecto de las normas y actuaciones de la Unidn. Sintéticamente: el desplazamien-
to de la atencién desde las libertades comunitarias hacia los derechos fundamentales
reconfigura el derecho de la Unién, de derecho bdsicamente administrativo a dere-
cho vocacionalmente constitucional. Que, finalmente, llega a determinar incluso la
garantia de los estdndares constitucionales de los Estados miembros por parte de la
UE. Podria entenderse que, en algtin sentido, este proceso confluye con la proyec-
cién del derecho constitucional como nuevo derecho comin dentro de los Estados,
a través de la dimensién objetiva y la irradiacién de los derechos fundamentales;
pero también aqui serfan precisos andlisis muy diferenciados.

En ese marco, el derecho de los derechos del CEDH también incrementa sus
efectos vinculantes y se potencia. Como ocurre con todas las normas internaciona-
les, tan resistentes a la reforma, la actualizacién depende fundamentalmente de la
interpretacién. Pero aqui se coloca en manos no solo de diplomdticos, funcionarios
a fin de cuentas con un acendrado sentido de Estado y de la razén de Estado, sino
principalmente de jueces (los de Estrasburgo) y de juristas, aunque sin duda cons-
cientes de los condicionamientos politicos y quizd por ello particularmente cautelo-
sos: en ello consiste, a la postre, el margen de apreciacién nacional.

3.2. Lacomunidad europea de juristas

En torno a todo ese derecho jurisprudencial europeo se ha ido formando una
particular «comunidad europea de juristas», cada vez mds amplia, que se comunica
en inglés y que ha institucionalizado su influencia en Europa y en los Estados. Resul-
ta funcional para la consolidacién del nuevo orden politico europeo, como ocurrié
en su momento con los «juristas de Estado».

Conviven, a su lado y con diversos grados de permeabilidad, comunidades de
juristas formadas en las tradiciones dogmadticas de los respectivos derechos nacionales.
Se apoyan en sus propios derechos positivos, pero sobre todo en tradiciones, principios
y métodos que solo limitadamente son compartidos en otros Estados, aquilatados me-
diante la comparacién y la diferenciacién, y que se ven confrontados con la necesidad
de integrar un sistema de referencias que a veces les resulta literalmente «extravagante».

El modo en que se relacionan esos dos niveles de comunidades de juristas re-
fleja la complejidad del derecho vigente en Europa y la apertura de las perspectivas
de andlisis: desde la mera yuxtaposicion a la cooperacién mds o menos equilibrada,
desde la prioridad politica del Estado a la prioridad juridica de unos postulados
constitucionales mds o menos universalizables.
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:Se necesita, puede haber, hay ya incluso un verdadero «jurista europeo»? Es
una serie de preguntas que se planted en relacién con la sedicente Constitucién eu-
ropea de 2004 y que dio lugar a interesantes debates, por ejemplo en Alemania entre
Habermas y Grimm. El orden en el que se plantean las cuestiones no es indiferente,
porque las anteriores condicionan la respuesta e incluso el planteamiento de las si-
guientes. En cualquier caso:

Haberlos, haylos: todos cuantos, desde los Estados y desde Europa, problema-
tizan el derecho como una construccién compleja, sin relegar por principio ninguna
de sus fuentes. Lo que desde luego no habrd es una sola «comunidad europea de
juristas», como la que se afirma que existié en Europa durante la Baja Edad Media
sobre la base del derecho romano y que habria perdurado hasta el barroco comuni-
cdndose en latin. El contexto politico y juridico actual es completamente diferente;
y también el pasado se reconstruye a menudo de manera enganosa. El proyecto de
los juristas puede seguir siendo la autonomia del derecho, siempre relativa. Sobre el
destino de los Estados y de Europa decidieron entonces los principes, hoy han de
decidir los politicos y los ciudadanos.

Resumen
En el marco altamente diferenciado de la integracion europea, el texto esboza la trascenden-
cia que tiene la percepcion del derecho como resultado de procesos de comunicacion desarro-
llados fundamentalmente en torno a las distintas comunidades de juristas. La comunidad de
Jjuristas formada en torno al derecho europeo convive con comunidades de juristas enraiza-
das en sus propias tradiciones nacionales; pero todas comparten el reto, caracteristico para el
modelo europeo de jurista, de preservar su relativa autonomia respecto del arbitrio politico.

Palabras claves

Juristas, operadores juridicos, comunidad de juristas, poder politico.

Abstract

In the highly differentiated framework of European integration, the text outlines the im-
portance of the perception of law as the result of communication processes developed mainly
around the different communities of jurists. The community of jurists formed around Euro-
pean law coexists with communities of jurists rooted in their own national traditions; but
they all share the challenge, characteristic for the European model of jurist, of preserving
their relative autonomy from political arbitrariness.
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L OROLOGIO DELLA GUERRA. CHI HA SPENTO
LE LUCI DELLA PACE, ANTONIO CANTARO, NTS
MEDIA, 2023, 212 PAGINAS

MiGUEL ]. ARjoNA SANCHEZ
Profesor Ayudante Doctor del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad de Granada

Trétase esta original obra de un libro dedicado a la guerra de Ucrania, escrito
a modo de diario, en la que el autor va analizando cada uno de los acontecimientos
que van jalonando este tiempo bélico, compartiendo con el lector sus impresiones y
reflexiones, no solo respecto al conflicto, sino a sus repercusiones respecto al orden
mundial y, muy especialmente, la construccién europea.

Vaya por delante, como aviso a los lectores, que aunque Antonio Cantaro sea un
reputado profesor, que ha dedicado una gran parte de su obra a analizar la construc-
cién europea, no encontrardn en su libro una lectura académica al uso; sino una pro-
puesta mucho mds personal, en la que nos invita a conocer no solo sus pensamientos,
sino —en cierto modo— sus sentimientos respecto de estos graves acontecimientos; al
tiempo que nos agasaja con una interesante bibliografia de referencia, propia del inte-
lectual. Obviamente no es el autor un corresponsal de guerra que nos regala la crénica
de los avances o retrocesos en el frente de batalla; sino que en su defecto nos brinda
sus andlisis y reacciones ante este primer afio de la denominada “operacién especial”.

Reflexiones y pensamientos, que parecen sernos confiados, casi de forma con-
fidencial; a lo que contribuye que el autor haya optado por senalar la fecha y el
lugar donde parece haber recibido esta o aquella noticia o bien donde se produjese
su reaccion, generdndonos la impresién de estar asomdndonos a las pdginas de un
diario personal sobre la guerra, que probablemente podria ser también el de una
generacién de europeos.

Consta la obra de un prélogo que es seguido, en sentido cronolégico por once ca-
pitulos, con algunos flashbacks, que dotan a la lectura de mayor intensidad emotiva. El
mismo autor nos previene en su prélogo, que se encuentra el lector ante una suerte de
“diario intelectual involuntario”, cuya “cartografia invoca continuamente a la historia”.

El primer capitulo comienza con un titulo que ya en si mismo resulta toda una
declaracién, “el retorno de la guerra”, en la que el autor desgrana quienes son los
contendientes.
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Asi, el evidente conflicto entre Ucrania y Rusia es senalado también como un
enfrentamiento de la UE frente a la Federacién Rusa. Una federacién, que no ha
pretendido legitimar su actuacién (como si hicieron los EEUU) como la propia
de una “policia internacional” que actda por “razones humanitarias”, sino por la
necesidad vital de Rusia de preservar “su rol y estatus de potencia imperial”, que no
rehidsa un enfrentamiento entre valores (una guerra de religién sin religién) entre la
democracia occidental y el liberalismo del régimen de Putin. La légica identitaria al
servicio de la estrategia.

Abriendo el angular, el profesor nos invita también a observar la alianza chi-
no-rusa (militar y tecnolégica) frente a una OTAN que estrena un nuevo concepto
estratégico, como el retorno de la geopolitica, la geoeconomia e incluso la geohisto-
ria. Disciplinas que coadyuvan a sefialar las contradicciones del orden liberal (que
afirma la existencia de un orden multipolar, en la practica unipolar) con la intencién
de subvertirlo.

