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I.- Presentacion.

En las paginas siguientes se analizara el fundamento constitucional del
movimiento 15-M, su caracter deliberativo, sus criticas a la organizacion y
funcionamiento de las instituciones llamadas a expresar la representatividad
politica de la sociedad, y algunas de sus propuestas para que el anhelo de
establecer una sociedad democratica avanzada sea una realidad.

Aunque pueda resultar obvio, conviene decir, primero, que éste no es un
texto “del” 15-M sino un texto “sobre” el 15-M; segundo, que su autor no expresa
mas que sus reflexiones y experiencias en tanto profesor de Derecho
Constitucional e integrante de una asamblea —la de Pola de Siero (Asturias)- de
ese movimiento y colaborador eventual de otras asambleas, y, tercero, que se

pretende aportar un enfoque diferenciado, aunque complementario, de los que
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han venido siendo habituales hasta la fecha, mas vinculados a la sociologia, la
ciencia politica, la economia, el periodismo, la literatura...2.

Quiero mostrar mi agradecimiento a los editores de Agenda Piiblica,
especialmente a Argelia Queralt y Marc Lopez Plana, por divulgar estas paginas

y hacerlo en un formato abierto como Creative Commons, que ya ha celebrado

2, Sobre diferentes cuestiones vinculadas al 15-M, pueden verse, ademis de los que se
mencionaran mas adelante, los trabajos de Joan SUBIRATS: Otra sociedad, éotra politica?: De
“No nos representan” a la democracia en comtin, Icaria, 2011; Carlos TAIBO: Nada serd como
antes. Sobre el movimiento 15-M, y El 15-M en sesenta preguntas, ambos en Libros de la
Catarata, Madrid, 2011; Pilar VELASCO: No nos representan: el manifiesto de los indignados
en 25 propuestas, Temas de Hoy, Madrid, 2011; VARIOS AUTORES: Reacciona: 10 razones por
las que debes actuar frente a la crisis econémica, politica y social, Aguilar, Madrid, 2011;

VARIOS AUTORES: Juventud sin futuro, Icaria, 2011; VARIOS AUTORES: La rebelién de los
indignados: Movimiento 15M:Democracia real, iya!, Editorial Popular, 2011; VARIOS
AUTORES: Nosotros, los indignados: las voces comprometidas del 15M, Destino, 2011;
VARIOS AUTORES: Las voces del 15-M, Libros del lince, 2011; Kerman CALVO/Teresa
GOMEZ-PASTRANA/Manuel JIMENEZ/Luis MENA: “Espemal 15- M” Zoom Politico, n° 4,
2011, http://www.falternativas.org/laboratorio/libros-e- 1nf0rmes/zoom politico/especial-15-m
(consultado el 15 de diciembre de 2013); Tiina LIKI: “15M Revisited: A Diverse Movement
United for Change”, Zoom Politico, n° 11, 2011, http://www.falternativas.org/laboratorio/
libros-e-informes/zoom-politico/15m-revisited-a-diverse-movement-united-for-change
(consultado el 15 de diciembre de 2013); VARIOS AUTORES: Les veus de les places, Icaria,
2011, http://www.icariaeditorial.com/pdf libros/Les%20veus%20de%20les%20places.pdf
(consultado el 15 de diciembre de 2013); Arcadi OLIVERES: /Ya basta!, Angle Editorial,
Barcelona, 2012; Marcos ROITMAN ROSENMANN: Los indignados: el rescate de la politica,
Akal, 2012; Amador FERNANDEZ-SAVATER: Politica literal y politica literaria (Sobre
ﬁcczones polltlcas Yy 15-M), 2012, http://www.eldiario.es/politica/Politica-politica-literaria-
ficciones-politicas-Amador Fernande; Savater EDIFIL.20121203_0001.pdf (consultado el 15
de diciembre de 2013); Eugenio del RIO: De la indignacién de ayer a la de hoy, Talasa, Madrid,
2012, pags. 209 y sigs.; VARIOS AUTORES: “Democracia, participacion y representacion”, n°
46 de los Anales de la Catedra Francisco Suarez, 2012; http://revistaseug.ugr.es/index.php/
acfs/index (a 15 de diciembre de 2013); Félix OVEJERO LUCAS: ¢Idiotas o ciudadanos?: El 15-
M y la teoria de la democracia, Montesinos, 2013.

En el andlisis economico se centran los textos de Philippe ASKENAZY/Thomas
COUTROT/André ORLEAN/Henri STERDYNIAK: Manifiesto de economistas aterrados,
Editorial Pasos Perdidos, Barataria, 2011; Manuel FERNANDEZ VILCHEZ: EL 15M, algunos
conceptos de politica econémica, Bubok 2012, también en http://www.bubok.es/libros/
205222 /EL-15M-algunos-conceptos-de-politica-economica (consulta de 15 de diciembre de
2013) Viceng NAVARRO/Juan TORRES LOPEZ/Alberto GARZON ESPINOSA: Hay
alternativas: propuestas para crear empleo y bienestar social en Espaiia, (82 edicién),
Sequitur, 2011; disponible también en
http://www.vnavarro.org/wp-content/uploads/2011/10/hayalternativas.pdf (consulta de 15 de
diciembre de 2013), y Antonio ANTON: Resistencias frente a la crisis. De la huelga general del
29-S al movimiento 15-M, Germania, Valencia, 2011. ) )

Sobre la reforma laboral en Espana, Adoracion GUAMAN HERNANDEZ y Héctor
ILLUECA BALLESTER: El huracdn neoliberal: una reforma laboral contra el trabajo,
Sequitur/CEPS, Madrid, 2012, disponible también en formato electrénico (consulta de 15 de
diciembre de 2013): http://www.ceps.es/images/pdf/huracanneoliberal.pdf
Con unas pretensiones de globalidad: Maria Jestis FUNES RIVAS (ed.): A propdésito de Tilly:
conflicto, poder y accién colectiva, CIS, Madrid, 2011; Carlos SEVILLA/Joseba Fernandez/
Miguel URBAN (eds.): Ocupemos el mundo! Occupy the world!, Icaria, 2012; Josep Maria
ANTENTAS/Esther VIVAS: Planeta indignado. Ocupando el ﬁlturo Sequitur, Madrld 2012;
Donatella DELLA PORTA/Mario DIANI: Los movimientos sociales, CIS/UCM, Madrid, 2012;
Manuel CASTELLS: Redes de indignacién y esperanza: los movimientos sociales en la era de
Internet, Alianza, Madrid, 2012; para una visioén critica y mucho menos optimista de estas redes
sociales, César RENDUELES: Sociofobia, Capitan Swing, 2013.
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el décimo aniversario de la publicacion de la primera licencia, y cuyos principios
inspiradores son muy proximos, al menos en mi opiniéon, al movimiento 15-M.
Varias de las cuestiones que aqui se tratan fueron expuestas antes en
reuniones y debates organizados por diversas asambleas del 15-M y también en
seminarios y encuentros académicos. De estos dltimos, quiero mencionar de
forma expresa el debate “Democracia y participacion politica en Espana: nuevos
retos y perspectivas” organizado el 3 de noviembre de 2011 por la Catedra
Fernando de los Rios de la Universidad de Granada, al que asisti invitado por el
profesor Gregorio Camara; la ponencia “Un caso paradigmatico: la posicion de
la Junta Electoral Central respecto a las concentraciones del 15-M antes de las
elecciones municipales” en el Seminario Las funciones de la Junta Electoral
Central, promovido por el Instituto de Derecho Publico Comparado de la
Universidad Carlos III de Madrid, dirigido por el profesor Emilio Pajares y que
se realiz6 el 30 de noviembre de 2011; la ponencia “Propuestas, institucionales o
no, del 15-M” en el Seminario Crisis econémica, recorte de derechos y Estado
democratico”, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense los dias 27 y 28 de junio de 2012, y que los profesores Julio
Gonzalez y Argelia Queralt organizaron a través de tuits y correos electrénicos;
la ponencia “Nuevas formas de ejercicio del derecho de reuni6n: de las
manifestaciones y acampadas del 15-M a los escraches” en la Jornada Derechos
y espacio ptblico, promovida por la “Catedra de Amparo de Derechos y
Libertades” dirigida por la profesora Paloma Requejo el 31 de mayo de 2013; la
ponencia “Fatiga del parlamentarismo y crisis institucional” en el Curso de
Verano La crisis del Estado social y democratico, celebrado en La Rabida del 21
al 23 de julio de 2013, y dirigido por el profesor Sebastidn Martin; la ponencia
“Instituciones de democracia directa” en las Jornadas La democracia
indignada. Tensiones entre voluntad popular y representacion politica,
organizadas por el Departamento de Derecho Politico de la Uned los dias 21y 22
de noviembre de 2013; la ponencia “Fatiga del parlamentarismo y algunas
propuestas para revitalizarlo” en el Seminario Crisis de la representacion y
otras formas de participacion politica realizado en la Fundaciéon Coloquio

Juridico Europeo el 28 de noviembre de 2013, y la ponencia “La calidad de la
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democracia” en las X Jornadas de Pensamiento Critico organizadas los dias 6 y
7 de diciembre de 2013 por Accién en Red en la Universidad Carlos III.

Mi sincero agradecimiento a todas las personas con las que he podido
debatir sobre estas cuestiones por la gran ayuda que han supuesto sus criticas,
sugerencias y comentarios.

Algunas de esas reflexiones han sido publicadas en versiones previas y
con un contenido algo diverso: “El 15M y la democracia real”, El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, n°® 25, enero de 2012; “¢Nos
representan o no?”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, n° 46, 2012; “La
participaciéon ciudadana en el procedimiento legislativo como parte de la esencia
y valor de la democracia”, Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, n°® 27, 2012; “La participacion ciudadana en el procedimiento
legislativo autonémico”, Quaderni regionali, n°® 3, 2012; “Los escraches”, EIl
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n® 37, 2013; “Nuevas
formas de ejercicio del derecho de reunion: de las manifestaciones y acampadas
del 15-M a los escraches”, Derechos y espacio piiblico, Ediciones de la
Universidad de Oviedo, 2013; Crisis de la representacion y nuevas vias de
participacion politica (con Cesare Pinell), Fundacion Coloquio Juridico
Europeo, en prensa.

Con toda seguridad, tanto el analisis que aqui se hace como las
propuestas que se incluyen les resultardn ajenos, cuando no pobres o
rechazables, a muchas personas que también forman parte de este movimiento,
que con toda justicia podran decir iNo nos representa! En mi descargo, y
parafraseando otro lema del 15-M, puedo decir que no busco vencer ni
convencer, solo razonar, que es una forma de seguir embarcado, en palabras de

Camus, en la galera de este tiempo.
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I1.- Introduccion.

Quiza no haria falta recordar que el entramado conocido como 15-M ha
dado motivos para que se puedan criticar aspectos de su organizacion y
funcionamiento. Adema4s, en algunas ocasiones, ha cometido errores como, por
mencionar dos ejemplos, generalizar reproches que no todos los destinatarios
merecian o negar los innegables condicionamientos que impone cualquier
sistema politico por muy abierto e igualitario que sea.

Pero dicho lo anterior, y se podria decir mas, que decenas de miles de
personas participaran —por citar algunas de las fechas mas emblemaéticas- en las
manifestaciones del 15 de mayo, el 15 de octubre y el 15 de diciembre de 2011, y
el 12 de mayo de 2012, demuestra, en primer lugar, que la ciudadania no esta
idiotizada, en el sentido de la Grecia clasica, ni puede ser considerada, en
palabras de Tucidades, como “inutil”. Y es que, a la hora de valorar el grado de
participacién politica de una sociedad, no se puede reparar solo en el nimero de
personas que votan en los procesos electorales, sino que deben tenerse en
cuenta la asistencia a las concentraciones y manifestaciones, el respaldo a
iniciativas legislativas populares, la demanda de consultas ciudadanas, el
activismo electronico,...

Pues bien, analizando lo que ha ocurrido en los dos ultimos afnos en
Espana, pero también en Estados Unidos, Gran Bretana, Grecia, Portugal, Italia,
Brasil, Ucrania,..., y, por supuesto, en paises arabes como Tiunez o Egipto, se
puede hablar, con Pierre Rosanvallon, del mito del ciudadano pasivos.

En segundo término, no pocas de las criticas al 15-M pecan de la misma
falta de consistencia que achacan a ese movimiento y, como se tratara de ir
viendo a lo largo de las siguientes paginas, bastantes de los reproches son
buenos ejemplos de lo que Albert O. Hirschman denominé tesis reactivo-
reaccionarias: la tesis de la perversidad, segin la cual toda accién deliberada
para mejorar algin rasgo del orden politico, social o econémico nada mas que
sirve para exacerbar la condicién que se desea remediar; la tesis de la futilidad,

que sostiene que las tentativas de transformaciéon social seran invalidas,

3, La contra-démocratie. La politique a 1 ‘dge de la défiance, Editions du Seuil, Paris, 2006; hay
versidn espaiola: La contrademocracia. La politica en la era de la desconfianza, Manantial,
2007. Las citas se referiran a la edicién original en francés; aqui a las pags. 24 y sigs.
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simplemente no lograran “hacer mella”, y la tesis del riesgo, que apela al coste
del cambio o reforma propuestos y concluye que es demasiado alto pues pone en
riesgo algun logro previo y valioso?.

Aunque se ha insistido en el ejemplo que supusieron los movimientos de
la primavera arabe y, en especial, la ocupacién de las plazas publicas’ tanto en
el 15-M espanol como en movimientos similares en Gran Bretana, Chile, Grecia,
Estados Unidos, Israel...6, asi como la influencia del opusculo de Stéphane
Hessel Indignaos’, ampliamente glosado en los medios de comunicacién
convencionales8, aqui se analizara su nacimiento, desarrollo y propuestas en el

contexto politico e institucional espafiol.

4, HIRSCHMAN desarrolla estas tesis en Retoricas de la intransigencia, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1991, pags. 17 y sigs.

5. Véanse los trabajos de Maria Jesis FUNES RIVAS (ed.): A propésito de Tilly: conflicto, poder
y accioén colectiva,..., y Maria Eugenia RODRIGUEZ PALOP: Claves para entender los nuevos
derechos humanos, Libros de la Catarata, Madrid, 2011.

6, Manuel ESCUDERO: “Ciudadania corporativa y contrato social”, Politica Exterior, n°® 145,
2012, disponible en http://www.politicaexterior.com/articulo?id=4787 (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

7. Destino, Barcelona, 2011.

8, Como sehala Ana ROMERO SIRE en “Las redes sociales y el 15-M en Espafa”, Revista TELOS
(Cuadernos de Comunicacién e Innovacién), Octubre-Diciembre 2011, “mientras los medios
generalistas encontraron en /Indignaos! el libro rojo del movimiento, el colectivo rechazaba esta
atribuciéon y ampliaba sus referencias filosoficas e intelectuales a una extensa seleccion
electronica de libros disponibles a través de bookcamp (http://bookcamp.cc/#/lista/ultimas) o
en la propia biblioteca fisica de Sol. Libros entre los que se encuentran desde poesia y obras de
ficcibn mas o menos previsibles (Huxley, Brecht...) hasta ensayos recientes y menos recientes:
Los origenes del totalitarismo de Hannah Arendt o La tirania de la falta de estructuras, de Jo
Freeman; Post-it city, ciudades ocasionales, Fin de ciclo, La insurreccién invisible, Algo va
mal, Las practicas literarias del conflicto, Viva el mal, viva el capital, Para acabar con los
numeros redondos....”, disponible http://sociedadinformacion.fundacion.telefonica.com/url-
d i r e ¢ t J/ p d f - g e n e r a t o r ?
tipoContenido=articuloTelos&idContenido=2011102417270001&idioma=es (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

10
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II1.- La promesa de la politica.

En La condicién humana, Hannah Arendt sostiene que “la libertad para
independizarse y emprender algo nuevo y nunca visto, o... la libertad para
interactuar por medio del discurso con otros muchos y experimentar la
diversidad en la que siempre consiste el mundo en su totalidad: este era, y
ciertamente ya no es, el propésito final de la politica...” y, en La promesa de la
politica, comenta que solo “podemos acceder al mundo piblico comun a todos
nosotros, que es el espacio propiamente politico, si nos alejamos de nuestra
existencia privada...”

En estos textos lo que se reivindica es el entendimiento de la politica
como un espacio de encuentro entre personas que, por definicion, son
diferentes y que se juntan para hablar con libertad sobre el mundo en el que
viven. “En este sentido politica y libertad son idénticas y donde no hay esta
ultima tampoco hay espacio propiamente politico”®. Y ha sido el abandono de
ese espacio comun, de nuestra existencia plural, el que, primero, explica el
fracaso de la politica y, luego, el que conduce al aniquilamiento de la diversidad
individual. Como recuerda Arendt, vivir en un mundo real y hablar sobre él con
otros es en el fondo lo mismo, y a los griegos la vida privada les parecia “idiota”
porque le faltaba esta diversidad del hablar sobre algo y, por tanto, la

experiencia de como van las cosas en el mundo'?; en las palabras del propio

9. La promesa de la politica, Paidds, Barcelona, 2008, pag. 163.

1o, Para los griegos “la vida pasada en retraimiento con uno mismo (idion), al margen del
mundo, es necia por definicién”; La condiciéon humana, Paidés, Barcelona, 2003, pag. 39.

11
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Tucidades, “a quien no toma parte en estos asuntos lo consideramos no un
despreocupado, sino un inutil” .

Y si algo ha supuesto el 15-M, con toda su heterogeneidad, sus
contradicciones y problemas internos, es el afan de miles de personas por
independizarse del corsé en el que se sienten constreiidas por unas
instituciones de gobierno y unas organizaciones politicas anquilosadas y con
discursos caducos, y el deseo de interactuar por medio del discurso con otras
personas, experimentando asi también la dificultad inherente a la toma de
decisiones que nos afectan a todos.

Este movimiento tiene, por emplear la terminologia de Pierre
Rosanvallon, un fuerte componente “contrademocratico”. Aunque mas adelante
se volvera sobre esta cuestion, cabe anticipar que con ese término no se alude a
la negacion de la democracia, sino a un ejercicio democratico no
institucionalizado, reactivo, que expresa de manera directa las expectativas y
decepciones de nuestra sociedad.

En contra de lo que en no pocas ocasiones se dice, el 15-M ha supuesto
una revitalizacion del debate democratico y la aspiracion a que el discurso

politico que se expresa y construye en las plazas y calles sea escuchado en las

11 Esas palabras TUCIDADES las pone en boca de Pericles, “tenemos un régimen politico que
no emula las leyes de otros pueblos, y mas que imitadores de los deméas, somos un modelo a
seguir. Su nombre, debido a que el gobierno no depende de unos pocos sino de la mayoria, es
democracia. En lo que concierne a los asuntos privados, la igualdad, conforme a nuestras leyes,
alcanza a todo el mundo, mientras que en la eleccién de los cargos publicos no anteponemos las
razones de clase al mérito personal, conforme al prestigio de que goza cada ciudadano en su
actividad; y tampoco nadie, en razén de su pobreza, encuentra obstaculos debido a la oscuridad
de su condicion social si estd en condiciones de prestar un servicio a la ciudad. En nuestras
relaciones con el Estado vivimos como ciudadanos libres y, del mismo modo, en lo tocante a las
mutuas sospechas propias del trato cotidiano, nosotros no sentimos irritaciéon contra nuestro
vecino si hace algo que le gusta y no le dirigimos miradas de reproche, que no suponen un
perjuicio, pero resultan dolorosas. Si en nuestras relaciones privadas evitamos molestarnos, en
la vida publica, un respetuoso temor es la principal causa de que no cometamos infracciones,
porque prestamos obediencia a quienes se suceden en el gobierno y a las leyes, y principalmente
a las que estan establecidas ayudar a los que sufren injusticias y a las que, aun sin estar escritas,
acarrean a quien las infringe una vergiienza por todos reconocida... Nos servimos de la riqueza
mas como oportunidad para la acciéon que como pretexto para la vanagloria, y entre nosotros no
es un motivo de vergilienza para nadie reconocer su pobreza, sino que lo es mas bien no hacer
nada por evitarla. Las mismas personas pueden dedicar a la vez su atenciéon a sus asuntos
particulares y a los puablicos, y gentes que se dedican a diferentes actividades tienen suficiente
criterio respecto a los asuntos ptblicos. Somos, en efecto, los inicos que a quien no toma parte
en estos asuntos lo consideramos no un despreocupado, sino un inftil; y nosotros en persona
cuando menos damos nuestro juicio sobre los asuntos, o los estudiamos puntualmente, porque,
en nuestra opinion, no son las palabras lo que supone un perjuicio para la accién, sino el no
informarse por medio de la palabra antes de proceder a lo necesario mediante la accién”;
Discurso fiinebre de Pericles en honor de los atenienses muertos durante el primer aho de
guerra, 2.35-46, http://bib.cervantesvirtual.com/portal/antigua/grecia_txt2.shtml#grecia6
(consulta de 15 de diciembre de 2013).
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instituciones de gobierno y constituya una forma de ejercicio del poder. Este
caracter propositivo permite diferenciar un movimiento politico de uno
populista, en el que, como recuerda Rosanvallon, la preocupacion activa y
positiva de vigilar la accién de los poderes y de someterlos a la critica se
transforma en una estigmatizacion compulsiva y permanente de los
gobernantes, hasta convertirlos en una potencia enemiga, radicalmente exterior
a la sociedad.

El 15-M no rechaza las instituciones en si, sino que pretende crear nuevas
formas de actuaciéon politica u organizar las existentes de acuerdo con unas
reglas y para servir a unos objetivos que no se alejan de las propuestas de
teoricos de la democracia como Hanna Arendt, Jiirgen Habermas o Hans
Kelsen.

No es casualidad que Habermas cite a Arendt para explicar la relacion
entre las libertades comunicativas de los ciudadanos y la generacién de derecho
legitimo: “el poder politico es una fuerza autorizadora que se manifiesta en la
creacion de derecho legitimo y en la fundacion de instituciones. Se manifiesta en
los 6rdenes juridicos que protegen la libertad politica, en la resistencia contra
las represiones que amenazan la libertad politica desde fuera y desde dentro, y
sobre todo en esos actos fundadores de libertad que crean nuevas instituciones y
leyes” 2.

En consecuencia, Habermas reclama una democracia en la que los
procesos de formacion de la voluntad politica estén conectados con, y
permanezcan porosos a, la formacién de una opiniéon publica no formalmente
articulada, lo més argumentativa posible'3, y recuerda la necesidad de que las
deliberaciones institucionalizadas interaccionen con las opiniones publicas
desarrolladas informalmente'4. Por su parte, Hans Kelsen defendié que es
caracteristico de la “democracia real” la existencia de un flujo permanente desde

la comunidad de los dirigidos a la posicion de los dirigentes del Estado y critico,

2. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de
teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998, pag. 215.

13, La necesidad de revision de la izquierda, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 136.

14, Facticidad y validez..., pag. 374-.
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ya en 1920, que se mantuvieran instituciones como la inmunidad
parlamentaria, que para él suponia un “privilegio anacrénico” .

No se ignora que un sistema politico, por muy participativo y poroso a la
ciudadania que sea, albergara siempre una tension, por utilizar la terminologia
de Hanna F. Pitkin, entre el ideal y el logro; por eso no se preconiza el abandono
de la institucionalizacién ni se pueden desconocer los condicionantes de la
realidad politica. Pero lo que si se rechaza es la negacion del ideal; como
reclama Pitkin, hay que construir instituciones y entrenar a individuos de tal
forma que se comprometan en la consecuciéon del interés publico y, al mismo
tiempo, hay que seguir siendo criticos con tales instituciones y aprendizajes con
el fin de que se muestren abiertos a posteriores interpretaciones y reformas?®.

En suma, y volviendo a Arendt, se trata del hermanamiento del poder
comunicativo con la generacion de derecho legitimo, recuperando asi la

promesa de la politica.

15, De la esencia y valor de la democracia, (traduccion y nota preliminar de Juan Luis Requejo
Pagés), KRK, Oviedo, 2006, pags. 203, y 119 y 120.

16, El concepto de representacion, CEC, Madrid, 1985, pag. 267.
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IV.- El 15-M antes del 15 de mayo de 2011.

Sin necesidad de remontarse mucho en el tiempo, conviene recordar
importantes protestas ciudadanas en las calles espanolas como, a titulo de
meros ejemplos, las que se convocaron en los afos ochenta para reclamar,
primero, una consulta popular sobre la entrada, o no, de Espana en la OTAN y
luego para pedir que de dicha consulta, celebrada el 12 de marzo de 1986,
saliera una opinién mayoritaria en contra de la permanencia en dicha
organizacion.

Ya en el siglo XXI son bien conocidas las movilizaciones en Galicia de
“Nunca Mais” después del desastre medioambiental ocasionado por el
hundimiento del buque Prestige; las de “No a la guerra” en multitud de pueblos
y ciudades contra la intervencion militar en Irak o las concentraciones ante las
sedes del Partido Popular en la jornada de reflexién previa a las elecciones del
14 de marzo de 2004 para exigir “la verdad” sobre el atentando del 11 de marzo,

siendo estas tultimas, siete afios antes del 15 de mayo, un buen ejemplo de la
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potencialidad de las formas electronicas de comunicacion como herramienta de
movilizaciéon ciudadana?’.

Es importante recordar que tanto las protestas contra la permanencia de
Espana en la OTAN como las que se produjeron, por ejemplo, contra la
participacién en la guerra de Irak, se dirigieron contra gobiernos —del Partido
Socialista Obrero Espanol en el primer caso y del Partido Popular en el
segundo- que tenian un amplio respaldo parlamentario -en ambos casos,
mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados-, expresiéon en su momento
de un importante apoyo del electorado.

Fue, precisamente, dicha amplia legitimidad electoral de origen la que
esgrimieron algunos para cuestionar el caracter democratico de las protestas y
justificar la adopcion de esas decisiones a pesar de que, por ejemplo, la
intervencion bélica en Irak era ampliamente contestada por la opinion publica.
Esta respuesta gubernamental y de las formaciones politicas que la apoyaban
ignor6 que, como recuerda Rosanvallon'8, frente a la democracia institucional
de legitimidad electoral, existe, y es necesaria, una forma de democracia de

contrapeso, un contrapoder articulado a partir de los movimientos sociales, que

7. En su comparecencia ante la Comisiéon Parlamentaria de Investigacion sobre el 11 de marzo
de 2004, el sociélogo Manuel CASTELLS declar6 que “...lo que se demostré esos dias es que los
ciudadanos pueden construir a partir de internet, a partir de los méviles, a partir de los SMSy a
través del internet movil, de los WAP, etcétera y de otro tipo de redes alternativas, como las Wi
Fi que estan desarrollandose en todo el mundo, redes de comunicacién, de informacién que no
dependen del control de los gobiernos, ni del control directo o indirecto de los grandes medios
de comunicacion y, por tanto, pueden circular informaciones distintas, incluso en algunos casos,
como el del 13-M, informaciones politicas y de accion politica en un dia en que no se podia; pero
una cosa es un partido, otra cosa es un medio de comunicacion legal y otra cosa es la gente
montando sus propias redes...”, disponible en

http://www.congreso.es/public oficiales/L.8 /CONG/DS/CI/CI o005.PDF#page=106 (consulta
de 15 de diciembre de 2013). )

Sobre el uso de SMS en esa jornada, Guillem MARTINEZ: Pdsalo, Debolsillo, Barcelona,
2004, y, con caracter mas general, Victor SAMPEDRO BLANCO: 13-M. Multitudes on-line,
Libros de la Catarata, Madrid, 2005. Howard RHEINGOLD analiza el uso de los mensajes SMS
como instrumento de movilizacién instantanea cuando estudia las “multitudes inteligentes”,
entendidas como grupos de personas que emprenden movilizaciones colectivas —politicas,
sociales, econdmicas- gracias a que un nuevo modo de comunicacion posibilita otros modos de
organizacion, a una escala novedosa, entre personas que hasta entonces no podian coordinar
tales movimientos; véase su libro Multitudes inteligentes: la préxima revolucién social (Smart
Mobs), Gedisa, Barcelona, 2004, donde incluye un proélogo relativo a las concentraciones
posteriores al 11 de marzo de 2004.

Sobre Las redes sociales y el 15-M en Espaia véase el trabajo del mismo titulo de Ana
ROMERO SIRE en Revista TELOS (Cuadernos de Comunicacién e Innovacién), n°® 89, 2011,
http://sociedadinformacion.fundacion.telefonica.com/DYC/TELOS/ResultadoBsquedaTELOS/
DetalleArticuloTelos 89TELOS DOSSIERPV3/
seccion=1227&idioma=es ES&id=2011102417270001&activo=6.do (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

18_0b. cit.,..., pags. 21y sigs.
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sirva para mantener las exigencias de servicio al interés general por parte de las
instituciones. Al pueblo-elector del contrato social se suman, de manera cada
vez mas activa, un pueblo que vigila, un pueblo que juzga y un pueblo que veta.

Y tanto en el caso de la OTAN como en las protestas contra la
intervencion en Irak, bien puede decirse que, siguiendo con la terminologia de
Rosanvallon'9, se estaban ejerciendo las tres dimensiones de interaccion entre la
ciudadania y la esfera politica: una democracia de expresion, mediante la que la
colectividad social manifiesta sus sentimientos, formulas criticas a las
actuaciones de los poderes publicos y expresa sus reivindicaciones; una
democracia de implicacion, que engloba el conjunto de actuaciones mediante
las que los ciudadanos se relacionan entre ellos para conseguir un entorno
comun, y una democracia de intervencion, relativa al conjunto de formas de
actuacion colectiva para obtener un resultado determinado.

Pues bien, si los precedentes de los anos ochenta y de principios del siglo
XXI desmienten la aparente novedad que supuso el ejercicio multitudinario del
derecho de manifestacion el 15 de mayo de 2011, debe también resefiarse que ya
habia 15-M antes de esa fecha, al menos un 15-M entendido como una sucesion
de concentraciones y manifestaciones en las que se reivindicaban reformas
politicas, econémicas, sociales y culturales esencialmente coincidentes con las
que sirvieron para convocar las manifestaciones del 15 de mayo.

Asi, y de manera contemporanea a, entre otras cosas, la reduccién o
congelacion de salarios y prestaciones, el aumento del paro, la tramitacion
parlamentaria de la denominada ley Sinde,..., se empieza a debatir en diversos
foros, virtuales y presenciales, la conveniencia de realizar manifestaciones y
concentraciones como forma de protesta contra los poderes politicos y
econdémicos, a los que se responsabiliza de la situacién y a los que se exige un
cambio radical en el fondo y la forma de sus actuaciones2°.

En febrero de 2011 el grupo Estado de malestar ya anunciaba la
celebracion de reuniones “en diferentes ciudades espafiolas todos los viernes de

forma pacifica para exigir una actuaciéon transparente de todos los actores

19, 0b. cit.,..., pag. 26.

20, Sobre precedentes lejanos y proximos del 15-M, véase Victor SAMPEDRO y José Manuel
SANCHEZ: La Red era la plaza, http://www.ciberdemocracia.es/articulos/RedPlaza.pdf,
(consulta de 15 de diciembre de 2013).
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sociales de nuestro pais, basada en los derechos y las libertades fundamentales”.
Las primeras tuvieron lugar los dias 19 y 26 de ese mes.

En los primeros dias de marzo empieza a organizarse de manera estable
Juventud sin Futuro®'y convoca una manifestacion para el 7 de abril contra los
recortes sociales. En la pancarta que abri6 la manifestacion se podia leer: “esto

es solo el principio...”

21, Amplia informacién en el libro Juventud sin futuro (consulta de 15 de diciembre de 2013):
https://docs.google.com/viewer?
a=v&pid=explorer&chrome=true&srcid=0B65mTZ CWhNUODZiZjhkMmYtODdiMSooMTM3

LWJiOGMtNmZjZGRIMWEyY2Zm&hl=en US&pli=1
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De manera simultanea se van sistematizando una serie de propuestas,
que cuajaran en 8 apartados®?, y se convocan manifestaciones para el 15 de
mayo con el lema “Democracia real iYa!”, que finalmente acabara siendo la sefia
de identidad de la plataforma, y la proclama “No somos mercancia en manos de

politicos y banqueros”. Al respecto aparece la primera nota de prensa, que, al no

22_ 1. Eliminacién de los privilegios de la clase politica (control estricto del absentismo de los
cargos electos en sus respectivos puestos. Sanciones especificas por dejacion de funciones,
supresion de los privilegios en el pago de impuestos, los afios de cotizaciéon y el monto de las
pensiones. Equiparacién del salario de los representantes electos al salario medio espafiol mas
las dietas necesarias indispensables para el ejercicio de sus funciones, eliminacion de la
inmunidad asociada al cargo, imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién, Publicacion
obligatoria del patrimonio de todos los cargos publicos, reduccion de los cargos de libre
designacion), 2. Contra el desempleo (reparto del trabajo fomentando las reducciones de
jornada y la conciliacién laboral hasta acabar con el desempleo estructural -es decir, hasta que el
desempleo descienda por debajo del 5%-, jubilacién a los 65 y ningtin aumento de la edad de
jubilacion hasta acabar con el desempleo juvenil, bonificaciones para aquellas empresas con
menos de un 10% de contratacion temporal, seguridad en el empleo: imposibilidad de despidos
colectivos o por causas objetivas en las grandes empresas mientras haya beneficios, fiscalizacion
a las grandes empresas para asegurar que no cubren con trabajadores temporales empleos que
podrian ser fijos, restablecimiento del subsidio de 426€ para todos los parados de larga
duracioén), 3. Derecho a la vivienda (expropiaciéon por el Estado de las viviendas construidas en
stock que no se han vendido para colocarlas en el mercado en régimen de alquiler protegido,
ayudas al alquiler para jévenes y todas aquellas personas de bajos recursos, que se permita la
dacién en pago de las viviendas para cancelar las hipotecas), 4. Servicios ptiblicos de calidad
(supresion de gastos indtiles en las Administraciones Publicas y establecimiento de un control
independiente de presupuestos y gastos, contratacién de personal sanitario hasta acabar con las
listas de espera, contratacion de profesorado para garantizar la ratio de alumnos por aula, los
grupos de desdoble y los grupos de apoyo, reduccion del coste de matricula en toda la educacion
universitaria, equiparando el precio de los posgrados al de los grados, financiaciéon piblica de la
investigacion para garantizar su independencia, transporte publico barato, de calidad y
ecologicamente sostenible: restablecimiento de los trenes que se estan sustituyendo por el AVE
con los precios originarios, abaratamiento de los abonos de transporte, restricciéon del tréafico
rodado privado en el centro de las ciudades, construcciéon de carriles bici, recursos sociales
locales: aplicacién efectiva de la Ley de Dependencia, redes de cuidadores locales municipales,
servicios locales de mediacion y tutelaje), 5. Control de las entidades bancarias (prohibicion de
cualquier tipo de rescate o inyeccion de capital a entidades bancarias: aquellas entidades en
dificultades deben quebrar o ser nacionalizadas para constituir una banca publica bajo control
social, elevacién de los impuestos a la banca de manera directamente proporcional al gasto
social ocasionado por la crisis generada por su mala gestion, devolucion a las arcas publicas por
parte de los bancos de todo capital publico aportado, prohibicién de inversiéon de bancos
espafioles en paraisos fiscales, regulacion de sanciones a los movimientos especulativos y a la
mala praxis bancaria), 6. Fiscalidad (aumento del tipo impositivo a las grandes fortunas y
entidades bancarias, eliminaciéon de las SICAV, recuperacién del Impuesto sobre el Patrimonio,
control real y efectivo del fraude fiscal y de la fuga de capitales a paraisos fiscales, promocion a
nivel internacional de la adopcion de una tasa a las transacciones internacionales -tasa Tobin-),
7. Libertades ciudadanas y democracia participativa (no al control de internet. Abolicion de la
Ley Sinde, proteccion de la libertad de informacién y del periodismo de investigacion,
referendos obligatorios y vinculantes para las cuestiones de gran calado que modifican las
condiciones de vida de los ciudadanos, referendos obligatorios para toda introducci6on de
medidas dictadas desde la Unién Europea, modificacion de la Ley Electoral para garantizar un
sistema auténticamente representativo y proporcional que no discrimine a ninguna fuerza
politica ni voluntad social, donde el voto en blanco y el voto nulo también tengan su
representacion en el legislativo, independencia del Poder Judicial: reforma de la figura del
Ministerio Fiscal para garantizar su independencia, no al nombramiento de miembros del
Tribunal Constitucional y del Consejo General del Poder Judicial por parte del Poder Ejecutivo,
establecimiento de mecanismos efectivos que garanticen la democracia interna en los partidos
politicos, 8. Reduccion del gasto militar.
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disponer en ese momento de pagina propia en Internet, se public6 en el blog de
uno de los miembros y se envi6 a menéame.net donde llegb6 a ser portada en
menos de 24 horas?3.

El 11 de marzo se cre6 el evento principal en facebook, el 15 el Diario de
Adarve (Cérdoba) dedicod su editorial a la plataforma y el 16 nacié el Twitter
oficial de DRY, cuyo primer mensaje en la red fue: “Democracia real ya! el
#15mayo todos a la calle! No somos mercancia en manos de politicos y
banqueros http://democraciarealya.es/”. De inmediato los diferentes medios
“convencionales” de comunicacion empezaron a prestar atenciéon al movimiento
15-M>4,

Ya se ha mencionado el ejemplo que supusieron los movimientos de la
primavera arabe y, en especial, la ocupacion de las plazas publicas® tanto en el
15-M espaiol como en movimientos similares en Gran Bretafia, Chile, Grecia,
Estados Unidos, Portugal, Brasil, Ucrania o Israel, asi como la influencia del
opusculo de Stéphane Hessel Indignaos, ampliamente glosado en los medios de
comunicacion convencionales. Aunque algo querra decir que a los integrantes
de las asambleas y manifestaciones se les haya venido denominado indignados,
en mi opini6én2®, y como ya se ha anticipado, en las propuestas de este
movimiento hay, consciente o inconscientemente, mas que un eco de Hessel,
una coincidencia con lo defendido en materia politica por Hanna Arendt o
Jirgen Habermas. No obstante, es bien conocido que si se comparte el

llamamiento a la movilizacién y abandono de la indiferencia que postula Hessel.

23, Informacién tomada de http://dryalcalahenares.wordpress.com/2011/08/25/un-poco-de-
historia-de-democracia-real-i/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

24, Puede verse una narracion detallada de como se desarroll6 el seguimiento informativo en
http://storify.com/pablobuentes/que-es-y-como-se-gesto-el-movimiento-15m y http://
periodistas21.blogspot.com/2011/05/el-15m-de-los-medios-2-datos-de.htm (consulta de 15 de
diciembre de 2013); sobre la incidencia de y en Twitter (y algo méas): Eva Maria FERRERAS
RODRIGUEZ: Redes sociales y cambio social. El movimiento 15-M y su evolucién en Twitter,
Revista TELOS (Cuadernos de Comunicacién e Innovacién), n® 89, 2011, disponible en

http://sociedadinformacion.fundacion.telefonica.com/

seccion=1266&idioma=es ES&id=2011102410330001&activo=6.do (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

25, Véanse los trabajos, ya citados, de Maria Jesus FUNES RIVAS (ed.): A propésito de Tilly:
conflicto, poder y accién colectiva..., y Maria Eugenia RODRIGUEZ PALOP: Claves para
entender los nuevos derechos humanos,...

26, Nos hemos ocupado de estas cuestiones en Miguel Angel PRESNO LINERA: “El 15M y la
democracia real”, El Cronista del Estado social y democratico de derecho, n° 25, 2012, pags. 38

y sigs.
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Prueba de ello es la concepcién y practica de la politica como un proceso
deliberativo, la recuperacion de los espacios publicos como ambitos adecuados
para el debate y el encuentro con los diferentes, la defensa de la libertad de
informacion, la demanda de formas de participacion inmediata de los

ciudadanos en la toma de las decisiones mas relevantes para la comunidad,...
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V.- El ejercicio de derechos fundamentales en el momento
fundacional del 15-M.

Los derechos fundamentales son “los componentes estructurales basicos,
tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran en razon de que son la expresion juridica de un sistema de
valores, que, por decision del constituyente ha de informar al conjunto de la
organizacion juridica y politica” (Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol,
en lo sucesivo STC, 53/1985, F. 4)27. Y han sido el ejercicio constitucionalmente
adecuado de derechos fundamentales como la libertad de expresiéon y los
derechos de reunion y manifestacion el que esta en la base y el desarrollo del
movimiento 15-M.

A su vez, el relieve fundamental que estos derechos alcanzan “en sus
dimensiones subjetiva y objetiva dentro de un Estado social y democratico de
derecho como el proclamado en la Constitucién ha determinado, incluso, que
para muchos grupos sociales este derecho sea en la practica uno de los pocos
medios de los que disponen para poder expresar publicamente sus ideas y
reivindicaciones” (STC 163/2006, F. 2) por lo que “debe favorecerse el ejercicio
del derecho de reunién atin en detrimento de otros derechos, en especial los de
participacién politica, no so6lo por significarse como un derecho esencial en la
conformacién de la opinién publica, sino por la necesidad de su previo ejercicio
para una configuracion de la misma libre y solida, base indispensable para el

gjercicio de los mencionados derechos...” (STC 170/2008, F. 4).

1) Las manifestaciones del 15 al 19 de mayo.

Como es conocido y ya se ha anticipado, el 15 de mayo de 2011, y unidos
con el lema “No somos mercancia en manos de politicos ni de banqueros”,
decenas de miles de personas se manifestaron de manera simultdnea en
ciudades y pueblos de Espafia. Esa noche, un grupo de personas “acamp6” en la
Puerta del Sol aunque la concentracién fue disuelta por la policia en la

madrugada del dia 16. El 17 de mayo se realizaron nuevas manifestaciones y al

27, Véase, en extenso, BASTIDA/VILLAVERDE/REQUEJO/PRESNO/ALAZ/FERNANDEZ:
Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién espaiiola de 1978, Tecnos,
Madrid.
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finalizar numerosas personas decidieron quedarse en las plazas donde habian
concluido las marchas. Comenzaron asi en un sentido mas estricto las
acampadas, siendo las mas numerosas la de la Puerta del Sol en Madrid y la de
la Plaga de Catalunya en Barcelona. La policia intervino en algunas ciudades
para desalojar las plazas pero no en Madrid ni en Barcelona, y las
concentraciones se mantuvieron hasta el dia 19.

Hasta aqui, y de acuerdo con la perspectiva juridico-constitucional,
tenemos varios ejemplos de ejercicio del derecho fundamental de reunién y/o
manifestacion, entendida la Gltima como vertiente dindmica de la primera y
que, de conformidad con lo previsto en el articulo 1.2 de la Ley Organica 9/1983,
de 15 de julio, que lo regula, es “la concurrencia concertada y temporal de méas
de 20 personas, con finalidad determinada”28,

En esa Ley se recuerda (articulo 3) que “ninguna reunion estara sometida
al régimen de previa autorizacién”; que “la autoridad gubernativa protegera las
reuniones y manifestaciones frente a quienes trataren de impedir, perturbar o
menoscabar el licito ejercicio de este derecho”; ademéas (articulo 4), estas
reuniones “solo podran ser promovidas y convocadas por personas que se hallen
en el pleno ejercicio de sus derechos civiles”, de su “buen orden seran
responsables sus organizadores, quienes deberan adoptar las medidas para el
adecuado desarrollo de las mismas” y “los participantes... que causen un dano a

terceros, responderan directamente de é1”.

28, Sobre la configuracion constitucional de este derecho véanse los estudios de Ignacio TORRES
MURO: El derecho de reunién y mamfestaczon Civitas, Madrid, 1991; José Luis LOPEZ
GONZALEZ: El derecho de reunién y manifestacién en el ordenamiento constitucional
espanol Ministerio de Justicia, Madrid, 1995; Juan Carlos GAVARA DE CARA: El sistema de
organizacion del derecho de reunién y manifestacion, McGraw Hill, Madrid, 1997; Juan Jose
SOLOZABAL ECHAVARRIA: “La conﬁguracmn constitucional del derecho de reunién”;
Parlamento y Constitucion, n® 5, 2001, pags. 103 y sigs.; sobre la Ley Orgéanica que lo
desarrolla: Piedad GARCIA-ESCUDERO y Benigno PENDAS: “Régimen juridico del derecho de
reunion (Anahsls de la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio)”; Revista de Derecho Publico, n° 22,
1986, pag. 214; Jesus GONZALEZ PEREZ: Derecho de reunién y manifestaciéon, Civitas,
Madrid, 2002; Tomés VIDAL MARIN: “El derecho de reunién y manifestaciéon”, Parlamento y
Constitucion, n° 1, 1997, pags. 267 y sigs.; sobre la jurisprudencia relativa a este derecho, José
Luis LOPEZ GONZALEZ “El derecho de reuniéon y manifestacion en la Jurlsprudenma del
Tribunal Constitucional”, Revista de Estudios Politicos, n® 96, 1997, pags. 175 y sigs.; Fernando
L. RUIZ PINEIRO y Roberto SAIZ FERNANDEZ: El Derecho de Reunion Y Manlfestacwn
Andlisis Doctrinal y Jurisprudencial, Aranzadi, 2010; en general sobre el uso de sanciones
administrativas como forma de desactivar las protestas de los movimientos sociales, véase el
libro coordinado por Pedro OLIVER OLMO: Burorrepresion. Sanciéon administrativa y control
social, Bomarzo, Albacete, 2013.
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Finalmente, “la celebracion de reuniones en lugares de transito ptblico y
de manifestaciones deberan ser comunicadas por escrito a la autoridad
gubernativa correspondiente por los organizadores o promotores de aquéllas,
con una antelacion de diez dias naturales, como minimo y treinta como
maximo” (articulo 8.1). “Cuando existan causas extraordinarias y graves que
justifiquen la urgencia de convocatoria y celebraciéon de reuniones en lugares de
transito publico o manifestaciones, la comunicacion, a que hace referencia el
parrafo anterior, podra hacerse con una antelacion minima de veinticuatro
horas” (articulo 8.2).

Por tanto, las manifestaciones del 15 de mayo, y varias que se han
realizado después, supusieron, en general, un ejercicio constitucionalmente
adecuado del derecho fundamental de reunion pues, contando con mas de 20
personas, se hicieron las oportunas notificaciones previas y, salvo incidentes
puntuales, transcurrieron de manera pacifica.

Incluso si se realizaron concentraciones no notificadas eso no implica la
inexistencia del derecho fundamental, pues el deber de notificacioén es una carga
impuesta a quienes promueven el ejercicio del derecho para que las autoridades
correspondientes adopten, en su caso, las medidas adecuadas para proteger
otros derechos constitucionales y el propio derecho de los manifestantes.

En palabras del Tribunal Constitucional (STC 59/1990, de 29 de marzo,
F.5),

“dicha comunicacion se rige por los articulos 8 y siguientes de la Ley
9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién, de cuyo régimen
interesa destacar: en primer lugar, que no se trata de interesar solicitud de
autorizaciéon alguna (art. 3 Ley 9/1983), pues el ejercicio de este derecho
fundamental se impone por su eficacia inmediata y directa (arts. 9.1y 10.1 CE),
sin que pueda conceptuarse como un derecho de configuracion legal -sino tan
solo de efectuar una declaracion de ciencia o de conocimiento- a fin de que la
Autoridad administrativa pueda adoptar las medidas pertinentes para
posibilitar tanto el ejercicio en libertad del derecho de los manifestantes como la
protecciéon de los derechos y bienes de la titularidad de terceros, estando
legitimada, en orden a asumir tales objetivos, a modificar las condiciones de
ejercicio del derecho de reunion e incluso, a prohibirlas, previa la realizacion
siempre del oportuno juicio de proporcionalidad y en esta ultima solucion
extrema siempre que concurra el inico motivo que la Constitucion contempla
para sacrificar el ejercicio de este derecho fundamental: la existencia de razones
fundadas de alteracion de orden publico, con peligro para personas o bienes; y,
en segundo lugar, que dicha actuacién administrativa no es reconducible a
ningin género de manifestacion de autotutela, pues la imposicion de
condiciones gravosas o la prohibicion del ejercicio de este derecho fundamental
es inmediatamente revisable (art. 11 de la Ley 9/1983) por una Autoridad
independiente e imparcial, como lo son los 6rganos del Poder Judicial, a
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quienes la Constitucién (art. 53.2), en materia de proteccion de derechos
fundamentales, mas que la ultima les ha otorgado la primera palabra”.

La falta de notificacion previa no basta para prohibir la reunion -“sélo
podré prohibirlas [la autoridad] cuando existen razones fundadas de alteracion
del orden publico, con peligro para personas o bienes” (articulo 21.2 CE)- pues
no es un requisito imprescindible para el ejercicio del derecho fundamental. Si
podria implicar la ausencia de notificacion que se imponga la sancién
administrativa prevista en el articulo 23.c) de la Ley Organica 1/1992, sobre
proteccion de la seguridad ciudadana, a los organizadores o promotores, pero
no a los meros participantes, que no tienen por qué conocer su inexistencia29. Y,
a efectos de esa Ley, se consideraran organizadores o promotores de
manifestaciones y concentraciones “a quienes de hecho las presidan, dirijan o
ejerzan actos semejantes o a quienes por publicaciones o declaraciones de
convocatoria de las reuniones o manifestaciones, por los discursos que se
pronuncien y los impresos que se repartan durante las mismas, por los lemas,
banderas u otros signos que ostenten o por cualesquiera otros hechos, puedan

determinarse razonablemente que son inspiradores de aquéllas”3°.

29, En el mismo sentido, Juan Carlos GAVARA DE CARA: EI sistema de organizacion del
ejercicio del derecho de reuniéon y manifestacion,..., pag. 60. Ese precepto dispone que
“constituyen infracciones graves:... la celebraciéon de reuniones en lugares de transito publico o
de manifestaciones, incumpliendo lo preceptuado en los articulos 4.2, 8, 9, 10 y 11 de la Ley
Organica 9/1983, de 15 de julio, Reguladora del Derecho de Reunidén, cuya responsabilidad
corresponde a los organizadores o promotores, siempre que tales conductas no sean
constitutivas de infracciéon penal.

En el caso de reuniones en lugares de transito pablico y manifestaciones cuya celebracion se
haya comunicado previamente a la autoridad se consideraran organizadores o promotores las
personas fisicas o juridicas que suscriban el correspondiente escrito de comunicacion.

Aun no habiendo suscrito o presentado la citada comunicacién, también se consideraran
organizadores o promotores, a los efectos de esta Ley, a quienes de hecho las presidan, dirijan o
ejerzan actos semejantes o a quienes por publicaciones o declaraciones de convocatoria de las
reuniones o manifestaciones, por los discursos que se pronuncien y los impresos que se repartan
durante las mismas, por los lemas, banderas u otros signos que ostenten o por cualesquiera
otros hechos, pueda determinarse razonablemente que son inspiradores de aquéllas”.

30, En la linea de relativizar la ausencia de notificacion se ha manifestado parte de la doctrina
espafola: asi, para GARCIA-ESCUDERO y PENDAS “ha de ponerse en estricta relacién con la
posibilidad de alteracion del orden publico, que es en definitiva el valor juridicamente protegido
y no el mero hecho formal de que se notifique a la Administracion el ejercicio de un derecho. Por
tanto, s6lo cuando a consecuencia de la falta de comunicacién no pueda la Administracion
disponer de los medios oportunos para salvaguardar el orden publico entraria en juego el
supuesto previsto en el articulo 5... por el contrario, si la concurrencia espontdnea de personas
da lugar a una reunién que cumpla los requisitos esenciales (singularmente, el respeto al orden
publico), no cabe suspender o disolver por consecuencia de una mera apreciacion formalista del
ejercicio del derecho”, “Régimen juridico del derecho de reunién (Anélisis de la Ley Organica
9/1983, de 15 de julio)”; Revista de Derecho Publico, n°® 22, pag. 214; en el mismo sentido,
Tomés VIDAL MARIN: “Derecho de reunién y manifestaciéon”,..., pag. 279.
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Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
avalado las “manifestaciones espontaneas” pues aunque “el requerimiento de la
notificacion previa normalmente no viola la esencia de este derecho... en
circunstancias especiales en las que una respuesta inmediata podria ser
justificada, en la forma de una manifestacion espontanea, por ejemplo en
relacion a un acontecimiento politico, disolver la consiguiente manifestacion
unicamente por la ausencia del requisito de la notificacién previa, sin que exista
conducta ilegal alguna por parte de los participantes, podria equivaler a una
restriccion desproporcionada sobre la libertad de reunion pacifica” (asunto Eva
Molnar c. Hungria, de 7 de octubre de 2008).

Y en fechas tan contemporaneas a lo que estamos tratando como el 17 de
mayo de 2011, ese Tribunal reiteré que

“toda manifestacion en un lugar publico es susceptible de causar cierta
alteracion en el discurrir de la vida cotidiana y suscitar reacciones hostiles; pero
una situacion irregular [ausencia de notificacion previa] no justifica por si
misma una lesion del derecho de reunion [como la disolucién violenta]... en
ausencia de actos de violencia por parte de los manifestantes, al menos antes de
usar la fuerza por parte de la policia, es importante que los poderes publicos
demuestren una cierta tolerancia respecto a las reuniones pacificas para que la
libertad de reunion garantizada por el articulo 11 del Convenio no quede privada
de contenido” (SSTEDH Giilizar Tuncer c. Turquia (n°2), 8 de febrero de 2011,
y Akgoly Gol c. Turquia, de 17 de mayo de 2011.

Por tanto, la actuacion de las Autoridades ante una concentraciéon no
comunicada debe siempre regirse por el principio de proporcionalidad, lo que
en nuestro ordenamiento significaria que si la concentracion es pacifica pero no
ha sido notificada con anterioridad se puede requerir a los participantes para
que pongan fin a la misma y abrir, en su caso, un expediente por una posible
infraccion administrativa de acuerdo con lo previsto en la ya citada Ley
Organica 1/1992, sobre proteccion de la seguridad ciudadana, pero no ha lugar a
un desalojo violento que suponga una utilizacion desproporcionada de la fuerza.

Y, como ha dicho en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo
(Sentencias de 30 de abril de 1987, 6 de febrero de 1991, 16 de octubre de 1991,
...), debe valorarse el comportamiento de los manifestantes, su permanencia en
la situacién y la forma de reaccionar frente a la presencia de las Fuerzas de

Seguridad.
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Volviendo a las marchas de mayo de 2011, se puede decir que fueron, de
conformidad con una reiterada jurisprudencia constitucional -sintetizada en la
STC 193/2011, de 12 de diciembre, F. 3-, “una manifestacion colectiva de la
libertad de expresion efectuada a través de una asociacion transitoria de
personas que opera de manera instrumental al servicio del intercambio o
exposicion de ideas, de defensa de intereses o de publicidad de problemas y
reivindicaciones, cuyos elementos configuradores son el subjetivo (agrupaciéon
de personas), el temporal (duracién transitoria), el finalista (licitud de la
finalidad) y el real u objetivo (lugar de celebracion)” (STC 85/1988, de 28 de
abril, F. 2; doctrina reiterada, entre otras, en las SSTC 66/1995, de 8 de mayo, F.
3; 196/2002, de 28 de octubre, F. 4; 301/2006, de 23 de octubre, F. 2;
170/2008, de 15 de diciembre, F. 3 y 38/2009, de 9 de febrero, F. 2). [Y es que]
existe,..., una estrecha vinculacién entre el derecho de reunion y manifestacion y
el derecho a la libre expresion [art. 20.1 a) CE] que también fue enfatizada, en
su momento, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH caso
Stankov, de 2 de octubre de 2001, § 85 y STEDH caso Rekvényi, de 20 de mayo
de 1999, § 58...). El derecho de reunion se convierte, asi, en uno de los ejes
vertebradores (cauce del principio democratico participativo) del Estado social y
democratico de Derecho proclamado en la Constitucién,...”

Y que se ejerciera dicha “manifestacion colectiva de la libertad de
expresion” en espacios publicos tan conocidos como la Puerta del Sol, la Placa
de Catalunya, y lugares de significado similar en decenas de ciudades y pueblos,
tuvo pleno sentido democratico pues “no se trata solo de afirmar que el lugar
propuesto [para las concentraciones] debe tener suficiente transito publico
como para garantizar la publicidad que constituye uno de los elementos
esenciales del contenido del derecho, sino que ese lugar debe garantizar una
repercusion publica —en nimero y caracteristicas de los destinatarios, es decir,
de quienes pueden tener noticia de la reunion, incluidos los medios de
comunicacion- que se aproxime al maximo de la que pretendian alcanzar los
promotores...” (STC 66/1995, F. 3).

En lo que respecta a las “acampadas”, la utilizacién de elementos
instrumentales al servicio del derecho de reunion, como pueden ser las mesas

informativas o una haima, ha sido admitida por el Tribunal Constitucional en su
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sentencia 195/2003, de 27 de octubre3!. No se avala una “acampada”, que
ademas no podria ser indefinida —uno de los elementos del derecho es la
duracion transitorio-, pero si la utilizacion adecuada de esos instrumentos salvo
que, atendiendo a razones constitucionales de proporcionalidad, se justifique,
no por los convocantes sino por la Autoridad, que su uso carece de justificacion.
Textualmente (F. 9):

“hemos de considerar comprendida dentro del derecho de reunion la
posibilidad de instalar mesas "para dejar constancia escrita de su adhesion al
motivo de la concentracion-manifestacion" y también la de una tienda de
campana en la que se repartieran panfletos y fueran exhibidos fotografias y
videos relacionados con el problema o reivindicaciéon que se deseaba difundir...
tales aspectos accesorios de la concentracion estaban directamente relacionados
con los fines del acto, aun cuando dichas instalaciones supusieran una temporal
ocupacion del espacio de transito publico, como por lo demas sucede en toda
reunion celebrada en lugares destinados a ese fin...

En una sociedad democratica, el espacio urbano no es solo un ambito de
circulacion, sino también un espacio de participacion (STC 66/1995, F. 3), y, por
tanto, la prohibicién de instalar mesas o una tienda de campana por los
reunidos, con virtualidad para la exposicion e intercambio de mensajes e ideas,
no puede justificarse en meras dificultades o simples molestias para la
circulacion de las personas que alli transiten,..., como tampoco es asumible el
razonamiento segin el cual son los titulares del derecho de reuniéon quienes
tienen que "justificar suficientemente" la necesidad de la instalacion de la tienda
de campaia, "cuando ya disponian de otros medios para llamar la atencién
como la megafonia", pues es a la autoridad gubernativa a la que le corresponde
motivar y aportar las razones que, desde criterios constitucionales de
proporcionalidad, expliquen por qué tenia que quedar excluida o limitada la
libertad que asiste a los titulares del derecho del articulo 21.1 CE para elegir los
instrumentos que consideren adecuados para la emision de su mensaje.”

