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DOSIER:
UCRANIA'Y EL NUEVO DESORDEN MUNDIAL

Presentacion

La guerra de Ucrania comenzé en
2014, como recordaba hace un mes y me-
dio el secretario general de la OTAN, Jens
Stolterberg, en una entrevista publicada
el pasado 9 de mayo en The Washington
Post. Por tanto, la poblacion de Ucrania lle-
va nueve anos y medio padeciendo bom-
bardeos, combates, masacres, abusos,
desplazamientos forzosos y el resto de ac-
tos de barbarie que se producen de forma
habitual en todas las guerras.

Lo que en 2014 comenzé como una
disputa politica por la posible pertenencia
de ese pais a la Unién Europea, se transfor-
mo poco después en una guerra civil tras
el derrocamiento por medios inconstitu-
cionales del presidente Viktor Yahukovitch,
gue habia sido elegido en unas elecciones
libres, y la consiguiente reaccién de la po-
blacion de la parte oriental del pais contra
dicho acto de fuerza.

Desde el minuto uno, es decir, desde
el famoso Maidan, en ese conflicto inter-
vinieron diversas potencias extranjeras:
Rusia, por supuesto, que aprovecho la cir-
cunstancia para anexionarse Crimea, pero
también Reino Unido o EE.UU., cuyos diri-
gentes se paseaban por las plazas de Kiev
repartiendo bocadillos a los manifestantes
antigubernamentales.

Mas tarde, enviarian a Kiev asesores
militares, armamento, informacién de in-
terés militar, para que las fuerzas armadas
ucranianas tuvieran éxito en su «Opera-
cién antiterrorista» contra las milicias del
Dombas, a su vez armadas y apoyadas por
Rusia.

Lo que también hicieron las potencias
occidentales, segun han reconocido Ange-
la Merkel y Francois Hollande, es aconsejar
a Kiev el incumplimiento de los Acuerdos
de Minsk, el primer intento serio de parar
la guerra de Ucrania.

Vista en perspectiva, la guerra de Ucra-
nia es un ejemplo perfecto de lo que el
periodista Enric Gonzalez denominé la
Trampa 23 (en E/ Pais, 18/02/2023), que,
segun él, consiste en «el acto de resolver
un problema creando un problema mucho
mas grave».

Es una buena manera de describir tan-
to la manera en que Kiev intent6 aplastar
militarmente la insurrecciéon armada de
las autoproclamadas republicas del Dom-
bas, como la decision del gobierno de la
Federacion Rusa de invadir Ucrania en fe-
brero del afo pasado para obligar a la UE
y a la OTAN a renegociar los parametros
de la seguridad europea. Una decision
gue constituye un crimen de agresién y



gue comporta, como todos sabemos, una
grave violacion de la Carta de Naciones
Unidas.

Pero también alimenta la Trampa 23,
esto es, la decision de la OTAN de armar y
financiar al gobierno de Kiev y animarle a
continuar la guerra «hasta el ultimo ucra-
niano» con el fin de «debilitar» a Rusia y,
de paso, achicar el espacio geopolitico a
China.

Entre unos y otros, nos estdn metiendo
a todos en una situacién extremadamente
grave para la paz y la seguridad interna-
cionales. Para Europa es, desde luego, la
crisis bélica mas peligrosa desde el final de
la segunda guerra mundial.

El dosier que presentamos pretende
ofrecer algunos elementos de reflexion so-
bre diversos aspectos juridicos y politicos
relacionados con dicha guerra. Luigi Ferra-
joli, que no necesita presentacion alguna,
ofrece una interesante propuesta de lo que
los estados miembros de Naciones Unidas
podrian hacer para intentar parar la carrera
hacia el desastre colectivo. José Luis Gor-
dillo, profesor de filosofia del derecho de
la Universidad de Barcelona, formula una
reflexion sobre las limitaciones del Derecho
Internacional y el rol que pueden jugar los
estados neutrales que han presentado pla-
nes de paz, asi como la funcion que podria
jugar a favor de los mismos objetivos la
movilizacién de las poblaciones, en espe-
cial las que viven en los paises de la Unién
Europea. Fabio Mini, general y ensayista
italiano que fue comandante de la OTAN
en las misiones KFOR en Késovo de 2002
a 2003, intenta responder a la pregunta
acerca de lo que podrian ser una victoria
rusa y una victoria ucraniana, objetivos
estos que todavia no han sido explicados

a las poblaciones por los belicistas de am-
bos lados. Fyodor A. Lukyanov, politdlo-
go, director de la revista Russian in Global
Affairs y profesor de la Facultad de Econo-
mia Mundial y Relaciones Internacionales
de Moscu, nos ofrece una interpretacion
de la guerra de Ucrania como el inicio de
una nueva reordenacion de la jerarquia
internacional de estados que, si implica
un incremento de la escalada militar y la
intervencién de mas actores internaciona-
les, bien podria comenzar a verse como el
principio de la tercera guerra mundial. Se
trata de una reflexion formulada desde Ru-
sia, es decir, desde el otro lado del conflic-
to, un punto de vista que, huelga decirlo,
se encuentra totalmente ausente en nues-
tros medios de comunicacion.

Los articulos de Mini y Lukyanov han
sido publicados en la prestigiosa revista
Limes. Rivista italiana di geopolitica, una
publicacién sobre politica internacional
que combina una gran calidad con una
amplitud de miras que es dificil encontrar
en otras publicaciones europeas sobre la
misma temaética (y no digamos en las que
se publican en Espaia). El articulo de Fa-
bio Mini se publicé en el numero 6 de di-
cha revista del ano 2022, por lo que tiene
doce meses de antigliedad. El articulo de
Lukyanov se publicé en el primer nimero
del presente afo. Ambos articulos se pu-
blican tras haber solicitado el correspon-
diente permiso a la redaccién de Limes.
Por ultimo, Carlos Prieto del Campo, editor
de la version en castellano de la New Left
Review, nos ofrece un andlisis de la actual
coyuntura politica y de las posibilidades
de las acciones antisistémicas que ayuda a
ampliar el nivel de comprension de toda la
problematica aludida.



La guerra contra ucrania y los deberes
de la comunidad internacional

Cuando un bandido amenaza con dis-
parar sobre una multitud en el caso de que
no se acojan sus exigencias o, peor aun,
si ya esta utilizando su arma, el deber de
quienes tienen el poder de hacerlo —en
este caso la comunidad internacional- es
tratar, tratar y tratar de que cese la matan-
za. Poco importa que el bandido sea consi-
derado un criminal, un loco, un jugador de
azar o bien un jefe politico irresponsable
cuyas razones y reivindicaciones no hubie-
ran sido atendidas. Lo Unico que importa
es hacer cesar la agresion y la muerte de
inocentes.

Tratar es lo que reclaman millones de
personas en todo el mundo cuando piden
gue “cese el fuego”. Sobre todo, para po-
ner fin a la tragedia de las masacres, las
devastaciones y la huida de millones de
refugiados ucranianos. En segundo lugar,
porque la continuacién de la guerra solo
puede producir una escalada, hasta su po-
sible deflagracién en una guerra mundial
nuclear sin vencedores y solo con derro-
tados. Precisamente, los mas encarnizados
criticos de Putin no deberfan olvidar que
nos hallamos ante un autécrata que cuen-
ta con maés de seis mil cabezas nucleares, y
gue la insensatez de esta guerra, también
desde el punto de vista de los intereses de
Rusia, no permite excluir posteriores, apo-
calipticas aventuras.

Pero, ¢quién tiene el poder, y, ahadiré,
el deber de tratar? Quiza se esta olvidando
gue existe una institucion, la ONU, cuya

Luigi FERRAJOLI

razéon social y cuyo cometido, dice el 1 de
su Estatuto, es “mantener la paz [...] y,
a tal fin [...] conseguir con medios paci-
ficos y de conformidad con los principios
de la justicia y del derecho internacional,
la composicion o la solucion de las contro-
versias internacionales”. Existe, pues, una
responsabilidad institucional de la comuni-
dad internacional de hacer todo lo posible
para restablecer la paz. No se trata, cierta-
mente, de introducir en el orden del dia la
decisiéon de acabar con la guerra, a lo que
Rusia opondria su veto. Se trata del deber
de la ONU de hacer todo lo posible para
consequir la paz. Y lo que es posible, y por
eso obligado, es no dejar a la débil Ucrania
tratar sola con su agresor, sino ofrecer sus
organos institucionales, la Asamblea Ge-
neral y el Consejo de Seguridad, como es-
pacios y sujetos de la negociacion, convo-
cados y reunidos de manera permanente.
En suma, se trata del deber de la co-
munidad internacional de detener la gue-
rra a cualquier precio razonable: desde la
seguridad de que Ucrania no entrara en
la OTAN, a la autonomia de las pequenas
regiones rusdfonas y rusédfilas de Ucrania,
sobre la base de un voto popular en el
gjercicio del derecho de los pueblos a la
autodeterminacion. Y no existe modo mas
eficaz para alcanzar este resultado, que
reunir en sesion publica y permanente a
los érganos supremos de la ONU, para dar
vida a una confrontacion en la que todos,
comenzando por las mayores potencias,
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deberan asumir su responsabilidad ante el
género humano.

Serfa una iniciativa excepcional, sin pre-
cedentes, dotada de un enorme valor po-
litico y simbdlico, que serviria para sehalar
la gravedad de los peligros que se ciernen
sobre la humanidad y para comprometer
a todos los estados del mundo a tomar en
serio el principio de la paz establecido en el
Estatuto de la institucién de la que forman
parte.

Hay una gran hipocresia, que esta en la
base de las politicas del gobierno italiano
y de los demas gobiernos europeos y del
debate publico sobre la guerra de agresion
de Rusia y sobre la solidaridad con Ucrania.
Todos saben, pero todos fingen no saber,
gue detras de esta guerra, de la que Ucra-
nia es solo victima, el verdadero enfrenta-
miento se da entre la Rusia de Putin y los
paises de la OTAN. Por tanto, son Estados
Unidos y las potencias europeas quienes
deberian negociar la paz o, cuando menos,
estar junto a Ucrania en las negociaciones,
en ver de dejarla sola con su agresor.

Este serfa el verdadero acto de solida-
ridad de Occidente con el pueblo ucrania-
no; la ayuda real a la poblacion de Ucrania,
bombardeada y masacrada desde hace
mas de un afio. No el envio de armas, que
tiene el solo efecto de prolongar el con-
flicto y los estragos, sino la participacion
de las grandes potencias occidentales,
comenzando por Estados Unidos, en las
negociaciones. El auténtico apoyo a Ucra-
nia seria emprender una negociacién en la
gue Rusia viera, junto a Ucrania, a los pai-
ses miembros de la OTAN, dotados de una
fuerza muy distinta y de mayor capacidad
de presion para conseguir el cese inmedia-
to de la agresion

A este fin, no sirven los insultos a Putin,
gue tienen el riesgo de poner las cosas mas
dificiles —o, lo que es peor, al tratarse de un
autécrata irresponsable—, de provocarle e

inducirle a alargar el conflicto, hasta hacer-
lo precipitar en una tercera guerra mundial
nuclear. Sirve menos todavia, es mas bien
gasolina en el fuego, la carrera de arma-
mentos de los Estados europeos, el rearme
de Alemania, el aumento del gasto militar
hasta el 2% del PIB decidido por lItalia y
otros estados: “locos”, los ha llamado el
papa Francisco, que declara sentirse “aver-
gonzado” por ellos. Lo realmente Util, por
el contrario, seria que las mayores poten-
cias —Estados Unidos y Unién europea-— se
enfrentasen al peligro de un alargamiento
incontrolado de la guerra, asumiendo la
responsabilidad de hacer todo lo necesario
para alcanzar cuanto antes la paz.

Por eso, no importa insistir, la sede
apropiada de la negociacién deberia ser la
Asamblea General y el Consejo de Seguri-
dad de la ONU. Por dos razones. En primer
lugar, porque la ONU es la organizacion
cuya finalidad institucional, como dice el
articulo 1 de su Estatuto, es mantener la
paz y conseguir la resolucion de las con-
troversias internacionales con medios pa-
cificos. En segundo lugar, porque en el
Consejo de Seguridad se sientan, como
miembros permanentes, todos dotados
de armamentos nucleares, precisamente,
las potencias que cuentan con la fuerza 'y
el poder para tratar la paz: Rusia, Estados
Unidos, Francia, Gran Bretafia y China. De
este modo, la negociacion se desarrollaria
a la vista de toda la humanidad, dentro de
una instituciéon que tiene por razdn social
el logro de la paz y cuyos érganos, podrian
muy bien ser convocados en sesion perma-
nente hasta poner término a la guerra.

De alli podria salir, no solo el fin de la
agresion a Ucrania, sino también una se-
ria reflexion sobre el peligro, nunca tan
grave, del holocausto nuclear que esta co-
rroyendo al género humano vy, con ella, la
decisién racional de retomar el progresivo
desarme atomico del mundo, pactado en
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1987 por Gorbachov y Reagan e interrum-
pido por Trump en 2019.

La alternativa es la escalada de la gue-
rra. Pero también, mas alld de semejante
terrorifica perspectiva, ademas de la pro-
duccion de masacres y devastaciones en
la pobre Ucrania, la continuacion de esta
guerra solo hara crecer y dotar de estabili-
dad a la légica bélica del amigo/enemigo.

La decision ampliamente mayoritaria
del Parlamento italiano de aumentar casi
el doble el gasto militar, la terrible decisién
alemana de financiar con cien millardos
de euros su propio rearme, el proyecto de
dar vida a un ejército europeo, la opcion
de Biden por el reforzamiento militar de la
OTAN, la general complacencia, la com-

pactacion de Occidente alzado en armas
alcanzada en este légica de guerra, el cre-
cimiento del odio hacia el pueblo ruso y la
informacién gritada y sectaria, son todos
signos y pasos de una loca carrera hacia la
catastrofe. Es el triunfo de la demagogia
y de la irresponsabilidad, cuyo coste paga
hoy el pueblo ucraniano y mafiana, de no
detenerse esta deriva, la entera humani-
dad y Europa en particular.

iSerd una ingenua ilusion pacifista con-
fiar aln en un despertar de la razén de las
potencias occidentales, animado por la
auténtica voluntad de detener la locura de
esta guerra en interés de todos?

(Traduccién de Perfecto Andrés Ibanez.)

Desastres de la guerra n.° 7, jQué valor!



Los angulos muertos del
derecho internacional

La guerra de Ucrania estd rompien-
do las costuras de todos los organismos
multilaterales. También esta mostrando,
de nuevo, las limitaciones del Derecho In-
ternacional. En lo que sigue, se explicaran
esquematicamente dichas limitaciones sin
ninguna pretension de originalidad, pues
todas ellas ya han sido sefialadas por mu-
chos autores. Después se aludira a la ne-
cesidad de persistir en el objetivo de evitar
«el flagelo de la guerra» con la vista pues-
ta en los problemas globales a los que de-
bemos enfrentarnos en el siglo XXI. En ese
sentido, en la parte conclusiva, se sefalara
la trascendencia de las iniciativas impul-
sadas por varios estados y por el todavia
minoritario movimiento pacifista europeo
tendentes a alcanzar un alto el fuego y una
paz pactada en Ucrania.

Preservar a las generaciones
futuras del flagelo de la guerra

Segun el famoso predambulo de la Car-
ta de San Francisco, la Organizacion de
las Naciones Unidas tiene como finalidad
principal “preservar a las generaciones ve-
nideras del flagelo de la guerra que dos
veces durante nuestras vidas ha infligido
a la humanidad sufrimientos indecibles”,
asi como “mantener la paz y la seguridad
internacionales”. Conviene subrayar que,
segun dicho texto, se trata de evitar el
flagelo de toda guerra, no solamente de
aquellas que puedan ser calificadas de in-
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justas. De hecho, tras la entrada en vigor
de la Carta de la ONU, se deberia consi-
derar finiquitado el bimilenario debate so-
bre la guerra justa porque, a partir de lo
prescrito en ella, Unicamente tiene sentido
discutir sobre la legalidad del uso estatal
de la fuerza.

Como es suficientemente conocido,
para hacer realidad el propdsito de evitar
el flagelo de la guerra se prohibe en el ar-
ticulo 2.4 de la Carta el uso unilateral de
la fuerza de un estado contra otro. Esta
prohibicién tiene una Unica excepcion: la
contemplada en el articulo 51 de la Carta
segun la cual es legal ejercer “el derecho
inmanente a la legitima defensa, individual
o colectiva, en caso de ataque armado
contra un miembro de las Naciones Uni-
das”.

Pero esta excepcién no autoriza a hacer
cualquier cosa de forma indefinida, sino
solamente aquellas acciones bélicas, juridi-
camente permitidas, “hasta que el Conse-
jo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la segu-
ridad internacionales”. Cualquier otro uso
de la fuerza solo sera legal si se trata de un
uso multilateral decidido por el Consejo de
Seguridad de la ONU, el cual, no obstante,
debe implementarse de acuerdo con los
supuestos y requisitos establecidos en el
Capitulo VIl de la Carta.

Uno de ellos es que todas las opera-
ciones bélicas deben estar dirigidas por
un Comité Militar dependiente del propio
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Consejo, algo que no ha ocurrido jamas
y es dificil que ocurra porgue ningun go-
bierno estd dispuesto a que sus fuerzas
armadas participen en acciones bélicas a
las 6rdenes directas de alguien que no sea
él mismo. De ahf que, cuando se ha imple-
mentado dicho uso, se ha hecho mediante
una practica legal degradada consistente
en que el Consejo de Seguridad de la ONU
aprueba una resolucién en la que expli-
citamente se autoriza el uso de la fuerza
por parte de una coalicién de estados vo-
luntarios, como ocurrié tras la invasion de
Kuwait por Irag en 1991.

Como también sabemos, la legalidad
de la guerra depende asimismo de la lici-
tud juridica de las acciones que se lleven
a cabo en el transcurso de los combates.
No se puede hacer cualquier cosa y con-
tra cualquier objetivo, aunque se haga en
legitima defensa. En ese sentido, hay limi-
taciones claras, como las prohibiciones de
atacar deliberadamente a los no comba-
tientes, usar armas bacterioldgicas o qui-
micas, atacar hospitales, barcos-hospital,
iglesias o edificios de interés histérico que
no sean utilizados para fines militares, o
torturar, matar de hambre o dejar sin asis-
tencia médica a los prisioneros de guerra,
entre otras.

Pero también hay limitaciones mas con-
fusas, como sucede con la prohibicién de
atacar bienes civiles que se fundamenta en
la vaporosa distincidon entre bienes civiles
y bienes militares. Asi, en el articulo 52 de
los Protocolos de 1977 afiadidos a las Con-
venciones de Ginebra de 1949, se prescri-
be que no serén objeto de ataques ni de
represalias los “bienes de caracter civil”.
Pero su caracterizacion se intenta perfilar
afirmando que seran bienes civiles los que
no sean militares, y que éstos son todos
aquellos que por su “naturaleza, ubica-
cion, finalidad o utilizaciéon contribuyan
eficazmente a la accion militar o cuya des-

truccién total o parcial, captura o neutra-
lizacion, ofrezca en las circunstancias del
caso una ventaja militar definida”, lo que
permite considerar como bienes militares a
un espectro muy amplio de ellos, porque
pocas cosas hay en una sociedad moderna
gue no puedan tener un doble uso civil y
militar.