El segundo capitulo tendrd un titulo no menos directo “I russi, i russi gli ame-
ricani” con el que el “diario” se adentra en las consideraciones geopoliticas sobre la
guerra.

Para el profesor, la guerra de Ucrania es mucho mds que un conflicto entre sus
dos actores principales, como nos habia adelantado. Por una parte, se trata de una
nueva guerra fria entre Rusia y Estados Unidos, que usa retdricas propagandisticas
como las de la desnazificacién y los valores tradicionales, por un lado; frente a de-
mocracia frente autocracia, por otro. Tras bambalinas, la oportunidad para los an-
glosajones de apartar a Rusia del gran juego entre las potencias mundiales; evitando
la autonomia estratégica de Europa, anclada asi a los destinos estadounidenses. Una
guerra fria pues, que tenderfa a bipolarizar el mundo frente al coloso chino, pero
con nuevos actores, no aliados, mucho mds fuertes, como la India, algunas partes de
Africa y Oriente Medio.

En el tercer capitulo “Morire per Kiev?” se analiza la europeidad de Rusia y la
corriente ideolégica que soporta la actual Federacién Rusa.

Para el autor no hay duda de que Rusia se ha sentido repetidamente atraida por
la idea de Europa, a la que ha identificado con la alta cultura, el genio de la Ilus-
tracién, etc. Un modelo humanista europeo que Rusia ha encontrado compatible
con su alma, aquella construida sobre el mito de la Rusia eterna, que otra vez parece
poblar los pasillos del Kremlin, pero ;son compatibles ambas visiones?

Para Cantaro, el origen del putinismo estd en esta particular relacién entre
Europa y Rusia. Para afrontar su retraso econémico, el conservadurismo ruso ha
rescatado el mito de la Rusia eterna y su misién histérica-cultural, cuya traslacién
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geopolitica le conduce a la reconstruccién del espacio postsoviético, identificado
como la Rusia Imperial y eterna frente al avance otanista. El propio Putin, en
febrero de 2022, hizo a Lenin responsable de la fragmentacién del espacio post
imperial y, en dltima estancia, de la moderna Ucrania, construida en tierras de esa
Rusia eterna.

El cuarto capitulo “Gorbacév, un giorno...” describe como el sueno de Gorba-
chov de una nueva relacién entre Rusia y Occidente ha ido progresivamente des-
apareciendo a manos del nuevo orden mundial planteado por Bush junior y las
conferencias internacionales sobre seguridad.

“Nel tempo della guerra freddo-calda” es el titulo del quinto capitulo. Si en
el segundo capitulo el profesor Cantaro nos descubria una nueva guerra fria, en
este nos alerta, que contiene en su interior el peligro de una nueva guerra mundial;
aquella que resuelva la cldsica competencia entre la potencia en descenso frente a la
ascendente, que no puede ser mds que China (no Rusia, nos recuerda). Un conflicto
que podria encenderse en muy poco tiempo en Taiwan. En cualquier caso, para el
profesor, esta guerra fria certifica el actual declive del globalismo neoliberal y sus
consecuencias, lo que le lleva a apelar por un alejamiento del eurocentrismo beli-
coso, para propugnar un didlogo entre las corrientes de “pensamiento critico” y los
movimientos pacifistas.

El sexto capitulo “Lampi di memoria Guerra e pace in Bruno Trentin” estd
enteramente dedicado a analizar a Europa y su relacién con los EEUU. Dos versio-
nes del viejo continente, en el que, por una parte, tenemos una Europa unionista
entendida como espacio mercantil, subalterna a los intereses estadounidenses y re-
presentada por Maastricht; y por otro, una Europa federalista, que debe reclamar
para la eurozona un gobierno politico de la economia, y con una politica exterior y
de defensa comuin auténoma a los estadounidenses, consciente de la decadencia de
su hegemonia. Esta Europa es calificada por el autor como revolucionaria, porque la
entiende como un primer paso hacia un gobierno mundial. Una Europa que debe
representar un nuevo orden internacional basado en el Derecho y no en la fuerza,
en la cooperacién y la paz internacional, federacién de estados y pueblos (como
esperaba el “grupo Spinelli”), alternativa a la globalizacién, etc. Una Europa que no
debe romper con su enfoque global, pero si con su miopia neoliberal impulsada por
los intereses de ciertas élites politicas y financieras frente a los intereses de los pobres
del mundo.

El capitulo “Maastricht, 30 anni portati male” es el séptimo, y en ¢él, el autor
nos hace ver que Maastricht coincidié con la popular obra de Fukuyama “El fin de la
historia y el dltimo hombre”, que —a juicio de Cantero— confundié la unipolaridad
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estadounidense con su hegemonia. De aquella soberbia concepcién del poder ameri-
cano, surgiria la ampliacién de las fronteras de la OTAN y el resentimiento de Rusia.

En contra de la prediccién de Fukuyama, no nacerfa un nuevo orden liberal.
Muy al contrario, una paulatina bipolarizacién ideolégica entre democracias y auto-
cracias desplazaria la posicién de Europa en el mundo. El fracaso de Afganistdn y la
lucha contra el terrorismo volveria a las relaciones entre Rusia y Occidente a la casilla
de salida; una segunda guerra fria que empujé a Rusia a los mdrgenes de la estructura
de seguridad europea. La actual guerra de Ucrania no es mds que la culminacién de
esta guerra fria, con la que EEUU desplaza la linea que define a Occidente. Asi, el
Consejo de Madrid de la OTAN habria certificado el fin de la relativa autonomia
de Europa y la remilitarizacién del mundo, cuya légica con Rusia parece querer
también trasladarse a China.

Para el autor, la politica energética y militar alemana no parece dirigida a la
creacién de un gran espacio europeo. Todo se fia a confiar en la politica monetaria
del BCE vy las sanciones monetarias, lo que probablemente lleve a Europa del ordo
liberalismo alemdn al orto occidentalismo atldntico, poniendo en franco riesgo las
capacidades productivas europeas, su economia y finalmente su calidad democriti-
ca. Tras ello, solo cabe un nuevo comienzo europeo sobre bases nuevas.

El octavo capitulo “Lampi di memoria Berlinguer ti voglio bene, ancora” se en-
cuadra en la vocacion intimista de esta obra. Berlinguer y la labor de los comunistas
italianos, la nostalgia por lo que significaron para Italia y Europa.

“Unione oggi. Sotto il vestito niente”. En este noveno capitulo, la obra enfrenta
con contundencia la construccién europea. Su argumentacién parte de una afirma-
cién rotunda, aquella de que la falta de autonomia politica de la Unién, la deja a
merced de los mercados y, por tanto, de las fuerzas opacas que los gobiernan. Se ha-
bla entonces de la narrativa de la Unién Europea, que es la “narrativa de la salvacién”
que se nos vende verde y digital, que lucha contra el cambio climdtico a través de las
energfas renovables, la inteligencia artificial, etc. Frente a esta narrativa los datos du-
ros, que muestran que las emisiones que alteran el clima no han dejado de aumentar,
como la factura energética y la inflacidn, pavimentando una futura recesion.

Para el profesor, la guerra sorprendentemente puede abrir una nueva narrativa
ecoldgica. La batalla contra la dependencia el gas ruso sita al imperativo ecolégico
en el centro, y une el apoyo a la guerra con el desarrollo de las energias renovables.
Una “guerra justa’ (mafiana contra Rusia) para detener el reloj climdtico. El mundo
al revés de c6mo lo soliamos ver.

“La pace (im)possibile”. En este noveno capitulo Cantaro analiza la 4ltima obra
de Aldo Schiavone, “L'Occidente e la nascita di una civilta planetaria’. En dicha
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obra se niega la decadencia occidental, y se defiende la existencia de una civilizacién
tnica para el conjunto de la humanidad producto de la difusién de la tecnologia y
el capitalismo, cuyos riesgos estdn a la espera de ser solventados mediante la con-
secucién de la dimensién supranacional de la politica y la democracia; sin posible
marcha atrés.