Muy grafica es también la doctrina del TEDHS32, que incide en la
dimensiéon objetiva de este derecho, lo que, como es sabido, significa que
ademaés de la obligaci6n negativa de los poderes publicos de no lesionarlo, existe
también la obligacion positiva de contribuir a su efectividad, incluso en el
ambito de las relaciones individuales; asi, se ha dicho que “los Estados parte

deben tomar medidas razonables y adecuadas para el desarrollo pacifico de las

31, Criticos con esta doctrina expansiva, Manuel PULIDO QUECEDO: “La ampliaciéon del
contenido del derecho de reunién (El caso de la concentracién en la Basilica de "La Candelaria"
en favor de la autodeterminacion del Sahara Occidental)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, n° 17, 2003, y Angel SANZ PEREZ: “¢Hacia una nueva vision expansiva del
derecho de reuniéon y de los derechos fundamentales?”, Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, n° 1, 2004

32, Nos ocupamos de ella en Daniel SARMIENTO/Javier MIERES/Miguel A. PRESNO: Las
sentencias basicas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Thomson/Civitas, 2007, pags.
98 y sigs.; también lo hace Juan Maria BILBAO UBILLOS en Javier GARCIA ROCA y Pablo
SANTOLAYA (coords.): La Europa de los Derechos: El Convenio Europeo de Derechos
Humanos, CEPC, Madrid, 2009 (22 edicion), pags. 629 y sigs.
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manifestaciones legales” (asunto Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, de 21
de junio de 1988). Y es que:

“Sucede a veces que una determinada manifestacion molesta o irrita a
personas contrarias a las ideas o reivindicaciones que promueve. Sin embargo,
los participantes deben poder celebrarla sin temer los posibles actos violentos
de sus oponentes, ya que este temor podria disuadir a las asociaciones o a otros
grupos que defienden sus opiniones o intereses comunes de expresarse
abiertamente sobre cuestiones palpitantes de la vida de la sociedad. En una
democracia, el derecho de contramanifestacién no puede llegar hasta paralizar
el ejercicio del de manifestarse. Por consiguiente, la libertad real y efectiva de
reunion pacifica no se reduce a un mero deber de no interferirse por parte del
Estado; una concepcion simplemente negativa no estaria de acuerdo con el
objeto y la finalidad del articulo 11. Este precepto requiere, a veces, medidas
positivas incluso, si es necesario, en el ambito de las relaciones entre
individuos” (asunto Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, cit., p. 32).

Cumplido el presupuesto de que la reunion sea pacifica y ajustada al
derecho interno, su ejercicio sera legitimo por lo que no cabra sancién alguna, ni
corporativa (STEDH Ezelin c. Francia, de 26 de abril de 1991) ni mucho menos
penal (a contrario, Osmanti y otros c. ex Repiiblica yugoslava de Macedonia, de
11 de octubre de 2001), ampariandose incluso “el hecho de protestar
pacificamente contra una legislacion que alguien infringe” (asunto Cisse c.
Francia, de 9 de abril de 2002). Y es que, como ya dijo hace tiempo el Tribunal
Constitucional espanol, “la utilizacion de un derecho fundamental no puede ser

nunca objeto de sancion” (STC 11/1981, F. 22).

2) Las manifestaciones y concentraciones en la jornada de reflexion y el
dia de las elecciones municipales y autonémicas.

Las concentraciones en plazas y demas espacios publicos continuaron
durante las jornadas previas al fin de semana en el que finalizaba la campana
electoral (dia 20), se desarrollaba la jornada de reflexion (dia 21)33 y la votaciéon
(dia 22). Requeridas por diversas Delegaciones del Gobierno, varias Juntas
Electorales Provinciales aprobaron resoluciones el dia 18 en las que se prohibian
concentraciones en Andalucia, Asturias, Madrid... En general, los motivos que

se invocaron fueron la ausencia de “causas extraordinarias y graves” que

33, Sobre esta cuestion, Octavio SALAZAR BENITEZ: La ciudadania perpleja. Claves y dilemas
del sistema electoral espafiol, Laberinto, Madrid, 2006, pags. 96 y sigs., y Francisco
BALAGUER CALLEJON: “El dia de reflexion: prohibicion de manifestaciones, encuestas
electorales y utilizacion de nuevas tecnologias” en el libro El informe del Consejo de Estado
sobre la reforma electoral. Texto del informe y debates académicos, Consejo de Estado/CEPC,

Madrid, 2009, pags. 657y sigs.
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justifiquen la convocatoria con 24 horas de antelacién y que “la peticion de voto
responsable [en las concentraciones] pueda afectar a la campana electoral y a la
libertad del derecho de los ciudadanos al ejercicio del voto™.

En la misma linea, casi un afio después, se ha mantenido la Junta
Electoral Provincial de Asturias, que “deneg6 la autorizacion” para las
concentraciones que pretendian realizarse en Oviedo los dias 24 y 25 de marzo
de 2012 para debatir sobre los recortes sociales y las respuestas ante la crisis,
con el argumento de que esas fechas coincidian con las jornadas de reflexion y
votacion de las elecciones anticipadas a la Junta General del Principado.

A proposito de la primera cuestion, y como ya se ha apuntado, la Ley
Organica reguladora del derecho de reunién dispone en su articulo 8 que la
celebracion de reuniones en lugares de transito publico y de manifestaciones
deberan ser comunicadas por escrito a la autoridad gubernativa con una
antelacion de 10 dias naturales, como minimo... Cuando existan causas
extraordinarias y graves que justifiquen la urgencia de convocatoria y
celebracion de reuniones... la comunicacion podra hacerse con una antelacion
minima de 24 horas”.

En el supuesto que nos ocupa, no existian esas circunstancias graves que
justificasen la urgencia de la convocatoria, aunque esas concentraciones ya se
habian venido celebrando sin que la Autoridad gubernativa, y no la Junta
Electoral, las prohibiera.

Y es que, en primer lugar, no se corresponde con nuestras previsiones
legales que las Juntas Electorales puedan entrar a resolver estos asuntos pues el
articulo 54 de la Ley Organica del Régimen Electoral General —en adelante
LOREG- les atribuye competencias cuando se trate “de actos publicos de
campana electoral”, y no siéndolo estos supuestos la decision debi6 ser tomada
en exclusiva por las Delegaciones del Gobierno.

En esta linea, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 82) en su Sentencia n® 868/2011, de 27
octubre, declar6 que “de la normativa expuesta se deduce que el régimen para la
celebracion de reuniones o manifestaciones en lugares publicos definido en la
Ley Orgéanica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion,

permanece plenamente vigente aun cuando nos hallemos en campafa electoral,

30



El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

siempre que las que pretendan realizarse no tengan como finalidad la captacion
de sufragios”.

Respecto al segundo argumento, las Juntas ignoraron de manera
inexcusable la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
gjercicio del derecho de reunion durante los procesos electorales, que, en
sintesis, proclama que “el ejercicio del derecho de reunion, del que el derecho de
manifestacion resulta una vertiente, debe prevalecer, salvo que resulte
suficientemente acreditado por la Administraciéon y, en su caso, por los
Tribunales, que la finalidad principal de la convocatoria es la captacion de
sufragios” (STC 170/2008, de 15 de diciembre, F. 4).

En esta linea, reviste especial interés la STC 37/2009, de 9 de febrero,
donde el Tribunal concluy6 que “no puede admitirse que la manifestacion
convocada por SOS Racisme de Catalunya con el lema “Por el derecho al voto de
las personas inmigrantes” se prohiba porque la misma puede tener contenido
electoral”. Y es que no puede reputarse motivo suficiente para limitar el derecho
de reunién que con la manifestacion se esta favoreciendo “de forma indirecta o
subliminal” a aquellas formaciones politicas que muestran mayor apoyo a dicha
politica. La mera posibilidad de que una reivindicacion, en este caso de un
derecho como el del sufragio activo y pasivo para todas las personas residentes
en un determinado territorio, pueda incidir de una u otra forma en el
electorado, se muestra como hipotesis insuficiente para limitar el derecho de
reunion en periodo electoral.

A la misma conclusion se lleg6 en las SSTC 38/2009, de 9 de febrero, y
96/2010, de 15 de noviembre; la primera a propoésito de la prohibicién
gubernativa de un acto reivindicativo en favor de la ensefanza publica de
calidad convocado por una asociacion de estudiantes en periodo electoral por
considerar que tenia la intencion de captar sufragios; la segunda a resultas de la
prohibicion de una manifestacion conmemorativa del Dia Internacional de la
Mujer convocada en la jornada de reflexién, una vez finalizada la campana
electoral para los comicios andaluces de 2008.

En la propia STC 170/2008 ya se dijo: “hemos declarado que en rigor, en
el ambito de los procesos electorales, sélo en casos muy extremos cabra admitir

la posibilidad de que un mensaje tenga capacidad suficiente para forzar o
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desviar la voluntad de los electores, dado el caracter intimo de la decision del
voto y los medios legales existentes para garantizar la libertad del sufragio’ (STC
136/1999, de 20 de julio, F. 16).

Si esta aseveracion se ha realizado en relacién con manifestaciones
llevadas a cabo por las propias formaciones politicas presentes en la contienda
electoral, mas cabe afirmarlo de una agrupaciéon de personas que se relinen con
la finalidad del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la
publicidad de problemas y reivindicaciones, y no con la intencion de la
captacion de sufragios, objetivo que, junto a la identificacion de los sujetos que
pueden realizar la campana electoral, definen la misma (articulo 50.2 LOREG).

No cabe duda que las opiniones derivadas de ese intercambio, exposicion,
defensa o reivindicacion pueden llegar a influir en el ciudadano, pero dicha
situacion so6lo puede ser contemplada como ‘una mera sospecha o una simple
posibilidad’. De ahi que s6lo cuando se aporten razones fundadas, en expresion
utilizada por el articulo 21.2 CE, sobre el caracter electoral de la manifestacion,
es decir, cuando su finalidad sea la captacion de sufragios (articulo 50.2
LOREG) y ésta no haya sido convocada por partidos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones, Unicas personas juridicas que pueden realizar campana electoral
junto a sus candidatos (articulo 50.3 LOREG), podra desautorizarse la misma
con base en dicho motivo. De lo contrario, podriamos llegar al absurdo de que
durante la campafia electoral estuvieran absolutamente prohibidas todas las
manifestaciones”.

Asi pues, afiade la citada Sentencia,

“debe favorecerse el ejercicio del derecho de reunién atin en detrimento de otros
derechos, en especial los de participacion politica, no s6lo por significarse como un
derecho esencial en la conformacién de la opinién ptblica, sino por la necesidad de su
previo ejercicio para una configuracion de la misma libre y s6lida, base indispensable
para el ejercicio de los mencionados derechos. Por este motivo, el ejercicio del derecho
de reunidn, del que el derecho de manifestacion resulta una vertiente, debe prevalecer,
salvo que resulte suficientemente acreditado por la Administracién y, en su caso, por
los Tribunales, que la finalidad principal de la convocatoria es la captacion de
sufragios” (STC 170/2008, F. 4).

En efecto, extender el caracter de acto de campana electoral a todo aquél
que de forma indirecta o subliminal pudiera incidir en la voluntad de los
electores por coincidir con alguna de las ideas defendidas por las opciones

politicas que concurren en el proceso electoral, sujetandolo por ello a la
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regulacion de la LOREG, supondria, en aras de la proteccion de la “pureza de la
campana electoral”, permitir que se prohiban, con la consiguiente vulneracion
del derecho a la libertad de expresion, todas aquellas manifestaciones publicas
realizadas durante la misma que no hubieran sido efectuadas por candidatos,
partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones. Siendo asi que el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion queda, incluso, legalmente liberado de las
restricciones establecidas para el periodo de campana en el articulo 50.3
LOREG. Y ello aun cuando fuera conocida la preferencia de sus convocantes por
una determinada opcion politica o su posicion critica con el resto de las
opciones presentes en la contienda electoral.

Por tanto, si se puede hace una manifestacion en pleno proceso electoral
para pedir que voten quienes ahora no pueden hacerlo, ¢cuél es el fundamento
constitucional para prohibir actos en los que se pide un ejercicio responsable del
sufragio? En democracia no hay un dia del derecho de reunién o de la libertad
de expresion; todos los dias lo son para el ejercicio de los derechos
fundamentales, salvo, como ocurre precisamente con el sufragio, que se trate de
derechos que por la propia prevision constitucional se ejercen cada cierto
tiempo. Y estas conclusiones se extienden no solo a la campaiia electoral en
sentido estricto sino también, como recuerda la STC 96/2010 (F. 4), a la jornada
de reflexion:

“el articulo 53.1 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen
electoral general (LOREG), establece que, una vez legalmente finalizada la
campana electoral y, por tanto, con arreglo al articulo 51.3, durante la jornada
previa a la celebracién de las elecciones, «no puede difundirse propaganda
electoral ni realizarse acto alguno de campafa electoral [...]».

No obstante, como bien se comprende, esta prohibicion legal no significa
naturalmente que durante la denominada jornada de reflexion previa a las
elecciones no pueda celebrarse ninguna manifestaciéon cuyo objeto tenga algo
que ver con el debate politico y, por tanto, pueda influir indirectamente en las
decisiones de los electores. Pues teniendo en cuenta el caracter de exposicion
publica y colectiva de ideas, opiniones o reivindicaciones que es consustancial al
ejercicio del derecho de reunion, es elemental que, por principio, toda reunién o
manifestacion puede conectarse en altimo término, y aunque sea remotamente,
con el debate politico y, por lo mismo, con las decisiones de los electores. De
modo que, de aceptar semejante planteamiento, por esa via llegariamos al
absurdo de admitir la prohibicién de toda reunion o manifestacion por el simple
hecho de serlo y coincidir con la jornada de reflexion previa a unas elecciones;
una conclusion que obviamente debe ser rechazada, sin embargo, pues, segin
hemos advertido en otras ocasiones, «la mera posibilidad de que una
reivindicacion, pueda incidir de una u otra forma en el electorado, se muestra
como hipotesis insuficiente para limitar el derecho de reunién en periodo
electoral”.
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Por si las resoluciones de las Juntas Electorales Provinciales que
prohibieron las concentraciones no fueran suficientes, la Junta Electoral Central
(JEC), en una reunion con un desarrollo en apariencia anémalo (tres de sus
componentes la abandonaron antes de concluir), resolvi6 el 19 de mayo que las
concentraciones “son contrarias a la legislacion electoral desde las 0 horas del
sdbado 21 y hasta las 24 horas del domingo 22 y en consecuencia no podran
celebrarse”.

Los argumentos empleados para fundamentar esta decisién fueron los
siguientes:

a).- “Que el supuesto especifico que la Junta debe tener en cuenta para la
resolucion de la presente consulta no es otro que el desarrollo de una campana
electoral en el curso de un proceso que concluira con el dia de votacién que
tendra lugar el préximo domingo 22 de mayo. Este supuesto adquiere especial
relevancia si se tiene en cuenta que de otro modo ni la Junta Electoral seria
competente para resolver la presente consulta ni se estaria planteando en los
mismos términos la cuestion del limite del ejercicio de un derecho fundamental
como es el derecho de reuniéon”.

La JEC olvida que es competente no “porque” haya una campana
electoral sino porque estando en campana se pretende celebrar un acto que
puede interferir en ella, en este caso en la jornada de reflexion; pero la JEC no

es un 6rgano omnipotente porque estemos en un proceso electoral.

b).- “Que a la Junta Electoral Central le corresponde especialmente velar
por la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, tarea
relevante y exigible en un Estado Social y Democratico de Derecho”.

En ningtn precepto de la LOREG se configura la JEC como institucién de
amparo de derechos y libertades ni se le atribuye la competencia especifica de
“velar por la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos”; lo
que si debe hacer, como reconoce a continuacion, en su condicién de parte de la
Administracion Electoral, es “garantizar la transparencia y objetividad del

proceso electoral y del principio de igualdad” (articulo 8).

c).- “La competencia en relacion a las manifestaciones en periodo
electoral es de la autoridad gubernativa salvo en el caso de los actos publicos de
campana electoral, en que dicha competencia es atribuida por el articulo 54.1 de
la LOREG a las Juntas Electorales Provinciales, sin perjuicio de la potestad de la
Junta Electoral Central de unificacion de criterios interpretativos”.

34



El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

Vuelve a errar la JEC a la hora de apreciar su competencia: las
concentraciones no fueron “actos publicos de campana electoral”. Lo son
(anterior articulo 50.2 LOREG, actual 50.4) “el conjunto de actividades licitas
llevadas a cabo por los candidatos, partidos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones en orden a la captacion de sufragios”. Aunque lo obvio no
necesitaria ser recordado, las concentraciones no eran actos de los candidatos,
partidos,..., ni pretendian captar sufragios.

Al respecto, ya se ha recordado la Sentencia 868/2011, de 27 de octubre,
donde el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 82) declar6é que “de la normativa expuesta se deduce
que el régimen para la celebracién de reuniones o manifestaciones en lugares
publicos definido en la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del
derecho de reunion, permanece plenamente vigente aun cuando nos hallemos
en campana electoral, siempre que las que pretendan realizarse no tengan como

finalidad la captacion de sufragios”.

d).- “Que en los supuestos que son objeto de consulta ante esta Junta, el

ejercicio del derecho fundamental de reuniéon se ve modulado durante el
desarrollo de la campana electoral por una serie de disposiciones de rango legal
cuyo proposito es compatibilizar su pleno disfrute con la celebracién de un
proceso electoral limpio, transparente, objetivo y en condiciones de igualdad
para todos los que participan en él.
A estos efectos, la LOREG limita temporalmente los actos vinculados con la
campaia electoral en su articulo 53, a la finalizacion de la misma..., extender el
ejercicio del derecho fundamental de reunion mas alla de lo solicitado —en este
punto, literalmente, se hace referencia por los solicitantes a que “mientras dure
la campana electoral’- resultaria, no s6lo incongruente sino contrario a la
propia legalidad vigente”.

Insiste la JEC en algo que no se ajusta a la configuracion de los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento constitucional: el derecho de reunion
no estd modulado por el desarrollo de la campana electoral. Lo que esta
modulado es una concrecion de ese derecho: las reuniones que forman parte de
la campana electoral, pero en ningin caso cualquier tipo de reunioén, ni siquiera
reuniones politicas no electorales, pues en un Estado democratico el debate
politico no se reduce al debate electoral ni los tnicos legitimados para
expresarse politicamente son los concurrentes a unas elecciones y tal cosa debe
ser asi incluso en la jornada de reflexion, pues, como ya se ha dicho, la

democracia, entendida como el ejercicio cotidiano de los derechos
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fundamentales, no se paraliza por la coincidencia con una de sus expresiones: la
participacién en un proceso electoral. ¢Donde estid la incompatibilidad entre

ejercer, o no, el sufragio y poder ejercer otros derechos?

e).- “En los dias de reflexién y votacion nuestra legislacion electoral
prohibe realizar acto alguno de propaganda o de campaiia electoral (articulos 53
y 144.1.2) de la LOREG). Asimismo, el dia de la votacion prohibe formar grupos
susceptibles de entorpecer, de cualquier manera que sea, el acceso a los locales
electorales, asi como la presencia en sus proximidades de quiénes puedan
dificultar o coaccionar el libre ejercicio del derecho del voto (articulo 93 de la
LOREG). Todas estas medidas legales estan destinadas a garantizar el ejercicio
con plena libertad del derecho fundamental de sufragio reconocido en el
articulo 23 de la Constituciéon, como se declara en reiterada jurisprudencia
constitucional. En el presente caso, esta Junta estima que, con independencia
de la calidad de los sujetos, la peticion de emision de voto a favor de
candidaturas concurrentes a un proceso electoral, asi como la invitacion a
excluir a cualquiera de esas candidaturas en el ejercicio del derecho de voto, es
un comportamiento no acorde a las previsiones de la LOREG y que excede del
derecho de manifestacion garantizado constitucionalmente”.

En su argumento final la JEC entra ya en el “derecho electoral
preventivo”: las concentraciones, con caracter general, ni invitaban de manera
expresa a excluir candidatura alguna ni a favorecer a otras. ¢Do6nde estaban el
20 de mayo esos “grupos susceptibles de entorpecer el acceso a los locales
electorales” de los que habla la Junta? ¢Quién, en palabras de esa Junta, estaba
dificultando o coaccionando el libre ejercicio del derecho de voto?

Una vez mas se ignor6 lo dicho en dias no muy lejanos por el Tribunal
Constitucional: “por esa via llegariamos al absurdo de admitir la prohibicion de
toda reuniéon o manifestacion por el simple hecho de serlo y coincidir con la
jornada de reflexion previa a unas elecciones; una conclusion que obviamente
debe ser rechazada, sin embargo, pues, segin hemos advertido en otras
ocasiones, "la mera posibilidad de que una reivindicacion ..., pueda incidir de
una u otra forma en el electorado, se muestra como hipétesis insuficiente para
limitar el derecho de reuniéon en periodo electoral" (STC 38/2009, de 9 de
febrero, F. 4)” (STC 96/2010, de 15 de noviembre, F. 4).

Ademas, como se recuerda en la STC 38/2009 (F. 3), “no basta con que
existan dudas sobre si el derecho de reunion pudiera producir efectos negativos,
debiendo presidir toda actuacion limitativa del mismo el principio o criterio de
favorecimiento del derecho de reunion (favor libertatis: SSTC 66/1995, de 8 de
abril, F. 3; 42/2000, de 14 de febrero, F. 2; 195/2003, de 27 de octubre, F. 7;
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90/2006, de 27 de marzo, F. 2; 163/2006, de 22 de mayo, F. 2; 301/2006, de 23
de octubre, F. 2). Asi también lo ha entendido el TEDH, 'que ha defendido una
interpretacion estricta de los limites al derecho de reunioén fijados en el articulo
11.2 CEDH, de manera que solamente razones convincentes e imperativas
pueden justificar las restricciones a esa libertad (STEDH caso Sidiropoulos, de
10 de julio de 1998, § 40)' (STC 236/2007, de 7 de noviembre, F. 6)"” 34

Como es conocido, el dia 21 (jornada de reflexién) y el 22 (dia de las
elecciones) se mantuvieron las concentraciones en gran ntimero de ciudades y
pueblos, sin que las fuerzas y cuerpos de seguridad lo impidieran ni trataran de
disolverlas. Y es que, como dispone el articulo 5 de la Ley Organica reguladora
del derecho de reunion, “la autoridad gubernativa suspendera y, en su caso,
procedera a disolver las reuniones y manifestaciones en los siguientes
supuestos: a.- Cuando se consideren ilicitas de conformidad con las Leyes
Penales. b.- Cuando se produzcan alteraciones del orden publico, con peligro
para personas o bienes. c.- Cuando se hiciere uso de uniformes paramilitares
por los asistentes”.

Al no concurrir ninguna de estas circunstancias justificativas, la
disolucion hubiera sido una medida desproporcionada, méaxime teniendo en
cuenta el namero de personas reunidas y las caracteristicas de los espacios

publicos en los que estaban concentradas.

3) La prolongacion de las concentraciones en lugares piiblicos.

34, El 20 de mayo, la coalicion Izquierda Unida presentd un recurso contra el Acuerdo de la JEC
ante la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, que lo rechazd al considerar que la
coalicion no tenia el caracter de “interesado” al no defender un “derecho propio, sino ajeno, del
colectivo y las personas a las que hace referencia, sin que el caracter de generalidad en su
solicitud legitime su accién procesal”. La Sala no se limit6 a realizar estas consideraciones sino
que afiadio, respecto al Acuerdo recurrido, que “carece de virtualidad lesiva sobre los derechos
fundamentales de reunion y a la libertad de expresiéon”, al margen de su “caracter vinculante
sobre las decisiones que habrian de adoptar en cada caso las Juntas Electorales Provinciales al
examinar la conformidad o disconformidad con la legislacion electoral de las concentraciones,
reuniones o manifestaciones promovidas por particulares durante la jornada de reflexion que
infringieran la prohibicion que recoge la Ley Electoral”.

Por su parte, y en la misma fecha, el Tribunal Constitucional no admiti6 a tramite un
recurso presentado por un abogado al concluir que el Acuerdo de la JEC era susceptible de
recurso previo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. El propio
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52) ha resuelto, en sentencia
de 5 de diciembre de 2011) que “el acuerdo de la JEC impugnado no es un acto administrativo
recurrible ante esta Sala, pues no constituye actividad administrativa impugnable en los
términos previstos en el articulo 25 de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa”.
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El fin de la jornada electoral autonémica y municipal de 22 de mayo de
2011 no supuso la conclusion de las concentraciones, que ya habian adquirido la
forma de “acampadas” en diversas ciudades y que eran especialmente
numerosas en la Puerta del Sol de Madrid y la Placa de Catalunya de Barcelona.
No hubo novedades dignas de mencion hasta el dia 27 de mayo, fecha en la que
los Mossos d’Esquadra y agentes de la Guardia Urbana de Barcelona
desalojaron por la fuerza la Placa de Catalunya invocando motivos de higiene y
salubridad, asi como de seguridad ante eventuales incidentes que podrian
originarse al dia siguiente con ocasién del partido de la final de la Liga de
Campeones entre el Barcelona y el Manchester United. Se produjeron
actuaciones similares en Sabadell y Lleida.

Ese desalojo ocasiono, segin las diferentes informaciones periodisticas,
121 heridos leves -37 de ellos policias- y un detenido35. No obstante, a las pocas
horas se reanud6 la concentracion y ese mismo dia, y para protestar contra la
intervencion gubernativa, hubo manifestaciones en distintas ciudades y el
Sindic de Greuges abri6 una investigacion para verificar la proporcionalidad de
la medida de desalojo y, en su caso, si habia habido vulneracion de derechos de
los ciudadanos concentrados3®.

Se abri6 también un proceso penal contra los responsables
administrativos y policiales a resultas de las denuncias presentadas por varias
de las personas desalojadas y, en primera instancia, el Juzgado competente
decreto el sobreseimiento provisional de la causa por entender que la medida
fue proporcional puesto que durante dos horas los Mossos d'Esquadra
mostraron una actitud dialogante, aunque después tuvieron que hacer uso de la
fuerza de forma “progresiva” por la “obstruccion” de los concentrados. Estimo el
Juez que durante esa “resistencia pasiva” se produjeron “algunos actos de

sabotaje y agresiones a los agentes”. Y concluy6 que no hubo “muestras de

35 http://es.wikipedia.org/wiki/Protestas en Espa%C3%Bia de 2011#cite note-lne2705-133;
http://www.publico.es/378732/minuto-a-minuto-tras-el-desalojo-de-los-indignados-en-lleida-
y-barcelona;http://www.elmundo.es/elmundo/2011/05/27/television/1306500057.html
(consulta de 15 de diciembre de 2013).

36, Entre las recomendaciones finales del Sindic esti, en primer lugar, la de que las
Administraciones, ante el ejercicio del derecho de manifestaciéon, han de actuar teniendo en
cuenta criterios de equilibrio y proporcionalidad para que sus requerimientos no es consideren
limitaciones abusivas de aquel derecho; pueden leerse en la pagina del Sindic de Greuges:
http://www.sindic.cat/site/unitFiles/2992/Resolucio%20A0%2027M 15J.pdf (consulta de 15
de diciembre de 2013).
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extralimitacion”, ya que, entre otras razones, la mayoria de golpes propinados a
los concentrados fueron recibidos en “manos, brazos, glateos y piernas” y los
afectados no precisaron, en general, mas que una atencion médica primaria. En
esa resolucion el Juez también sostiene que el hecho de que la ocupacién de la
plaza de Catalunya se prolongase varias jornadas no la convertia en un hecho
ilegal, sino en “una de las expresiones méas nitidamente democraticas de
derechos publicos subjetivos” que contaba “con la complicidad de muchos
ciudadanos”s7.

El 2 de noviembre de 2012, la Audiencia Provincial de Barcelona ordeno
reabrir esas actuaciones judiciales por entender que no estaba suficientemente
motivado el sobreseimientos8.

En todo caso, lo que ahora interesa es aclarar la legalidad de unas
concentraciones que se prolongaron algunas semanas y limitandonos, claro
estd, a las que se realizaron de manera pacifica. Y lo primero que debe
recordarse es que, como ha dicho el Tribunal Constitucional, “el mero hecho de
ejercer de forma reiterada el derecho de manifestacién [no supone] un abuso o
ejercicio extralimitado del mismo... Hemos rechazado expresamente
razonamientos similares -como que la reiteracion en el ejercicio del derecho de
reunion supone, en si misma, una alteracién del orden publico porque rompe el
equilibrio de todos los derechos afectados— porque “solamente si la reiteracion
en el ejercicio del derecho fundamental provoca estos problemas de orden
publico, como puede suceder si se pretende la ocupacion indefinida o
excesivamente prolongada en el tiempo de un espacio de una manera que se
ponga[n] en peligro los bienes y derechos que a las autoridades corresponde
proteger, es admisible la medida de la prohibicion,... En efecto, ni la reiteraciéon
en el ejercicio del derecho de reunion, legitima su prohibicion sin la
concurrencia de otras razones que la justifique; ni es admisible que la autoridad
gubernativa se apoye en el argumento de la habitualidad para entender

conseguido el objetivo de publicidad de las protestas, buscado por los

37. Resolucién consultada el 15 de diciembre de 2013 en la pigina de EI Periédico: http://
estaticos.elperiodico.com/resources/pdf/8/9/1330610131298.pdf; més informacién en http://
ccaa.elpais.com/ccaa/2012/03/01/catalunya/1330597573_416488.html

38, Véase la noticia en http://www.elperiodico.com/es/noticias/sociedad/audiencia-ordena-
reabrir-caso-del-desalojo-plaza-catalunya-2241342 (consultado el 15 de diciembre de 2013).
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manifestantes, negando la utilidad o la necesidad del derecho de
manifestacion..., pues entonces si se estaria afectando al contenido esencial del
derecho de reuniéon” (STC 193/2011, F. 4).

Dicho lo anterior, también recuerda el Tribunal “la reiteracion o
habitualidad en el ejercicio del derecho si pueda configurarse como una variable
que, en funcién de las caracteristicas concretas del caso, coadyuve a la
justificacion de la imposicion de condicionamientos o limitaciones al ejercicio
del derecho de manifestacién”.

Por tanto, la prolongacion de las concentraciones no fue, en si misma, un
abuso del derecho pero si justificaria que se impusiera un limite temporal por
las autoridades gubernativas, lo que no implicaria, de inmediato, su disolucién
forzosa sino, mas bien, restricciones referidas a los sitios en los que se
desarrollaban. Al respecto cabe recordar que la disolucion por orden de la
autoridad gubernativa esta prevista, segin el articulo 5 de la Ley Organica
9/1983, cuando a) se trate de concentraciones ilicitas de conformidad con las
Leyes Penales; b) se produzcan alteraciones del orden publico, con peligro para
personas o bienes, o c) se hiciere uso de uniformes paramilitares por los
asistentes.

Lo que sean concentraciones ilicitas penalmente viene definido en el
articulo 513 del Codigo Penal: “Son punibles las reuniones o manifestaciones
ilicitas, y tienen tal consideracién: 1.- Las que se celebren con el fin de cometer
algin delito. 2.- Aquéllas a las que concurran personas con armas, artefactos
explosivos u objetos contundentes o de cualquier otro modo peligroso”3.

Las concentraciones, manifestaciones y “acampadas” del 15-M ni se
celebraron para cometer delito alguno ni acogieron a personas con armas u
objetos peligrosos. En el primer caso seria necesaria una concrecion y

planificacion del supuesto delito para incurrir en ese tipo penal, sin que sea

39, Aunque se centra en las resoluciones de la Audiencia Nacional que han venido prohibiendo o
limitando el ejercicio del derecho de reunién y manifestacion, principalmente en el marco de la
instruccion de procesos penales por delito de pertenencia a organizacion terrorista y al amparo
de la posibilidad de suspensién de actividades de personas juridicas que establece el articulo 129
del Codigo Penal, también es de interés para los asuntos aqui tratados el libro de Lucia
MARTINEZ GARAY y Javier MIRA BENAVENT, Audiencia Nacional y prohibicién penal de
reuniones y manifestaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; sobre los requisitos tipicos del
delito previstos en el articulo 513 se extienden en el capitulo II1.5. Sobre estas cuestiones, véase
también el estudio de Inaki LASAGABASTER HERRARTE, Derecho de manifestacion,
representacion politica y juez penal, Instituto Vasco de Administracién Pablica, 2003.
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motivo suficiente que alguna o algunas de las personas asistentes cometan uno
o varios delitos durante su celebracion; en el segundo han de ser los promotores
o asistentes los que lleven las armas u objetos, no personas ajenas a la reunion.

Ha de recordarse también que el articulo 494 del C6digo Penal contempla
otros supuestos de manifestaciones y reuniones punibles:

“incurriran en la pena de prision de seis meses a un afio o multa de doce
a veinticuatro meses los que promuevan, dirijan o presidan manifestaciones u
otra clase de reuniones ante las sedes del Congreso de los Diputados, del Senado
o de una Asamblea Legislativa de Comunidad Auténoma, cuando estén
reunidos, alterando su normal funcionamiento”.

En este supuesto debe de tratarse de concentraciones o manifestaciones
que se hagan ante esas sedes parlamentarias, en momentos en los que estén
reunidas y se produzca una alteracion de su funcionamiento ordinario,
requisitos que no concurrieron en los actos del 15-M pues o bien no estaba
reunido el Congreso de los Diputados o no se alter6 su funcionamiento.

Volviendo al articulo 5 de la Ley Organica 9/1983, y respecto a la
alteracion del orden publico “con peligro para personas y bienes”, esa nocion se
refiere a una situacion de hecho, el mantenimiento del orden en sentido
material en lugares de transito publico, no al orden como sinénimo de respeto a
los principios y valores juridicos y metajuridicos que estan en la base de la
convivencia social y son fundamento del orden social, econémico y politico,
puesto que, como recuerda la STC 301/2006, de 23 de octubre, “el contenido de
las ideas sobre las reivindicaciones que pretenden expresarse y defenderse
mediante el ejercicio de este derecho no puede ser sometido a controles de
oportunidad politica”.

La STC 66/1995 concreta cuando nos encontramos ante un desorden
publico con peligro para personas o bienes:

es una “situacion de desorden material en el lugar de transito ptblico
afectado, entendiendo por tal desorden material el que impide el normal
desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la integridad
fisica o moral de personas o a la integridad de bienes publicos o privados. Estos
son los dos elementos que configuran el concepto de orden publico con peligro
para personas y bienes consagrado en este precepto constitucional.
Ciertamente, el normal funcionamiento de la vida colectiva, las pautas que
ordenan el habitual discurrir de la convivencia social, puede verse alterado por
multiples factores, que a su vez pueden afectar a cuestiones o bienes tan
diversos como la tranquilidad, la paz, la seguridad de los ciudadanos, el ejercicio
de sus derechos o el normal funcionamiento de los servicios esenciales para el
desarrollo de la vida ciudadana; sin embargo, sélo podra entenderse afectado el
orden publico al que se refiere el mentado precepto constitucional cuando el
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desorden externo en la calle ponga en peligro la integridad de personas o de
bienes... [y] no cualquier corte de trafico o invasion de calzadas producido en el
curso de una manifestacion o de una concentraciéon puede incluirse en los
limites del articulo 21.2 CE...” (F. 3).

Finalmente, y como es bien conocido, en las acampadas del 15-M no se ha
hecho uso de uniformes militares por parte de los asistentes por lo que, en
definitiva, no se produjeron las circunstancias que justificarian un desalojo por
la fuerza, lo que, atendiendo al nimero de personas reunidas y a los lugares en
los que se encontraban, dificilmente hubiera sido posible sin ocasionar males
mayores que el que se pretendiera evitar. No debe olvidarse, a este respecto, que
la Ley Organica de Seguridad Ciudadana prevé que “las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, podran disolver, en la forma que menos perjudique, las reuniones en
lugares de transito publico y las manifestaciones, en los supuestos prevenidos
en el articulo 5 de la Ley Organica 9/1983,...”.

En todo caso, y como prevé el articulo 5, las resoluciones de suspension o
disolucion se deben comunicar previamente a los concurrentes en la forma
legalmente establecida, lo que hay que interpretar no el sentido de que la
comunicacion pueda tener lugar “antes” de que comiencen, sino que antes de
suspender o disolver una reuniéon o manifestacién que se esté celebrando se ha
de advertir a los concurrentes y si una vez avisados las circunstancias se
mantienen entonces se podra proceder a la suspension o disolucion 4°.

Por otra parte, circunstancias similares a las acampadas del 15-M no era
la primera vez que se producian ni tampoco las de 2011 fueron las
concentraciones en un lugar publico que tuvieron mayor duracion: cabe
recordar que los trabajadores de la Empresa Sistemas e Instalaciones de
Comunicacion —Sintel- estuvieron acampados en el Paseo de la Castellana 187
dias durante el aflo 2001 sin que fueran desalojados4.

Este conflicto tiene especial relevancia para lo que ahora nos ocupa pues,

ademas de la concentracion mantenida en un espacio publico durante mas de 6

40, Véase, en el mismo sentido y de manera critica con numerosos Autos de la Audiencia
Nacional, el estudio, ya citado, de Lucia MARTINEZ GARAY y Javier MIRA BENAVENT
Audiencia Nacional y prohibicion penal de reuniones y manifestaciones,..., pags. 91y sigs.

41, Para una cronologia de los hechos contada por los propios trabajadores puede consultarse la
pagina http://www.sintelasociacion.com/(consulta de 15 de diciembre de 2013), que incluye las
diferentes resoluciones judiciales sobre este caso; también el documental El efecto Iguazu
(2003), dirigido por Pere Joan Ventura.
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meses, se celebraron diversas manifestaciones que incidieron de manera muy
importante en la circulacion de vehiculos y el trafico rodado. La prohibicion
gubernativa de 4 de ellas fue analizada y anulada por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia 301/2006, de 23 de octubre.

En dicha resolucion recuerda el Alto Tribunal que, primero (FJ 2),

“en una sociedad democratica el espacio urbano no es sélo un ambito
de circulacion, sino también un ambito de participacioén, estableciendo que no
cualquier corte de trdfico o invasion de calzadas producido en el curso de una
manifestacion puede incluirse en los limite del articulo 21.2 CE, sino que para
poder restringir el ejercicio del derecho de reunién deberan ponderarse caso por
caso todas las circunstancias especificas concurrentes en cada una de la
reuniones que pretendan llevarse a cabo. En suma, la celebracién de este tipo de
reuniones suele producir trastornos y restricciones en la circulaciéon de personas
y de vehiculos que se ven impedidos de circular libremente por el lugar en el que
se celebra la reunion. Concretamente, desde la perspectiva del articulo 21.2 CE,
para poder prohibir la concentracién debera producirse la obstruccion total de
vias de circulacion que, por el volumen de trdfico que soportan y por las
caracteristicas de la zona -normalmente centros neuralgicos de grandes
ciudades-, provoquen colapsos circulatorios en los que, durante un periodo de
tiempo prolongado, queden inmovilizados vehiculos y se impida el acceso a
determinadas zonas o barrios de la ciudad por imposibilidad de que la
autoridad gubernativa habilite vias alternativas de circulacién. En estos
supuestos de colapso circulatorio con inmovilizaciéon e imposibilidad de acceso a
determinadas zonas por inexistencia de vias alternativas, puede resultar
afectado el orden publico con peligro para personas o bienes si, por ejemplo,
resulta imposibilitada la prestaciéon de servicios esenciales con incidencia en la
seguridad de personas o bienes, como son los servicios de ambulancias,
bomberos, policia o urgencias médicas (STC 66/1995, de 8 de mayo, F. 3, la
cursiva es nuestra).

Con esta doctrina, cabe concluir que la celebracién de concentraciones
pacificas de manera habitual implica el uso del espacio urbano como “un d&mbito
de participacidon” y su reiteracion, por si misma, no es motivo suficiente para su
prohibiciéon y/o disolucién en tanto no se impida “el acceso a determinadas
zonas o barrios de la ciudad”. Por el mismo argumento, constituiria un ejercicio
no constitucional del derecho que las personas asi reunidas impidieran o
dificultaran de manera evidente el acceso de las personas a sus viviendas,
lugares de trabajo, esparcimiento, medios de transporte,...

Es importante insistir en que, a diferencia de lo argumentado por la
Delegacion del Gobierno en Madrid en el caso Sintel, la mera reiteraciéon en el
ejercicio del derecho de reuniéon no supone, en si misma, una alteracion del
orden publico. En palabras nuevamente del Tribunal Constitucional, “solamente
si la reiteracion en el ejercicio del derecho fundamental provoca estos

problemas de orden publico, como puede suceder si se pretende la ocupacién
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indefinida o excesivamente prolongada en el tiempo de un espacio de una
manera que se ponga en peligro los bienes y derechos que a las autoridades
corresponde proteger, es admisible la medida de la prohibicion” (STC
284/2005, de 7 de noviembre, F. 6).

Si estaria justificada una limitacion del derecho, no necesariamente una
prohibicion, por razones de “seguridad nacional, la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos”, e, interpretando este
precepto, el TEDH consider6 proporcionada la orden gubernativa de evacuaciéon
de una iglesia ante una reunion pacifica y en si misma no directamente
perturbadora del orden publico y del derecho de culto, en la que, sin embargo, el
estado de salud de los congregados se habia degradado y las circunstancias
sanitarias eran muy deficientes (asunto Cisse, de 9 de abril de 2002, § 51) (STC
195/2003, de 27 de octubre, F. 4).

En el mismo sentido, en su Sentencia de 6 de marzo de 2007, asunto
Ciloglu et alii c. Turquia, considerd compatible con el articulo 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos disoluciéon de una manifestaciéon organizada por
los demandantes, estimando, entre otros argumentos, que “la concentracién en
un lugar publico, repitiéndose cada sabado por la mafiana desde hacia méas de
tres afos habia adquirido un caracter casi permanente, que perturbaba asi la
circulacion y causaba una alteracion del orden publico”.

Pero “para que los poderes publicos puedan incidir en el derecho de
reunion constitucionalmente garantizado, ya sea restringiéndolo, modificando
las circunstancias de su ejercicio, o prohibiéndolo incluso, es preciso, tal y como
acaba de senalarse, que existan razones fundadas, lo que implica una exigencia
de motivacion de la resoluciéon correspondiente (STC 36/1982, de 16 de junio)
en la que se aporten las razones que han llevado a la autoridad gubernativa a
concluir que el ejercicio del derecho fundamental de reunién, tal y como se hubo
proyectado por su promotor o sus promotores, producira una alteracion del
orden publico proscrita en el articulo 21.2 de la Constitucion, o bien la
desproporcionada perturbacion de otros bienes o derechos protegidos por

nuestra Constitucion” (STC 195/2003, de 277 de octubre, F. 4).
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En esta linea, la decisiéon gubernativa de la Delegacion del Gobierno en
Madrid de impedir durante varios dias del mes de agosto de 2011 el acceso de
toda persona a la Puerta del Sol excedi6 de manera inconstitucional el limite
que se puede imponer a la libertad deambulatoria y de circulacion, pues, en
primer lugar, se podian haber adoptado medidas menos restrictivas (necesidad
de acreditar que la persona interesada vivia o trabajaba en la zona, permitir el
acceso de grupos reducidos); en segundo lugar, no habia evidencias de que
todas las personas que querian acceder a la zona fueran para concentrarse en la
Puerta del Sol y afect6 también a residentes, turistas, periodistas,...

Y es que la propia Ley de Seguridad Ciudadana prevé esta situacion en el
articulo 19.1: “Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran limitar
o restringir, por el tiempo imprescindible, la circulacién o permanencia en vias
o lugares publicos en supuestos de alteracion del orden, la seguridad ciudadana
o la pacifica convivencia, cuando fuere necesario para su restablecimiento”. Es
decir se autoriza a “limitar o restringir”, no a prohibir en términos absolutos;
tendra que ser “por el tiempo imprescindible” y, ademas, en supuestos de

alteracion del orden, la seguridad ciudadana o la pacifica convivencia.

4) Los escraches.

¢Son los denominados escraches#? una concrecidon constitucionalmente
adecuada del derecho fundamental de reunién? Con este término se ha
identificado en Espana a las reuniones que la Plataforma de Afectados por la
Hipoteca (PAH) ha venido realizando, a partir de marzo de 2013, ante los
domicilios de algunos cargos politicos del Partido Popular y sedes de esa
formaciéon como instrumento de protesta frente a la negativa del Grupo
Parlamentario Popular a aceptar las propuestas incluidas en la Iniciativa
Legislativa Popular por la dacion en pago retroactiva, la paralizacion de los

desahucios y el alquiler social43.

42 En la Reptblica Argentina, estas concentraciones surgieron a mediados de los afios 90 del
siglo pasado para sefalar y denunciar a personas que, presuntamente, habian participado en
gravisimos delitos durante la dictadura militar.

43, http://afectadosporlahipoteca.com/category/propuestas-pah/escrache/ (consultada el 15 de
diciembre de 2013).
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En una carta abierta a los diputados, de febrero de 201344, la PAH les
invitaba “a asistir a las reuniones de las Plataformas de Afectados por la
Hipoteca... a conocer de primera mano y en directo la realidad a la que nos
vemos abocadas cientos de miles de personas en este pais” y apelaba “a su
conciencia personal y a su humanidad ante el sufrimiento y la vida de la gente”.
Concluia: “Baje a la calle y escuche a los afectados. Hasta que se vote la ILP
Usted puede cambiar de opinidon. Venga a visitarnos. Si no puede, tendremos
que acercarnos nosotras...”

Los escraches realizados han sido pocos pero han generado una notable
polémica, que ha oscilado entre, por una parte, considerarlos ejercicio de un
derecho fundamental y, por otra, tildarlos de constitutivos de delitos tales como
amenazas, coacciones o acoso.

Recordemos, en primer lugar, que, de acuerdo con la consolidada
jurisprudencia constitucional en la materia -resumida en la STC 193/2011, de 12
de diciembre, F. 3-, para que los escraches representen un ejercicio del derecho
de reunion han de considerarse “una manifestacion colectiva de la libertad de
expresion efectuada a través de una asociacidon transitoria de personas que
opera de manera instrumental al servicio del intercambio o exposicion de ideas,
de defensa de intereses o de publicidad de problemas y reivindicaciones, cuyos
elementos configuradores son el subjetivo (agrupacion de personas), el
temporal (duracién transitoria), el finalista (licitud de la finalidad) y el real u
objetivo (lugar de celebracion)”.

Es importante no perder de vista que se trata, como se acaba de indicar,
de “una manifestacion colectiva de la libertad de expresion” porque esta libertad
aparece como uno de los fundamentos indiscutibles del orden constitucional
espanol, “colocada en una posicion preferente y objeto de especial
proteccion” (STC 101/2003, de 2 de junio, F. 3), y necesitada de un “amplio
espacio” (SSTC 110/2000, de 5 de mayo, F. 5; 297/2000, de 11 de diciembre, F.
4; 127/2004, de 19 de julio, F. 4), es decir, “un ambito exento de coaccién lo
suficientemente generoso como para que pueda desenvolverse sin angosturas,

esto es, sin timidez y sin temor” (STC 9/2007, de 15 de enero, F. 4).

44, http://afectadosporlahipoteca.com/2013/02/28 /fase-1-de-la-campana-hay-vidas-en-juego-
carta-abierta-a-los-diputados/ (consultada el 15 de diciembre de 2013).
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Para el TEDH, “la proteccion de las opiniones y de la libertad de
expresarlas en el sentido del articulo 10 del Convenio constituye uno de los
objetivos de la libertad de reunion y de asociacién consagrada por el articulo 11,
..., teniendo en cuenta su relevancia para el mantenimiento de pluralismo y el
buen funcionamiento de la democracia” (asunto Refah Partisi y otros c.
Turquia, de 13 de febrero de 2003).

En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta el caracter de cargo publico
representativo -principalmente, diputados al Congreso, Vicepresidenta del
Gobierno, diputados autonémicos, aunque también el Alcalde de Torrelavega-
de las personas que han sido objeto de los escraches, pues en materia de libertad
de expresion hay que valorar “la mayor o menor intensidad de las frases, su tono
humoristico o mordaz, el hecho de afectar al honor del denunciante, no en su
faceta intima y privada, sino en relaciéon con su comportamiento como titular de
un cargo publico, la finalidad de critica politica de la informacién y la existencia
o inexistencia del animus injuriandi” (STC 85/1992, de 8 de junio, F. 4).

En esta linea, la STC 160/2003, de 15 de septiembre, sefiala como
“circunstancias que deben tenerse en cuenta a la hora de apreciar los limites de
la libertad de expresion derivados de su concurrencia con otros derechos
fundamentales ... : el juicio sobre la relevancia publica del asunto (SSTC 6/1988,
de 21 de enero; 121/1989, de 3 de julio; 171/1990, de 12 de noviembre; 197/1991,
de 17 de octubre, y 178/1993, de 31 de mayo) y el caracter de personaje publico
del sujeto sobre el que se emite la critica u opiniéon (STC 76/1995, de 22 de
mayo), especialmente si es o no titular de un cargo publico. Igualmente importa
para el enjuiciamiento constitucional el contexto en el que se producen las
manifestaciones enjuiciables (STC 107/1988, de 8 de junio)... y, por encima de
todo, si en efecto contribuyen o no a la formaciéon de la opinién publica libre
(SSTC 107/1988, de 8 de junio, 105/1990, de 6 de junio, 171/1990, de 12 de
noviembre, y 15/1993, de 18 de enero, entre otras).

Pues bien, en los escraches hasta ahora conocidos ha sido notorio el
caracter de titular de cargo representativo de las personas principalmente
afectadas, si bien, como veremos mas adelante, ha habido otras personas que

también se han visto concernidas sin tener esa condicion.
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Tal cosa no ocurrio, por citar otro ejemplo, en el supuesto enjuiciado en
la STC 2/1982, de 29 de enero, donde lo que se cuestionaba era una
concentracion realizada por unas doscientas personas ante “la fruteria La
Selecta” con el objetivo de solicitar la readmisiéon de una trabajadora despedida
por el duefio de ese establecimiento.

No obstante, la jurisprudencia constitucional posterior ha admitido que
se pueden celebrar reuniones en las proximidades de las sedes de las entidades

contra las que se dirige una protesta; la STC 66/1995, de 8 de mayo, dice que

“la posibilidad de realizar la concentracion en un lugar préximo a la sede
de las entidades afectadas y en un horario de trabajo se convierte, en estos
casos, en factores determinantes a la hora de ejercer el derecho de reunion.
Naturalmente, de ello no se infiere que, en estos supuestos, este tipo de
concentraciones siempre deba poder celebrarse en los lugares programados por
los organizadores, pero si puede influir,..., en la facultad de ofrecer alternativas
por parte de la autoridad gubernativa ... De ahi que plantear que los Sindicatos
de Banca se concentren en otro lugar (se nos escapa cual, porque la protesta no
llegaria a los responsables de los Bancos, que es a quien va dirigida), o a otra
hora, por ejemplo, por la tarde, cuando estan cerradas las citadas Oficinas,
significa en la practica negarles el ejercicio del derecho de reunion y de un
importante medio de acciéon sindical, en ambos aspectos contra la garantia
constitucional. La autoridad gubernativa, sobre todo respecto de las
concentraciones estaticas en lugares y en horarios que tienen un relieve especial
para los convocantes puesto que son condicion necesaria para que las opiniones
y las reivindicaciones lleguen a sus destinatarios principales, ve muy reducida
su facultad de proponer cambios respecto del lugar y hora, puesto que, como
bien dicen los recurrentes, estas modificaciones pueden llevar en la practica a
desvirtuar o negar el ejercicio del derecho” (F. 3).

Por otra parte, y desde el punto de vista de los que aspiran a un ejercicio
legitimo de la libertad de expresion, se ha reconocido un mayor nivel de
proteccion a los grupos y asociaciones, que como la Plataforma de Afectados por
la Hipoteca, participan en el foro publico; asi, segtin el TEDH:

“en una sociedad democratica incluso los grupos pequeios e informales,
..., deben ser capaces de llevar a cabo sus actividades de manera efectiva y existe
un fuerte interés puablico en permitir a estos grupos e individuos fuera de la
corriente que contribuyan al debate publico difundiendo informacién e ideas
sobre materias de interés publico” (asunto Steel y Morris c. Reino Unido, de 15
de febrero de 2005, relativo a una campafia de London-Greenpeace (pequeiio
grupo sin relacion con Greenpeace Internacional) denunciando la comida y las
practicas empresariales de McDonald’s; asunto Vides Aizsardzibas Klubs c.
Letonia, de 27 de mayo de 2004, que ampard a una asociacion de protecciéon del
medio ambiente de una resolucion que habia denunciado irregularidades en la
conservacion de la costa por parte de un ayuntamiento).

También parece acreditado que con los escraches a los que nos estamos

refiriendo se ha tratado de dar la méxima publicidad a problemas y
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reivindicaciones de indole social y de evidente actualidad -los desahucios de
miles de familias que estan teniendo lugar en Espana- y la alternativa que a los
mismos ha pretendido ofrecer la Iniciativa Legislativa Popular por la dacién en
pago retroactiva, la paralizacion de los desahucios y el alquiler social. En este
sentido, y con los matices que se anadiran de inmediato, estas concentraciones
pretenden influir en la formaciéon de la voluntad publica de parlamentarios y
miembros del Gobierno, pues tratan de crear las condiciones politicas para que
se introduzcan modificaciones en la legislacion hipotecaria, sometida a debate
en las Cortes Generales en esas mismas fechas.

Es evidente que estas manifestaciones tienen un indudable componente
de reproche a la actitud, obviamente legitima, de los cargos publicos del Partido
Popular de no acoger las propuestas incluidas en la Iniciativa Legislativa
Popular y no aceptar el didlogo con la Plataforma de Afectados por la Hipoteca.
Pero también ha de tenerse en cuenta que cuando se realiza una critica referida
a la labor de los representantes politicos, circunscrita al ejercicio de sus cargos y
funciones, se amplian “los limites de la critica permisible, de modo que, en estos
casos, quedan amparadas por las libertades de expresion e informaciéon no sélo
criticas inofensivas o indiferentes, ‘sino otras que puedan molestar, inquietar o
disgustar’ [STC 110/2000, de 5 de mayo; en el mismo sentido, STC 85/1992, de
8 de junio, F. 4, y Sentencias del TEDH de 7 de diciembre de 1976, § 24
(Handyside c. Reino Unido), y de 8 de julio de 1986, § 41 (Lingens c.
Austria)]” (STC 278/2005, de 7 de noviembre, F. 5; también, SSTC 148/2001,
de 27 de junio, F. 6; 151/2004, de 20 de septiembre, F. 8; 174/2006, de 5 de
junio; F. 6).

El TEDH ha insistido en la proteccion de las expresiones que “ofenden,
hieren o molestan” como exigencia del “pluralismo, la tolerancia y la mentalidad
amplia, sin los cuales no hay sociedad democratica”, ahiadiendo que “los limites
de la critica aceptable son mas amplios en relacién con un politico considerado
como tal que cuando se trata de un mero particular: el primero, a diferencia del
segundo, se expone, inevitable y deliberadamente, a una fiscalizaciéon atenta de
sus actos y gestos, tanto por los periodistas como por la multitud de ciudadanos
y por ello tiene que mostrarse mas tolerante” (asunto Lingens c. Austria),

incluso cuando la critica afecta a la persona misma porque “la invectiva politica
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a menudo incide en la esfera personal” y representan “azares de la politica y del
libre debates de ideas, que son las garantias de una sociedad
democratica” (asunto Lopes Gomes da Silva c. Portugal, de 25 de junio de
2000).

Y es que este Tribunal lleva tiempo sefialando que la “expresion politica”
exige un nivel elevado de proteccion a efectos del articulo 10 (sentencias
Thorgeir Thorgeirson contra Islandia, de 25 junio 1992, y Hertel contra Suiza,
de 25 agosto 1998), siendo asi que cuando el objeto del reproche es el gobierno,
el espacio permisible para la critica atin acerba e hiriente, incluso falsa si no hay
mala fe, es especialmente amplio (asunto Castells c. Espana, de 23 abril 1992).
Y, concretamente, sobre las manifestaciones y reuniones, “sucede a veces que
una determinada manifestacion molesta o irrita a personas contrarias a las
ideas o reivindicaciones que promueve” (asunto Plattform Arzte fiir das Leben
c. Austria, de 21 de junio de 1988).

Los escraches pueden, por tanto, ofender, molestar o irritar a las
personas destinatarias principales de los mismos si no sobrepasan los
elementos configuradores del derecho de reunién, en los que nos detendremos
ahora.

Ya se ha dicho que la jurisprudencia constitucional ha identificado cuatro
elementos configuradores del derecho de reunion: el subjetivo (agrupaciéon de
personas), el temporal (duracién transitoria), el finalista (licitud de la finalidad)
y el real u objetivo (lugar de celebracion).

En cuanto al elemento subjetivo, se trata de una agrupacion de personas,
que en los escraches desarrollados no ha sido especialmente numerosa4s.

Respecto al elemento temporal, deben ser de una duracion limitada y, en
los casos comprobados, asi ha ocurrido: de acuerdo con el Auto, de 10 de mayo
de 2013, por el que el titular del Juzgado de Instruccién namero 4 de Madrid
acordo el sobreseimiento provisional del realizado ante el domicilio de la

Vicepresidenta del Gobierno el mismo “dur6 poco mas de veinte minutos”4, y el

45, Pueden verse, por ejemplo, los videos del escrache a la Vicepresidenta del Gobierno (https://
www.youtube.com/watch?v=d_8pG1eLiO0) y a una diputada del Partido Popular en Madrid
(https://www.youtube.com/watch?v=Eo7gTIAelql) (consultados el 15 de diciembre de 2013).

46 http://epoo.epimg.net/descargables/2013/05/10/
cb072010fb0ba08<)0%6Rb8287’%b2f80e pdf (consultado el 15 de diciembre de 2013).
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que tuvo lugar ante el domicilio del Alcalde de Torrelavega se desarroll6, segin
constata el Auto de sobreseimiento provisional del Juzgado de instruccién n° 1
de Torrelavega, de 20 de abril de 2013, “entre las 19,30 y las 19,40 horas”4”.

No estaria, pues, justificada una concentracion con una duraci6on
prolongada en el tiempo como, por ejemplo, la que se pretendia llevar a cabo
entre las 10;30 horas y las 13:30 horas del dia 19 de abril de 2013 en la calle
General Eguia de Bilbao, en las inmediaciones de los domicilios de los diputados
Leopoldo Barreda y José Ignacio Azpiroz, y sobre la que se pronuncié en un
sentido negativo, aunque por otras razones, la sentencia 219/2013 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

El elemento finalista implica que el objeto de la concentracién sea licito y
lo es tratar de influir de manera pacifica y sin violencia en la formacién de la
voluntad politica de diputados y senadores, asi como poner de relieve de
manera critica la existencia de una normativa que, a juicio de los manifestantes,
esta ocasionando graves perjuicios personales, familiares y sociales en forma de
desahucios. No se olvide que estas concentraciones se han venido produciendo
durante la tramitacion parlamentaria de la reforma de la legislacion hipotecaria
y es en ese contexto en el que se insertan las expresiones y pancartas,

b 13

habitualmente empleadas en los escraches, “Si se puede” “pero no quieren”.

Por ultimo, el elemento real u objetivo del derecho de reunion alude al
lugar de celebracion de la misma, que en el caso de los escraches han venido
siendo las inmediaciones de los domicilios de los cargos politicos. Es éste, quiza,
el aspecto mas caracteristico de los escraches y el que ha suscitado mayores
discusiones pues parece innegable la posibilidad de manifestarse en espacios
publicos préximos a actos politicos de una formacion, su sede,... Como ya se ha
visto (STC 66/1995, de 8 de mayo) “la posibilidad de realizar la concentracion
en un lugar proximo a la sede de las entidades afectadas y en un horario de
trabajo se convierte, en estos casos, en factores determinantes a la hora de
ejercer el derecho de reunion... La autoridad gubernativa, sobre todo respecto

de las concentraciones estaticas en lugares y en horarios que tienen un relieve

especial para los convocantes puesto que son condiciéon necesaria para que las

47, http://cabeceras.eldiariomontanes.es/pdf/auto-escrache-torrelavega.pdf (consultado el 15 de
diciembre de 2013).
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opiniones y las reivindicaciones lleguen a sus destinatarios principales, ve muy
reducida su facultad de proponer cambios respecto del lugar y hora, puesto que,
como bien dicen los recurrentes, estas modificaciones pueden llevar en la
practica a desvirtuar o negar el ejercicio del derecho” (F. 3).