Derecho y poder en las relaciones
internacionales

Ahora bien, para tener una compren-
sién mas ajustada a la realidad del caracter
problematico de la legalidad de las guerras
es preciso dirigir la mirada hacia la parte
institucional del ordenamiento juridico in-
ternacional.

La eficacia del Derecho Internacional, al
igual que la del Derecho nacional, depen-
de tanto de lo que dicen los textos legales
como de las estructuras de poder que in-
terpretan y aplican dichos textos, ya que,
como dejé escrito Max Weber, el Derecho
es un orden normativo cuya efectividad
“esta garantizada externamente por la
probabilidad de coaccién (fisica o psiqui-
ca) ejercida por un cuadro de individuos
instituidos con la misién de obligar a la
observancia de ese orden o de castigar su
transgresion” (Economia y sociedad, FCE,
México, 1944, p. 27).

La arquitectura juridico-politica de Na-
ciones Unidas concentra el poder de deci-
sién ejecutiva en el Consejo de Seguridad
de la ONU. En éste, como sabemos, hay
miembros permanentes y no permanen-
tes. Y los miembros permanentes pueden
ejercer un derecho de veto con el que
pueden impedir que se adopten resolu-
ciones contrarias a sus intereses. Por eso
el sistema se muestra inoperante cuando
son algunas de esas cinco potencias -o de
estrechos aliados suyos, como el Estado de
Israel- las que violan el Derecho Interna-
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cional. En esos casos, las potencias ejercen
el derecho de veto y todas las previsiones
legales se quedan en agua de borrajas. Ese
es el principal angulo muerto del Derecho
Internacional vigente. Una reflexion similar
se puede hacer sobre la eficacia del llama-
do Derecho Internacional Humanitario.

Las guerras iniciadas, impulsadas o
teledirigidas por EE.UU., Gran Bretana,
Francia o Rusia pueden, si es el caso, con-
siderarse ilegales a la vista de la letra de la
Carta de la ONU y de otras normas juri-
dicas, pero no hay ninguna estructura de
poder supraestatal legalmente constituida
que pueda ejercer una coaccion contra
los estados titulares del derecho de veto
para exigirles su observancia. Cuando son
EE.UU. o Gran Bretafia quienes violan el
Derecho Internacional, como ocurrioé hace
ahora veinte afios con la invasion de Iraq,
o con el atague de la OTAN contra Yugo-
slavia en 1999 (que dio inicio, dicho sea
de paso, a la catastréfica expansion de la
Alianza Atlantica hacia las fronteras rusas),
o cuando es Rusia quien lo hace, como su-
cedié con la anexion de Crimea en 2014 o
con la invasion de Ucrania de hace un ano,
el sistema muestra su inoperancia practica.

Esos supuestos de hecho se encuentran
mas alld del alcance efectivo de la legali-
dad y del Derecho Internacional existente.
En ese sentido, los miembros permanen-
tes del Consejo de Seguridad de la ONU
se sitlian de facto en una posicion de im-
punidad similar a la que se situaban los
monarcas absolutistas en relacién con las
leyes que ellos mismos dictaban. En conse-
cuencia, los conflictos de poder entre ellos
Unicamente se pueden dirimir mediante el
ejercicio de la fuerza bruta o mediante el
pacto, como ha puesto de manifiesto la
guerra de Ucrania.

Por lo que se refiere al respeto a los
preceptos del Derecho Internacional Hu-
manitario, la situacién es muy parecida.
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Los mecanismos legales establecidos para
exigir su cumplimiento dependen bien de
Tribunales cuyos tratados constitutivos no
han sido firmados o ratificados por algu-
nos de los estados titulares del derecho de
veto, como ocurrirfa con Estados Unidos,
Rusia o China en relacién con la Corte Pe-
nal Internacional, o bien dependen de la
aplicacion del principio de la jurisdiccion
universal, el cual, en teoria, pueden apli-
car los tribunales de muchos estados, pero
que al final tiene un alcance muy limitado
porque los estados acostumbran a supe-
ditar la aplicacion de dichos preceptos a
la politica de alianzas que han establecido
con alguna de las potencias titulares del
derecho de veto (como serfa, claramente,
el caso de Espafia).

Guerras y futuro de la humanidad

La existencia de angulos muertos en el
Derecho Internacional es muy preocupan-
te porgue evitar o parar las guerras en la
tercera década del siglo XXI es igual o0 mas
necesario que cuando se aprobo la Carta
de San Francisco.

Los bombardeos atémicos sobre Hiro-
shima y Nagasaki, ordenados por el go-
bierno de EE.UU. en agosto de 1945, se
convirtieron en el pistoletazo de salida de
la carrera de armamentos impulsada por
la guerra fria del siglo XX, la cual puso en
varias ocasiones a la humanidad al borde
abismo. Este hecho fue decisivo para que se
abriera paso la percepcion de que la guerra
(entendida como todo conflicto que implica
a uno o mas gobiernos y el uso de armas, y
gue causa mil o mas muertos anuales) se ha
convertido en un problema de especie, con
independencia de su caracter legal o ilegal
o de si las causas que las pueden provocar
se consideran justas o injustas, porque su
continuidad y frecuencia ponen en peligro
nuestro futuro colectivo.
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El autor que lo explicé de forma mas
pedagodgica fue Bertrand Russell en su
ensayo La guerra nuclear ante el sentido
comun. Vale la pena recordar algunas pre-
misas basicas expuestas por Russell para
pensar racionalmente sobre la guerra y la
paz en la era nuclear.

Partiendo del axioma de que una gue-
rra nuclear a gran escala seria un desastre
absoluto, Russell explicaba que cuando
comienza una guerra pequefa, existe un
riesgo considerable de que llegue a con-
vertirse en una gran guerra; y si las guerras
a pequena escala son multiples, el riesgo
terminard por convertirse en una certeza.
Si a eso se afiade que las armas nucleares
no se pueden desinventar y que, aunque
se prohibieran y destruyeran todas las exis-
tentes, cualquier nueva guerra relevante se
convertirfa, a pesar de todo, en una guerra
nuclear «tan pronto como los contendien-
tes tuviesen tiempo de fabricar las armas
prohibidas», resulta obligatorio llegar a la
conclusiéon de que, si se quiere escapar en
el futuro de catastrofes inimaginables, hay
gue encontrar la manera de evitar toda
guerra, «ya sea grande o pequena, ya sea
deliberadamente nuclear o no».

El ensayo de Bertrand Russell se publi-
c6 en 1959 y tiene tanta o mas vigencia
hoy que hace sesenta y tres afios. Cual-
quier persona razonable e informada es
consciente de que en las préximas décadas
estallaran multiples conflictos provocados,
entre otros factores, por la superacion de
los limites de sustentabilidad del planeta.
Ya sea por todos los problemas que esta
provocando el cambio climatico, ya sea
por las consecuencias de la brutal reduc-
cion de la biodiversidad, ya sea por el ago-
tamiento de los recursos no renovables
(entre los que se encuentran los combus-
tibles fésiles, que proporcionan el 80% de
la energia sin la cual no es posible llevar a
cabo ninguna clase de actividad econdmi-

ca), lo menos que se puede decir sobre el
futuro que nos aguarda es que serd muy
conflictivo.

Y si esos multiples conflictos se van a
resolver recurriendo al ejercicio masivo de
la violencia, todo el mundo deberia estar
de acuerdo en que el futuro de la huma-
nidad es negrisimo. Es costumbre acusar a
los pacifistas de utépicos y poco realistas,
pero son mucho mas utépicos y poco rea-
listas todos aquellos belicistas que conside-
ran factible afrontar los problemas futuros
recurriendo frecuentemente a la guerra y,
al mismo tiempo, creen que eso nunca va
a poner en peligro la supervivencia de la
humanidad.

La guerra de Ucrania como
la guerra de los ultimos dias

La guerra de Ucrania ha generado una
crisis internacional que es mas peligrosa que
la «crisis de los misiles cubanos» de 1962,
pues la posibilidad de una guerra nuclear
estd mas cerca ahora que entonces. La cri-
sis de los misiles cubanos fue una crisis que
duré un par de semanas y que, cuando es-
tallo, tenfa mejores perspectivas de solucion
pacifica que el callejon sin salida en el que
se estan metiendo las grandes potencias
nucleares jugando al juego del «jgallinal» a
proposito de los hechos terribles que estan
ocurriendo en el este de Europa.

La guerra de Ucrania comenzé en
2014, como ha recordado recientemente
Jens Stoltenberg, secretario general de la
OTAN, en una entrevista publicada por The
Washington Post el 9 de mayo de 2023.
Al sefialar esta evidencia, Stoltenberg se-
fialaba también, de forma implicita, que se
trata de una guerra que dura ya mas de
nueve anos, que son muchos anos para las
poblaciones directamente afectadas.

Vista asf la guerra de Ucrania ha pasado
por dos fases: la primera fue la de la guerra
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civil provocada por el golpe de estado de
febrero de 2014 y las reacciones adversas
gue éste provocod en la parte oriental del
pais. En ella intervinieron, desde el princi-
pio, las mismas potencias nucleares que
después profundizarian su participacion
en la sequnda fase. Esta comenz6 con la
invasion rusa del 24 de febrero de 2022, la
cual, sin duda, fue un crimen de agresién
y comportd un incremento espectacular de
la espiral de la violencia y de los niveles de
destruccion. Todo eso esta bien explicado
en unos cuantos libros cuya lectura es muy
recomendable, como el de Francisco Vei-
ga (Ucrania 22, Alianza Editorial, Madrid,
2022), el de Rafael Poch-de-Feliu (La inva-
sién de Ucrania, Revista Contexto, Madrid,
2022), el de Carlos Taibo (Rusia frente a
Ucrania, La Catarata, Madrid, edicién am-
pliada de 2022) o el libro colectivo coordi-
nado por Rubén Ruiz Ramas (Ucrania. De
la Revolucién del Maidan a la Guerra del
Donbas, Comunicacién social, Salamanca,
2016).

Huelga decir que la expansion de la
OTAN hacia el este, calificada de «error
fatal» por el arquitecto de la estrategia
de disuasion nuclear de EE.UU., George F.
Kennan (en un articulo publicado en The
New York Times el 5 de febrero de 1997),
en choque frontal con el imperialismo de
proximidad practicado por la Federacion
rusa para intentar contenerla, estan en el
trasfondo de la guerra de Ucrania. Por otro
lado, también es notorio que los dirigentes
ucranianos surgidos del golpe de estado
de 2014 hicieron lo contrario a lo reco-
mendado por Nguyen Chi Vinh, antiguo
viceministro de Defensa de la Republica
del Vietnam, quien poco después de la in-
vasion rusa dirigio la siguiente admonicién
a los dirigentes de Kiev: «No es prudente
facilitar que vuestro pais se convierta en
el escenario de los juegos de poder y de
la rivalidad entre las grandes potencias»
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(declaraciones recogidas por Le Monde
Diplomatique, en su numero de marzo de
2023).

La responsabilidad del gobierno de la
Federacién rusa en todo lo que estd ocu-
rriendo en Ucrania es clara y diafana, y no
hace falta insistir en ella porque es evidente
y porque los medios de comunicaciéon oc-
cidentales nos lo recuerdan todos los dias.
Conviene decir, no obstante, que esa gue-
rra es una guerra en las fronteras de Ru-
sia, con lo que afecta directamente a sus
intereses de seguridad de una forma similar
a como afectaria a la seguridad de EE.UU.
una guerra en la frontera con México.

La propaganda bélica occidental mi-
nusvalora o directamente oculta la inter-
vencion de varios paises de la OTAN en
Ucrania en la fase anterior a la invasion
rusa. Esta consistié en proporcionar armas,
asesoramiento y adiestramiento militar, in-
formacion de interés militar o llevando a
cabo maniobras militares conjuntas con
las fuerzas armadas ucranianas. Algo pa-
recido a que Rusia hubiese hecho todo eso
como aliado de México en un hipotético
conflicto con EE.UU. Asimismo, el aparato
de propaganda occidental minimiza la res-
ponsabilidad de EE.UU./OTAN en el fraca-
so de los acuerdos de Minsk de 2015, que
fue el primer intento de detener la deriva
catastréfica que iba adquiriendo la guerra
de Ucrania.

Por los testimonios de la antigua can-
cillera alemana Angela Merkel (en una
entrevista publicada por Die Zeit el 7 de
diciembre de 2022) y del antiguo presi-
dente de Francia Francois Hollande (en
declaraciones a Kyiv Independent, 28 de
diciembre de 2022), sabemos que la apli-
cacién de dichos acuerdos fue boicoteada
por Kiev y sus aliados occidentales con el
fin de ganar tiempo para poder rearmar al
ejército ucraniano pensando en la guerra
futura con Rusia. Se trata de dos testimo-
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nios muy importantes, ya que proceden de
los maximos responsables politicos de los
estados garantes del cumplimiento de los
acuerdos de Minsk.

Asimismo, es importante subrayar la
responsabilidad occidental por no con-
tribuir a detener la guerra después de la
invasion rusa de Ucrania. Segun lo explica-
do por Naftali Bennet, ex primer ministro
israeli que actué como mediador en las
negociaciones entre Ucrania y Rusia de fe-
brero y marzo de 2022, basicamente fue-
ron las potencias occidentales quienes boi-
cotearon la posibilidad de un acuerdo de
paz. Este inclufa una retirada rusa de Ucra-
nia, con la excepcion de Crimea, a cambio
del no ingreso de dicho pais en la OTAN.
Dada las circunstancias, no parecia un mal
acuerdo. EE.UU. y G.B., sobre todo, dije-
ron que no era el momento de negociar,
sino de luchar contra Putin (ver: «Ambas
partes deseaban fervientemente un alto el
fuego» en la Revista CTXT, 21 de febrero
de 2023).

Sin una tregua que abra el camino para
una paz pactada, la evolucion de los acon-
tecimientos puede llegar a un punto de no
retorno. El curso de la guerra de Ucrania
puede plantear a la OTAN un dilema en-
diablado: o bien se involucra directamente
en la guerra enviando cientos de miles de
soldados, con lo que se darfa comienzo a la
primera guerra directa entre potencias nu-
cleares, que ninguna de ellas puede ganar
y todos podemos perder, o bien la OTAN
debera abandonar a Ucrania a su suerte y
obligar a los dirigentes de Kiev, mediante
la amenaza del cese de la ayuda militar y
financiera, a negociar un acuerdo de «paz
por territorios». De la decisién que tomen
los dirigentes de la Alianza Atlantica y Ru-
sia en los préximos tiempos depende lite-
ralmente el futuro de todos nosotros. Los
europeos que ya peinamaos canas y nos so-
cializamos politicamente en las luchas por

la paz de la Ultima etapa de la guerra fria
del siglo XX, observamos angustiados la
evoluciéon de un conflicto que, en muchos
aspectos, cada vez se parece mas a nues-
tras peores pesadillas de entonces.

Para contrarrestar los
angulos muertos del Derecho
Internacional

Es también una responsabilidad com-
partida entre Ucrania/OTAN y Rusia la no
aceptacion hasta la fecha de los planes de
paz y de las tareas de mediacion impulsa-
das por China, Brasil, el Estado del Vatica-
No o por seis paises africanos encabezados
por Sudafrica. Todos esos planes, segun
una encuesta de Euroskopia publicada
en febrero pasado, cuentan con el apoyo
mayoritario de la opinién publica de Ale-
mania, Austria y Grecia, asi como con el
apoyo del 50% en Italia y Espafia. En nues-
tro pais, cuentan con el apoyo mayoritario
del electorado de Unidas Podemos (ahora
Sumar), PSOE, ERC, Junts x Cat y del 46%
del PPy 45% de Vox.

El mundo unipolar es cosa del pasa-
do, vivimos ya en un mundo plenamente
multipolar. Las votaciones en la Asamblea
General de Naciones Unidas sobre la gue-
rra de Ucrania asf lo ponen de manifiesto.
Mientras existe una amplia mayoria de es-
tados que condenan la invasion rusa, no
es asi por lo que se refiere a la imposicién
de sanciones al estado presidido por Pu-
tin. Por otra parte, la contraposicién entre
la politica belicista y de «doble rasero» de
EE.UU., y la politica de China favorable a
un acuerdo de paz evidencia dos formas
diferentes de entender las relaciones inter-
nacionales, lo cual puede contribuir a en-
sanchar la distancia entre los estados del
Norte global y los del resto del planeta.

Los &angulos muertos del Derecho In-
ternacional muestran, como se ha dicho,
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gue éste es un instrumento insuficiente
para alcanzar el objetivo de preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la
guerra. Por ello debemos mirar en otra di-
reccion. En la direccién de los estados que
en el mundo unipolar no contaban por ser
considerados simples vasallos de EE.UU. y
sus aliados europeos, y que ahora adquie-
ren un rol diferente debido a la nueva co-
rrelacion de fuerzas existente en la escena
internacional. También hay que tomar en
cuenta los deseos de paz de las poblacio-
nes, lo cual, en realidad y como muchos
autores han insistido en las Ultimas siete
décadas, ya esta sefalado en el predmbulo
de la Carta de la ONU con la frase «noso-
tros los pueblos de las Naciones Unidas».
Si el Derecho Internacional y el entramado
de poder que lo sustenta se muestran im-
potentes para evitar el flagelo de la guerra,
entonces también es responsabilidad de
las poblaciones movilizarse para conseguir
ese vital objetivo.

Algo que, con mucha dificultad, ya ha
comenzado a suceder en diversas partes
de Europa. Asi, el pasado 24 y 25 de fe-
brero, con motivo del primer aniversario

de la invasion rusa, se llevaron a cabo ma-
nifestaciones y concentraciones por la paz
en mas de un centenar de ciudades y pue-
blos de Alemania, Italia, Francia, Bélgica,
Portugal, Gran Bretafia, Polonia, Holanda,
Austria y Croacia, entre otros paises. En
Espafia se hizo lo mismo en una trentena
larga de ciudades y pueblos. Bien es cier-
to que, con la excepcion de Alemania e
ltalia, se tratd de actos con una asistencia
reducida o incluso testimonial. Pero si la
guerra continuda, las movilizaciones por la
paz pueden llegar a ser masivas. Si la gue-
rra se alarga, entonces esos actos mino-
ritarios pueden convertirse en la antesala
de una movilizacion mucho mas amplia.
Entre el 9 y el 11 de junio pasados se ce-
lebré en Viena la Cumbre Internacional
por la paz en Ucrania que reunié a mas
de 300 personas de treinta y dos paises
diferentes. De ella sali¢ la propuesta de
convocar acciones de protesta entre el 30
de septiembre y el 8 de octubre préximos
a favor de un alto el fuego inmediato y
negociaciones que pongan fin a la guerra.
Serfa fantéstico que esta vez la asistencia
fuese multitudinaria.

Desastres de la guerra n.° 21, Serd lo mismo.
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Qué significan una victoria rusa
y una ucraniana

Que después de tan solo cuatro me-
ses de conflicto bélico el mundo ya esta
harto de la guerra de Ucrania es evidente
por la avalancha de hipétesis y escenarios
sobre el final del conflicto y lo que pasara
después de él. Es una especie de ejercicio
supersticioso y liberador. Hablar sobre el
final de la guerra y preocuparnos por los
problemas posteriores nos ayuda a reducir
la ansiedad. Es un hecho positivo, pero tie-
ne el riesgo de desvincularse de la realidad.
Y la realidad es que la guerra continuara
durante mucho tiempo y desestabilizara
aun mas nuestra forma de vida. La reali-
dad es que no sabemos cdémo acabara y
gue la feroz manipulaciéon de la comuni-
cacién da forma a una falsa percepcion de
los hechos, en la que los manipuladores se
regodean a costa de los manipulados.