Para nuestro profesor, sin embargo, esta denominada civilizacién planetaria es
en realidad incivilizada, como revelan los informes de la ONU sobre el desarrollo
humano o la Enciclica “Fratelli Tutti” de Bergoglio. Este pretendidamente victo-
rioso modelo global enfrenta verdaderas guerras civiles, alimentadas por localismos
e identidades que se resisten a las enormes desigualdades, haciendo de la paz un
objetivo imposible. Hoy, como senala el Papa Francisco, palabras como democracia,
libertad o justicia han sido manipuladas y transformadas en instrumentos de domi-
nacién, que hay que devolver a su significado original.

El autor defiende la posicién del Papa frente a la guerra, del que afirma ha
sido “crucificado” por no caer en el entusiasmo infantilista alrededor del derecho a
resistir la invasién, que no permite razonar sobre qué intereses avivan la guerra. Al
contrario de estas posturas, el autor sostiene que la paz solo llegard con un acuerdo
entre las partes que convoque a la misma mesa a los paises europeos, EEUU, Rusia
y los emergentes como China e India y la propia Africa. No sin sefialar, que si no
reparamos el enorme déficit democrético y la privacién de derechos de las clases po-
pulares se seguirdn alimentando estas guerras civiles permanentes, sin que un sano
pacifismo pueda enfrentarlas.

El dltimo capitulo “Post scriptum. Armati fino ai denti”. Frente a la l6gica de la
escalada hasta la victoria hay que promover la de la desescalada hasta la paz. Los tres
escenarios del historiador militar francés Michel Goya (la “reconquista”’ ucraniana,
la aventura nuclear y la guerra abierta entra la OTAN y Rusia) solo tienen como
certeza la escalada. La guerra se ha convertido en un vehiculo para prescindir de la
politica democrdtica, y en ella no serd posible la victoria porque todos serdn poten-
cialmente enemigos. Para Cantero la certeza en la vitoria occidental es otra certeza
peligrosa, siendo lo mds razonable que aparezca el partido de la paz.

Como habrd podido intuir el lector de esta recension, el libro de Cantero repre-
senta una mirada del intelectual a la guerra de Ucrania, en la que nos desvela sus sen-
timientos y miedos, su visién del futuro y del propio avenir de Europa. El profesor
prefiere, en cierto modo, compartir més su estado de dnimo frente a la rigurosidad
de una obra que podria haber sido mds académica, y quizds en ello més perfecta,
pero probablemente menos conmovedora, sobre este primer y afio de la denominada
“operacion especial”.
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Resumen
Este trabajo recensiona la obra del profesor Cantaro “L ‘orologio della guerra. Chi ha spento
le lucid ella pace’, en la que analiza las repercusiones de la guerra de Ucrania para el proceso
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La entrada en vigor de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea (en adelante, Carta 0 CDFUE), en virtud de la ratificacién del Tratado de
Lisboa, ha contribuido a reforzar un fenémeno progresivo de constitucionalizacion
de la integracién europea. No obstante, como es bien sabido, este “bill of rights”
europeo ni declara ni constituye ex novo los derechos fundamentales en la esfera
supranacional. Mds bien, es la Gltima etapa de un largo (e inacabado) recorrido ius-
fundamental que se ha ido conformando a lo largo de varias décadas, cuyos origenes
se remontan a la accién pretoriana del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Esa construccién judicial encontré una inspiracién inicial en las tradiciones consti-
tucionales comunes y en el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
cristalizando decenios més tarde en un texto juridico tnico que trasluce una suerte
de voluntad codificadora.

La original estructuracién del poder publico en la Unién Europea obliga a ana-
lizar con cautela su tabla de derechos. O lo que es lo mismo, su vocacién constitu-
cionalizadora no debe hacer perder de vista la necesidad de atender a los peculia-
res signos distintivos del orden europeo para comprender debidamente los rasgos
juridicos bésicos de la Carta. En este sentido, es imprescindible la referencia a la
integracién de la CDFUE en el denominado sistema multinivel de proteccién de
derechos fundamentales en Europa. En pocas palabras, la Unién Europea —con su
propio catdlogo de derechos y con una autoridad judicial superior como méximo
intérprete de su Derecho— constituye un estrato normativo adicional que se suma a
los existentes en el plano estatal e internacional. Esta singular arquitectura norma-
tiva se enfrenta al reto de ofrecer respuestas coherentes y eficaces a los desafios ius-
fundamentales de una sociedad enmarcada en un contexto de fuerte globalizacién e
intensa integracién regional en Europa.

La obra de Augusto Aguilar Calahorro se propone la desafiante tarea de exa-
minar dos aspectos basilares de la CDFUE: su naturaleza y eficacia. Con ese pro-
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posito, se estructura el libro en torno a tres partes principales: I) “Objeto, método
y conclusiones”; II) “Sobre valores, principios y derechos”; I1I) “Sobre la iusfunda-
mentalidad de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”. Todo
ello precedido por un prélogo a cargo de Francisco Balaguer Callején y una breve
introduccién.

Se comienza con una exposicién de las cuestiones metodoldgicas esenciales, que
van a permitir ordenar los contenidos de la monografia. Con respecto al objeto de
investigacion, se formula de manera clara y ciertamente sugerente, a saber: ;contiene
la CDFUE realmente derechos fundamentales? Pese a que a primera vista pueda re-
sultar un interrogante contraintuitivo, se expone con acierto por qué las dificultades
que rodean a la configuracién juridica de los derechos fundamentales, mds alld del
contexto estatal en que fueron alumbrados, merecen tratar con detalle esta cuestion.
Cabe mencionar un par de aspectos formales sobre la aproximacién metodoldgica
de la investigacién. Por un lado, se adopta una visién constitucional del conjunto
integrado por los ordenamientos nacionales y el Derecho de la Unién como dos
espacios juridicos auténomos e interdependientes. Por otro, dadas las inherentes di-
ficultades de un orden juridico compuesto por veintisiete realidades juridicas nacio-
nales, se pone especial énfasis en la aplicacion de la Carta en la jurisdiccién espanola
como Unica experiencia juridica nacional.

La segunda parte constituye un auténtico “zour de force” en el que se atiende con
detalle a una vasta dogmdtica juridica que, con referencia a obras claves de autores
como Hart, Kelsen o Dworkin, se ha dedicado a la categorizacién de las normas
juridicas en valores, principios y derechos. Pues bien, si este segundo bloque aspira
a examinar minuciosamente el primero de los elementos que figura en el titulo de la
obra —la naturaleza juridica de los derechos fundamentales de la Carta—, el tercero se
detiene en el segundo de los aspectos destacados en su ribrica —la eficacia de los de-
rechos integrados en la CDFUE-. Es asi como la obra va avanzando metédicamente
de modo que, tras haber expuesto las bases tedricas en el capitulo segundo, y en
parte del tercero, se abordan directamente las preguntas de investigacién principales
de la obra.

En una primera aproximacién, puede adelantarse que las tres categorias nor-
mativas que ocupan la atencién preferente de la obra —valores, principios y dere-
chos— son concebidas por su autor como elementos de una misma escala con una
gradacion ascendente por lo que se refiere a su concrecién. Dicho de otro modo, son
susceptibles de ser ordenados desde una menor precisién (o, si se prefiere, una mayor
abstraccién) —representados en su expresion mds imprecisa por los valores— a una
mayor determinacién —encarnados en su grado superior por los derechos—. Gracias
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al estudio de estas figuras, serd posible determinar la naturaleza juridica de los dere-
chos fundamentales de la Carta en el marco del Derecho de la Unién.