No obstante, lo que interesa analizar no son tanto los escraches que
puedan realizarse antes las sedes de un partido politico sino los que tienen lugar
ante los domicilios particulares de los cargos representativos, dada la especial
proteccidn constitucional que se concede al “espacio en el cual el individuo vive
sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y donde
ejerce su libertad mas intima” (por todas, STC 171/1999, de 27 de septiembre, F.
9). Esta garantia se dirige también a la tutela de la intimidad personal y
familiar, como “ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento
de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de la vida humana” (STC 186/2000, de 10 de julio, F. 5).

¢Resultan en todo caso vulnerados la inviolabilidad del domicilio y la
intimidad personal por la realizacion de un escrache? Asi lo entiende la ya
citada sentencia 219/2013 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco pues “la intromision no se revela ni
necesaria ni proporcionada para alcanzar el fin legitimo de la concentracién. No
es necesaria, puesto que para que el mensaje que se pretende transmitir llegue a
un representante politico existen lugares alternativos, distintos de su domicilio
particular, e igualmente operativos para que alcance repercusion en la opinion
publica, en los medios de comunicacion, y a los representantes politicos, a los
que mas directamente se dirige; y resulta injustificado cuando se programa el
domicilio particular, como lugar de concentracion, con la finalidad de presionar
la voluntad del representante politico, precisamente mediante la injerencia en
su ambito mas intimo y personal” (F. 6).

Sin embargo, y como ya se ha indicado, el ejercicio del derecho de
reunion puede vincularse a su realizacion en un lugar determinado como
condicién necesaria para que las opiniones y las reivindicaciones lleguen a sus
destinatarios principales y no debe olvidarse que de lo que se trata en estas
concentraciones es del problema de la vivienda, por lo que tiene sentido que la

reivindicacion de quienes han perdido su casa —o defienden a personas que se
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encuentran en dicha situacion- pueda manifestarse, de manera transitoria y,
obviamente, pacifica, ante la vivienda de personas con capacidad para decidir
sobre las leyes y politicas en dicho Ambito.

Que sea, pues, ante la vivienda de un representante politico si puede “ser
necesario” y, como se ha visto en la practica, consigue mayor repercusion, como
dice la propia sentencia, “en la opinién publica, en los medios de comunicacion,
y los representantes politicos, a los que mas directamente se dirige”.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco se citan
precedentes del mismo 6rgano judicial: las sentencias 153/1997, de 7 de marzo;
1054/1998, de 24 de diciembre, y 274/2003, de 14 de mayo, pero, como
también se reconoce, los asuntos juzgados tuvieron lugar en un contexto bien
diferente: asi, la sentencia 1054/1998 alude, como circunstancia relevante para
prohibir la concentracién en las inmediaciones de un domicilio particular, a “un
ambiente de presion y acoso que estan sufriendo desde hace algtin tiempo los
cargos publicos del Partido Popular”, a la existencia de pintadas en los portales,
y concluye que concurria riesgo grave de intimidacion moral.

Parece que tal “ambiente de presidon y acoso” no ha existido, con caracter
general, en los escraches ahora realizados y asi se ha reconocido en los Autos de
los juzgados de Torrelavega y Madrid antes mencionados. A una conclusiéon
diferente habria que llegar si, efectivamente, hay una entrada en el edificio que
alberga el domicilio, se golpea la puerta, se realizan pintadas,... pues, como ha
dicho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

“aunque es cierto que los desarrollos demograficos, sociales, econémicos
y tecnologicos estan cambiando el modo en que las personas se mueven y entran
en contacto con las demas, el Tribunal no esta convencido de que esto exija la
creacion automatica de derechos de entrada en propiedades privadas, o incluso,
necesariamente, en todo lugar de propiedad publica (oficinas de Gobierno y
ministerios, por ejemplo). Cuando, sin embargo, el impedir el acceso a la
propiedad tiene el efecto de evitar el ejercicio efectivo de la libertad de expresion
o se puede decir que se ha destruido la esencia del derecho, el Tribunal no
excluird que pueda surgir una obligacion positiva por parte del Estado para
proteger el goce de los derechos que senala el Convenio regulando los derechos
de propiedad” (asunto Appleby y otros c. Irlanda, de 6 de mayo de 2003).

Y, precisamente, en atencién a la proteccion del domicilio particular, es
por lo que cabe graduar con més intensidad la duracién y el modo de ejercicio
de la protesta que si celebra en otro espacio publico. En este sentido, el Tribunal

Constitucional recuerda que “sera la naturaleza del lugar, o la estructura o
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patron de las normales actividades que en él se realizan, los que dicten qué
regulacion de tiempo (duracion), lugar y modo resulta razonable y compatible
con el ejercicio de reunién” (STC 193/2011, F. 4).

Se ha alegado, por quienes mantienen una postura critica con los
escraches, que la mera concentracién delante del domicilio repitiendo gritos y
consignas supondria de por si una inmisién intolerable en el domicilio y la
intimidad, llegando a invocarse la doctrina de la sentencia Lépez Ostra c.
Espana, de 9 de diciembre de 1994, relativa al deber de adoptar medidas de
prevencion contra ataques graves al medio ambiente que afecten al bienestar de
las personas, perjudicando el desarrollo de su vida privada y familiar.

Pero si se recuerdan los hechos enjuiciados en el caso Lopez Ostra parece
que poco tienen que ver con los escraches: en dicho asunto el TEDH conden6 a
Espana porque las autoridades internas no protegieron a una familia que, se
considera probado, vivio “durante mas de tres afios a doce metros de un foco de
humos, ruidos repetitivos y fuertes olores, que hicieron insoportable el régimen
de vida de su familia y provocaron en ella misma y en sus allegados serios
problemas de salud”. Ademas, se “constatd que las emanaciones de sulfuro de
hidrogeno procedentes de la planta sobrepasaban el limite autorizado, que
podian generar un peligro para la salud de los habitantes de las viviendas
proximas y, por ultimo, que podia haber un vinculo de causalidad entre dichas
emanaciones y las afecciones que sufria la hija de la demandante”.

Es innegable que una concentracién o manifestacion provoca molestias
tanto si se realiza delante de un domicilio como si tiene lugar a lo largo de varias
calles y plazas pero, como ha dicho el TC, “la interrupcion del trafico y la
restriccion de la libertad de circulacion de los ciudadanos no manifestantes -que
se veran impedidos de deambular o de circular libremente por el trayecto
durante la celebracion de la manifestacion- son consecuencias, sin embargo, que
no pueden excluirse a priori del contenido del derecho de reunion pues, por su
propia naturaleza, el ejercicio de este derecho “requiere la utilizacion de los
lugares de transito publico y, dadas determinadas circunstancias, permite la
ocupacion, por asi decir, instrumental de las calzadas (STC 59/1990, de 29 de
marzo, F. 8)” (SSTC 66/1995, de 8 de mayo, F. 3; 163/2006, de 22 de mayo, F.
3; ¥ 301/2006, de 23 de octubre, F. 2).
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Por si solas dichas restricciones, consecuencia inherente y muchas veces
no deseada del ejercicio del derecho de manifestacion, no justifican la
prohibicion de la manifestacion o su condicionamiento sino que, para que
proceda una u otro, sera preciso que la ocupacion intensiva de las vias publicas
altere el orden publico poniendo en peligro la integridad de las personas o de los
bienes o suponga un sacrificio desproporcionado de otros bienes y valores
constitucionalmente protegibles. Esto es asi porque, como también hemos
reiterado, “en una sociedad democratica el espacio urbano no es sélo un &mbito
de circulacion, sino también un espacio de participacién” (entre otras, SSTC
66/1995, de 8 de mayo, F. 3; 195/2003, de 27 de octubre, F. 9; 90/2006, de 27
de marzo, F. 2)” (STC 193/2011, F. 4).

Esta misma linea sigue el TEDH, que ha reiterado (caso Barraco c.
Francia, de 5 de marzo de 2009, § 43) que

“cualquier manifestacién en un lugar publico es susceptible de causar
cierto desorden en el desarrollo de la vida cotidiana, incluida la obstaculizacién
de la circulacién y que, en ausencia de actos violentos por parte de los
manifestantes es importante que los poderes publicos hagan gala de cierta
tolerancia ante concentraciones pacificas a fin de que el derecho de reunion no
carezca de contenido” (en este sentido cita las sentencias Ashughyan c.
Armenia, § 90, de 17 de julio de 2008, y Oya Ataman c. Turquia, § 42, de 5 de
diciembre de 2006).

Por lo que respecta a las molestias que los escraches suponen para la
familia del cargo politico y para los vecinos, debe recordarse lo dicho en la STC
193/2011 (F. 4), que analiza, a proposito del ejercicio del derecho de reunion,
“las quejas de los vecinos como consecuencia del ruido que soportan ocasionado
por el uso de megafonia, tambores y otros objetos e instrumentos de viento”:

“la posibilidad de emitir en el momento de la reunién mensajes escritos
o verbales -amplificados por megafonia o no- por parte de los titulares del
derecho de reunion es inescindible de éste, por lo que cualquier prohibicidn,
limitacién o imposicién gubernativa sobre este punto ha de incidir de modo
ineludible sobre el derecho de reunion... Lo cierto es que al fin de la emisién o
intercambio de ideas, mensajes, reivindicaciones, aspiraciones, denuncias o
adhesiones entre manifestantes y ciudadanos son imaginables una multiplicidad
de medios materiales. Su libre utilizaciéon, siempre que no suponga una
desnaturalizacion del contenido del derecho fundamental y a salvo los limites
constitucionales a los que hemos hecho referencia y que inmediatamente
analizaremos, debe considerase amparada igualmente por el derecho del
articulo 21.1 CE” (F. 7).

Por tanto, los gritos y consignas proferidos ante un domicilio son, dentro

del margen que ahora se especificara, parte del objeto protegido por el derecho
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de reunion y no suponen lesiéon ni de la intimidad ni de la inviolabilidad del
domicilio.

El limite esta, como indica el TC, en que “no se haga uso de la megafonia
u otros elementos ruidosos que impliquen molestia[s] méas alla de los decibelios
permitidos por la legislacion especifica en la materia. No se trata, por tanto de
una prohibicién, ni siquiera de una modulacién sino mas bien de un
recordatorio del deber de respeto a la normativa aplicable en esta materia. No se
impide el uso de la megafonia u otros instrumentos sino tinica y exclusivamente
en la medida en que superen los limites (decibelios) que hayan sido establecidos
en la ordenanza correspondiente...” Y es que, como sostiene el TEDH (caso
Gouveia Gomes Fernandes y Freitas e Costa contra Portugal, de 29 de marzo
de 2011), el articulo 10 del Convenio protege no so6lo la esencia de las ideas e
informaciones expresadas, sino también su forma de expresion.

Ha de recordarse, por otra parte, que tampoco encajan los escraches en
las conductas que, segtin en la Ley 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
son constitutivas de intromision ilegitima en el honor o la intimidad.

Por todo lo anterior se puede concluir que los escraches no suponen en si
mismos un caso de alteracion del orden publico, con peligro para personas o
bienes, que justificaria, de acuerdo con el articulo 21 de la Constitucion, su
prohibicion por parte de la autoridad gubernativa.

La alteracion del orden publico “con peligro para personas y bienes” se
refiere a una situacion de hecho, el mantenimiento del orden en sentido
material en lugares de transito publico, no al orden como sinénimo de respeto a
los principios y valores juridicos y metajuridicos que estan en la base de la
convivencia social y son fundamento del orden social, econémico y politico,
puesto que, como recuerda la STC 301/2006, de 23 de octubre, “el contenido de
las ideas sobre las reivindicaciones que pretenden expresarse y defenderse
mediante el ejercicio de este derecho no puede ser sometido a controles de
oportunidad politica”.

La STC 66/1995, ya citada, explica que el desorden publico con peligro
para personas o bienes es

“el que impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana en
aspectos que afectan a la integridad fisica o moral de personas o a la integridad
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de bienes publicos o privados. Estos son los dos elementos que configuran el
concepto de orden publico con peligro para personas y bienes consagrado en
este precepto constitucional. Ciertamente, el normal funcionamiento de la vida
colectiva, las pautas que ordenan el habitual discurrir de la convivencia social,
puede verse alterado por multiples factores, que a su vez pueden afectar a
cuestiones o bienes tan diversos como la tranquilidad, la paz, la seguridad de los
ciudadanos, el ejercicio de sus derechos o el normal funcionamiento de los
servicios esenciales para el desarrollo de la vida ciudadana; sin embargo, s6lo
podra entenderse afectado el orden publico al que se refiere el mentado
precepto constitucional cuando el desorden externo en la calle ponga en peligro
la integridad de personas o de bienes...” (F. 3).

Y, en esta linea, las resoluciones judiciales que analizaron los escraches a
la Vicepresidenta del Gobierno y al Alcalde de Torrelavega concluyeron que no
se habia puesto en peligro la integridad de las personas ni de los bienes, por lo

que acordaron el sobreseimiento de los hechos enjuiciados*8.

48, Sobre el caracter no delictivo de los escraches se pronuncia, por ejemplo, José Manuel
PAREDES CASTANON, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Oviedo; en su blog
http://josemanuelparedes.blogspot.com.es/2013/03/escrache-es-delito.html explica lo
siguiente: “Desde el punto de vista del Derecho Penal espaiiol, la conducta de realizar cualquier
actividad reivindicativa delante del domicilio de alguien (ahora mismo, de representantes
politic@s hablamos,...), tan s6lo puede tener trascendencia penal en tres supuestos:

19) Por tratarse de un delito contra el orden ptblico: Se trataria en este caso de un delito contra
un interés supraindividual,..., relativo al uso indebido del espacio publico por parte de 1@s
manifestantes... esto no quiere decir que cualquier manifestacién no comunicada... incurra en
tal delito, sino que ello podra ocurrir tinicamente cuando el uso del espacio publico sea, en un
caso concreto, de tal indole que impida el ejercicio de la libertad por parte de terceros... el
eventual delito contra el orden publico... nada tendria que ver con la libertad del politico
"escrachado”, sino con intereses generales, en que la plaza o calle que se constituyan en lugar de
la accion permanezcan libremente disponibles para el uso de tod@s...

29) Por el empleo de la violencia fisica: tal es el sentido, restrictivo, del término en el Codigo
Penal espafiol. De esta manera, es claro que un "escrache" que consistiese en —por ejemplo-
encerrar a la persona "escrachada" en su casa, impidiéndola salir, constituiria un delito de
coacciones o de detenci6n ilegal (dependiendo de la intensidad y duracion de la privacion de
libertad ambulatoria). Que un "escrache" que consistiese en zarandear o golpear (o herir, o
matar) a la persona "escrachada" daria lugar a los correspondientes delitos de malos tratos,
lesiones u homicidio.

39) Por el contenido amenazante:... en ausencia de violencia (fisica), la conducta de "escrache"
es una conducta de naturaleza meramente comunicativa: se trata, en efecto, de lanzar mensajes
y avisos acerca de que una determinada persona que vive o se encuentra en el lugar o en sus
cercanias ha realizado o realiza -seglin los promotores de la iniciativa- ciertas conductas que
deben ser valoradas de forma negativa y en virtud de las cuales les deberia ser exigida alguna
suerte de responsabilidad (El término responsabilidad resulta fundamental: la esencia del
"escrache" consiste en apuntar directamente los mensajes acusadores contra la persona,
levantando los velos que la institucion, la organizacion, el cargo, etc. interponen habitualmente
al discurso de la responsabilidad).

Y conviene apuntar, finalmente, que todo lo anterior (que, sin duda, puede resultar a veces muy
incomodo para quien soporta el "escrache"... y, desde luego, siempre muy poco confortable en
términos politicos) no puede ser delito, en Derecho espaiol, més que en un caso: si los mensajes
lanzados fuesen amenazantes: "o haces X, o..." (te causaremos un mal). Porque en tal supuesto
no estariamos ya ante un mero "escrache", sino ante una auténtica conducta de amenazas,
atentatoria contra la libertad de acci6on de la victima. Pero, por supuesto, "mal”, en el sentido
aqui pertinente, tiene que ver, de nuevo, ante todo con el aviso de una violencia inminente.. Es
decir, en cualquier de sus modalidades, los delitos de amenazas precisan de dicho mensaje,
intimidatorio, que promete la inminencia de un acto de violencia. Si no existe tal mensaje, no
hay amenaza, ni hay delito de amenazas” (consultado el 15 de diciembre de 2013).
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En todo caso, debe recordarse que si se trata de una concentraciéon de
mas de 20 personas estara regida por la Ley Organica que regula el derecho de
reunion y en tal caso se exige la notificacion previa a la Autoridad
administrativa para que ésta pueda adoptar las medidas pertinentes para
posibilitar tanto el ejercicio en libertad del derecho de los manifestantes como la
proteccion de los derechos y bienes del cargo politico y de terceras personas,
estando legitimada la Administracion para modificar las condiciones de
ejercicio del derecho de reunion o incluso, prohibir el escrache si justifica la
existencia de razones fundadas de alteracion de orden publico, con peligro para
personas o bienes.

Y si el escrache no ha sido notificado se puede requerir a los participantes
para que pongan fin al mismo y abrir, en su caso, un expediente por infraccion
administrativa de acuerdo con lo previsto en la ya citada Ley Organica 1/1992.

En definitiva, y ajustdndose a los limites ya sefialados, los escraches son
“una manifestacion colectiva de la libertad de expresion” que se ejerce frente a
un cargo publico representativo por grupos y asociaciones, que como la
Plataforma de Afectados por la Hipoteca, participan en el foro puablico.

Y lo que se pretende es, primero, dar la maxima publicidad a problemas y
reivindicaciones de indole social y de evidente actualidad -asuntos de relevancia
publica- y, segundo, influir en la formaciéon de la voluntad publica de
parlamentarios y miembros del Gobierno.

El innegable caracter critico de estas concentraciones se apoya en que los
limites de la critica aceptable son mas amplios en relacion con un politico
considerado como tal que cuando se trata de un mero particular: el primero, a
diferencia del segundo, se expone, inevitable y deliberadamente, a una
fiscalizacion atenta de sus actos y gestos por parte de la ciudadania, pues
aunque esta invectiva politica incide en la esfera personal es propia de los
“azares de la politica y del libre debates de ideas, que son las garantias de una
sociedad democratica”.

Hemos insistido en que para mantenerse en el ambito de proteccion
constitucional deben tener una duracion limitada; el objeto de la concentracion

debe ser licito y sin ambiente de presion o acoso, y cuidando que el uso de la
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megafonia u otros instrumentos no supere los limites establecidos en la

normativa correspondiente.
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VI.- éQué movimiento es el 15-M?

Ya se ha dicho que no es el proposito de este texto realizar un analisis
sociolégico del movimiento 15-M. No obstante, parece oportuno estudiar de
manera breve si es una parte de la sociedad civil que, en la linea defendida por
Habermas, asume y condensa el eco que los problemas sociales encuentran en
los &mbitos de la vida privada, proyectandolo y amplificAndolo sobre la esfera
politica publica49, o si responde mas bien a la idea de Bruce Ackerman, quien,
refiriéndose a Estados Unidos, recuerda que desde 1776 cada generacién ha
mirado a las instancias politicas y ha descubierto que el gobierno del momento
se encaminaba de manera decidida a la opresidn, a lo que se ha venido dando la
misma respuesta: un movimiento opositor se organiza al margen de las
instituciones para rescatar al gobierno de la corrupcion en nombre de “nosotros,
el pueblo”, tratando asi de reorientar el futuro constitucional del Estado5°.

La referencia a Ackerman adquiere particular relevancia pues, como es
bien conocido, no es un apologeta ni de la “democracia radical”, defendida por
Habermas como una forma caracterizada por la preeminencia del espacio
publico5! ni mucho menos de la “contrademocracia” postulada por Rosanvallon,
sino que mas bien, en la linea compartida por John Rawls5?, propugna un
respeto absoluto a la organizacién y funcionamiento de las instituciones
representativas, con un escaso protagonismo del “pueblo” en circunstancias
politicas “normales”, si bien ese letargo de la opinion publica desaparecera en
las circunstancias excepcionales, en los “momentos constitucionales”53,

Mientras para Habermas el proceso deliberativo debe tener una vocacion
de continuidad y la sociedad civil debe ser una red de redes donde se formulen

necesidades, se elaboren propuestas politicas concretas y se controle la

49, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, pag. 447.

50, “The Living Constitution”, Harvard Law Review, n° 7, vol. 120, 2007, pag. 1757; puede
consultarse en http://hlr.rubystudio.com/media/pdf/ackerman.pdf (consulta de 15 de
diciembre de 2013).Hay traducciéon al castellano de Carlos M. Enrigue con el titulo La
Constitucion viviente, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2011.

51, La necesidad de revision de la izquierda,..., pag. 136, y 251y sigs.

52, Political Liberalism, Columbia University Press, Nueva York, 1993.

53, We the People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge, 1991.
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realizacion efectiva de los mandatos constitucionales, Ackerman atiende a los
momentos constitucionales en los que surge un movimiento integrado por los
activistas, un grupo numeroso de ciudadanos dispuestos a dedicar una gran
cantidad de tiempo y de esfuerzos para conseguir una nueva agenda
constitucional.

Sostiene Ackerman, recordando esos movimientos, que los republicanos
jeffersornianos no se habian vuelto paranoicos cuando reclamaban una segunda
revoluciéon norteamericana para salvar a la repuablica de los federalistas
“monocraticos”. Con independencia de lo que podamos pensar de su
diagnostico, ellos lo creian con firmeza y, lo que no es menos importante,
actuaban en consecuencia, y lo mismo ocurrié6 después con los republicanos
Free Soil de Lincoln, los demoécratas del New Deal de Roosevelt o la derecha
religiosa de George W. Bush 54, a los que se podria anadir, en mi opinion, el Tea
Party y su propuesta del Contract for America’®> como nueva agenda
constitucional.

Resulta sumamente arriesgado formular conclusiones sobre lo que es, en
términos de movimiento, el 15-M espanol, pues, entre otras razones, su tiempo
de existencia es corto y tampoco es diafana su composicion, pero aceptando el
peligro de equivocarnos se podria decir, en primer lugar, que en su momento
fundacional estd presente ese impulso opositor que describe Ackerman: se
organiza un movimiento desde la politica no institucional para “rescatar al
gobierno de la corrupcién en nombre de nosotros, el pueblo, y redefinir el futuro
constitucional” de Espana, y su eclosion se debe, en buena medida, a las

circunstancias especialmente graves por las que estia atravesando el pais, en

54, Ackerman, “The Living Constitution”, ob. cit,..., pag. 1760.

55, Que incluye 10 puntos: 1.- Identify constitutionality of every new law; 2.- Reject emissions
trading; 3.- Demand a balanced federal budget: Begin the Constitutional amendment process to
require a balanced budget with a two-thirds majority needed for any tax modification; 4.-
Simplify the tax system; 5.- Audit federal government agencies for constitutionality; 6.- Limit
annual growth in federal spending; 7.- Repeal the health care legislation passed on March 23,
2010; 8.- Pass an 'All-of-the-Above' Energy Policy; 9.- Reduce Earmarks; 10.- Reduce Taxes.
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especial en el Ambito laboral, econémico y social5, asi como a la creciente
desafeccion que por las instituciones politicas siente la ciudadania5’.

Y como los activistas que menciona Ackerman, también en las
concentraciones que se realizaron en las plazas espafiolas habia un gran nimero
de personas dispuestas a invertir buena parte de su tiempo y esfuerzo en la
consecucion de una nueva agenda constitucional. Eso explica no solo la gran
afluencia de personas a las asambleas celebradas durante los meses de mayo,
junio y julio, sino también que surgieran multiples grupos en los barrios de las
grandes ciudades, y en pueblos y villas de tamafio pequeno y mediano, asi como
el indudable éxito de convocatoria que tuvo la llamada “Unidos por un cambio
global” a una manifestacion de caracter mundial el 15 de octubre de 2011,
llegando a 951 ciudades de 82 paises de los cinco continentes, y las posteriores
del 18 de diciembre de 2011 reclamando un nuevo sistema electoral y la del 12
de mayo de 2012, un ano después de la primera gran movilizacion58,

En segundo lugar, la implicacion constante y el esfuerzo de un ntiimero

considerable de personas ha permitido que en los meses siguientes se fueran

56, En los primeros meses de 2011 el paro alcanz6 a més de 4.000.000 de personas; en el mes de
mayo de ese afio Espafia era el pais de la Union Europea con una tasa mas alta y el tinico que
superaba el 20% (20°9%); http://tasadeparo.com/tasa-de-paro-ue-mayo-2011; la tasa de
pobreza era también de las mas altas de Europa (20°8%) y a finales de afio la situacion
econdmica era proxima al colapso: http://www.ine.es/prensa/cntroq11.pdf (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

57. Segun el Centro de Investigaciones Socioldgicas, la situacion politica a lo largo de 2011 es
considerada regular en el mejor mes (octubre) por el 19.8.% de las personas y en el peor por el
27°2% (diciembre); mala en el mejor mes (marzo) por el 37'5% y en los peores (enero y octubre)
por el 40’2%, y muy mala en el mejor mes (diciembre) por el 22.2% y en el peor (octubre) por el
33.4%;

http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Indicadores/documentos html/
sA301010020.html;

En el Barémetro del CIS de octubre de 2011 todas las instituciones -incluida la Monarquia- y
salvo las Fuerzas Armadas, suspenden en el grado de confianza, siendo las peor valoradas los
partidos politicos, el Gobierno y las Cortes Generales; en el caso de la Monarquia fue la primera
vez que ocurria. El primer sentimiento que genera la palabra politica es desconfianza (39’2%) y
el segundo irritacion (para el 22%).
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Marginales/2900_2919/2914/
Es2914.pdf (consultado el 15 de diciembre de 2013).

Alo largo de 2012 la valoracion de la situacion policia ha seguido siendo muy negativa; segtn el
Barometro de noviembre es considerada regular en el mejor mes (octubre) por el 16.8.% de las
personas y en el peor (enero) por el 30°8%; mala en el mejor mes (junio) por el 33’8% y en el
peor (noviembre) por el 3779%, y muy mala en el mejor mes (enero) por el 18% y en el peor
(octubre) por el 39.9%;
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Indicadores/documentos html/
sA301010020.html (consultado el 15 de diciembre de 2013)

58 http://www.democraciarealya.es/blog/2012/04/25/el-12-de-mayo-%C2%A1itoma-la-calle/;
http://tomalaplaza.net/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).
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desarrollando multitud de actividades de diversa indole??, y que algunas de las
reivindicaciones y propuestas, sobre las que se volvera con detalle més adelante,
se hayan mantenido en el debate social y politico, y hayan tenido acogida en las
instituciones: asi, por ejemplo, el 15 de diciembre de 2011 se present6 en varios
Parlamentos autondémicos una peticiéon avalada por miles de personas, al
amparo del derecho reconocido en el articulo 29 de la Constitucion, para que
esas Camaras promoviesen una reforma de la Norma Fundamental en tres
articulos que hasta ahora han venido coartando la intervencion de los
ciudadanos en el gobierno de los asuntos publicos: el articulo 87. 3 sobre las
iniciativas legislativas populares, el 92 sobre los referendos y el 166 que excluye
de la iniciativa popular el procedimiento de reforma de la Constituciéon. Esta
peticion dice®9;

Las personas abajo firmantes, al amparo del articulo 29 de la Constitucion
espafiola de 1978 que reconoce el derecho fundamental de peticion colectiva, y de
acuerdo con lo previsto por la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre,
solicitamos que, en el ejercicio de sus competencias constitucionales, remita a la
Mesa del Congreso de los Diputados una proposicion para la reforma de los
articulos 87.3, 92 y 166 de la Constitucién de manera que:

1.- Se supriman los limites materiales que impiden el ejercicio de la
iniciativa legislativa popular en materias propias de ley organica, tributarias o de
caracter internacional y en lo relativo a la prerrogativa de gracia,

2.- el referéndum previsto en el articulo 92, ademas de sobre cuestiones
politicas de especial trascendencia, pueda versar, tal y como contemplaba el
Anteproyecto de Constitucion, sobre las leyes votadas por las Cortes Generales y
adin no sancionadas, y la derogacion de leyes en vigor. También que el referéndum
pueda ser solicitado por 500.000 personas y que el resultado sea vinculante si ha
participado en la votacion la mayoria de quienes tengan derecho a hacerlo y si lo
aprueban por mayoria de los votos validamente emitidos,

3.- la ciudadania pueda, en nimero de 500.000 personas, promover la
reforma de la Constitucion.

Solicitamos que una vez aprobada esta reforma por las Cortes Generales se
someta a referéndum de acuerdo con lo previsto en el articulo 167 de la
Constitucion.

Finalmente pedimos que la contestacion a esta peticion se inserte en el
diario oficial que corresponda.”

Esta peticion fue admitida a tramite por el Parlament de Cataluna, las
Cortes de Aragon y de Castilla y Leon, y los Parlamentos de Navarra y

Cantabria, y fue remitida a los respectivos Grupos Parlamentarios para que, en

59, Pueden verse en http://tomalaplaza.net/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

60, Mas informacién en http://porlademocraciadirecta.org/ (consulta de 15 de diciembre de
2013). En Asturias se presentaron 7.700 firmas avalando la peticién colectiva, 1.463 en Aragon,
en Castilla-La Mancha 700, 3.000 en Castilla y Leon, 1.000 en Cataluia y en Cantabria, 400 en
La Rioja, mas de 1.000 en Galicia,...
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su caso, la respaldasen. El Grupo Parlamentario de Izquierda Unida en la Junta
General del Principado de Asturias asumid esta iniciativa y la registr6 el 5 de
diciembre de 2012, lo que hizo posible que el 24 de mayo de 2013 se debatiera
por vez primera en la historia constitucional espaiola, una iniciativa de reforma
constitucional procedente de una peticion ciudadana®. Tras el debate, la
iniciativa fue tomada en consideracidon, iniciando asi su tramitaciéon para que,
en su caso, se remita al Congreso de los Diputados.

Otro ejemplo bien conocido de actuacion llevada a cabo por las
asambleas y grupos vinculados al movimiento 15-M, aunque ahora tengan un
perfil propio y merecen un estudio detallado, es la denuncia y rechazo de la
precaria situacion de miles de familias que han sido desahuciadas de sus
viviendas o estin pendientes de procesos que podrian desembocar en ese
resultado. Stop Desahucios y la Plataforma de Afectados por la Hipoteca han
paralizado decenas de desahucios y han incidido en que tanto el Gobierno como

algunas entidades bancarias reconozcan la magnitud de este problema y

61 http://www.presspeople.com/pr/iu-lleva-junta-modificacion-constitucion-plantea; http://
www.abc.es/agencias/noticia.asp?noticia=1308875;  http://anleo.jgpa.es:8080/documentos/
Boletines/PDF/9A-1601.pdf (consultadas el 15 de diciembre de 2013).
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esbocen algunas medidas, aunque hasta la fecha han sido manifiestamente
inoperantes®2.

Por mencionar un tercer ejemplo, no parece exagerado atribuir a las
reivindicaciones del movimiento 15-M la aprobacién de la Ley Orgénica 7/2011,

de 15 de julio, de modificacion del articulo 160 de la Ley Organica 5/1985, de 19

62 Véanse http://www.stopdesahucios.es/ y http://afectadosporlahipoteca.wordpress.com/
(consultadas el 15 de diciembre de 2013). También la iniciativa legislativa popular articulada en
la Proposicion de Ley de regulacion de la dacién en pago, de paralizacion de los desahucios y de
alquiler social, http://www.congreso.es/public oficiales/L10/CONG/BOCG/D/D 008
(consultada el 15 de diciembre de 2013).

El Gobierno aprobé el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos (BOE de 10 de marzo), que, en palabras de esa
misma disposicion, incluye “diversos mecanismos conducentes a permitir la restructuracion de
la deuda hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su pago, asi
como la flexibilizacién de la ejecucion de la garantia real... La mayoria de las medidas seran de
aplicaciéon a quienes se encuentren situados en el denominado umbral de exclusion. En este
sentido, se ha determinado que los beneficiarios sean personas que se encuentren en situacion
profesional y patrimonial que les impida hacer frente al cumplimiento de sus obligaciones
hipotecarias y a las elementales necesidades de subsistencia. Este umbral es sensible igualmente
a la situacién econémica de los demés miembros de la unidad familiar, asi como de los titulares
de las garantias personales o reales que, en su caso, existiesen. Se adoptan también cautelas
para impedir que pueda producirse un acogimiento fraudulento o abusivo a las medidas
propuestas. El modelo de protecciéon disefiado gira en torno a la elaboraciéon de un codigo de
buenas practicas al que, voluntariamente, podran adherirse las entidades de crédito y demés
entidades que, de manera profesional, realizan la actividad de concesion de préstamos o créditos
hipotecarios, y cuyo seguimiento por aquellas sera supervisado por una comisiéon de control
integrada por representantes del Ministerio de Economia y Competitividad, Banco de Espana,
Comisiéon Nacional del Mercado de Valores y Asociacion Hipotecaria Espaiola... El citado
Cédigo incluye tres fases de actuacion. La primera, dirigida a procurar la reestructuracion viable
de la deuda hipotecaria, a través de la aplicacién a los préstamos o créditos de una carencia en la
amortizacion de capital y una reduccion del tipo de interés durante cuatros afios y la ampliacion
del plazo total de amortizacion. En segundo lugar, de no resultar suficiente la reestructuraci6on
anterior, las entidades podran, en su caso, y con caracter potestativo, ofrecer a los deudores una
quita sobre el conjunto de su deuda. Y, finalmente, si ninguna de las dos medidas anteriores
logra reducir el esfuerzo hipotecario de los deudores a limites asumibles para su viabilidad
financiera, estos podran solicitar, y las entidades deberan aceptar, la dacién en pago como
medio liberatorio definitivo de la deuda. En este ultimo supuesto, las familias podran
permanecer en su vivienda durante de un plazo de dos afos satisfaciendo una renta asumible...
Las medidas anteriores se complementan con otras modificaciones legales de indole procesal y
fiscal. En materia procesal se procede a simplificar y aclarar el procedimiento de ejecuciéon
extrajudicial previendo una subasta tinica y un importe minimo de adjudicacién y remitiendo a
un posterior desarrollo reglamentario la regulaciéon de la venta extrajudicial, posibilitando, entre
otras medidas, la subasta on line. En materia fiscal, las escrituras publicas de formalizacién de
las novaciones contractuales que se produzcan al amparo del Cbédigo de Buenas Practicas
quedaran exentas de la cuota gradual de documentos notariales de la modalidad de Actos
Juridicos Documentados...”; puede consultarse el articulado en http://www.congreso.es/

constitucion/ficheros/leyes espa/rdl 006 2012.pdf (consulta de 15 de diciembre de 2013).

Con antelacion, en julio de 2011, tras meses de presidon popular, se aprob6 el Real
Decreto 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del
gasto publico y cancelacién de deudas con empresas y auténomos contraidas por las entidades
locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion
administrativa. Con esta norma se elevo del 50 al 60% del valor de tasaciéon el precio minimo
por el que las entidades bancarias podian adjudicarse las viviendas que salian a subasta publica
por impago de la hipoteca. Para sortear esta prevision, muchas entidades financieras incorporan
a la puja a una sociedad filial, de manera que al haber mas de una oferta pueden adjudicarse la
vivienda por el 50% del valor de tasacion, y no por el 60%. http://www.boe.es/buscar/doc.php?
id=BOE-A-2011-11641 (consulta de 15 de diciembre de 2013).
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de junio, del Régimen Electoral General, que dispuso el caracter publico del
Registro de Intereses de Diputados y Senadores.

No en vano en la Exposicion de Motivos se dice que se “pretende
contribuir a liberar a los Diputados y Senadores de injustificables valoraciones
negativas que muchas veces se predican del colectivo de los politicos teniendo
como Unica base los juicios previos. Prejuicios que s6lo pueden arraigar en una
opinion publica no suficientemente informada. En consecuencia, la Ley aspira a
que los ciudadanos tengan informaciéon sobre el patrimonio y rentas de sus
representantes politicos y que puedan acceder a ella facilmente a través del
«Boletin Oficial de las Cortes Generales» y de la pagina web de cada Camara.
Con el fin antedicho, procede, ademas, tramitarla con urgencia y que sean los
parlamentarios actuales, los Diputados y Senadores que aprueban la
modificacion de la Ley Organica del Régimen Electoral General”.

Finalmente, tampoco parece ajeno a las demandas del 15-M el
compromiso asumido por la practica totalidad de las formaciones politicas que
concurrieron a las elecciones del 20 de noviembre de 2011 de aprobar una Ley
de Transparencia.

Si los ejemplos anteriores encajan en la conceptualizacion de movimiento
descrita por Ackerman, lo cierto es que en el 15-M también estan bien presentes
los rasgos con los que caracteriza Habermas a estos fendémenos: se advierte una
vocacion de continuidad; también cuenta con una articulacion reticular, de la
que son buena prueba los centenares de asambleas y su pretension, no siempre
lograda, de funcionamiento coordinado®; asimismo, como ya se ha
mencionado, se han venido elaborando propuestas politicas concretas, lo que
desmiente su calificacion como movimiento puramente de protesta y no de
propuesta, y se pretende un control eficaz del cumplimiento, por parte de las
instituciones, de la realizacion efectiva de los principios democraticos.

Debe insistirse en que la mayoria de las reclamaciones de Democracia
real iya!, ni son propuestas inéditas en espacios académicos, politicos y
sociales, ni mucho menos propias de movimientos anti-sistema, si por tales se
entienden los que rechazan las instituciones. De hecho, varias de sus propuestas
ya habian sido reclamadas con antelacién por varias formaciones politicas
integradas en el sistema (reforma del Ministerio Fiscal para garantizar su

independencia, modificacion de la Ley Electoral para alcanzar un sistema

63, Ya se han celebrado dos encuentros estatales de portavocias de Asambleas del 15-M: el
primero en Madrid los dias 8 y 9 de octubre de 2011 y el segundo en Castellon los dias 25y 26

de febrero de 2012; puede verse informacion en http://encuentroism.tomalaplaza.net/

(consultada el 15 de diciembre de 2013).
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auténticamente representativo y proporcional, reduccion de los cargos de libre
designacion,...), por instituciones del sistema como el Consejo de Estado
(modificacion de la Ley Electoral®4) o el Consejo General del Poder Judicial
(cuestionamiento de la propuesta de desarrollo de la Ley Sinde) e, incluso
alguna ya ha sido aprobada, al menos en parte, por el propio sistema y ha
entrado en vigor, quiza por casualidad o mas bien por causalidad, en fechas bien
proximas (publicacion obligatoria del patrimonio de los cargos ptblicos)®5.

En suma, el 15-M ha aportado protestas y propuestas, con lo que incluye
elementos habermasianos y ackermansianos. Pero también aspira a actuar
como movimiento de “vigilancia”, lo que permite, en la terminologia de
Rosanvallon, aludir a su fuerte componente “contrademocratico”, entendido
como forma de democracia de contrapeso, un contrapoder articulado a partir de
los movimientos sociales, que sirva para mantener las exigencias de servicio al
interés general por parte de las instituciones.

Y una de las concreciones de la contrademocracia es el “poder de
vigilancia”, que hunde sus raices, cuando menos, en la Revolucion francesa y
que, sin olvidar sus manifestaciones totalitarias bien descritas por Orwell y
Foucault®, puede aportar no un control antidemocratico del poder sobre la
sociedad sino una forma de vigilancia del poder por parte de la sociedad®’. Una
entidad tan poco sospechosa como el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas ya anticip6 en 1963 que la vigilancia de los particulares interesados en

64, Véase el Informe en http://www.consejo-estado.es/pdf/REGIMEN-ELECTORAL.pdf

(consultado el 15 de diciembre de 2013); las aportaciones académicas estan incluidas en el libro,
ya mencionado, El informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral. Texto del informe
y debates académicos, Consejo de Estado/CEPC, Madrid, 2009. Es de sumo interés el trabajo
de Enrique GUILLEN LOPEZ: “El sistema electoral del Congreso de los Diputados. Principios
constitucionales y recientes propuestas de reforma (Lo que nunca pudo haber sido y no fue)”,

Revista Espariola de Derecho Constitucional, n°® 92, 2011, pags. 195 y sigs.

65, La Ley Orgéanica 7/2011, de 15 de julio, de modificaciéon del articulo 160 de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General dispuso que “el contenido del Registro de
Intereses tendra caracter publico. Las Mesas de las Camaras, conforme a lo dispuesto en el
parrafo primero de este apartado, acordaran el procedimiento para asegurar la publicidad.”;
http://www.congreso.es/public_oficiales/L.g/CORT/BOCG/A/CG _A455.PDF; puede verse
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Diputados/registro intereses
y http://www.senado.es/legisg/senadores/index.html (consulta de 15 de diciembre de 2013).

66, Véanse sus obras Sécurité, territoire, population, Gallimard-Seuil, Paris, 2004 y Naissance
de la biopolitique, Gallimard-Seuil, Paris, 2004.

67 . ROSANVALLON: 0b. cit.,..., pags. 35y sigs.
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la proteccion de sus derechos constituye un instrumento eficaz de control
(asunto Van Gend & Loos, de 5 de febrero de 1963).

El propio desarrollo tecnologico que hoy hace méas creible que nunca la
existencia de un gran hermano orwelliano permite también, y desde la otra
perspectiva, concebir una sociedad vigilante que, de forma descentralizada y
difusa, pueda desnudar al poder y provocar acontecimientos de indudables
consecuencias politicas. Porque otra forma en la que se puede concretar la
vigilancia es la denuncia, y hoy tienen capacidad para ejercerla, como en
décadas pasadas, los medios de comunicacién®® —recuérdese, por citar un caso
obvio, el escandalo del Watergate, que desemboco en la primera renuncia de un
Presidente en la historia de Estados Unidos-, bien a titulo individual o con la
colaboraciéon de organizaciones mas o menos complejas —una bien conocida es
Wikileaks®9-, pero también los propios ciudadanos —los documentos que ha
divulgado Wikileaks procedian de personas anénimas- disponen cada vez de
mas capacidad de supervision y denuncia.

Al principio de estas paginas se recordaba que en su comparecencia ante
la Comision Parlamentaria de Investigacion sobre el 11 de marzo de 2004, el
sociologo Manuel Castells declar6 que

“...lo que se demostro esos dias es que los ciudadanos pueden construir a
partir de Internet, a partir de los moviles, a partir de los SMS y a través del
internet mévil, de los WAP, etcétera y de otro tipo de redes alternativas, como
las Wi Fi que estan desarrollandose en todo el mundo, redes de comunicacion,
de informacion que no dependen del control de los gobiernos, ni del control
directo o indirecto de los grandes medios de comunicacion y, por tanto, pueden
circular informaciones distintas, incluso en algunos casos, como el del 13-M,
informaciones politicas y de accion politica en un dia en que no se podia; pero
una cosa es un partido, otra cosa es un medio de comunicacién legal y otra cosa
es la gente montando sus propias redes...” 7°.

68, Es bien conocida la frase de Louis BRANDEIS: “la publicidad es justamente elogiada como
un remedio para las enfermedades sociales e industriales. La luz del sol se dice que es el mejor
de los desinfectantes; la luz eléctrica es el policia méas eficiente”; Other People's Money—and
How Bankers Use It, 1913. Véase, al respecto, el libro de John B. THOMPSON Political
Scandal: Power and Visibility in the Media Age, Polity Press, Londres, 2000.

69, http://wikileaks.org/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

70, http://www.congreso.es/public oficiales/1.8 /CONG/DS/CI/CI 005.PDF#page=106
(consulta de 15 de diciembre de 2013).
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Y en materia de redes sociales ya se ha mencionado la enorme incidencia
de herramientas como los blogs, facebook y twitter’, que no solo sirven como
via de comunicacion global y de debate, no pocas veces encendido, dentro del
movimiento, y de éste con la sociedad’?, sino como un potente mecanismo de
denuncia en el sentido al que ahora nos estamos refiriendo: las llevadas a cabo
para frenar los procesos de desahucio de personas en situacién de especial
vulnerabilidad son un buen ejemplo73.

Finalmente, ademéas de la observacion atenta y la eventual denuncia
existe una tercera forma de vigilancia sobre las instituciones que seria la
certificacion o evaluacién cualificada de los comportamientos publicos. A las
bien conocidas instancias publicas encargadas de supervisar y certificar las
actividades de las instituciones, se unen hoy personas y entidades no
gubernamentales que, merced a su capacidad profesional e intelectual, pueden
ejercer una intensa actividad de vigilancia e influir en la percepcion social del
funcionamiento de los poderes publicos y, por extension, en los propios
poderes. Un ejemplo bien conocido lo constituye en el ambito politico e
institucional Transparencia Internacional’4, organizacion no gubernamental de
ambito universal y dedicada a combatir la corrupcion, tanto al interior de los
paises como en las relaciones econdmicas, comerciales y politicas
internacionales. Para ello impulsa campafas de concienciacién sobre los efectos
de la corrupcion, promueve la adopcion de reformas politicas, el
establecimiento de acuerdos internacionales sobre la materia,...

En cuanto a actuaciones de evaluaciéon, proximas o vinculadas al

movimiento 15-M, es bien conocida la que lleva a cabo ATTAC?5 —mucho antes

71, Sobre la incidencia de y en Twitter (y algo mas): Eva Maria FERRERAS RODRIGUEZ: Redes
sociales y cambio social. El movimiento 15-M y su evolucién en Twitter, Revista TELOS
(Cuadernos de Comunicacién e Innovacién), n® 89, 2011, disponible en
http://sociedadinformacion.fundacion.telefonica.com/
seccion=1266&idioma=es ES&id=2011102410330001&activo=6.do (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

72, http://www.facebook.com/Take.the.Square; http://takethesquare.net/;
http://globalrevolution.tv/; http: //www.facebook.com/SpanishRevolution
(consulta de 15 de diciembre de 2013).

73, http://www.stopdesahucios.es/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

74, http://www.transparency.org y http://www.transparencia.org.es/ (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

75, http://www.attac.org/ y http: //www.attac.es/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).
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del propio 15-M- y, en general, por mencionar algunos ejemplos, las que han
venido haciendo un estudio critico y alternativo de las politicas econémicas
desarrolladas por la mayoria de los gobiernos de los paises desarrollados para,
supuestamente, salir de la crisis7®.

En definitiva, y siguiendo con la terminologia de Rosanvallon?’, cuando
hablamos del 15-M hablamos de un movimiento que pretende una interaccion
intensa entre la ciudadania y la esfera politica, ejerciendo una democracia de
expresion, mediante la que formula criticas a las actuaciones de los poderes
publicos y expresa sus reivindicaciones; una democracia de implicacion, a
través de conjunto de actuaciones mediante las que sus integrantes se
relacionan entre ellos para conseguir un entorno comun, y una democracia de
intervencién, relativa al conjunto de actuaciones colectivas que ha venido
desarrollando para obtener resultados como un sistema politico mas
transparente y participativo, un control efectivo de los principales actores

econOmicos, un sistema tributario equitativo,...

76. Ya se han mencionado publicaciones como las Philippe ASKENAZY/Thomas COUTROT/
André ORLEAN/Henri STERDYNIAK: Manifiesto de economistas aterrados, Editorial Pasos
Perdidos, Barataria, 2011; Manuel FERNANDEZ VILCHEZ: EL 15M, algunos conceptos de
politica econémica, Bubok, 2012, también en http://www.bubok.es/libros/205222/EL-15M-
algunos-conceptos-de-politica-economica (consultado el 28 de febrero de 2012), y Viceng
NAVARRO/Juan TORRES LOPEZ/Alberto GARZON ESPINOSA: Hay alternativas:
propuestas para crear empleo y bienestar social en Espaiia, (82 edicién), Sequitur, 2011;
http://www.vnavarro.org/wp-content/uploads/2011/10/hayalternativas.pdf (consultado el 28
de febrero de 2012).

77, Ob. cit.,..., pag. 26.
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VII.- ¢Nos representan o no?

Una de las proclamas mas escuchadas en las concentraciones del 15-M, y
que ha generado respuestas encontradas tanto en el ambito institucional como,
entre otros, en el académico, es la que sostiene que los cargos politicos no nos
representan. Para saber si dicha critica tiene razén de ser es necesario aclarar
de qué hablamos cuando hablamos de representacioén politica en un Estado
democratico y no meramente liberal: mientras que un sistema liberal se
preocupa por la garantia de la libertad individual y configura la representacion
como un medio para asegurarla, uno democratico busca la libertad de todos y
convierte la representacion en una forma de participacion del ciudadano que
permite la expresion del pluralismo existente en la sociedad y la intervencion en
el ejercicio efectivo del poder soberano.

Sin el reconocimiento y tutela de la participacién -directa y por medio de
representantes- no hay democracia porque participacién y conformacion del
status politico son las garantias constitutivas de la funcién del orden
democratico’®. En realidad, la exigencia no es que las decisiones juridicas y
politicas méas relevantes las adoptemos todos (democracia plebiscitaria), ni
mucho menos que todos estemos de acuerdo, sino que todos podamos
participar (democracia deliberativa)7°.

La progresiva complejidad social y politica que caracteriza a los Estados
modernos ha hecho necesaria la atribucién de un importante protagonismo
cuantitativo a la participacion de los ciudadanos en los asuntos ptblicos a través
de representantes, lo que no puede conducir, por una parte, a desestimar toda

voluntad politica disidente o eliminar de la discusion publica las cuestiones

78, Hans-Peter SCHNEIDER: “Eigenart und Funktionen der Grundrechte im demokratischen
Verfassungstaat”, en Grundrechte als Fundament der Demokratie (Hrsg. von Joachim Perels),
Suhrkamp, Frankfurt, 1979, pags. 28 y sigs.; (hay traduccion espanola recogida en la obra
Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pags. 140 y
sigs.). Nuestro Tribunal Constitucional configura la participaciéon “como un elemento basico de
todo el sistema constitucional” (STC 26/1990, de 19 de febrero, F. 6), que “es la forma de
gjercitar la soberania que... reside en el pueblo espanol” (STC 51/1984, de 25 de abril, F. 2) y la
“fue especialmente sensible nuestro constituyente...” (STC 119/1995, de 17 de julio, F. 4).

79. Asi, Francisco José BASTIDA FREIJEDO: “La soberania borrosa: la democracia”,
Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia
Constitucional, Junta General del Principado, Oviedo, 1998, p. 450.
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practicas®°, ni, por otra parte, a una absoluta postergaciéon de la toma directa de
decisiones por quienes han de ser sus destinatarios. En este sentido, no cabe
hablar de “democracia directa” frente a “democracia representativa”, sino, mas
correctamente, de “democracia participativa”, valga la redundancia, que a su vez
puede ejercerse bien de forma directa o bien por medio de representantes®.

Es significativo que una autora de referencia en materia de
representacion como es Hanna Pitkin reconociera en 1985, en el prefacio a la
edicion espanola de El concepto de representacién®?, que la omision mas
manifiesta en su libro es la no consideracion de “lo que ahora me parece que es
el tema politico mas importante en la teoria de la representacion: la
problematica relacion existente entre representacion y democracia”. Por su
parte, Jeremy Waldron admite, en una “nota para los criticos”, que uno de los
defectos flagrantes de su libro Derecho y desacuerdos es que no incluye una
discusion adecuada sobre la representacion®s.

No es el propoésito de las paginas siguientes volver sobre el anélisis
conceptual de la representacion politica, sobre lo que, por mencionar dos

buenos ejemplos, pueden verse, en la doctrina espanola, las consideraciones

8o Jiirgen HABERMAS: Problemas de legitimacién en el capitalismo tardio, Amorrortu,
Buenos Aires, 1975, pag. 54.

81, Ramén Luis SORIANO DIAZ habla, sin embargo, de una democracia arménica concebida
como relaciéon equilibrada de tres modelos de democracia: la democracia representativa, la
democracia directa y la democracia participativa; en “La democracia arménica: la conjunciéon
equilibrada de los modelos democraticos”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, n°® 46, 2012,
pag. 136; http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/index (consulta de 15 de diciembre de 2013).

82_ Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, pag. XI.

83, Marcial Pons, 2005, pag. 133.

72


http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/index
http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/index

El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

incluidas en el nimero 6 de la revista Doxa®4 (1989) y los estudios que se
recogen en el nimero 3 de Fundamentos (2004)82.

En este apartado nos ocuparemos, en la linea critica de Pitkin, del
problematico proceso de legitimacion democratica de la representacion, que se
inicia con la eleccion de los representantes y se cierra con la exigencia de que los
elegidos, en el proceso de adopcion de decisiones, expresen la representatividad
que portan. Asi pues, para saber si los representantes “nos representan” hay que
atender, primero, a la forma en que han sido elegidos, y, segundo, al modo en el

que ejercen su funcion.

1) El proceso de eleccion de los representantes.

El ordenamiento, a través del proceso electoral, selecciona las opciones
politicas susceptibles de expresar la representatividad en las instancias llamadas
a ello. Pero si el Parlamento debe ser la caja de resonancia de lo que ocurre en la
esfera publica no cabe anticipar aquella restriccion a las primeras fases del
proceso, donde todas las opciones han de tener similares posibilidades de llegar
a convertirse en las mas representativas. Sin embargo esto ultimo es lo que
ocurre en nuestra legislacion electoral y de manera cada vez mas acentuada.

En primer lugar, la presencia de los partidos en la fase de formaciéon de
las candidaturas que aspiran a obtener respaldo electoral resulta muy favorecida
frente a la posicion de salida en la que se encuentran las agrupaciones de
electores, que estan obligadas, por imperativo legal, a reclutar una serie minima
de adhesiones a su proyecto politico si quieren concurrir al proceso electoral, lo

que supone una sucesion de esfuerzos materiales y econémicos adicionales, que

84. Con contribuciones de Alfonso RUIZ MIGUEL, Francisco LAPORTA, Ernesto GARZON
VALDES, Ernesto VIDAL y Javier de LUCAS, disponibles en formato electrénico en http://
bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01361620813462839088024/index.htm
(consultada el 15 de diciembre de 2013).

85, http://www.unioviedo.es/constitucional /fundamentos/tercero/index.html (consultado el 15
de diciembre de 2013), coordinado por Francisco BASTIDA FREIJEDO; resultan de especial

interés a efectos historicos los trabajos de Giuseppe DUSO: “Génesis y logica de la
representacion politica moderna” y Antonino SCALONE: “La representacion de intereses en la
doctrina alemana del Estado en el 1900 y la reflexion de J. H. Kaiser”; véanse también Antonio
PORRAS NADALES: Representacién y democracia avanzada, CEC, 1994, Madrid; Pedro de
VEGA: Legitimacién y representacion en la crisis de la democracia actual, Barcelona, 1998;
Gonzalo ARRUEGO RODRIGUEZ: Representacion politica y derecho fundamental, CEPC,
Madrid, 2005; Enrique CEBRIAN ZAZURCA: Sobre la democracia representativa. Un andlisis
de sus capacidades e insuficiencias, Prensas Universitarias de Zaragoza, 2013; Cesare PINELLI/
Miguel A. PRESNO LINERA: Crisis de la representacion y nuevas vias de participacion
politica, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, en prensa.
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pueden ser determinantes para que tal presentacion se produzca. Asi, por
ejemplo, en las elecciones al Congreso de los Diputados y al Senado, “las
agrupaciones de electores necesitaran, al menos, la firma del 1 por 100 de los
inscritos en el censo electoral de la circunscripcion” (articulo 169.3 LOREG).

Hasta enero de 2011, cualquier partido, aunque contase con escaso
nimero de militantes, podia presentar candidaturas a cualquier proceso
electoral, mientras que una agrupacion de electores estaba obligada a recabar la
adhesion de cientos o miles de personas. A resultas de la Ley Organica 2/2011,
de 28 de enero, ha quedado modificado el citado articulo 169.3 LOREG y los
partidos, federaciones o coaliciones que no hubieran obtenido representacion
en la anterior convocatoria de elecciones, para poder presentar una candidatura
a las elecciones al Congreso de los Diputados y al Senado, necesitan la firma, al
menos, del 0,1 por ciento de los electores inscritos en el censo electoral de la
circunscripcion por la que pretendan su eleccién. Ademas, ningan elector podra
prestar su firma a mas de una candidatura.

Es decir, que una reforma legislativa que, en teoria, se orientaba al
incremento de la proporcionalidad en la representacion y a la mejora de la
calidad democrética y el rendimiento de nuestras instituciones produce, como
una de sus consecuencias y con el pretexto de favorecer “la seriedad de las
candidaturas” -como ya habia ocurrido en la Reptiblica Federal de Alemania-%°,
dificultades adicionales para que los partidos minoritarios cumplan la funcion,
constitucionalmente reconocida, de concurrir a la formacion y manifestacion de
la voluntad popular y ser instrumento fundamental para la participacion
politica de los ciudadanos (articulo 6).

Con toda probabilidad, y al igual que también ocurri6 en Alemania®’, el

TC espainol no consideraria esta prevision contraria a la Constitucién por no

86, Véase el estudio de Ricardo CHUECA RODRIGUEZ y Juan Carlos GAVARA DE CARA: La
reforma de la Ley Organica del Régimen Electoral General, CEPC, Coleccién Foro, n° 25, 2011,
pags. 110 y sigs.

87. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman BVerfGE 60, 16 (168); 71, 81 (96); 82,
353 (364).
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resultar desproporcionada en su exigencia, lo que no quiere decir que fuera
necesaria o conveniente en aras al principio de igualdad de oportunidades®®.

En segundo lugar, y por lo que hace referencia al proceso de formacion y
manifestacion de la voluntad popular, la regulacién que el Legislador espanol ha
realizado de las campanas electorales en los medios de comunicacién de
titularidad publica tiende a reforzar el papel de los partidos y, en particular, de
las formaciones s6lidamente asentadas, puesto que “la distribucion de espacios
gratuitos para propaganda electoral se hace atendiendo al namero total de votos
que obtuvo cada partido, federacién o coalicion en las anteriores elecciones
equivalentes” (articulo 61 LOREG)39.

Dicha distribucion de espacios, como forma de financiacién estatal,
tendria que posibilitar que las distintas opciones pudieran expresarse en un

contexto de igualdad de oportunidades, que a su vez “guarda estrecha relacion

88, Sobre esta cuestién, Yolanda FERNANDEZ VIVAS: Igualdad y partidos politicos. Andlisis
constitucional y comparado de la igualdad de oportunidades de los partidos politicos,
Congreso de los Diputados, Madrid, 2008.

89, Véanse, con mas detalle, Emilio PAJARES MONTOLIO: La Jfinanciacion de las elecciones,
Congreso de los Diputados, Madrid, 1998, y Maria HOLGADO GONZALEZ: La financiacion de
los partidos politicos en Espana, Tirant, Valencia, 2004.

De acuerdo con el articulo 64 de la LOREG: 1. La distribuciéon del tiempo gratuito de
propaganda electoral en cada medio de comunicacion de titularidad puablica y en los distintos
ambitos de programacion que éstos tengan, se efectiia conforme al siguiente baremo:

a) Diez minutos para los partidos, federaciones y coaliciones que no concurrieron o no
obtuvieron representacion en las anteriores elecciones equivalentes.

b) Quince minutos para los partidos, federaciones y coaliciones que habiendo obtenido
representacion en las anteriores elecciones equivalentes, no hubieran alcanzado el 5 por 100 del
total de votos validos emitidos en el territorio nacional o, en su caso, en las circunscripciones a
que hace referencia el articulo 62.