La realidad es que los principales lide-
res politicos y militares desean esta guerra
y quieren que se alargue todo el tiempo
posible. Se estan preparando para ello. El
nuevo jefe de estado mayor britanico ha
descubierto, en parte, los trapos sucios del
primer ministro Boris Johnson. Pero mien-
tras éste pasa su tiempo apoyando a Ze-
lensky para que luche hasta el ultimo ucra-
niano, el general Sanders llama de facto
a los soldados britanicos a la guerra. No
obstante, son sobre todo los principales
agentes de la economia de guerra y de las
finanzas los que quieren la guerra, y quie-
ren que sea una guerra total y de alcance
mundial. Los falsos intentos de negociar

Fabio MINI

una tregua son fundamentales para hacer
decantar el conflicto en beneficio de uno u
otro. Las complicadisimas iniciativas de paz
y los llamamientos del Santo Padre y sus
hijos son incluso explotados para aumen-
tar la zozobra, lo que a su vez no condu-
ce a un mayor compromiso con el cese de
las hostilidades, sino que proporciona un
motivo para tornar aun mas letal la guerra
bajo el lema «siempre y cuando termine».
Y no importa quién y cdmo gane, «siem-
pre y cuando termine». Asi, al alimentar
la guerra y su letalidad, ignorando los
motivos profundos del conflicto sin hacer
ningun esfuerzo por eliminarlos, incluso
al favorecer la provocacion, al aceptar la
expansion de la guerra y el aumento de su
intensidad, se estan consolidando las ba-
ses para que nunca acabe y sea cada vez
mas destructiva. La crisis de Kaliningrado,
desencadenada por la decision de Lituania
de congelar bienes con las sanciones dirigi-
das al enclave ruso, podria revelarse algun
dia como el detonante del conflicto directo
entre la OTAN y Rusia. Una guerra poten-
cialmente atémica.

Si existe la exigencia de exorcizar esta
realidad, no por desidia o desazoén, sino a
modo de ejercicio intelectual de compren-
sién con el que hacer una pequena contri-
bucién a la toma de conciencia de quienes
toman las decisiones politicas, (responsa-
bles éstos, hasta ahora, de unas opciones
malvadas o irrelevantes), entonces pode-
mos jugar al juego del what if [qué pasaria
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si], con independencia de que su valor sea
mucho o poco. En concreto: jqué puede
suceder si gana Ucrania y qué puede suce-
der si gana Rusia?

Hay dos niveles a explorar: el conflicto
directo entre Rusia y Ucrania (incluso sa-
biendo que este no es el caso) y el conflicto
mas amplio entre Occidente y Oriente, del
cual, el que se localiza en el territorio ucra-
niano, ni siquiera es una parte demasiado
importante. El primero comenzé en 2004,
con la «Revolucién Naranja» que desesta-
biliz6 enormemente las relaciones entre los
dos paises. Fue un conflicto basado en di-
ferentes aspiraciones y visiones, pero muy
influido, sino directamente provocado, por
Estados Unidos, que intervino de forma
directa, aunque encubierta, y que en ese
periodo perseguia la desestabilizacion de
todas las areas de alguna manera refrac-
tarias a la hegemonia estadounidense. Los
procesos de radicalizacion del nacionalis-
mo ucraniano y del endurecimiento ruso
se desarrollaron con igual determinacién
en esa fase. Durante los siguientes diez
anos las posiciones cambiaron con la alter-
nancia de gobiernos ucranianos a favor y
en contra de Rusia y con los intentos rusos
de hacer valer sus necesidades de seguri-
dad. Hasta el estallido de los disturbios del
Maidan y lo sucedido posteriormente en
Odessa, Crimea y en el Dombas.

El segundo nivel, el global, nunca lle-
gd a comenzar. Se limité a la continuacion
de la Guerra Fria, con la falsa creencia de
gue no hay guerras calientes, con nucleos
centrales y conflictos abiertos directos e
indirectos correspondientes a la expansion
de la OTAN: las guerras en los Balcanes, el
11 de septiembre, la guerra global contra
el terrorismo, Afganistan, Irak y la «pri-
mavera arabe» con el punto de inflexion
fundamental de la iniciativa Pivot to Asia
de 2011, las guerras en Libia y Siria, los
continuos enfrentamientos y provocacio-
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nes de Corea del Norte y los conflictos en-
tre Japén y China, entre China y los paises
vecinos por los mares chinos, entre Chinay
los EE. UU. por Taiwan y por la ventaja eco-
némica y comercial. En este segundo nivel,
la guerra Rusia-Ucrania es Unicamente una
manifestaciéon local de una crisis global y
multidisciplinar que no puede mejorar ni
empeorar con el desenlace del conflicto,
pero que puede indicar didacticamente
los riesgos que plantean los proyectos en-
frentados: el oriental de expansion y co-
municacion y el occidental de contencion
y negacion. Ambos eran tanto imperiales
como imperialistas, aungue solo fuera por
compartir la misma indiferencia hacia los
vasallos de sus respectivos imperios. Un
examen necesario y razonablemente limi-
tado de los posibles desarrollos solo puede
intentar unir ambos niveles, aunque ex-
cluyendo siempre la propaganda de parte
que hace estragos en los medios de comu-
nicacion.

En consecuencia, hay dos formas de
imaginar lo que puede suceder en un caso
y en otro: la académica, racional, estruc-
turada y politicamente correcta, y la irre-
verente y provocadora del adolescente
impertinente que, por suerte, sobrevive
en cada uno de nosotros. Fusionar ambas
supondria quitarle seriedad a la primera y
frescura a la segunda.

Si Rusia gana

Todo depende de la forma en que Mos-
cl gane la guerra. Si consigue una victoria
mediante un compromiso o una victoria
decisiva. En el primer caso, tendria que
aceptar volver a la situacion del 23 de fe-
brero de 2022, manteniendo Crimea y la
parte de Dombas en ese momento contro-
lada por las dos autoproclamadas republi-
cas a cambio de la neutralidad ucraniana.
Segun la politéloga Liana Fix, del Centro
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de Ciencias Sociales de Berlin, el escenario
de la victoria parcial de Rusia «podria ser
también la division del pais y hacer imposi-
ble que Ucrania coopere de manera algu-
na con la Unién Europea o con la OTAN en
el futuro».

Algunos observadores, entre ellos Vasili
Rukhadze', ven la solucion del compromi-
so como una forma de «salvar la cara». En
realidad, para Rusia seria una derrota y la
renuncia total al proyecto de redisefar el
marco de seguridad en Europa, reinventar
las relaciones estratégicas con Estados Uni-
dos y redimensionar el papel de la OTAN.
Es un resultado que crearia muchos pro-
blemas internos y no darfa ninguna solu-
cion a los externos. La OTAN incluiria en
la organizacion a todos los paises escandi-
navos, lo que provocaria que las flotas ru-
sas del Baltico y del Mar Negro quedarian
embotelladas. Estados Unidos y la OTAN
desplegarian misiles de medio alcance en
las fronteras rusas y podrian atacar San Pe-
tersburgo y Moscu sin previo aviso. Gran
Bretafia tendria el control del norte de
Europa, con o sin la Alianza Atlantica. Los
Estados Unidos ejercerian la hegemonia
directa o indirecta (a través de la OTAN y
de Gran Bretafa) desde el Artico hasta el
Mediterraneo. El Caucaso volveria a entrar
en ebullicién. Sin embargo, a pesar de la
posibilidad de una mayor expansion, la
OTAN también podria tener problemas
con Turquia y, de rebote, con Oriente Me-
dio y Asia Central.

Si, por el contrario, Rusia lograra una
victoria militar «decisiva», obtendria el
control total de Ucrania, el cambio de régi-
men en Kiev y la «desnazificacion» (purga)
de todos los extremistas ya catalogados
como nazis presentes en el gobierno, que
lo apoyan o lo mantienen como rehén. En

1 Rukhadze, Vasili, «What Happens if Russia Wins or
Loses in Ukraine?», The Defense Post, 24/3/2022.

este caso se militarizarfa Ucrania para con-
vertirla en un estado anti-OTAN y se refor-
zarian los lazos con Bielorrusia, las demas
repUblicas exsoviéticas que aun no forman
parte de la OTAN y las que forman par-
te de la actual confederacion. Rusia usa-
ria fuertemente la diplomacia y las armas
para convencer a Suecia y Finlandia de no
unirse a la OTAN vy declararse neutrales,
exigir un mayor y mejor acceso por parte
de Lituania a su enclave de Kaliningrado y
saldar cuentas con Moldavia, instandole,
como minimo, no unirse a la OTAN. Chi-
na podria mover ficha en Taiwan o usar
la fuerza para reafirmar su soberania so-
bre las islas en disputa en los mares del
sur y este de China; Iran y Corea del Norte
sabrian que es posible obtener lo que se
desee amenazando con armas nucleares,
Turquia anexaria las partes de Siria que
ha ocupado, y asi sucesivamente. En todo
caso, el conflicto interno no cesaria por la
reaccion y resistencia ucraniana y el exter-
no conduciria al enfrentamiento directo
entre los bloques y entre Estados Unidos
y Rusia. Europa seguiria siendo teatro de
guerra y el inevitable empeoramiento de
la situacion econdmica la llevaria a ceder
a los ofrecimientos de «cooperacion» de
Rusia y China. Rukhadze escribe: «Cuanto
mas decisiva sea la victoria rusa en Ucra-
nia, mayor legitimidad interna obtendra
Putin. Esto podria proteger a Putin de los
enemigos politicos internos y de los posi-
bles desertores del régimen, al menos en el
futuro préximo, y permitirle ejercer control
sobre las ex republicas soviéticas». Afade,
ademas, que: «Es muy poco probable que,
tras una hipotética victoria de Moscu en
Ucrania, Occidente oponga alguna resis-
tencia para entorpecer este proceso». La
victoria «legitimarfa» la conquista rusa de
Ucrania, levantaria las sanciones impues-
tas y pondria fin al aislamiento econémico
de Rusia.
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Segun el socidlogo holandés Ruud
Koopmans?, el resultado mas probable es
que Rusia gane esta guerra y logre sus ob-
jetivos, que son los siguientes: «Reconoci-
miento de la soberania rusa sobre Crimea;
el reconocimiento de las republicas popu-
lares separatistas hasta los limites admi-
nistrativos de sus respectivas provincias, la
renuncia a las ambiciones de Ucrania de
unirse a la OTAN y a la UE; la creacién de
una «Nueva Rusia» que une el Dombas,
Crimea y Transnistria; la sustitucion del go-
bierno ucraniano».

Sin embargo, aun con la victoria de
Rusia, no esta claro que el mundo vaya a
volverse mas democratico o que los pai-
ses que son democraticos lo sigan siendo.
«Putin ha tirado el guante y los autécratas
de todo mundo, en China, en Turquia, en
Irdn, pero también en muchas pequefas
potencias regionales y populistas dentro
de las democracias liberales, esperan el
desenlace con esperanzada curiosidad. (...)
Si gana Putin, serd una sefial de derrota y
debilidad de Occidente y de la democracia
liberal. (...) El mundo en el que Rusia habra
ganado esta guerra no serd un lugar agra-
dable para vivir. Serd menos liberal, menos
democratico y mas violento. La alianza oc-
cidental sobrevivira en un mundo asi, tras
los muros de las fronteras de la OTAN, la
Unica linea roja que hasta ahora ha sefala-
do que esta dispuesta a defender. Pero es-
tarad geopoliticamente marginada y tendra
gue enfrentarse a enemigos de la demo-
cracia fortalecidos dentro de sus propias fi-
las». La propia Rusia serd marginada, pero
€s0 no tiene por qué ser un drama.

Denis Pushilin, el jefe de la autopro-
clamada Republica Popular de Donetsk,
dijo que la planta siderurgica de Azovstal

2 Koopmans, Ruud, «What if Russia wins», Wzb,
25/3/2022. Koopmans es director de investigacion sobre
emigraciones, integracion y transnacionalizacién y profe-
sor de Sociologia en la Universidad Humboldt de Berlin.
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en Mariupol no sera reconstruida. Por el
contrario, Mariupol se convertird en una
ciudad turistica. El razonamiento que ex-
pone es que las sanciones occidentales
obstaculizaran las exportaciones de hierro
y acero desde el territorio controlado por
Rusia, pero Mariupol puede aprovechar el
aislamiento econémico de la Federacion
cortejando a un mercado turistico ruso
cautivo.

Si gana Ucrania

Una victoria ucraniana, a pesar de lo
que se diga, no sera la victoria de Ucrania
sino de los Estados Unidos y la OTAN. Kiev,
sin el apoyo americano y atlantico, esta
destinada a agotar todos sus recursos y a
depender cada vez mas de la ayuda exte-
rior, algo que siempre va a tener un precio,
tanto material como politico.

Segun el ex embajador aleman y oficial
de inteligencia Rudolf G. Adam?, hay tres
formas de que termine esta guerra sin que
Putin logre la victoria.

El objetivo 6ptimo serfa la reconquista
ucraniana de todo su territorio, incluidos
Crimea y Dombas. Sin embargo, Kiev debe
ser capaz de pasar de la defensa al ataque
y enfrentarse a una larga y cruenta lucha,
algo que no puede hacer por si misma:
tendria que sufrir enormes pérdidas y de-
pender por completo de la intervencion
externa directa. Ademas, una vez expul-
sados los rusos, Ucrania se veria obligada
a defender la frontera terrestre con Rusia,
que se extiende a lo largo de casi 2000
kilémetros y precisa fortificaciones y vigi-
lancia. Todo esto, sin tener en cuenta que
la reconquista militar de Crimea y otros te-
rritorios realizada principalmente con fuer-
zas occidentales equivaldria a un ataque a

3 Adam, Rudolf G., «<How Ukraine can emerge from
war independent and prosperous», Gis, 13/6/2022.
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Rusia. Este escenario es muy improbable
segun Adam.

Un objetivo menor seria regresar a la
situacion del 23 de febrero de 2022. Es
cuestionable que las fuerzas ucranianas
puedan lograrlo, ya sea militarmente o
mediante negociaciones.

La condicion minima seria ceder los
territorios ocupados para evitar que Kiev
y Odessa cayeran en manos rusas. «Ucra-
nia perderia territorio, pero tendria que
sopesar esta pérdida frente a la oportuni-
dad de evitar mas muertes y destruccién».
Sin embargo, «el desafio en Ucrania es la
creacion de una linea roja, ya que caera
un nuevo teldn de acero a lo largo de esta
linea. Ucrania seria muy parecida a la Ale-
mania de la posguerra: un pais dividido y
altamente militarizado con dos sistemas y
dos conceptos contrapuestos de desarrollo
nacional en pleno conflicto, separados por
una frontera impenetrable».*

Evidentemente, Rusia tampoco se incli-
na en absoluto a conceder algo asi porque
se trataria de una derrota muy grave que
tendria graves repercusiones en la estabili-
dad interna de la Federacion. Esto podria
conducir a una rapida desestabilizacion del
régimen, protestas masivas y el posterior
caos politico, lo que podria contribuir a la
calda de Putin. El resultado podria ser la
aparicion de otro hombre fuerte con una
postura mas conciliadora hacia Occidente
o incluso el surgimiento de un régimen de-
mocratico. Dependera de la fuerza de los
movimientos democraticos de base rusos,
gue de momento no parecen ser lo bas-
tante fuertes. La alternativa mas probable
es que a Putin le suceda alguien todavia
mas nacionalista y belicoso, que recurra a
medios extremos como la guerra nuclear.
Ademas, la derrota rusa en Ucrania y la
actual crisis econémica podrian incluso su-

4 Ibidem.

mir al pais en un caos mayor y llevarlo a
la desintegracion territorial, como sucedié
después de la revolucion de 1917 y tras la
implosién de la Unién Soviética. Un desen-
lace que muchos esperan y que tendrfa im-
portantes repercusiones geopoliticas, eco-
némicas, sociales y culturales para Eurasia.

Las tres opciones de Adam no son ni
originales ni brillantes. El mismo las consi-
dera bastante problematicas. Pero el punto
no es tanto ganar o perder la guerra como
obtener cualquier estabilizacion que per-
mita a Ucrania ganar durante el periodo de
posguerra. «Después de la guerra, Ucrania
puede aprovechar la oportunidad para re-
constituirse en una nacién mas fuerte y re-
siliente. Podria convertirse en un territorio
donde las infraestructuras modernas susti-
tuyan a las obsoletas soviéticas, una nacién
mas confiada y orientada a la comunidad,
que acabe con la corrupcién, adopte refor-
mas del sistema y reduzca la influencia de
los oligarcas. Ucrania podria experimentar
un milagro econémico si el resto del mun-
do apoya un ambicioso esfuerzo de re-
construccién, similar al Plan Marshall que
reconstruyé Europa Occidental después de
la Segunda Guerra Mundial».

En este analisis estd presente la espe-
ranza de que Ucrania resurja de sus ce-
nizas «mas fuerte y bella que antes» con
la ayuda decisiva de Occidente durante
y después de la guerra. Sin embargo, no
existe una evaluaciéon del alcance del con-
flicto actual en comparacion con la Segun-
da Guerra Mundial. Por aquel entonces,
Alemania estaba siendo atacada por el
este y el oeste. Antes del Plan Marshall fue
destruida, eliminada, ocupada y repartida
entre los vencedores. Rusia esta luchando
en Ucrania porgue sabe (y se lo dicen con-
tinuamente los Estados Unidos, Gran Bre-
tafia, la OTAN y Europa) cudl es el objetivo
real de la guerra. Moscu sabe que si pierde
0 NO consigue una victoria clara correra la
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misma suerte que Alemania, Japon e Ita-
lia. Serad destruida, eliminada, ocupada y
repartida. Y es muy probable que no haya
ningun Marshall (estadounidense o chino)
gue se moleste en reconstruirla, pero sf
tendrd que soportar hasta el final lo que
estaba planeado para Alemania y que no
llegd a completarse: el Plan Morgenthau
gue preveia la reduccién a cero de la pro-
duccion y capacidad reproductiva de los
alemanes para traerlos de vuelta al rebano.
Para siempre, y con la misma motivacion
gue ya expresaron Biden y sus colabora-
dores: «Evitar que vuelva a hacer lo que
hizo». «Never again». Rusia sabe que, si
pierde en Ucrania, los perros de la OTAN y
de las republicas asiaticas la destrozaran, y
que para las poderosas fuerzas occidenta-
les vencerla y ocuparla no supone ningun
problema. Rusia tiene un tamafo enorme
en términos geogréficos, pero los corazo-
nesy las mentes de los rusos se concentran
en la parte occidental de los Urales. Y, si
pierde en Ucrania, esa parte, el corazén y
la mente de Rusia, estara en peligro.