Los valores de la Unidn, que son a su vez comunes a los Estados miembros,
aparecen actualmente reconocidos en el art. 2 TUE. Su redaccién presente es a todas
luces deudora del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa,
que contenia una disposicién idéntica a la vigente a dia de hoy. Genera confusion
que sean referidos ahora como valores, en contraste con lo verbalizado en versiones
previas de los Tratados que aparecian recogidos bajo el “nomen iuris” de principios.
De ahi que sea conveniente un esfuerzo doctrinal con intencién de esclarecer los
caracteres definitorios de esta categoria. En opinién del autor, los valores cumplen
un doble cometido. Expresan “los fundamentos de la Unién derivados de la carac-
terizacién de la sociedad europea” y, al propio tiempo, “despliegan efectos juridicos
muy concretos que los distinguen de los meros ideales o aspiraciones constitutivas”.
Junto a la bien conocida eficacia de los mismos como presupuestos para la adhesion
y permanencia en el proyecto europeo, también son un pardmetro de legalidad de
los actos de la Unién.

Teorizar sobre los principios no se presenta tampoco como una tarea sencilla.
Una primera mirada al contenido de los Tratados y de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia revela que con ese término se hace referencia a realidades muy heterogé-
neas. Se propone el autor en este punto un triple cometido conducente a examinar
las concepciones de los principios juridicos por diferentes escuelas de pensamiento,
ofrecer una clasificacién e identificar su significado.

En esencia, la primera cuestién que se propone abordar consiste en determinar
la relacién entre la moral y el Derecho. Esto se traduce en el 4mbito de los principios
en su posible consideracién, o bien como realidades previas al Derecho impregna-
das de una determinada concepcién axiolédgica, o bien como como instrumentos
puramente juridicos que pueden cumplir diferentes finalidades. Augusto Aguilar se
posiciona en este debate apostando por una perspectiva dualista, en virtud de la cual
reconoce que el Derecho tiene un “sentido eminentemente positivo”, pero al mismo
tiempo admite que “su validez general como Derecho (...) remite a elementos exter-
nos al propio Derecho sobre el que se va a jugar su aceptacion social”.

Ante la dificultad de formular un concepto de principios que retina los rasgos
esenciales comunes de dicha categoria, se elaboran dos clasificaciones con la idea de
arrojar luz sobre esta imprecisa nocién. A diferencia de la primera, que presenta un
cardcter mds general, la segunda se centra en el marco del Derecho de la Unién. De
un lado, se distingue entre “principia cognoscendi”, que sirven de orientacién para el
conocimiento, interpretacién y aplicacién de las restantes normas; “principia essen-

ReDCE. Aio 20. Num. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 285-294



288 Pablo Cruz Mantilla de los Rios

di”, que son fuentes del Derecho expresas o derivadas del Derecho positivo; “prima
principia”, que concretan los valores sobre los que se fundamenta el ordenamiento
juridico. De otro lado, se diferencia entre principios generales del Derecho origina-
rio, principios generales no escritos y principios rectores de las politicas de la Unién.
Es posible distinguir dos grupos, de modo que, por lo que aqui interesa, las dos
primeras categorias son directamente eficaces, mientras que los principios rectores
son generalmente objetivos que las politicas de la Unién deben alcanzar y requieren
de la intervencién del poder publico para adquirir eficacia.

Las constituciones normativas han venido a reconsiderar el papel de los valores
y principios en los ordenamientos europeos contempordneos. Una mayor adhesién
a las teorfas dualistas estd comportando una distincién cada vez mds difusa entre
Derecho y moral y, por ende, un creciente protagonismo de esta tipologia de nor-
mas. Los debates tedricos se han concentrado en los limites entre el poder legislativo
y el poder judicial, la legitimidad de los jueces para interpretarlos y aplicarlos, para
realizar ponderaciones entre disposiciones constitucionales y determinar la norma
aplicable al caso. En breve, no cabe dudar del cardcter abierto de los valores y los
principios, que estdn necesitadas de una ulterior concrecién para que puedan ser
empleados por los operadores juridicos; otra cosa distinta, es el papel del juez a la
hora de interpretarlos y aplicarlos al caso concreto.

Continuando con esta gradacién normativa, el tercer peldafo estd representado
por las reglas. Como primera caracterizacion, las reglas establecen una correlacién
entre un presupuesto de hecho, dotado de un cierto grado de determinacién, y una
consecuencia juridica que impone una obligacién a sus destinatarios. Esta estructura
normativa estd intimamente conectada con su aplicacién, que responde a un silo-
gismo légico de subsuncién. Asi, estas primeras notas ponen de relieve una nitida
distincién con los valores y principios. Especial interés suscita la eficacia de las re-
glas, que contienen un mandato de obediencia dirigido a sus destinatarios y, en caso
de incumplimiento, podrdn ser impuestas coercitivamente por la autoridad puablica
legitimada para ello. Serd en este punto donde cobran relevancia las garantias juridi-
cas, sehaladamente para el caso de los derechos fundamentales.

Habiendo diferenciado entre valores, principios y derechos, es posible seguir
ahondando en la naturaleza de las normas juridicas para ocuparnos ahora de los
derechos fundamentales. Lo verdaderamente determinante, a juicio del autor, para
apreciar en los derechos ese rasgo de iusfundamentalidad reside en la posibilidad
de invocarlos por parte de los particulares en defensa de pretensiones subjetivas, es
decir, serd su eficacia la caracteristica determinante que permita adscribirlos a esa
categoria. Podrdn ser considerados como reglas o como principios, aunque no como

ReDCE. Ao 20. Nam. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 285-294



Naturaleza y eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea... 289

principios rectores que, por su propia definicién, exigen de un eventual desarrollo
normativo para que puedan hacerse valer ante la autoridad jurisdiccional.

Partiendo de este marco tedrico, conviene sintetizar en unas breves lineas las
opiniones del autor con relacién a la naturaleza juridica de los derechos fundamen-
tales de la Carta. Primero de todo, sostiene una concepcién integrativa de los dere-
chos fundamentales en vez de una antagonista, esto es, no los concibe como simples
limites frente al poder publico, sino que son elementos de construccién de una co-
munidad politica. Esta comprensién de los derechos se revela atin mds imperiosa en
el dmbito supranacional que en el estatal por razén de la necesidad de reforzar una
debilitada legitimidad del proyecto de integracién, al menos en comparacién con el
modelo estatal. Asimismo, los derechos fundamentales son entendidos como una
positivizacién de fines, valores y principios que no tienen que ser necesariamente
concretados en derechos subjetivos, aunque las disposiciones de la Carta deben ser
normas de derechos fundamentales. Dicho todo esto, no estd de mds insistir en que
la iusfundamentalidad de tales derechos radica esencialmente en su invocabilidad;
en caso de no concurrir este atributo, se pervierte la efectividad de los derechos fun-
damentales de la Carta con el resultado de socavar la legitimidad de la construcciéon
europea.

Todo este planteamiento previo sienta los fundamentos tedricos necesarios para
poder responder a la hipdtesis de partida de la presente investigacion. Corresponde
ahora, pues, abordar especificamente las normas de derechos fundamentales conte-
nidas en la Carta para averiguar si los mismos son verdaderamente iusfundamenta-
les.

La naturaleza y eficacia de la Carta ha sido una preocupacién constante para
los tedricos de la integracién europea desde los mismos origenes del aquel texto
juridico. La CDFUE fue aprobada en el ano 2000 a través de un método inédito
hasta entonces en la prictica comunitaria: la Convencién. Se trataba de una férmula
mds abierta y participativa que se alejaba del modelo de la conferencia interguberna-
mental, mds apegada a los usos internacionalistas. En todo caso, hubo de transcurrir
casi una década para que este instrumento normativo adquiriera fuerza vinculante
con “el mismo valor juridico de los Tratados” (art. 6.1 TUE). Contrariamente a la
propuesta de la Constitucién europea, que incorporaba la tabla de derechos en su
Parte II, se erige ahora como un texto juridico separado de los Tratados, que no es
mds que una muestra evidente de la tarea desconstitucionalizadora que caracterizé la
transicién de la Constitucién europea al Tratado de Lisboa.

El autor de la obra expone con claridad las principales dificultades para la efi-
cacia de la Carta. Es imprescindible a estos efectos atender preferentemente al rele-
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vantisimo Titulo VII de la Carta en el que se contienen las disposiciones generales
sobre su interpretacion y aplicacién. En concreto, se identifican tres obstdculos a la
eficacia de la Carta: la distincién entre principios y derechos, el principio de atribu-
cién competencial y el dmbito de aplicacién de la Carta.