¢) Treinta minutos para los partidos, federaciones y coaliciones que habiendo obtenido
representacion en las anteriores elecciones equivalentes, hubieran alcanzado entre el 5y el 20
por 100 del total de votos a que se hace referencia en el parrafo b).

d) Cuarenta y cinco minutos para los partidos, federaciones y coaliciones que habiendo obtenido
representacion en las anteriores elecciones equivalentes, hubieran alcanzado, al menos, un 20
por 100 del total de votos a que hace referencia el parrafo b).

2. El derecho a los tiempos de emision gratuita enumerados en el apartado anterior sélo
corresponde a aquellos partidos, federaciones o coaliciones que presenten candidaturas en mas
del 75 por 100 de las circunscripciones comprendidas en el ambito de difusién o, en su caso, de
programaciéon del medio correspondiente. Para las elecciones municipales se estara a lo
establecido en las disposiciones especiales de esta Ley.

3. Los partidos, asociaciones, federaciones o coaliciones que no cumplan el requisito de
presentacion de candidaturas establecido en el apartado anterior tienen, sin embargo, derecho a
quince minutos de emisiéon en la programaciéon general de los medios nacionales si hubieran
obtenido en las anteriores elecciones equivalentes el 20 por 100 de los votos emitidos en el
ambito de una Comunidad Auténoma en condiciones horarias similares a las que se acuerden
para las emisiones de los partidos, federaciones y coaliciones a que se refiere el apartado 1 d) de
este articulo. En tal caso la emision se circunscribira al &mbito territorial de dicha Comunidad.
Este derecho no es acumulable al que prevé el apartado anterior.

4. Las agrupaciones de electores que se federen para realizar propaganda en los medios de
titularidad publica tendran derecho a diez minutos de emisién, si cumplen el requisito de
presentacion de candidaturas exigido en el apartado 2 de este articulo.”
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con los postulados de universalidad e igualdad de las elecciones, los cuales
llevan a su vez la impronta del principio de la democracia...” (Sentencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman 85, 264, pag. 297)9.

Donde si tal vez el Alto Tribunal podria admitir la existencia de
elementos de inconstitucionalidad es la nueva prevision incorporada, también
en enero de 2011, al articulo 66 de la LOREG, segtn la cual “durante el periodo
electoral las emisoras de titularidad privada deberan respetar los principios de
pluralismo e igualdad. Asimismo, en dicho periodo, las televisiones privadas
deberan respetar también los principios de proporcionalidad y neutralidad
informativa en los debates y entrevistas electorales asi como en la informacién
relativa a la campana electoral de acuerdo a las Instrucciones que, a tal efecto,
elabore la Junta Electoral competente” 9.

(Cual es el fundamento para presumir que una television es neutral si
opera en los debates y entrevistas electorales de acuerdo con los resultados de
los comicios precedentes? De actuar asi, mas que la igualdad y el pluralismo
estara favoreciendo la repeticion de los resultados anteriores, a lo que ya
“contribuyen” por mandato legal los medios publicos y el sistema de
financiacion electoral.

Pero la cuestion principal es: épor qué deben ser neutrales los
informativos de una television privada? La neutralidad y el pluralismo son
deberes constitucionales de los medios publicos pero las televisiones privadas
actian en ejercicio de un derecho constitucional, el derecho a informar, no al
servicio de la “proporcionalidad y neutralidad” politicas. Como explica
Francisco Bastida en La libertad de antena, la “buena informaciéon” se consigue

aumentando las fuentes informativas pero no funcionalizando las existentes?2.

9, También 73, 40, pag. 89, vy 78, 350, pag. 358. En la sentencia citada, el Tribunal
Constitucional Federal aleman aclara que “el derecho de los partidos politicos a una igualdad de
oportunidades dimana de la importancia atribuida a la libertad de creacion de partidos y al
principio del pluripartidismo, propios de una democracia libre. Esto es valido en cuanto ataie
no solo al acto electoral propiamente dicho, sino también a sus preparativos y a la campana de
los partidos para recaudar donativos, asi como a la concesiéon, por parte del Estado, de ayuda
financiera a los partidos politicos.”.

9, Véanse los comentarios criticos de Juan José SOLOZABAL ECHAVARRIA: “Una vision
1nst1tuc1ona1 del proceso electoral”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 39, pag. 78,
y Oscar SANCHEZ MUNOZ: “Cuestiones relativas a la f1nanc1ac1on de los gastos electorales y al
desarrollo de la campana en los medios de comunicacién”, El informe del Consejo de Estado
sobre la reforma electoral,..., pags.. 648 y sigs.

92, La libertad de antena. El derecho a crear television, Ariel, Barcelona, 1990, pag. 273.
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Cuando, como ahora, existen numerosas televisiones privadas su disciplina
debe ser similar a la de la prensa y si el pluralismo televisivo no es el
constitucionalmente deseado la causa estara en la politica de concesiones.

En suma, el favorecimiento en los procesos electorales de las formaciones
politicas mayoritarias ya no se mantendra exclusivamente en las televisiones
publicas sino también en las privadas, lo que abunda en la idea de que la
pretension de articular un sistema electoral mas plural y participativo es algo
que, al menos en las recientes reformas, “nunca pudo haber sido y no fue”9.

Por ultimo, si bien la participaciéon de las formaciones politicas en la
vigilancia y control del desarrollo de las fases més importantes del proceso
electoral contribuye a garantizar su pluralismo y le otorga, si cabe, mayor
legitimidad social, para que tal cosa sea verdad es necesario que los propios
instrumentos de control respondan a su vez a criterios de pluralismo e igualdad,
y que no sancionen anticipadamente la existencia de una concreta
representatividad, lo que sucede con la composicion y funcionamiento de la
“Comision de Radio y Television”, que bajo la direcciéon de la Junta Electoral
Central, es la competente para efectuar la propuesta de distribucion de los
espacios gratuitos de propaganda electoral.

La citada “Comision es designada por la Junta Electoral Central y esta
integrada por un representante de cada partido, federacion o coalicion que
concurriendo a las elecciones convocadas cuente con representacion en el
Congreso de los Diputados. Dichos representantes votaran ponderadamente de
acuerdo con la composicion de la Camara” (articulo 65.3 LOREG, las cursivas
son nuestras). Obsérvese que se tiene en cuenta para su designacién la
presencia e importancia numérica de las formaciones politicas en una Cadmara
parlamentaria -el Congreso- que puede haber sido disuelta. Adema4s, se habla de
“representantes de cada partido, federacion o coalicion” y se recurre al voto
ponderado para decidir la propuesta que se elevara a la Junta Electoral Central,
lo que supone que la composicién de la Comisidon de Radio y Television es una

reproduccion a escala del Congreso de los Diputados.

93, Enrique GUILLEN LOPEZ: “El sistema electoral del Congreso de los Diputados. Principios
constitucionales y recientes propuestas de reforma (Lo que nunca pudo haber sido y no fue)”,..,

pags. 195y sigs.
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Finalmente, no debe olvidarse que la organizaciéon de la financiacion
publica anual de los partidos en la mayoria de los sistemas democraticos se
realiza de acuerdo con los resultados electorales cosechados y se dirige a
compensar unos desembolsos ya efectuados. La distribuciéon de dicha ayuda
exige la obtencion de un determinado éxito electoral, lo que significa que no
todas las formaciones que toman parte en las elecciones podran beneficiarse de
ella. Pero los resultados electorales, ademas de condicionar, como ya se ha visto,
la financiacion electoral de los partidos, determinan, habitualmente, también la
financiacion ordinaria de los mismos?4.

Por si todo lo anterior fuera poco, los “partidos en las instituciones” % han
venido incluyendo en la legislacion electoral restricciones que dificultan a los
partidos o grupos politicos cuyo soporte electoral es mas reducido el acceso a las
instituciones representativas; el ejemplo mas evidente es la barrera electoral,

que ha sido admitida tanto por los tribunales constitucionales nacionales

94. La Ley espafiola sobre la financiacion de los partidos politicos (L. O. 8/2007, de 4 de julio),
manifiesta en su Exposicidon de motivos que la financiacién de los partidos es un “factor esencial
para garantizar la estabilidad del sistema democratico” y, de acuerdo, con el articulo 3: “1.El
Estado otorgara a los partidos politicos con representaciéon en el Congreso de los Diputados,
subvenciones anuales no condicionadas, con cargo a los Presupuestos Generales del Estado,
para atender sus gastos de funcionamiento. Igualmente, podra incluirse en los Presupuestos
Generales del Estado una asignacién anual para sufragar los gastos de seguridad en los que
incurran los partidos politicos para mantener su actividad politica e institucional. 2. Dichas
subvenciones se distribuiran en funcién del niimero de escafios y de votos obtenidos por cada
partido politico en las altimas elecciones a la indicada Camara. Para la asignaciéon de tales
subvenciones se dividira la correspondiente consignacién presupuestaria en tres cantidades
iguales. Una de ellas se distribuird en proporcién al nimero de escafios obtenidos por cada
partido politico en las dltimas elecciones al Congreso de los Diputados y las dos restantes
proporcionalmente a todos los votos obtenidos por cada partido en dichas elecciones. 3.
Igualmente, las Comunidades Auténomas podrin otorgar a los partidos politicos con
representaciéon en sus respectivas Asambleas Legislativas, subvenciones anuales no
condicionadas, con cargo a los Presupuestos autonémicos correspondientes, para atender sus
gastos de funcionamiento. Dichas subvenciones se distribuiran en funciéon del ntimero de
escanos y de votos obtenidos por cada partido politico en las tltimas elecciones a las indicadas
Asambleas Legislativas, en proporcion y de acuerdo con los criterios que establezca la
correspondiente normativa autonémica...”

9. Expresion de Richard S. KATZ y Peter MAIR en “La supremacia del partido en las
instituciones publicas: el cambio organizativo de los partidos en las democracias
contemporaneas”, MONTERO/GUNTHER/LINZ: Partidos politicos. Viejos conceptos y nuevos
retos, Fundacién Alfonso Martin Escudero/Trotta, Madrid, 2007, pags. 101y sigs.
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(Republica Federal de Alemania%, Espana?’,...) como por los internacionales
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos98).

Otro elemento que ha venido incidiendo de manera muy relevante en la
minoracion del pluralismo representativo es el juego combinado de la formula
electoral, el nimero de escafos a elegir por circunscripcion y el tamano de las
entidades representativas: la combinacién de una cdmara parlamentaria con
pocos miembros junto con un tamano pequeno de las circunscripciones
provocara que, aunque se emplee una férmula de caracter proporcional se
asistira a una “distribucion desproporcionada de escanos”, que beneficiara a los
grandes partidos e incrementara la posibilidad de que se den mayorias
parlamentarias artificiales de un partido que ha obtenido una victoria electoral
minima o que, incluso, ha conseguido menos sufragios que otras formaciones®.

El sistema electoral espaiiol, tejido a partir de unos mimbres
constitucionales y legales muy rigidos, es un caso paradigmatico en el derecho
comparado de como se puede influir en el sistema de partidos, reduciendo el
nimero de formaciones, beneficiando a los grandes partidos y aumentando la
probabilidad de que se produzcan comodas victorias electorales de la formaciéon
mayoritaria. Lo ha constatado Rubén Ruiz-Rufino en un estudio en el que se

evidencia que un partido politico que obtenga un porcentaje de poco mas del

9. BVerfGE 4, 40; 4, 380; 5, 83;..., disponibles en http://www.bverfg.de/ (consultada el 15 de
diciembre de 2013). El Tribunal Constitucional Federal aleman ha afirmado que la existencia de
este tipo de clausulas no atenta contra el principio de igualdad de oportunidades de los partidos
-Chancengleichheit- pues se basa en valores constitucionalmente relevantes; en concreto, en la
necesidad de prevenir “el fraccionamiento del Legislativo en un ntimero excesivo de partidos”.

97. SSTC STC 75/1985 y 193/1989, disponibles en http://www.tribunalconstitucional.es
(consulta de 15 de diciembre de 2013).

98. En el asunto Federacién Nacionalista Canaria c. Espana, de 7 de junio de 2001, el Tribunal
sostiene que “incluso un sistema que fije una barrera relativamente alta respecto, por ejemplo,
al nimero de firmas exigidas para la presentacion de una candidatura o de una lista electoral o,
como en este caso, de un porcentaje minimo de votos en la totalidad del territorio nacional, no
se debe considerar que supera el margen de apreciaciéon acordado a los Estados en la materia”;
en el asunto Yumak y Sadak c. Turquia, de 30 de enero de 2007, el Tribunal aval6 una barrera
nacional del 10%, lo que se ha confirmado con la sentencia de la Gran Sala, en ese mismo
asunto, de 8 de julio de 2008 (http://cmiskp.echr.coe.int) (consulta de 15 de diciembre de
2013).

99, Véase al respecto, Arend LIJPHART: Sistemas electorales y sistemas de partidos, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pags. 119 y sigs., y 182 y sigs. Me he ocupado de estas
cuestiones en El derecho de voto: un derecho politico fundamental, libro electronico,
http://presnolinera.files.wordpress.com/2011/10/el-derecho-de-voto-un-derecho-polc3adtico-
fundamental-libro.pdf, y en EI derecho de voto: un derecho politico fundamental, Porrua,
México D.F., 2012.
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40% de votos puede tener la mayoria absoluta en el Congreso de Diputados!©°.
La consecuencia es la existencia de partidos politicos sobrerrepresentados y
otros infrarrepresentados, componiendo asi un Parlamento que no refleja como
debiera las preferencias politicas de los ciudadanos.

Y es que, como recuerda Dieter Grimm '°4 de forma semejante a cualquier
otro grupo social los partidos estdn sometidos a la ley y tienen un interés
inherente en leyes que les sean propicias, pero a diferencia del resto de los
grupos sociales la accién de los partidos no se agota en la influencia sobre el
Legislador. A través de los diputados y los grupos parlamentarios los partidos
dominan la tramitacion legislativa, pudiendo sin mayor dificultad traducir sus
intereses en forma de ley. Las reformas legislativas no son, dado el predominio
de los partidos en el Parlamento, sino autocorrecciones. Por deseables que
resulten en interés de la democracia, pocas posibilidades tienen de ser llevadas a
la practica si afectan a los intereses organicos de los partidos y son interpretadas
desde su perspectiva como pérdida de posiciones de influencia o bases de poder.

En definitiva, la afirmacién “no nos representan” entendida como
reproche para demandar una modificacion de la Ley Electoral que garantice un
sistema auténticamente representativo y proporcional que no discrimine a
ninguna fuerza politica ni voluntad social tiene plena justificacién, hasta tal
punto que, en opinion de Francisco Bastida, el sistema actual seria directamente
contrario a la Constitucion al invertir en la composicion del Congreso de los
Diputados la orientacion politica expresada por la ciudadania en las
urnastoz.

Asi pues, al denunciar estas carencias democraticas, el movimiento 15-M
esté ejerciendo lo que, como ya se ha dicho, Rosanvallon llama una democracia

de expresion, una via mediante la que la colectividad social manifiesta sus

100 I.a reforma del sistema electoral espafiol en las elecciones al Congreso de los Diputados,
Fundacién Alternativas, 2006; mas reciente “¢Por qué reformar el sistema electoral?”, Zoom
politico, n® 8, 2012, ambos disponible en la pagina de dicha Fundacidn; http://
www.falternativas.org/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

101, Democracia representativa y parlamentarismo. Alemania, Espafia, Gran Bretafia e Italia,
edicién de Antonio LOPEZ PINA, Secretaria General del Senado, Madrid, 1994, pags. 213 y 214.

102 Véase su detallado estudio “Proporcionalidad inversa en la representacion e

inconstitucionalidad de LOREG. Propuesta para una reforma”, en El informe del Consejo de
Estado sobre la reforma electoral,..., pp. 705 ss.
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sentimientos, formulas criticas a las actuaciones de los poderes publicos y
expresa sus reivindicaciones, en este caso en materia electoral.

Es posible que frente a estas criticas se invoquen por los destinatarios de
las mismas -los dos principales partidos- las retéricas de la intransigencia en
forma de tesis reactivo-reaccionarias de las que habla Hirschman'©3. En
principio, el proposito de mejorar el caracter representativo del sistema
electoral no debiera provocar la exacerbacion de los elementos que menoscaban
dicha representatividad (tesis de la perversidad).

Si se puede constatar la vigencia de la tesis de la futilidad, pues todos los
reproches que, académica e institucionalmente, se vienen haciendo al régimen
electoral desde los albores de nuestro sistema constitucional no han logrado
“hacer mella” alguna en él. En realidad, ya en el Decreto-Ley sobre normas
electorales, de 18 de marzo de 1977, aparecen las claves de boveda de nuestro
vigente sistema electoral: a) el mapa, con un minimo de diputados por
circunscripcion; b) una distribucion de escanos que, paradojicamente en un
sistema proporcional, “suaviza en alguna medida los efectos de nuestra irregular
demografia y atiende a un mayor equilibrio territorial en la representacion”; c)
las candidaturas de listas cerradas y bloqueadas; d) la férmula electoral
“D’Hondt”; e) la barrera electoral y f) la voluntad decidida de corregir el
“excesivo fraccionamiento de las representaciones parlamentarias”.

Estas previsiones estuvieron muy presentes en el proceso de elaboraciéon
del texto constitucional y con su incorporacién a la Norma Fundamental'®4 se

convirtieron en algo indisponible para las Cortes Generales, formando, en

103, Ob. cit.

104, Con la objecion del Partido Comunista por la merma de proporcionalidad que suponian; al
respecto son muy ilustrativas las palabras del Diputado Solé Tura el 12 de julio de 1978 en la
Sesion Plenaria del Congreso de los Diputados que debatia el Dictamen de la Comisiéon de
Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas sobre el Anteproyecto de Constitucién, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 108, pags. 4184 y sigs. Puede consultarse en http://
www.congreso.es (consulta de 15 de diciembre de 2013) y en Constitucién espanola. Trabajos
parlamentarios, Cortes Generales, Madrid, 1980, Tomo II, pags. 2236 y sigs.; véanse también
las consideraciones incluidas en el estudio de Jordi SOLE TURA y Miguel Angel APARICIO
PEREZ: Las Cortes Generales en el sistema constitucional, Tecnos, Madrid, 1984; sobre esta
cuestion: Miguel Angel PRESNO LINERA: “Cronica de una desproporcionalidad anunciada”, en
Estudios sobre la Constitucion Espafiola: homenaje al profesor Jordi Solé Tura, Congreso de
los Diputados, 2008, Vol. 1, pags. 859-874, y Jorge ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES: Estado
de partidos: participacién y representacion, Marcial Pons, Madrid, 2013, pags. 111y sigs.
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expresion grafica, nuestra “Constitucion electoral”'°5, Aqui estan los elementos
del sistema electoral para el Congreso de los Diputados, cuya articulacion
procedimental se deja en manos del Legislador, que cuando se decidi6 a
desarrollarlo admitié sin pudor que su renovacién no era en modo alguno
radical, “debido a que el propio texto constitucional acogi6 los elementos
esenciales del sistema electoral contenidos en el Real Decreto-Ley” (Exposicién
de motivos de la LOREG).

Como ya hemos visto, las reformas realizadas en la LOREG durante el
ano 2011 no solo no han mejorado el panorama sino que lo han empeorado; el
profesor Enrique Guillén hablaba, precisamente, de lo que nunca pudo haber
sido y nunca fue para aludir a dichas reformas y la imposibilidad de que se
aprovecharan para mejorar la calidad democratica del sistema electoral °°.

En todo caso, y puesto que en Espafia -a diferencia de lo que ocurre en
Italia con el referéndum derogatorio, sobre el que se hablara mas adelante- un
movimiento ciudadano no tiene capacidad para propiciar la reforma o
derogacion de la legislacion electoral, no debe dejar de realizar el conjunto de
actuaciones (reuniones, ejercicio del derecho de peticion, manifiestos,...) que
estan en su mano para obtener ese resultado (democracia de intervencion).

Por lo que respecta a la tesis del riesgo, que apela al coste del cambio o
reforma propuestos y que concluye que es demasiado alto pues pone en peligro
algan logro previo y valioso, es una retorica que ha sido usada con frecuencia
para oponerse a diversas transformaciones democraticas por el peligro que
podian suponer para la libertad o para la propia democracia. En su libro'7,
Hirschman recuerda los alegatos que se formularon en Inglaterra contra las
grandes leyes de reforma electoral de 1832 —que permitio el acceso al sufragio a
los varones “jefes de familia” que vivieran en alojamientos urbanos gravados
con impuestos anuales de 10 libras esterlinas o mas- y 1867 —que extendi6 el

voto a todos los “jefes de familia” residentes en una ciudad durante, al menos, 1

105, Francisco CAAMANO DOMINGUEZ: “Elecciones y Tribunal Constitucional. ¢Una
interseccidn no deseada?”, Revista de las Cortes Generales, n° 41, 1991, pag. 95.

106 “E] sistema electoral del Congreso de los Diputados. Principios constitucionales y recientes
propuestas de reforma (Lo que nunca pudo haber sido y no fue)”, Revista Espariola de Derecho

Constitucional, n° 92, 2011, pags. 195 y sigs.

107_Ob. cit., pags. 105 y sigs.
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ano, lo que supuso el “sufragio universal” masculino para la clase media y parte
de la clase trabajadora-1°8. La idea de fondo era el peligro que para la estabilidad
parlamentaria y, en general, las libertades civiles supondria “la democracia”.
Ejemplos similares los encontramos en la historia constitucional espafiola en
relacion con la reduccion de la edad electoral y el sufragio femenino'©9.

Hoy las reticencias a la profundizacién democratica invocan argumentos
como favorecer la gobernabilidad, evitar la fragmentacion de la representacion,
facilitar la capacidad de trabajo de las CAmaras o asegurar una opcion razonable
en cuanto a la representacion parlamentaria de las fuerzas politicas” (STC
193/1989, F. 4). Pero lo cierto es que ninguno de estos principios ha sido
acogido en la Constitucion espafiola como también lo es que asi los partidos
mayoritarios obtienen cémodas mayorias de gobierno: en las elecciones
generales de 20 de noviembre de 2011 el Partido Popular con el 44,62% de los
votos al Congreso de los Diputados consiguio el 53% de los escanos.

La falta de consistencia democratica de estas reticencias se constata
viendo lo que existe en el derecho electoral de otros paises (sistemas maéas
proporcionales, menos control por parte de las formaciones mayoritarias,
campanas electorales mas equitativas,...). El propio Consejo de Estado ha
senalado “que el sistema electoral del Congreso de los Diputados,..., presenta
algunos aspectos que podrian ser susceptibles de mejora, en aras de garantizar
la igualdad de electores y partidos politicos en el proceso electoral y de
revalorizar la participacion de los ciudadanos en la designacion de sus
representantes... Un avance en este sentido podria comportar efectos
beneficiosos para el fomento de la participacion politica de los ciudadanos y una
mayor implicaciéon de éstos en el funcionamiento democratico de las
instituciones, en linea con lo ya dispuesto en la inmensa mayoria de los

ordenamientos europeos” !,

108, HIRSCHMAN cita, entre otros ejemplos, a Robert Lowe, politico liberal, quien consider6
“uno de los riesgos mas grandes... transferir el poder de las manos de la propiedad y la
inteligencia, y colocarlo en las manos de los hombres cuya vida esta necesariamente ocupada en
las luchas cotidianas por la existencia”; ibidem, pag. 111.

109, Me ocupo de estas cuestiones en el libro Leyes y normas electorales en la historia
constitucional esparnola, Tustel, Madrid, 2013.

1o El informe del Consejo de Estado sobre la reforma electoral,..., pags. 157 y sigs. de la edicion
en papel, 207 y sigs. de la edicion electrénica (consultada el 15 de diciembre de 2013).
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2) El ejercicio de las funciones representativas y las distorsiones que
supone la concepcion patrimonial de los cargos electivos: préstamo de
parlamentarios, prohibicién de mandato imperativo y transfuguismo politico.

El sistema representativo democratico, a diferencia del liberal, rechaza
que alguien decida, al margen de la voluntad politica real de los ciudadanos, lo
que se considera mejor para la comunidad; por el contrario, pretende que los
representantes den continuidad en el proceso politico a la decision que los
electores han seleccionado como mas adecuada para la defensa de sus intereses.
Por este motivo, en cierta medida se podria decir que, salvando todas las
distancias, la representacion democratica se aproxima mas a la estamental que a
la liberal, pues, como aquélla, pretende la expresion de una pluralidad de
“representatividades” 'y, con los ineludibles matices, se busca también una
aproximacion real entre representantes y representados, que no podia existir en
la época liberal, en la que la entidad representada tenia un caracter abstracto!'.

Si la cadena de legitimacion democratica del sistema representativo se
inicia con la eleccion de los representantes, es evidente que no termina ahi y que
dicha eleccion, en términos democraticos, pretende poner en marcha una correa
de transmision de voluntades entre electores y elegidos, y dado que los
representantes elegidos han de otorgar efectividad a la participacion politica de
los ciudadanos, resulta que los parlamentarios y los concejales, cuando
intervienen en el proceso representativo, ademas de ejercer un derecho propio,
sirven sobre todo a la realizacion de un derecho de los representados, con lo que
nos encontramos ante una “concepciéon funcional” del ejercicio del cargo
representativo dirigida a mantener la vinculaciéon entre electores y elegidos.

Para que tal pretension se alcance es imprescindible articular una
relacion juridica, y no meramente politica, entre el proceso de selecciéon de los
representantes y la funcién representativa que van a desarrollar a lo largo de su
mandato. Y si de verdad se quiere que esta juridificacion sea eficaz y responda a

los objetivos mencionados es necesario superar los esquemas en los que hasta la

m Véase el ya citado namero sobre la representacion politica de Fundamentos. Cuadernos
monogrdficos de teoria del estado, derecho ptiblico e historia constitucional, Oviedo, 2003,
disponible en http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/tercero/index.html
(consulta de 15 de diciembre de 2013).
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fecha se ha venido desenvolviendo y que responden a postulados de una
impronta maés liberal que democratica, como ocurre cuando se mantiene una
configuracion del ejercicio del cargo representativo como un dmbito de libertad
plena del representante, mas propio de un entendimiento patrimonial del
escano que de una concepcion funcional-democratica del mismo.

La transformacion que para la instituciéon representativa significa el
transito de un Estado liberal a uno basado en el principio democréatico tiene que
tener consecuencias concretas tanto en los sujetos que asumen el cargo de
representante como en el colectivo representado, que no puede ser ya una
instancia ficticia a la que se imputa una voluntad inexistente, sino una entidad
real que ha manifestado de manera libre una concreta voluntad, y esta tltima no
resulta formada por el conjunto de los destinatarios de las normas en las que
dicha voluntad ha de concretarse, sino por los individuos que de entre ellos han
podido intervenir en su formacion.

Se objetara que con esta construccion se puede estar abriendo “el camino
a la disoluciéon de la unidad de la representaciéon y con ello de la unidad del
Estado” (STC 101/1983, FJ 3), a lo que cabe responder que la unidad de la
representacion no se disuelve porque en el 6rgano representativo se exprese una
pluralidad de opciones que son el reflejo de la diversidad politica presente en la
sociedad, puesto que aunque se manifiesten diferentes orientaciones politicas,
la decision final en la que concluye el proceso es Gnica y es la que, en su caso, se
reflejara en la ley como expresion de la voluntad popular.

La unidad del Estado no corre peligro con esta comprension de la
representacion, pues el principio democratico que lo estructura y el pluralismo
politico que constituye uno de sus valores superiores obligan a que en el proceso
de adopcion de las decisiones relevantes se escuche la voz de las diferentes
maneras de entender cual ha de ser la orientacion politica de la comunidad.

Para ello es necesario, en primer lugar y como se acaba de apuntar,
otorgar significacion juridica de la adscripcion politica de los representantes, lo
que impone como consecuencia que a la hora de configurar el ejercicio de las
funciones representativas tiene que otorgarsele transcendencia a dicha
adscripcion en la organizacion del trabajo que han de llevar a cabo los elegidos y

a la que prestan un servicio muy especial los Grupos Politicos o Parlamentarios,
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que han de ser una emanacion logica de las candidaturas electorales con
respaldo electoral relevante, por lo que es necesario que no puedan constituir
Grupo Parlamentario separado parlamentarios que hayan concurrido a las
elecciones formando parte de un mismo partido, federaciéon, coalicion o
agrupacion de electores, evitando asi la consolidacion de una representatividad
artificiosa, como sucedia en Espafia al amparo del Reglamento Provisional del
Congreso de los Diputados, aprobado el 13 de octubre de 1977, que permitia la
constitucion de diferentes Grupos a Diputados cuyas candidaturas en las
distintas circunscripciones habian sido presentadas por una misma formacion
politica.

Por los mismos motivos, y en segundo lugar, debe rechazarse la
pervivencia de practicas como la del “préstamo de parlamentarios”, en virtud de
la cual representantes elegidos en las listas presentadas por una determinada
formacion politica son “prestados” para que se pueda constituir un Grupo
Parlamentario que estara integrado en esencia por los elegidos en la lista
avalada por otro partido. Una vez constituido de manera artificial este Grupo
Parlamentario, a los pocos dias los representantes “prestados” se integran en el
Grupo que es expresion logica de su candidatura electoral, sin que el Grupo que
han contribuido a formar desaparezca en la medida en que su niimero no se
reduzca més alla de una determinada cifra a lo largo de la Legislatura.

De esta manera se permite que unos parlamentarios se encuadren
provisionalmente en un Grupo distinto al que les corresponderia por su filiacion
politica y, sobre todo, por el compromiso asumido con los electores al formar
parte de una determinada candidatura. Y como consecuencia de este trafico
mercantil de los representantes se distorsiona la féormula juridica establecida

para la expresion de la representatividad politica y, en consecuencia, su propia
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realizacion. Tales practicas se han venido manteniendo en los ultimos afios y
han vuelto a producirse tras las elecciones de 20 de noviembre de 201112

En tercer lugar, debe reinterpretarse en un sentido democratico la
concepcion tradicional de la prohibicion del mandato imperativo que ampara a
los parlamentarios (articulo 67.2 de la Constitucion). Dicha garantia se
convierte en una auténtica distorsién del principio democratico si se concibe
como el ejercicio libérrimo de la funcién representativa y no en el sentido
funcional que debe tener en democracia: no hay sometimiento a ningun
mandato porque el representante se debe inicamente a la representatividad que
porta y que se configura en las urnas, en la voluntad politica del cuerpo
electoral.

Y es que esta garantia no se concede sino como complemento
indispensable para el ejercicio de las funciones, del mismo modo que las
prerrogativas parlamentarias. Es decir, se reconoce para que el parlamentario
otorgue efectividad al derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos. Es, en definitiva, un instrumento establecido para asegurar la
expresion de la representatividad politica, y es esta finalidad la que ha de
presidir su articulacién y la que debe modular, en su caso, la libertad del
representante en el ejercicio de sus funciones. Es necesario, por tanto,
interpretar el contenido del articulo 67.2 de la Constitucién a la luz del 23, que
garantiza la participacion ciudadana en los asuntos publicos, y éste a su vez

teniendo presente el principio de representatividad democratica que se

12 Asi, por ejemplo, en la VI Legislatura la Mesa del Congreso de los Diputados, en su sesi6on de
9 de abril de 1996, declar6 constituido el Grupo Parlamentario de Coalici6én Canaria, integrado
por cuatro Diputados de Coalicién Canaria y dos de Union del Pueblo Navarro, a pesar de que,
segln el Informe de la Secretaria General, podria entenderse que Unién del Pueblo Navarro y
Partido Popular eran formaciones politicas que no se habian enfrentado ante el electorado, por
lo que Unidén del Pueblo Navarro no podia formar Grupo Parlamentario distinto al Partido
Popular (articulo 23.1 del Reglamento del Congreso). En el Acuerdo de la Mesa de la Camara se
hacia expresa referencia a una “interpretacion finalista del articulo 23.2 del Reglamento, en el
sentido de que éste impide que formaciones politicas que no se han enfrentado ante el
electorado formen Grupos Parlamentarios separados, pero no que alguna de ellas ceda sus
Diputados a otra formacién para el cumplimiento de los minimos previstos en el parrafo
primero de dicho precepto”. En la VII Legislatura, dado el precedente que acaba de referirse, la
declaracion de voluntad de los Diputados que constituyen el Grupo Parlamentario de Coalicion
Canaria, integrado por cuatro Diputados de Coalicion Canaria y tres de Unién del Pueblo
Navarro, fue aceptada sin discusién alguna por la Mesa de la Camara. En la IX Legislatura, el
Grupo Parlamentario en el Congreso de los Diputados de Unién Progreso y Democracia se pudo
formar con la adscripcion temporal del Diputado de Foro Asturias Ciudadano. Me he ocupado
de estas cuestiones en “¢El fin del "préstamo" de parlamentarios?”, Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, n® 5, 2002, pags. 13 y sigs.
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desenvuelve a través de los procesos electorales y que da lugar a la existencia de
una representacion “vinculada” a la voluntad manifestada en los comicios, y no
sustitutiva de la misma. En este sentido, mientras que el articulo 67.2 ampara al
representante frente a eventuales intromisiones en el ejercicio de su cargo
promovidas o propiciadas por su partido o, lo que resulta mas probable, por el
Grupo Parlamentario al que pertenece, el articulo 23.2 tutela, con la inestimable
garantia del recurso de amparo, el acceso y permanencia en el cargo publico, asi
como el ejercicio de las funciones propias del mismo, todo ello en condiciones
de igualdad, frente a cualquier perturbacion procedente de los poderes publicos.

La conexion entre ambos preceptos permite entender, dado el caracter
funcional de la prohibicion al servicio de la representatividad, que no soélo los
parlamentarios de las Cortes Generales gozan de esta garantia, sino que la
misma ha de considerarse inherente al ejercicio de la funcion, cualquiera que
sea el ambito en el que la misma se desenvuelva. En otras palabras, protege
también la representatividad que se expresa en las instituciones representativas
autonomicas y locales. En esta linea se mueve el TC cuando, a propésito de la
aplicacion del articulo 11.7 de la Ley de Elecciones Locales [que anudaba la
pérdida del cargo de concejal a la expulsion del partido], senalé que se trata de
garantizar la representatividad popular del electo frente al partido, evitando asi
“exceso y extralimitaciones que podrian llegar a un resultado
constitucionalmente ilegitimo como el del mandato imperativo (articulo 67.2
C.E.)” (STC 31/1993, F. 3).

En definitiva, la prohibicion del mandato imperativo debe constituir,
desde la 6ptica democratica, un reducto altimo de la libertad del parlamentario,
no para avalar cualquier actuacion, sino para mantenerse leal a la
representatividad que porta y que deriva de la legitimacion obtenida en la
eleccion efectuada por los ciudadanos. En este sentido puede concluirse que
existe en favor del representante una presuncion “iuris tantum” de
representatividad, de conexién con la voluntad recibida de los electores. Esta
presuncion puede desaparecer, puesto que no es “iuris et de iure”, cuando se
producen signos externos que revelan la ruptura de esa relacion; por ejemplo,
cuando el representante abandona de forma voluntaria el Grupo Parlamentario

o Politico que otorga relevancia juridica institucional a su adscripcion politica.
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En cuarto lugar, si el ejercicio de los cargos representativos delimita el
haz de facultades de los ciudadanos que a través de los representantes ejercen
su derecho a participar en los asuntos ptblicos, de manera reciproca el hecho de
que la actuacion del representante esté al servicio de la participacion politica de
los ciudadanos delimita sus facultades y posibilidades de actuaciéon. Por este
motivo, el transfuguismo politico no es repudiable por el mero hecho de que
constituya una forma de discrepancia entre el parlamentario y la formaciéon
politica que ha avalado su candidatura en las elecciones o el Grupo
Parlamentario surgido de aquélla; su rechazo se justifica cuando de esa
situacion se deriva un menoscabo en la relacion con los electores.

Por tanto, la admisibilidad o rechazo de las medidas destinadas a mitigar
el transfuguismo habran de juzgarse bajo el prisma de la lealtad a la expresion
de la representatividad que se ha de hacer presente en sede parlamentaria.

En sentido juridico-representativo, el fenémeno del transfuguismo ha de
reconducirse a la actuacion de los representantes en sede institucional. No cabe
hablar de transfuguismo cuando el comportamiento que se analiza se refiere al
funcionamiento de los partidos o a la conducta de sus militantes en el seno de la
entidad politica. El militante que se marcha de su partido no es un transfuga; si
lo seria la persona, afiliada o no a una formacién politica, que ha concurrido a
las elecciones en una candidatura y que luego se marcha a un Grupo distinto de
aquél que es expresion de su candidatura electoral 3.

Si las diferencias se mantienen en el seno del Grupo, sin concretarse en
una salida voluntaria del representante disidente, no habria transfuguismo,
aunque el Grupo dispone de la posibilidad de expulsarlo y, en su caso, sancionar
asi la discrepancia, castigo cuya entidad dependera de las previsiones
reglamentarias (eventual imposibilidad de integrarse en un Grupo distinto al

Mixto, prohibicion de ocupar el cargo de portavoz de éste,...).

13, Me he ocupado de estas cuestiones en Los partidos y las distorsiones juridicas de la
democracia, Ariel, Barcelona, 2000, pags. 152 y sigs., y en “La representaciéon politica como
derecho fundamental”, Fundamentos, Cuadernos monogrdficos de teoria del estado, derecho
publico e historia constitucional, Oviedo, 2004, pags. 423 y sigs.; disponible en formato
electronico en: http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/tercero/index.html;
véanse también, en el ambito juridico-constitucional, Beatriz TOMAS MALLEN: Transfuguismo
parlamentario y democracia de partidos, CEPC, Madrid, 2002, y Pablo SANTOLAYA
MACHETTI/Jests CORONA FERRERO (directores): Transfuguismo politico: escenarios y
respuestas, Thomson Reuters, 2009, y Jorge ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES: Estado de
partidos: participacién y representacion,..., pags. 97 y sigs.
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En los supuestos de transfuguismo, la consecuencia normativa tendria
que ser la pérdida del cargo representativo, y aunque esta prevision no esta
contenida en nuestra Norma Fundamental, a diferencia de lo que ocurre en la
Constitucion portuguesa (articulo 163), no plantearia problemas su inclusién en
una norma “infraconstitucional”. Ahora bien, puesto que el ambito juridico de
represion del transfuguismo se activa cuando ocurre en sede representativa, no
seria suficiente la salida del partido si no va acompafiada también de la marcha
voluntaria del Grupo Parlamentario o Municipal.

En esta linea, una consideracion adicional que incidiria en la legitimidad
constitucional de la configuraciéon del abandono voluntario del Grupo Politico
como causa de pérdida del escano, la constituye la propia estructuracion del
sistema electoral: si la representacion democratica deriva de la elecciéon y
juridicamente, y por la configuracion constitucional y legal de nuestro sistema
electoral, los votos de los ciudadanos se otorgan a las candidaturas presentadas
por los partidos, federaciones, coaliciones y agrupaciones de electores, la
condicion de representante ha de conectarse a una determinada lista de
candidatos en un concreto proceso electoral, con lo que tras el abandono
voluntario de una candidatura desaparece la conexion con la representatividad
politica por ella articulada, lo que puede justificar la pérdida del escano que
posibilitaba la expresion de aquella representatividad y la atribucion del mismo
al siguiente en la lista o al que se haya presentado como suplente al amparo de
las mismas siglas politicas.

Sin embargo, la ultima regulacién que se ha aprobado para, en teoria,
combatir el transfuguismo politico no avanza en la linea de considerarlo una
deslealtad con la ciudadania sino con los partidos politicos a los que pertenecen
los miembros de las Corporaciones Locales: el articulo 197 de la LOREG dispone
que las mociones de censura en los Ayuntamientos se regiran por las siguientes

normas:

a) La mocion de censura debera ser propuesta, al menos, por la mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacion y habra de incluir un
candidato a la Alcaldia, pudiendo serlo cualquier Concejal cuya aceptaciéon
expresa conste en el escrito de proposicion de la mocion. En el caso de que
alguno de los proponentes de la mocién de censura formara o haya formado
parte del grupo politico municipal al que pertenece el Alcalde cuya censura se
propone, la mayoria exigida en el parrafo anterior se vera incrementada en el
mismo niuimero de concejales que se encuentren en tales circunstancias. Este
mismo supuesto sera de aplicacion cuando alguno de los concejales

90



El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

proponentes de la mocion haya dejado de pertenecer, por cualquier causa, al
grupo politico municipal al que se adscribio al inicio de su mandato...” (la
cursiva es mia) 14,

La cuestion clave es la de determinar qué quiere decir que alguno de los
concejales proponentes de la mocioén haya dejado de pertenecer, por cualquier
causa, al grupo politico municipal al que se adscribi6 al inicio de su mandato.
De acuerdo con el TC, dejar de pertenecer al grupo politico municipal es algo
independiente de la permanencia o expulsion del partido, pues una cosa es la
candidatura electoral de un partido politico y otra el grupo institucional (grupo
parlamentario en Congreso de los Diputados, el Senado,..., 0 grupo municipal en
un Ayuntamiento) en el que se integran los candidatos electos (STC 30/1993, de
25 de enero). Por tanto, la mera expulsion de un partido no conllevaria la
aplicacion del articulo 197, cosa logica pues si se entiende la salida del grupo
municipal como salida del partido no estarian afectados los concejales no
afiliados, lo que privaria de eficacia a ese precepto. Lo importante desde un
punto de vista juridico es cuando pueden ser expulsados del grupo municipal
alguno o algunos de sus integrantes y para ello habria que acudir al Reglamento
de dicho grupo.

Sin embargo, el articulo 73 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, dispone que “cuando la mayoria de los concejales
de un grupo politico municipal abandonen la formacion politica que presento6 la
candidatura por la que concurrieron a las elecciones o sean expulsados de la
misma, seran los concejales que permanezcan en la citada formacion politica los
legitimos integrantes de dicho grupo politico a todos los efectos. En cualquier
caso, el secretario de la corporacion podra dirigirse al representante legal de la
formacion politica que presento la correspondiente candidatura a efectos de que
notifique la acreditacién de las circunstancias senaladas”. Es decir, que se
equipara la expulsiéon del partido al abandono voluntario, y ambos como
supuestos en los que, de cara a una hipotética mocion de censura, se presume
que existe transfuguismo y no necesariamente por “deslealtad” al electorado
sino, en los casos de expulsion, por supuesta deslealtad a la formacion politica,

certificada por ella misma.

14 T,0s articulos 201 y 205 de la LOREG remiten al articulo 197 para las mociones de censura en
los Cabildos Insulares y Diputaciones Provinciales.
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A modo de conclusion, de la misma forma que se ha puesto fin a la
distorsion que suponia la existencia de diferentes grupos parlamentarios que,
sin embargo, eran expresion de una misma opcion politica, también se deben
adoptar las medidas oportunas en relaciéon con el préstamo de parlamentarios y
con la prevencion del transfuguismo politico. Aqui, mas que vencer las retoricas
de la intransigencia, se trata, en el primero de los casos, de aplicar como
corresponde la prevision ya prevista en los Reglamentos de las Camaras de
forma que si no existe el naimero minimo de parlamentarios y, en su caso, del
porcentaje requerido de votos en ninglin caso se permita la creacién de un
Grupo Parlamentario. Y si se considera que los requisitos deben ser otros,
entonces debe cambiarse el Reglamento sin apelar, para evitarlo, a una supuesta
interpretacion flexible del mismo, que no es mas que un burdo incumplimiento.

En cuanto al transfuguismo, parece haber acuerdo entre todas las
formaciones politicas, y como tal se ha formalizado'’5, de que debe tratar de
evitarse. El problema es que, primero, no es facil de juridificar y, segundo, su
cumplimiento requiere mas lealtad politica e institucional de la que es frecuente

en nuestro pais.

3) ¢Prerrogativas o privilegios parlamentarios?

Como es frecuente en las Normas Fundamentales, en la Constitucion
espafnola se incluyen prerrogativas que tienen como finalidad garantizar el
ejercicio adecuado de las funciones representativas que corresponden a

diputados y senadores; asi (articulo 71):

13

1. Los Diputados y Senadores gozardn de inviolabilidad por las
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones. 2. Durante el periodo
de su mandato los Diputados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad y
sblo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser inculpados
ni procesados sin la previa autorizaciéon de la Camara respectiva. 3. En las
causas contra Diputados y Senadores sera competente la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. 4. Los Diputados y Senadores percibiran una asignaciéon que
sera fijada por las respectivas CAmaras”.

15 Pueden verse los Acuerdos de 1998, 2000 y 2006 asi como la interpretacién y aplicaciéon del
mismo en la pagina del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas:

http://www.seap.minhap.gob.es/es/areas/politica local/cooperacion local/
organos de cooperacion/comision de seguimiento del pacto antitransfuguismo/

comision de seguimiento del pacto antitransfuguismo.html (consulta de 15 de diciembre de
2013).
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El origen de estas previsiones es antiguo y se ha remontado al
Parlamento inglés y al episodio que supuso, en 1397, la condena a muerte
impuesta al diputado Thomas Haxley por criticar a la Corte Real. Tiempo
después, Thomas Moro reivindic6 como esencial a la tarea de los
parlamentarios poder expresarse con libertad y en el Bill of Rights, de 13 de
febrero, se reconocid la “libertad de expresion, debate y procedimientos en el
Parlamento.

Si a lo largo de los siglos se ha justificado la necesaria protecciéon de las
personas que han venido ejerciendo funciones representativas frente a las
amenazas que podian provenir de la Corona o del Poder Judicial, su
configuracion e, incluso, su existencia, han de someterse a debate en un sistema
democratico en el que se proclama la subordinacion de todos los poderes
publicos a normas juridicas y donde los partidos politicos se han consolidado
como un elemento clave del sistema constitucional, al actuar como correa de
transmision entre el Gobierno y el Parlamento y proyectar su organizacion y
funcionamiento en sede representativa a través de los Grupos Parlamentarios,
que son hoy, y no los diputados y senadores singularmente considerados, los
que desempenan las funciones mas relevantes.

¢Hasta donde debe llegar la irresponsabilidad de los parlamentarios por
las opiniones emitidas en el ejercicio de sus funciones? ¢Es compatible con un
Estado social y democratico de derecho, que proclama como algunos de los
valores superiores de su ordenamiento la igualdad y la justicia, que no se pueda
inculpar ni procesar a un diputado o senador sin la previa autorizacion de la
Camara a la que pertenece o que no pueda ser detenido mas que en caso de
flagrante delito?

Es bien conocido que la reclamacion para que se elimine la inmunidad no
es algo surgido en los ultimos afios ni, por supuesto, una creacion del
movimiento 15-M; ya se ha dicho que Hans Kelsen, en 1920, la califico,
englobando tanto la inmunidad en sentido estricto como la inviolabilidad, como
“privilegio anacrénico” pues ya entonces no estaba justificada la desconfianza
frente a la Administraciéon de Justicia ni tampoco frente al Gobierno, y

consideraba que, entre otras razones, la persistencia de esta instituciéon era una

16 De la esencia y valor de la democracia,..., pags. 119 y 120.
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de las causas que explicaban que el parlamentarismo de su tiempo no se hubiera
granjeado las simpatias de las masas ni la de la minoria ilustrada.

Sin embargo, en Espafia la regulacion constitucional de la inmunidad
alcanza una extensién dificilmente justificable en una sociedad democratica
avanzada: como es sabido, “durante el periodo de su mandato los Diputados y
Senadores gozaran asimismo de inmunidad y s6lo podran ser detenidos en caso
de flagrante delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la previa
autorizacion de la Camara respectiva”.

En primer lugar, resulta excesivo que los parlamentarios inicamente
puedan ser detenidos en caso de flagrante delito, sin atenci6on alguna a la
gravedad que pudiera revestir ese delito o a la posible relacion que tuviera el
acto de la detencion con el ejercicio de las funciones representativas, cosa que si
es tenida en cuenta en otros textos constitucionales: asi, por ejemplo, el articulo
30 de la Norma Fundamental de Finlandia prevé que “no se podra detener o
privar de su libertad a un Diputado... sin el consentimiento del Parlamento,
salvo que existan motivos suficientes para considerarlo culpable de un delito
para el que estuviese establecida una pena minima de seis meses de privacion
de libertad”; en la misma linea, el articulo 8 de la Constitucion de Suecia
dispone que si “un miembro del Parlamento es sospechoso de haber cometido
un acto criminal, son aplicables las disposiciones de la ley relevantes relativas al
arresto, detencién o custodia, sélo si se declara culpable o es detenido en el acto,
o si la minima pena por el crimen no es menor a dos afos de prision”; el
articulo 13 de la Constitucién de Irlanda establece que “los miembros de cada
Camara del Parlamento, salvo en caso de traicion, como se define en esta
Constitucion, felonia o violacion de la paz, no serdan arrestados en los
desplazamientos a una cualquiera de las dos Camaras o dentro de los limites
de las mismas”, y el articulo 69 de la Constitucion de Luxemburgo dispone que
“la detencién de un diputado durante la duracién de la sesién esta, salvo caso
de flagrante delito, sujeta a la autorizacion previa de la Camara”.

Y en un contexto més proximo, la Constitucion francesa (articulo 26) ha
previsto que “en materia criminal o correccional, ningiin miembro del
Parlamento, podra ser objeto de arresto o de cualquier otra medida privativa o

restrictiva de libertad sin autorizacién de la Mesa de la Camara de la que forme
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parte. Esta autorizacion no es necesaria en caso de crimen, flagrante delito o
condena definitiva. Por su parte, la Constitucion de Portugal dice (articulo
157.3) que “ningdn Diputado puede ser detenido o encarcelado sin autorizacion
de la Asamblea, excepto por delito al que corresponda la pena de prision
referida en el apartado anterior [limite maximo superior a 3 afnos] y en
flagrante delito.”

De manera mas directa, la Constitucion de los Paises Bajos no prevé la
inmunidad.

Por lo que respecta a la necesidad de que las Camaras concedan el
suplicatorio para que diputados y senadores puedan ser inculpados o
procesados, tal exigencia no existe en Alemania, Francia, Finlandia, Irlanda,
Italia, Luxemburgo o Suecia. Y lo mismo sucede en Espafia en las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas.

Pero en el &mbito de las Cortes Generales no solo no se ha cuestionado el
mantenimiento del suplicatorio!’? sino que se pretendié ampliarlo a algunos
procesos civiles: asi, el altimo inciso del parrafo primero del articulo 2.2 de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, introducido por la Ley
Organica 3/1985, de 29 de mayo, dispuso que “iniciado un proceso civil en
aplicaciéon de la presente Ley, no podra seguirse contra un Diputado o Senador
sin la previa autorizacién del Congreso de los Diputados o del Senado”.

Pues bien, como resolvio el Tribunal Constitucional en la STC 9/1990, de
18 de enero (F.9):

“la inmunidad parlamentaria se manifiesta inapropiada para impedir el
curso de una demanda civil interpuesta contra un parlamentario, pues el
sentido propio de las palabras empleadas por el articulo 71 de la Constitucion y

17 Sobre su cuestionamiento académico véanse, por ejemplo, Ram6n PUNSET BLANCO:
“Sobre la extension del ambito personal de las prerrogativas parlamentarias” Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, n°® 3, 1981, pags. 93 y sigs.; VARIOS AUTORES: Inmunidad
parlamentaria y Jurisprudencia Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1994; Alfonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR: “Origen historico de la inviolabilidad e
inmunidad parlamentarias”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
n°. Extra 10, 1986 (Ejemplar dedicado a: Estudios de derecho Parlamentario), pags. 175 y sigs.;
Francisco FERNANDEZ SEGADO: “Las prerrogativas parlamentarias en la jurisprudencia
constitucional”; Revista de las Cortes Generales, n® 38, 1996, pags. 7 y sigs.; Eloy GARCIA
LOPEZ: Inmunidad parlamentaria y estado de partidos, Tecnos, Madrid, 1999; Leén
MARTINEZ ELIPE: “Prerrogativas parlamentarias”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 5,
2000, pags.. 43 y sigs.; Gema ROSADO IGLESIAS: “Prerrogativas parlamentarias y Tribunal
Constitucional”, Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n° 14, 2006,
pags. 39 y sigs., y Alexandre H. CATALA i BAS, El futuro dincierto? De las prerrogativas
parlamentarias, Temas de las Cortes Valencianas, Valencia, n.° 14, 2007.
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la razon misma de la institucion excluyen, con absoluta claridad, que su
proteccion se extienda a procesos que no sean penales; es decir, que no
entranen la eventualidad de que sean utilizados con la intenciéon de perturbar el
funcionamiento de la Camara o alterar su composicion, mediante la posible
privacion de la libertad del parlamentario. Se sigue de ello que la «previa
autorizacion» que requiere el articulo 71 de la Constitucién para inculpar o
procesar a Diputados o Senadores no puede exigirse para la admision,
tramitacion y resolucion de demandas civiles que en nada pueden afectar a su
libertad personal y, en consecuencia, que la extension del ambito civil de dicha
garantia procesal resulta constitucionalmente ilegitima”.

En cuanto a la inviolabilidad, o exencion total de responsabilidad por las
opiniones y actos realizados en el ejercicio de las funciones parlamentarias, su
aplicacion ha de ajustarse a los términos constitucionalmente previstos y debe
interpretarse de manera restrictiva; en palabras del Tribunal Constitucional, no
operara como circunstancia que impide la exigencia de responsabilidad “cuando
los actos hayan sido realizados por su autor en calidad de ciudadano (de
“politico” incluso) fuera del ejercicio de competencias y funcién que le pudieran
corresponder como parlamentario. Asi las funciones relevantes para el articulo
71.1 de la Constituciéon no son indiferenciadamente todas las realizadas por
quien sea parlamentario, sino aquellas imputables a quien siéndolo, acttia
juridicamente como tal” (STC 51/1985, de 31 de octubre. F. 6).

Sin embargo, no siempre el propio Tribunal ha sido coherente con su
jurisprudencia y asi (STC 30/1997, de 24 de febrero) entendi6 que bastaba la
constatacion de que un parlamentario habia hecho unas declaraciones en el
transcurso de una sesion de la Camara a la que pertenecia para que no se
pudiera abrir un procedimiento contra él, aunque -como era el caso- afectaran a
un particular y resultara cuando menos cuestionable que tuvieran que ver con el
gjercicio de su funcion representativa.

En definitiva, y aunque no han vuelto a producirse episodios como la
negativa del Senado a conceder el suplicatorio del senador Carlos Barral, a pesar
de que el propio senador habia pedido que se concediese, no parece que carezca
de justificacion la peticion de que, como ocurre en otros ordenamientos
democraticos, se suprima o, al menos, se restrinja la inmunidad que protege a
los parlamentarios y que, como diria Kelsen, es una mas de las causas que
explican que el parlamentarismo de nuestro tiempo no se haya granjeado las

simpatias ciudadanas.
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Los ejemplos que se han puesto de derecho comparado sirven para
contrarrestar facilmente las eventuales objeciones que se podrian hacer para
evitar la adopcion de las medidas que aqui se comentan, que en el plano
normativo pasarian por una sencilla —en el procedimiento a seguir (articulo 167
de la Constitucion)- y en su alcance- reforma del articulo 71 de la Constitucion-
para que o bien se elimine directamente la inmunidad de los diputados y
senadores o cuando menos se condicione a que la imposibilidad de su detencion
se limite a los casos de delitos menores y que tenga alguna conexion posible con
el ejercicio de las funciones representativas. También, que se suprima el
suplicatorio a semejanza de lo que ocurre en Alemania, Francia, Finlandia,
Irlanda, Italia, Luxemburgo o Suecia.

No cabe alegar, por tanto, objecion alguna relacionada con la

perversidad, futilidad o riesgo de estas propuestas.
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VIII.- {Le llaman democracia y no lo es?

El movimiento 15-M formula a las instituciones politicas un segundo
reproche, que, como es evidente, esta intimamente relacionado con el anterior y
que se refiere al funcionamiento de la democracia. No estd en cuestion el
sistema democratico sino, volviendo a Kelsen, si es “realmente” democratico
porque para serlo debe estar basado en la dialéctica y en la sucesién de
discursos y réplicas, y en la promocion de la participacion de las personas y de
los grupos en que se integran en la vida politica, econémica, social y cultural
(articulo 9.2 de la Constitucion).

A continuacién nos ocuparemos, primero, si se produce, por parte de los
poderes del Estado una auténtica promocion de la participacién de las personas
en la vida politica; en segundo lugar, del debate, o de su ausencia, en el proceso
de adopcion de decisiones en sede parlamentaria; en tercer término, de la
progresiva desaparicion tanto del control del Parlamento como del control en el
Parlamento y, finalmente, al anélisis de si existe una minima apertura de las
sedes representativas a las aportaciones de la ciudadania, sea en forma

individual o colectiva.

1) La exclusion de parte del pueblo gobernado en la configuracion del
pueblo gobernante.

A los integrantes del pueblo gobernado que tengan plena capacidad de
autodeterminacion politica debe pertenecerles la Constitucion como pueblo
gobernante. Y en el caso espanol no debe resultar trivial que en el mismo
precepto (articulo 9) en el que se prevé que los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico
(articulo 9.1), a continuacion se manda a esos mismo poderes publicos
promover “las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los

ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social” (art. 9.2). El pueblo
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sujeto al ordenamiento del articulo 9.1 debe coincidir lo méximo posible con el
pueblo que participa del articulo 9.2118,

Waldron sugiere que la defensa del derecho de participacion tiene menos
que ver con la expectativa minima de impacto decisivo del voto de cada uno y
mas con evitar el insulto, el deshonor —en términos aristotélicos- o la
denigraciéon que se produce cuando las opiniones de uno son menos tenidas en
cuenta que las de los demas en una cuestion que afecta tanto a unos como a
otros'9. Pues bien, aunque la consciencia de la escasa relevancia que puede
tener no ya el propio voto sino, mas en general, la accién politica democratica,
parece algo asentado en el contexto actual de globalizacion y grave crisis
economica —lo que Dani Rodrik llama el “trilema politico fundamental”'2°-; eso
no justifica, en los términos de Waldron, que se mantenga en nuestro sistema
representativo la “denigracion” de los extranjeros residentes y los menores de

edad con capacidad de autodeterminacion politica.

a.- Una democracia de afectacion y no de identidad.

Puesto que los sujetos de forma continuada al ordenamiento no son solo
los nacionales, la comunidad politica no puede seguir organizandose, a
diferencia de como ocurre todavia en la mayoria de los Estados democraticos
modernos, a partir de la reconducciéon del demos ciudadano al ethnos nacional,
a esa “patria comun e indivisible de todos los espafnoles” (art. 2 CE) entendida,
natural e histéricamente, como un destino, sino desde la concepciéon del
“patriotismo constitucional”, que consiste en la creacion de un sentimiento de
pertenencia a una comunidad asentado sobre la adhesion a los valores

democraticos y el respeto a los derechos reconocidos por la Constitucion.

u8_ Sobre estas cuestiones, Benito ALAEZ CORRAL: Nacionalidad, ciudadania y democracia.
¢A quién pertenece la Constitucion?, CEPC, Madrid, 2006; me ocupé de estas cuestiones en
“Democracia ciudadana y ciudadania democratica”, Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de
Teoria del Estado, Derecho Piblico e Historia Constitucional, n® 7, 2012, pags.. 245 y sigs;
véanse también los demés trabajos que aparecen en ese nimero de Fundamentos, coordinado

por Benito Aldez; http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/septimo/index.html

(consultado el 15 de diciembre de 2013)
19, Derecho y desacuerdos,..., pag. 284.