Es este «conocimiento», como dicen los
rusos, o «falsas percepciones», como deci-
mos nosotros, lo que les hace identificar en

Ucrania y la OTAN una «amenaza existen-
cial» que requiere que Rusia use la fuerza
para ganar. Es posible que sean solo falsas
percepciones, pero nadie en Occidente ha
hecho nunca nada concreto por negarlas.
Ahora, a diferencia de Alemania, Rusia
realmente tiene a su alcance la disuasion
nuclear. Y es un elemento disuasorio efi-
caz, porque dispone de los artefactos nu-
cleares, los dispositivos para lanzarlos y la
voluntad de hacerlo. Moscu también sabe
que, si pierde en Ucrania, los mismos pe-
rros occidentales se morderan entre si para
dividir los pedazos: Polonia, Ucrania, Litua-
nia, Letonia, Estonia, Suecia, Noruega, Fin-
landia, Rumania, Hungria, Alemania, Geor-
gia, Bulgaria, Austria y Turquia ya estan lis-
tas para reclamar los agravios sufridos y los
territorios perdidos desde el siglo VIl d.C. Es
plenamente consciente del hecho de que la
Unién Europea y la OTAN corren el riesgo
de desmoronarse precisamente por el re-
parto tanto de los trocitos de Rusia como
de los beneficios de la reconstruccién de
Ucrania. Pero eso no la consuela.

(Traducciéon de Eduardo Ferrer revisada por J.L.
Gordillo)

Desastres de la guerra n.° 18, Enterrar y callar.
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Un nuevo tipo de Guerra Mundial

1=

La campafa militar rusa contindia desde
hace un ano en Ucrania y, como suele pa-
sar, la operacion militar no ha ido segun lo
planeado. La conmocién que sintieron en
febrero de 2022 la mayoria de politicos, di-
plomaticos y analistas habria sido ain ma-
yor si se hubiera podido prever entonces la
naturaleza y la duracion de este conflicto.
En el ultimo afio ha sucedido lo que siem-
pre pasa: acontecimientos que hace un
tiempo parecian impensables se han con-
vertido en rutina, incluso en habituales. La
mayor parte de los rusos que se oponen a
la guerra han dejado el pais (se habla de
cientos de miles de personas). Todo aquel
gue se ha quedado en él es porque esta
a favor de las decisiones de Moscu, por-
que la guerra le es indiferente o porque
reconoce la magnitud de los problemas,
pero cree que debe permanecer en su pais
incluso en unos tiempos tan complicados
como los que vivimos.

A dia de hoy es evidente que Ucrania
se ha distanciado del pasado. Se ha clau-
surado una época, que no va a volver inde-
pendientemente del resultado del conflic-
to. No se trata sélo del periodo posterior a
la Guerra Fria, ni tampoco de los ultimos
treinta afos. Se trata de una época en la
que una guerra entre grandes paises no
se consideraba como una posible solucion
a las disputas geopoliticas. Mdas concreta-
mente, nos referimos a todo el periodo
posterior a la Segunda Guerra Mundial

Fyodor a. LUKYANOV

gue asumié primero la forma de la Guerra
Fria y luego la del llamado orden interna-
cional liberal. Lo que estos periodos tuvie-
ron en comun fue el dominio de las super-
potencias (en un principio dos, luego una)
sobre la geopolitica mundial y la existencia
de un sistema de instituciones que excluia
toda contraposicion directa y frontal de la
correlacion de fuerzas.

De los métodos disuasorios del pasado
solo queda uno, quizas el mas importante:
las armas nucleares. Ha surgido la concien-
cia de que un conflicto entre las principales
potencias, todas ellas armadas con la bom-
ba, muy probablemente conducird a una
guerra atémica. Este mecanismo disuaso-
rio sigue siendo valido. Sin armas nuclea-
res, Rusia y la OTAN no estarian librando
una «guerra hibrida», sino una auténtica
guerra a gran escala. Sin embargo, en
primer lugar, el miedo a la guerra atémi-
ca es claramente mucho menor hoy que
hace cuarenta o cincuenta afos. En su mo-
mento era una eventualidad a evitar bajo
cualquier circunstancia; hoy empezamos
a reflexionar sobre esas circunstancias,
aunque hasta ahora sélo se haya llevado a
cabo en las fantasias mas belicosas e irres-
ponsables. En segundo lugar, el ejemplo
de la campana en Ucrania demuestra que
el nivel de confrontacion indirecta, incluso
si se declara abiertamente que lo es, pue-
de llegar a ser muy elevado. Se descarta
verbalmente la posibilidad de emplear me-
dios extremos, dando la impresiéon de que
la cuestion se excluye completamente. Sin
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embargo, no hay ninguna seguridad de
gue esto no sea tan solo una ilusion. El
fantasma de una guerra mundial se cierne
de manera muy incémoda sobre la retérica
de todos los bandos.

-2-

La segunda mitad del siglo XX nos ha
acostumbrado a la idea de que una guerra
mundial es imposible. Las armas nucleares,
gue inspiran temor porque pueden provo-
car la completa destruccion del planeta,
han desanimado a ojos de las potencias
gue las poseen la costumbre de calibrar la
correlacion de fuerzas mediante el choque
militar. Si los enfrentamientos se realizan
de manera indirecta, a través de terceros,
entonces no hay mas limites que los de los
recursos disponibles. Pero, de forma direc-
ta, se excluye totalmente la cuestiéon. En
este sentido, el «nada pacifico» 4tomo ha
servido para imponer disciplina. Sin em-
bargo, también ha generado el problema
de la insensibilizacién: en el momento en
gue todo el mundo se convence de que
no estallara una guerra mundial, se abre
un amplio e infinito margen de maniobra
para escaramuzas locales de mayor o me-
nor intensidad. Estos conflictos persiguen
el objetivo de poner a prueba los lados
mas débiles del contrincante y, a través de
ellos, se le intenta «sacudir» acumulando
puntos extra en un duelo infinito que no
prevé una victoria por KO (la victoria en la
Guerra Fria, después de todo, llegd de for-
ma inesperada: uno de los oponentes sim-
plemente abandono el ring). En este senti-
do, la Guerra Fria no fue menos «hibrida»
que la que vemos desarrollarse hoy en el
escenario internacional, aunque a nadie se
le ocurrié llamarla asi.

No obstante, incluso la propia guerra
mundial se convirtié en «mundial» no en
el momento en que se libro, sino después,
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vista desde una perspectiva histérica. Las
movilizaciones de masas del verano y oto-
fio de 1914 no enviaban a los europeos
al frente de una «guerra mundial». Todo
lo contrario: de forma muy optimista se
predecia que el conflicto duraria tan solo
hasta Navidad y todo el mundo habria
vuelto a casa para entonces. La inercia de
la percepcion heredada de las frecuentes
guerras de los siglos XIX 'y XX, a veces san-
grientas pero limitadas (guerras que iban
a «corregir» el equilibrio de poderes exis-
tente) les impedian creer en la posibilidad
de que pudiera estallar un choque des-
tructivo total a escala mundial. Esta toma
de conciencia llegé de forma gradual, al
multiplicarse las pérdidas y al aumentar
de forma espectacular los combates y sus
consecuencias.

A principios del siglo pasado, los poli-
ticos europeos crefan firmemente que con
el sistema de relaciones establecido (ese
«concierto europeo» que fue el resultado
del Congreso de Viena, aunque estuviera
ya muy agrietado a principios del siglo XX)
era posible evitar lo irreparable, sin impor-
tar cuanto costara. Hoy en dia, juega un
papel similar la funcién disuasoria de los
afos nucleares, que descarta una guerra
mundial. Pero, ¢ qué significa esto?

-3-

El Papa ha caracterizado el conflicto de
Ucrania como una guerra mundial que no
terminara pronto, dado que ya estan invo-
lucradas muchas «manos» y muchos inte-
reses. Es muy probable que tenga razon.
La campafa militar en curso tiene todas las
caracteristicas de una auténtica contienda
entre grandes potencias. La disponibilidad
de armas nucleares le confiere un caracter
especial, pero esto no hace que la lucha
sea menos feroz o menos fatal. La forma
misma del enfrentamiento es peculiar. Es-
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tados Unidos (como lider de un Occidente
genérico) estad indirecta pero muy activa-
mente involucrado, manteniendo vivo a su
agente beligerante, Ucrania. Rusia lleva a
cabo operaciones militares por si misma,
enfrentdndose directamente al «agente»
de Estados Unidos en el campo de batalla.
China se mantiene al margen, buscando el
equilibrio, pero considera que el desenlace
del conflicto es un factor muy importante
para su futuro. Pese a su categodrica re-
nuencia a intervenir, Pekin cree que una hi-
potética victoria de los Estados Unidos en él
seria una gran desventaja para China, y por
ello se muestra dispuesta a comprometerse
para conseguir que eso no suceda.

Los tres jugadores estan luchando por
un puesto en la jerarquia internacional con
la vista puesta en la siguiente etapa. De
los tres, Rusia es el que més se arriesga en
comparacion con los demas, porque esta
directamente involucrada y, de hecho, ha
iniciado esta forma de conflicto sin evaluar
correctamente el desarrollo que iba a te-
ner. Los Estados Unidos tienen mucho me-
nos que perder y mucho méas que ganar,
incluso en un sentido estrictamente eco-
némico. Europa, otro actor implicado en
la contienda, se encuentra en una posiciéon
particular. No lucha por su propia posicion
en el futuro, sino por el (imposible) man-
tenimiento del modo de vida anterior. En
todo Occidente se repite la consigna de
la inadmisibilidad de la revision del actual
«orden internacional basado en reglas».
Sin embargo, para los Estados Unidos se
trata de defender su dominio que, en prin-
cipio, también puede garantizarse de otras
formas. En cambio, para Europa el fin del
sistema anterior significa la desaparicion
de una forma de existencia politica que le
habia garantizado un éxito moderado a
partir de la segunda mitad del siglo XX.

Aun suponiendo que el conflicto ter-
mine como desea Occidente, la amplitud

de los cambios politicos, econdmicos y
psicologico-culturales en el continente eu-
ropeo excluye un retorno a la edad dorada
de la integracion. Los principales paises eu-
ropeos, uno detras de otro, se estan dan-
do cuenta de la necesidad de mejorar sus
capacidades por su cuenta. AUn no esta
claro en qué medida estas capacidades se-
rdn conjuntamente europeas, al igual que
sigue abierta la cuestion del futuro de la
Unién Europea. En cierto modo, para Eu-
ropa seria preferible en estos momentos
que el conflicto continuara. La fuerza ma-
yor provoca disputas internas y mayores
costos economicos, pero también actla
como un factor de cohesién. Sobre todo,
porque las principales lineas de accién las
establece Washington y la UE puede per-
mitirse no pensar mucho en su propia es-
trategia, por el momento.

Todo esto (no entraremos en el fon-
do del comportamiento de otros actores
principales, incluidos la India, Turquia, las
monarquias petroleras del Golfo, Irdn vy
muchos otros paises que obtienen dividen-
dos del conflicto) confirma el mensaje del
Papa Francisco: el alcance de los intereses
en juego es el de una guerra mundial, que
puede continuar en el tiempo e incluso ex-
pandirse, también mediante el recurso al
uso de las armas nucleares. Ciertamente,
éstas Ultimas limitan el panorama, que sin
embargo sigue siendo lo suficientemente
amplio como para dejar espacio para una
larga y feroz batalla de desgaste.

iQué significa todo esto para Rusia,
que decidi¢ deliberadamente participar en
una confrontacién contra un pais cercano
en febrero de 20227

—4 -
Detras de una guerra mundial, sea la

gue sea la forma que adopte, subyace el
problema de la jerarquia internacional. Los
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conflictos mas especificos que tienen lugar
dentro de ella encajan en un cuadro ge-
neral. Sin embargo, si uno de los actores
atribuye un significado histérico o incluso
existencial a uno de estos conflictos indivi-
duales, el enfrentamiento adquiere un ma-
tiz particular, que no siempre es racional.
Esa es la cuestion que se dirime en Ucrania
para Rusia. La operacién especial militar
actual incluye al menos tres campafas in-
dividuales, cada una con su propia logica y
su propio trasfondo. En algunos aspectos
se complementan, en otros se contradi-
cen. El hecho de que desde el mismo inicio
de la operacion fuera evidente lo confusos
que eran los objetivos y lo poco claro de
los planes esta relacionado precisamente
con esto.

La motivacién que desencadend las
acciones militares fue el incumplimiento
de las garantias de seguridad a largo pla-
zo solicitadas por Rusia en diciembre de
2021. Moscu ha recogido todas las criticas
al orden politico-militar europeo que sur-
gio tras la Guerra Fria y las ha presentado
en forma de ultimatum. Este ultimatum
no fue aceptado y, por ello, se implemen-
taron las «medidas técnico-militares».
Todo esto encaja en la légica de una gue-
rra mundial.

El segundo componente de la crisis
se debe al problema de la constitucion
estatal/nacional dentro de un espacio de
civilizacion comun que ha experimentado
grandes convulsiones en las Ultimas dé-
cadas. La cuestion esta ligada a circuns-
tancias histéricas y culturales, que son
claramente subjetivas y no se prestan a
calculos frios. Algo tan fragil como el sen-
timiento nacional y las reacciones sociales
gue suscita no constituyen el mejor requi-
sito para un juego geopolitico racional.
Este primer y segundo nivel del conflicto
estaban firmemente vinculados entre si
seis meses antes del inicio de la campafa

26

en un articulo de Vladimir Putin titulado
«Sobre la unidad histérica de los rusos y
los ucranianos».

La tercera cuestion es de politica inter-
na. Hasta qué punto motivé dicha deci-
sion el deseo de cambiar radicalmente la
naturaleza del desarrollo de Rusia, es algo
sobre lo que sélo se pueden hacer conje-
turas. Vladimir Putin vuelve regularmente
al tema del debilitamiento de la soberania
tecnoldgica y de la creciente dependencia
de Rusia de paises extranjeros como resul-
tado del periodo postsoviético. Los lideres
rusos estan convencidos de que la antigua
globalizacion ha terminado y que este he-
cho comporta el comienzo de una era de
autosuficiencia. En consecuencia, los lazos
con el pasado deben ser cortados. Y no se
trata sélo de una ruptura de relaciones,
sino sobre todo de una reorientacién in-
terna, también en lo que se refiere a las
estructuras de base y al tejido social.

Una terapia de choque ha puesto dras-
ticamente a Rusia contra todo el mundo.
Hard falta otra para empujarle a cambiar
el rumbo. A la luz del primer afo de lucha,
icuales son las posibilidades de éxito de
Rusia en relacién con las diferentes dimen-
siones del conflicto?

-5-—

Si echamos la vista atras, la operacién
militar especial confirmé la existencia de
puntos criticos fundamentales en la es-
tructura del pais y la necesidad de una mo-
dernizaciéon cualitativa. La modernizacion
de las Ultimas décadas fue «prestada», es
decir, se llevod a cabo en gran medida sobre
una base que fue prestada por otros pai-
ses. Todos nuestros fallos han salido a la su-
perficie de todas formas. Desde la calidad
del trabajo de algunas instituciones claves,
practicas administrativas y mecanismos de
toma de decisiones, hasta la obsolescencia
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de las visiones estratégicas y la contradic-
cion de querer mantener una linea ideolo-
gica excluyente, mientras se depende en
gran medida del mundo exterior. Ahora
este conjunto de fallos esta en el punto de
mira. Es dificil decir hasta donde es posible
abordar todos estos problemas altamente
criticos mientras del exterior provienen im-
pactos fuertemente negativos. Pero al me-
nos las debilidades son visibles y es posible
comenzar a abordarlas. Por supuesto, en
cuanto se configura un nuevo modelo de
desarrollo, el anterior desaparece de forma
irremediable.

Lo de Ucrania es un asunto distinto.
Son tiempos oscuros para la «unidad his-
torica entre rusos y ucranianos», ya que
en la practica no hay unidad: si acaso una
separacion forzada. Durante 2022 la esen-
cia del enfrentamiento se ha reducido a tal
punto que lo Unico que intentamos hacer
es identificar las diferencias entre las dos
naciones. El concepto un tanto vago de
«mundo ruso», que prevefa varias formas
de lograr la autodeterminacion (incluida
la «desnazificacién» de Ucrania o, en tér-
minos dichos por los Estados Unidos, «un
cambio de régimen») perdié su contenido
entre sangrientos combates y operaciones
militares a gran escala. En cierto sentido,
las cosas ahora son mas simples porque
han desaparecido las medias tintas.

En cuanto a las relaciones entre rusos
y ucranianos, la «hibridaciéon» postsoviéti-
ca ha dado paso a una simple dicotomia
entre unos y otros. Los tragicos aconteci-
mientos de los Ultimos meses han agudi-
zado profundamente la cuestion de la au-
toconciencia nacional y las bases sobre las
gue se ha construido. El medio esta claro
ahora: la fuerza. Y esto es aplicable a los
dos bandos en conflicto. La autodetermi-
nacién de Ucrania sigue un guion clasico:
las guerras generan naciones. Sin embar-
go, Rusia también se estd definiendo a si

misma porque esta definiendo de manera
literal por donde pasan sus fronteras, tan-
to geogréficas como mentales. El territorio
ucraniano, donde nunca ha habido una
linea divisoria clara entre lo que es ruso y
lo que no lo es, es un campo de batalla
natural e inevitable.

Las referencias a la «Gran Guerra Pa-
tridtica» (Segunda Guerra Mundial) resue-
nan en ambos bandos, pero no del mismo
modo. Ucrania se define a si misma a tra-
vés de su conflicto con Rusia. Esta Ultima
afirma que no esta luchando contra Ucra-
nia como tal: las actitudes hacia el pals
vecino varian enormemente y, a menudo,
de forma paraddjica. Dice que mas bien lu-
cha contra un «QOccidente colectivo» que
estad detras de Kiev. Contra este enemigo
se estd librando una «guerra patridtica»
por su propia supervivencia nacional. Y, al
mismo tiempo, por su propio lugar en la
jerarquia mundial.

Y aqui llegamos al tercer nivel. Si eva-
luamos los acontecimientos en perspecti-
va, nos surgen dudas fundamentales. ;Es
cierto que retroceder en la jerarquia mun-
dial pone en riesgo nuestra supervivencia
nacional? La posicion oficial es que asi es,
pero esto es algo que esta siendo cuestio-
nado. ¢{Nos estara conduciendo la campa-
fia militar rusa en Ucrania hacia otra «plan-
ta»? ¢;Una «planta» situada mas arriba o
mas abajo?

—-6-—

Se especulé que Rusia, al oponerse
abiertamente a la expansiéon de la OTAN y
al monopolio occidental en el orden mun-
dial, asegurarfa casi automaticamente su
lugar en la Premier League geopolitica.
Este probablemente habria sido el caso si
se hubiera materializado el escenario ini-
cial: una operacién rapida y efectiva des-
tinada a redefinir Ucrania. Esto no sucedio
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y Rusia se vio envuelta en una larga gue-
rra de desgaste que continla hasta el dia
de hoy. El éxito es posible, aunque mucho
menos espectacular de lo esperado: el ad-
versario serd el primero en agotar sus fuer-
zas y debera volver a reconocer a Moscu
como interlocutor. Sin embargo, los mis-
mos hechos también pueden interpretarse
en sentido opuesto, algo que Occidente
ya pretende hacer: segun este punto de
vista, Rusia se ha alejado de su posicién
como potencia mundial, empantanando-
se en cuestiones regionales y perdiendo la
capacidad de posicionarse en una escala
global. Las turbulencias en todo el espacio
postsoviético, un escenario que Moscu cla-
ramente no tiene tiempo de abordar con
el actual problema ucraniano encima de la
mesa, demuestra cuanto ha disminuido la
capacidad de Rusia para ordenar la parte
del mundo que tiene mas cerca. Por lo tan-
to, el conflicto con Ucrania es el verdadero
punto de equilibrio para la Federacién.
Moscu ha hecho una gran apuesta por
el colapso de la configuracion mundial an-
terior. Esta apuesta parece logica: la crisis
de todo el orden mundial comenzé hace
unos quince afnos y se ha agravado consi-
derablemente desde entonces. Ahora hay
dos preguntas: la primera es lo rapido que
serd este proceso y cudl serd la funcion re-
lativa de Rusia en él. En cuanto a los tiem-
pos, la pregunta es si nuestro pais tendra
los recursos suficientes para esperar el mo-
mento en que una sacudida general pro-
voque un cambio en la agenda internacio-
nal. Sin embargo, en cuanto a la funcion
gue jugard Rusia, el asunto es mas com-
plejo. Los requisitos previos para la ruptura
del antiguo orden mundial se habian ido
acumulando durante mucho tiempo, pero
fue Moscu quien asumio el papel de arie-
te. En este sentido, no podemos olvidar la
suerte que corrié la URSS: cuando comen-
zaron los cambios de época en el equilibrio
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de poder internacional, terminé siendo la
dnica victima.