En primer lugar, el articulo 52.5 CDFUE establece una distincién vidriosa
cuando declara que la Carta contiene principios y derechos. Y esto se debe a que la
misma no especifica qué preceptos albergan principios y cudles derechos, salvo en
casos muy contados. Siguiendo el tenor literal de la norma, la diferencia se cifra en
que los principios deben ser observados —a diferencia de los derechos que serdn res-
petados—y deben “aplicarse mediante actos legislativos o ejecutivos”. No cabe duda,
entonces, de la eficacia mediata de los principios incorporados en la Carta que queda
reducida “para los tribunales solo cuando se trata de la interpretacién o revisién de
los actos de la Unién”, sirviendo para el desarrollo “de acciones positivas de las insti-
tuciones de la Unién o de las autoridades de los Estados miembros”.

En segundo lugar, la Carta advierte de que la misma no amplia el dmbito de
aplicacién del Derecho de la Unién mds alld de las competencias de la Unién, ni crea
ni modifica las competencias establecidas en los Tratados. Esto comporta igualmen-
te una limitacién a la eficacia de la Carta, que estd condicionada por el reparto de
competencias dispuesto en los Tratados de la Unidn. Este limite puede sencillamente
explicarse por la incorporacién de la Carta en un espacio multinivel de derechos
fundamentales, no siendo una cldusula que pueda encontrarse en las constituciones
normativas europeas de posguerra con relacién a su propio catdlogo de derechos.

En dltimo lugar, asumiendo una mayor relevancia que las consideraciones pre-
cedentes, la tercera de las trabas a la eficacia de la Carta estd relacionada con el
dmbito de aplicacién del catdlogo de derechos supranacional. Como es sabido, el
articulo 51.1 CDFUE goza de efectos desiguales en atencién a sus destinatarios.
Se proyecta frente a las instituciones, érganos y organismos de la Unidn, sin que el
texto exprese mayor constriccién que el respeto al principio de subsidiariedad. Por
el contrario, siendo este el aspecto verdaderamente conflictivo, la Carta estd dirigida
a los Estados miembros “Gnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién”. Sin
lugar a duda, esta es una cuestién nuclear en la medida en que esa escueta e impre-
cisa prevision encierra la aplicacién de uno u otro catdlogo de derechos —nacional o
supranacional- y, por extension, es un elemento clave para la interaccién entre los
ordenamientos estatales y el Derecho de la Unidn.

Este problemdtico fenémeno de la “bifuncionalidad” de la Carta, término acu-
fiado por Pedro Cruz Villalén, se encuentra en los origenes de una compleja juris-
prudencia que ha dado lugar a didlogo conflictivo entre el Tribunal Constitucional
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espafiol y el Tribunal de Justicia. Esta ha sido la Gnica ocasién en la que la jurisdic-
cién constitucional espanola ha desempenado un papel singularmente relevante en
el espacio judicial europeo. Con ocasién del célebre asunto Melloni, el Alto Tribunal
espafiol se separa de su tradicional posicién de voluntario aislamiento en materia
de Derecho de la Unién para plantear su primera —y tnica hasta la fecha— cuestion
prejudicial. Las dudas de europeidad elevadas conciernen a dos cuestiones centrales
sobre la interpretacién y aplicacién de la Carta, que estdn estrechamente enlazadas
entre si: el dmbito de aplicacién (art. 51 CDFUE) y el nivel de proteccién (art. 53
CDEFUE).

Siendo ampliamente conocidas las pautas interpretativas sentadas por la Corte
de Luxemburgo en la pareja de sentencias Melloni y Akerberg Fransson, se expon-
drdn de manera sucinta sus rasgos mds elementales. El Tribunal Constitucional es-
panol incoé el proceso judicial por excelencia para entablar un cauce comunicativo
entre jurisdicciones a fin de conocer si en caso de colision entre el nivel de garantia
de la Constitucién nacional y la Carta, puede prevalecer la norma fundamental es-
panola en caso de otorgar un régimen de proteccién més elevado. Para dar respuesta
a esta hipétesis de conflicto, el Tribunal de Justicia establece un criterio jurispru-
dencial que no encuentra fundamento ni en la letra de la Carta ni en las explicacio-
nes anejas. Declara que las autoridades nacionales estdn habilitadas para aplicar los
estandares nacionales de proteccién en aquellos casos en los que “la accién de los
Estados miembros no esté totalmente determinada por el Derecho de la Unién”.
Es asi como el Tribunal de Justicia, fiel a su papel de defensor de la autonomia de
su propio ordenamiento juridico, trata de garantizar la primacia, la efectividad y la
uniformidad del Derecho de la Unién.

Este auxilio interpretativo ofrecido por el Tribunal de Luxemburgo no es bien
acogido por el 6rgano judicial emisor de la cuestién prejudicial. Con la sentencia del
Tribunal Constitucional por la que se pone fin al litigio, se acata la interpretacién
proveniente del Tribunal europeo de manera reticente, como si se tratase mds bien
de un cambio de jurisprudencia resultante de una reflexién auténoma. Mis relevan-
te atin, este desencuentro provoca que el Tribunal Constitucional decida conceder a
la Carta una eficacia meramente hermenéutica por la via del art. 10.2 CE, rechazan-
do con ello su recepcion a través del art. 93 CE. En consecuencia, sostiene Augusto
Aguilar que “el juez constitucional parece exento de la eficacia directa y la primacia
de la Carta cuando aplique el Derecho de la Unién”.

Otra consecuencia destacada de la exégesis establecida en el asunto Akerberg
Fransson consiste en desplazar el debate sobre la eficacia de la Carta al 4mbito del
principio de atribucién de competencia. En concreto, el margen de discrecionalidad
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otorgado a los Estados para transponer las directivas serd el nuevo escenario en el que
va a desarrollarse su eficacia. Con las pautas marcadas por la jurisprudencia europea
y la actitud de repliegue del TC espafiol, Augusto Aguilar considera que se alcanza
un resultado indeseado para la Carta: una degradacién de su valor juridico y de su
eficacia. En efecto, la aplicacién de la Carta estard marcada por la intervencién legis-
lativa de los poderes europeos y nacionales en la labor inherentemente cooperativa
que caracteriza la tarea de transposicion de directivas.

Para conocer la eficacia de la Carta, resulta de interés el estudio realizado sobre
la aplicacién del catdlogo de derechos europeo por parte de la jurisdiccién suprana-
cional y nacional. Gracias a esta aportacion, se anade una dimensién mds prictica
a un examen precedente eminentemente tedrico. De un lado, se ha desarrollado a
manos del Tribunal de Justicia una nada sencilla jurisprudencia sobre la aplicabili-
dad de la Carta. Este “test de aplicabilidad” es el resultado de decisiones judiciales
individuales que han ido incorporando criterios para la aplicacién de la Carta. Asi
pues, el acto nacional “debe verse afectado por una regulacién europea, pero la afec-
tacién exige un vinculo de conexién especifico, superior a la mera proximidad de
las materias consideradas o a las incidencias indirectas de una de ellas en la otra”. A
raiz de la misma se ha constatado que los derechos fundamentales de la Carta son
vehiculados a través de normas de Derecho derivado para su aplicacion. En conse-
cuencia, se requiere de la intervencién del legislador europeo para su eficacia, lo que
los acerca a meros principios rectores.