120, I.a paradoja de la globalizacién. Democracia y el futuro de la economia mundial, Antonio
Bosch, 2012.
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Y es que la nacién de ciudadanos encuentra su identidad no en rasgos
comunes de tipo étnico-cultural, sino en la praxis de ciudadanos que ejercen sus
derechos democraticos de participacion y comunicacion'?. Este patriotismo
habermasiano parte de la consideracion de que el Estado nacional habia
fundado una estrecha conexion entre ethnos y demos, pero sostiene que
conceptualmente la ciudadania fue desde siempre independiente de la identidad
nacional'22,

Por otra parte, llama la atencion que cuando se opta en la Norma
Fundamental por mantener el vinculo entre ethnos y demos, en numerosas
ocasiones el Legislador articula esa relaciéon sobre una construccién falaz o,
cuando menos, anacronica del ethnos. Es, por ejemplo, lo que sucede en el
ordenamiento espanol cuando al establecer las condiciones de acceso a la
nacionalidad, imprescindible para el ejercicio pleno de la ciudadania, el articulo
22 del Codigo Civil prevé que seran suficientes “dos afos [de residencia legal,
continuada e inmediatamente anterior a la peticion] cuando se trate de
nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal o de sefardies”, o de un afo para “el nacido fuera de
Espana de padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido
espaioles”. Como es sabido, ademas el interesado debera justificar, “en el
expediente regulado por la legislacion del Registro Civil, buena conducta civica y
suficiente grado de integracién en la sociedad espafnola”!23,

Lo llamativo, en primer lugar, es que tengan la misma consideracién los
“nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal o de sefardies”. Es dificil de justificar esta equiparacion
entre personas que entre si pueden tener importantes diferencias y, desde luego,
no parece que en la actualidad se pueda presumir que una persona originaria de

Filipinas o Guinea Ecuatorial estd mas préxima al ethnos espanol, si es que tal

121 HABERMAS: Facticidad y validez..., pag. 622.
122 Thidem..., pags. 622y 623.

123 Véanse al respecto José Carlos FERNANDEZ ROZAS: Derecho de la nacionalidad, Tecnos,
Madrid, 1992; Maria Paz GARCIA RUBIO: “Consolidaciéon de la nacionalidad espafiola”,
Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1992, pags. 929 a 1009, y los numerosos trabajos de Aurelia
ALVAREZ RODRIGUEZ; en particular: La nacionalidad espafiola: andlisis de la normativa
vigente, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, y Nacionalidad espanola:
normativa vigente e interpretacion jurisprudencial, Aranzadi, 2008.
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cosa existe, que otra originaria de Marruecos o de Francia. Es la evidencia de
que todavia late ahi una vision “colonial” del ethnos si bien matizada por
razones politicas, pues en otro caso no se entiende el trato preferente a los
sefardies’?4 y la no inclusion de los saharauis, a pesar de que estos ultimos
fueron hasta hace bien poco tiempo espanoles'?5.

En todo caso, si se tiene en cuenta la conexion con el ethnos para
favorecer la adquisicion de la nacionalidad, también tendria que considerarse
para favorecer la participacion politica a los residentes con ese pasado comun o
con similitudes culturales; es lo que sucede en Gran Bretana con los nacionales
de paises de la Commonwealth y los irlandeses; en Irlanda y Australia con los
britanicos y en Portugal con los brasilenos con “estatuto politico especial”.

En segundo lugar, y puesto que la adquisicion de la nacionalidad lleva
aparejada la plenitud de derechos de ciudadania, el otorgamiento de la misma
“por carta de naturaleza”, lo que se hace, segin el articulo 21 del Codigo Civil,
“discrecionalmente mediante Real Decreto, cuando en el interesado concurran
circunstancias excepcionales”, exigiria una mayor concrecion legal de las
razones que la avalan y, desde luego, una revisién de su aplicacion practica, que,
como se ha dicho en fechas recientes?®, estd desembocando en la
intrascendencia de los factores de arraigo territorial y cultural del sujeto con
Espafia; en la gravitacion de la institucion sobre el exclusivo interés del
solicitante con olvido del interés nacional; en su concepcion como exclusivo

instrumento de “premio” abstracto a no se sabe muy bien qué méritos y en la

124 Conforme a una Instruccién de la Direccion de los Registros y el Notariado de 16 mayo 1983
“.Jos sefardies, cualquiera que sea su religibn o aunque no tengan ninguna... pueden
beneficiarse del plazo abreviado... Tal condiciéon habra de demostrarse por los apellidos que
ostente el interesado, por el idioma familiar o por otros indicios que demuestren la tradicién de
pertenencia a tal comunidad cultural..”

125, De acuerdo con el fundamento quinto de la Sentencia 1026 de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, de 28 de octubre de 1998, “de lo que no cabe duda, con referencia a la «nacionalidad»
de los saharauis, durante el plazo de la tutela de nuestro Estado sobre el territorio del Sahara
Occidental, es que ésta fue la espanola (de «espanoles indigenas», habla alguna disposicién),
pues resulta evidente, conforme a las reglas generales del Derecho de la nacionalidad, que «los
naturales del territorio colonial carecen de una nacionalidad distinta de los del Estado
colonizador, dado que no poseen una organizacion estatal propia»; véase al respecto Maria Paz
Garcia Rubio: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1998.
reconocimiento de la nacionalidad espafiola a saharaui nacido en El Aaitn”, Anuario de
Derecho Civil, 1999, pags. 425 a 432.

126 Teresa HUALDE MANSO: “Concesién de nacionalidad por carta de naturaleza. Una
institucién y una préctica discutibles”, Aranzadi Civil-Mercantil, 9/2012.
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innecesariedad de que el sujeto resida en Espana en el momento del
otorgamiento'?7.

Y siendo esto asi, es preciso, como ya se ha dicho, “democratizar” el
acceso a la nacionalidad cuando se trata de una condiciéon para el disfrute de la
ciudadania®®, Pero, compartiendo la idea de que se favorezca, reduciendo
plazos y requisitos, la adquisicion de la nacionalidad a los extranjeros que lo
deseen, entendemos que esa no debe ser la Gnica via para que los residentes
puedan ejercer con plenitud el derecho de sufragio.

Si definimos el pueblo del Estado no con arreglo al criterio de la
nacionalidad sino con el de la residencia, esta configuracion contribuiria a dotar
de mayor legitimidad democratica al ordenamiento'?9. En primer lugar, porque
de esta manera se podria articular la ciudadania de las personas a partir de su
decision voluntaria de instalarse en un concreto territorio, siempre que se
cumplan las exigencias impuestas por el Estado para la entrada en su espacio
geografico. La persona puede intervenir asi en la adquisicion o pérdida de la
ciudadania, y su pertenencia a un determinado Estado esta ligada al principio
de voluntariedad?s°.

La ya mencionada libertad de residencia y circulaciéon sobre la que se

articula el derecho de la Union Europea haria posible, si los Estados miembros

127 Los ejemplos de la concesion a Ricky Martin y Benicio del Toro, por Reales Decretos de 4 de
noviembre de 2011, son tan ilustrativos como los de la panoplia de deportistas de élite que
nutren algunas de nuestras selecciones o participan en competiciones espafolas sin ocupar asi
la plaza de “extranjero”.

Por mencionar lo que, por contraste, sucede en Alemania, con la reforma del derecho de
nacionalidad, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2000, se requiere, entre otras cosas, que el
solicitante domine fluidamente el idioma aleman, disponga de lazos muy intensos y fuertes con
la cultura alemana y con Alemania, conozca los fundamentos basicos del ordenamiento juridico
de la Repuiblica Federal de Alemania, goce de una situacién econémica so6lida, y exista un interés
publico en su naturalizacion.

128 Sobre esta necesidad véase, por todos, Benito ALAEZ CORRAL: Nacionalidad, ciudadania y
democracia,..., pags. 160 y sigs.

129 A favor de una ciudadania basada en la residencia se muestran, por ejemplo, Marco
CUNIBERTI: Liberta dell’uomo e liberta del cittadino nella costituzione italiana, Cedam,
Padua, 1997, pags. 520 y sigs.; y G. ZINCONE: Da sudditi a cittadini. Le vie dello stato e le vie
delle societa civile, Il mulino, Bolonia, 1992, pags. 233 y sigs.

130, Sobre la posibilidad de elegir la nacién como base para una reconstruccion de las relaciones
entre ciudadania y soberania, véase Enrico GROSSO: La titolarita del diritto di voto.
Partecipazione e appartenenza alla comunita politica nel diritto costituzionale europeo,
Giappichelli Editore, Turin, 2001; en especial, las pags. 40 y sigs.; sobre la conexion del
principio de voluntariedad con la pertenencia al Estado, HABERMAS: Facticidad y validez,...,
pag. 625.
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vinculasen la ciudadania politica a la residencia, una mayor integracién de los
nacionales de otros paises en el Estado de residencia y, quiza, podria servir para
promover desde ahi una suerte de “patriotismo constitucional europeo” 3, de
sentimiento de pertenencia a una comunidad que se pretende construir sobre
unos principios democraticos y la proclamacién de una Carta de Derechos
Fundamentales de la Uni6on Europea que declara en su PreAmbulo que la Unién
“esta fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de
de la democracia y del Estado de Derecho. Al instituir la ciudania de la Unién y
crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitda a la persona en el centro
de su actuacién” 132

También aqui, pero a escala europea y no alemana, tendria sentido la
construccion de Habermas dirigida a crear una identidad politica postnacional
que se disocie del trasfondo de un pasado explicado en términos de Historia

nacional y que se centre en el “contenido universalista de una forma de

131 Conviene recordar la existencia de dos Directivas: la 94/80/CE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Unién residentes en un
Estado miembro del que no sean nacionales, modificada por la Directiva 96/30/CE de 13 de
mayo de 1996, y la Directiva 93/109/CE del Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se
fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al
Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Uni6n residentes en un Estado miembro
del que no sean nacionales. Es interesante sefialar que, segin las propias Directivas, se insertan
en la pretension de crear “una ciudadania de la Unién”, que trascienda las barreras de las
nacionalidades de los Estados miembros. Como dicen en sus PreAmbulos las Directivas citadas,
“la ciudadania de la Union tiene por objeto integrar mejor a los ciudadanos de ésta en su pais de
acogida” y con ella se “pretende, fundamentalmente, suprimir la condicién de nacionalidad que
se exige actualmente en la mayor parte de los Estados miembros para ejercer el derecho de
sufragio activo y pasivo”.

132 E] propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de la Gran Sala
de 12 de septiembre de 2006 (asunto C145/04, Espania c. Reino Unido) ha dicho: “... En cuanto
a los articulos del Tratado relativos a la ciudadania de la Uni6n, de ellos no puede deducirse el
principio de que los ciudadanos de la Union son los tnicos beneficiarios de las demés
disposiciones del Tratado, lo que implicaria que los articulos 189 CE y 190 CE solo se aplicarian
a dichos ciudadanos... Por otra parte, aunque la vocacion del estatuto de ciudadano de la Unién
es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros que
permite a quienes se encuentran en la misma situacion obtener, independientemente de su
nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas a este respecto, el mismo
trato juridico, dicha afirmacién no tiene como consecuencia necesaria que los derechos
reconocidos en el Tratado estén reservados a los ciudadanos de la Unién... Del conjunto de estas
consideraciones resulta que, en el estado actual del Derecho comunitario, la determinacién de
los titulares del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo es
competencia de cada Estado miembro, dentro del respeto del Derecho comunitario, y que los
articulos 189 CE, 190 CE, 17 CE y 19 CE no se oponen a que los Estados miembros reconozcan
ese derecho de sufragio activo y pasivo a determinadas personas que tengan un estrecho vinculo
con ellos y que no sean sus propios nacionales o los ciudadanos de la Unién residentes en su
territorio...”
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patriotismo cristalizada en torno a los principios del Estado constitucional
democratico” 133,

En segundo lugar, la configuracion del pueblo del Estado de conformidad
con el criterio de la residencia favorece la expresion de la igualdad juridica y del
pluralismo participativo que son consustanciales a un sistema democratico. La
relacion juridica entre el Estado y los ciudadanos de la que surgen derechos y
obligaciones reciprocos tendria el mismo contenido siempre que existiera el
dato objetivo de la residencia. Residencia sin més en el caso de los nacionales y
durante un tiempo minimo en el de los no nacionales. De esta manera, todas
esas personas gozarian de una posicion unitaria y sus derechos democraticos no
dependerian de la cualificacién concreta que se otorgue a su personalidad®34.

Y ello porque cuando el Estado admite que un individuo tenga la
condicion de residente en su territorio, nos encontramos ante un hecho con
relevancia juridica al que las normas dotan de un contenido formado por un
conjunto de obligaciones y de derechos subjetivos que han de desembocar en
una posiciéon unitaria: la de ciudadano. De esta manera, la ciudadania tendria
que ser entendida como una relacion que implica la existencia de unos derechos
y obligaciones de caracter abstracto y no, como ha venido siendo hasta la
actualidad, como un concreto status de la persona; es decir, como una particular
esfera de capacidad juridica en la que el individuo se ve inmerso cuando entra
en contacto con el Estado, lo que impide que las diferentes personas tengan una
posicion unitaria puesto que su capacidad se fragmenta en una multiplicidad de
status diferentes; en este caso en el de nacional o extranjero y, dentro de este

ultimo, en el de extranjero comunitario o extracomunitario.

133, Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 94. Sobre la impostura
que ha supuesto la importaciéon de la idea de patriotismo constitucional para justificar el
patriotismo “espafnol”, véase Xacobe BASTIDA FREIJEDO: “Otra vuelta de tuerca. El
patriotismo constitucional espafiol y sus miserias”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n° 25, http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148676RD38761026.pdf (consultada el 15
de diciembre de 2013).

134, Como dice el Tribunal Supremo de Canada (Sauvé c. Canada -Chief Electoral Officer-), en
su sentencia de de 31 de octubre de 2002, “los derechos garantizados par la Carta no son una
cuestion de privilegio o de mérito, sino de pertenencia a la sociedad canadiense que no puede
ser obviada a la ligera, lo que es particularmente cierto en el derecho de voto, piedra angular de
la democracia....”;

puede leerse en http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/2002/2002csc68/2002¢sc68.html en francés
y http://scc.lexum.umontreal.ca/en/2002/2002scc68/2002scc68.html en inglés (consultadas

el 15 de diciembre de 2013).
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Debe recordarse que el ordenamiento, entendido desde una perspectiva
juridica35 no considera a los individuos como el contenido de las normas, sino
que atribuye esa condicion a los hechos conectados a una conducta humana. Lo
que aqui se propone es que esa conducta sea la residencia continuada en un
determinado territorio. Desapareceria asi la diferencia, incompatible con la
democracia, entre “ciudadanos activos” y “ciudadanos pasivos”, entre personas
que deciden y personas que Unicamente soportan la decision. Y, en rigor, en
democracia no cabria hablar de “ciudadanos pasivos”, pues la ciudadania
presupone la posibilidad juridica de decidir, de participar, con independencia de
que, de hecho, se intervenga o no.

De esta manera, no importaria tanto el derecho que en abstracto habilita
a residir (la nacionalidad, la condicion de ciudadano comunitario, el permiso de
residencia permanente en el caso de las personas extracomunitarias) sino el
ejercicio efectivo y concreto de ese derecho de residencia. Por esta razon las
“derechos de gobierno” deberian ampliarse cuanta mayor fuera la pertenencia/
permanencia (caso de los nacionales que residen en el propio territorio y de los
extranjeros que por una u otra via también residen ahi de manera indefinida) y
se reducirian cuanto menor sea dicha pertenencia/permanencia (caso de los
nacionales que pasan a residir de manera prolongada en otro pais y de los
extranjeros una vez que dejan de ser residentes)'3°.

Y aunque la extranjeria implica una presuncion de no pertenencia al
pueblo gobernado que debe actuar como pueblo gobernante, dicha presuncion
quedara desvirtuada por la residencia continuada en un territorio. Por la misma

razon, la nacionalidad implica una presuncién de pertenencia a ese pueblo

135, Véase al respecto, Hans KELSEN: Allgemeine Staatslehre..., pags. 81y sigs., y 137 y sigs.

136 Ya en 1904 el Tribunal Supremo de Estados Unidos concluyé que los Estados podian
conceder el derecho de sufragio a los que eran s6lo “ciudadanos del Estado”, aunque no fueran
ciudadanos de Estados Unidos -Pope v. Williams 193 U.S. 621, 632 (1904) -http://
laws.findlaw.com/us/193/621.html-; si bien ya no es asi, numerosos Estados otorgaron el
sufragio a residentes que no eran ciudadanos de Estados Unidos; como dijo expresamente ese
Tribunal en Snowden v. Hughes, 321 U.S. 1, 7 (1943): “The right to become a candidate for state
office, like the right to vote for the election of state officers, ...is a right or privilege of state
citizenship, not of national citizenship ...”; véase en http://laws.findlaw.com/us/321/1.html.
Sobre este proceso, véanse los estudios pormenorizados de Alessander KEYSSAR: The contested
history of democracy in the United States, Basic Books, Nueva York, 2000, y Ron HAYDUK:
Democracy for All. Restoring Inmigrants Voting Rights in the United States, Routledge, Nueva
York, 2006; una versiéon reducida de este trabajo puede leerse en New Political Science,
volumen 26, n° 4, 2004, http://www.immigrantvoting.org/Articles/Haydukessay.pdf

(consultas de 15 de diciembre de 2013).
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soberano, pero quedara desvirtuada con la ausencia prolongada del territorio
nacional. Constatada la pertenencia de los no nacionales al ordenamiento, éste
debe, a su vez, pertenecerles; desvirtuada la pertenencia de los nacionales al
ordenamiento, debe dejar de pertenecerles mientras no cambie esa situacion.

En cuanto a la primera cuestion, y aunque son excepciones en el derecho
comparado, la Constitucion chilena proclama (articulo 14) que “los extranjeros
avecindados en Chile por mas de cinco afios, y que cumplan con los requisitos
senialados en el inciso primero del articulo 13, podran ejercer el derecho de
sufragio en los casos y formas que determine la ley”; en el mismo sentido, la
Constitucion uruguaya dispone (articulo 78) que “tienen derecho al sufragio, sin
necesidad de obtener previamente ciudadania legal, los hombres y las mujeres
extranjeros, de buena conducta, con familia constituida en la Republica, que
poseyendo algin capital en giro o propiedad en el pais, o profesando alguna
ciencia, arte o industria, tengan residencia habitual de quince afos, por lo
menos, en la Republica”. En Ecuador, “Las personas extranjeras residentes
tienen derecho al voto siempre que hayan residido legalmente en el pais al
menos cinco anos” (articulo 63.2). Nueva Zelanda permite a los residentes
permanentes, después de un afo, que puedan votar en las elecciones locales y
nacionales.

El plazo de cinco afios de residencia legal fijado en las Constituciones de
Chile y Ecuador es un término razonable para que cualquier no nacional pueda
participar con plenitud de derechos democraticos en la vida politica del Estado

en el que reside. Ese es también el plazo que la Ley Organica 4/2000, de 11 de
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enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, fija para la obtencion de la llamada “residencia de larga duracion”'37.,

Por tanto, abogamos por la modificacion de la Constitucion espaiola
para que se incorpore un precepto similar al recién mencionado articulo 63.2 de
la Constitucién ecuatoriana.

En cuanto a las personas que ya no estdn sometidas principalmente,
aunque puedan estarlo de manera circunstancial, al ordenamiento de su
nacionalidad, debe limitarse su posibilidad de decidir sobre el contenido de
dicho ordenamiento y tanto mas cuanto mayor sea su alejamiento temporal.

Estos nacionales suponen, en algunos casos, un ntimero relativamente
alto de potenciales sufragios, siendo paradigmatico el caso mexicano, pues se
estima que es uno de los paises con mayor ntimero de nacionales emigrantes

fuera de su territorio, que, ademas, se concentran en un porcentaje altisimo en

137 1. La residencia de larga duracion es la situaciéon que autoriza a residir y trabajar en Espana
indefinidamente, en las mismas condiciones que los espafioles.
2. Tendran derecho a residencia de larga duracién los que hayan tenido residencia temporal en
Espafia durante cinco afios de forma continuada, que retinan las condiciones que se establezcan
reglamentariamente. A los efectos de obtener la residencia de larga duraciéon computaran los
periodos de residencia previa y continuada en otros Estados miembros, como titular de la tarjeta
azul de la UE. Se considerara que la residencia ha sido continuada aunque por periodos de
vacaciones u otras razones que se establezcan reglamentariamente el extranjero haya
abandonado el territorio nacional temporalmente.
3. Los extranjeros residentes de larga duraciéon en otro Estado miembro de la Unién Europea
podran solicitar por si mismos y obtener una autorizacion de residencia de larga duracion en
Espafia cuando vayan a desarrollar una actividad por cuenta propia o ajena, o por otros fines, en
las condiciones que se establezcan reglamentariamente. No obstante, en el supuesto de que los
extranjeros residentes de larga duracion en otro estado miembro de la Unién Europea deseen
conservar el estatuto de residente de larga duracion adquirido en el primer estado miembro,
podran solicitar y obtener una autorizacién de residencia temporal en Espana.
4. Con caracter reglamentario se estableceran criterios para la concesion de otras autorizaciones
de residencia de larga duracién en supuestos individuales de especial vinculacion con Espaiia.
5. La extincion de la residencia de larga duracion se producira en los casos siguientes:
a. Cuando la autorizacién se haya obtenido de manera fraudulenta.
b. Cuando se dicte una orden de expulsion en los casos previstos en la Ley.
¢. Cuando se produzca la ausencia del territorio de la Unién Europea durante 12 meses
consecutivos. Reglamentariamente se estableceran las excepciones a la pérdida de la
autorizacion por este motivo, asi como el procedimiento y requisitos para recuperar la
autorizacién de residencia de larga duraci6n.
d. Cuando se adquiera la residencia de larga duracién en otro Estado miembro.
6. Las personas extranjeras que hayan perdido la condicién de residentes de larga duracion
podran recuperar dicho estatuto mediante un procedimiento simplificado que se desarrollara
reglamentariamente. Dicho procedimiento se aplicara sobre todo en el caso de personas que
hayan residido en otro Estado miembro para la realizacion de estudios.
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un unico pais, Estados Unidos, lo que podria ser fuente adicional de
problemas?s8,

En algunos textos constitucionales (articulos 171 y 176 de la Constituciéon
colombiana, 68.5.2 de la Constitucion espafola’39, 63.1 de la ecuatoriana, 187 de
la peruana, 14 de la portuguesa, 48 de la italiana) esta situacion ha sido
reconocida de manera expresa, aunque con arreglo a modalidades distintas, por
el Constituyente, que ha considerado necesario asegurar la participacion politica
de los nacionales que residen en el extranjero, por lo que su exclusién del
pueblo gobernante o de alguna de sus concreciones no esta a disposicion del
Legislador, cuyo protagonismo se reduce a la articulaciéon de los mecanismos
necesarios para hacer viable y efectiva esa participacion '4°.

El fundamento de este reconocimiento del sufragio a los compatriotas
que vivan fuera del territorio estatal se ha encontrado en su condicion de
nacionales, que les acompafia con independencia del &mbito territorial en el que

residan, si bien se han citado otros argumentos, bien en relacion con

138, Véase, sobre esta cuestion, el estudio, centrado en el derecho mexicano, pero con amplias
referencias comparadas, de Jorge CARPIZO y Diego VALADES: El voto de los mexicanos en el
extranjero, UNAM, México, 1998; del profesor Diego VALADES véase también “Los derechos
politicos de los mexicanos en Estados Unidos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n°
112, 2005, pags. 365-403; puede consultarse en: http://www.ejournal.unam.mx/bmd/
bolmex112/BMD11210.pdf (consultada el 15 de diciembre de 2013).

139, “La ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los espafioles
que se encuentren fuera del territorio de Espafia” (articulo 68.5.2); resulta llamativo que este
mandato al Legislador se realice tnicamente en el precepto que contiene los elementos
esenciales del sufragio activo para el Congreso de los Diputados, pero no se reitera ni en el
articulo siguiente, el de la eleccion de los senadores, ni tampoco para la eleccion de los
concejales (articulo 140) ni de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
mencionadas en el articulo 152. No obstante, el Legislador electoral ha extendido la
participacion de los espafioles residentes en el extranjero a todo tipo de procesos electorales.

140, E] compromiso normativo de los Estados puede tener también un origen internacional, por
formar parte de la “Convenci6én internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares”, adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en su resoluciéon 45/158, de 18 de diciembre de 1990, y que entr6 en vigor el 1 de julio de
2003. En su articulo 14 dispone que “los trabajadores migratorios y sus familiares tendran
derecho a participar en los asuntos ptiblicos de su Estado de origen y a votar y ser elegidos en
elecciones celebradas en ese Estado, de conformidad con su legislacién. 2. Los Estados de que se
trate facilitaran, segin corresponda y de conformidad con su legislacion, el ejercicio de esos
derechos”.

Como se constata tanto del titulo de la Convencién como del enunciado del articulo 41,
si bien se dirige a la proteccién de un concreto colectivo de nacionales residentes en el exterior -
los trabajadores-, tiene un ambito de aplicacién mucho mayor, pues se extiende también a sus
familiares. “A los efectos de la presente Convencibn, el término “familiares” se refiere a las
personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relaciéon que, de
conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a
los hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion
aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se
trate” (articulo 4).
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determinadas categorias de nacionales (militares, marinos, diplomaticos,...) o
respecto a todos los que vivan en el extranjero (como forma de estrechar los
lazos con su pais, por razones de universalidad del sufragio y de principio
democratico, para compensar sus aportaciones a la economia nacional,...) 4%

En algunos casos el ejercicio del sufragio de los ausentes se limita a la
participaciéon de la eleccion de un 6rgano como la Presidencia y, en su caso, la
Vicepresidencia de la Republica o figuras afines (es lo previsto en la actualidad
en Brasil, Ecuador, Honduras y México). En estos supuestos no se requiere una
determinada conexién con una concreta parte del territorio nacional como, por
ejemplo, la Gltima residencia.

En otros ordenamientos, como el portugués y el italiano, se ha creado
una circunscripciéon especial constituida precisamente por los nacionales de
esos paises que residen en el extranjero, a los que se les asigna la eleccién de un
determinado nimero de representantes. Se trata, en suma, de una
circunscripcion que se delimita por la circunstancia personal de estar residiendo
en el extranjero, que también esta prevista en la Constitucion colombiana para
las elecciones a la Camara de Representantes.

Existen, en tercer lugar, otros sistemas constitucionales, como el
argentino, el espafol, el colombiano para las elecciones al Senado, el peruano, el
canadiense, el peruano el estadounidense o el venezolano, en los que los
residentes en el extranjero participan en los mismos comicios que sus
compatriotas residentes en el territorio nacional. En algunos de estos casos,
para el ejercicio del sufragio no basta con la condicion de nacional, sino que es
necesaria ademas una concreta vinculacion con un espacio geografico del
territorio de su pais, lugar donde a los efectos politico-electorales a esa persona
se le sigue considerando residente y, por lo tanto, con capacidad para intervenir
en la adopcion de las decisiones politicas que afecten a esa concreta comunidad.
Se pretende asi una mayor vinculaciéon a los designios politicos de esa parte del
territorio a la que se presume que el ciudadano ausente sigue vinculado y con la

que, en cierta medida, se identifica.

141 Sobre los problemas concretos que plantea el ejercicio del sufragio por parte de estas
personas (voto por correo, en las Embajadas y Consulados, el voto electronico, las garantias
frente a posibles fraudes,...) nos extendemos en El derecho de voto: un derecho politico
fundamental,...
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Precisamente, esta exigencia demuestra que el problema del
reconocimiento o atribucion del derecho de participacion politica no encuentra
solucioén acudiendo a meros criterios de nacionalidad, sino teniendo en cuenta
la que se podria denominar “vecindad politica”. Por tanto, la “residencia-
ausencia” se presume como una situacion de cambio geografico, con las obvias
consecuencias econdmicas, sociales, personales,..., pero que no lleva aparejada
una desvinculacion politica completa de la comunidad de la que se es originario.

Lo llamativo es que en estos supuestos, el “domicilio” y los
correspondientes derechos politicos acompanan a los nacionales que se
trasladen al extranjero y se extienden, incluso, a sus descendientes, de manera
que estos ultimos, aunque nunca hayan residido en el territorio nacional podran
participar en las mismas condiciones que sus ascendientes, y su decisién
politica electoral tendra el mismo valor que la de las personas que siguen
residiendo en ese territorio y sobre las que en su momento se proyectaran las
decisiones politicas y las normas juridicas que aprueben los elegidos por todos
ellos.

Si, como se ha venido reiterando, la democracia demanda que participen
en la toma de las decisiones los destinatarios de las mismas, no cabe considerar
destinatario a una persona que, si bien conserva el vinculo de la nacionalidad
con un determinado ordenamiento, puede ocurrir que haya dejado de residir en
el ambito geografico de aplicacion de sus normas muchos afios atras, como

sucede cuando se trata de nacidos en el pais del que son nacionales pero llevan
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muchos afios residiendo en el extranjero, o, incluso, que ni siquiera hayan
estado alli, cuando se trata de nacidos fuera del territorio nacional42.

El propio TEDH ha considerado que exigir la residencia en el territorio
nacional “no es en si irrazonable o arbitrario” y en el asunto Melnitchenko c.
Ucrania, de 19 de octubre de 200443, ha considerado

“que la obligacion de residir en el territorio nacional para poder votar se
justifica en las razones siguientes: 1. un ciudadano no residente esta afectado de
manera menos directa o continuada por los problemas cotidianos de su pais y él
los conoce peor; 2. puede resultar dificil (o casi imposible) o inoportuno para los
candidatos al Parlamento exponer las diferentes opciones electorales a los
ciudadanos residentes en el extranjero, de manera que se respete la libertad de
expresion; 3. la influencia de los ciudadanos residentes en el territorio nacional
en la seleccion de los candidatos y en la formulacion de sus programas
electorales, y 4. la correlacion existente entre el derecho de voto para elecciones
legislativas y el hecho de estar directamente afectado por los actos de los
organos politicos asi elegidos”.

Si, como declar6 en su dia el Tribunal Constitucional Federal aleman con
ocasion de su pronunciamiento sobre la constitucionalidad del Tratado de

Maastricht, la confrontacion de las fuerzas sociales, de sus ideas e intereses, sblo

142 Debe citarse al respecto la Ley 52/2007, conocida como Ley de Memoria Histérica, que
reconoce la injusticia que supuso el exilio de muchos espafioles durante la Guerra Civil y la
dictadura y, en consecuencia, en su disposicion adicional séptima permite la
adquisiciéon por opcién de la nacionalidad espaiola de origen a las personas cuyo
padre o madre hubiera sido originariamente espafiol y a los nietos de quienes
perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad espaiiola como consecuencia
del exilio. En realidad, ya se permitia optar por la nacionalidad espafiola a las personas
cuyo padre o madre hubiera sido originalmente espafiol y nacido en Espafia pero la Ley de la
memoria Histérica amplia la posibilidad de adquirir la nacionalidad espafiola de origen a los
hijos de padre o madre espafiol de origen, aunque no hubiera nacido en Espaha. Adema4s,
incluye a las personas cuyo padre o madre naci6 después de que el abuelo o abuela exiliados
perdiera la nacionalidad espafiola. Por tanto, su ascendiente espafiol més cercano es algin
abuelo y no es necesario que el abuelo o abuela espanol lo hubiese sido de origen. Finalmente,
aquellas personas que ya optaron a la nacionalidad espafiola derivativa porque su padre o madre
hubiera sido originariamente espafiol y nacido en Espana, segin el articulo 20.1 b) del Cédigo
Civil, podrian optar ademas a la nacionalidad espanola de origen.

De acuerdo con la Disposicion Final Sexta de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil, el derecho de opcidn previsto en la disposicion adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de
quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura, podran
también ejercerlo los nietos de las exiliadas espafiolas que conservaron la nacionalidad espafiola
tras haber contraido matrimonio con un extranjero con posterioridad al 5 de agosto de 1954,
fecha de entrada en vigor de la Ley de 15 julio de 1954, siempre que no transmitiesen la
nacionalidad espafola a sus hijos, por seguir éstos la del padre, y formalicen su declaraciéon en
tal sentido en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la presente disposicion.

143, http://cmiskp.echr.coe.int/ En un sentido similar, aunque en este caso se trata de residencia
en el interior y no en el exterior, la exigencia de residir en el Estado para ejercer el sufragio es
razonable segtin la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos; asi lo declard en
el caso Dunn v. Blumstein (http://laws.findlaw.com/us/405/330.html); lo que no se considerd
razonable era exigir un plazo de residencia de un afio para poder votar, pues el bien juridico con
ello protegido —evitar el fraude- podia conseguirse con un plazo mucho méas pequefio (30 dias
serian suficientes) (consultadas el 15 de diciembre de 2013).
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se puede articular si los procedimientos de decision en ejercicio del poder
publico y, por consiguiente, los fines politicos le son previsibles y comprensibles
al ciudadano, y si éste, como elector, puede comunicarse en su propia lengua
con el poder publico al que se haya subordinado44, los fines politicos
dificilmente le resultaran previsibles a las personas que por estar de manera
permanente ausentes ni pueden participar en la propia definicion de dichos
fines ni siquiera pueden asistir a su expresion cotidiana.

En todo caso, resultaria “més” democratico exigir una mayor vinculacion
con el ordenamiento del que se es nacional que la mera inscripciéon en un
Consulado o en un Registro de Electores Residentes en el Exterior; por ejemplo,
requiriendo que no hayan transcurrido cierto nimero de afios desde la marcha
del territorio nacional o que se produzca un retorno periodico. La exigencia de
que no haya transcurrido un determinado niimero de anos desde la salida del
territorio nacional podria concretarse en el periodo que se impone a los
extranjeros avecindados para que puedan votar (5 afios en el ambito del Consejo
de Europa segun la “Convencion sobre la participacion de los extranjeros en la
vida publica a nivel local”, idéntico plazo al previsto en el articulo 14 de la
Constitucion chilena y 63 de la ecuatoriana). Otro criterio podria ser el del
mandato del 6rgano en cuya eleccién pueden participar (6 afios en el caso de
México, 4 anos en las elecciones parlamentarias en Espana,...).

La imposicion de que el requisito de la ausencia del territorio nacional no
exceda de un plazo prudente dejaria plenamente garantizada la posibilidad de
que participen los nacionales que estan fuera de su pais de manera breve (por
razones de estudio, de un trabajo temporal,...) o cuya salida del pais se debe
precisamente al cumplimiento de misiones ordenadas por érganos del Estado
del que son nacionales (militares, diplomaticos, miembros de organismos
internacionales, personal en misiones en el extranjero,...), y en cuya eleccién
han de poder intervenir pues son destinatarios directos de sus decisiones.

Si se trata de la eleccion de un 6érgano colegiado —Parlamento nacional o
alguna de sus Camaras- la creaciéon de una circunscripcion exterior, al estilo de

lo que se ha previsto en Portugal o Italia, ofrece la ventaja de que los votantes

144, BVerfGE 89, 155 [185]; también BVerfGE 5, 85 [135, 198, 205] y BVerfGE 69, 315 [344 v
sigs.]; http://www.bverfg.de/entscheidungen.html (consultada el 15 de diciembre de 2013).
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seleccionan a “sus” parlamentarios, lo que puede permitir una mayor
proximidad entre unos y otros, si bien, en el ejercicio de sus funciones, los
“parlamentarios del exterior” participan en la mismas decisiones que los del
“interior”, con lo que también aqui se les estd dando a los ausentes voz y voto en
la adopcion de acuerdos y normas que, en muchos casos, no les seran de
aplicacion.

Y es que si no se adopta alguna cautela temporal o circunstancial, se
estara permitiendo que personas que, por una prolongada estancia en el
extranjero, no estan en contacto con la realidad politica y social de su pais,
puedan determinar la orientacién de unas normas que a ellos les seran de
aplicacion, en el mejor de los casos, de manera harto esporadica.

En suma, puesto que el sometimiento de forma continuada a un concreto
ordenamiento juridico no depende de la nacionalidad sino de la residencia, la
comunidad politica no puede seguir organizandose, a diferencia de como ocurre
todavia en la mayoria de los Estados democraticos modernos, a partir de la
reconduccion del demos ciudadano al ethnos nacional, a esa “patria comun e
indivisible de todos los nacionales” entendida, natural e histéricamente como
un destino, sino desde la concepcion de un patriotismo constitucional en el que
se reconoce a los ciudadanos sujetos de manera permanente a ese ordenamiento
la capacidad de ejercer activamente sus derechos democraticos de participacion

y comunicacion.

b.- Una democracia que incluya a la juventud.

La exigencia de una edad minima para el ejercicio del derecho de voto
tiene una relacion directa con su configuracién como instrumento al servicio de
la participacion politica, que requiere la capacidad para autodeterminarse, para
intervenir en la formacion de las diferentes opciones politicas y para
pronunciarse sobre ellas, lo que exige capacidad suficiente para discernir entre
unas y otras propuestas.

La persona que no es capaz de comprender el proceso comunicativo en
que consiste el ejercicio del poder politico en un determinado sistema social, no
puede aportar comunicacion alguna ni contribuir a la seleccién de las que

cuentan con un respaldo popular relevante. Y es que, como declaro6 el Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos, al fijar una edad minima para participar
politicamente se pretende que las personas que participen en el proceso
electoral sean suficientemente maduras.s.

La capacidad de autodeterminacién politica, fruto de la posibilidad de
comprender las diferentes opciones y de discriminar entre ellas las que se
consideran preferibles para la orientacién de la comunidad es, pues, una
exigencia inherente a la participacion y, por este motivo, su ausencia es un
limite 16gico de ese derecho, derivado de la necesidad de preservar su propia
idiosincrasia, pues si la intervencion politica no es expresion de la libertad del
individuo, no hay una participacion democratica auténtica.

En algunos ordenamientos la Norma Fundamental ha fijado una edad
precisa para el ejercicio del sufragio, mientras que en otros el Legislador esta
habilitado por la Constitucion para desarrollar ese extremo; es decir, para
concretar su alcance.

En el primer caso estan, por ejemplo, las Constituciones que han fijado la
edad minima electoral en los 18 afios«s o0 a la mas temprana edad de 16, como
ocurre en el articulo 47 de la Constitucion de Nicaragua; en el segundo supuesto
estan los textos constitucionales que permiten al Legislador concretar la
mayoria de edad a efectos electorales, que puede ser distinta de la mayoria de
edad civil, pudiendo darse la circunstancia de que esta ultima sea incluso
superior a la exigida para votar, como en la Repuablica Argentina, en la que la
edad para votar —18 afios- ha venido siendo inferior a la mayoria de edad
general, fijada en los 21 anos.

Es posible también que una circunstancia personal —estar o haber estado
casado- se equipare a la mayoria de edad a efectos de presuncion de capacidad
electoral, como sucede en la Constitucion de la Republica Dominicana, de 2002,
o que la minoria de edad convierta en voluntario el sufragio, que es obligado

para los mayores de edad, como ocurre en Brasil y Ecuador.

145, Asunto Hirst c. Reino Unido (no 2), de 6 de octubre de 2005, disponible en http://
cmiskp.echr.coe.int/ (consultada el 15 de diciembre de 2013).

146 Asi, en Europa se pueden citar el articulo 38 de la Constituciéon alemana; 61 de la belga, 57.1
de la estonia, 14.1 de la finlandesa, 16.2 de la irlandesa; 50 de la noruega, 48.2 de la portuguesa,
18.3 de la Constitucion de la Reptblica Checa, y articulo 2 del Capitulo III de sueca. En
América, el articulo 13 de la Constitucion chilena o la Enmienda XXVI de la estadounidense. El
14 de la brasilena permite el alistamiento electoral de los mayores de 16 afios y menores de 18.
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Estos ejemplos de exigencia de edades diferentes para el sufragio y para
otros actos de autodeterminacion personal, pueden trasladarse a ordenamientos
en los que, como sucede por ejemplo en la Constitucion espafiola, se ha fijado
una mayoria de edad general —en el caso espafol de 18 anos-, que el Legislador
electoral podria rebajar, aunque hasta la fecha se haya anudado la emision del
voto a la mayoria de edad civil.

Con la fijacion constitucional de la mayoria de edad general
(normalmente a los 18 anos) se establece la presunciéon de que por encima de
esa edad todos los ciudadanos tienen plena capacidad intelectiva, lo que impide
al Legislador imponer un sufragio capacitario. Pero por debajo de esa edad,
salvo que el constituyente haya previsto una incapacidad de obrar genérica, no
se debe deducir una regla normativa restrictiva de la eficacia de los derechos
fundamentales. Es obvio, como ya se ha dicho, que para el ejercicio de los
derechos se requiere una determinada capacidad, que de faltar ha de ser tenida
en cuenta a la hora de delimitar el ejercicio de los derechos. Pero ha de ser el
Legislador, en este caso el electoral, el que justifique de manera adecuada la
conformidad constitucional de estas delimitaciones+, lo que resulta coherente
con la consideracién de la minoria de edad como un proceso durante el cual la
psicologia de la persona se va formando y, con ello, su capacidad de
autodeterminacion =,

Por estos motivos, parece constitucionalmente posible y
democraticamente conveniente reflexionar sobre una eventual rebaja de la
mayoria de edad electoral por debajo de los 18 afos, como ya ocurre en algunos
ordenamientos —en Austria y desde 2008 pueden participar en todo tipo de
elecciones los mayores de 16 afos, lo mismo que en Argentina desde 2012- y
como sucede en general con la capacidad para el ejercicio de otros derechos de
impronta similar, como los de reunion y manifestaciéon, el derecho de
asociacion, la libertad de expresiéon o la eleccibn de los representantes

sindicales+. Por si no fueran suficientes estos ejemplos, en Espafa se puede

147, Benito ALAEZ CORRAL: Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid,
2003, pags. 121y sigs.

148 Es de cita obligada en este ambito la obra de Jean PIAGET Seis estudios de psicologia, 12
ed., Barcelona, Ariel, 1981.

149, Véase, con mas detalle, ALAEZ CORRAL, Minoria de edad..., pags. 115 y sigs.
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contraer matrimonio y otorgar testamento a partir de los 14 anos, edad a la que
comienza la responsabilidad penal; se disfruta de una amplia libertad de
disposicion en el ambito de la salud a partir de los 16, se puede trabajar a partir
de los 16 anos,...

Y es que si se garantiza y promueve el ejercicio de estos derechos por los
menores de 18 afnos no parece que existan motivos democraticamente
aceptables para excluir al sufragio. No debe olvidarse que la reduccion de la
edad para la emision del voto ha sido una constante a lo largo de la historia (de
25 a 23 afos, de 23 a 21, de 21 a 18)=° y sirve para fomentar el desarrollo de la
participacién politica, tanto desde el punto de vista del individuo, como desde la
perspectiva de la sociedad politica en la que dicho individuo esta integrado y a
cuya existencia contribuyes:.

Al respecto debe recordarse que la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa insto, el 23 de junio de 2011, a todos los Estados a “estudiar la
posibilidad de rebajar la edad para votar a los 16 afios en todos los paises y en
todo tipo de elecciones” y ello a partir, entre otras consideraciones, de las
siguientes: cuanto mayor sea la cantidad de personas que participan en las
elecciones, mas representativos seran los elegidos; las personas con 16 o 17
anos de edad ya tienen responsabilidades dentro de la sociedad pero no tiene
derecho a voto; una mejor participacion ayudara a los jovenes a definir su lugar
y su papel en la sociedad; la rebaja de la edad electoral fomentaria una mayor
participacién de los que votan por primera vez y, por tanto, una mayor

participacion en generals:,

2) éSe produce una auténtica deliberacion piiblica en las instituciones

representativas?

150, Asi, en Espafa: hasta 1931 la edad requerida era de 25 afios; en 1931 se rebajé a 23 y en 1977
a 18 afios; me he ocupado de estas cuestiones en Leyes y normas electorales en la historia
constitucional espanola,...

151, Véase el estudio colectivo The Rights of Children (edited by Bob Franklin), Oxford, Basil
Blackwell, 1986, en especial el trabajo de Bob FRANKLIN “Children’s Political Rigths”, pags. 24

y sigs.

(consultada el 15.de d1c1en{bre de 2013).
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Una de las exigencias propias de la democracia es que la toma de las
decisiones mas relevantes para la comunidad se lleve a cabo a través de un
procedimiento que garantice la publicidad y el debate. En palabras de
Habermas, el grado de vitalidad de una democracia se mide por el papel que
desempeiian la deliberacion, la reflexion y el espiritu critico en la marcha de los
asuntos publicos's3. Waldron, por su parte, recuerda la alta consideracion que
John Stuart Mill tenia sobre las capacidades deliberativas de nuestros
Parlamentos: “un Congreso en que cada interés, cada matiz de la opinion, pueda
ser sostenida con pasion, en frente del Gobierno y de los demas intereses y
opiniones, puede hacer que éstos escuchen su voz y digan “si” a sus exigencias, o
demuestren claramente por qué dicen “no” 154,

Como es conocido, esta confianza en la deliberacion parlamentaria fue
sometida a una aguda critica por Carl Schmitt, que denunci6 la primacia de los
intereses partidistas's5. Al creciente protagonismo de los partidos politicos en la
funcion legislativa se ha anadido, a lo largo del siglo XX, el del Gobierno. Y esa
preeminencia gubernamental se constata tanto en los sistemas presidenciales
como en los parlamentarios!s°.

Pues bien, aunque podrian mencionarse diversos ejemplos sobre la
escasa deliberacion realmente existente en el procedimiento legislativo,
preferimos mencionar dos muestras recientes de esa irrelevancia deliberativa
en la toma de decisiones del maximo relieve politico y constitucional.

El “olvido” del mecanismo constitucionalmente adecuado en materia de
orientacion politica aconteci6 en la segunda semana del mes de mayo de 2010:
después de una reunion, el 7 de mayo, de los Jefes de Estado y de Gobierno del
Eurogrupo, el dia 9 los Ministros de economia del ECOFIN, siguiendo las

instrucciones de los Jefes de Estado y de Gobierno del Eurogrupo, aprobaron el

153, La teoria de la accién comunicativa, Taurus, Madrid, 1987, vol. II, pag. 118.

154, WALDRON: o0b. cit., pag. 85; John Stuart MILL: Del gobierno representativo, Tecnos,
Madrid, 1985, pags. 65y 66.

155, Der Hiiter der Verfassung, Duncker & Humblot, Berlin, 1962, pag. 83.

156, Nos ocupamos de esta cuestion en “Pluralismo de partidos, no separaciéon de poderes”,
Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de teoria del estado, derecho publico e historia
constitucional, n°® 5/2009 La divisién de poderes, pags. 241 y sigs.; puede leerse la version
electronica en http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/quinto/index.html (a 15
de diciembre de 2013).
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llamado Mecanismo Europeo de Estabilizacion para movilizar hasta 750.000
millones de euros en defensa de la Union Monetaria y de las economias de la
eurozona”. Esta cuestion fue debatida en un Pleno del Congreso de los
Diputados el dia 12 y, como admiti6 el Presidente del Gobierno en ese debate
del 12 de mayo, la decision gubernamental “es una respuesta sencillamente
inimaginable s6lo unos dias antes frente a la inestabilidad de los mercados”.

En su intervencién, el Presidente dijo: “no es facil para el Gobierno
aprobar las nuevas medidas que les voy a anunciar. Y la dificultad no se aminora
por el hecho de que estemos convencidos de su necesidad... soy consciente de
que muchos ciudadanos no entenderan que, precisamente cuando el Gobierno
les esta anunciando que se ha iniciado ya la recuperacion de nuestra economia y
estamos empezando a salir de la crisis, precisamente ahora les pida mas
esfuerzo, les solicite mas compromiso, les anuncie sacrificios” 5.

A continuacién, el Presidente del Gobierno desgrané el alcance de esas
“nuevas medidas”:

1.- Reducir las retribuciones de personal del sector publico en un 5% de
media en 2010 y congelarlas en 2011.

2.- Suspender para 2011 la revalorizacién de las pensiones, excluyendo
las no contributivas y las pensiones minimas.

3.- Eliminar el régimen transitorio para la jubilacién parcial previsto en
la Ley 40/2007.

4.- Eliminar la prestacién por nacimiento de 2.500 euros a partir del 1 de
enero de 2011.

5.- Reducir los gastos en farmacia mediante una revision del precio
de los medicamentos excluidos del sistema de precios de referencia,...

6.- Suprimir, para los nuevos solicitantes, la retroactividad del pago de
prestaciones por dependencia al dia de presentacion de la solicitud,
estableciéndose, paralelamente, un plazo maximo de resolucion de 6 meses,
cuyo incumplimiento llevara aparejada retroactividad desde esa fecha.

7.- Se dispone una reduccién entre 2010-2011 de 600 millones de
euros en Ayuda Oficial al Desarrollo.

8.- Se prevé una reduccion de 6.045 millones de euros entre 2010
y 2011 en la inversion publica estatal.

9.- Se prevé un ahorro adicional de 1.200 millones de euros por parte de
las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales.

En términos democraticos, un cambio de tal magnitud en la orientaciéon
politica gubernamental, como el que expresamente reconoce el Presidente,
hubiera debido articularse a través del mecanismo constitucional de la cuestién

de confianza, previsto en el articulo 112 de la Norma Fundamental en relacién

57, http://estaticos.expansion.com/estaticas/documentos/2010/05/
discurso zapateroiimayo.pdf (consultado el 15 de diciembre de 2013).
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con el programa de gobierno o una cuestion de politica general. En cualquiera
de los dos supuestos se podria incluir lo que ocurri6 el 12 de mayo de 2010: o
bien como una rectificacion del programa que venia desarrollando el Gobierno
desde la investidura del Presidente en 2008, o, cuando menos, como una
declaracion politica de extraordinaria relevancia que demanda una nueva
orientacion de la politica -en este caso economica y social- del Gobierno y que se
dirige de manera directa a los ciudadanos's8.

Y es que la cuestion de confianza, inicamente planteada en dos ocasiones
en nuestra reciente historia constitucionals, se incorpor6 a la Norma
Fundamental para que el Gobierno compruebe el respaldo parlamentario con el
que cuenta a efectos, en su caso, de modificar de manera muy relevante su
programa politico, pero también debe servir, como todo mecanismo de control,
para que los ciudadanos puedan conocer de manera solemne las explicaciones
con las que se trata de justificar un giro radical en la orientacién politica del
Gobierno y que se traducira en un conjunto de decisiones que van a afectarles
de forma muy directa e intensa.

El control parlamentario no solo es eficaz cuando permite la limitacién
del Gobierno, sino también, y sobre todo, cuando hace posible el debate y la
critica a una actuacion gubernamental, con publicidad, en todas las actividades
de la Camara'®°. Un pleno monografico “ordinario” es también una actividad
publica del Congreso de los Diputados, pero el caracter extraordinario del
asunto —“una respuesta sencillamente inimaginable s6lo unos dias antes” dijo el
Presidente- exigiria un debate de la misma indole; en suma, una cuestién de
confianza. Cabe recordar que en la primera cuestion de confianza de nuestra

reciente historia constitucional, el entonces Presidente del Gobierno, Adolfo

158 . Para un conocimiento actualizado y detallado de la cuestiéon de confianza en el derecho
espafiol y comparado, véanse los estudios de Pedro GONZALEZ TREVIJANO: La cuestion de
confianza, McGraw-Hill, Madrid, 1996, y Maria HOLGADO GONZALEZ: El programa de
gobierno y sus sistemas de control, Tirant, Valencia, 2008, pags. 209 y sigs.

159, En la I Legislatura la presentd, en 1980, Adolfo Suarez ante la situacion de crisis de su
partido (UCD) y la pérdida de diversas votaciones en el Congreso de los Diputados; en la IV
Legislatura hizo uso de este mecanismo Felipe Gonzéalez en 1990, una vez que se resolvieron
varios recursos relacionados con las elecciones generales y para verificar que contaba con el
respaldo efectivo y actual de la CAmara.

160, Ma}nuel/ARAG()}N REYES: “Gobierno y forma de gobierno: problemas actuales”, en Manuel
ARAGON/Angel GOMEZ MONTORO (Coords.): El Gobierno: problemas constitucionales,
CEPC, Madrid, 2005, pag. 62.
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Suarez, la justificé en atencién a que la actividad econémica y la lucha contra el
desempleo requerian “la adopcién de numerosas decisiones, dificiles e
inevitables, que deben contar con el respaldo suficiente de la CaAmara” 16!

Pero si hemos vivido en fechas recientes un auténtico “momento

constitucional” tal cosa ha ocurrido con la reforma del articulo 135 de la Norma

161 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 109, de 16 de septiembre de 1980, pags.
7071y 7072.
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Fundamental'®2, publicada oficialmente el 27 de septiembre de 2011

162 Exposicion de Motivos: Mas de treinta afios después de la entrada en vigor de la
Constitucion, formando parte Espana de la Unién Econdémica y Monetaria Europea, que
consolida y proyecta sus competencias en el marco de una creciente gobernanza comun, y
siendo cada vez mas evidentes las repercusiones de la globalizaciéon econémica y financiera, la
estabilidad presupuestaria adquiere un valor verdaderamente estructural y condicionante de la
capacidad de actuacion del Estado, del mantenimiento y desarrollo del Estado Social que
proclama el articulo 1.1 de la propia Ley Fundamental y, en definitiva, de la prosperidad
presente y futura de los ciudadanos. Un valor, pues, que justifica su consagraciéon constitucional,
con el efecto de limitar y orientar, con el mayor rango normativo, la actuacién de los poderes
publicos.

Para llegar hasta aqui, la salvaguarda de la estabilidad presupuestaria ya supuso un
instrumento imprescindible para lograr la consolidacién fiscal que nos permitié acceder a la
Unibén Econémica y Monetaria y fue posteriormente recogida en normas de rango legislativo.

En el mismo sentido, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento tiene como finalidad
prevenir la apariciéon de un déficit presupuestario excesivo en la zona euro, dando asi confianza
en la estabilidad econdémica de dicha zona y garantizando una convergencia sostenida y
duradera de las economias de los Estados Miembros.

La actual situacién econdmica y financiera, marcada por una profunda y prolongada
crisis, no ha hecho sino reforzar la conveniencia de llevar el principio de referencia a nuestra
Constitucion, al objeto de fortalecer la confianza en la estabilidad de la economia espanola a
medio y largo plazo.

La presente reforma del articulo 135 de la Constitucion Espafiola persigue, por tanto,
garantizar el principio de estabilidad presupuestaria, vinculando a todas las Administraciones
Pablicas en su consecucidén, reforzar el compromiso de Espafia con la Union Europea y, al
mismo tiempo, garantizar la sostenibilidad econ6mica y social de nuestro pais.

El articulo 135 de la Constitucion Espanola queda redactado como sigue:

«1. Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al principio de
estabilidad presupuestaria.

2. El Estado y las Comunidades Auténomas no podran incurrir en un déficit estructural
que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Uni6on Europea para sus Estados
Miembros.

Una ley orgéanica fijara el déficit estructural maximo permitido al Estado y a las
Comunidades Auténomas, en relaciéon con su producto interior bruto. Las Entidades Locales
deberan presentar equilibrio presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Auténomas habran de estar autorizados por ley para
emitir deuda ptblica o contraer crédito.

Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las
Administraciones se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y
su pago gozara de prioridad absoluta. Estos créditos no podran ser objeto de enmienda o
modificacion, mientras se ajusten a las condiciones de la ley de emision.

El volumen de deuda publica del conjunto de las Administraciones Puablicas en relacion
con el producto interior bruto del Estado no podra superar el valor de referencia establecido en
el Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica sélo podran superarse
en caso de catastrofes naturales, recesion econémica o situaciones de emergencia extraordinaria
que escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente la situacién financiera o la
sostenibilidad econémica o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso de los Diputados.

5. Una ley organica desarrollara los principios a que se refiere este articulo, asi como la
participacion, en los procedimientos respectivos, de los 6rganos de coordinacién institucional
entre las Administraciones Publicas en materia de politica fiscal y financiera. En todo caso,
regulara:

a) La distribucion de los limites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones
Pablicas, los supuestos excepcionales de superacion de los mismos y la forma y plazo de
correccion de las desviaciones que sobre uno y otro pudieran producirse.

b) La metodologia y el procedimiento para el calculo del déficit estructural.

¢) La responsabilidad de cada Administracion Pablica en caso de incumplimiento de los
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163 Lo llamativo no es ya que entre la fecha de la entrada de la Proposicion en el
Congreso de los Diputados y aprobacién y publicaciéon transcurriera un mes sino
que la tramitacion parlamentaria en sentido estricto dur6 9 dias: el 30 de agosto
el Pleno del Congreso acordd tomar en consideracion la Proposicion de Reforma
del articulo 135 de la Constitucién Espafiola, publicada en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales, de 26 de agosto de 2011, asi como su tramitacion directa y
en lectura anica.

Ese mismo dia, la Mesa de la Camara, y para el caso de que la
Proposicion de Reforma, fuese tomada en consideracion y acordada su
tramitacion directa y en lectura tinica, acordé disponer su tramitaciéon por el
procedimiento de urgencia y publicarla en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, estableciendo la apertura de un plazo de presentacién de enmiendas
a la sefialada Proposicion de Reforma que finalizaria el 1 de septiembre de 2011,
a las 14 horas.

Entre las 10.05 y las 12.40 de la manana del dia 2 el Pleno del Congreso
debati6 y aprobo por 316 votos a favor y 5 en contra la Proposicion de Reforma
constitucional. En la misma fecha, la Presidencia del Senado, de acuerdo con la
Mesa, y oida la Junta de Portavoces, aprobé el calendario de tramitacion de la
Proposicion en los siguientes términos: 1. Publicacion: sabado 3 de septiembre
de 2011. 2. Plazo de presentaciéon de enmiendas: hasta el lunes 5 de septiembre
de 2011, a las 20 horas. 3. Reunion de la Comisiéon: martes 6 de septiembre de
2011, a las 13 horas. 4. Plazo de presentacion de votos particulares: hasta las 20
horas del martes 6 de septiembre de 2011. 5. Aprobacién por el Pleno: miércoles
7 de septiembre de 2011, a las 16 horas. Entre las 16 horas del dia 7y las 19.35 el
Pleno del Senado debati6 y aprobé definitivamente la reforma por 233 votos a

favor y 3 en contra.

163, Para una panoramica de los tramites seguidos puede consultarse la pagina del Congreso de

los Diputados: http://www.congreso.es/consti/constitucion/reforma/segunda_reforma.htm
(consultada el 15 de diciembre de 2013); muy critico con la forma, Roberto BLANCO VALDES:
“La reforma de 2011: de las musas al teatro”, Claves de Razén Practica, n® 216, pags. 11 y sigs.;
una primera aproximacion valorativa a cargo de varios profesores puede verse en la pagina
http://www.cepc.gob.es/centro-de- recursos/documentacion/
boletinesydossieresdedocumentacion/dossieres-temAticos/dossier-sobre-la-reforma-del-
articulo-135-de-la-constitucion-espanola-de-1978 (consultada el 15 de diciembre de 2013); con
mas detalle el nimero monografico de Teoria y Realidad Constitucional, UNED, primer
semestre de 2012.
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En suma, las Cortes Generales dedicaron exactamente 6 horas y 10
minutos a debatir en sus respectivos Plenos la segunda reforma de la
Constitucion llevada a cabo en 33 anos. En ese lapso horario hubo, ademas,
tiempo para que tomaran posesion varios parlamentarios, se aprobaran actas
anteriores y, sobre todo, se debatieran y rechazaran enmiendas a la Proposicion.
Si afiadimos el tiempo empleado para aprobar la toma en consideracién de la
Proposicion y la aplicacién del procedimiento de lectura inica sumaremos otras
2 horas y 40 minutos en el Pleno del Congreso y 55 minutos en la Comision
Constitucional del Senado.