El mundo ha entrado ya en una era que
promete ser durisima. Dado que todos los
actores internacionales tienen como obje-
tivo minimizar los costes, todos ellos inten-
taran pasarselos a los demas. Las vulnera-
bilidades debidas a factores internos y ex-
ternos estan peligrosamente entrelazadas.
La solidez de los sistemas estatales se esta
poniendo a prueba en todos los frentes. Y
eso determinara el éxito en estos tiempos
tan complicados. La capacidad de resistir
fuertes presiones y garantizar, contra todo
prondstico, un desarrollo acorde con los
tiempos es el factor decisivo.

En el triple conflicto en el que Rusia
estd involucrada, es decir, con el orden
mundial, con Ucrania y con sf misma (por
el cambio), la tercera dimension es crucial.
Estd directamente relacionado con la pri-
mera: Rusia tiene un interés objetivo en
acelerar el desmantelamiento del antiguo
orden mundial, pero cuanto mas se con-
serven los cimientos de este orden, mas
encarnizadamente atacara este mismo or-
den a quienes deseen cambiarlo. La par-
te mas problematica es la sequnda. No es
casualidad que los errores de célculo mas
graves se cometieran precisamente duran-
te la preparacion de la campafa militar.

-7 -

Hace un siglo, en 1923, el mundo puso
fin a un periodo de una gran agitaciéon. Se
firmo un tratado en Lausana que fij6 el re-
sultado final de la Gran Guerra de 1914-18.
En Rusia, la rendiciéon del general Pepelyaev
en el Lejano Oriente puso fin a las Ultimas
batallas de la guerra civil. Hubo un rece-
so de una década y media, que resulté ser
la preparacién para la segunda ronda del
conflicto mundial. Ahora es todo lo contra-
rio: la pausa se ha acabado. Sin embargo,
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la guerra mundial, que esta vez no se pre-
sentard como un Unico conflicto general
sino como una serie de enfrentamientos
distintos, esta en marcha. No sera cuestion
de solo un afio o dos: la reorganizacion
promete ser duradera y a gran escala.
Durante el afio que acaba de comenzar,
2023, se determinaran en gran medida las

perspectivas de nuestro pafs. La dinamica
en los tres frentes descritos anteriormente
se volverd mas clara. Asi como las proba-
bilidades de victoria, tal y como podemos
concebirla hoy.

(Traduccion de Eduardo Ferrer revisada por J.L.
Gordillo)

Desastres de la guerra n.° 12, Para eso habeis nacido
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El estado de las cosas

Analisis de la coyuntura politica y
de las posibilidades de accion antisistémica

0. Las condiciones juridicas de la
guerra y las transformaciones del
derecho en la actual fase de caos
sistémico del capitalismo historico

Asi pues, la crisis del proceso de pro-
duccion de (plus)valor, que constituye el
nucleo incandescente primordial de la cri-
sis sistémica actual y del uso de la guerra
como criterio constitucional y macroeco-
némico, coloca el capitalismo en su es-
pecificidad presente definida por el ciclo
sistémico de acumulacion estadounidense
en el corazén del proceso politico y con-
vierte la construccion de este objeto poli-
tico en el centro de lo que puede ser hoy
la reconstruccion del campo politico de la
izquierda y del campo politico tout court.
El problema esencial es como ligar (1) las
dimensiones espaciotemporalmente diver-
sas de esta crisis del modelo de produc-
cion de valor y riqueza del ciclo sistémico
de acumulacion estadounidense siguiendo
el doble hilo de sus efectos en los espa-
cios locales, que constituyen la tramay la
urdimbre de la politica dicha nacional, y
(2) las dimensiones globales de los grande
disefos geopoliticos seguidos por Estados
Unidos y subsidiariamente por la Unién Eu-
ropea y las potencias y Estados-nacion re-
gionales en su articulacién, subordinada u

* Editor de la New Left Review en castellano.
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hostil, respecto a tal proyecto de reproduc-
cion y prolongacion del mencionado ciclo
sistémico de acumulacion, que pretende
proyectarse en el new american century y
cuyo objetivo es reestructurar la economia-
mundo capitalista unilateralmente para
extremar las caracteristicas sistémicas que
ha incorporado durante las ultimas cuatro
décadas de hiper mercantilizaciéon, hiper
privatizacion, hiper desposesion e hiper
insostenibilidad y por ende de despolitiza-
cion radical de los campos politicos dichos
nacionales mediante la cuidadosa planifi-
cacién de la subordinacion de las diversas
grandes productividades econdmicas re-
gionales a su disefo estratégico.

Esta subordinaciéon a su vez exacerba
por definicién la deficiencia del célculo
econémico insito en las tendencias de cri-
sis del ciclo sistémico de acumulacién esta-
dounidense y hace mas compleja, dificil y
tal vez irreversible la resolucion de las ten-
dencias sistémicas inherentes al actual pro-
yecto de dominacion de clase de las clases
dominantes hegemonicas globales, cuyos
efectos estan a la vista de todos a una es-
cala verdaderamente macroscopica en la
crisis eco sistémica, la disoluciéon democra-
tica de la forma politica, la normalizacién
del uso de la guerra como instrumento or-
dinario de gestién y el empobrecimiento y
la desigualdad generalizados por mor de
procesos tan groseros y abusivos, como
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obvios e ideologizados por los sistemas po-
liticos nacionales actuales a la par que evi-
tables y todavia reversibles a fecha de hoy
mediante la invenciéon de un nuevo con-
cepto de lo politico y la organizacion de
una politica anti sistémica conmensurable
con la inmensa calidad de la cooperacion
social de trabajo y la densidad del general
intellect de la fuerza de trabajo actual tal y
como se manifiesta en su composicién de
clase técnica, intelectual, moral y politica.
Este célculo erréneo de los parametros
de la produccion de valor impuesto por
las clases dominantes hegemonicas como
caracteristica primordial del actual ciclo de
acumulacién en esta fase de caos sistémi-
co del mismo constituye uno de los vec-
tores esenciales de reproduccién de la do-
minacién de clase y de degradacion de los
sistemas politicos nacionales, que repro-
ducen en su perimetro politico procesos
tendencialmente idénticos de produccién
negativa de valor y de mala asignacién de
recursos en la medida en que deben pro-
ducir espacio, territorio e institucionalidad
para que los capitales privados nacionales
y sobre todo multinacionales efectien sus
procesos de producciéon y acumulacion
de capital, al tiempo que han de asignar
cuantiosos recursos publicos y comunes
para crear las infraestructuras que posibili-
tan y alimentan los correspondientes ciclos
productivos alineados a las constricciones
sistémicas impuestas por las exigencias del
funcionamiento concreto del ciclo sistémi-
co de acumulacién de capital en su confi-
guracion actual. Domésticamente, esto es,
nacionalmente, estos pardmetros de com-
portamiento se manifiestan bajo la forma
de la privatizaciéon creciente de los proce-
sos de produccion juridico-constitucional
de los derechos fundamentales, asi como
de los bienes, servicios e infraestructuras
publicos y comunes de acuerdo con crite-
rios que, simultdneamente, asignan mal

los recursos y producen valor negativo,
desdemocratizan la forma constitucional
vigente —o0 impiden su democratizacion
consistente en un horizonte de tiempo
razonable— y pervierten y vacian la institu-
cionalidad realmente existente mediante
una serie de procesos que han apuntado
durante las Ultimas décadas a oligarquizar
lo publico y lo comun desarmando la dina-
mica del conflicto politico, que permite la
generacion de una conversacion y una dis-
puta politica capaz de producir innovacion
sociopolitica y por ende institucional.

El resultado es, como hemos indicado,
la intensificacion de la unilateralidad so-
cioeconomica y politico-institucional del
ciclo sistémico de acumulacién estadouni-
dense en la politica nacional, supranacio-
nal e internacional y la exacerbacion de la
solucion militar frente al comportamiento
de las tendencias fortisimas que la produc-
cién negativa de valor introducen en cora-
z6n mismo del proceso productivo y por
ende politico (1) tanto a escala geopolitica
en forma de guerra o de amenaza de la
misma en cuanto al conjunto de procesos
especificos de condicionamiento de las
respectivas economias politicas nacionales,
(2) como a escala de los campos politicos
nacionales, que giran en torno a sistemas
de partidos constituidos a partir de la ges-
tion de esta produccion de las condiciones
socioinstitucionales, politicas y territoriales
susceptibles de (a) soportar tal asignacion
errbnea de recursos, de (b) absorber la
gestion pésima de las externalidades nega-
tivas cada vez mas ingentes e inmanejables
derivadas de tal modelo de produccién ne-
gativa de valor, dadas las restricciones poli-
ticas impuestas por la actual correlacién de
fuerza de clase que obligan a mantener in-
tactas sus condiciones de generacién, y de
(c) imponer sobre la ciudadania la apertura
de los derechos constitucionales funda-
mentales como nichos de negocio y valori-
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zacién del capital mediante la destruccion
de la légica juridico-constitucional fordis-
ta, que dotaba de nervio democratico a las
formaciones sociales que habian logrado,
de una manera u otra, implementarlos de
modo muy insuficiente y sesgado después
de la Segunda Guerra Mundial.

1. La produccion de valor
negativo y el derecho

Este proceso de gestion irracional de la
asignacion de recursos y la incapacidad de
organizar procesos de produccion de va-
lor no negativos es paradigmatico también
desde el punto de vista del impacto de la
nueva constelacion de poder de clase so-
bre el derecho y lo juridico, porque pone
en evidencia cdmo se verifican en esta co-
yuntura los procesos de destruccion de la
normatividad juridica de las constituciones
democraticas y las estrategias de demoli-
cion del modelo logico-juridico de la pro-
duccién normativa del constitucionalismo
democratico y garantista, que exige una
orientacion y una vectorializacion especi-
fica de la actividad politico-administrativa
para (re)producir la existencia material de
los derechos constitucionales fundamen-
tales, que se concreta en la medida en
gue la calidad de las prestaciones indica el
cumplimiento del mandato constitucional
y por ende la legalidad del funcionamiento
de las Administraciones publicas y de sus
organos constitucionales a todos los nive-
les de la organizacién de la forma Estado.

El hecho de que la propia forma Estado
y las personas juridicas que materializan su
ordenamiento constitucional y su organi-
zacion politico-administrativa —y ello con
independencia de la atribuciéon o no de so-
beranfas compartidas en el interior de una
determinada forma Estado inspiradas o de
hecho deslizadas de la mano de un fede-
ralismo mas o menos coherente— sean de
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facto las que producen las condiciones ju-
ridico-legales para que los derechos cons-
titucionales fundamentales sean privatiza-
dos mediante el debilitamiento del proce-
so de produccion publica de los mismos,
aduciendo el caracter legitimo de tales
actuaciones en la medida en que se efec-
tlan por partidos politicos, cuyo acceso al
poder ha sido sancionado mediante elec-
ciones democraticas verificadas en campos
politicos cada vez mas desequilibrados y
cercados material, mediatica, judicial e ins-
titucionalmente por n-procesos sistémicos
muy poderosos, supone en la practica la
destruccion del modelo constitucional de-
mocratico y por ende del principio de jerar-
qufa normativa, que en el &mbito constitu-
cional es por definicién la cuestion politica
por antonomasia en la medida que solo
otra norma constitucional puede derogar
el ntcleo de los derechos fundamentales,
que sostienen y justifican la totalidad y la
integralidad de los n-procesos de produc-
ciébn normativa y por ende la adecuacion
del conjunto de la organizacién de la for-
ma Estado a la produccion material de la
calidad de estos derechos constitucionales
fundamentales.

En el capitalismo histérico, sin embargo,
las clases dominantes globales intervienen
via sistémica en el funcionamiento cons-
titucional y material de la forma Estado y
en los procesos de transformacion violenta
de su constitucién material al margen de
toda legitimidad constitucional y de toda
discusion racional de su legitimidad politi-
ca, los cuales son a posteriori procesados
y transformados en imposicién de facto y
de iure por los correspondientes sistemas
partidos mediante procesos complejos y
desiguales en su fenomenologia histérica,
pero convergentes en su longue durée y
en sus efectos politicos reaccionarios, au-
toritarios y oligarquicos y por ende demo-
craticamente despotenciados y abiertos
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pues a la ulterior legitimacion politica de
las mismas tendencias sistémicas del actual
modo de produccion de valor que provo-
can tal degradacién politico-constitucional
y tal debilitamiento democratico de lo que
puede ser dicho en los campos politicos
nacionales e incorporado a la conversacion
politica como objeto de conflicto, lucha 'y
disputa politica.

En este sentido, en la presente coyun-
tura la paradoja radica en el hecho de
gue es la propia forma Estado —captura-
da por intereses de clase al hilo del fun-
cionamiento de facto de los campos po-
liticos realmente existentes cada vez mas
oligarquizados vigentes en las respectivas
formaciones sociales, a modo de ejemplo,
digamos, en las europeas y en su orga-
nizacién supranacional, esto es, la Union
Europea— la que deconstitucionaliza 1os
derechos fundamentales mediante la pri-
vatizacion de sus procesos de produccién
y por ende la destruccion de su caracter
universal, igualitario y no discriminatorio
y, al hacerlo, apunta a la destruccion del
principio de normatividad democratico-
constitucional de la reproduccién social y
de la consistencia de la condicion de ciu-
dadania, cuyo nucleo normativo se cons-
truye no por la afiliaciéon nacional a una
comunidad nacional-popular, sino por el
disfrute de estos derechos considerados
como punto de convergencia, focalizacion
y sintesis de los procesos de produccién
de riqueza y de acumulacién de capital de
acuerdo con el equilibrio de la relacion de
fuerza impuesta por las clases durante el
largo siglo XX. Si esto sucede, si se des-
liga el proceso de produccion de valor y
riqueza de sus efectos sobre la constitucio-
nalizacion de los derechos fundamentales,
el proceso de debilitamiento del derechoy
de la loégica normativa del ordenamiento
juridico democratico y la destruccion del
proceso de produccion normativo-cons-

titucional concomitante son irreversibles,
lo cual trae aparejado inevitablemente un
proceso de gran envergadura de privatiza-
cion no solo de (la produccion de) los dere-
chos constitucionales fundamentales, sino
de la propia institucionalidad de la Admi-
nistracion publica del Estado y por ende de
la organizacién constitucional de la forma
Estado en la medida en que la atribucion
de personalidad juridica de rango constitu-
cional y fundante del ordenamiento cons-
titucional, asi como la institucionalidad de
caracter administrativo derivado y organi-
zativo, se convierten en presa de procesos
muy intensos de captura, privatizacion y
arbitrariedad constitucional de su logica
misma de funcionamiento, que se somete
a la fuerza centrifuga rizomatica de los in-
tereses privados, que pasan a contemplar
el conglomerado de los procesos juridico-
administrativos de esta forma Estado, al
igual que hacen los partidos politicos y sus
elites dirigentes, como unidades producti-
vas y de negocio que deben ser sometidas
a sus respectivos intereses y proyectos de
acumulacién de capital o de poder poli-
tico, lo cual, en consecuencia y en todo
caso, las hace alejarse de modo sustantivo
de toda vinculacion material y por ende ju-
ridico-normativa del nucleo constitucional,
que gira en torno a la constitucion mate-
rial de los derechos fundamentales que de-
ben ser sustantivamente producidos por la
forma Estado y por ende por el conjunto
de sujetos constitucionales, legislativitos,
judiciales y administrativos que normativi-
zan en el Estado de derecho los n-procesos
de reproduccion social tout court.

Este conjunto de procesos desencade-
na, ademas, por definicién, procesos muy
intensos de renacionalizacion de las es-
tructuras territoriales y de las instituciones
gue conforman soberana o administrativa-
mente la organizacion de la forma Estado.
En este sentido, el proceso de privatizacion
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de los derechos constitucionales funda-
mentales y de la institucionalidad juridico-
administrativa que los hace posibles —o los
desguaza— implica por definicion la rena-
cionalizacion de la forma Estado hacia el
interior mediante el desencadenamiento
de procesos de identidad nacional de las
respectivas comunidades nacional-popula-
res, nuevas o viejas, que reivindican proce-
sos politicos de constitucion nacional y es-
tatal especificos, habitualmente ligados a
la concentracién territorial de infraestruc-
tura tecno-industrial, de renta y de riqueza
histéricamente verificada, y hacia el exte-
rior mediante la reificacion de las fronteras
y la afirmacion excluyente del principio de
ciudadania. Esta doble hélice de privatiza-
cion y renacionalizaciéon de la forma Esta-
do opera en esta coyuntura histérica de
caos sistémico del actual ciclo sistémico de
acumulacién de capital de modo perverso
en la medida en que el concepto de ciuda-
danfa experimenta internamente procesos
muy intensos de debilitamiento en cuanto
al disfrute de la constitucion material for-
dista nominalmente vigente, mientras que
externamente se conforma como criterio
de no acceso al estatuto de ciudadano de
los sujetos extranjeros residentes, habitual-
mente integrados en la fuerza de trabajo
doméstica como mano de obra barata,
carente de derechos sociales y privada de
todo acceso a la ciudadania, o directamen-
te de no entrada por medios violentos y di-
suasorios en la formacién social nacional,
contemplada como un espacio autorrefe-
rencial de acumulacién de renta y riqueza
y, por consiguiente, de exclusion politica.
Esta utilizacion por parte de los siste-
mas politicos y de partidos actuales de este
modelo de ciudadania debilitada como
criterio de destrucciéon interna del orden
constitucional democratico y como mode-
lo de exclusion externo de toda pretension
de reivindicacion de los derechos funda-
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mentales de acuerdo con un principio de
no adscripcion nacional de acceso al (plus)
valor y la riqueza producidos regional y de
facto globalmente es el contundente he-
cho material que vehicula y explica tanto
la eclosion del nacionalismo tout court en
esta fase historica de debilitamiento obje-
tivo de la lucha de clases y de la politica
de clase como principio de inteligibilidad
socioecondmica y de accién politica de las
clases trabajadoras y pobres, como, por
consiguiente, los intentos de legitimacion
y de facto la implementaciéon de la pri-
vatizacién de la forma Estado (y/o de las
formas subestatales) como estrategia de
competencia por cuotas de valor, fiscali-
dad y acceso a los mercados de capitales
globales concebidas de acuerdo con un
criterio de suma cero respecto al resto de
polities, que son percibidas por este para-
digma nacional-popular autoritario, reac-
cionario y privatizador como competidores
que es preciso desplazar del mismo modo
y con una légica equivalente a la empleada
para desplazar o neutralizar a los propios
ciudadanos nacionales y a los extranjeros
residentes o que desean acceder al territo-
rio nacional, que son contemplados idénti-
camente como competidores por los recur-
sos publicos domésticos objeto de poten-
cial asignacion respecto a la légica impues-
ta por los mercados, el sistema financiero
y en nuestro caso la Unién Europea, que
tienen una titularidad de mas rango que
la pretensiéon de la ciudadania expresada
democraticamente, lo cual se efectia me-
diante procesos politicos que han dejado
de ser genuinamente democraticos hace
mucho tiempo por mor del funcionamien-
to real de los actuales sistemas politicos y
de partidos en su concreta configuracion
oligarquica neoliberal actual, que respon-
de a los necesidades decididos por las cla-
ses dominantes hegemonicas globales de
acuerdo con su evaluacion de las necesida-
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des impuestas por la reestructuracién del
ciclo sistémico de acumulacion de capital
estadounidense en su estricto beneficio
oligarquico.