De otro lado, a tenor de la prictica judicial en Espana, se ha evidenciado que
son sumamente infrecuentes los casos en los que se invoca la Carta como tnico
fundamento en caso de que un acto del poder publico estatal pueda ser contrario
al Derecho de la Unién. Con cardcter general, los posibles conflictos se manifiestan
como una posible contradiccién entre los actos nacionales de ejecucién y una direc-
tiva, sirviendo la Carta para determinar los mdrgenes de apreciacién concedidos a
las autoridades estatales. Queda asi relegada la Carta a un instrumento de interpre-
tacién del Derecho derivado y de sus efectos en el ordenamiento nacional, viéndose
perjudicada en su eficacia por mor de la aplicacién que de la misma estdn haciendo
los Tribunales nacionales. Una ulterior consecuencia de enorme interés que se extrae
del andlisis de la aplicacion de la Carta por las autoridades judiciales nacionales es
que dicho instrumento normativo no es empleado como una limitacién del poder
publico frente a los ciudadanos. Frente a esta dimensién clésica de los derechos fun-
damentales que responde a una preocupacion reflejada en las constituciones histéri-
cas, es poderosamente llamativa la constatacién de que los derechos fundamentales
de la Carta acttian como “un limite frente a actos de autoridad en defensa de otros

ReDCE. Ao 20. Nam. 39. Enero-Junio/2023. Pags. 285-294



Naturaleza y eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea... 293

actos de autoridad”. Expresado en otros términos, con esta aproximacion se estd ha-
ciendo uso de la Carta como un instrumento de delimitacién de competencias entre
la Unién y los Estados miembros.

No obstante, una reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha abierto la
puerta a una interpretacién favorable a una mayor eficacia de la Carta. Un nimero
significativo de sentencias del Tribunal de Luxemburgo ha venido a reconocer la
eficacia horizontal de algunas disposiciones de la Carta al margen de la normativa de
desarrollo. Se ha inaugurado una nueva linea interpretativa que se inicia en el afio
2018 a raiz del asunto Egenberger, con una fundamentacién que ha sido asumida
por otros pronunciamientos posteriores. Se reconocia en este litigio que el principio
de igualdad de trato en materia de empleo no se establece por si mismo por la Direc-
tiva 2000/78, sino que encuentra su fundamento en las tradiciones constitucionales
comunes y en diversos instrumentos internacionales. Continda el fallo senalando
que la prohibicién de cualquier discriminacién basada en la religién tiene cardcter
imperativo como principio general del Derecho de la Unién. Y todo ello para ter-
minar afirmando que dicha prohibicién recogida en el articulo 21 CDFUE “es su-
ficiente por si sola para conferir a los particulares un derecho invocable como tal en
el litigio que les enfrente en un dmbito regulado por el Derecho de la Unién”. Debe
precisarse, en todo caso, que es una jurisprudencia que por el momento ha dado sus
frutos en el dmbito de las relaciones laborales. Con motivo de esta sentencia, que ha
sido confirmada y precisada por otras posteriores, el prof. Aguilar concluye que se
puede apreciar una correccién e inversiéon de una tendencia judicial de largo recorri-
do que limitaba la eficacia de los derechos de la Carta a principios rectores, y no de
disposiciones iusfundamentales.

En definitiva, el libro objeto de la presente recensién aborda una cuestién de
enorme interés y relevancia para la doctrina constitucional europea. Queda bien
claro que la entrada en vigor de la Carta no fue un punto de llegada, subsistiendo
interrogantes de primer orden sobre la configuracién bdsica del catdlogo de dere-
chos europeo. Partiendo de una pregunta de investigacién bien definida y atractiva,
el autor guia con rigor al lector para explicar las dificultades para que la CDFUE
adquiera plena eficacia en un marco juridico complejo, caracterizado no solo por el
solapamiento de declaraciones de derechos fundamentales y érganos judiciales en-
cargados de su interpretacién y aplicacién, sino también por contar con autoridades
estatales y supraestatales que ostentan potestades normativas. Un prolijo estudio
teérico sobre la naturaleza juridica de los derechos de la Carta viene acompanado
de una cuidada visién prictica desde la ptica jurisdiccional espafola y europea. Por
todo lo anterior, es una lectura recomendable para los estudiosos de la integraciéon
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europea interesados en conocer algunos de los mds importantes retos estructurales
de una pieza fundamental del espacio constitucional comin europeo.
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Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea” (CEPC, Madrid, 2021).
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El proceso de internacionalizacién del Derecho que trajo consigo el constitucio-
nalismo europeo de la segunda posguerra desencadend, dentro de los ordenamientos
de los Estados, una tendencia hacia el aperturismo constitucional que llevaria a los
respectivos sistemas de derechos de estos tltimos a admitir su integracién en el tan
novedoso, como complejo, sistema europeo de proteccién multinivel de derechos. De
esta manera comenzaria a desarrollarse en Europa un contexto de realizacién de dere-
chos fundamentales impregnado de pluralismo constitucional, al pasar aquel a estar
constituido, al margen de los subniveles nacionales de régimen local, por una triada
de niveles constitucionales que interaccionan permanentemente y que, si bien en la
gran mayoria de casos, se retroalimentan y enriquecen, también, al mismo tiempo,
se autoperciben como auténomos y suficientes, asi como detentadores del derecho a
la dltima palabra en aquellos casos, minoritarios, en los que acontece algin tipo de
conflicto o confrontacién. De ahi que Calogero Pizzolo inicie su obra comparando, de
forma enormemente ilustrativa, el vigente sistema europeo multinivel de derechos con
la imagen del clésico laberinto borgeano sin salida: la apertura del Derecho constitucio-
nal-estatal hacia un Derecho internacional segmentado o fraccionado ha conducido
a la formacién de una Comunidad de intérpretes finales, —conformada por el Tribunal
de Justicia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los respectivos Tribunales
Constitucionales nacionales—, que, como mdxima exponente del pluralismo juridi-
o europeo se erige, a su vez, en la mejor sintesis conceptual de dicho laberinto. En
consecuencia, al igual que ocurre dentro de este tltimo, las partes que lo transitan
pueden insistir con sus decisiones, —o en nuestro caso interpretaciones—, unilaterales
y divergentes, pero jamds encontrardn la salida, —o la solucién al supuesto de colisién
aplicativa—, actuando de manera aislada o autorreferencial.

Siguiendo con esta analogia “sisterna europeo de derechos-laberinto borgeano”,
inspiradora de toda la obra, parece que para alcanzar la (utépica) salida de este ul-
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timo no queda otra opcién mds que la construccién de consensos dialdgicos entre los
intérpretes que recorren sus circuitos y senderos, —el Tribunal de Justicia, el TEDH
y las mds altas jurisdicciones nacionales—; pues la proclamacién absoluta, por parte
de estos ultimos, de su derecho a la autorreferencia y a la viltima palabra no solo niega
el (innegable) pluralismo juridico existente en el continente, sino que, ademis, y lo
que es ain mds alarmante, acaba erosionando y reduciendo el estdndar de garantia
de los derechos que pretenden ser tutelados por toda esta red laberintica de protec-
cién europea.

Esta tltima cuestién no es insignificante. Mds atin cuando nos ha tocado vivir
una época en la que la vulneracién de los derechos fundamentales estd siendo la regla
en lugar de la excepcién. Por ello la obra aqui recensionada resulta tan oportuna.
Pues la definitiva construcciéon de un sistema europeo de proteccién de derechos
plenamente eficaz exige, por un lado, estudiar y conocer las caracteristicas concretas
que singularizan a cada uno de los diferentes niveles europeos de garantia (piénsese,
por ejemplo, en las diferencias existentes entre los principios de supranacionalidad y
subsidiariedad que vertebran al sistema comunitario y convencional, respectivamen-
te), y; por otro lado, enjuiciar y comprender las confluencias y tensiones dialécticas
inherentes a cualquier sistema jurisdiccional de naturaleza compuesta, entre los cua-
les se encuentra nuestra Comunidad europea de intérpretes finales.

De este modo, tras un primer esfuerzo dedicado a la descripcién y contextuali-
zacién de este enrevesado sistema de derechos multinivel (capitulo I), Pizzolo dedi-
card los siguientes capitulos de su obra a exponer los innumerables retos y desafios a
los que se enfrenta, —no estd de mds recordarlo—, un complejo jurisdiccional cuyos
érdenes o niveles se autoproclaman, a través de sus respectivas terminales o intérpre-
tes finales, como auténomos y completos, pero que, al mismo tiempo, en razén a la
materia que regulan, —la tutela de derechos—, son convergentes e interdependientes.