Dejando de lado ahora el contenido de la reforma, el curioso jurista
persa®4 que se aproximara a su tramitacidbn quizd experimentara cierta
perplejidad ante la decisién de aplicar a su devenir parlamentario el articulo
150.1 del Reglamento del Congreso, segin el cual “cuando la naturaleza del
proyecto o proposicion de ley tomada en consideracién lo aconsejen o su
simplicidad de formulacion lo permita, el Pleno de la CAmara, a propuesta de la
Mesa, oida la Junta de Portavoces, podra acordar que se tramite directamente y
en lectura Gnica”1s,

Ese jurista oriental no ignora que el Reglamento del Congreso no
contiene una prevision especifica, a diferencia del Reglamento del Senado, sobre
el procedimiento de revision constitucional pero tampoco que, primero y por si
no resultara obvio, no estamos ante un “proyecto o proposicion de ley” ni,
segundo, parece ser una reforma constitucional de evidente “simplicidad”, como
revela la remision que se hace en el nuevo apartado 5 a una Ley Organica que

“desarrollara los principios a que se refiere este articulo, asi como la
participacion, en los procedimientos respectivos, de los 6rganos de coordinacion
institucional entre las Administraciones Publicas en materia de politica fiscal y
financiera. En todo caso, regulara: a.- La distribucion de los limites de déficit y
de deuda entre las distintas Administraciones Publicas, los supuestos
excepcionales de superacion de los mismos y la forma y plazo de correcciéon de

164, Pedro CRUZ VILLALON: La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la
Constitucion, CEPC, Madrid, 2007, 22 edicién.

165, Sobre lo previsto en el articulo 150, véase Piedad GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, “El
procedimiento legislativo en las Cortes Generales: regulacion, fases y tipos”, Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 16, 2005, pags. 238 y 239; esta autora analiza la forma seguida por la
reforma constitucional en “La acelerada tramitacion parlamentaria de la reforma del articulo
135 de la Constitucién”, en el ya citado nimero monografico de Teoria y Realidad
Constitucional, pags. 165 y sigs.; donde también, con mayor o menor extension, se ocupan de las
cuestiones procedimentales Juan Fernando LOPEZ AGUILAR, Octavio SALAZAR BENITEZ,
Maria Josefa RIDAURA, Elviro ARANDA y Enrique BELDA.
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las desviaciones que sobre uno y otro pudieran producirse. b.- La metodologia y
el procedimiento para el calculo del déficit estructural. c.- La responsabilidad de
cada Administracion Publica en caso de incumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria”.

Tal norma es la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (BOE n° 103, de 30 de abril de 2012)
que ha tenido un devenir parlamentario, sino todo lo pausado que debiera, si al
menos con mas debate que la norma fundamental de la que trae causa?6®,

Volviendo al procedimiento de aprobaciéon de la reforma constitucional,
el Tribunal Constitucional no se ha dejado impresionar y ha considerado (Auto
9/2012, de 13 de enero)'®’, a resultas de un recurso de amparo presentado por
los diputados Llamazares Trigo y Buenaventura Puig, que no existe exclusion de
la lectura tnica en el procedimiento de reforma constitucional ni tampoco
materias vedadas, concluyendo que la decision del Pleno de la Camara sobre la
oportunidad del procedimiento no admite juicio. Ademas, la mayoria del
Tribunal encuentra razones para elegir el procedimiento de urgencia y entiende
que esta via no conculca el derecho de participacion, garantizado a través de las
enmiendas y el debate en pleno68,

Es probable que la perplejidad del jurista persa, aunque no la del
Tribunal Constitucional, fuera en aumento a medida que escuchaba en el fugaz
debate parlamentario tanto a la portavoz del Grupo Parlamentario Popular
como al portavoz del Grupo Socialista referirse al positivo precedente que
suponia la reforma de la Ley Fundamental de Bonn concluida en el afio 2009.

No es que no existiera tal precedente pero desde luego lo que no admitia
comparacion era el procedimiento seguido para aprobarlo: como record6 en ese

debate el Diputado Erkoreka, y como explica con detalle el profesor Antonio

166, La tramitacion parlamentaria de esta Ley Organica puede verse la pagina del Congreso de los
Diputados: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas
(consultada el 15 de diciembre de 2013).

167 http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Auto.aspx?cod=1048
(consultada el 15 de diciembre de 2013).

168 Véase el comentario de Miguel AZPITARTE SANCHEZ: “Alternancia y reconstruccién de la
Constitucion econdémica. Cronica politica y legislativa del afio 2011”, Revista Espanola de
Derecho Constitucional, n® 94, 2012, pags. 183 y sigs.
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Arroyo Gil'%9, para realizar la reforma, en Alemania, se constituy6 la “Comision
para la modernizacion de las relaciones financieras entre la Federacion y los
Ldnder”, cuya actividad se prolong6 durante 2 afios, en los que tuvieron lugar 19
sesiones de trabajo y durante los cuales se generaron mas de 170 informes y
dictamenes, asi como alrededor de 120 documentos de trabajo, individuales y
conjuntos, elaborados por los propios miembros de la Comisiéon y por otros
representantes publicos, instituciones, expertos y especialistas de diversas
disciplinas, todos ellos facilmente accesibles a través de la pagina web del
Bundestag.

Como concluye el profesor Arroyo Gil, “una vez mas, y al margen de los
resultados concretos de la reforma, conviene poner de relieve el método de
trabajo seguido en Alemania para acometer esta modificacion de su
Constitucion federal, en el que predomina la transparencia en los debates,
discusiones y toma de decisiones, el rigor en el analisis de la situacion de que se
parte y a la que se trata de dar respuesta, y la amplia participacion de los
actores, no soélo politicos (parlamentarios o gubernamentales), sino también
institucionales y sociales, tal y como resulta de recibo en un Estado que apuesta
decididamente por dotar de contenido concreto y efectivo a uno de los
principios fundamentales que lo caracterizan, el principio democréatico, en su
faceta mas genuina, la participativa”.

Trasladando a Espana la pregunta que se hace Bruce Ackerman sobre
Estados Unidos, ¢se han ganado los politicos de hoy la clase especial de
autoridad que los anteriores representantes del pueblo se ganaron tras una
década o mas de debate politico intenso, respuestas institucionales y decisiones
conscientes del pueblo expresadas en las urnas? Presuponiendo que en nuestro
pais hayamos tenido esos precedentes de debate politico intenso, respuestas
institucionales y decisiones conscientes de los ciudadanos en las elecciones,
nuestra respuesta, la misma que la de Ackerman, es, hablando de manera

general, un obvio “no”7°,

169, “La reforma constitucional de 2009 de las relaciones financieras entre la Federacion y los

Liander en la Reptblica Federal de Alemania”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals, n° 10,

2010, pags. 40 y sigs.; la cita es de la pags. 45 y 46 en la version en papel; puede consultarse en

formato electronico en http://wwwio.gencat.cat/drep/binaris/
reafio Arroyo tcmii12-124465.pdf (consultada el 15 de diciembre de 2013).

170, “The Living Constitution”,..., pag. 1805.
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Lo que en puridad democratica es uno de los grandes actos de soberania
como la reforma de la Constitucion puede realizarse en términos juridico-
constitucionales por diferentes vias (en Espana las del 167 y 168 de la propia
Norma Fundamental) pero no puede llevarse a cabo por un “procedimiento de
lectura inica” —no tenemos, ademas, un procedimiento para la revision urgente
como si ocurre en las Constituciones de Estonia y Finlandia-, que, por
definicion, excluye una previa deliberacion sostenida, y dicha deliberacion en
modo alguno ha ocurrido con la reforma del articulo 135 de la Norma
Fundamental 7,

A esta conclusion habra llegado sin duda el propio Gobierno que ha
impulsado la reforma: basta recordar que cuando, por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 4 de marzo de 2005, solicité del Consejo de Estado, en Pleno, que
informase sobre las modificaciones de la Constitucién espafiola, manifest6 en
las Directrices que acompanaban a la consulta que el acierto en los procesos de
revision constitucional depende de la conjuncién de varios factores, a saber:

“a) que los cambios a introducir respondan a demandas consistentes y
que busquen resolver problemas o insuficiencias ampliamente reconocidas.

b) que sean limitados y prudentes para no alterar el equilibrio en el que
se sustenta el texto constitucional.

¢) que las alternativas propuestas hayan sido suficientemente maduradas
y sean consecuencia de un dialogo sostenido y sereno entre las fuerzas politicas
y con la sociedad.

d) que se genere en torno a las modificaciones un consenso asimilable al
que concito el texto que se quiere reformar

Y, en fin, como no puede ser de otro modo, es condicién imprescindible
que las reformas se lleven a cabo respetando escrupulosamente los mecanismos
establecidos en la Constitucién, pues el respeto a las reglas y a los
procedimientos prefigurados forma parte de la esencia misma de la
democracia” 172

Estos cuatro factores en absoluto estaban presentes en el verano de 2011
cuando, el dia 23 de agosto, el Presidente del Gobierno anuncié en un debate
parlamentario convocado para discutir y, en su caso, convalidar el Decreto-Ley
9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y cohesion del
Sistema Nacional de Salud, de contribucién a la consolidaciéon fiscal, y de

elevacion del importe maximo de los avales del Estado para 2011, que ya habia

171, En el mismo sentido, Juan Francisco SANCHEZ BARRILAO: “La crisis de la deuda soberana
y la reforma del articulo 135 de la Constitucion espafiola”, 2013 (en prensa).

172 http://www.consejo-estado.es/pdf/MODIFICACIONES%20CONSTITUCION%20ESP.pdf
(consultada el 15 de diciembre de 2013).
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consultado “la posibilidad de formalizar esta iniciativa [la reforma de la
Constitucion] con el lider del principal partido de la oposicion y con el
candidato socialista a la Presidencia del Gobierno” 73,

Desde luego no habia una “demanda consistente” en ese sentido ni por
parte de la formacién politica mayoritaria y que respaldaba al Gobierno ni
mucho menos existia un “mandato popular” 174

Sobre la capacidad de la reforma para “resolver problemas o
insuficiencias ampliamente reconocidas” no parece que haya servido, como
pretendia la Exposicion de Motivos, para “fortalecer la confianza en la
estabilidad de la economia espafola a medio y largo plazo”.

Al respecto también hay que recordar que la fijacion del déficit
estructural maximo permitido al Estado y a las Comunidades Autéonomas, en
relacion con su producto interior bruto se fijara en una Ley Organica que, de
acuerdo con la Disposiciéon Adicional Unica, “debera estar aprobada antes del
30 de junio de 2012. Sera dicha Ley la que contemplara los mecanismos que
permitan el cumplimiento del limite de deuda. A todo lo anterior se suma que
esa misma Disposicion Adicional dispone que “los limites de déficit estructural
establecidos en el articulo 135.2 de la Constitucion Espaiiola entraran en vigor a
partir de 2020”.

A corto plazo la clave estd no tanto en la reforma constitucional en si
como en las previsiones que incluye la Ley Organica, pues “la efectividad de las
reglas fiscales depende, en todo caso, del establecimiento de los procedimientos
adecuados de control y cumplimiento de las mismas'75.

Sobre la segunda Directriz que debe presidir una reforma constitucional
—que los cambios “sean limitados y prudentes para no alterar el equilibrio en el
que se sustenta el texto constitucional”’-, no ofrece duda que el cambio ha sido
limitado. La cuestion es si, tal y como se ha desarrollado, puede ser calificado de

“prudente”, al menos desde la perspectiva de la estabilidad constitucional pues

173, http://www.congreso.es/public_oficiales/1.o/CONG/DS/PL/PL_268.PDF#page=2
(consultada el 15 de diciembre de 2013).

174, Sobre la idea de “mandato popular”, véase Bruce ACKERMAN: “The Living Constitution”,...,
pag. 1774.

175, Pablo HERNANDEZ DE COS: “La reforma del marco fiscal en Espafa: los limites
constitucionales y 1a nueva regla de crecimiento del gasto pablico”, Boletin econémico del Banco
de Esparna, septiembre de 2011, pag. 75.
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si la prudencia habia aconsejado hasta la fecha llevar a cabo nada mas que una
reforma menor de la Norma Fundamental, a partir de este segundo cambio vy,
sobre todo, de su desmesurada celeridad, dificilmente se podra reclamar
“prudencia” ante eventuales demandas de nuevas modificaciones.

La ausencia de la tercera Directriz —“que las alternativas propuestas
hayan sido suficientemente maduradas y sean consecuencia de un didlogo
sostenido y sereno entre las fuerzas politicas y con la sociedad”- es tan palmaria
que no merece mas comentario que lo que ya se ha dicho en paginas anteriores
sobre la rapidez de los cambios y el discurrir parlamentario de la proposicion de
reforma.

La cuarta Directriz reclamaba la generacion “en torno a las
modificaciones [de] un consenso asimilable al que concito el texto que se quiere
reformar”. Dicho consenso fue reclamado también por el Presidente del
Gobierno cuando anunci6 la iniciativa el 23 de agosto: “tratdndose de una
reforma constitucional, lo mejor seria adoptarla no s6lo con todo el consenso
imprescindible, sino con todo el consenso posible, y hacerlo con esta voluntad
desde el principio mismo del procedimiento. Nada mejor para ello que hacerlo a
partir de una iniciativa parlamentaria”.

Sin embargo, la iniciativa presentada el 26 de agosto, aunque avalada por
la inmensa mayoria de los diputados del Congreso, cont6 Gnicamente con el
respaldo de los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular; en el debate de
toma en consideracion se mostraron contrarios los diputados Duran i Lleida, del
Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Uni6), y Ridao i Martin y
Llamazares Trigo, del Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds. Lo mismo hicieron en el turno de fijacién
de posiciones los diputados Erkoreka Gervasio, del Grupo Parlamentario Vasco
(EAJ-PNV); Jorquera Caselas, Rios Rull y Salvador Armendariz, y las diputadas
Diez Gonzalez y Barkos Berruezo, del Grupo Parlamentario Mixto. La ruptura
del “pacto constituyente” fue expresamente denunciada por los diputados
Duran i Lleida y Llamazares'7°.

A la propuesta se presentaron 24 enmiendas: 10 por el Grupo
Parlamentario Mixto (1 de la sefiora Fernandez Davila y del sefior Jorquera

176 http://www.congreso.es/public _oficiales/1.g/CONG/DS/PL/PL_269.PDF (consultada el 15
de diciembre de 2013).
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Caselas, 2 de la sefiora Barkos Berruezo, 2 de la seiiora Oramas y del seior Rios
y 5 de la senora Diez Gonzalez); 4 por el Grupo Parlamentario de Esquerra
Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds; 2 por el Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) y 8 por el Grupo Parlamentario Catalan
(Convergencia i Uni6). La Mesa de la Camara inadmiti6 algunas de las
enmiendas y solicitd aclaracion o reformulaciéon de otras. En el debate en el.
Pleno fueron rechazadas todas las enmiendas admitiéndose tnicamente una
correccion gramatical en el sentido de sustituir “en relacion al” por “en relacion
con” en el parrafo tercero del articulo 135.3 177

En el Senado se presentaron 29 enmiendas: 8 por el Grupo
Parlamentario Catalan en el Senado de Convergencia i Unio, 4 por el Grupo
Parlamentario de Senadores Nacionalistas, 2 por el Grupo Parlamentario Mixto
(sefior Quintero Castafieda) y 15 por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de
Progrés'78. En la y votacion en la Comision de Constituciéon se rechazaron las
enmiendas y se acepté como Dictamen el texto remitido por el Congreso'79, al
que se presentaron 4 votos particulares.

Finalmente, las Directrices concluyen que el colofén de una reforma, no
por obvio menos destacable, es que se lleve “a cabo respetando
escrupulosamente los mecanismos establecidos en la Constituciéon, pues el
respeto a las reglas y a los procedimientos prefigurados forma parte de la
esencia misma de la democracia”. Ya se ha comentado la escasa compatibilidad
con esta exigencia del empleo del articulo 150.1 del Reglamento del Congreso,
segun el cual “cuando la naturaleza del proyecto o proposicién de ley tomada en
consideracion lo aconsejen o su simplicidad de formulacion lo permita, el Pleno
de la Camara, a propuesta de la Mesa, oida la Junta de Portavoces, podra
acordar que se tramite directamente y en lectura tinica”.

En definitiva, si aceptamos que, como propone Habermas, el grado de
vitalidad de una democracia se mide por el papel que desempefien la
deliberacion, la reflexién y el espiritu critico en la marcha de los asuntos
publicos, en Espafia contamos con suficientes y significativos ejemplos de que

nuestra democracia tiene escasa vitalidad.

3) El monopolio legislativo del Gobierno y la ausencia de control “por

el” Parlamento y “en el” Parlamento.

177, http://www.congreso.es/public oficiales/1.g/CONG/DS/PL/PL _270.PDF (consultada el 15
de diciembre de 2013).

178 http://www.congreso.es/public oficiales/L9/SEN/BOCG/2011/
BOCG D 09 106 680.PDF (consultada el 15 de diciembre de 2013).

179, http://www.congreso.es/public oficiales/L.9/SEN/DS/CO/DS C 09 561.PDF (consultada
el 15 de diciembre de 2013).

129


http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/DS/PL/PL_270.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/DS/PL/PL_270.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/SEN/BOCG/2011/BOCG_D_09_106_680.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/SEN/BOCG/2011/BOCG_D_09_106_680.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/SEN/BOCG/2011/BOCG_D_09_106_680.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/SEN/BOCG/2011/BOCG_D_09_106_680.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/SEN/DS/CO/DS_C_09_561.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/SEN/DS/CO/DS_C_09_561.PDF

El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

Esta generalmente admitido que para hacer viable la direcciéon politica
del Estado es imprescindible una intima conexi6on entre el Gobierno y la
mayoria parlamentaria que lo apoya. También que la tarea de controlar la
accion del Gobierno y, por extension, de la mayoria parlamentaria, debe
corresponder a las formaciones minoritarias presentes en las Camaras y a la
propia ciudadania siempre que esté en condiciones de conocer qué decisiones se
toman y cuales son los argumentos que las justifican. Esta exigencia se ha visto
muy matizada por el creciente protagonismo del Gobierno en la que, en teoria,
era la funcion propia y esencial del Parlamento: la legislativa. Y esa
preeminencia gubernamental se constata tanto en los sistemas presidenciales
como en los parlamentarios'8°,

Es mas, como sefiala Maurice Vile, los cambios durante el procedimiento
legislativo tienden a ser marginales y, en ocasiones, las modificaciones se deben
al interés del Gobierno en enmendar su propio texto al advertir algin error o
como resultado de un cambio de criterio gubernamental8!, Esta facultad del
gabinete de alcanzar sus objetivos legislativos —en ocasiones frente a una
considerable oposicion fuera del Parlamento— ha sido descrita de manera
elocuente como “elective dictatorship”'82.

El problema, como veremos en las lineas siguientes, es que se ha llegado
a una situacion en la que se hurta a la ciudadania la posibilidad de conocer las
razones de las decisiones mas relevantes y a la propia oposicion la oportunidad
de someterlas a la critica. Ello se debe a que la mayoria que respalda al
Gobierno puede, sin mayores esfuerzos, obstaculizar la funcién de control, de
manera que no solo el Parlamento no es en si un 6rgano de control sino que

tampoco es un lugar para el control'8s,

180, Nos ocupamos de esta cuestion en “Pluralismo de partidos, no separacién de poderes”,
Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de teoria del estado, derecho piblico e historia
constitucional, n® 5/2009 La divisién de poderes, pags. 241 y sigs.; puede leerse la version

electréonica en http://www.unioviedo.es/constitucional/fundamentos/quinto/index.html

(consultada el 15 de diciembre de 2013).

181 Constitutionalism and the Separation of Powers, Liberty Found, Indianapolis, 1998,
segunda edicién, pag. 394.

182 Famosa frase pronunciada por el Lord Chancellor HAILSHAM en un programa de la BBC en
1976.

183, Manuel ARAGON REYES habla de control “por” el Parlamento y control “en el” Parlamento;
véanse, entre otros, sus estudios “El control parlamentario”, Revista de derecho politico, n°® 23,

pags. 9y sigs., y Constituciéon y control del poder, Buenos Aires, 1995.
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Para profundizar en esta situacion, primero se debe recordar que el
triunfo de la jerarquia y de la burocratizacion dentro de los partidos, y de las
organizaciones sociales en general, ha contribuido a que esos mismos principios
de funcionamiento se trasladaran a las instituciones en las que aquéllos se han
asentado y ha propiciado, junto a otros factores, el ascenso del Gobierno dentro
de las relaciones entre poderes, justamente el 6rgano que a los promotores en su
momento de la teoria de la separacion de poderes les parecia una instancia
bastante inofensiva 84

Es conocido que el progresivo afianzamiento del Gobierno se debe
también a la creciente complejidad social, econémica y tecnoldgica; a la
imperiosa necesidad de adoptar medidas de manera rapida, y a las obligaciones
y compromisos que los Estados han ido adquiriendo a resultas de su caracter
social y, en buena medida, a la llegada al poder en la mayoria de los Estados
democraticos de los partidos socialistas o socialdemocratas.

Esta preeminencia gubernamental y, en particular, presidencial pone en
guardia a Ackerman contra las bondades del presidencialismo y le impulsa a
propugnar como modelo a seguir un “parlamentarismo acotado”, que “es mas
eficaz para mantener las tendencias al culto de la personalidad”®y utiliza como
argumento que el primer ministro depende en tultima instancia del respaldo de
su partido en el parlamento y seria un suicidio politico si promulgara un

programa legislativo por encima de la objecién de aquél.

184, En el muy conocido n° 48 de El Federalista Madison sostiene: “The legislative department
derives a superiority in our governments from other circumstances. Its constitutional powers
being at once more extensive, and less susceptible of precise limits, it can, with the greater
facility, mask, under complicated and indirect measures, the encroachments which it makes on
the co-ordinate departments. It is not unfrequently a question of real nicety in legislative bodies,
whether the operation of a particular measure will, or will not, extend beyond the legislative
sphere. On the other side, the executive power being restrained within a narrower compass, and
being more simple in its nature, and the judiciary being described by landmarks still less
uncertain, projects of usurpation by either of these departments World immediately betray and
defeat themselves. Nor is this all: as the legislative department alone has access to the pockets of
the people, and has in some constitutions full discretion, and in all a prevailing influence, over
the pecuniary rewards of those who fill the other departments, a dependence is thus created in
the latter, which gives still greater facility to encroachments of the former”; puede leerse en
http://www.constitution.org/fed /federaoo.htm y http://www.constitution.org/fed /federali.txt
(consultada el 15 de diciembre de 2013). Sobre esta cuestion, es de obligada lectura, en la
doctrina norteamericana, la obra clasica de Raoul BERGER: Congress v. The Supreme Court,
Harvard University Press, 1969, pags. 8 y sigs; en la doctrina espafiola, la extensa reflexion de
Roberto L. BLANCO VALDES en El valor de la Constitucion, Alianza, Madrid, 2006 (nueva
edicion), pags. 108 y sigs.

185, La nueva separaciéon de poderes, Fondo de Cultura Econémica, México, 2007, pags. 41 y
sigs.
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Sin embargo, si acudimos al modelo parlamentario por excelencia vemos
que en Gran Bretafia la tarea mas importante desempefiada por el gobierno es la
produccién legislativa y no solo disfruta de un poder de iniciativa, sino que
también posee amplias facultades legislativas'®®, lo que han permitido afirmar
que “legislation is largely a function of government”'®’, Es el Gobierno el que
propone la mayoria de las iniciativas y, aunque el Parlamento puede
enmendarlas, muy pocas no se convierten en ley en la forma prevista y disefiada
por el gabinete.

En otro de los modelos que toma Ackerman para inspirar su
parlamentarismo acotado, la Republica Federal de Alemania, también el
Gobierno se inserta en la funcion legislativa como el, con diferencia,
cuantitativamente mas importante productor de normas, no sélo mediante la
competencia de iniciativa legislativa (articulo 76.1 de la Ley Fundamental), sino
también como resultado de sus facultades en materia presupuestaria (articulos
110.3 y 111), incluso a través de la facultad de asistencia-comparecencia ante el
Parlamento; a ello se unen también numerosas posibilidades informales de
influencia vinculadas a consideraciones partidistas. No en vano se ha hablado
del Gobierno como el “6rgano legislativo central” 88,

En Espafia y, en general, en los demaés sistemas parlamentarios europeos,
la situacién no es muy diferente y el protagonismo gubernamental en el
procedimiento legislativo’®9 se evidencia en la propia Constitucién y los
Reglamentos parlamentarios: de acuerdo con el de la Camara Baja, las

enmiendas que supongan aumento de los créditos o disminucién de los ingresos

186, Catherine M. DONNELLY: “Las relaciones entre el Gobierno y el Parlamento en el Reino
Unido”, en Miguel Angel PRESNO LINERA/Daniel SARMIENTO La coordinacién de las
relaciones entre el Gobierno y el Parlamento. Una mirada, Ministerio de la Presidencia,
Madrid, 2007, pag. 169.

187, C. R. MUNRO: Studies in Constitutional Law, Butterworths, 1999 (22 edicién), pag. 327.

188 Véase al respecto la aportacion de Hans Peter SCHNEIDER: “Das parlamentarische
System”, en E. BENDA/W. MAIHOFER/H.-J. VOGEL (edits.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 22 edicidn, 1994, pags. 537 y sigs.

189 Sobre la participacion del Gobierno en los tramites del procedimiento legislativo, véanse
Maria Asuncién GARCIA MARTINEZ: El procedimiento legislativo, Congreso de los Diputados,
Madrid, 1987; la obra colectiva V' Jornadas de Derecho Parlamentario, El procedimiento
legislativo, Congreso de los Diputados, Madrid, 1997; Piedad GARCIA-ESCUDERO: EI
procedimiento legislativo ordinario en las Cortes Generales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2006, y Javier GARCIA FERNANDEZ: “La Secretaria de Estado de
Relaciones con las Cortes”, en Miguel PRESNO/Daniel SARMIENTO: o0b. cit., pags. 43 y sigs..
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requeriran la conformidad del Gobierno (articulo 111); las proposiciones de ley
se remitiran al Gobierno para que manifieste su criterio respecto a la toma en
consideracion y su conformidad, o no, a la tramitacion si implican aumento de
los créditos o disminucién de los ingresos presupuestarios, siendo leido el
criterio antes de iniciar el debate (arts. 126 y 127); las enmiendas al proyecto de
ley de Presupuestos que supongan minoracién de ingresos requeriran la
conformidad del Gobierno para su tramitacion (articulo 133.1)9°, etc.

Por si fuera poco, las Camaras parlamentarias han renunciado en la
practica al ejercicio de sus facultades de iniciativa legislativa con el proposito
evidente, en el caso de la mayoria que respalda al Gobierno, de que sea éste el
que exteriorice politica e institucionalmente su liderazgo en las acciones de
impulso y transformacién y de esta manera obtenga el correspondiente rédito
politicoot.

Asi, en la VII Legislatura (2000-2004), en la que el Partido Popular
contaba con mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados, el Gobierno
present6 175 Proyectos de Ley, de los que 173 fueron aprobados, 1 rechazado y 1
caduco; en esa misma Legislatura, las CaAmaras presentaron 327 Proposiciones
de Ley (322 el Congreso y 5 el Senado) y prosperaron 17 (15 del Congreso y 2 del
Senado); es decir, que se aprobo el 98% de las iniciativas gubernamentales
frente al 5% de las parlamentarias; en la VIII Legislatura (2004-2008), en la
que el Partido Socialista Obrero Espaiiol estaba muy lejos de contar con mayoria
absoluta, los Proyectos de Ley fueron 152, de los que 140 fueron aprobados, 9
caducaron, 2 fueron retirados y 1 rechazado; las iniciativas legislativas
parlamentarias fueron 261 (235 del Congreso y 26 del Senado) y 21 se
convirtieron en leyes (18 del Congreso y 3 del Senado). En esta Legislatura
prosperé el 92% de los Proyectos legislativos del Gobierno y el 8% de las
Proposiciones de Ley.

Podemos, pues, concluir que se ha culminado el proceso de

transformacion de la ley, que ha pasado de ser un limite a la accion del Gobierno

190 Véase Isabel M. GIMENEZ SANCHEZ:, “La intervencion del Gobierno en el ejercicio de la
funci6én presupuestaria”, en Manuel ARAGON REYES y Angel J. GOMEZ MONTORO (coords.):
El Gobierno. Problemas constitucionales,..., pags. 287 y sigs., y, con mucha mayor extension,
Las competencias presupuestarias del Parlamento, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008.

191, A titulo de ejemplo bien vale en Espafia la Proposiciéon No de Ley aprobada el 29 de junio de
2004 por la Camara Baja a propuesta del Grupo Socialista y en la que “el Congreso de los
Diputados insta al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley que contemple la modificacién de la
legislacion civil del Estado para permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo”; como
es obvio, la propia Camara podria iniciar, a través de una proposicion de ley, la modificacion
legal. M4s, si cabe, llama la atencién que la Disposicion final séptima de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, disponga que
“a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno promovera el acuerdo necesario
para iniciar un proceso de modificacion de la legislacion vigente con el fin de posibilitar
los permisos de maternidad y paternidad de las personas que ostenten un cargo electo”.
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en el instrumento principal de la accién del “partido en el Gobierno”, de manera
que el procedimiento legislativo ordinario y el reglamentario no son sino las
diferentes vias juridicas que el gabinete utiliza para la realizacion de su
orientacion politica.

Es cierto que mantiene su vigencia el principio de reserva de ley que
obliga a que pasen por el Parlamento los proyectos impulsados por el Gobierno
pero si este ltimo cuenta con el respaldo parlamentario suficiente para aprobar
las leyes que van a regular la materia reservada, el procedimiento legislativo no
dista mucho, desde la perspectiva de la oposicion, de ser una mas de las
funciones de control al gobierno-legislador y no tanto de participacién de las
camaras o, al menos, de la minoria en la funcion legislativa, pues su tarea
parlamentaria sera, en el mejor de los casos, mas bien de denuncia ante la
opinion publica de las consecuencias que se derivaran de la aprobaciéon de una
determinada ley, con el objetivo final de que dicha opinién publica y, en
particular, el cuerpo electoral, opte por una nueva orientacién politica -la
ofrecida por la oposicidon minoritaria- en los préximos comicios'92.

A lo anterior se suma que los textos constitucionales surgidos a partir de
la segunda mitad del siglo XX ya prevén la posibilidad de aprobar leyes en las
comisiones parlamentarias y no en el Pleno, de manera que las Comisiones
Permanentes Legislativas se convierten, no ya en organos parlamentarios de
trabajo, sino en auténticos 6rganos de decision, lo que ha permitido, en un pais
como Italia, de mayorias parlamentarias poco consistentes, “inflazionare la
produzione legislativa”193,

En segundo lugar, la desaparicion de algunos mecanismos de control
sobre el Gobierno se inserta en la tendencia de la mayoria parlamentaria en la

que se sostiene al gabinete a emplear esos instrumentos para respaldar la

192 Giuseppe DE VERGOTTINTI alude, respecto a la tarea desempenada por la oposicion, a la
funcién de “indirizzo negativo” respecto al mayoritario, o bien a la de “indirizzo alternativo”;
véase su estudio sobre la “Opposizione parlamentare” en la Enciclopedia del Diritto, Giuffre,
Milan, vol. XXX, pags. 532 y sigs. Como muestra baste recordar la ingente producciéon
legislativa que se ha desarrollado en Espaiia en los dltimos afios sin que el partido en el gobierno
dispusiera de mayoria absoluta: 52 leyes, ordinarias y organicas, en 2006, 68 en 2007, 32 en
2009, 53 en 2010 y 50 en 2011; cuando se dispone de dicha mayoria la actividad legislativa se
dispara todavia mas: en 2003, altimo afo en el que hubo mayoria absoluta en el Parlamento
espafiol, se aprobaron 82 leyes.

193, Roberto MARTUCCI: Storia costituzionale italiana. Dallo Statuto Albertino alla Repubblica
(1848-2001), Carocci editore, Roma, 2002, pag. 267.
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orientacion politica gubernamental, fiscalizando el control que a su vez
pretenda realizar la oposicion.

Por lo que respecta a los denominados instrumentos de “control
extraordinario del Gobierno” (mocioén de censura, cuestion de confianza), su
articulacion constitucional no responde a la que es tradicionalmente
caracteristica del control parlamentario del Gobierno, sino a una racionalidad
diferente. En primer lugar, por lo que se refiere a la mocion de censura, la
inoperancia de esta institucion como instrumento de control y de exigencia de
responsabilidad politica se advierte con claridad en la practica politica italiana,
donde, a pesar de la precariedad de las mayorias de gobierno, ninguna de las
mociones propuestas ha prosperado. La caida de los gobiernos se ha producido
por conflictos internos entre las formaciones politicas que integraban el
gabinete, lo que demuestra que el nicleo efectivo del poder de control se ha
trasladado desde el Parlamento a los partidos. De esta manera, no sélo no
funciona como mecanismo de control parlamentario de la actuacion del
Gobierno, sino que es mas bien un instrumento que contribuye a dotar de
estabilidad a la mayoria gobernante, que sigue siéndolo luego de proceder a un
reajuste de sus fuerzas y a una remodelacion del equipo de gobierno.

En la Constitucion espanola, que ha tomado como modelo para la
configuracion de la mociéon de censura, no a la Constitucion italiana, sino a la
Ley Fundamental de Bonn'94, la posibilidad de que una mocién de censura
prospere es muy escasa, dada la exigencia de que cuente con el apoyo de la
mayoria absoluta de los componentes del Congreso de los Diputados (articulo
113.1)195,

La funciéon de dotar de estabilidad al Gobierno esta sin duda presente
cuando se configura una mocién de censura de tipo “constructivo”, ya que se
trata de evitar que puedan derribar al Gabinete formaciones minoritarias, que

carecen de la cohesion suficiente para convertirse en auténtica alternativa;

194, El articulo 67 de la Ley Fundamental de Bonn dispone que “el Bundestag solo podra
manifestar su voto de desconfianza al Canciller Federal en la medida en que elija, por la mayoria
de sus miembros, a un sucesor y solicite del Presidente Federal la destitucion del Canciller. El
Presidente Federal debe efectuar la destitucion y nombrar al elegido. Entre la mocién y la
votacion debe mediar un plazo de cuarenta y ocho horas”.

195, Para un estudio comparado de los instrumentos de control parlamentario véase Francisco

José BASTIDA FREIJEDO: “El control del Gobierno en el Derecho constitucional comparado”,
en El Parlamento a debate,..., pags. 93 y sigs.
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aunque, en ultima instancia, la estabilidad gubernamental depende de la
correlacion de fuerzas politicas y de los intereses de los diferentes partidos, pues
puede ser suficiente con que una de las formaciones que integran una coalicién
de gobierno pacte con el principal partido de la oposicion para que se produzca
el cambio de gobierno. Esto es lo que sucedi6 en la Republica Federal de
Alemania en 1982 cuando el Partido Liberal (FDP) rompi6 la coalicion que
mantenia con el Partido Socialdemocrata (SPD) y pact6 la formacion de una
nueva mayoria con la coalicion democristiana CDU-CSU9,

En segundo lugar, hay que volver a referirse a la cuestion de confianza.
De acuerdo con el articulo 112 de la Constitucion espafiola, “el Presidente del
Gobierno, previa deliberacion del Consejo de Ministros, puede plantear ante el
Congreso de los Diputados la cuestién de confianza sobre su programa o sobre
una declaraciéon de politica general. La confianza se entendera otorgada cuando
vote a favor de la misma la mayoria simple de los Diputados”; esto significa que
al Presidente le basta, para seguir desempefiando su cargo, tener mas votos a
favor que en contra, con independencia de las abstenciones o votos en blanco97.

En la Republica Federal de Alemania, sin embargo, la cuestion de
confianza debe ser aprobada por la mayoria de los miembros de la CAmara Baja
(Bundestag); es decir, se requiere el apoyo de la mayoria absoluta de los
diputados. En otro caso, el Presidente Federal, a propuesta del Canciller, podra
disolver el Bundestag dentro de un plazo de 21 dias, derecho que expiraré si en
dicho plazo la Camara Baja elije, mediante el voto favorable de la mayoria
absoluta de sus miembros, otro Canciller Federal (articulo 68.1 LFB). Ahora

bien, la exigencia, y consiguiente presiéon, al Canciller de reunir la mayoria

196, En la negociaciéon entre el CDU-CSU y el FDP se acord6 un programa econémico de
transiciéon, se design6 a Helmuht Kohl como candidato a Canciller, se fijo6 el reparto de
ministerios entre los dos Grupos y, en fin, se acordd que las elecciones anticipadas no fueran
demasiado inmediatas al cambio de Gobierno para permitir la recuperaciéon de la imagen de los
liberales frente a la opinién puablica. La mocién de censura fue apoyada por 256 votos contra
235, produciéndose como resultado el cambio de Gobierno; véase al respecto el trabajo de
Manuel SANCHEZ DE DIOS: La mocién de censura (un estudio comparado), Congreso de los
Diputados, Madrid, 1992, pags. 259 y sigs. También ha de mencionarse, en la doctrina espafiola,
el estudio de Eduardo VIRGALA FORURIA: La mocién de censura en la Constitucion de 1978,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988; en particular, las pags. 113 y sigs.

197, Véase, en la doctrina espafiola, el trabajo, ya citado, de Pedro José GONZALEZ-
TREVIJANO: La cuestion de confianza; en la italiana, Marco OLIVETTI: La questione di
fiducia nel sistema parlamentare italiano, Giuffre, Milan, 1996; en la alemana, Roman
HERZOG: Grundgesetz. Kommentar,... (comentario al articulo 68 de la Ley Fundamental de
Bonn), vol. III.
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absoluta de los votos de la Camara, puede ser trasladada por éste a la propia
Camara, sobre la que pende la amenaza de disolucién si no le otorga la citada
mayoria o no es capaz de concitar dicha mayoria respecto a un candidato
alternativo.

Esta configuracion de la cuestion de confianza no permite que, a
diferencia de lo que sucede en Espana, el Canciller renueve la confianza
inicialmente otorgada por el Bundestag, que pudo serle concedida mediante la
mayoria simple de los votos (articulo 63.4 LFB); sino que en este momento ha
de obtener el apoyo de la mayoria absoluta de los diputados, lo que obliga no
sOlo a acallar las discrepancias que pudiera haber dentro de la mayoria, sino
también a que se pronuncien a su favor aquéllos que en su dia se abstuvieron o
preferian otro Canciller. Ademas, el fracaso del Canciller en la cuestion de
confianza no le obliga a cesar en su cargo, salvo que la mayoria absoluta de la
Camara apoye a otro candidato, lo que asemeja la cuestion de confianza a la
mocion de censura constructiva como instrumento de estabilidad
gubernamental y no como medio de control.

Por lo que respecta a los instrumentos del “control
ordinario” (interpelaciones, preguntas, constitucion de comisiones de
investigacion,...), en la realidad parlamentaria contemporanea se podria hablar
con mas propiedad de “obstruccionismo de la mayoria” que de
“obstruccionismo de la minoria”, lo que, como es evidente, no beneficia la
realizacion del objetivo que tendria que presidir esta funcién en los Estados
democraticos modernos: la de permitir que se puedan contrastar publicamente
y en condiciones de igualdad los diferentes proyectos de orientacion politica del
Estado.

Las comisiones de investigacion constituyen un ejemplo claro de la
transformacion del control parlamentario, al menos en ciertos ordenamientos,
en un “instrumento de gobierno de la mayoria”'98, o, como poco, de control por
parte de ésta de la fiscalizacion que pueda realizar la minoria, puesto que su

creacion es acordada, en tltima instancia, por la mayoria parlamentaria.

198 Asi, Alessandro PACE: “L'inchiesta parlamentare como strumento di governo della
maggioranza”, Il potere d'inchiesta delle Asemblee legislative, Giuffre, Milan, 1973, pags. 103 y
sigs.
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Asi sucede en Espafia, tanto en el Congreso -“el Pleno del Congreso, a
propuesta del Gobierno, de la Mesa, de dos Grupos Parlamentarios o de la
quinta parte de los miembros de la Camara, podra acordar la creacién de una
Comision de Investigacidon sobre cualquier asunto de interés publico.”- (articulo
52.1 RC), como en el Senado -“el Senado, a propuesta del Gobierno o de
veinticinco Senadores que no pertenezcan al mismo Grupo Parlamentario,
podré establecer Comisiones de Investigacion o Especiales para realizar
encuestas o estudios sobre cualquier asunto de interés publico.”- (articulo 59.1
RS). En definitiva, la mayoria dificilmente permitira que el funcionamiento de
una comisioén pueda suponer un peligro serio para su accion de gobierno.

La situacion es bastante similar tanto en Francia como en Italia, pues
también alli la creacion de estas comisiones es decision del Pleno de la CaAmara
respectiva. No ocurre, sin embargo, lo mismo en aquellos ordenamientos en los
que es una potestad que puede ser ejercida también por la oposicién, lo que
sucede, por ejemplo, en Alemania -el articulo 44.1 de la Ley Fundamental obliga
al Parlamento Federal a nombrar una comision de investigacion cuando lo
solicite una cuarta parte de sus miembros-, y en Portugal -el articulo 181.4 del
texto constitucional dispone que “las comisiones parlamentarias de
investigacion se constituiran obligatoriamente siempre que asi se reclame por
una quinta parte de los diputados en ejercicio efectivo de sus funciones,...”.

Pero no solo la creacion de las comisiones de investigacion es, en Espana,
una potestad de la mayoria, sino que también, una vez creadas, es la propia
mayoria la que controla su funcionamiento y sus eventuales acuerdos, porque la
composicion de las comisiones habra de respetar la importancia numérica de los
grupos en la Camara (arts. 40.1 RC, 51.1 RS), ya que “cada comision debe ser,
en principio, una reproduccion del Pleno a tamano reducido y reflejar la
composicion del Pleno en su propia composiciéon” (BVerfGE 80, 188 [222]).

Por si el predominio de la mayoria en la creacion y funcionamiento de las
comisiones de investigacion no fuera suficiente, con la reforma del Reglamento
del Congreso “sobre publicidad de las Comisiones de Investigacion”, aprobada
el 16 de junio de 1994, ademas de regular dicha publicidad, se ha introducido
una nueva redaccion del articulo 52.3 por la que se establece que “en todo caso,

las decisiones de las Comisiones de Investigacién se adoptaran en funcion del
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criterio del voto ponderado”. Esta solucion se ha extendido también al
Reglamento del Senado para las votaciones en cualquier tipo de Comision, tras
la adicion de un nuevo apartado 4° al articulo 100 realizada por reforma del
Reglamento de 24 de octubre de 1995.

Finalmente, tampoco escapa al control que realiza la mayoria
parlamentaria el mecanismo de control contemplado en el articulo 110.1 del
texto constitucional espanol, las peticiones de comparecencia de los miembros
del Gobierno:

“Las Camaras y sus Comisiones pueden reclamar la presencia de los
miembros del Gobierno.”. De acuerdo con lo que establece el articulo 203.1 del
Reglamento del Congreso “los miembros del Gobierno, a peticiéon propia, o por
acuerdo de la Mesa de la Camara y de la Junta de Portavoces, compareceran
ante el Pleno o cualquiera de las Comisiones para informar sobre un asunto
determinado. La iniciativa para la adopcién de tales acuerdos correspondera a
dos Grupos Parlamentarios o a la quinta parte de los miembros de la CAmara o
de la Comision, segtin los casos”.

Es decir, la minoria anicamente puede solicitar la peticion de
comparecencia de cualquiera de los integrantes del Gobierno, pero la decision
ultima sobre si tal comparecencia se produce recae en dos o6rganos de la
Camara, la Mesa y la Junta de Portavoces, de clara impronta mayoritaria. Lo
mismo sucede cuando se trata de realizar una sesién informativa ante una
Comision parlamentaria: dicha sesion se realizara a peticién de un miembro del
Gobierno o “cuando asi lo solicitare la Comision correspondiente” (articulo
202.1 RC), lo que significa que la mayoria, que lo es también de la Comisiéon
correspondiente, inicamente solicitara las sesiones informativas que puedan
resultar beneficiosas para la accién del Gobierno. Todo ello priva a estos
instrumentos de eficacia como mecanismos de control.

A la misma conclusion sobre la inoperancia de las solicitudes de
comparecencia de los miembros del Gobierno como mecanismo de control se ha
llegado en la Republica Federal de Alemania'9°.

En suma, es imprescindible articular los mecanismos necesarios para que
la transparencia de la actuacion gubernamental y parlamentaria y la

consiguiente posibilidad de su control sea una realidad y no una mera

199, Véase, por ejemplo, el comentario al articulo 43 de la Ley Fundamental en JARASS/

PIEROTH, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG). Der Kommentar fiir
Ausbildung und Praxis, 8° edicion, 2007.
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aspiracion, sin que la mayoria que gobierna tenga la posibilidad de obstaculizar
dichas funciones, tal y como sucede con profusiéon en la actualidad, en que al
amparo de las normas vigentes se ha pasado de la ausencia de control del

Parlamento a la casi inoperante funciéon de control en el Parlamento.

4) La necesaria -y hoy insuficiente- participacion ciudadana en el
debate legislativo parlamentario.

Habermas recuerda que es esencial a la democracia que los procesos de
formacion de la voluntad politica institucionalizada estén conectados con, y
permanezcan porosos a, la formacién de una opinién publica no formalmente
articulada, lo mas argumentativa posible2°°. Y esa porosidad tendria que
producirse tanto en la actuacién general de los poderes del Estado como, en
particular, a lo largo del procedimiento legislativo, de manera que no solo a
través de los representantes sino también de manera inmediata la ciudadania
pueda, sino participar en la votacion de las leyes, si al menos colaborar en la
formacion de la decisiéon de la que traen causa. Seria una de las concreciones de
la democracia deliberativa de la que hablan hace tiempo autores tan diversos
como James Fishkin2°, Bruce Ackerman2°2, John Elster2°3, Carlos Santiago
Nino2°4, Benjamin Barber2°5 o el propio John Rawls2°.

Como es bien conocido, esta exigencia de mas y mejor participacion
ciudadana en la aprobacion de las normas no es privativa de las instancias
académicas sino que también ha sido reivindicada por colectivos culturales y
sociales, incluido, por lo que a la situacion vigente en Espana se refiere, el

movimiento 15-M, lo que no resulta casual en términos historicos pues la

200 [.a necesidad de revision de la izquierda,..., pag. 136.

201 Véase su Democracia y deliberacion. Nuevas perspectivas para la reforma democrdtica,
Ariel, Barcelona, 1995.

202 Ambos autores firman el libro Deliberation Day, Yale University Press, 2004.
203, La democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 2001.
204, La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997.

205, Strong Democracy: Participatory Politics for a new Age, University of California Press,
Berkeley, 1984.

206 El liberalismo politico, Critica, Barcelona, 1996; con HABERMAS: Debate sobre el
liberalismo politico, Paid6s/ICE de la Universidad Autbnoma de Barcelona, Barcelona, 1998.
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exigencia de participacion fue una de las escasas consecuencias institucionales
de los movimientos de protesta de 19682°7.

En primer lugar, debe recordarse que a diferencia de lo que sucedia en la
época liberal, en la que la intervencion de los individuos en el ejercicio del poder
cumplia, en dltima instancia, una funcion legitimadora de las limitaciones
impuestas por el Legislador a la libertad “natural” de las personas, en un
sistema democratico, la posibilidad, articulada juridicamente, de que los
individuos pueden participar en el ejercicio del poder, sirve para canalizar el
flujo de comunicaciones de la sociedad al Estado, con lo que se hace posible que
la comunidad politica se constituya como tal en la medida en que se
autodetermina de manera constante y puede decidir el sentido de su orientacion
politica; se alcanza asi una nueva legitimidad, una legitimidad democratica 2°8,

La posibilidad juridica de ejercer esta forma de autogobierno es un
atributo reconocido a los integrantes de una sociedad determinada y una
garantia de la propia existencia democratica de esa comunidad. De esta manera,
se puede articular politicamente dicha sociedad asegurando que los individuos
que lo deseen podran configurarla de conformidad con sus designios. Con ello
no se busca fundamentar la participacién en un derecho natural preexistente a
la organizacion del poder politico, sino poner de relieve que ese poder es
democratico si se ejercita y desarrolla segin la orientacién que le otorgan en
cada momento los destinatarios inmediatos de sus decisiones.

La participacion politica se “funcionaliza” asi para la realizacion de los
valores del ordenamiento relacionados con la democracia: la libertad, la
igualdad y el pluralismo politico. Sirve a la libertad porque se concibe como la
expresion, manifestada de manera autobnoma y voluntaria, de la concepcion
personal sobre el modo en que ha de configurarse y desarrollarse la ordenacion
politica del sistema social; a la igualdad porque se atribuye el mismo valor a
todos los actos de participacion, como consecuencia del idéntico valor a priori

de todas las opciones, lo que a su vez tiene relacion directa con el pluralismo

207, En este sentido, F. MERUSI: “La partecipazione dei cittadini alla funzione amministrativa
regionale e di controllo sugli enti local”, Amministrare, n°® 1-2, 1977, pag. 11. Tomo la cita de
Josep Maria CASTELLA ANDREU: Los derechos constitucionales de participacién politica en
la Administraciéon Piiblica, Cedecs, Barcelona, 2001, pag. 40

208 Me ocupo de esta cuestion en El derecho de voto, Tecnos, Madrid, 2003, pags. 106 y sigs.
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politico, que se define a partir de la garantia de la existencia de distintas
maneras de entender la organizaciéon del poder politico dentro de la sociedad y
la atribucion a todas ellas de similares posibilidades de realizacién practica. De
esta manera se realiza la democracia y, al tiempo, se asegura la autonomia del
proceso politico respecto de otros procesos que se desarrollan dentro del
sistema social, autonomia que resulta fundamental para la “legitimacién
mediante procedimientos” y la consiguiente reduccion de la complejidad
social 299,

En paginas anteriores nos hemos referido a los procesos electorales y
més adelante comentaremos las instituciones de democracia directa. Ahora
aludiremos a la participacion en el propio procedimiento legislativo?°.

Ya Hans Kelsen, a principios del siglo XX, hablaba de una “cierta fatiga
del parlamentarismo” y de la posibilidad de reformarlo fortaleciendo el
elemento democratico haciendo “participe [al pueblo] en la legislacién en mayor
medida de lo que es comun en el sistema del parlamentarismo donde el pueblo
queda limitado al acto de la eleccién”2 y si bien él alude, como instrumentos al
servicio de esa reforma, al referéndum y a la iniciativa legislativa popular —de
los que nos ocuparemos mas adelante- se puede incluir en dicha apertura la
participacion ciudadana no para propiciar el arranque del procedimiento
legislativo —iniciativa popular- o para, en su caso, ratificar o derogar el resultado
del mismo —referéndum- sino también para colaborar, opinando y haciéndose
escuchar, en la propia fase decisoria. Y es que, como recuerda David Held, si las
personas saben que existen oportunidades para una participacion efectiva en la
toma de decisiones, es probable que crean que la participaciéon merezca la pena,

que participen activamente?'2,

209 Sobre la capacidad legitimadora de los procedimientos, véase Niklas LUHMANN:
Legitimation durch Verfahren, (3. Auflage), Luchterhand, Darmstadt/Neuwied, 1978, pags. 73 y

sigs., y 159 y sigs.

210, Sobre la participacion en la Administracion Publica, véase el estudio, ya citado, de Josep
Maria CASTELLA ANDREU: Los derechos constitucionales de participacion politica en la
Administracion Publica,...

21, Fsencia y valor de la democracia,..., pags. 90 y 113.

212 Modelos de democracia, Alianza, Madrid, 1992, pag. 312.
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De esta manera se contribuiria, como demandaba Kelsen hace casi 100
afios, a superar la fatiga del parlamentarismo2'3; también se mejoraria la
informacion que reciben las Camaras, se intensificaria la transparencia y
publicidad de la actividad legislativa, y se potenciaria la legitimidad de las leyes
y su eficacia2'4.

Quiza el pais donde esté mas consolidada la practica de las audiencias
publicas en sede parlamentaria es en el Congreso de los Estados Unidos, a
través de los conocidos hearings, que incluyen tanto las comparecencias previas
de las personas que aspiran a ocupar determinados cargos de designacion por el
Senado, como las audiencias en las comisiones de investigacion y en el
procedimiento legislativo (legislative hearings), que también se producen en
comision y que pueden ser consultadas en la sede electronica del Congreso?'5.

Estas practicas son mas recientes en Europa, si bien en Alemania ya se
contemplaron en 1951 y, por ejemplo, en Portugal es la propia Constitucion la
que las convierte en obligatorias en determinadas materias y respecto a ciertas
comparecencias?,

En la Republica Federal de Alemania se prevén tanto en el ambito federal
como en los Ldnder, se rigen por los principios de pluralismo politico y
publicidad —con frecuencia se transmiten via televisiva y se pueden consultar a
través de Internet- y el Tribunal Constitucional ha reconocido la legitimidad de
las pretensiones de las organizaciones sociales de influir en la formaciéon de la
voluntad estatal (BVerfGE 5/1985) y su consolidacién ha venido de la relevancia
que han tenido en determinadas reformas legales, como la del derecho penal en

1966. Es importante recordar que en el Bundestag las audiencias se celebraran

213 En esta linea José TUDELA ARANDA sefiala que el Parlamento es el lugar donde el
ciudadano debe poder encontrase con la politica e intervenir en ella de acuerdo con los cauces
previamente establecidos; en El Parlamento necesario. Parlamento y democracia en el siglo
XXI, Congreso de los Diputados, 2008, pag. 22; véase también el “didlogo” con esa obra de
Esteban GRECIET GARCIA: “El Parlamento como problema y como solucién”, Asamblea.
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n° 26, 2012, pags. 235y sigs.

214, Lo explica con detalle la profesora Maria Jestis LARIOS PATERNA en La participacion
ciudadana en la elaboracion de la ley, Congreso de los Diputados, Madrid, 2002, pags. 301y
sigs.

215 http://search.house.gov/htbin/search (consultada el 15 de diciembre de 2013).

216, Para una perspectiva comparada de las audiencias, véase el libro de Maria Jestis LARIOS
PATERNA: La participacién ciudadana en la elaboracién de la ley,..., pags. 105 y sigs.
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si lo solicita la cuarta parte de los integrantes de la Comision correspondiente, lo
que sirve tanto a la aportacion ciudadana a la deliberacion parlamentaria como
a la propia garantia del pluralismo que supone ese instrumento en manos de la
minoria.

Como ya se ha anticipado, en Portugal se prevé en la propia Constitucion
la participacién de ciertas organizaciones en el procedimiento legislativo cuando
la norma que se tramite les afecte; asi, el articulo 54.5 dispone que constituye un
derecho de las comisiones de trabajadores: d) “participar en la elaboracion de la
legislacién laboral”, y el articulo 56.2 a) atribuye ese mismo derecho a los
sindicatos. El Tribunal Constitucional ha confirmado que la omisiéon de dicha
participacion convierte a la ley aprobada en inconstitucional (Acuerdo 31/1984,
de 17 de abril). Por su parte, el Reglamento de la Asamblea de la Republica
contempla que las Comisiones Parlamentarias puedan solicitar la participacion
en sus trabajos de cualesquiera ciudadanos (articulo 102.2).

La tradicion de las audiencias ya tiene cierta solera en paises como
Suecia, que suele celebrar unas 40 al afno27, Dinamarca, Holanda, Bélgica e
Italia, con mas incidencia y regulacion, en el caso italiano, en los parlamentos
regionales.

En Espafia, durante el debate constituyente se propuso, por el grupo de
Alianza Popular, que la normativa reguladora de las peticiones individuales y
colectivas ante las Cortes Generales incluyera un apartado previendo la
recepcion de “delegaciones de grupos legitimos de intereses, en sesiones que
siempre tendran caracter publico”. Esta pretension no salié adelante ni en la
Comision de Asuntos Constitucionales ni en el Pleno con el argumento, entre
otros, expuesto por el Diputado Luis Solana, de que “hemos optado por dejar las
puertas abiertas al posterior desarrollo del sistema de democracia directa, y
hemos creido que en este momento no seria prudente constitucionalizar estos
sistemas que, inmediatamente después de estar vigente la Constituciéon, podrian
ser utilizados por minorias extraparlamentarias para introducir conflictos

graves en el adecuado funcionamiento del sistema” 28,

217_http://www.riksdagen.se/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

218 http://www.congreso.es/public_oficiales/L.o/CONG/DS/C_1978 109.PDF (consulta de 15
de diciembre de 2013); las declaraciones de Solana en la pag. 4.214; en sentido favorable a esas

intervenciones, las de Manuel Fraga en las pags. 4.207 y siogs., y 4.211 y sigs.
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En la actualidad, el Reglamento del Congreso se limita decir (articulo 44)
que “las Comisiones, por conducto del Presidente del Congreso, podran recabar:
4°. La comparecencia de otras personas competentes en la materia, a efectos de
informar y asesorar a la Comision” y, en una linea similar, el Reglamento del
Senado prevé (articulo 67) que las Comisiones, si lo pide la tercera parte de los
miembros, “podran solicitar la presencia de otras personas para ser informadas
sobre cuestiones de su competencia”.

Parece que el objetivo perseguido en ambas normas es que las personas
comparecientes contribuyan con sus aportaciones a mejorar la informacion que
los parlamentarios tienen sobre una determinada cuestion pero seria
importante poner el acento en que dichas comparecencias son una forma de
participacién ciudadana en la vida politica del pais e instrumentos adecuados
para la transparencia y publicidad de la actividad legislativa, asi como para
incrementar la legitimidad social de las leyes aprobadas y favorecer su eficacia y
aplicacion.

Sin embargo, no existe ni en los Reglamentos de las dos Camaras de las
Cortes Generales ni en muchas de las normas equivalentes de las Asambleas
legislativas auton6micas una prevision especifica para que participen de manera
directa en el procedimiento legislativo colectivos que puedan verse afectados
por la aprobacion de una determinada ley, aunque las cosas han empezado a
cambiar con la aprobacién de los nuevos Estatutos de Autonomia en los altimos
6 anos: asi, el articulo 29.4 del Estatuto de Autonomia de Catalufia proclama “el
derecho a participar, directamente o a través de entidades asociativas, en el
proceso de elaboracion de las leyes del Parlamento”.

En el mismo sentido han ido algunos de los Estatutos aprobados con
posterioridad; asi, el articulo 15.2.b) del Estatuto de Autonomia de les Illes
Balears garantiza el derecho a participar “en la elaboracion de leyes,
directamente o mediante entidades asociativas”; el articulo 30.1.b) del Estatuto
andaluz reconoce el “derecho a promover y presentar iniciativas legislativas ante
el Parlamento de Andalucia y a participar en la elaboracion de las leyes,
directamente o por medio de entidades asociativas, en los términos que
establezca el Reglamento del Parlamento”, y el articulo 113 reitera que “los

ciudadanos, a través de las organizaciones y asociaciones en que se integran, asi
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como las instituciones, participaran en el procedimiento legislativo en los
términos que establezca el Reglamento del Parlamento”; por su parte, el articulo
15.2 del Estatuto de Aragén dispone que “los aragoneses tienen derecho a
presentar iniciativas legislativas ante las Cortes de Aragon, asi como a participar
en el proceso de elaboracion de las leyes, de acuerdo con lo que establezcan la

ley y el Reglamento de las Cortes”?2"°.