Esta violencia del derecho es el correla-
to de la violencia de las tendencias sistémi-
cas del capitalismo en la fase de crisis del
ciclo sistémico de acumulacién estadouni-
dense y del uso indiscriminado de la gue-
rra como expediente idéntico mutatis mu-
tandis de gestiéon del uso de los recursos
sistémicos globales, que debe igualmente
ser sometido a un criterio excluyente que
fortalezca més si cabe las pautas de ex-
traccién, concentracion y despilfarro de
los recursos impuestos por el capitalismo
histérico, aunque ello suponga parametros
de deterioro irreversible de la reproduccion
social, democratico-juridico-constitucional
y ecosistémica.

En todo caso, esta doble construccion
por las relaciones de fuerza actuales de
un derecho de ciudadania debilitado in-
ternamente en sus atributos democraticos
y esgrimido externamente de modo bru-
tal para segmentar la poblacién global de
acuerdo con la estratificaciéon colonial e
imperial producida por el capitalismo his-
térico funciona como criterio material de
construcciéon politica de la racionalidad
maxima e insuperable de este sistema his-
térico en su configuraciéon actual —esto es,
en la forma asumida por la crisis del ciclo
sistémico de acumulacién estadouniden-
se y sus opciones geopoliticas en torno a
la utilizacién de la guerra— en la medida
gue ambos procesos de destruccion de los
derechos constituciones fundamentales en
las polities en las que han sido desarrolla-
dos, asi como de privacion de todo derecho
de participacion en las que se ha concen-
trado la riqueza y la renta histéricamente
a los sujetos que hoy desean acceder a su
integracion factica en las mismas aun pri-
vados de derecho politico y social alguno

(como sucede con los sujetos migrantes), e
igualmente la negacion de facto de estos
derechos constitucionales fundamentales
como criterio de desarrollo en la inmen-
sa mayoria de las formaciones sociales
nacionales del sistema-mundo capitalista,
convergen en la afirmacion sin matices del
actual ciclo sistémico de acumulacién es-
tadounidense (que podriamos calificar de
modo inexacto tedricamente pero grafico
comunicativamente de occidental) y de sus
consecuencias, asi como en la necesidad
de que los sistemas politicos nacionales
legitimen sin cesar como cuestion sim-
plemente obvia su funcionamiento y sus
efectos y que lo hagan indicando con toda
claridad que en todo caso se trata de legi-
timar politicamente la pérdida de derechos
y de todo criterio de justicia de un modelo
de produccién que discrimina, empobrece,
brutaliza y super explota e incluso aniquila
fisicamente y que este resultado sistémico
es el contenido mismo de lo que puede ser
dicho y enunciado en los sistemas politi-
cos nacionales actuales, que incluso en los
mecanismo mas intimos de su fundamen-
to constitucional, como lo es el concepto
de ciudadania en la episteme politica de la
modernidad, deben recrear y revalidar su
funcionamiento sistémico como el conte-
nido mismo de lo politico en esta coyun-
tura historica.

E idénticamente estos sistemas poli-
ticos nacionales desdemocratizados de-
ben construir y legitimar el principio de
nacionalizacién excluyente de la riqueza
y la renta producto del funcionamiento
del mercado global en su configuracion
actual, que se constituye como principio
infranqueable de cristalizacién de las rela-
ciones dichas internacionales y como con-
densacion de relaciones de fuerza que son
simplemente inalienables e indiscutibles en
su facticidad actual, las cuales no pueden
bajo ninguin concepto ser puestas en tela
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de juicio ni alimentar procesos de diluci-
dacién critica de su pertinencia por medio
politico alguno y menos todavia por los
protocolos democraticos que rigen los pro-
cesos de legitimacion politica en las formas
Estado actuales. La renacionalizacion de la
politica se construye, pues, a partir de esta
construccién del concepto de ciudadania,
gue constituye una precipitacién madura
de la violencia de las relaciones de clase
y de produccién actuales, tal y como se
expresa en la imposibilidad de abandonar
esta construccién de la pertenencia na-
cional como jerarquia de la participacion
en la produccién del plusvalor y la rique-
za producidos globalmente, que debe
distribuirse de modo totalmente desigual
de acuerdo con criterios nacionales cada
vez mas fragmentados y segmentados de
modo que la forma Estado renacionaliza-
da o nacionalmente constituida ex novo
pueda replicar con mayor intensidad los
criterios de funcionamiento impuestos por
la presiéon ejercida por la crisis y las exi-
gencias del actual ciclo sistémico de acu-
mulacion estadounidense en términos de
exacerbacion de su reestructuracion y de
su insercion en los actuales circuitos de in-
version, circulacion y desposesion conside-
rados necesarios por los detentadores de
los medios de produccién cristalizados en
la actual estructura de poder y acumula-
cion global y comprendido como la pura
racionalidad de los sistemas politicos que
administran por las clases dirigentes y las
elites que gestionan los sistemas politicos,
de partidos y las formas Estado nacionales.

El Estado renacionalizado o la nacion
convertida en Estado inician de nuevo el
ciclo de reestructuracion de la totalidad
de los recursos y factores productivos de
su polity para intensificar con mas preci-
sién su adaptacion a las actuales exigen-
cias de acumulacion y de nuevo utilizan la
ciudadania renacionalizada para replicar el
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doble proceso de empobrecimiento y bru-
talizaciéon constitucional en el interior de la
misma y de exclusion mortifera y seleccion
racista en el exterior de los flujos migrato-
rios necesarios en el conveniente estatuto
de subalternizacion politica y econémica y
de privacién de los derechos sociales ba-
sicos en todos los casos y ello para que la
potencia de lo politico no se situé en nin-
gun caso en los campos politicos naciona-
les y a fortiori posnacionales.

Esta politizacion integral del concep-
to y del estatuto de ciudadania, que seria
consecuencia de procesos intensisimos de
lucha de clases y de antagonismo politico,
podria poner en tela de juicio la pertinen-
cia y la justicia de tal modelo de acumula-
cion 'y propiciar asi procesos de politizacion
del funcionamiento de las respectivas for-
mas Estados, cuya realidad nacional debe
considerarse hoy dese un punto de vista
antisistémico a partir de la transnaciona-
lizacion de las problematicas creadas por
el ataque multinacional del capital global
al nucleo de los derechos constitucionales
fundamentales, atague homogéneo a es-
cala regional y global, pero, sin embargo,
legitimado e implementado por formas
Estado exquisitamente nacionales, que rei-
vindican cada vez mas el genuino caracter
nacional de sus respectivas comunidades
nacional-populares utilizando para ello
negativamente, como hemos indicado, el
concepto de ciudadania hacia el interior y
hacia el exterior para asegurar el caracter
desposeedor, extractivista e insostenible
de la los actuales circuitos de produccion
y apropiacion desmesurada de valor por
parte de las clases dominantes globales,
las cuales operan con criterios absoluta-
mente anacionales de organizacion de sus
estructuras de produccion, explotacion y
dominacién sistémica, como demuestra la
operativa del sistema financiero global y el
uso de la guerra como instrumento de in-
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tervencion en la geopolitica de los Estados-
nacién realmente existentes.

2. La renacionalizacion de

los sistemas de partidos y de
los sistemas politicos nacionales
como vector de producciéon de
desigualdad e insostenibilidad

En realidad, la renacionalizacion de la
politica europea responde al debilitamien-
to exponencial de los viejos atributos de la
soberania y la crisis inducida por ello en los
actuales sistemas de partidos oligarquiza-
dos, instalados en la actualidad en la ver-
sibn mas autoritaria de la autonomia de lo
politico y, sobre todo, privados de potencia
a la hora de utilizar la forma Estado como
vector democratizador de sus respectivas
formaciones sociales, que deben convertir-
se en espacios lisos de penetracion de las
estrategias de financiarizacién e inversion
de los grandes actores econémicos mul-
tinacionales predominantes del ciclo sis-
témico de acumulacién estadounidense,
estrategia en la cual juega un papel fun-
damental la governance organizada por la
conformacién actual de la Unién Europea
y de su institucionalidad, asi como de las
estrategias bélicas de militarizacion y gue-
rra decididas por la potencia hegeménica
global estadounidense.

Si la privacion de soberanfa democrati-
ca es exponencial y la subordinacién de las
formas Estado nacionales deben alinearse
a la presion politica de la Union Europea
y a las exigencias sistémicas de las clases
dominantes hegemonicas globales al hilo
del proceso de reestructuracion autoritaria
neoliberal y geopolitica estadounidense
de sus formaciones sociales mediante la
destruccién del ntcleo democratico de sus
constituciones y el debilitamientos estruc-
tural de los instrumentos de produccion de
bienes y derechos publicos de sus respecti-

vas formas Estado y si ello debe realizarse
por sistemas de partidos y sistemas poli-
ticos vaciados de contenido democratico
durante las Ultimas cuatro décadas y ges-
tionados por elites y clases dirigentes en
clave netamente reaccionaria respecto a las
necesidades mas acuciantes de las grandes
mayorias sociales, entonces la legitimacion
politica para proceder a tal realineamiento
autoritario de los recursos y de la produc-
tividad total de los factores nacionales (el
famoso sistema pais) y a tal despotencia-
cion de los derechos fundamentales debe
proceder a partir de la promesa de una
concentracion y delimitacion estricta de la
comunidad-nacional popular capaz de rea-
justar recursos de renta y riqueza cada vez
mas escasos y de exigencias de funcionali-
dad cada vez mas estrictas impuestas por
las exigencias de dominacién econdémica
y militar derivadas ineluctablemente de la
crisis sistémica del actual ciclo sistémico de
acumulacién estadounidense, por su des-
lizamiento a modelos articulados de pro-
duccién negativa de valor y por su declive
irremediable como matriz estructuradora
del orden geopolitico global y por ende
de la reconversién de este en productor de
desorden, violencia, guerra y caos sistémi-
co a escala planetaria.

La renacionalizacién de la politica es,
pues, uno de los mecanismos privilegia-
dos de consolidacién de la actual estruc-
tura de poder de clase global ligada a un
ciclo sistémico de acumulacién, cuya crisis
produce desorden, violencia, guerray caos
a escala planetaria, regional y local, pro-
cesos que los sistemas politicos presentes
0 potenciales no deben tratar de modifi-
car en absoluto ni considerar la diversidad
y diferencialidad de sus efectos ligados a
una estructura de poder muy especifica y
deficiente, porque toda interferencia de-
mocratica via politica en sus patologias sis-
témicas no haria sino debilitar su supuesta
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racionalidad e intensificar ulteriormente
las pretensiones imposibles de racionali-
dad, democracia y justicia generadas por
las clases trabajadoras y pobres y construi-
das como pura ideologia por las actuales
clases dominantes hegemonicas globales.

La pérdida de los atributos de la sobe-
ranfa democratica es reprocesada por los
sistemas politicos y de partidos actuales
como la necesidad de un ajuste todavia
mas estricto de la productividad total de
los factores nacionales mediante la des-
truccion total de los derechos, la neutra-
lizacion de la potencia democratica de la
forma Estado y la exclusion de toda dis-
cusion del orden sistémico, que obliga a
tales ajustes insostenibles a la baja de la
totalidad de los parametros de la repro-
duccion social, politica y ecosistémica,
pauta de comportamiento implementada
por los sistemas de partidos actuales me-
diante la renacionalizaciéon imposible de
los horizontes de toma de decisiones (Take
back control!) en una matriz cada vez mas
densa de juegos de suma cero desplega-
dos contra todo sujeto social, politico, em-
presarial, institucional o estatal que deba
alinearse respecto a los parametros de
comportamiento derivados de la imposi-
cion de las necesidades impuestas por las
clases dominantes hegemonicas globales
y regionales sobre las diversas formacio-
nes sociales nacionales y los n-procesos de
comportamiento econémico, geopolitico,
constitucional o productivo desarrollados
en su seno.

El comportamiento de los sistemas po-
liticos y de partidos europeos respecto a
las condiciones de posibilidad y la gestion
de la guerra de Ucrania, su aproximacion
a la gestion de la base imponible de sus
respectivos sistemas tributarios (incluido el
bloqueo de una fiscalidad genuinamente
europea), la convergencia en el debilita-
miento del estatuto de la prestacion labo-
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ral y de su retribucién, la destruccién de
los grandes sistemas de seguridad social
—educacioén, sanidad, pensiones, nuevos
derechos sociales— y el debilitamiento de
la infraestructura y la capacidad de ges-
tion publica por parte de formas Estado
objeto de minuciosa desactivacién politica
y administrativa, constituyen todas ellas el
correlato mismo de la renacionalizacion
de la politica para despotenciar la politi-
ca democratica ante las pretensiones cada
vez mas oligarquicas e insostenibles de las
clases dominantes hegemonicas globales
por parte de sistemas de partidos naciona-
les, que ya no hacen politica, sino que se
limitan a gestionar la adaptacién nacional
de la productividad total de los factores
a la matriz de crisis del ciclo sistémico de
acumulaciéon estadounidense, satisfacien-
do tanto las exigencias financiero-mone-
tarias, geopoliticas o bélicas, impuesta por
aquellas.

Los actuales sistemas politicos y sus sis-
temas de partidos construyen, pues, por
mor del impacto de esta crisis sistémica
del ciclo sistémico de acumulacion esta-
dounidense y de las opciones geopoliticas
que las clases dominantes hegemonicas
globales estan desplegando durante las
ultimas tres décadas, campos politicos en
los que tanto el ciudadano como el ex-
tranjero compiten y demandan recursos
que en opinion de aquellas simplemente
no les corresponden, porque simplemen-
te no tienen derecho a disfrutarlos ni mu-
cho menos a colocar la problematica de
su produccion en el momento presente,
dadas las restricciones impuestas por la si-
tuacion de caos sistémico vigente en esta
fase de crisis del capitalismo como sistema
histérico, en el centro del campo politico
nacional y de la conversacion y el conflicto
politicos que deben verificarse en su seno
y por ende en el conjunto de la estructu-
ra social, porque su propia supervivencia
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como actores politicos y por ende como
partidos politicos depende de que simul-
tdneamente sean capaces de gestionar
esa doble exclusién no solo del sujeto ex-
tranjero sin papeles, sino simultaneamente
de sus propios ciudadanos cada vez mas
degradados constitucionalmente, doble
exclusion constitutiva de la conditio sine
qua non de la consistencia del actual or-
den geopolitico vigente y de las tendencias
consideradas favorables por las actuales
clases dominantes hegemaonicas globales
occidentales, como de nuevo el conflicto
ucraniano pone brutalmente en evidencia,
para tolerar los tenues y debilisimos niveles
de democracia residual del orden global
mundial que estas clases pretenden recrear
en el new american century.

En este sentido, el debilitamiento de la
normatividad constitucional democratica
es el correlato causal y efectivo de la auto-
nomizacion y atomizacion de los diversos
sujetos juridicos publicos, que constituyen
las Administraciones publicas o conforman
la estructura constitucional de una deter-
minada forma Estado, y la condicidon de
posibilidad de la privatizacion de los siste-
mas de partidos y de la corrupcion de sus
elites dirigentes, que se muestran incapa-
ces de leer, comprender e implementar
el texto constitucional como la matriz de
produccién del nivel histérico de justicia
sustantiva materializado en su contenido,
asi como se niegan a disefiar y organizar su
l6gica politico-constitucional y normativo-
institucional y a situar ésta en el corazéon
la conversacion politica y en el centro de
los procesos de produccion de legitimidad
politica, lo cual garantiza la destruccion
explicita de los derechos constitucionales,
indicando de modo ejemplar a los sujetos
sociales, econémicos, politicos e institu-
cionales como se verifica y debe continuar
verificandose el proceso de destruccion del
modelo constitucional democratico en esta

coyuntura histérica, la cual es comprendi-
da por las clases dominantes hegemaonicas
globales de acuerdo con estos parametros
y, por consiguiente, de modo subalterno
y desastroso, por las clases y elites dichas
nacionales como el contenido y la légica
necesaria mismos de lo que debe ser en
este momento histérico la estructura eco-
némica y la légica misma de los n-procesos
de produccién de valory, por consiguiente,
de comprension macroeconémica de su
fundamento y de su contenido monetario-
financiero material y social, problemaéticas
todas ellas que incorporan una dimensioén
geopolitica constitutiva como resulta his-
téricamente del funcionamiento sistémico
del capitalismo como sistema social, que
de nuevo la actual guerra ucraniana vy el
alineamiento y el comportamiento de las
elites politicas nacionales europeas han
puesto en evidencia desde su estallido y
podran ser puestas mas brutalmente en
evidencia todavia durante los meses por
venir.

3. Guerra, derecho y democracia
en la episteme politica de las
clases dominantes hegemonica
globales

Este complejo de vectores explica par-
cialmente, porque el conflicto bélico libra-
do en Ucrania, que constituye un vector de
aceleracion brutal de estas tendencias y la
matriz primordial de reestructuracion del
sistema-mundo capitalista en la presente
coyuntura, ha sido absolutamente elidido
como objeto politico por los sistemas po-
liticos nacionales calificados de democrati-
cos y aclara por qué las elites politicas eu-
ropeas se han comportado sin excepcion
con la ceguera, la irresponsabilidad y la
brutalidad con la que se estdn comportan-
do respecto al mismo: la supresion de la
guerra como objeto politico y el tratamien-
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to que de su gestion estan haciendo gala
los sistemas politicos nacionales y supra-
nacionales europeos constituye la imposi-
cion misma del principio no democratico
y oligarquico en el centro de los sistemas
politicos en tanto que mediante ella se im-
pone de modo macroscopico el principio
de produccion de valor negativo, cuya es-
tructura productiva y de poder garantiza la
persistencia de la misma.

La imposibilidad de pensar y someter a
escrutinio y debate democrético la guerra
constituye el limite politico irrebasable de
las clases dominantes actuales y por ende
la constatacion de la presencia de obsta-
culos epistemoloégicos insuperable para las
mismas a la hora de conceptualizar lo poli-
ticoy, por consiguiente, de pensar la politi-
ca y de organizar su despliegue como con-
densacion méaxima de la actividad racional
de sujetos libres desde las respectivas po-
siciones de clase y a partir de la tenden-
cialidad impuesta sobre las mismas, dadas
las caracteristicas de comportamiento del
sistema-mundo y de la economia-mundo
capitalistas durante las Ultimas cuatro dé-
cadas.