Siguiendo esta linea, el capitulo II comienza abordando la cuestién de la doble
prejudicialidad, que hace referencia a aquellos casos en los que el juez competente
atisba la posibilidad de que la norma aplicable al caso resulte, simultdneamente,
incompatible con el Derecho de la Unién y con el Derecho constitucional nacional:
sQué via incidental, entonces, habria de plantearse con prioridad en el tiempo?; ;La
cuestion prejudicial o la cuestién de inconstitucionalidad? O, también, ;qué ocu-
rre cuando el ordenamiento nacional impone que su# Tribunal Constitucional sea
quien pronuncie /z #ltima palabra frente a la posicion de los jueces de Luxemburgo?;
sHasta qué punto es esto tltimo compatible con los principios, incondicionales, de
primacia y autonomia del DUE?
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No en vano, precisamente el proceso de construccién de una identidad consti-
tucional comunitaria a partir de la autonomia absoluta del Derecho de la Unién vy,
sobre todo, la necesidad de articular aquella con las respectivas identidades constitu-
cionales nacionales es el dilema tratado en el capitulo III. Asi, en caso de contradic-
cién inconciliable entre los niveles de tutela constitucional y supranacional, ;resulta
“aceptable” que el “baluarte infranqueable” representado por la autonomia del DUE
acabe imponiendo, en los ordenamientos nacionales, una reduccién del estdndar
constitucional de proteccién mds amplio?

Las razones para analizar aqui el caso Melloni caen por su propio peso. Asi lo
hace el autor de forma detallada y, como era de esperar, de dicho andlisis vuelven
a surgir mds preguntas que respuestas. De este modo, el perfil inflexible y cerrado
mostrado por los jueces de Luxemburgo a la hora de promocionar la construcciéon
de una identidad constitucional propia y especifica de la UE, ;no podria llegar a en-
contrar problemas de compatibilidad con el propio Derecho originario y su art. 4.2
TUE? Esto es, el planteamiento del art. 53 CDFUE no solo como estindar comiin
de proteccién minima, sino también mdxima, ;impide que el sistema europeo de
derechos funcione como una verdadera red de proteccién multinivel? Y, en ese caso,
;no serfa necesario, entonces, un replanteamiento del principio de autonomia del
DUE para conseguir, con ello, su integracién en un auténtico sistema de derechos
multinivel y promocionador, por tanto, en todo caso, del nivel de proteccién mds
beneficioso para el justiciable?

A los limites a los que debe hacer frente el proceso de integracion europeo, —y
con ello el de consecucién de consensos dialdgicos entre los jueces que forman parte
del mismo—, fruto de la actitud unilateral y marginal mostrada por los jueces lu-
xemburgueses en resoluciones como Melloni o el famoso dictamen n.° 2/13 sobre la
adhesion de la UE al CEDH, se agregan, asimismo, aquellos impuestos por algunos
Tribunales Constitucionales a través de la implacable invocacién de sus identidades
constitucionales con fundamento en la interpretacién de sus respectivas formulas
constitucionales habilitantes.

En sintonia con esto dltimo, el capitulo IV comienza mostrindonos las diferen-
tes técnicas utilizadas por las mds altas jurisdicciones nacionales frente a la progresiva
extensiéon competencial experimentada por el DUE a manos del Tribunal de Justi-
cia. Asi, dentro de estas tltimas destaca, en particular, la apelacion al nicleo duro
e intangible que sustenta a toda Constitucién nacional; inmanente a la identidad
constitucional del Estado y cuya salvaguarda queda impuesta como limite inelu-
dible, incluso, sobre el propio poder de reforma constitucional. Estos principios
angulares de las identidades constitucionales nacionales (y europeas) vienen a ser
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aquellos sobre los que se construye todo Estado de Derecho contemporineo, es
decir; el principio democridtico y el de la garantia efectiva del contenido minimo y
esencial de los derechos fundamentales.

A la hora de analizar esta tltima estrategia, cada vez mds generalizada entre las
jurisdicciones constitucionales, basada en la presentacién de la identidad constitu-
cional nacional como escudo defensivo frente a una interpretacién extensiva del prin-
cipio de atribucién competencial, Pizzolo, tras abordar las sentencias mds relevantes
y de tono mds “rebelde” (entre otras, la doctrina Solange o las resoluciones Maastricht
y Lisboa), acaba exponiendo al TCFA como la jurisdiccién mds intransigente, —por
lo menos hasta fechas recientes (capitulo V)—, a la hora de ceder o relativizar su de-
recho absoluto a la tiltima palabra en relacién con el proceso de constitucionalizacién
europeo y su (enorme) incidencia en los 6rdenes constitucionales nacionales, hasta
el punto de establecer sus magistrados la posibilidad de realizar, ellos mismos, un
procedimiento de control doble, —el primero focalizado en el respeto a la identidad
constitucional y el segundo de rango u/tra vires—, sobre los actos provenientes de las
instituciones de la UE conforme a sus propios pardmetros de validez, en virtud de
los cuales estos tltimos podrian llegar a ser inaplicados por los jueces de Karlsruhe.

Como nos deja entrever el autor, este precedente jurisprudencial sentado por
el TCFA, francamente hostil y promocionador de una deriva unidireccional y auto-
rreferencial', ha acabado conduciendo al proceso dialogante que venia tradicional-
mente dirimiéndose entre los intérpretes finales europeos a un callején sin salida,
lo que no hace mds que bloquear la continuidad del proceso de integracién y de
su sistema multinivel de derechos. Esto Gltimo, sobre todo, si tenemos en cuenta
que dicho precedente defensivo-protector no solo ha sido asumido por un nimero,
cada vez mayor, de jurisdicciones nacionales, sino que también, ademds, se ha vis-
to mutado y contaminado por tintes extremistas, rupturistas y autoritarios. Ello a
partir, especialmente, de la labor realizada por algunos Tribunales Constitucionales
que deambulan por el laberinto borgeano cegados por lo que el autor conoce como
soberanismo constitucional (capitulo V).

sQué ocurre cuando, frente a la deriva expansiva del proceso de integracion, la
identidad constitucional nacional deja de ser esgrimida como escudo defensivo para
acabar convirtiéndose en un virus que infecta y destruye, desde dentro, los cimientos
identitarios europeos (art. 2 TUE)? Tribunales Constitucionales como el polaco,
el hiingaro o el rumano vienen enarbolando la bandera de defensa de s« identidad
constitucional, que en el caso de Hungria, se llega a identificar con la cultura “his-

1 Su mds reciente expresion la tenemos en su sentencia de 5 de mayo de 2020, Weiss/PSPP
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térica” del pais, ya no solo como medio para justificar el desconocimiento de las
sentencias del Tribunal de Justicia o de la normativa europea, sino también, incluso,
como instrumento para erosionar y degradar la piedra basilar sobre la que se sustenta
todo el Derecho constitucional europeo: el Estado de Derecho en general y el prin-
cipio de la independencia judicial, en particular. Principio este tltimo que rige, a su
vez, como la conditio sine qua non para la definitiva construccién de un sistema de
tutela de derechos plenamente eficaz y garantista.

Efectivamente, el espiritu autoritario y ultranacionalista que prevalece en Var-
sovia, Budapest y Bucarest se caracteriza por su gran interés en degradar, a través de
una estrategia de amenaza o presién, el grado de independencia e imparcialidad de
los jueces nacionales, para con ello evitar que estos mantengan una actitud dialogan-
te con sus colegas de Estrasburgo y Luxemburgo. Luego, el objetivo no es, “solo”,
flexibilizar y contestar la primacia incondicional del DUE, sino, mds bien, romper
con la tradicién dialégica sobre la que se venia construyendo todo el proyecto de
integracién europeo.