Es necesario, como se puede facilmente deducir de estos preceptos,
acudir a los Reglamentos parlamentarios para ver en qué se concreta ese
derecho a participar:

En coherencia con lo previsto en el Estatut, el Reglamento del Parlament
de Catalufia se muestra abierto a la participacion de los grupos sociales en el
procedimiento legislativo:

Una vez celebrado el debate de totalidad, y siempre y cuando resulte de
éste la tramitacion de una iniciativa legislativa, los grupos parlamentarios, en el
plazo de cinco dias, mediante un escrito dirigido a la mesa de la comision,
pueden proponer la comparecencia de las organizaciones y los grupos sociales
interesados en la regulaciéon de que se trate. 2. Corresponde en la comision
acordar las comparecencias. 3. En las proposiciones de ley que afecten
directamente a los entes locales, han de ser oidas de forma preceptiva las
entidades asociativas de dichos entes por medio de sus representantes. 4. En
cada comparecencia, en primer lugar, intervienen durante un tiempo de quince
minutos los comparecientes y, posteriormente, los grupos parlamentarios
pueden formular preguntas o solicitar aclaraciones durante un tiempo de diez
minutos. Finalmente, los comparecientes responden, si procede, a las
intervenciones de los grupos parlamentarios (articulo 106).

1. El Parlamento de Catalufa se relaciona con las entidades y las
asociaciones de caracter social, economico, sindical, humanitario, cultural y
educativo. 2. En el marco de lo establecido por el presente Reglamento para el
trabajo de las ponencias y de las subcomisiones, el Parlamento puede dar
tramite de audiencia, especialmente en el procedimiento legislativo, a las
entidades y las asociaciones mas representativas de caracter social, econémico,
sindical, humanitario, cultural y educativo, y pedirles informes, mientras esté
abierto el plazo de presentacion de enmiendas (articulo 179).

El articulo 112 del Reglamento del Parlamento andaluz dispone que:

219 Véanse, Maria Reyes PEREZ ALBERDI: “Los derechos de participacién en los Estatutos de
autonomia recientemente reformados”, Revista de Derecho Politico, nam. 73, 2008, pags. 181y
sigs.; Josep Maria CASTELLA ANDREU: “Estatutos reformados y participaciéon ciudadana: de la
ampliacion de contenidos a las restricciones del Tribunal Constitucional”, Constitucion y
democracia: ayer y hoy, libro homenaje a Antonio Torres del Moral, Universitas, Madrid,
Vol. I11, 2012, pags. 3609 y sigs.; Miguel Angel PRESNO LINERA: “La participacién ciudadana
en el procedimiento legislativo autonomico”, Quaderni regionali, n® 3, 2012, pags. 525y sigs., y
Enriqueta EXPOSITO: “La apertura del procedimiento legislativo en Espana: participacion de
los ciudadanos y de los entes locales en la elaboracién de las leyes”, Quaderni regionali,..., pags.
567y sigs.
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1. Celebrado el debate de totalidad, los Diputados y Grupos
parlamentarios, mediante escrito dirigido a la Mesa de la Comision, dispondran
de un plazo de quince dias para proponer a la Comision la comparecencia ante la
misma de los agentes sociales y organizaciones que pudiesen estar interesados
en la regulaciéon de que se trate, incluidas, en su caso, las Administraciones
publicas. 2. Quienes comparezcan habran de tener la consideraciéon de
representantes de colectivos sociales, sean éstos publicos o privados, afectados
por el contenido del proyecto de ley. S6lo con caracter excepcional podran ser
llamadas a comparecer personas a titulo individual. 3. Corresponde a la Mesa de
la Comisién apreciar en cada caso la oportunidad de las solicitudes de
comparecencia efectuadas por los Grupos parlamentarios. 4. Las citadas
comparecencias se desarrollaran de acuerdo con el procedimiento previsto en el
articulo 153.2 del Reglamento.

El articulo 56 del Reglamento aragonés prevé:

4. Las solicitudes de comparecencia de representantes de colectivos
sociales, personas fisicas o representantes de personas juridicas, seran
calificadas por la Mesa de las Cortes, quien las trasladara a la Comision de
Peticiones y Derechos Humanos, salvo que por circunstancias del trabajo
parlamentario se considere pertinente remitirlas a otra Comision permanente.
5. Las comparecencias previstas en el parrafo anterior seran reguladas por
Resolucion de la Presidencia, oida la Junta de Portavoces.

Es llamativo el caso de la Junta General del Principado de Asturias pues
sin existir prevision especifica en el Estatuto de Autonomia si se contempla una
regulacion detallada de las comparecencias en el procedimiento legislativo?2°. A
modo de contraste, por lo que prevé precisamente su Estatuto de Autonomia, el
Reglamento del Parlamento de les Illes Balears se limita a decir (art. 46) que las
comisiones, a través de la Presidencia del Parlamento, podran recabar la
comparecencia de otras personas competentes en la materia, a efectos de
informarlas y de asesorarlas. En la misma linea estd el Reglamento del
Parlamento de Canarias (art. 42), el de Cantabria (art. 48), Castilla-La Mancha
(art. 54), Castilla y Leon (art. 43), Galicia (articulo 44), La Rioja (art. 41),
Navarra (articulo 56), Pais Vasco (art. 51) y Comunidad Valenciana (art. 44).

220, Articulo 67: 1. Las Comisiones, por conducto del Presidente de la CAmara, podran recabar: f)
La comparecencia, por si lo tienen a bien, de personas o colectivos expertos o interesados en
asuntos que se estén tratando en la Camara al objeto de prestar asesoramiento o informe. A los
efectos de este apartado, se entendera por colectivos interesados las corporaciones,
asociaciones, 6rganos o grupos representativos de intereses afectados... Articulo 139: 1.
Publicado el proyecto de ley, los Diputados y los Grupos Parlamentarios dispondran de un plazo
de seis dias para proponer la celebraciéon de comparecencias en los términos previstos en el
articulo 67 de este Reglamento. Las comparecencias deberdn celebrarse dentro de los quince
dias siguientes al traslado de su solicitud. Articulo 202: 1. Las comparecencias en Comisiéon a
que se refiere el articulo 67 de este Reglamento, asi como las que se celebren a peticion de los
miembros del Consejo de Gobierno, podran comenzar con una exposicion previa del
compareciente por un limite maximo de treinta minutos. 2. Tras la exposicion previa en el caso
de que tenga lugar, se abrira un turno de preguntas para los Grupos Parlamentarios...
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Mas aperturistas han sido en Extremadura, la Comunidad de Madrid y la
Region de Murcia 22

Asi pues, algunos de los nuevos Estatutos y varios Reglamentos
parlamentarios han mostrado en Espana el camino a seguir en esta materia y
que ha se viene recorriendo en otros paises desde hace décadas: el de propiciar
la participacién de la ciudadania en la elaboracion de las leyes, directamente o

por medio de entidades asociativas.

221 En Extremadura: Articulo 93: 1. Las Comisiones, por conducto del Presidente de la Camara,
podran recabar: f) La comparecencia de personas o colectivos expertos o interesados en asuntos
que se estén tratando en la Camara, al objeto de prestar asesoramiento o informe. A los efectos
de este apartado, se entendera por colectivos interesados las corporaciones, asociaciones,
organos o grupos representativos de intereses afectados, debiendo existir identidad e idoneidad
de los comparecientes respecto del asunto que se trate. Articulo 165. 1. Celebrado el debate de
totalidad, los grupos parlamentarios, mediante escrito dirigido a la Mesa de la Camara, que oira
a la Junta de Portavoces para adoptar una decisién, dispondran de un plazo de cinco dias para
proponer a la misma la comparecencia de los agentes sociales, organizaciones y ciudadanos que
pudiesen estar interesados en la regulacion de que se trate, incluidas, en su caso, las
Administraciones Puablicas. 2. Los comparecientes habran de tener la consideracion de
representantes de colectivos sociales publicos o privados afectados por el contenido del Proyecto
o Propuesta de Ley. Sblo con caracter excepcional podran ser llamadas a comparecer personas a
titulo individual... Articulo 206. El desarrollo de las comparecencias se ajustara a los siguientes
tramites: a) Intervencion del solicitante por cinco minutos. b) Intervencién del representante de
la entidad o de la persona invitada, por tiempo maximo de quince minutos. c) Intervencion de
los representantes de los grupos parlamentarios, por tiempo méaximo de diez minutos cada uno,
para solicitar la ampliacién de la informacion facilitada. d) Contestacion del representante de la
entidad o de la persona invitada, por tiempo méaximo de diez minutos.

En la Asamblea de Madrid: Articulo 70. Las Comisiones, por conducto del Presidente de la
Asamblea, podran: e) Formular invitacion de comparecencia ante ellas de otras entidades o
personas a efectos de informe y asesoramiento, segin lo dispuesto en el articulo 211.1 de este
Reglamento. Articulo 211. 1. Otras entidades o personas podran comparecer ante las Comisiones
a efectos de informe y asesoramiento sobre materias de competencia o interés de la Comunidad
de Madrid por acuerdo de la Comisiéon competente en ejercicio de las facultades previstas en el
articulo 70.1 €) de este Reglamento, a iniciativa de un Grupo Parlamentario o de la quinta parte
de los Diputados miembros de la Comision correspondiente. 2. Adoptado el acuerdo de
comparecencia, la Comision correspondiente cursara al representante de la entidad o a la
persona invitada, por conducto del Presidente de la Asamblea, ruego de confirmacioén de su
voluntad de comparecer... 3. El desarrollo de las comparecencias se ajustara a los siguientes
tramites: a) Intervencion del representante de la entidad o de la persona invitada acerca de las
cuestiones concretas planteadas por los Grupos Parlamentarios sobre las que se ha de informar,
por tiempo maximo de quince minutos. b) Intervencion de los representantes de los Grupos
Parlamentarios, por tiempo maximo de diez minutos cada uno, al exclusivo objeto de pedir
aclaraciones. c¢) Contestaciéon del representante de la entidad o de la persona invitada, por
tiempo maximo de diez minutos.

Y en Murcia: Articulo 66. 1. Las Comisiones, por conducto del Presidente de la Asamblea,
podran: c) Solicitar la comparecencia de personas naturales o juridicas que pudieran ilustrar los
debates de la Comisiéon en asuntos sobre los que la misma esté trabajando. Articulo 185.2.
Adoptado el acuerdo de comparecencia por la Junta de Portavoces, se cursara por la Presidencia
invitacion a comparecer a la persona o entidades de que se trate, sefialando el asunto concreto
sobre el que se ha de informar. 3. El desarrollo de la sesion se ajustara a los siguientes tramites:
a) Intervencion del representante de la entidad o de la persona invitada acerca del asunto por el
que se requiere su presencia. b) Intervenciéon de los representantes de los Grupos
Parlamentarios, por tiempo maximo de diez minutos cada uno, al exclusivo objeto de pedir
aclaraciones o solicitar informacién complementaria, sin que pueda haber lugar a debate. El
orden de intervencion de los Grupos Parlamentarios sera el establecido en el articulo 100. c)
Contestacion del representante de la entidad o persona compareciente.
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Pero mientras esta configuracion no presida todos los Reglamentos de las
distintas instancias representativas, estatales y autondmicas, seguiremos
careciendo de una herramienta adecuada para paliar en alguna medida la
indudable fatiga que las aqueja y que incide en su falta de porosidad ante las

demandas ciudadanas.

5) La inveterada falta de transparencia institucional en Espana.

En materia de transparencia y acceso a la informacion publica, Espafia ha
venido siendo diferente y hasta 2012 no se ha empezado a tramitar una Ley de
transparencia, acceso a la informaciéon publica y buen gobierno como la que
tienen desde hace afnos paises como Albania, Alemania, Bélgica, Bosnia,
Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia,
Holanda, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Kosovo, Macedonia, Noruega,
Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania, Serbia, Suiza, y
decenas de paises en el conjunto del planeta.

Y todo ello sin olvidar que, primero, en 2001 el Libro Blanco sobre la
Gobernanza Europea reconocia que los ciudadanos “tienen cada vez menos
confianza en las Instituciones y en los politicos, o simplemente no estan
interesados en ellos... Por ello,... las Instituciones deberian trabajar de una
forma mas abierta... La democracia depende de la capacidad de los ciudadanos
para participar en el debate publico. Para ello, deben tener acceso a una
informacion fiable sobre los asuntos europeos y estar en condiciones de seguir
con detalle cada una de las etapas del proceso politico... La Comisién debera
facilitar una informaciéon actualizada y en linea sobre la elaboraciéon de las
politicas en todas las etapas del proceso de decision” 222,

En segundo lugar, en 2009 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
consider6 que forma parte del derecho reconocido en el articulo 10 del Convenio
(libertad de expresion e informacion) el acceso a la informaciéon (asuntos
Tarsasag a Szabadsagjogokert contra Hungria, de 14 de abril de 2009, y

Kenedi contra Hungria, de 26 de mayo de 2009.

222 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2001/com2001 0428es01.pdf
(consulta de 15 de diciembre de 2013).
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En ese mismo ambito juridico, en el afio 2009 se aprob6 el Convenio del
Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos publicos??3, que parte de la
consideracion de que “el ejercicio del derecho de acceso a los documentos
publicos: i) proporciona una fuente de informacion para el publico; ii) ayuda al
publico a formarse una opinion sobre el estado de la sociedad y sobre las
autoridades publicas; iii) fomenta la integridad, la eficacia, la eficiencia y la
responsabilidad de autoridades publicas, ayudando asi a que se afirme su
legitimidad”. La premisa basicas es que “todos los documentos son en principio
publicos y solamente pueden ser retenidos para proteger otros derechos e
intereses legitimos” 224,

En tercer lugar, y volviendo al &mbito de la Unién Europea, la Carta de
Derechos Fundamentales reconoce, como derecho de ciudadania, que todo
ciudadano o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social
en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision” y el Tribunal de Justicia de

la Uni6on Europea ha recordado (sentencia de la Gran Sala de 21 de septiembre

223, http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/html/205.htm (consulta de 15 de diciembre
de 2013).

224 En dos asuntos muy conocidos se pronuncié el Tribunal Supremo de Estados Unidos sobre
estas cuestiones: en 1971 en el caso New York Times Co. V. United States confirmé el derecho
de los periodicos New York Times y Washington Post a publicar el contenido de un estudio
clasificado secreto y titulado “Historia de la politica y de la toma de decisiones respecto de
Vietnam”; en 1974 en el caso United States v. Nixon concluyd que cuando la razén para alegar
inmunidad presidencial con el fin de no entregar documentos con relevancia probatoria en un
proceso penal se fundamenta Gnicamente en un genérico interés en la confidencialidad, tal cosa
no puede prevalecer sobre las exigencias fundamentales de un proceso debido en el marco de la
administracion de la justicia penal.

150


http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/html/205.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/html/205.htm

El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

de 2010) que “el derecho de acceso del publico a los documentos de las
instituciones esta ligado al caracter democratico de éstas” 225,

Pues bien, esa anomalia espafiola, no colmada por las previsiones
incluidas en la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun, ha venido dificultando el
acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, al que alude
el articulo 105.b) de la Constitucion, pero, sobre todo, ha obstaculizado el
ejercicio del derecho fundamental a recibir informacion del articulo 20.1.d)22° y
el no menos fundamental de participacion politica del articulo 23.

Como se ha dicho de manera grafica, la informacion sobre el
funcionamiento de las instituciones y los actores responsables (transparencia
institucional), sobre los procesos de formacion de la voluntad (transparencia
procedimental) y sobre el contenido de las decisiones y sus motivos
(transparencia material) ayudan a los particulares a controlar mejor la
actuacion de los 6rganos publicos, a participar en los asuntos publicos y a

facilitar la realizacion de sus derechos. La transparencia es un elemento esencial

225 Los considerandos primero, segundo y undécimo del Reglamento (CE) n°® 1049/2001 del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del puablico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, estdn redactados en los
términos siguientes: “1) El Tratado de la Union Europea introduce el concepto de apertura en el
parrafo segundo de su articulo 1, en virtud del cual el presente Tratado constituye una nueva
etapa en el proceso creador de una union cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en
la cual las decisiones seran tomadas de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea
posible. 2) La apertura permite garantizar una mayor participaciéon de los ciudadanos en el
proceso de toma de decisiones, asi como una mayor legitimidad, eficacia y responsabilidad de la
administracion para con los ciudadanos en un sistema democratico. La apertura contribuye a
reforzar los principios de democracia y respeto de los derechos fundamentales contemplados en
el articulo 6 del Tratado UE y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
11) En principio, todos los documentos de las instituciones deben ser accesibles al piblico. No
obstante, deben ser protegidos determinados intereses publicos y privados a través de
excepciones. Conviene que, cuando sea necesario, las instituciones puedan proteger sus
consultas y deliberaciones internas con el fin de salvaguardar su capacidad para ejercer sus
funciones. Al evaluar las excepciones, las instituciones deben tener en cuenta los principios
vigentes en la legislaci6én comunitaria relativos a la proteccién de los datos personales, en todos

los &mbitos de actividad de la Unién.”

226, Sobre la incidencia en este derecho fundamental véanse los estudios, pioneros en la materia,
de Ignacio VILLAVERDE MENENDEZ: Estado democrdtico e informacién: el derecho a ser
informado, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1994, pags. 372 y sigs., y Los
derechos del ptiblico, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 118.
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en la estrategia de restablecer la confianza en el sistema democratico y de
salvaguardar el Estado de Derecho en una realidad cada vez méas compleja227.

Y la promesa de una Ley de esta indole estuvo recogida en el programa
electoral del Partido Socialista Obrero Espafol para las elecciones de los afios
2004 y 2008; sin embargo, lo tnico tangible fue un comunicado de prensa del
dia 29 de julio de 2011, donde se dijo que “el Consejo de Ministros ha recibido
un Informe del Ministro de la Presidencia sobre el Anteproyecto de Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, que configura, por primera
vez en Espafia, el derecho universal a acceder a la informacion elaborada o
adquirida por los Poderes Publicos en el ejercicio de sus funciones, cualquiera
que sea su soporte y su forma de expresiéon”228, Curiosamente, ese mismo dia el
Presidente del Gobierno anuncié la fecha de disolucion de las Cortes y la de
celebracion de las elecciones generales229.

Ha tenido que comenzar una nueva Legislatura y reiterarse la expresion
de indignacion social que genera la corrupcion que crece al calor de la opacidad
administrativa para que, por fin, el 23 de marzo de 2012 el Gobierno salido de

las urnas el 20 de noviembre de 2011 presentara su Anteproyecto de Ley de

227, Karl-Peter SOMMERMANN: “La exigencia de una administracion transparente en la
perspectiva de los principios de democracia y del Estado de Derecho”, en Ricardo GARCIA
MACHO (ed.): Derecho administrativo de la informacién y administraciéon transparente,
Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 25; sobre el derecho europeo en la materia, Emilio GUICHOT:
Transparencia y acceso a la informacién en el Derecho Europeo, Editorial Derecho Global,
Sevilla, 2011; este autor insiste en que “es esencial aprobar una norma sobre transparencia y
acceso a la informacién en Espafia que esté a la altura de los tiempos y adaptada a la creciente
reivindicacion de profundizaciéon democratica” y recuerda que “los paises pioneros en el
reconocimiento y regulacion del derecho de acceso a la informacion publica se encuentran entre
los méas desarrollados del mundo desde una perspectiva democrética”; véase su trabajo
Transparencia y acceso a la informaciéon publica en Espafia: andlisis y propuestas
legislativas, Fundacién Alternativas, 2011, pags. 5y 8; disponible en la pagina de la Fundacion:
http://www.falternativas.org/laboratorio/documentos/documentos-de-trabajo/transparencia-
y-acceso-a-la-informacion-publica-en-espana-analisis-y-propuestas-legislativas

(consulta de 15 de diciembre de 2013).

228 No deja de llamar la atencién que en algunos pérrafos de la nota se hable de un futuro en el
que “los poderes publicos facilitarAn de manera activa, y preferentemente por medios
electronicos, la informaciéon cuya divulgacion resulte de mayor relevancia para garantizar la
transparencia. Se publicaran, por ejemplo, los planes, programas y estrategias publicas, los
informes y estudios que se encarguen o los textos de los proyectos normativos en tramitacion” y
en otros ya en presente: “La Ley configura un derecho nuevo para los ciudadanos y, por tanto,
exigible ante los tribunales”.
La nota est4 disponible en la pagina oficial del Gobierno:

http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Enlaces/290711-enlacetransparencia.htm

229 http://www.lamoncloa.gob.es/Presidente/Actividades/ActividadesNacionales/

2011/290711Balance.htm
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Transparencia?3°, que ha ido acompanado de un novedoso proceso publico de
consulta electrénica 23t

No obstante, si de lo que se trataba en realidad era de promover la
transparencia, la participacion y el acceso ciudadano esa excepcional llamada
gubernamental a la ciudadania tendria que haberse hecho de manera realmente
abierta: con mas tiempo para participar y no unicamente 15 dias; con mas
posibilidades y no el limite de 1024 caracteres, y con mayor posibilidad de
interaccidon y comunicacion, pues a la hora de participar no se podia ver qué era
lo que ya habian dicho y sugerido otras personas.

En suma, y para empezar, nada que ver con lo previsto en esta materia
por la Comision Europea232 en Estados Unidos en el proyecto Open Congress?233
o lo que propone en Espaina la Coalicion Pro Acceso?34. En el momento de
escribir estas lineas (diciembre de 2013) se acaba de publicar la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, cuyo texto supone una mejora importante respecto al enunciado
aprobado por el Gobierno pero no colma las exigencias en la materia propias de
una sociedad democratica avanzada.

En primer lugar, persiste la no inclusiéon del derecho de acceso como
parte del derecho fundamental a recibir informacién garantizado por el articulo
20.1.d) de la Constitucion, lo que obligaria a su tramitacion como Ley Organica,
a una interpretacion mas restrictiva de los limites al acceso y permitiria, en el
caso de los archivos y registros publicos, acudir en amparo ante el Tribunal

Constitucional 235.

230 http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

231, http://www.leydetransparencia.gob.es/index (consulta de 15 de diciembre de 2013).

232 http://ec.europa.eu/transparency/revision/contributions_en.htm (consulta de 15 de
diciembre de 2013).

233, http://www.opencongress.org/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

234 http://www.proacceso.org/documentacion/ (consulta de 15 de diciembre de 2013).

235, En el mismo sentido, véase la critica de la Oficina del Representante para la Libertad de los
Medios de Comunicacion de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperaciéon en Europa en
sus “Comentarios al nuevo texto del Anteproyecto de Ley de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno”: http://www.osce.org/es/fom/91312, pag. 4 (consulta de
15 de diciembre de 2013).
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En segundo lugar, el articulo 14 de la Ley 19/2013 incluye numerosas y
no bien precisadas causas en las que el derecho de acceso podra ser restringido;
asi, cuando la divulgacion de la informacion suponga un perjuicio para: f) La
igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva. g)
Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control. h) Los
intereses econdmicos y comerciales. i) La politica econémica y monetaria. j) El
secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial. k) La garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision. 1) La
proteccion del medio ambiente236,

En tercer lugar, se establece el caracter negativo del silencio de la
Administracion (articulo 20.4): “transcurrido el plazo maximo para resolver sin
que se haya dictado y notificado resoluciéon expresa se entendera que la solicitud
ha sido desestimada”.

Finalmente, es cuestionable que el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, que “tiene por finalidad promover la transparencia de la actividad
publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad,
salvaguardar el ejercicio de derecho de acceso a la informacion publica y
garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno” (articulo 34)
esté presidido por una persona propuesta por el Titular del Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas. Aunque se prevé que el Congreso de los
Diputados, a través de la Comision competente, y por acuerdo adoptado por
mayoria absoluta, debera refrendar el nombramiento del candidato propuesto
en el plazo de un mes natural desde la recepciéon de la correspondiente
comunicacion (articulo 37), parece mas adecuado que sean las Cortes Generales
o, al menos, el Congreso de los Diputados, quienes nombren directamente a

dicha persona.

236, En el mismo sentido critico, “Comentarios al nuevo texto del Anteproyecto de Ley de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno”: http://www.osce.org/es/fom/
91312, pag. 5 (consulta de 15 de diciembre de 2013).
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IX.- éPor qué no hablamos de la participacion ciudadana
inmediata?

Otra manera de combatir la fatiga del parlamentarismo denunciada por
Kelsen es incluyendo en el sistema democratico instituciones que, de una
manera real, “posibiliten una cierta injerencia directa del pueblo en la
formacion de la voluntad del Estado”237. Ademaés, y como ya se ha apuntado, el
creciente cuestionamiento que en los Estados democraticos esta
experimentando el funcionamiento de las instituciones se centra, precisamente,
en las de caracter representativo -iNo nos representan!-, por lo que la inclusién
de las formas de intervencion ciudadana inmediata podria descargar de parte de
esa presion a las primeras y contribuiria a la integracion democratica de
sectores sociales que se sienten excluidos del sistema2® y a los que,
precisamente, se descalifica como “anti-sistema”, cuando dicha categoria, sea lo
que sea, no se corresponde con la actitud que ha venido adoptando la inmensa

mayoria del movimiento 15-M?39.

1) La participacién ciudadana inmediata como instrumento esencial en
un sistema democratico y la falacia de sus riesgos.

Si hacemos caso de las tesis de Gerhard Leibholz, en los sistemas
democraticos modernos no se habla de participacién inmediata porque las
instituciones que la caracterizan ya no son necesarias como consecuencia de la
conversion de las elecciones parlamentarias en auténticos actos plebiscitarios,

en el sentido de actos a través de los cuales se identificaria la voluntad

237, Esencia y valor de la democracia,..., pag. 115.

238, En este sentido, Félix OVEJERO: La libertad inhéspita; modelos humanos y democracia
liberal, Paid6s, Barcelona, 2002, pag. 132; Josep Maria VALLES: Ciencia Politica. Una
introduccion, Ariel, Barcelona, 2002, pag. 341.

239, Por este motivo, no parece justificada la asociacién que se ha empezado a realizar desde el
Gobierno entre dicho movimiento y, nada menos que el “incivismo,... la delincuencia, el
vandalismo y la guerrilla urbana” lo que anticipa una nueva reaccion punitiva del Estado, en
este caso para endurecer las penas previstas para los casos de vandalismo urbano, que se
equipararian a las contempladas para el denominado “terrorismo callejero”: la pena minima
seria de dos afos de carcel y se podrian acordar judicialmente la prisiéon provisional por estos
hechos; véanse al respecto las palabras del Ministro del Interior, Jorge Fernandez Diaz, en
entrevista al peridédico El Mundo de 8 de abril de 2012; http://www.interior.gob.es/file/

55/55417/55417.pdf
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expresada por la mayoria con la de la colectividad. Estariamos, por tanto, ante
una nueva configuracion de la voluntad estatal, articulada no ya a partir del
principio de representacion sino del principio de identidad, que seria el
elemento estructural esencial de los Estados democraticos modernos. La
consolidacion de este sistema plebiscitario haria innecesario, pues, el recurso a
otras formulas de manifestacion de la voluntad popular distintas a la expresada
por los electores en los comicios y, en todo caso, a la minoria politica no le
quedaria més remedio que esperar a un nuevo proceso electoral para
convertirse en mayoria de gobierno?4°.

Dicho en otros términos, si fuesen ciertas las afirmaciones de Leibholz,
las elecciones se habrian convertido en un mero sistema de ratificacion
periodica de la orientacién politica ofrecida por los partidos, destinado
unicamente a constatar la fiabilidad de las instituciones en las que estan
presentes dichas formaciones. En realidad, llevadas estas ideas al extremo, la
conclusion debiera ser, como ha dicho el profesor Rubio Llorente, que no sélo
son innecesarias las instituciones de democracia inmediata, sino también el
propio Parlamento: “si la voluntad de la mayoria es, sin discusiones, la voluntad
del pueblo y no necesita negociar o discutir con otras voluntades para llegar a
formar la voluntad comun, el Parlamento esta pura y simplemente de sobra”24.,

Las tesis que han venido despreciando o, cuando menos, rechazando las

posibilidades que ofrecen los instrumentos de participacion inmediata de los

240 Véanse “Der Strukturwandel der modernen Demokratie”, pags. 105 y sigs., y “Zum Begriff
und Wesen der Demokratie”, pags. 146 y sigs., ambos estudios en Strukturprobleme der
modernen Demokratie, Scriptor Verlag Kronberg/Ts., 1975.

241 “E] Parlamento y la representaciéon politica”, en La forma del poder (Estudios sobre la

Constituciéon espariola), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 229 y sigs.; en
particular, pags. 232 y 233.
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ciudadanos?*?> adoptaron, en una primera forma, una posicion que ha sido
calificada de elitista, desde la que se combaten unas formas de intervenciéon
ciudadana que pretenden ir mas alla que la entrega periodica de su voto a una u
otra opcion politica243, Este elitismo se remonta ya a Edmund Burke, para quien
unicamente los que integran el Parlamento tienen la capacidad suficiente para
deliberar y decidir acerca de la “cosa publica”244.

Estas tesis elitistas resultan hoy poco correctas en términos politicos si las
analizamos a la luz de las pretensiones constitucionales de alcanzar una
sociedad democratica avanzada y con la idea de que debe haber alguna conexién
entre representantes y representados mas alla de la que se establece en el

momento de la seleccion de los primeros, aspecto sobre el que ya nos

242 En las paginas siguientes hablaremos de participaciéon ciudadana inmediata para englobar
instituciones que una parte muy relevante de la doctrina diferencia en instrumentos de
democracia directa en sentido estricto —referéndum- y de democracia participativa —iniciativa
legislativa popular, audiencias ciudadanas en el procedimiento legislativo,...-; asi, Alessandro
PIZZORUSSO dice que la democracia participativa alude a aquellas figuras que tienen por
objeto la participacién de los ciudadanos, en su calidad de afectados por la decisién concreta o
en cuanto tales (uti cives), ya sea de forma individual o bien agrupados en organizaciones
defensivas de intereses sociales, en alguna fase del proceso que culmina con la toma de decision,
pero en que la decision final corresponde a las autoridades o instituciones competentes para
ello; “Democrazia rappresentativa e democrazia partecipativa”, Studi in memoria di Carlo
Esposito, vol. 111, CEDAM, Padua, 1973, pags. 1473 y sigs.; en el mismo sentido en la doctrina
espaiiola Josep Maria CASTELLA ANDREU: Los derechos constitucionales de participacion
politica en la administracién publica.... y “Democracia participativa en las instituciones
representativas: apertura del Parlamento a la Sociedad”, Cuadernos Manuel Giménez Abad, n°
5, 2013, pags. 202 y sigs.; también Rafael RUBIO NUNEZ: Los grupos de presion, CEPC,
Madrid, 2003, y “La guerra de las democracias”, Asamblea. Revista parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, n° 16, 2007, pags. 79 y sigs.

243, Sobre el origen de la vision elitista, véase el estudio de José Luis MARTI: La republica
deliberativa. Una teoria de la democracia, Marcial Pons, Madrid, 2006, pags. 20 y 252 y sigs.
Pueden leerse, por ejemplo, los argumentos de Joseph SCHUMPETER -Capitalismo,
socialismo y democracia, Aguilar, Madrid, 1968- o Giovanni SARTORI —Elementos de teoria
politica, Alianza, Madrid, 1999.

244, En opini6én de Burke, la organizacién exclusivamente parlamentaria de los partidos no
conlleva la negacion del caracter electivo de los representantes, “representacion real”, en favor
de un tipo de representacion, “representaciéon virtual” en la que los representantes, si bien
defienden intereses generales, no han sido elegidos por el pueblo cuyos intereses colectivos
pretenden tutelar, pero si lleva aparejada la desvinculacién absoluta entre electores y
representantes, y la oposiciéon a las ampliaciones del derecho de sufragio en tanto dichas
ampliaciones no se justifiquen en el hecho de que existen intereses que no son tenidos en
cuenta, ni siquiera virtualmente, a la hora de articular el interés nacional; sobre el concepto de
“representacion virtual” en Burke véase The Writtings and Speeches of Edmund Burke,
Clarendon Press, Oxford, 1981, vol. IX (I: The Revolutionaty War 1794-1797; 11: Ireland), pag.
629.

Esta concepcion elitista, en opinién de PITKIN, no fue la tinica sostenida por Burke,
quien reconoce la existencia “de dos clases diferentes de representacion como actividad: quien
representa a una persona debe actuar de acuerdo con los deseos de esa persona; quien
representa un interés debe actuar de acuerdo con ese interés. Es esta tultima clase de
representacion por la que se interesa Burke, dado que es la clase de representacién que
encuentra y desea preservar en la politica britanica”; ob. cit., pags. 201y 204.
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extendimos al hablar del iNo nos representan!. Desde luego, sorprende, como
senala Félix Ovejero, que se sostenga por los republicanos elitistas que “los
ciudadanos, que no son virtuosos, a través de las elecciones son capaces de
seleccionar a los mas excelentes entre ellos”245.

Existen también otras argumentaciones, en apariencia mas “elegantes”,
que, sin cuestionar los principios del gobierno representativo, consideran que
abrir las puertas a la participacion inmediata de la ciudadania en los asuntos
publicos puede poner en grave peligro alguno de los logros democraticos que
tanto ha costado conseguir; es lo que, como ya se ha dicho, Albert Hirschman
denomina la “tesis del riesgo”24%. Nos detendremos en ella de inmediato pero
cabe ya anticipar que siguen teniendo sentido tanto las instituciones
representativas como las de democracia directa, y de lo que se trata es de la
combinacion de todas ellas al servicio de la conformacion ciudadana de la
voluntad politica247, propuesta que, como es bien sabido, no es en absoluto
reciente sino que goza de notable solera pues ya el proyecto de Constituciéon
presentado ante la Asamblea Nacional el 15 de febrero de 1793 por el Marqués
de Condorcet preconizaba un procedimiento para la sancion popular de las leyes
y otro para el impulso y posterior ratificacion popular de la reforma
constitucional24®, Aunque ese proyecto no lleg6 a entrar en vigor, en el siglo XIX
sera tenida en cuenta esa pretensiéon de que la voluntad ciudadana se haga

presente en el ejercicio del poder249.

245, “Democracia liberal y democracias republicanas”, Claves de Razén Practica, n® 111, 2001,
pag. 25; véase también, del mismo autor, ¢Idiotas o ciudadanos?: El 15-M y la teoria de la
democracia...

246_QOb. cit., pags. 97 y sigs.

247, Los argumentos de las diferentes teorias acerca del caracter complementario o alternativo de
las formulas de democracia directa y representativa pueden verse en el trabajo de Victor
CUESTA LOPEZ: Participacién directa e iniciativa legislativa del ciudadano en democracia
constitucional, Thomson Civitas, 2008, pags. 33 y sigs.; véase también el trabajo, ya citado, de
Maria Jests LARIOS PATERNA La participacién ciudadana en la elaboracién de la ley,...,

pags. 71y sigs.

248 Puede leerse (consultado el 15 de diciembre de 2013) el texto de CONDORCET en la pagina:
http://fr. wikisource.org/wiki/Sur la n%C3%Agcessit
%C3%Aq de faire ratifier la constitution par les citoyens, et sur la formation des co
mmunaut%C3%Ags de campagne

249, Asi, Paloma BIGLINO CAMPOS: “La iniciativa legislativa popular en el ordenamiento
juridico estatal”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 19, 1987, pag. 78.
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Como recuerda Aguiar de Luque, de presentarse como una alternativa
frente al sistema representativo, el ideal roussoniano se institucionaliza e
incorpora a un cuerpo constitucional como medio de garantizar la virtualidad
del principio de soberania popular2s°. Y es que la democracia implica, por
definicion, participacion de los ciudadanos en el gobierno de los asuntos
publicos y para ello se cuenta tanto con instrumentos representativos como con
impulsos inmediatos de la propia ciudadania, que en sociedades democraticas
avanzadas dispone de capacidad de autodeterminacion politica suficiente como
para poder decidir por si misma sobre aspectos esenciales del gobierno de la
comunidad.

Aunque se volvera sobre esta cuestion mas adelante, cabe recordar que en
los debates constituyentes de 1978, y a proposito tanto de la iniciativa legislativa
popular como respecto al referéndum, estuvieron bien presentes las tesis del
riesgo para reducir al minimo el papel de dichas instituciones de participacién
ciudadana?5'. Es obvio que hay que situar las reticencias en el contexto de la
transicion de la dictadura a la democracia pero también parece evidente que se
exageraron sus peligros, se desvirtu6 su eficacia en el derecho comparado y,
desde luego, no se hizo nada después, y con la democracia ya consolidada, para
atribuirles la relevancia que merecen. Mas bien, como se refleja en el Preambulo

de la Ley Orgéanica 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la iniciativa

250 . Democracia directa y Estado constitucional, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1977, pag. 32.

251, Sobre el proceso constituyente en esta materia véase el libro de Manuel RAMIREZ
JIMENEZ: La participacién politica, Tecnos, Madrid, 1985, pags. 51y sigs.
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legislativa popular, se consolidaron dichos prejuicios en contra de esta figuray a
favor del papel omnipresente de los partidos politicos252.

Asi, y a proposito de la iniciativa legislativa popular, en el debate en la
Comision de Asuntos Constitucionales (sesiéon de 2 de junio de 1978, pag. 2926)
el diputado Alzaga manifesto:

Realmente ninguno de los grandes paises europeos de larga tradicion
democratica tiene una experiencia importante en este sentido, si exceptuamos el
caso de Suiza, que es una experiencia muy singular y dificilmente trasladable, o
la experiencia italiana que, a juicio de la doctrina mas generalizada, ofrece
resultados contradictorios y a sopesar con cuidado. Nosotros lo que queremos
dejar claro con esta enmienda, que en lo fundamental mantiene el texto del
informe de la Ponencia, es que estamos rotundamente a favor de compaginar,
junto con el principio representativo, el principio de la participaciéon directa tal
y como ha sido consagrada en el articulo 23 del anteproyecto. Es decir,
aspiramos no so6lo a lo que se ha dado en llamar una democracia gobernada, si
sino también a una democracia gobernante253.

Ese mismo diputado, y en respuesta a las pretensiones de Fraga Iribarne,
sostuvo en el Pleno que las tesis a favor de la participacion directa las

“han defendido personajes tan importantes, pero que provocan recelos
desde una atalaya democratica como han sido Napoleon o Luis Bonaparte, y que

252, “_.. La participacion popular en el gobierno del Estado y en la gestion de la cosa ptblica se
encauza basicamente, por tanto, a través de la eleccion de representantes populares en los
organos de gobierno que alcanza su maxima expresién en las elecciones legislativas, en las que
el pueblo designa a sus representantes en las Cortes Generales. Ello no es 6bice para que
siguiendo la tendencia de los mas modernos estados democraticos, la Constituciéon se proponga,
como se sefnala en el nimero 2 del articulo 9, intensificar la participacién de los ciudadanos y de
los grupos en la vida publica. La norma fundamental articula, para ello, varias formas de
participacion directa de los ciudadanos, como son, por ejemplo, la participacion ptblica o en la
gestion de los centros docentes sostenidos con fondos ptblicos. En esta misma linea, la
Constitucion prevé, también, la participaciéon directa de los ciudadanos en el proceso de
produccion normativa, configurando al pueblo, mediante la presentacién de 500.000 firmas,
como sujeto de la iniciativa legislativa. Este reconocimiento constitucional de la iniciativa
legislativa popular permite, de un lado, instrumentar la directa participacion del titular de la
soberania en la tarea de elaboracién de las normas que rigen la vida de los ciudadanos, y
posibilita, de otra parte, la apertura de vias para proponer al poder legislativo la aprobacion de
normas cuya necesidad es ampliamente sentida por el electorado, pero que, no obstante, no
encuentren eco en las formaciones politicas con representaciéon parlamentaria.

La regulacion constitucional de la iniciativa legislativa popular recoge asimismo, las
limitaciones propias de este instituto, derivadas de las ensefianzas histéricas. De ahi que la
Constitucion, amén de excluir de la iniciativa popular campos normativos particularmente
delicados, encomiende al legislativo la misién de regular, mediante ley organica, la forma
concreta del ejercicio de la iniciativa popular. La Ley Organica trata de recoger con la maxima
fidelidad y sencillez el mandato constitucional, regulando el ejercicio de la iniciativa en forma tal
que, respetando al maximo el papel institucional de los partidos politicos como 6rganos de
manifestaciéon de la voluntad popular e instrumentos fundamentales de la participacién politica,
se canalice el ejercicio de la iniciativa con las méaximas garantias. Asi, quedan excluidas de la
iniciativa legislativa popular no s6lo las materias que lo estin expresamente por obra del
articulo 87.3 de la Constitucién, sino también aquellas otras cuya iniciativa reguladora reserva la

norma fundamental a 6rganos concretos del Estado...”

253, http://www.congreso.es/public_oficiales/Lo/CONG/DS/C_ 1978 080.PDF (consultada el
15 de diciembre de 2013)
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llega hasta hoy defendida desde posiciones tan diversas como lo pueden ser
incluso algunos miembros insignes de la escuela de Frankfurt con division de
tesis entre autores de inspiracion socialista, por ejemplo... Estamos, por
supuesto, también en la linea de incorporar a esa democracia béasicamente
representativa importantes ingredientes participativos o de democracia
semidirecta. Pero alguien dijo, con fino sentido, que la combinacion de géneros
plantea una gravedad distinta en politica que en literatura. Y la prueba es que el
Derecho comparado actual ofrece muy pocos ejemplos de la vigencia de la
institucién que en forma brillante se nos acaba de defender”254.

En cuanto al referéndum derogatorio, se pas6 de darle cobertura
constitucional a suprimirlo durante su paso por la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas en virtud de una enmienda «in voce»
presentada por el diputado Solé Tura pero apoyada por todos los Grupos
Parlamentarios salvo el de Alianza Popular 255,

En la sesion de 6 de junio de 1978, Solé Tura argumenté que el
referéndum sobre Leyes aprobadas pero no sancionadas podria abrir conflictos
entre el Parlamento, el Rey y el Gobierno (pag. 2.937) y significaria una
interferencia extraordinaria en todo el proceso legislativo normal, que es el que
debemos contemplar fundamentalmente...

“En cuanto al referéndum derogatorio se presta, como sabemos, en la
practica politica a muchas y contradictorias utilizaciones; de modo que es
también, yo diria, dudoso que se pueda calificar sin méas de practica
democratica. Puede ser precisamente lo contrario, y ejemplos no faltan, de que
sea una de las formas precisamente de impedir una labor democratica desde el
maximo organo legislativo” (pag. 2.941).

Pérez Llorca manifesté que “para el armoénico desarrollo, el armonico
crecimiento del sistema constitucional a través del conjunto de leyes organicas,
que por mayoria absoluta del Congreso deberadn ser aprobadas, tarea esta
legislativa ciertamente que excedera méas de un lustro, no conviene en este
momento introducir tampoco la técnica de1 referéndum derogatorio o
abrogatorio (pag. 2940). Y segin Peces-Barba, “el referéndum puede suponer la
manipulacién de la pregunta; puede dividir, en algunos aspectos, al pais en dos

grandes bloques, lo cual no es positivo en este momento; puede simplificar los

254, http://www.congreso.es/public _oficiales/L.o/CONG/DS/C 1978 109.PDF (consultada el
15 de diciembre de 2013); las declaraciones de Alzaga en la pag. 4.209; las de Fraga en las pags.

4.207 y sigs., y 4.211y sigs.

255, Puede leerse el debate de la Sesién de 6 de junio de 1978 en la pagina (consultada el 15 de
diciembre de 2013):
http://www.congreso.es/public_oficiales/L.o/CONG/DS/C_1978_081.PDF
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temas, y puede, incluso en algunos aspectos, ¢ m o se esta viendo en la practica
italiana, ser justamente lo contrario de lo que ha dicho mi querido amigo don
Manuel Fraga, justamente una practica antidemocratica” (pag. 2942).

En el debate posterior en el Pleno, el diputado Pérez Llorca reiter6 (pag.

4.213) que

“En el fondo estamos aqui ante un problema valorativo de si vale més la
pena que asentemos con nitidez el sistema parlamentario en toda su pureza, en
nuestra Constitucion, o lo podamos hacer convivir con otros sistemas cuya
eficacia en un sistema parlamentario no estd probada... Si con caracter
constitucional adjuntaramos al sistema parlamentario unos instrumentos de
democracia directa o semidirecta, estariamos haciendo un régimen hibrido, que
es un concepto que no tiene nada que ver con el régimen mixto, y estariamos
haciendo un régimen extraordinariamente fragil. Es evidente que si
constitucionalizamos los supuestos que plantea el sefor Fraga, si los
reglamentamos dentro de la Constitucion en este momento de implantacion del
nuevo sistema, todos ellos podrian producir conflictos graves; conflictos graves
entre las Camaras y el pueblo, conflictos graves entre las CaAmaras y el Gobierno.
Y hay que evitar estos conflictos; hay que dejar que el sistema parlamentario
funcione, se enraice -cosa dificil- en el pueblo; y eso si, dejar la puerta abierta
para que, una vez solidificado, una vez consolidado el sistema parlamentario
racionalizado que hemos consagrado o vamos a consagrar en la Constitucion,
entonces se le puedan adjuntar unas formas de actuacion de democracia directa
o semidirecta. Es evidente, al menos a mi me lo parece, que el supuesto de
referéndum, que interviene entre el momento de aprobacién de una ley por
ambas Camaras y la sancion regia, es un supuesto enormemente conflictivo
cuya introduccién en la Constitucion, unida a la iniciativa popular, podria dejar
en manos de minorias fuertemente organizadas la suerte de leyes debatidas en
las Camaras, e incluso la suerte de esas propias CAmaras.

Es igualmente cierto, a mi juicio, que el referéndum abrogatorio, unido a
la iniciativa popular, podria plantear, en este momento inaugural de inicio del
sistema constitucional en Espafia, conflictos gravisimos. Y ésta es una cuestion
politica que no podemos eludir, ya que podrian ser planteados por minorias, por
grupos extraparlamentarios minoritarios, y en ciertas cuestiones concretas
podrian crear conflictos graves al funcionamiento adecuado del sistema” 25,

En realidad, y como recuerda Pedro Cruz Villalén257, a los constituyentes
espafioles les parecieron especialmente preocupantes los resultados del
referéndum italiano de 11 de junio sobre la Ley de financiaciéon de los partidos
politicos, a favor de cuya derogacion se pronunciaron el 43% de los votantes. Y,
precisamente en esas fechas, el Tribunal Constitucional italiano recordd

(Sentencia n° 16, de 2 de febrero de 1978) que “la institucién del referéndum

256, http://www.congreso.es/public oficiales/Lo/CONG/DS/C 1978 109.PDF (consultada el
15 de diciembre de 2013).

257, “El referéndum consultivo como modelo de racionalizacién constitucional”, en La
curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitucion,..., pag. 270.
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derogatorio fue introducida en la Constitucion, como instrumento de genuina
manifestacion de la soberania popular” 258,

Las reticencias frente a la participacion ciudadana se han mantenido
hasta la actualidad y si en 1978 se invoco el riesgo de “conflictos gravisimos”
para el sistema, hoy se pretenden justificar como una forma de proteger los
derechos de las minorias, olvidando que aquella forma de intervencion politica
ha sido constitucionalizada de manera expresa en el articulo 23 de la Norma
Fundamental espanola.

Por otra parte, y frente a los agoreros, debe recordarse que la garantia de
los derechos de las minorias -y la primera minoria es la persona- es necesaria
tanto en los casos de ejercicio representativo del poder soberano como en los de
ejercicio inmediato. Para prevenirse frente a los abusos en unos y otros
supuestos la solucion no radica en repudiar estos cauces de autogobierno
ciudadano, sino en garantizar constitucionalmente los derechos de las minorias,
lo que convertiria en nulos los intentos legislativos de menoscabarlos, y en
someter dichos cauces a procedimientos transparentes y plurales; incluso a

procedimientos agravados de reforma constitucional.

258, Nos ocupamos de estas cuestiones en Miguel Angel PRESNO LINERA/Roger CAMPIONE:
Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional italiano. Estudio de una jurisdiccién de la
libertad, CEPC, Madrid, 2010, donde también se incluye la traduccién de la Sentencia n° 16, de
1978, en cuyo fundamento juridico 3 se concretan cuatro distintos conjuntos de razones de
inadmisibilidad: en primer lugar, son inadmisibles la peticiones formuladas de manera que cada
cuestion sometida al cuerpo electoral contenga una pluralidad tal de preguntas heterogéneas,
carentes de matriz racionalmente unitaria, que no pueda ser reconducida a la logica del articulo
75 de la Constitucién, alejandose manifiesta y arbitrariamente de los fines para los cuales la
institucion del referéndum derogatorio fue introducida en la Constituciéon, como instrumento de
genuina manifestacion de la soberania popular.

En segundo lugar, son inadmisibles las peticiones que no se refieren a actos legislativos
del Estado con fuerza de ley ordinaria y tienden a derogar —total o parcialmente- la
Constitucién, las leyes de revision constitucional, las “demas leyes constitucionales”
consideradas por el articulo 138 de la Constitucién, asi como también los actos legislativos
dotados de una fuerza pasiva peculiar (y por tanto no susceptibles de ser validamente derogados
por leyes ordinarias posteriores).

En tercer lugar, tampoco proceden los referendos cuyo objeto sean disposiciones
legislativas ordinarias con contenido constitucionalmente vinculado, cuyo nicleo normativo no
pueda ser modificado o privado de eficacia sin que resulten lesionadas las correspondientes
disposiciones especificas de la propia Constitucion (o de otras leyes constitucionales).

Finalmente, en cuarto lugar, valen las causas de inadmisibilidad textualmente descritas
en el articulo 75, que a diferencia de las demas han sido explicitadas por la Constitucion,
precisamente porque respondian y responden méas a particulares elecciones de politica
institucional, que son inherentes a la propia naturaleza de la instituciéon examinada. Sin
embargo, también en este ambito, queda claro que la interpretacion literal debe ser integrada —
donde sea necesario— con la logico-sistematica, por lo que hay que sustraer al referéndum las
disposiciones productoras de efectos conectados de forma tan estrecha al ambito de
operatividad de las leyes expresamente indicadas por el articulo 75, que la preclusion se
sobreentiende.
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Por mencionar un caso que se ha venido usando como argumento contra
la participacion ciudadana al suponer un ejemplo de discriminacién de una
minoria a través de una decision avalada por una consulta popular: el
referéndum por el que el 29 de noviembre de 2009 se acordd en Suiza (por el
57.5 % de votos) prohibir la futura construccién de minaretes en las mezquitas
seria en Espana, y en otros paises, contrario al derecho fundamental a la
libertad religiosa tal y como esta reconocido en la Constitucion espanola y en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos derivada los
articulos 9 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos?59.

Se podra entonces aducir que la garantia constitucional poco valor tiene
si, como ocurri6 precisamente en Suiza, lo que se hace es modificar la propia
Norma Fundamental para incorporar ese tipo de previsiones: el articulo 72, que
regula las relaciones Estado-Iglesia, incorpor6 un apartado 3 donde se dice que
“esta prohibida la construccion de minaretes”2%°, En tal caso, y salvo que la
Constitucion prohiba estas modificaciones de su propio texto, es evidente que la
mayoria ha aprobado una norma que discrimina a una minoria, pero el riesgo
de que tal cosa ocurra no desaparece con la eliminacion de los mecanismos de
participacién ciudadana, pues si en una sociedad ha calado hasta ese punto el
rechazo a un colectivo, en este caso por razones religiosas, no es descartable que
esa misma medida sea tomada en sede representativa por los que dicen expresar
la voluntad del pueblo, como ha ocurrido en fechas mas recientes con las
reformas constitucionales impulsadas por el Parlamento hingaro y que han
afectado, restringiéndolas, a las competencias del Tribunal Constitucional y el
Banco Central, han limitado la libertad de prensa y han menoscabado derechos
de las minorias, y ello hasta tal punto que la Comision Europea primero,
anuncio el 17 de enero de 2012 la apertura de tres procedimientos de infraccién
contra Hungria por la presunta incompatibilidad de estas modificaciones con el

Derecho de la Unién Europea y suponer en conjunto un retroceso democratico

259, La construccién de edificios de culto puede condicionarse al cumplimiento de la normativa
urbanistica (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Vergos c.
Grecia, de 24 de junio de 2004) pero aqui lo que se estid es prohibiendo directamente la
realizacién de un elemento caracteristico de los lugares de culto musulman sin que corran
idéntica suerte los campanarios de las iglesias catodlicas.

260, Un anélisis de esta reforma puede verse en Anne PETTERS: “El referéndum suizo sobre la
prohibiciéon de los minaretes”, Teoria y Realidad Constitucional, n.® 25, 2010, pags. 429 y sigs.
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incompatible con las libertades europeas2%, y, finalmente, acordd, el 25 de abril
de 2012, presentar una demanda ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea contra la norma que adelanta la edad de jubilacién de los jueces de los
70 afios a los 62, y la que cercena la independencia de la autoridad de
proteccion de datos.

Por otra parte, debe recordarse que frente a la aparente homogeneidad de
las sociedades decimonoénicas, las del siglo XXI presentan una saludable
complejidad y diversidad, y es dificil que en instituciones necesariamente
reducidas como las Asambleas parlamentarias se puedan expresar y debatir los
diversos intereses sociales262.

Volviendo a lo que nos ocupa, de lo que se trata entonces es de articular
disefios institucionales que sometan las preferencias de los ciudadanos a un
proceso de discusion inclusivo e intenso?®3 y tal pretension no es ni mucho
menos novedosa en Espana pues contamos con el precedente que supuso la
Constitucion republicana de 1931 2%4 a su vez influenciada por la Constitucion de
Weimar. La Norma Fundamental de 1931 ya instituy6 un plebiscito
“autonomico” (articulo 12)2% asi como un referéndum legislativo y la iniciativa

legislativa popular (articulo 66)2%.

261 http://ec.europa.eu/spain/novedades/asuntos_institucionales/hungria-procedimiento-
infraccion_es.htm (consultada el 15 de diciembre de 2013).

262 Véase, al respecto, el libro de Bernard MANIN Los principios del gobierno representativo,
Alianza, Madrid, 1998, pags. 119 y sigs.

263,  OVEJERO/MARTI/GARGARELLA: “Introduccién”, en la obra editada por esos autores
Nuevas ideas republicanas, autogobierno y libertad, Paid6s, Barcelona, 2003.

264 http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons 1931.pdf (consultada el 15
de diciembre de 2013).

265, Para la aprobaciéon del Estatuto de la regiéon auténoma, se requieren las siguientes
condiciones: a) Que lo proponga la mayoria de sus Ayuntamientos o, cuando menos, aquellos
cuyos Municipios comprendan las dos terceras partes del Censo electoral de la regiéon. b) Que lo
acepten, por el procedimiento que senale la ley Electoral, por lo menos las dos terceras partes de
los electores inscritos en el Censo de la region. Si el plebiscito fuere negativo, no podra
renovarse la propuesta de autonomia hasta transcurridos cinco afios. ¢) Que lo aprueben las
Cortes.

266_ K] pueblo podri atraer a su decision mediante “referéndum” las leyes votadas por las Cortes.
Bastar4, par a ello, que lo solicite el 15 por 100 del Cuerpo electoral. No seran objeto de este
recurso la Constitucion, las leyes complementarias de la misma, las de ratificacion de Convenios
internacionales inscritos en la Sociedad de las Naciones, los Estatutos regionales, ni las leyes
tributarias. El pueblo podra asimismo, ejerciendo el derecho de iniciativa, presentar a las Cortes
una proposicion de ley siempre que lo pida, por lo menos, el 15 por 100 de los electores. Una ley
especial regulari el procedimiento y las garantias del “referéndum” y de la iniciativa popular.
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Y es que la ciudadania ha venido participando en la vida politica de la
comunidad no sélo a través de la emisidon del voto en las consultas populares
sino también planteando sus demandas con el propésito de influir en la decisién
de los poderes publicos a través del ejercicio de derechos fundamentales como
las libertades de expresion, reunion, asociacion,..., y, asimismo, mediante las
instituciones de democracia directa en sentido estricto (referéndum) como las
de caracter participativo en un sentido mas amplio (plebiscitos, iniciativa
legislativa popular, intervencion en el procedimiento legislativo).

Aunque, como recuerda Victor Cuesta2¢’, algunas instituciones de
democracia participativa, como la iniciativa legislativa popular, se supediten a la
voluntad de la representaciéon politica ello no impide que su puesta en marcha
desencadene todo un conjunto de actividades de promocién politica por parte
del ciudadano que deben entenderse integradas en un concepto méas amplio de
participacion democratica, todo ello en aras a la consecuciéon de una

“democracia mas fuerte” 208,

2) Cuestion previa: ¢democracia real o virtual?

Al debate clasico sobre la articulacion de los instrumentos politicos
representativos con las féormulas de decision directa ha venido a unirse el
extraordinario desarrollado experimentado en las dos tltimas décadas por las
tecnologias de la comunicacion y la informacion2%, lo que a su vez ha
provocado, como sefnala el profesor Lorenzo Cotino, el nacimiento de una

variada terminologia (e-democracia, i-democracia, democracia electronica, e-

267, Ob. cit., pag. 48. En esa obra se analiza el origen histérico de estas instituciones; es también
de consulta obligada el estudio, ya citado, de Luis AGUIAR DE LUQUE Democracia directa y
Estado constitucional, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1977; una panoramica de
la amplia bibliografia existente sobre la democracia puede consultarse en el trabajo de Maria
Reyes PEREZ ALBERDI: “Democracia y participacion”, Revista Catalana de Dret Piiblic, n° 37,
2008, pags. 343 y sigs.; la obra candnica en la materia es la de David HELD Models of
Democracy, Polity Press, 2006 (32 edicion); en version espanola Modelos de democracia,
Alianza, Madrid, 2007; véanse también, en la doctrina espanola, Gurutz JAUREGUI: La
democracia en la encrucijada, Anagrama, Barcelona, 1994, y Rafael DEL AGUILA/Fernando
VALLESPIN: La democracia en sus textos, Alianza, Madrid, 2001.

268 Véase Benjamin BARBER: Strong Democracy: Participatory Politics for a New Age,
University of California Press, Berkeley, 1984.

269, Véase sobre estas cuestiones el temprano analisis de Stefano RODOTA: Tecnopolitica. La
democrazia e le nuove tecnologie della comunicazione, Laterza, Roma-Bari, 1997. Hoy existen
sitios que permiten consultar una cantidad ingente de recursos; es el caso, por ejemplo, de la
pagina http://personaldemocracy.com (consultada el 15 de diciembre de 2013)
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participacion, participacion electrénica, ciberdemocracia, tele-democracia,
democratizacion electronica, ciberpoder, ciberciudadania, ciudadania.com,...)27°
que no siempre se refiere a las mismas cuestiones.

En todo caso, lo que debe quedar claro es que —como se expone en la
Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre la democracia electronica (e-democracia)- la democracia
electronica es una oportunidad para permitir y facilitar el suministro de
informacion y deliberacion, fomentar la participacion ciudadana con el fin de
ampliar el debate politico y favorecer una mejor y mas legitima adopcion de
decisiones politicas (Principio n® 6 del Anex0)?7!, pero mas y mejor tecnologia
no conduce por si misma a mas y mejor democracia (Principio n°® 49). Ademas,
esa mejor tecnologia, como se puede ver en los graficos adjuntos, todavia no es
universal:

Internet Users in the World
by Geographic Regions - 2011
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Source: Inermet Workd Stats - waw internetworldstats conmvstats hMim
Estmated Intarmnet usars are 2 267 233742 on December 31, 2001
Copyight @ 2012 Mintwatts Marketing Group

270, Es de obligada lectura su estudio “Tratamiento juridico y normativo de la democracia,
participacion y transparencia electronicas: presente y perspectivas”, en Jordi BARRAT y Rosa
Maria FERNANDEZ RIVEIRA (coordinadores): Derecho de sufragio y participacioén ciudadana
a través de las nuevas tecnologias, Thomson Reuters, 2011, pags. 221 y sigs.; en ese trabajo se
encuentra abundante informacién y se consolidan consideraciones del autor recogidas en
diversas publicaciones.