Este desplazamiento y esta destruccion
de la guerra como objeto politico en to-
das su consecuencias multidimensionales
por parte de los sistemas politicos euro-
peos actuales es también la condicion que
impide pensar la macroeconomia local,
regional y global, que permitirfa eludir el
laberinto de la producciéon negativa de va-
lor y, por lo tanto, la apertura de espacio
politico para organizar verdaderamente la
produccién de renta y riqueza de modo
no conducente a la destruccion del orden
democratico y propicio para proscribir la
guerra como instrumento de construccion
de hegemonia global. Esta tensién entre
la des democratizaciéon del objeto politico
constituido por el uso de la guerra por par-
te de las clases dominantes hegemaonicas
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globales (el denominado Occidente co-
lectivo) y las clases dirigentes locales, por
un lado, y su legitimacién negativa en los
sistemas politicos y de partidos realmente
existentes efectuada por estas Ultimas, por
otro, constituye un atractor y una matriz
fundamentales de los procesos de deses-
tructuracién de la forma Estado y de su
institucionalidad como conjunto de dina-
micas politico-constitucionales y juridico-
administrativas capaces de producir los
derechos constitucionales fundamentales
y a fortiori de producirlos mas alla de la
adscripcion nacional realmente existente
en los paises mas desarrollados.

Sistemas politicos y de partidos que
son ademas puestos en entredicho por la
propia guerra como formas constituciona-
les no aptas de resolver los conflictos bé-
licos y a fortiori de contrarrestar o eludir
la intensificacion de las mencionadas ten-
dencias de hiper mercantilizacion, hiper
privatizacion, hiper desposesion e hiper
insostenibilidad inherentes a la economia-
mundo capitalista actual y replicadas en las
formaciones sociales nacionales y a escala
del sistema-mundo capitalista. En este sen-
tido, la guerra de Ucrania, al intensificar
estas tendencias todavia mas, (1) degrada
exponencialmente los sistemas politicos
realmente existentes por su ulterior vacia-
miento democratico, dado que es simple-
mente imposible dotar de una legitimacion
democratica a la destruccion bélica, que
solo constituye una iniciativa geopolitica y
geoestratégica ligada estrictamente al ac-
tual proyecto de clase insostenible, dada
la crisis multidimensional desencadenada
por el capitalismo durante las Ultimas tres
décadas, y, sobre todo y ello es fundamen-
tal, (2) la guerra europea actual todavia
deteriora mas la calidad de las clases di-
rigentes y elites politicas de los sistemas
de partidos actuales —las cuales se hallan
totalmente colonizadas por la episteme
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de las clases dominantes hegemonicas
globales y por la Weltanschauung geopo-
litica de la actual potencia hegemodnica—,
gue introducen esta dosis de abuso e irra-
cionalidad absolutos representada por el
presente conflicto ruso-estadounidense
como la indicacién precisa de que todos
los referentes y la totalidad de los checks
and balances politicos democraticos v,
por consiguiente, la propia normatividad
politico-constitucional de las constitucio-
nes vigentes, constituyen un cuadro de
referencia cada vez mas débil, inservible e
inutil para organizar la reproduccion de las
respectivas formaciones sociales, dado que
los acontecimientos de mayor envergadu-
ra sistémica no pueden recibir tratamien-
to politico democratico alguno en el seno
de los mismos y dado que igualmente el
nuevo modelo de toma de decisiones sis-
témicas sobre determina cualquier input
democratico procedente del corazdén mis-
mo de la legitimidad politica democratica
generada en el-sistema politico de la for-
macién social nacional correspondiente y
su sistema de partidos constitutivo de su
realidad estructural, y que, por el contra-
rio, los recursos demandados por usos y
necesidades sociales urgentisimos, dada
la crisis inducida durante las Ultimas tres
décadas, pueden asignarse a la produc-
cién negativa de valor por antonomasia,
gue es la guerra, sin que ello constituye
escandalo politico alguno ni plantee ulte-
riores problemas al concepto de legitimi-
dad democratica vigente en estos sistemas
politicos democréaticos nacionales o, en el
€aso europeo, supranacionales. Si tanto el
proceso multidimensional de utilizacion de
la violencia y la presion bélica como el uso
nudo de la guerra, por un lado, como la
asignacion de recursos directamente a la
produccién negativa de valor y la destruc-
cion concomitante que ello despliega en
todas las subestructuras de la reproduccién

social y ecosistémica es objeto de acepta-
cion politica ademocratica y alegal por las
clases dominantes hegemonicas globales,
no hay razén alguna para que las actuales
clases dirigentes politicas nacionales no se
comporten, a falta de niveles de conflic-
to, antagonismo social, lucha de clases y
presiéon democratica masivos, de modos
conductuales no homologables al sequido
por esas clases dominantes globales en la
arena del sistema internacional de Estados
y en el orden geopolitico y geoestratégico
global. Y que, en consecuencia, estas cla-
ses dirigentes politicas nacionales y sus sis-
temas de partidos contemplen los limites
democraticos todavia vigentes y las dina-
micas positivas impuestas por el constitu-
cionalismo democratico como obstaculos
meramente incémodos para perseguir sus
objetivos de subordinacién de la totalidad
de la rigueza social a los designios de vio-
lencia considerados oportunos por la ac-
tual potencia hegemonica y que conside-
ren correcto hacer lo propio a escala de la
forma Estado correspondiente, que gestio-
nan politicamente, respecto a la totalidad
de las instituciones y organizaciones poli-
tico-constitucionales y administrativas de
la misma a las que tienen acceso por mor
del sistema de partidos nacional y, luego,
de modo también homologable, a escala
de la organizacién supranacional europea,
dado que son los mismos partidos politicos
nacionales quienes han consentido esa ar-
quitectura institucional supranacional des-
democratizada, oligarquizada y autoritaria
y quienes aplican su légica en la gestién
ordinaria de las mencionadas estrategias
de hipermercantilizacién, hiperprivatiza-
cién, hiperdesposesion e hiperinsostenibi-
lidad y ahora de uso masivo de la violencia
bélica impuestas sobre las formaciones so-
ciales europeas.

La totalidad de los recursos socioeco-
némicos y presupuestarios y la integrali-
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dad de la institucionalidad democratica
o a fortiori simplemente publica pueden
subordinarse, pues, democraticamente a
intereses individuales tan absolutamente
particulares y excluyentes como lo son la
imposicion del actual proyecto geopolitico
hegemonico estadounidense y de su régi-
men de produccién, acumulacion y distri-
bucién, igualmente particular y excluyente
en sus implicaciones sobre el conjunto del
sistema-mundo capitalista y, en realidad,
sobre las clases trabajadores y pobres del
planeta. Si este proyecto hegemdnico glo-
bal, en el que se inscribe la actual guerra
de Ucrania, que es excluyente, no univer-
salista, insostenible ecosistémicamente
y socialmente muy regresivo, puede im-
ponerse por las clases dominantes hege-
maonicas globales por la via de los hechos
sistémicos y en el caso de la crisis ucrania-
na y de las intervenciones bélicas previas,
acaecidas durante las tres décadas prece-
dente mediante la governance militar de
la regién europea y eurasiatica por la po-
tencia estadounidense al margen de todo
control y verificacién democraticos, y ade-
mas si puede hacerse como expresion de la
supuesta voluntad popular expresada por
los sistemas politicos realmente existen-
tes, porque las clases dirigentes nacionales
estan dispuestas a comportarse de modo
igualmente corrupto e irrespetuoso res-
pecto al orden constitucional democratico
y a generar nacionalmente, a toda escala
de construccion nacional existente o po-
tencialmente existente, ordenes igualmen-
te excluyentes, inequitativos y carentes
de todo proyecto igualitario e institucio-
nalmente no comprometido con el orden
constitucional democratico, y si estan dis-
puestas a mostrarse sumamente agresivas
a la hora de destruir la institucionalidad y
las dindmicas politico-constitucionales que
imponen trabas a este proyecto regresivo,
entonces ello quiere decir inevitablemen-
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te que las clase dirigentes y elites politicas
europeas y atlanticas actuales, ya corrom-
pidas por las relaciones de poder impues-
tas por el paradigma neoliberal, conocen
con su actitud, conceptualizacion y gestion
de la guerra de la OTAN en Ucrania, una
degradacién y un deterioro irreversibles
como sujetos politico-institucionales ca-
paces de comprender la complejidad de la
coyuntura histérica actual y de atender a
las necesidades urgentisimas de las actua-
les clases trabajadoras y pobres, socioeco-
némicamente devastadas y ecosistémica-
mente maltratadas, y, por consiguiente, no
merecedoras de ningun respeto politico-
constitucional ni acreedoras de rango de-
mocratico alguno ante sus respectivas ciu-
dadanias y, sobre todo, ante los nuevos su-
jetos politicos en proceso de construccion
por parte de la nueva composicion de clase
del actual sujeto productivo que crean el
valor que estas elites politicas y estos siste-
mas de partidos monopolizan para que las
clases dominantes hegemaonicas globales
los dirijan en forma de violencia multidi-
mensional contra la mayoria apabullante
y estremecedora de las clases trabajadores
y pobres del planeta, como la guerra de
Ucrania o el terremoto de Turquia mues-
tran con una bestialidad que pensabamos
era un atributo perdido del ancien régime
y su constituciéon antidemocratica. Este
dato resulta crucial también para pensar y
conceptualizar el nuevo campo politico de
la izquierda, la forma de organizacién de
Sus nuevos sujetos politicos y partidos, asi
como las modalidades de conflicto y lucha
que deben idearse para construir nuevos
procesos de hegemonia antisistémica en
esta peligrosisima coyuntura actual. Esta
desarticulacion de la forma Estado en su
nucleo politico-constitucional y juridico
administrativo corre pareja, ademas, a la
desarticulacion territorial de la misma, aun
manteniendo esta su integridad politica y
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por ende territorial, e induce una continua
espiral de potencial fragmentacién o rup-
tura formal de las formas Estado a partir
de las consabidas lineas de constitucién de
las correspondientes comunidades imagi-
nadas etno-nacionales o tecno-industriales
y productivas respecto a las cuales las eli-
tes politicas dominantes, tanto nacionales
como regionales se posicionan de modo
idéntico a como se posicionan respecto
a su respectiva institucionalidad politico-
administrativa, considerando el territorio
0, mejor, el soporte territorial de acuerdo
con su concepcion de lo politico, como un
activo privilegiado para mejor valorizar su
poder dirigente aun a costa de desconsti-
tucionalizar y desdemocratizar, de acuerdo
con lo indicado, la forma Estado y la propia
esfera de gobernabilidad democratica de
su polity, soberana o administrativamente
considerada. Y ello es asi porque que las
clases dirigentes de estas polities especifi-
cas, estatalmente soberanas o constitucio-
nalmente dotadas de potestad de autogo-
bierno, consideran de modo préacticamen-
te automatico sus territorios y los recursos
de la potestad y la autoridad publicas

ligados legalmente a las mismos como
meros factores productivos integrables en
los procesos privados de produccion y de
extraccion de valor posibles en virtud de
los actuales modelos de organizacion de
la produccion, de la movilidad del capital
y de organizaciéon de sus infraestructuras
productivas industriales, asi como de la fi-
nanciarizacion de la reproduccién social,
en este caso tramite la dimension publica
de la organizacion de su prestacion o de la
financiarizacion de la actividad y la pres-
tacion publicas o publico-privadas de los
servicios publicos.

El uso de la guerra en esta coyuntura
y la agresividad inherente a opciones y
modelos por definicién excluyentes y no
universalizables por mor de su propio ré-
gimen de acumulacién inherente al ciclo
sistémico de acumulacién y de reproduc-
cién ecosistémica y social estadouniden-
se, que es global en su diferenciacion
histérico-geografica desigual pero local
en las disfuncionalidades inducidas por su
modelo, incrementa por definicién, pues,
los procesos de desconstitucionalizacién
de la forma Estado y la paralizacion del

Desastres de la guerra n.° 15, Y no hay remedio.
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contenido juridico-democratico de su fun-
cionamiento politico-constitucional y por
ende juridico-normativo y administrativo,
porque la dimensién geopolitica ligada a
la reproduccion del capitalismo histérico
y sus campos politicos debe proceder de
modo cada vez mas unilateral y microca-
pilar por parte de las actuales clases domi-
nantes hegemaonicas globales y trasladarse
de modo estructurado a todas las escalas
de la reproduccion juridica de la forma Es-
tado en su proceso de desdemocratizacién
y de fragmentacion institucional y territo-
rial. Este conjunto de procesos constitu-
yen, pues, las premisas para convertir la
totalidad de los recursos sociales, politicos,
administrativos y territoriales en inputs de
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procesos de expropiacion de recursos vehi-
culizados en pro de la pretensién de hege-
monia de la actual potencia hegemonica,
los cuales a su vez desencadenan simulta-
neamente procesos asociados de despo-
sesion generalizada, empobrecimiento y
concentracion de la riqueza y la renta para
la inmensa poblacién del planeta con inde-
pendencia del grado de soberania que un
territorio pueda revindicar como adecuado
a su comunidad nacional-popular imagina-
da, lo cual solo puede abocar a la guerra
y la violencia sistémica generalizada a es-
cala del sistema-mundo capitalista, como
la guerra de Ucrania librada por Estados
Unidos contra Rusia y Europa demuestra
de modo tan bestial como irracional.



TEORIA Y PRACTICA DE LA JURISDICCION

El principio de legalidad en cuestién a
propoésito de las STC 66/2022 y STS 821/2022

1. Introduccion

El objeto de este articulo es poner de
relieve el desdibujamiento del principio de
legalidad para la mayoria de sus integran-
tes en dos recientes sentencias del Tribu-
nal Constitucional (en lo sucesivo, TC) y el
Tribunal Supremo (TS): la STC 66/2022 y
la STS 821/2022. En la primera de ellas, el
caso objeto de recurso de amparo es una
decision del juez de guardia que acuerda el
internamiento involuntario en el hospital
de una mujer embarazada a fin de indu-
cirle el parto. Esta medida, que constituye
una situacién de privacion de libertad, no
estd prevista en ninguna norma legal, lo
gue compromete el art. 17.1 CE (“Nadie
puede ser privado de su libertad sino en los
casos y en las formas previstos en la Ley”).
La segunda de las sentencias nos condu-
ce al terreno de la indeterminacién de la
norma penal, que permite interpretaciones
extensivas u expansivas, cuestionando el
principio de estricta legalidad que recono-
ce el articulo 25.1 CE.

En el ambito de los derechos funda-
mentales, el principio de legalidad opera
bajo una razén trascendental: garantizar
la posicion juridica de todos los ciudada-
nos permitiendo el ejercicio de la libertad y

Yolanda RUEDA SORIANO

la autodeterminacion en la toma de deci-
siones. Por eso es considerado por Tomas
Vives Antén como una suerte de principio
de principios. Las reglas del juego deben
de ser claras: es condiciéon del ejercicio de
la libertad conocer las consecuencias juri-
dicas de los propios actos, de modo que el
ciudadano pueda acomodar su conducta a
las previsiones normativas.'

Por lo que atafie a la legalidad en ma-
teria penal, la garantia de taxatividad o de
lex certa exige que la conducta prohibida
sea definida en la ley con la mayor concre-
cion posible, erigiéndose como un man-
dato destinado al legislador. Como sefala
Tomas V. Antén, la ley debe determinar
con precisién el dmbito de lo prohibido y
las consecuencias de la realizacion de con-
ductas ilicitas, y, para hacerlo, ha de recu-
rrir al lenguaje comun, que lleva implicita
una dosis consustancial de imprecision. De
modo que so6lo cabe pedirle al legislador
gue haga un esfuerzo para reducir aquella.
Lo que no esta prohibido esta permitido, y
lo prohibido debe responder, como garan-
tia del ciudadano, al mandato de taxativi-
dad: no hay delito ni pena sin una ley pre-
via, escrita y clara, “nullum crimen, nulla

1 STC 129/2006.
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poena sine lege”. La garantia de tipicidad
o de /lex stricta exige que la aplicacion de
la ley sea previsible para sus destinatarios y
no desborde el limite establecido por el te-
nor legal. En este caso, se trata de un man-
dato dirigido a los Tribunales?, aplicadores
del Derecho, e impide que el érgano que
sanciona actle frente a comportamientos
gue se sitian fuera de las fronteras que
demarca la norma sancionadora.

Por otra parte, el principio de legali-
dad es un principio de racionalizacion del
castigo que, sobre la base del primado de
la libertad que comporta, ha de aplicarse
solo alli donde resulte necesario. De esta
forma, una legalidad arbitraria que san-
cionara conductas inocuas o amenazara
con castigos gravisimos conductas apenas
dafiinas no responderia a las exigencias
de racionalizaciéon dimanantes del princi-
pio de legalidad. Por lo que, en el corazéon
mismo del principio de legalidad, se halla
inscrito otro: el de intervencion minima o
proporcionalidad en sentido amplio®.

Una caracteristica perceptible de nues-
tra sociedad es la expansion del derecho
penal por la constante creacion de nuevos
tipos penales, muchos de riesgo y muchos
simbolicos, y por la interpretacion y apli-
cacion, cada vez mas elastica, de los tipos
penales, lo que sin duda impacta en el
principio de legalidad penal.

En los Ultimos tiempos asistimos a una
tendencia a la expansion del derecho pe-
nal consecuencia del modelo social que
se ha ido configurando y que busca en el
permanente recurso a la legislacion penal
una (aparente) solucién facil a los proble-
mas sociales, desplazando al plano simbo-
lico (esto es, al de la declaracién de princi-
pios, que tranquiliza a la opinién publica)

2 El derecho a la legalidad penal y los limites de ac-
tuacion del Tribunal Constitucional, Rafael Alcacer Gui-
rao.

3 Fundamentos del sistema penal, Tomas S. Vives Antén.
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lo que deberia resolverse en el nivel de lo
instrumental (de la proteccion efectiva).
Este modelo se caracteriza, entre otros,
por la creaciéon de nuevos «bienes juridico-
penales», la ampliacion de los espacios de
riesgos juridico-penalmente relevantes, la
flexibilizacién de las reglas de imputacién
y la relativizacién de los principios politico
criminales de garantia, perdiendo conteni-
do principios fundamentales como el de
legalidad o la presunciéon de inocencia.

En definitiva, la seguridad se convierte
en una pretension social a la que se su-
pone que el Estado y, en particular, el De-
recho penal deben dar respuesta, respon-
diendo asimismo la expansion del sistema
del Derecho penal a un fenémeno general
de identificacidn social con la victima (suje-
to pasivo) del delito antes que con el autor
(sujeto activo).*

El principio de legalidad parece haber
adquirido un valor secundario, y esta rea-
lidad se refleja, a mi parecer, en la STC
66/2022 y en la STS 821/2022, como ex-
plican los votos particulares a dichas sen-
tencias.