Es aqui donde Pizzolo nos muestra la diferencia nuclear existente entre la postura
defensiva 'y protectora proyectada por el TCFA y aquella ruprurista promocionada por
Estados como Hungria, Rumania y Polonia. Ambas actitudes no son, en absoluto,
equiparables: el TCFA suele moverse en un plano “mds hipotético que real”, es decir,
si bien éste ha mantenido una postura obstinada en imponer su tltima palabra, ello
siempre lo ha hecho desde una posicién que, a la hora de la verdad, ha acabado promo-
cionando, a través de un proceso de busqueda compartida de la solucién al conflicto,
la cultura del didlogo entre los jueces europeos. El problema era el enfoque del que
partia ese didlogo, —quizd demasiado combatiente—, pero no tanto las consecuencias fi-
nales del mismo. El Tribunal Constitucional polaco, en cambio, ha roto flagrantemen-
te con el didlogo hasta ahora mantenido con la Comunidad de intérpretes europeos al
negar abiertamente la primacia del DUE y declarar la inconstitucionalidad de diversos
preceptos de los Tratados o del art. 6.1 CEDH?. Todo ello sin olvidar, ademds, como
evoca el autor en razén a las palabras de Halmai Gdbor, que los jueces alemanes siem-
pre tenian en mente imponer, frente a la primacfa del DUE, su estindar de proteccién
mds amplio, mientras que otros magistrados constitucionales, como los hingaros, han
recurrido, por el contrario, a su “histérica” identidad constitucional para justificar su
decisién de no acoger y no dispensar proteccién humanitaria a una cantidad ingente
de solicitantes de proteccién internacional®.

2 SSTC polaco de 7 de octubre de 2021 [K 3/21] y de 24 de noviembre de 2021 [K 6/21].
3 STC hungaro de 16 de diciembre de 2016 (22/2016).
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Como bien enfatiza Pizzolo, apoydndose en la opinién de otros tantos autores,
esta diferenciacién ni puede, ni debe ser olvidada por las instituciones europeas a
la hora de responder a las jurisdicciones nacionales mds “discolas™: la actitud proce-
dente de los Estados iliberales pone en serio peligro la supervivencia de la Comuni-
dad europea de intérpretes finales y la consecucién de su principal objetivo: la tutela
comun de derechos en el espacio juridico europeo. La proyectada, en cambio, por
la jurisdiccién alemana no llega a amenazar la continuidad de dicha Comunidad,
pues el TCFA, —junto con otros Tribunales Constitucionales como el espafol o la
Consulta italiana—, ha optado por “sublevarse” contra la primacia incondicional y
absoluta del DUE conforme a los principios dialégicos estructurales que cimientan
aquella. Gracias a ello, muchos de los supuestos de solapamiento entre los niveles
nacional y supranacional que inicialmente se presentaban como potenciales casos
de lucha y confrontacién entre ambas jurisdicciones finalmente han dado lugar, tras
un (complicado) proceso de comunicacién y escucha entre Tribunales, a numerosas
resoluciones de gran espiritu convergente y confluyente.

En relacién con esta tltima cuestién la saga Zaricco y la sentencia Consob (2021)
son analizadas con riguroso detalle (capitulo VI). En ambos casos es posible apreciar
una actitud dialogante y abierta tanto por parte de la Consulta italiana, —al decidir
ésta plantear varias cuestiones prejudiciales para iniciar un didlogo con Luxemburgo
y abstenerse asi de imponer, de forma directa y abrupta, su tltima palabra en defensa
de la identidad constitucional italiana—, como también por el Tribunal de Justicia,
—quien, a la hora de fallar sus sentencias para ambos supuestos, consigue conjugar
la identidad constitucional comunitaria con la identidad constitucional nacional to-
mando como referencia la matriz comiin inmanente a ambas: el Estado de Derecho y
la garantia de los derechos fundamentales—. Siguiendo esta linea, los magistrados de
Luxemburgo optan por reinterpretar y flexibilizar su controvertida solucién al ezerno
dilema Melloni admitiendo un cierto margen de apreciacién nacional con funda-
mento en la identidad constitucional irreductible del Estado, lo que va a permitir a
este tltimo aplicar un nivel de proteccién mds amplio que el dispensado por el DUE
sin que ello afecte, eso si, a la vigencia del derecho del propio Tribunal de Justicia a
mantener su #/tima palabra en cuanto a la proteccién de la autonomia y primacia
del ordenamiento de la UE.

Esta nueva interpretacién del art. 53 CDFUE como cldusula minima de pro-
teccién es alcanzada por los jueces comunitarios en Consob (2021) a la luz de la
jurisprudencia sentada por el TEDH; lo que redunda, finalmente, en la consecucién
de una afortunada articulacién entre los diferentes niveles de tutela dispensados por
el tridngulo de ordenamientos constitucionales europeos; el internacional-regional,
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el supranacional y el nacional. Y todo ello, y aqui estd la clave, en beneficio de los
derechos del ciudadano.

Esto ultimo, como nos venia repitiendo Pizzolo hasta la saciedad, solo es posi-
ble conseguirlo a través de un didlogo interjurisdiccional aperturista y confluyente,
en el que han de tomar parte todos los jueces europeos escuchdndose y referencidn-
dose los unos a los otros.

Pues bien, si alguno de los integrantes de nuestro laberinto se caracteriza por
haber realizado un meritorio esfuerzo integrador, dialéctico e incluso de self-restraint
en beneficio de la continuidad de la Comunidad de intérpretes europeos ese ha sido
el Tribunal de Estrasburgo.

Esto tltimo tampoco lo deja pasar por alto el autor, quien, @ mi juicio, pretende
presentar, como corolario final de su obra (capitulo VII), a la presuncién de la “pro-
teccién equivalente” y, en especial, a la evolucién y flexibilizaciéon que ésta dltima
ha ido experimentando, paulatinamente, a través de un intenso marco de didlogo
con el Tribunal de Justicia en relacién a diversos dmbitos competenciales clave atri-
buidos a la Unién, como una esperanzadora técnica de cobabitacién entre los jueces
de Luxemburgo y Estrasburgo, la cual, finalmente, ha habilitado a estos dltimos a
ejercer su control de convencionalidad sobre diversos actos y politicas de naturaleza
comunitaria, —para seguir garantizando as la tutela minima y esencial que el sistema
convencional debe otorgar a los derechos plasmados en el CEDH-, pero sin dejar
de mostrar, al mismo tiempo, un amplio y riguroso respeto a los principios constitu-
cionales comunitarios de confianza y reconocimiento mutuo, asi como de primacia
y autonomia del DUE.

En definitiva, nos encontramos ante una obra realmente formativa y oportuna,
digna de ser leida y estudiada por cualquier jurista interesado en el Derecho consti-
tucional y su compleja relacién con el proceso de integracion. Con esta monografia,
Calogero Pizzolo realiza un exhaustivo esfuerzo compilador de doctrina académica
y jurisprudencial, en razén del cual éste nos presenta a los procesos de apertura e
integracién jurisdiccional, asi como a aquellos enfocados en la bisqueda de la con-
secucion de consensos dialdgicos entre jueces, como la mejor via para lidiar con la ten-
sion dialéctica e interordinamental inherente a todo sistema de derechos multinivel
de naturaleza compuesta. Solo asi se conseguird garantizar el contenido esencial de
los derechos de la ciudadania bajo un marco de respeto de las diversas y diferentes,
pero también convergentes, identidades constitucionales que prevalecen a lo largo
de todo el espacio juridico europeo y que inspiran el Derecho constitucional comtn
por el que se rige este dltimo.
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Resumen
En esta noticia de libro se realiza una sintesis descriptiva de la monografia publicada por el
profesor Calogero Pizzolo. En su obra el autor explica el contexto actual del sistema europeo
de proteccion de derechos multinivel, a la par que plantea una reflexion critica en rorno a la
mejor via para garantizar su progreso y expansion de cara al futuro.
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constitucional, Didlogo interjurisdiccional, Derechos Humanos.

Abstract

This book review summarizes the monography published by professor Calogero Pizzolo. In
his book, the author explains the current context of the European multilevel system of rights
and, at the same time, provides a critical reflection on the best way to ensure its progress in
the future.
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