271, http://www.coe.int/t/dgap/democracy/Activities/GGIS/CAHDE/2009/
RecCM2009 1 and Accomp Docs/Recommendation
%20CM_Rec_2009_1E_FINAL PDF.pdf (consultado el 15 de diciembre de 2013).
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Ante estos datos, y a pesar de su rapida expansion, esas tecnologias
mantienen todavia un importante caracter “excluyente” pues, en primer lugar,
todavia existen muchas personas que, por estar desconectadas, no pueden
beneficiarse de la informacion que facilitan y, en segundo lugar, buen ntimero

de los que disponen de acceso no podrian usarlas como instrumento de
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participacion politica pues, por ejemplo, solo un tercio de los usuarios de
Internet pueden considerarse avanzados; es decir, con capacidad para generar y
divulgar contenidos. Por otra parte, como se evidencia en el siguiente grafico
sobre acceso a Internet en Espafa, existe una importante brecha tecnolbgica

entre las personas jovenes y de mediana edad y las personas de mas edad.

Tabla 2 - Evolucion del uso de Internet en los ultimos tres meses por grupos de edad. En porcentaje,

2004-2012

2004 2008 2012
De 16 2 24 anos (") 755 Q0.3 06,2
De 25 a 34 afos 576 783 63,8
E:‘:J 35 a 44 afos 439 63,7 838
Ded5ad4 ;x 2.7 508 63,0
De 55 2 64 aios a1 248 3
b' 65 a 74 anos 3 8.9 18.3
Total 404 56,7 698

(") En 2004 es de 15 a 24 afcs

Fuente: Elaboracidn Fundacin Encuentro a partir de INE, Encuesta sobre equipamianto y uso de fecnologias

de la informacion y comunicacion en los hogares, vancs anos

Es de resefiar que desde entornos que se dicen proximos al 15-M se han
formulado propuestas, como la Democracia 4.0°7?, para que los ciudadanos
participen de manera directa en las votaciones de los 6rganos representativos,
computandose, junto al voto de los representantes, la “cuota de soberania” de
cada integrante del censo electoral para lo que bastaria, en teoria, con un
sistema de acceso seguro a Internet.

Estas propuestas no son novedosas pues se formularon en términos
similares hace méas de treinta afos aunque entonces se hablaba de
“teledemocracia”273, pero las consecuencias esperables no difieren mucho en

ambos casos, pues, teniendo en cuenta los datos anteriormente expuestos,

272, http://demog4puntoo.net/es/home La peticién en Change.org para que esta peticion fuera
atendida por el Congreso de los Diputados reglstro el apoyo de 5.792 personas (http://
h. eticiones/toma-tu-cuota-exige-una-democracia-4-o, consultada el 22 de

junio de 2012)
273, Asi, por ejemplo, Ted BECKER: “Teledemocracy: Bringing Power Back to the People”,

Futurist, 1981, pags. 6 a 9; Christopher ARTERTON: Teledemocracy: Can Technology Protect
Democracy, Newberry Park, 1987.
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persiste el riesgo de que se esté fomentando en exclusiva la participacion de un
tipo muy concreto de ciudadano, con disponibilidad de tiempo y acceso
tecnologico, que, merced precisamente a dichas circunstancias, podria
conseguir una sobrerrepresentacion —la que supone anadir su participacion a la
del representante con cuya decision coincida-, en detrimento de otras personas
que, por falta de tiempo, formacién o informacién tendrian menos posibilidades
de que sus preferencias politicas se convirtieran en voluntad general. No estaria,
por tanto, asegurada la igualdad politica en la participacion274.

Pero otra objecion muy importante es que con estas herramientas, cuya
utilidad aqui se defiende, no se garantiza lo que, volviendo a Habermas, es la
esencia de la democracia: que los procesos de formacion de la voluntad politica
institucionalizada juridicamente estén conectados con, y permanezcan porosos
a, la formacion de una opinion puablica no formalmente articulada, lo mas
argumentativa posible275. No se trata de que la decisi6on final la tomen mas
personas sino que su adopcion esté regida por la maxima  deliberacion,
reflexion y espiritu critico, y para ello no basta con participar en la votacion sino
que es imprescindible colaborar en la formacién de la decision, como proponen,
por ejemplo, James Fishkin y Bruce Ackerman?276,

En todo caso, la llamada democracia virtual debe estar siempre al
servicio de la participaciéon real y efectiva de la ciudadania en los asuntos
publicos y para ello tiene que cumplir una serie de premisas®’7: en primer lugar,
ha de garantizarse una participaciéon universal, libre, igual, personal y directa,
exigencias que, como se ha apuntado en las lineas anteriores, todavia no
concurren en los instrumentos “virtuales”, pues hay un nimero importante de

personas excluidas de los mismos, lo que los convierte, por ahora, en féormulas

274, Evgeny MOROZOV advierte, aunque centrandose mucho en la utilizacion de estas
tecnologias por los sistemas politicos totalitarios, sobre el error de considerar que Internet y los
medios sociales son liberadores per se; en The Net Delusion. The Dark Side of Internet
Freedom, PublicAffairs, 2011; version espafola: El desengano de Internet, Destino, 2012; véase,
también, el ensayo, ya citado de César RENDUELES: Sociofobia,...

275, La necesidad de revision de la izquierda,..., pag. 136.
276, Deliberation Day, Yale University Press, 2004.
277, Me ocupo de estas exigencias en relacidon con el voto electrénico en “Premisas para la

implantacién del voto electrénico en la LOREG”, en Derecho de sufragio y participacion
ciudadana a través de las nuevas tecnologias,..., pags. 33 y sigs.
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restringidas y, por tanto, no iguales?’®. A lo que habria que afiadir que su
utilizacion privada podria poner en riesgo el caracter libre y personal de la
participacion, por no hablar de la potencial vulnerabilidad de algunos
sistemas?79.

En segundo término, antes de adoptar este tipo de instrumentos, debe
desarrollarse un debate politico, institucional y social en el que se expongan con
claridad las distintas opciones en presencia, los objetivos que se pretenden
alcanzar, su coste, “sus fortalezas y debilidades”.

Y, en tercer lugar, es precisa la consolidacién de una infraestructura
electronica y de comunicaciones fiable, la difusion eficaz del nuevo sistema
entre todos los destinatarios y, en especial, entre las personas con mas
dificultades para asimilar y poner en practica estos instrumentos, y la

actualizacion de las normas reguladoras.

3) La regulacion restrictiva del referéndum en la Constitucion de 1978.
En cuanto al referéndum, figura con la que se suele identificar la

democracia directa, de consolidada tradicion en parte del derecho

278 En una conocida sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, de 3 de marzo de
2009 (BVerfGE 3/07), se declaré inconstitucional el sistema de voto electronico empleado en las
decimosextas elecciones al Bundestag de 18 de septiembre de 2005; en pocas palabras, para el
Tribunal no quedan asegurados con dicho sistema los principios previstos en los articulos 20
(caracter democratico del Estado y ejercicio del poder a través de elecciones) y 38 (sufragio
universal, libre, igual, directo y secreto) de la Ley Fundamental y ello resulta de que no se
asegura el principio de publicidad, el control de las elecciones, que el sistema sea comprensible
para todos los ciudadanos, que se puedan revisar de manera fiable los resultados,...; véase al
respecto, en la doctrina espafiola, el comentario a la sentencia de Rosa Maria FERNANDEZ
RIVEIRA: “¢Es inconstitucional el voto electronico en Alemania?”, en Derecho de sufragio y
participacién ciudadana a través de las nuevas tecnologias,..., pags. 157 y sigs.; la sentencia
puede leerse en http://www.bverfg.de/entscheidungen/cs20090303 2bvco00307.html
(consultada el 15 de diciembre de 2013).

279. Uno de los proyectos mas ambiciosos en materia de voto electrénico a distancia, el Secure
Electronic Registration and Voting Experiment (SERVE), promovido por el Gobierno de
Estados Unidos y pensado para permitir el voto de los ciudadanos de los Estados Unidos que
vivan fuera del pais y para el personal militar destinado en el extranjero, ha sido abandonado
ante los numerosos fallos de seguridad que presenta y que, en palabras de algunos de los mas
prestigiosos expertos en esta materia, pueden resumirse en los siguientes: especial
vulnerabilidad a los ataques informaticos en sus maultiples variantes, tanto por personas
vinculadas al sistema informatico como por sujetos ajenos al mismo, insuficiente garantia de la
confidencialidad del voto; véase el minucioso trabajo de JEFFERSON, RUBIN, SIMONS/
WAGNER: A security andlisis of de Secure Electronic Registration and Voting Experiment
(SERVE), que esta disponible en http://servesecurityreport.org/paper.pdf (consultada el 15 de
diciembre de 2013).
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comparado®8°, lo primero que llama la atencién es que mientras que en la
Constitucion de la Segunda Republica se contempld, aunque con limitaciones, la
figura del referéndum legislativo —“El pueblo podra atraer a su decision
mediante “referéndum” las leyes votadas por las Cortes. Bastara, par a ello, que
lo solicite el 15 por 100 del Cuerpo electoral. No seran objeto de este recurso la
Constitucidon, las leyes complementarias de la misma, las de ratificacion de
Convenios internacionales inscritos en la Sociedad de las Naciones, los
Estatutos regionales, ni las leyes tributarias...” (articulo 66)28'- tal cosa no
ocurre en la Constitucion espanola de 1978, donde ni se habilita a los
ciudadanos para solicitar la convocatoria de un referéndum ni se prevé el

caracter legislativo o abrogativo de las consultas, contemplado sin embargo en

280, Puede verse en el libro de Victor CUESTA LOPEZ: Participacion directa..., pags. 50 y sigs.;
véase también el libro colectivo editado por Eva SAENZ y Manuel CONTRERAS: La
participacién politica directa. Referéndum y consultas populares, Comuniter, Zaragoza, 2013.

281 Sobre el devenir constitucional de ese precepto, véase el estudio de Victor CUESTA:
Participacion directa..., pags. 62y 63.
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otros ordenamientos constitucionales?82 y -por eso merece una reflexion

282 De acuerdo con el articulo 43 de la Constitucion de Austria, “Toda resolucion legislativa del
Consejo Nacional debera ser sometida a votacion popular..., si lo acuerda asi el propio Consejo
Nacional o lo pide la mayoria de los miembros del mismo”.

En Dinamarca (articulo 29.2), “La edad requerida para el ejercicio del derecho de voto
sera la que se fije por mayoria de votos, en referéndum...”; “Cuando un proyecto o proposicién
de ley haya sido aprobado por el Folketing, un tercio de los miembros de la Asamblea podra
pedir al Presidente, dentro de los tres dias hébiles siguientes a la votacién definitiva, que el
proyecto en cuestion sea sometido a referéndum. Esta peticion debera ser formulada por escrito
y firmada por los miembros que la apoyen. 5. En el referéndum los electores votaran a favor o en
contra de la proposicion de ley. Para que sea derrotada la proposicién de ley, se requerira que la
mayoria de los votantes y al menos el 30 por 100 de todos los electores inscritos, hayan votado
contra la proposicion. 6. No pueden ser sometidos a referéndum los proyectos de leyes
presupuestarios que traten del presupuesto ordinario, del presupuesto extraordinario o del
provisional, los proyectos de ley que autoricen empréstitos del Estado, de leyes que fijen
retribuciones o pensiones de jubilacién, de leyes que concedan la nacionalidad, de leyes de
expropiacion, de leyes que establezcan impuestos directos o indirectos, ni los proyectos de ley
que versen sobre la observancia de obligaciones contraidas por tratado. Lo mismo se aplicara
para lo concerniente a los proyectos de ley previstos en los articulos 8, 9, 10 y 11, asi como a las
decisiones previstas en el articulo 19, y que sean formuladas en forma de leyes, a menos que
para estas ultimas, una ley especial decida que se debe proceder a la celebracién de un
referéndum. Para la revision de la Constitucion, se aplicaran las normas previstas en el articulo
88. 7. En casos de especial urgencia, el Rey podra sancionar un proyecto de ley susceptible de
someterse a referéndum inmediatamente después de su aprobaciéon por el Folketing si el
proyecto incluyera alguna disposicion a tal efecto. Si un tercio de los miembros del Folketing
requiriera un referéndum sobre el proyecto de ley o sobre la ley sancionada, en virtud de las
normas previstas en el parrafo primero, el correspondiente referéndum debera tener lugar
conforme a las normas precedentes. En caso de rechazo de dicha ley por referéndum, el Primer
Ministro lo hara publicar sin demoras inttiles y, a mas tardar, dentro de los quince dias
siguientes al referéndum. La ley caducara a partir de la fecha de tal publicaciéon”.

En Irlanda, el articulo 27 de la Constitucién dispone que “El presente articulo sera
aplicable a cualquier proyecto de ley que, no conteniendo declaradamente una propuesta de
modificaciéon de esta Constitucion, se considere, en virtud del articulo 23 de esta, aprobado por
las dos Camaras del Parlamento. Podran la mayoria de los componentes del Senado y no menos
de un tercio de los miembros de la Camara de Representantes, mediante peticion conjunta
dirigida al Presidente de la Republica con arreglo al presente articulo, solicitar al Presidente que
se abstenga de firmar y promulgar como ley un proyecto determinado al que sea aplicable este
articulo, por la razon de que el proyecto contiene alguna propuesta de tal importancia que se
deberia comprobar la voluntad del pueblo sobre el particular...

En todos los casos en que el Presidente de la Republica decida que un proyecto de ley
objeto de una peticion del tipo indicado en el presente articulo contiene una propuesta de tal
trascendencia nacional que procede consultar la voluntad popular sobre el particular, informara
en consecuencia al Jefe del Gobierno y al Presidente de cada una de las Camaras del Parlamento
mediante escrito de su pufio y letra y con su sello, y se abstendra de firmar y promulgar el
referido proyecto de ley a menos y hasta que haya sido aprobada la propuesta en cuestion bien
por el pueblo en referéndum, con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 2 del Articulo 47 de esta
Constitucion, dentro de un lapso de dieciocho meses a partir de la fecha de la decision del
Presidente, bien por resolucion de la Camara de Representantes aprobada dentro del lapso de
referencia después de haber sido disuelta y haber vuelto a reunirse la propia Camara...

La Ley Fundamental de Bonn tan sélo consagra el referéndum para la reordenacién del
territorio federal en su articulo 29.2 y en dos casos concretos dentro del &mbito regional en los
articulos 118 y 118 a).

La Constitucion de la Confederacion Helvética proclama: “Deberan ser sometidos al
voto del pueblo y de los cantones: a. las revisiones de la Constitucion; b. la adhesiéon a
organismos de seguridad colectiva o a comunidades supranacionales; c. las Leyes Federales
declaradas urgentes desprovistas de base constitucional y cuya validez sobrepase el afio; estas
leyes deberan someterse a la votacién en el plazo de un afo a partir de su adopciéon por la
Asamblea Federal. 2 Deberan ser sometidos al voto del pueblo: a. las iniciativas populares para
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especial- también previsto en el Anteproyecto de Constitucién aunque no se
incorpord al texto vigente.
Asi, el articulo 85 de ese Anteproyecto disponia que

“1. La aprobacion de las leyes votadas por las Cortes Generales y ain no
sancionadas, las decisiones politicas de especial trascendencia y la derogacion
de leyes en vigor, podran ser sometidas a referéndum de todos los ciudadanos.
2. En los dos primeros supuestos del ntimero anterior el referéndum sera
convocado por el Rey, a propuesta del Gobierno, a iniciativa de cualquiera de las
Camaras, o de tres asambleas de Territorios Autonomos. En el tercer supuesto,
la iniciativa podré proceder también de setecientos cincuenta mil electores. 3. El
plazo previsto en el articulo anterior, para la sanciéon real, se contaran en este
supuesto, a partir de la publicacion oficial del resultado del referéndum. 4. El
resultado del referéndum se impone a todos los ciudadanos y a todos los
organos del Estado. 5. Una ley organica regularé las condiciones del referéndum
legislativo y del constitucional, asi como la iniciativa popular a que se refiere el
presente articulo y la establecida en el articulo 80”.

Este texto, que tenia en Espafia el precedente del articulo 6 de la
Constitucion de 1931, resultdé modificado parcialmente por la Ponencia
constitucional y, como ya se ha anticipado mas arriba, experiment6 una
completa transformacién a su paso por la Comisiéon de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas en virtud de una enmienda “in voce”
presentada por el diputado Solé Tura pero apoyada por todos los Grupos
Parlamentarios salvo el de Alianza Popular, de acuerdo con la cual “1. Las
decisiones politicas de especial trascendencia podran ser sometidas a
referéndum consultivo de todos los ciudadanos. 2. El referéndum sera
convocado por el Rey con refrendo del Presidente del Gobierno y previo debate
del Congreso de los Diputados. 3. Una ley organica regulara las condiciones y el

procedimiento de las distintas modalidades de referéndum previstas en esta
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Constitucion”. Esta es, en esencia, la redaccion que acogera el texto definitivo de
la Norma Fundamental?83,

En suma, tanto en los supuestos de referéndum en sentido estricto, por
tratarse de la aprobaciéon o modificacion de una norma juridica (modalidades
contempladas en los articulos 151.2.3°, 152.2, 167 y 168 de la Constitucion),
como en el caso de las consultas de naturaleza estrictamente politica (supuesto
al que se hace mencién en el articulo 92 del texto constitucional)284, el papel
atribuido a los ciudadanos es, en esencia, pasivo285.

En particular, y por lo que se refiere a la consulta popular prevista en el
articulo 92, la propuesta esta reservada al Presidente del Gobierno -en el
articulo 85 del Anteproyecto de Constitucion esta facultad se otorgaba al
Gobierno, a cualquiera de las Camaras de las Cortes Generales y a tres
Asambleas de los denominados territorios autonomos-, y debe ser autorizada

por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, que decide sobre esta

283, Véanse los Trabajos Parlamentarios de la Constitucién espariola, Cortes Generales,
Madrid, 1980; en especial, pags. 21, 554, 1308 y sigs., y 1818, y los estudios de Enrique LINDE
PANIAGUA Y Miguel HERRERO LERA: “El referéndum en la Constitucion espafiola de 1978",
Boletin informativo del Departamento de Derecho Politico, UNED, n° 3, 1979, pags. 17 y sigs.;

“Comentario a la Ley Organica de modalidades de referéndum”, Revista del Departamento de
Derecho Politico, n® 6, 1980, pags. 83 y sigs.; Pedro CRUZ VILLALON: “El referéndum
consultivo como modelo de racionalizacion const}tuc1ona1”, Revista de Estudios Politicos, n° 13,
1980, pags. 145 v sigs.; Manuel RAMIREZ JIMENEZ: La participacién politica,..., pags. 60 y
sigs.; Joan OLIVER ARAUJO: “El referéndum en el sistema constitucional espafiol”, Cuadernos
de la Facultad de Derecho, n° 15, 1986, Universitat de Les Illes Balears; Nicolds PEREZ SOLA:
La regulacion constitucional del referéndum, Universidad de Jaén, Jaén, 1994; Antonio
IBANEZ MACIAS: El referéndum local en Espafia: régimen Juridico, Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Cadiz, Cadiz, 2005; Maria Reyes PEREZ ALBERDI: El derecho
fundamental a participar en los asuntos publlcos Congreso de los Diputados, Madrid, 2013,
pags. 235 y sigs.; Agustin RUIZ ROBLEDO: “Teoria y practica del referéndum en el
ordenamiento constitucional espanol”, en La participacién politica directa. Referéndum y
consultas populares,..., pags. 21y sigs.

284, Con caracter general, el articulo 11.2 de la Ley Organica reguladora de las distintas
modalidades de referéndum establece que “las facultades atribuidas en dicho régimen [electoral
general] a los partidos, federaciones, coaliciones y agrupaciones de electores se entenderan
referidas a los Grupos politicos con representacion parlamentaria o a los que hubieran obtenido,
al menos, un 3 por 100 de los sufragios validamente emitidos en el ambito a que se refiera la
consulta, en las dltimas elecciones generales celebradas para el Congreso de los Diputados”.

285, Segtn el Tribunal Constitucional, para calificar una consulta como referéndum o, méas
precisamente, para determinar si una consulta popular se verifica “por via de
referéndum” (articulo 149.1.32 CE) y su convocatoria requiere entonces de una autorizaci6on
reservada al Estado, ha de atenderse a la identidad del sujeto consultado, de manera que
siempre que éste sea el cuerpo electoral, cuya via de manifestacion propia es la de los distintos
procedimientos electorales, con sus correspondientes garantias, estaremos ante una consulta
refrendaria... la circunstancia de que no sea juridicamente vinculante resulta de todo punto
irrelevante, pues es obvio que el referéndum no se define frente a otras consultas populares por
el caracter vinculante de su resultado (STC 103/2008, de 11 de septiembre).
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cuestion luego de un debate en el Pleno de la Camara ajustado a las normas
previstas para los de totalidad (articulo 161 Reglamento del Congreso).

Por compararnos con un pais y un sistema constitucional similar, los
ciudadanos espanoles no pueden impulsar estas consultas populares, a
diferencia de lo que ocurre en Italia, donde, primero, se concede al electorado,
en un niamero de 500.000 personas, la posibilidad de iniciar una consulta
abrogativa y, ademas, se permite a los promotores de un referéndum participar
en la campana de propaganda previa a la consulta popular (articulo 52 de la Ley
352/1970, de 25 de mayo)28°,

En Espaiia, lo que hace la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre
Regulacion de las Distintas Modalidades de Referéndum, es, una vez mas,
consolidar el papel de las formaciones politicas presentes en el Congreso de los
Diputados pues (articulo 14.1),

“durante la campafia de propaganda, los medios de difusion de
titularidad puablica deberan conceder espacios gratuitos. Solo tendran derecho al
uso de espacios gratuitos los grupos politicos con representaciéon en las Cortes
Generales, de acuerdo con los siguientes criterios: a. En el supuesto de que la
consulta se extienda a todo el territorio del Estado, se concederan espacios de
alcance nacional. En este caso seran beneficiarios de los espacios los grupos
politicos con representacion en las Cortes Generales, en proporcion al nimero
de Diputados que hubieren obtenido en las ultimas elecciones generales. b. En
las restantes modalidades de referéndum reguladas en la presente Ley los
espacios se concederan en emisiones, en las horas de gran audiencia, o
publicaciones que cubran las provincias en que se celebre el referéndum. En
este caso seran beneficiarios los grupos politicos en proporcién a la
representacion obtenida en el Congreso de los Diputados, conseguida a través
de cualquiera de las provincias a las que afecta el referéndum y en la Asamblea
legislativa de la Comunidad Auténoma o, en defecto de ésta, en cualquiera de
las Diputaciones Provinciales comprendidas en el &mbito territorial a que afecte
el referéndum”.

Y el articulo 2.1.d. de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre
financiacién de los partidos politicos califica como recursos de los partidos las
subvenciones extraordinarias para realizar campanas de propaganda que
puedan establecerse en la Ley Organica reguladora de las distintas modalidades

de referéndum.

286 T.a Corte constitucional italiana ha declarado que los firmantes de una solicitud de
referéndum abrogativo son asimilables a un poder del Estado y, por tanto, estan legitimados
para plantear un conflicto de competencia de los previstos en el articulo 134 de la Constituci6on
(Ordenanza n° 1 de 8-9 de enero de 1979). En la Sentencia n°® 69/1978, de 22/23 de mayo, la
Corte constitucional declara admisible el conflicto de atribuciones entre poderes del Estado
promovido por un grupo de electores en ntimero no inferior a 500.000, firmantes de una
solicitud de referéndum abrogativo.

176



El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

En Espana las dos tinicas consultas populares celebradas al amparo del
articulo 92 de la Constituciéon fueron la de 12 de marzo de 1986 cuando se
pregunto al electorado si consideraba “conveniente para Espafia permanecer en
la Alianza Atlantica en los términos acordados por el Gobierno de la Nacion?”, y
la de 20 de febrero de 2005, donde la pregunta fue: “¢Aprueba usted el Tratado
por el que se establece una Constitucion para Europa?”2%7.

Por contraposicion al caso espaiiol, el impulso de la ciudadania ha
permitido que en Italia se celebraran 17 convocatorias en las que se sometieron
a consulta 67 cuestiones derogatorias, algunas sobre asuntos de tanta relevancia
politica, social y econdémica como el divorcio (1974), la financiacion de partidos
politicos y la proteccion del orden publico (1978), el aborto, la cadena perpetua
o las medidas antiterroristas (1981), varias cuestiones relativas a las centrales
nucleares (1987), la privatizacion de la television publica, la publicidad
televisiva y las elecciones municipales (1995), diversas cuestiones electorales
(1999 y 2000), la investigacion con embriones y la fecundacion asistida (2005),
las candidaturas electorales (2009) o las privatizaciones, la energia nuclear y los
impedimentos procesales a favor de los miembros del Gobierno (2011). Si bien
la participacién ciudadana en estas consultas ha ido oscilando, en las celebradas
en 2011 el indice fue del 57°4%, lo que supuso que acudieran a las urnas casi 27
millones de italianos288,

En Espaia, y a diferencia de lo que ocurre en Italia, se ha consolidado
una gran prevencion de las formaciones politicas y de las propias instituciones
cuando han de aplicarse los institutos de democracia directa, momento en el
que salen a relucir todas las reticencias y no pocas contradicciones. Asi, en la
campana previa a la celebracién del referéndum para decidir si Andalucia se
constituia en Comunidad Autéonoma por la via del articulo 151 de la

Constitucion, el partido que sostenia al Gobierno, Uniéon de Centro

287, Pueden verse los resultados en la pagina del Congreso de los Diputados (consultada el 15 de
diciembre de 2013) http://www.congreso.es/consti/elecciones/referendos/index.htm

288 Pueden verse todas las consultas y la respectiva participacién en la pagina del Ministerio del
Interior http://elezionistorico.interno.it/index.php?tpel=F&dtel=12/06/2011 (consultada el 15
de diciembre de 2013).
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Democratico, defendi6 la abstencion o, en su defecto, el voto en blanco?®9. Sin
embargo, y la vista de los resultados que ofreci6 el referéndum, y luego de la
formulacion de diferentes y extravagantes propuestas, todos los Grupos
Parlamentarios, incluido el de Uni6én de Centro Democratico, admitieron una
proposicion de Ley presentada por parlamentarios andaluces y que tuvo como
consecuencia la modificacion con un contenido contrario a las previsiones
constitucionales de la Ley Organica de referéndum, para habilitar asi con
caracter retroactivo los resultados del referéndum al objeto de entender
cumplido el requisito exigido en el articulo 151.1 de la Constitucién29°. Y no
puede dejar de denunciarse que merced a los compromisos asumidos por las
diferentes formaciones politicas, y en especial por los partidos mayoritarios a la
sazon (UCD y PSOE), se llevase a cabo una modificacién legislativa que vulnero
el contenido de un precepto constitucional®9t.,

Las reticencias frente a las consultas populares y el papel director de los
partidos politicos en las mismas volvieron a manifestarse con motivo de la
celebracion primera consulta efectuada al amparo del articulo 92 del texto
constitucional: la relativa a la permanencia de Espana en la OTAN, que tuvo
lugar el dia 12 de marzo de 1986, convocada por el Real Decreto 214/1986292 El
Presidente del Gobierno pretendia asi dar cumplimiento a la promesa recogida
en el programa electoral presentado por el Partido Socialista Obrero Espaiol a

los comicios celebrados el 28 de octubre de 1982. En diciembre de 1984, y

289 | Véase, sobre esta consulta popular, el estudio de Pilar DEL CASTILLO VERA:
“Referéndum en Andalucia en aplicaciéon del articulo 151 de la Constitucion”, Revista del
Departamento de Derecho Politico de la UNED, n° 6, 1980, pags. 175 y sigs.

200, Para una consideracién critica de esta “soluciéon”, véase Joaquin TOMAS VILLAROYA:
“Proceso autondmico y observancia de la Constitucién”, Revista Espainiola de Derecho
Constitucional, n° 15, 1985, pags. 25 y sigs.; en especial, las pags. 46 y sigs.

291, Como se recordara, y a pesar de los términos estrictos del articulo 151.1 de la Constitucion
(que “dicha iniciativa sea ratificada mediante referéndum por el voto afirmativo de la mayoria
absoluta de los electores de cada provincia en los términos que establezca una ley orgéanica”),
tras la modificacion de la Ley Organica 2/1980, de 12 de enero, sobre regulacion de las distintas
modalidades de referéndum, llevada a cabo por la Ley Organica 12/1980, de 16 de diciembre, el
apartado 4 del articulo 8 dispone que “la iniciativa autonoémica prevista en el articulo 151 se
entendera ratificada en las provincias en las que se hubiera obtenido la mayoria de votos
afirmativos previstos en el parrafo anterior, siempre y cuando los votos afirmativos hayan
alcanzado la mayoria absoluta del censo de electores en el conjunto del ambito territorial que
pretenda el autogobierno...”.

292, Véase sobre esta cuestion el estudio realizado por Josep Maria VALLES, Francesc
PALLARES y Ramén Maria CANALS. “El referéndum de 12 de marzo de 1986 sobre la
permanencia de Espana en la OTAN y sus consecuencias para el sistema politico”, en la Revista
de Estudios Politicos, n® 52, 1986, pags. 183 y sigs.
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durante el transcurso del XXX Congreso del PSOE se aprobd, a propuesta del
Secretario General del Partido y Presidente del Gobierno, la modificacion del
programa salido del XXIX Congreso, celebrado en 1979, en el sentido de abogar
por la permanencia de Espafia en la OTAN. Como consecuencia de esta
rectificacion, el PSOE solicit6 en la campaina electoral previa a la consulta
popular el voto favorable a la permanencia en la organizacion atlantica,
propuesta que fue ratificada por el electorado293, al que la convocatoria se le
presentd en buena medida, tanto por la formacién politica que defendia la
permanencia en la OTAN (el PSOE), como por quienes estando de acuerdo con
dicha permanencia no aceptaban que se sometiera a consulta popular y
propugnaron el voto en blanco (Alianza Popular), como un plebiscito sobre la

figura politica del Presidente del Gobierno.

4) Las carencias democraticas de la iniciativa legislativa popular en la
Constitucion de 1978.

A propoésito de la iniciativa legislativa popular, las previsiones
constitucionales espafiolas no han sido mucho mas generosas294, pues a las
restricciones de caracter general contenidas en el articulo 87.3 hay que anadir
su exclusion en los procedimientos de reforma constitucional (articulo 166),
siendo significativo el hecho de que no pueda ejercerse en “materias propias de
Ley Organica”, con lo que se veda a esta institucion el acceso a cuestiones
directamente relacionadas con el desarrollo constitucional, como los derechos
fundamentales y las libertades publicas, los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general (articulo 81), ademéas de todos aquellos ambitos cuya

regulacion exige, por mandato constitucional, la aprobacion de una Ley

293, Votaron a favor de la permanencia en la OTAN el 31,3% de los electores (52,5% de los
votantes); en contra el 23,8% (39,8% de los votantes), y en blanco el 3,9% (6,5% de los
votantes). La abstencién alcanz6 el 40,3% de los electores; fuente: “El referéndum del 12 de
marzo de 1986 sobre la permanencia de Espafia en la OTAN y sus consecuencias para el sistema
politico”,..., pag. 215.

294, Véanse, al respecto, Ramon PUNSET BLANCO: “La iniciativa legislativa en el ordenamiento
espafiol”, en Las Cortes Generales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, péags.
221 y sigs.; Manuel RAMIREZ JIMENEZ: La participacién politica,..., pags. 51 y sigs.; Paloma
BIGLINO CAMPOS: “La iniciativa legislativa popular en el ordenamiento juridico estatal”, ob.
cit. y, de manera mas extensa, Maria Jestis LARIOS PATERNA: ob. cit.,..., pags. 85 y sigs.;
Victor CUESTA LOPEZ: ob. cit.,..., pags.. 193 y sigs., y Maria Reyes PEREZ ALBERDI: El
derecho fundamental a participar en los asuntos piiblicos,..., pAgs. 305 y sigs.
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Organica (Defensor del Pueblo, Consejo General del Poder Judicial, sucesion a

la Jefatura del Estado,...).

a.- La exclusion de la iniciativa popular para la reforma de la
Constitucion.

En términos democraticos, llama la atencion que los ciudadanos
integrados en el cuerpo electoral no puedan participar en la fase de iniciativa en
una cuestion tan relevante para el sistema juridico como es la reforma de la
norma suprema del mismo. Sin embargo, tal cosa no estaba prevista en
términos tan excluyentes en el Anteproyecto de Constitucion pues el articulo 157
—“La iniciativa de reforma constitucional se ejercera en los términos del articulo
ochenta”- remitia con caracter general al articulo 80, donde se regulaban las
diferentes iniciativas legislativas, incluida la popular. Como es sabido, el vigente
articulo 166 alude exclusivamente a los apartados 1 y 2 del articulo 87, no al
apartado 3.

En la sesion de la Comision Constitucional celebrada el 20 de junio de
1978, se debati6é una enmienda “in voce” de Union de Centro Democratico para
acotar el alcance de la iniciativa y el Diputado Gabriel Cisneros sostuvo que
“esta mas que justificada esta cautela porque la apertura de la iniciativa de la
reforma constitucional a la iniciativa popular desnaturalizaria ciertamente la
configuracion que de la reforma constitucional hace el articulo 160”.

Para Fraga

“es un error porque restringe la verdadera democracia dentro de la
Constitucion, cuyo equilibrio entre la representativa, en la que acttan los
partidos como intermediarios en el momento actual de la democracia de masas,
y aquella otra, en la cual las fuerzas sociales en momentos determinadas, fuera
de la estructura de los partidos y paralelamente a ella, pueden plantear grandes
causas en tomo a una idea de la familia, en torno a una idea de la educacion, en
tamo a una idea de la empresa y a tantas otras, evidentemente es un equilibrio
necesario... la iniciativa, popular, en materia constitucional, si que es un hecho
ampliamente desarrollado en el Derecho constitucional moderno y hoy es la
mas frecuente de las formas de iniciativa popular que se encuentra justamente
por razon de la materia... si estuvimos de acuerdo, que una ley organica ponga
los limites, delimite la configuracién de esta accion popular también en materia
constitucional; suprimirlo en materia constitucional seria, en mi opinion,
primero, reforzar la partitocracia; segundo, seguir un concepto de democracia
gobernada, mas que de democracia gobernante, en la clasica distincion que
estableci6 el profesor Burdeau; pero, por encima de todo, poner, a lo que debe
ser la seguridad y permanencia en la Constitucién, un inconveniente, una nueva
posibilidad de que cauces cerrados se conviertan en lugares ciegos donde un dia
la demasia de una crecida de las aguas pueda producir destrozos irreparables”.
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Peces-Barba explico su apoyo a la enmienda de UCD

“porque entendemos que, frente a lo que aqui se ha dicho, esa iniciativa
no es ni tiende a favorecer la existencia de la democracia, sino, por el contrario,
a causar graves dificultades a la democracia. No es una democracia semidirecta
lo que aqui se plantea, sino formulas que recuerdan mucha mas a las férmulas
plebiscitarias de incluso a esas agrupaciones de ciudadanos que se producian
para aclamar a los lideres de los regimenes autoritarios en la época del General
Peron o del General Franco. Por esa razon y porque el sistema nos recuerda
mucho mas a los referéndums de los sistemas autoritarios que a la democracia
semidirecta en un régimen democratico hemos votado a favor de la enmienda
de la Uni6on de Centro Democratico”.

Finalmente, Solé Tura argument6 que el cambio no impedia “el
desarrollo de la democracia semidirecta, sino que refuerza el protagonismo del
Parlamento, de los partidos politicos como canales de expresion, y no tiene por
qué incidir ni mucha menos impedir el desarrollo de la r e f m a de democracia
semidirecta que esta prevista en el texto constitucional, que, en todo caso, no
solo hay que plantearla, sino que hay que preverlo todavia més” 29,

A su paso por la Comisién de Constitucion del Senado (sesion de 8 de
septiembre de 1978), los parlamentarios Arregui y Ollero intentaron, sin éxito,
recuperar la iniciativa popular para la reforma constitucional:

el Senador Arregui, del Grupo de Progresistas y Socialistas

Independientes, sostuvo que

“tiene muy poco sentido que se excluya de la iniciativa de la reforma
constitucional a la iniciativa popular, que es la regulada en el apartado 4 del
articulo 81. En efecto, si esa iniciativa popular reforzada -puesto que se exige un
crecido ntimero de firmas acreditadas para promover ese tipo de iniciativa
legislativa- desaparece en la reforma constitucional, se incurre, a nuestro juicio,
en un contrasentido, porque si algo realmente puede interesar al pueblo es la
utilidad de este texto que estamos de alguna manera construyendo. Si la
iniciativa popular se reconoce para las leyes ordinarias “a fortiori” hay que
mantenerla cuando de la reforma constitucional se trata”.

Por su parte, el Senador Ollero, de la Agrupacion Independiente, recordo
que

“un importante sector de la doctrina -Ehmke, Dietze, Cicognani, etc.- ha
llegado a sostener que, a través del analisis de la pura mecanica juridico-formal
de la reforma, se podria llevar a cabo una tipologia de los regimenes
constitucionales. Alli donde la competencia para iniciar la reforma se centre
béasicamente en el ejecutivo,  estaremos en presencia de regimenes de
pretension o estructura autoritaria. El articulo 89 de la Constitucién francesa de

295, http://www.congreso.es/public oficiales/1.o/CONG/DS/C 1978 093.PDF (consultada el
15 de diciembre de 2013); las intervenciones de Cisneros en pag. 3.463; las de Fraga en pags.
3.463 y sigs.; las de Peces-Barba en pag. 3.465; las de Solé Tura en pags. 3.465y 3.466.
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1953 pudiera ser una buena muestra de ello. Por el contrario, donde la iniciativa
de la reforma se centre en el legislativo y en el pueblo, estaremos en presencia
de regimenes de clara vocacion democratica. Es el caso, por ejemplo, de Suiza,
tantas veces recordado a este respecto. No se comprenden, por lo tanto, las
particulares razones que han podido llevar a las constituyentes del Congreso,
cuya vocacion democratica nadie puede poner en duda, a suprimir la iniciativa
popular” 296,

En suma, el resultado final provoca una contradiccién notable con el

principio de soberania popular (articulo 1.2)297 y, desde luego, nada tiene que

ver con lo previsto en la Constitucién de la Confederacion Helvética 298, donde se

admite la iniciativa popular para una reforma total o parcial de la Norma

Fundamental:

Articulo 138: “1. 100.000 ciudadanos con derecho de voto pueden
proponer la revision total de la Constitucion en un plazo de 18 meses a contar
desde la publicacion oficial de su iniciativa. 2 Esta proposicion se sometera al
voto del pueblo”.

Art. 139: “1. 100.000 ciudadanos con derecho de voto pueden solicitar la
revision parcial de la Constitucion en un plazo de 18 meses a contar desde la
publicacion oficial de su iniciativa, bajo la forma de un proyecto escrito. 2
Cuando una iniciativa popular no respete el principio de unidad de forma, el de
unidad de la materia o las disposiciones imperativas de derecho internacional,
la Asamblea Federal la declarara total o parcialmente nula. 3 La iniciativa esta
sometida al voto de la poblacién y de los cantones. La Asamblea Federal
recomendara su aceptacion o rechazo. En este tltimo caso, podra plantear un
proyecto alternativo”.

En el primer caso —propuesta de reforma total- se formula en términos

genéricos y se votan los principios que, en su caso, tendrian que presidir la

redaccion del nuevo texto constitucional. Si la propuesta resulta aprobada se

disuelven las Camaras, se celebran elecciones y el Gobierno salido de las mismas

redactara un proyecto constitucional que se sometera a la aprobacion de la

Asamblea Federal y luego a referéndum de los ciudadanos y los cantones.

Cuando se trata de una propuesta de cambio parcial —anadiendo,

modificando o derogando algo- que cuenta con el respaldo minimo exigido,

296 http://www.congreso.es/public oficiales/L.o/SEN/DS/S 1978 052.PDF (consultada el 15

de diciembre de 2013); intervencion del Senador Arregui en pag. 2.514; Senador Ollero en pag.

2.516.

297, En tal sentido, Pedro DE VEGA: La reforma constitucional y la problemdatica del poder
constituyente, Tecnos, Madrid, 1986, p4gs. 130 y sigs.; sobre la reforma de la Constituciéon como
maxima expresion de la soberania del ordenamiento juridico, véase Benito ALAEZ CORRAL:
Los limites materiales a la reforma de la Constitucién espaiiola de 1978, CEC, Madrid, 2000,

pags. 147y sigs.

298 Véase, con detalle, el trabajo de Victor CUESTA LOPEZ: ob. cit.,..., pags. 235 y sigs.
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debe ser sometida a consulta popular aunque puede coexistir con una propuesta
alternativa planteada por la Asamblea Federal.

Los ejemplos de iniciativa popular para un cambio constitucional se han
extendido a otros paises; asi, en Letonia pueden promoverlo la décima parte de
los electores (articulo 78 de la Constitucion); en Rumania (articulo 150)
500.000 ciudadanos con derecho de voto y en Lituana 300.000 electores
(articulo 147). En Austria (articulo 41) 200.000 ciudadanos con derecho a voto
o la mitad de los que tengan derecho a voto en cada uno de tres Estados pueden

presentar proposiciones de leyes constitucionales.

b.- Las materias excluidas a la iniciativa legislativa popular.

Como ya se ha apuntado, en el debate constitucional aparecieron todo
tipo de reticencias respecto a las materias legislativas susceptibles de iniciativa
popular, llegAndose a mencionar, por el diputado Pérez Llorca, la posibilidad de
“conflictos gravisimos... que podrian ser planteados por minorias, por grupos
extraparlamentarios minoritarios, y en ciertas cuestiones concretas podrian
crear conflictos graves al funcionamiento adecuado del sistema”29. Eso provoco
que durante la tramitacion del Proyecto de Constitucion se acotase todavia mas
el ambito abierto a esta iniciativa pues en la redaccion inicial quedaban fuera la
legislacién tributaria, la materia internacional y la prerrogativa de gracia, pero
no las leyes organicas (articulo 80.4 del Anteproyecto de Constitucion)3°°.

El resultado final y conocido es que no cabe tampoco en materias propias
de Ley Organica, lo que supone, entre otras cosas, la exclusién del desarrollo
legislativo de los derechos fundamentales y libertades publicas, lo que, como se
ha senalado, puede explicar el escaso empleo de esta institucién pues es menos
probable que haya cuestiones susceptibles de movilizar a sectores sociales

extensos3°t,

299 http://www.congreso.es/public_ oficiales/L.o/CONG/DS/C_1978 109.PDF (consultada el
15 de diciembre de 2013).

300 http://www.congreso.es/public_oficiales/1.o/CONG/BOCG/BOC 044.PDF (consultada el
15 de diciembre de 2013).

301, Francisco RUBIO LLORENTE: “El procedimiento legislativo en Espana. El lugar de la Ley
entre las fuentes del Derecho”, en La forma del poder (Estudios sobre la Constitucién), CEC,
Madrid, 1997, pag. 261; en el mismo sentido, Maria Jests LARIOS PATERNA: ob. cit., pag. 222.
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En esta linea, Victor Cuesta recuerda que, ademas de excluir las materias
reservadas a la Ley Organica, el constituyente espafiol ha optado por trasladar,
casi literalmente, las restricciones materiales del referéndum abrogativo italiano
previsto en el articulo 75 de la Constitucién italiana3°2 al articulo 87.3 de la
espaiola, lo que es cuestionable pues mientras esta tltima institucién se dirige
al cuerpo electoral que impone su voluntad a los representantes politicos, la
iniciativa legislativa ciudadana siempre puede ser rechazada en sede
parlamentaria. Como él concluye, se quiere ahorrar al Legislador eventuales
presiones politicas externas respecto a un conjunto de materias especialmente
sensibles3°3.

Pues bien, de lo que se trata en un sistema democratico es, precisamente,
de que las personas destinatarias de las decisiones politicas y normas juridicas
puedan dialogar con el Legislador, al menos en la forma de peticion legislativa
sujeta a reglas sustanciales y formales, y si en algin ambito deben poder
hacerlo, sin que eso suponga presion ilegitima alguna, es en las materias
politica, social o economicamente mas sensibles. Lo que parece profundamente
antidemocratico es que se excluyan de esa forma minima de debate materias tan
relevantes para la vida de la ciudadania como el Cédigo Penal, las normas
electorales o derechos fundamentales como la vida, la libertad personal, la

educacion, la huelga, las reuniones y asociaciones,...

c.- El niimero de personas que debe respaldar la iniciativa legislativa
popular.

Por si las exclusiones materiales no ejercieran ya un fuerte efecto
disuasorio para las iniciativas legislativas populares, el constituyente anadi6
otra barrera: la exigencia de que sea respaldada por, al menos, 500.000 firmas
ciudadanas.

Y ello a pesar de que en la sesion de la Comision de Constitucion del
Senado, de 5 de septiembre de 1978, el Senador Xirinacs defendié que se

rebajara a 100.000 el nimero de firmas exigido:

302, No se admitira el referéndum para las leyes tributarias y presupuestarias, de amnistia y de
indulto, ni de autorizacién para ratificar tratados internacionales.

303, Ob. cit., pag. 326; aqui recuerda algunos ejemplos de iniciativas rechazadas por afectar a las
materias vedadas.
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“es solamente para pedir que se rebajara un poco la cifra de 500.000
electores para presentar un proyecto de ley. Me parece que cuesta mucho
encontrar tantas firmas; es una barbaridad, una cosa dificilisima y entra dentro
del capitulo de las dificultades que suelen poner los politicos a la democracia
directa, de la cual esta salpicada toda la Constitucion. Yo creo que esto viene
bien pana complementar los peligros de una democracia que no fuese nunca y
en nada directa. Mi enmienda quiere avalar un poquito en la practica el
principio establecido en el primer articulo de la Constituciéon que dice que el
poder viene del pueblo. Vemos también, en el titulo sobre el ejecutivo, que el
borrador primitivo 'habla de participacion de los ciudadanos en la toma de
decisiones, luego se rebajo esto a la audiencia de los ciudadanos. En el titulo del
judicial vemos que hay la accion popular y los jurados que también se
dificultan. En el legislativo estd la participacion por medio de la iniciativa
legislativa, que no es nada, que no puede aprobar nada, sélo presentar, y para
esta presentacion se exige medio millén de firmas. Si alguien de ustedes ha
intentado recoger esa cantidad de firmas sabra lo que representa. Creo que esta
cifra se debia rebajar a 100.000, que me parece mas razonable” 304,

La razonabilidad a la que apelaba el Senador Xirinacs se evidencia si, una
vez mas, acudimos al derecho comparado: en Italia, un pais con mucha méas
poblacion que Espana, el nimero minimo requerido son 50.000 firmas,
cantidad prevista también en paises mucho menos poblados que Espafia como
Hungria o Lituania. La cifra es inferior en Portugal (35.000) y Eslovenia
(5.000). En un Estado como Polonia, con una poblacién un poco menor que la
espanola, el respaldo a la iniciativa legislativa popular se reduce a la quinta
parte: 100.000 firmas. Y no deja de llamar la atencién que en la reciente
regulacion de la iniciativa legislativa europea se haya fijado el nimero total de
firmas en 1.000.000, el doble que en Espaiia, pero, obviamente mucho mas facil
de alcanzar si se tiene en cuenta el nimero potencial de firmantes, incluso con
las exigencias de que provengan al menos de siete de los veintisiete Estados
miembros de la Unién Europea y cuenten con un niimero minimo de firmantes

en cada uno de ellos395.

d.- Las leyes reguladoras de la iniciativa legislativa popular.

304, http://www.congreso.es/public oficiales/L.o/SEN/DS/S 1978 049.PDF (consultada el 15
de diciembre de 2013); la intervencién de Xirinacs en pag. 2.282.

305, Véase el Reglamento (UE) n 211/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
febrero de 2011, sobre la iniciativa ciudadana; accesible en (consulta 15 de diciembre de 2013):
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1.:2011:065:0001:0022:ES:PDF
Sobre su aprobacion y contenido, Joan VINTRO CASTELLS/Juan Maria BILBAO UBILLOS:
Participacion ciudadana y procedimiento legislativo: de la experiencia espanola a la iniciativa
ciudadana europea, CEPC, Madrid, 2011, pags. 47 y sigs.; de la iniciativa europea se ocupa el
profesor Bilbao Ubillos.
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Ademas de la Ley Organica 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la
iniciativa legislativa popular en el ambito estatal, se han aprobado normas
equivalentes en las Comunidades Auténomas3°®. No me ocuparé sobre su
contenido, que no altera en esencia lo dicho hasta ahora3°7, sino que me limitaré
a recordar, por lo que refleja parte de lo incluido en el PreAmbulo de la Ley
Organica 3/1984, donde se alude a

“las limitaciones propias de este instituto, derivadas de las ensenianzas
histéricas, que demuestran la facilidad con que el recurso al pronunciamiento
popular directo puede servir de facil cauce para manipulaciones demagoégicas
o, incluso, para intentar legitimar con un supuesto consenso popular, lo que no
es en sustancia sino la antidemocratica imposicion de la voluntad de una
minoria... La Ley Organica trata de recoger con la maxima fidelidad y sencillez
el mandato constitucional, regulando el ejercicio de la iniciativa en forma tal,
que respetando al maximo el papel institucional de los partidos politicos como
organos de manifestacion de la voluntad popular e instrumentos
fundamentales de la participacion politica, se canalice el ejercicio de la
iniciativa con las maximas garantias...”.

Notese que el Legislador se refiere a los partidos no ya como 6rganos que
“concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular” (articulo6 de
la Constitucion), sino como “O6rganos de manifestacion de la voluntad
popular”3°8,  Con anterioridad se alude a la facilidad para manipular de forma
demagogica el pronunciamiento popular directo, riesgo desde luego inexistente
en el cauce de la iniciativa legislativa popular, pues la decisién final no es, por
definicion, competencia del cuerpo electoral, sino de las Camaras
parlamentarias.

De esta forma, se atribuye un protagonismo a los partidos que va mas alla
de lo querido y previsto por el constituyente, lo que prueba la desconfianza del

Legislador y, en definitiva, de los propios partidos, hacia todas aquellas

306, Véanse Eduardo VIRGALA FORURIA: “La iniciativa legislativa en las Comunidades
Autonomas”, Constitucion y democracia: ayer y hoy, libro homenaje a Antonio Torres del
Moral, Universitas: Madrid, Vol. III, 2012,vol. 3, pp. 3467 ss.; Miguel Angel PRESNO LINERA:
“La participacion ciudadana en el procedimiento legislativo autondémico”, Quaderni
regionali,..., pp. 525 ss., y Enriqueta EXPOSITO: “La apertura del procedimiento legislativo en
Espafia: participacion de los ciudadanos y de los entes locales en la elaboracion de las leyes”,
Quaderni regionali,..., pp. 567ss.

307, Pueden verse los trabajos, ya citados, de Maria Jestis LARIOS PATERNA, Victor CUESTA y
Joan VINTRO.

308, Véanse las consideraciones al respecto de José Juan GONZALEZ ENCINAR en
“Representacion y partidos politicos”, en El Parlamento y sus transformaciones actuales.
Jornadas organizadas por la Asamblea Regional de Murcia (editor: Angel Garrorena Morales),
Tecnos, Madrid, 1990, pag. 77.
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instituciones cuya organizacion y funcionamiento puedan quedar al margen, por
pequeiio que éste sea, de su control y supervision.

El Legislador no ha considerado suficientes los limites impuestos por el
constituyente a la intervenciéon inmediata de los ciudadanos en los asuntos del
Estado y ha cegado mas los ya angostos canales previstos en nuestro texto
constitucional para la interiorizacion directa de las informaciones politicas
procedentes del medio social. De esta forma, los partidos han conseguido
hacerse con el control total de los mecanismos juridicos de interrelacion entre el
entramado social y la organizacién estatal, postergando cualquier féormula
externa y alternativa al propio sistema de partidos, con lo que se menoscaba
tanto una via de expresion directa del medio social, como la posibilidad de
articular un sistema de verificacion de la fiabilidad que ofrecen los partidos
como instrumento adecuado de participacién politica.

En suma, no es que las instituciones de democracia directa resulten
innecesarias, sino que entre el constituyente y el legislador las han convertido
en inoperantes y esta constatacion es la que fundamenta la necesidad de su
revitalizacion como instrumento de participacion y de control tanto de los

partidos como de los representantes en el ejercicio de sus funciones.
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X.- éConclusiones?

En las paginas anteriores se ha analizado el fundamento politico y
constitucional del movimiento 15-M, su caracter deliberativo, sus criticas a la
organizaciéon y funcionamiento de las instituciones llamadas a expresar la
representatividad politica de la sociedad, y algunas de sus propuestas para que
el anhelo de establecer una sociedad democratica avanzada sea una realidad. A
modo de recapitulacion final se podrian enumerar las siguientes conclusiones:

Primera.- El 15-M ha evidenciado que la ciudadania no esta
idiotizada.

Segunda.-Para valorar el grado de participacion politica de la sociedad no
se puede reparar solo en el namero de personas que votan en los procesos
electorales, sino que debe tenerse en cuenta también la asistencia a las
concentraciones y manifestaciones, el respaldo a iniciativas legislativas
populares, la demanda de consultas ciudadanas, el activismo electronico,...

Tercera.- El 15-M, con toda su heterogeneidad, sus contradicciones y
problemas internos, es expresién del afin de miles de personas por
independizarse del corsé en el que se sienten constrefiidas por unas
instituciones de gobierno y unas organizaciones politicas anquilosadas y con
discursos caducos, y el deseo de libertad para interactuar por medio del discurso
con otras personas, experimentando asi también la dificultad inherente a la
toma de decisiones que nos afectan a todos.

Cuarta.- Siguiendo la terminologia de Pierre Rosanvallon, cuando
hablamos del 15-M hablamos de un movimiento que pretende una interaccion
intensa entre la ciudadania y la esfera politica, ejerciendo una democracia de
expresion, mediante la que formula criticas a las actuaciones de los poderes
publicos y expresa sus reivindicaciones; una democracia de implicacion, a través
de conjunto de actuaciones mediante las que sus integrantes se relacionan entre
ellos para conseguir un entorno comun, y una democracia de intervencion,
relativa al conjunto de actuaciones colectivas que ha venido desarrollando para
obtener resultados como un sistema politico més transparente y participativo,
un control efectivo de los principales actores econémicos, un sistema tributario

equitativo,...

189



El 15-M y la promesa de la politica. Miguel A. Presno Linera

Quinta.- En una sociedad democratica el espacio urbano no es s6lo un
ambito de circulacién, sino también un lugar adecuado para la participacién
politica.

Sexta.- Esta plenamente justificad la afirmacion “no nos representan”
entendida como reproche para demandar una modificacion de la Ley Electoral
que garantice un sistema auténticamente representativo y proporcional que no
discrimine a ninguna fuerza politica ni voluntad social.

Séptima.- Si el ejercicio de los cargos politicos representativos delimita el
haz de facultades de los ciudadanos que a través de los representantes ejercen
su derecho a participar en los asuntos ptblicos, de manera reciproca el hecho de
que la actuacion del representante esté al servicio de la participacion politica de
los ciudadanos delimita sus facultades y posibilidades de actuacién.

Octava.- Es necesario que las prerrogativas de quienes ejercen funciones
representativas sean reformadas pues han devenido en privilegios que, como
diria Hans Kelsen, son una mas de las causas que explican que el
parlamentarismo de nuestro tiempo no se haya granjeado las simpatias
ciudadanas.

Novena.- Hace falta una profunda reforma que repare la ausencia de
instrumentos eficaces de control del Gobierno, que ha devenido en la institucién
mas poderosa de los sistemas constitucionales, en detrimento de un Parlamento
cada vez mas irrelevante.

Décima.- Puesto que los sujetos de forma continuada al ordenamiento
juridico no son solo los nacionales, la comunidad politica no puede seguir
organizandose a partir de la reconduccién del demos ciudadano al ethnos
nacional, sino desde la concepcion del “patriotismo constitucional”, entendido
como el reconocimiento del ejercicio activo de los derechos democraticos de
participaciéon y comunicacién a todas las personas que residen en el territorio.

Undécima.- Parece conveniente reflexionar sobre una eventual rebaja de
la mayoria de edad electoral por debajo de los 18 anos.

Duodécima.- La toma de las decisiones mas relevantes para la comunidad
debe llevarse a cabo a través de procedimientos que garanticen la publicidad y el

debate.
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Decimotercera.- Los cambios esenciales en los compromisos contraidos
en los procesos electorales exigen su explicacion motivada a la ciudadania y, en
su caso, deben someterse a la ratificacion popular.

Decimocuarta.- Es imprescindible articular los mecanismos necesarios
para que la transparencia de la actuacion gubernamental y parlamentaria y la
consiguiente posibilidad de su control sea una realidad y no una mera
aspiracion, sin que la mayoria que gobierna tenga la posibilidad de obstaculizar
dichas funciones, tal y como sucede con profusiéon en la actualidad, en que al
amparo de las normas vigentes se ha pasado de la ausencia de control del
Parlamento a la casi inoperante funciéon de control en el Parlamento.

Decimoquinta.- Es imprescindible promover la participacion directa de la
ciudadania en el procedimiento legislativo tanto en la fase de iniciativa del
mismo —eliminando los limites a la iniciativa legislativa popular-; en la fase
deliberativa —permitiendo que pueda opinar en sede parlamentaria para
mejorar la informacion que reciben las Camaras, intensificar la transparencia y
publicidad de la actividad legislativa, y potenciar la legitimidad de las leyes y su
eficacia-, y en la fase final, regulando la figura del referéndum derogatorio.

Decimosexta.- Las personas no pueden estar excluidas de la capacidad
normativa para impulsar un cambio constitucional. El pueblo gobernado debe
poder ser pueblo gobernante especialmente cuando se trata de la Norma
Fundamental que regula convivencia ciudadana.

Decimoséptima.- Hace falta una Ley de transparencia que sirva de
verdad para restablecer la confianza en el sistema democratico, eliminando las
opacidades que favorecen la corrupcion.

Decimoctava.- En suma, y volviendo a las palabras de Hanna Arendt
sobre las que se apoya el titulo de este libro, se trata de alcanzar el
hermanamiento del poder comunicativo con la generacion de derecho legitimo,

recuperando asi la promesa de la politica.
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En este libro se analiza el fundamento
constitucional del movimiento 15-M, su caracter
deliberativo, sus criticas a la organizacion y
funcionamiento de las instituciones llamadas a
expresar la representatividad politica de la
sociedad, y algunas de sus propuestas para que
el anhelo de establecer una sociedad
democratica avanzada sea una realidad. Aunque
pueda resultar obvio, conviene decir, primero,
que éste no es un texto del 15-M sino un

texto sobre el 15-M; segundo, que su autor no
expresa mas que sus reflexiones y experiencias
en tanto profesor de Derecho Constitucional e
iIntegrante de una asamblea de ese movimiento y
colaborador eventual de otras asambleas, vy,
tercero, que se pretende aportar un enfoque
diferenciado, aunque complementario, de los que
han venido siendo habituales hasta la fecha,
mas vinculados a la sociologia, la ciencia
politica, la economia, el periodismo, la

literatura.