2. La STC 66/2022. El ingreso
forzoso de mujeres embarazadas

El caso es el siguiente. La demandante
estaba embarazada, y, junto con su pareja,
habian tomado la decisién de que el parto
se llevara a cabo en su domicilio, asistido
por una comadrona. En uno de los contro-
les del embarazo por los servicios médicos
del Hospital Universitario, el jefe del servi-
cio de partos, al sobrepasar el embarazo las
42 semanas de gestacion, les indicd que,
por tratarse de una gestacion cronolégica-
mente prolongada, proponia la induccion

4 La expansion del derecho penal. Aspectos de la poli-
tica criminal en las sociedades postindustriales, Jesus Marifa
Sanchez Silva.
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del parto, dado el incremento del riesgo
de hipoxia fetal y muerte fetal intrattero
a partir de la 42° semana de gestacion o,
en su defecto, la prolongacion de la moni-
torizacion fetal y si se normalizaba, el con-
trol estricto del bienestar fetal. Al no existir
un contacto posterior de la demandante
con dicho servicio médico, el subdirector
de servicios quirurgicos y criticos del area
sanitaria dirigié un escrito al juzgado de
guardia en el que, tras referir las conclu-
siones del jefe de seccion de obstetricia y
de acompanar el informe que este le habia
enviado, expuso que la “paciente ha mani-
festado su voluntad de llevar a término su
gestacion en su domicilio, por parto natu-
ral asistida por matronas”, y que habiendo
resultado infructuosos todos los intentos
practicados por los facultativos de la sec-
cion de obstetricia para prevenirle acerca
de la necesidad de ingresar en el hospital
para induccion inmediata del parto, y da-
dos los graves riesgos derivados para la
vida del feto, se traslada a este juzgado de
guardia el conocimiento de esta situacion,
sugiriendo la adopcién de orden de ingre-
so obligado para la practica inmediata de
parto inducido”.

El juzgado de guardia incod diligen-
cias indeterminadas y recabé informe del
Ministerio Fiscal, que solicité del juzgado
gue ordenara el ingreso no voluntario en
el hospital de la embarazada para la inme-
diata practica de parto inducido, de con-
formidad con lo establecido en la Ley de
jurisdicciéon voluntaria y articulos 29 y 158
del CC, en relacién con el articulo 9 de la
Ley de autonomia del paciente 41/2002 y
15 de la Constitucion Espanola. El juzga-
do de guardia dicté auto en el que estimo
procedente acceder a lo interesado “habi-
da cuenta de que pese a que la sefora P
ha sido informada de que el feto presen-
taba riesgo de hipoxia fetal (deficiencia de
oxigeno en la sangre) y de muerte intrau-

terina a partir de la semana 42, la misma
manifestd su voluntad de no acudir al hos-
pital y dar a luz en su domicilio, lo que, sin
duda, podria poner en inminente y grave
peligro la vida de su hijo”. Consideré apli-
cable al caso el art. 9 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, asi como los arti-
culos 29 y 158 del Codigo civil. En conse-
cuencia, acordé el ingreso obligado de la
sefora P, para la practica, de ser preciso,
de un parto inducido, acordando asimismo
oficiar a la policia local para que acompa-
fiara a la gestante al Hospital, debiendo
verificase dicho traslado en vehiculo me-
dicalizado. Posteriormente, agentes de la
policia local se personaron en el domicilio
de Py de su pareja, mostrando la orden ju-
dicial de ingreso y se realizo el traslado en
ambulancia de soporte vital avanzado has-
ta el hospital donde se produjo el ingreso.

Contra dicho auto se instd la nulidad
por la gestante y su pareja, siendo deses-
timada dicha pretension por el juzgado de
Instruccion al considerar que la decision se
habia adoptado con base a lo dispuesto en
el art. 29 CC, en relacion con el art. 158.6
CC, en cuyo marco tiene cabida cualquier
tipo de situacién de hecho que, en un mo-
mento concreto, pueda suponer un peligro
0 un perjuicio inmediatamente evitables
mediante la pronta adopcién por el érga-
no judicial, incluso de oficio, de cualquier
disposicion que considere oportuna, con
observancia del principio de proporciona-
lidad y con el norte decisorio en el interés
superior del menor en ese preciso instan-
te, siendo adoptadas por los tramites pro-
cesales previstos en el apartado 2 del art.
733 de la Ley de enjuiciamiento civil para
las medidas cautelares acordadas sin otor-
gar audiencia a la gestante, por razones
de imponderable urgencia que exigian un
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pronunciamiento inmediato que no incre-
mentase el riesgo imperioso, apremiante e
inaplazable, ya existente y que la interven-
cién respondié a la existencia de un inmi-
nente y grave peligro para la vida o salud
del futuro bebé, [que fue] ponderado jun-
to al [derecho a] la libertad de la madre de
dar a luz en su domicilio, y, como resultado
de dicha ponderacion, fue primado el in-
terés de aquel. Resolucion confirmada en
apelacion por la Audiencia Provincial.

En la demanda de amparo, y por lo que
en este articulo interesa, se alega vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), en relacion con los derechos
a la libertad personal de la gestante (art.
17.1 CE), por cuanto la medida privativa
de libertad que le supuso el ingreso obli-
gatorio en el centro hospitalario fue adop-
tada sin que una norma legal previera la
forma en que se debia llevar a cabo.

Sin duda es un asunto de especial in-
terés y de evidente relevancia constitucio-
nal, toda vez que si bien existe una juris-
prudencia reiterada sobre internamientos
no voluntarios en centros psiquiatricos,
no la hay respecto al supuesto de ingreso
obligatorio en un centro hospitalario para
llevar a efecto el parto de una mujer em-
barazada, por la eventual concurrencia de
riesgo para la vida y salud del nasciturus.

La sentencia mayoritaria de la que es
ponente Antonio Narvaez Rodriguez, es de
Pleno y cuenta con los votos particulares de
Candido Conde-Pumpido Tourdn, Inmacu-
lada Montalban Huertas, Ramoén Saez Val-
carcel, Marfa Luisa Balaguer Callején y Juan
Antonio Xiol Rios, lo que pone de relieve la
complejidad del caso planteado.

Sin embargo, tanto la sentencia mayo-
ritaria como los votos particulares parten
de un enunciado comun por indiscutible
y sobradamente conocido: el principio de
legalidad rige en el marco de la injerencia
de los derechos fundamentales e implica

48

gue toda injerencia estatal en el &mbito de
los derechos fundamentales y las liberta-
des publicas, incida directamente sobre su
desarrollo o limite o condicione su ejercicio
(art. 53.1 CE), precisa una habilitacion le-
gal, por mandato constitucional®.
Asimismo, tanto la sentencia mayorita-
ria como los votos particulares reconocen
en este caso la ausencia de prevision legal
especifica®. De hecho, la sentencia advierte
que el 6rgano judicial se ha visto en la te-
situra de tener que dar respuesta a una si-
tuacion en la que se enfrentaban derechos
fundamentales y un bien juridico constitu-
cionalmente protegido, sin contar con una
prevision legal especifica que le sirviera de
fundamento a la decision de ordenar el in-
greso obligatorio de la demandante en el
centro hospitalario, que debia adoptar en
el desarrollo de su funcién jurisdiccional.
No nos encontramos en un caso de insu-
ficiente habilitacion legal, sino en un caso
de ausencia de ley que regule este supues-
to. “La juez actuante se enfrentaba a una
situacion en la que no existe una prevision
legal especifica que contemple su inter-
vencion, a diferencia de lo que ocurre, por
ejemplo, en los supuestos de internamien-
to no voluntario por razoén de trastorno psi-

5 STC 49/1999, ponente Tomas Salvador Vives Antén.

6 Salvo Candido Conde-Pumpido Tourén, que con-
sidera que sf existe cobertura legal aunque de deficiente
calidad, a la decisién judicial de acordar el traslado fisico
urgente de la mujer embarazada hasta un centro hospita-
lario, dado que nuestro ordenamiento juridico contempla
la existencia de un deber juridico de proteccién de la vida
en formacion, remitiéndose a la Ley Organica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo. Ni la pretension de los
progenitores de que el alumbramiento se produjera en su
domicilio, ni el ingreso involuntario de la mujer embaraza-
da para la induccion del parto, encuentran desarrollo legal
suficiente en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo,
mientras que la pretension de alumbramiento en el propio
hogar se encontraba y se encuentra ayuna de toda regula-
cion, la decision judicial limitativa del derecho a la libertad
y la intimidad personal no cuenta con una cobertura legal
especifica, pero encuentra fundamento razonable en la
actuacion de deberes de proteccion que si han sido reco-
nocidos por el legislador.
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quico”. E incluso el voto particular formu-
lado por Candido Conde-Pumpido Tourén
explica que se plantea el enjuiciamiento de
una decision judicial limitativa del derecho
a la libertad y la intimidad personal que no
cuenta con una cobertura legal especifica
y que la falta de previsibilidad y certeza
del ordenamiento que se denuncia en la
demanda de amparo, es plena y exclusiva-
mente imputable al legislador.

Es llamativo que existiendo unanimidad
sobre el hecho de que es exigencia inelu-
dible para limitar un derecho fundamental
gue exista una ley, y no cualquiera sino una
ley organica’, y que en este caso no existia
habilitacion legal alguna, tanto la senten-
cia como los votos particulares, a excep-
cion del formulado por Ramoén Saez Val-
carcel, validan la injerencia en el derecho
fundamental a la libertad personal desde
el prisma del principio de legalidad®. Lo
gue, en mi opinién, implica una clara deva-
luacion del principio de legalidad.

La sentencia mayoritaria considera que
no hay habilitacion legal y que la decision
adoptada de internamiento involuntario
no tiene acomodo legal en el art. 158.6
CC® invocado en el auto habilitante de la

7 La STS 131/2010 declaré inconstitucional el parrafo
primero del art. 211 CC dado que el internamiento judicial,
y por tanto involuntario, de personas que padezcan tras-
tornos psiquicos es una medida que tiene por objeto una
materia incluida en el ambito de la reserva de ley orgdnica,
al ser una medida constitutiva de una privacion de libertad
y es por tanto exigencia del art. 17.1 CE.

8 Cierto es que varios de los votos particulares no vali-
dan la decisién, por lo que consideran que debi6 estimarse
el recurso de amparo, pero no por vulnerar el principio de
legalidad, sino por otras razones.

9 Articulo 158: El Juez, de oficio o a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal,
dictara:

6.° La suspension cautelar en el ejercicio de la patria
potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custodia, la sus-
pension cautelar del régimen de visitas y comunicaciones
establecidos en resolucion judicial o convenio judicialmen-
te aprobado y, en general, las demas disposiciones que
considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peli-
gro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente
a terceras personas

medida, toda vez que dicho precepto re-
coge un catadlogo abierto de medidas en
el seno de las relaciones paterno-filiales y
que afectan, por lo general, a la esfera del
ejercicio de los derechos o de las potesta-
des de los padres en relacién con los hijos.
No se puede aplicar al caso analizado ya
gue no existia aun la relacion paterno-filial,
porque todavia la hija no habia nacido, ni,
por consiguiente, habfa adquirido aun la
condicién de sujeto titular de derechos
al que hubiera que apartar de un riesgo
o evitarle perjuicios. Lo que aqui se diluci-
da es un conflicto entre los derechos fun-
damentales de la madre y el bien juridico
constitucionalmente protegido que es la
vida del nasciturus, situacién que no tiene
propiamente encaje, ni en el ambito, ni en
las medidas del art. 158.6 CC. Tampoco es
aplicable el art. 9.6, parrafo segundo, de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, béasica
reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacioén clinica', ya
que dentro de los supuestos a los que se
refiere el art. 9.6, la decisién judicial parece
acogerse a las eventuales intervenciones
que afecten a menores de edad, en las que
deba prestar su consentimiento su repre-
sentante legal. Pero este no es un supues-
to de menor de edad que se encuentre en
dicha situacion (porque la hija aun no ha-
bia nacido). Por otro lado, la paciente era
la madre gestante y, por consiguiente, era
ella quien debia prestar el consentimien-

10 Articulo 9. Limites del consentimiento informado y
consentimiento por representacion:

Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos inte-
reses (mayor beneficio para la vida o salud del paciente)
deberan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que
adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razo-
nes de urgencia, no fuera posible recabar la autorizaciéon
judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adopta-
ran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o sa-
lud del paciente, amparados por las causas de justificacion
de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.
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to para cualquier actuacion médica que le
afectara. Y por ultimo, tampoco es aplica-
ble el art. 29 CC'" ya que la equiparacion
con el nacido se refiere a los casos regula-
dos por el Codigo civil y, en concreto, a los
efectos favorables de caracter patrimonial
gue le puedan reportar al concebido y no
nacido, pero que no podemos extender sin
mas al ambito de un conflicto entre dere-
chos fundamentales y bienes o valores a
los que la Constitucion otorga proteccion.

Por lo que ninguno de los preceptos le-
gales en los que se sustentaba la decision
restrictiva del derecho fundamental era
aplicable. Y sin embargo, se considera que
la medida privativa de libertad adoptada
no ha vulnerado los derechos a la libertad
y a la intimidad personal y familiar de la
gestante, ya que, habiéndose efectuado el
correspondiente test de proporcionalidad,
la limitacion del ejercicio de dichos dere-
chos responde a la finalidad de preservar
un bien juridico también constitucional-
mente protegido, como es la vida y salud
del nasciturus, que prevalece frente a di-
chos derechos de la gestante. En definiti-
va, prevalece la vida y salud del nasciturus
sobre el derecho de la madre a su libertad
personal y a elegir libremente el lugar del
parto y la forma en que este tuviera lugar.

De los votos particulares, el formulado
por Juan Antonio Xiol Rios considera que
debid ser estimado el recurso de amparo,
no por afectacion del principio de legali-
dad, sino por la omision del tramite de au-
diencia judicial a la gestante demandante,
al ser una de las garantias fundamentales
del derecho a un proceso justo y no con-
currir razones de urgencia que justificaran
excepcionar dicho tramite de audiencia a
la afectada. El voto particular concurrente

11 Articulo 29: El nacimiento determina la personali-
dad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente.
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formulado por Maria Luisa Balaguer Calle-
jon se centra esencialmente en la necesidad
de regular el parto domiciliario, para que
las gestantes puedan tener la imprescindi-
ble seguridad juridica y la necesaria previsi-
bilidad en cuanto a las reacciones que pue-
dan producirse por parte de los poderes
publicos frente a las decisiones que adop-
ten libremente en cuanto al proceso de su
embarazo y alumbramiento. Parte del de-
recho de la mujer gestante a decidir sobre
Su propio cuerpo, tanto desde el momento
en que adopte libre y voluntariamente su
decision de ser madre, como a lo largo de
todo el proceso de la gestacion y la culmi-
nacion con el momento del alumbramien-
to, y que todas las determinaciones que
tome en esos momentos tan esenciales de
su vida deben ser respetadas, sin imposi-
cion de voluntades ajenas. Y que, siendo
una realidad innegable, se debe acometer
la regulacion de parto domiciliario con una
ley accesible y previsible, estableciendo las
condiciones precisas para que pueda lle-
varse a cabo el alumbramiento en lugares
distintos de los centros hospitalarios, espe-
cialmente teniendo en cuenta no solo los
riesgos que pueden producirse ante partos
en los que surjan complicaciones, sino,
ademas, las responsabilidades podrian in-
currir tanto los sanitarios que atendieran
a las gestantes en el parto domiciliario
como incluso los propios progenitores. El
voto particular de Inmaculada Montalban
Huertas considera que debié estimarse el
recurso y que la decision judicial es arbi-
traria y discriminatoria por razén de sexo,
ademés de contaminada por prejuicios de
género, dado que no se cumplié el trami-
te de audiencia a la gestante, obviando su
condicion de persona titular de derechos
fundamentales y soslayando la concurren-
cia de una categoria sospechosa de discri-
minacién por razén de género como es la
maternidad, reivindicando la incorporacion
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de la perspectiva de género en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional. Y asimismo,
considera que el juicio de ponderacion rea-
lizado de los derechos y bienes en conflicto
no es razonable, al haberse validado la in-
jerencia preventiva del érgano judicial que
pretiri¢ a la mujer gestante como titular de
derechos, lo que implica un debilitamiento
muy relevante de los derechos fundamen-
tales de las mujeres por el factor diferen-
cial, que le es propio, de la maternidad y
el embarazo.

Me parece mas convincente el voto
particular de Ramon Saez Valcarcel, por su
mayor congruencia con la relevancia que
adquiere la exigencia de habilitacion le-
gal para limitar un derecho fundamental,
dada la ausencia de previsidon que autorice
el internamiento o ingreso involuntario de
una mujer embarazada para la induccion
del parto. Explica asi que la restriccién de
un derecho fundamental requiere de la
existencia de una ley de calidad como pre-
supuesto de legitimidad de toda medida
limitativa. Y que la ausencia de prevision
legal especifica, exigencia del principio
de legalidad, no puede suplirse con una
habilitacién analégica o implicita. En los
casos de privacion de libertad, la existen-
cia de cobertura legal expresa y clara de
la injerencia del poder publico es requisito
previo e insoslayable, de modo que solo si
existe previsiéon legal y si la misma explicita
suficientemente el alcance y el contenido
de la privacion de libertad puede, des-
pués, valorarse si su concreta aplicacion
resulté proporcionada, ponderando el sa-
crificio provocado en la esfera del titular
del derecho con los fines publicos que se
pretenden alcanzar, todo ello de acuerdo
con el principio favor libertatis o in dubio
pro libertate.

Solamente la ley puede fijar los limites
a un derecho fundamental. Y considera
gue la posicion de la mayoria de avalar

la legitimidad de la medida de injerencia
que considera que, aungue no exista pre-
vision legal, se ha respetado el principio de
proporcionalidad inherente a la necesaria
ponderaciéon de otros derechos o bienes
juridicos constitucionalmente protegidos,
no respeta el principio de legalidad toda
vez que la norma legal que regula la me-
dida limitativa de la libertad ha de ser pre-
via a la medida, ya que de lo contrario se
traslada al/a juez/a el establecer las condi-
ciones de legitimidad de la medida cuando
efectla el juicio de proporcionalidad, sin
mediacién alguna del legislador y sin que
este le pueda ofrecer un marco de decisiéon
que defina las situaciones que habilitan
al juez para adoptar el ingreso hospitala-
rio involuntario y los elementos que debe
ponderar, asi como el procedimiento que
ha de sequir.

De modo tal que se altera la dogmatica
de los derechos fundamentales y se cons-
truye una suerte de clausula de “estado de
necesidad constitucional” que conduce a
la pérdida de una garantia esencial de los
derechos, en tanto es preterida la reserva
legislativa para el desarrollo del derecho
y la definicién de las situaciones en que
es posible su limitacion ante la presencia
de un interés incompatible del no nacido,
confiriendo al juez la decision al completo,
primero, sobre si dicha restriccion es po-
sible vy, si asi lo estima, en qué contexto o
circunstancias, de qué manera y con qué
intensidad. La indeterminaciéon que pro-
voca la posibilidad de intervencion judicial
en ausencia de regulacién legal, inevita-
blemente casuistica, deviene incompatible
con la seguridad juridica como condicion
de libertad de los ciudadanos.

Dicho voto particular contiene tam-
bién, a mi juicio, una reflexion muy inte-
resante sobre el principio de legalidad vy el
principio de proporcionalidad como regla
de interpretacién. La sentencia mayoritaria
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acude a la proporcionalidad validando la
medida judicial que limita el ejercicio de los
derechos a la libertad y a la intimidad por-
que la finalidad de la misma es proteger un
bien juridico también constitucionalmente
protegido, como es la vida y salud del nas-
citurus, que prevalece frente a dichos de-
rechos de la gestante.

Comparto la posiciéon contenida en
el voto particular formulado por Ramoén
Séez contraria a separar o escindir en-
tre la vulneracion imputable al legislador
por la insuficiente calidad de la ley y, de
otro, la legitimidad constitucional de la ac-
tuacion judicial. Pero es que ademas, no
nos encontramos ante un caso de insufi-
ciencia de la ley, sino ante una situacion
de inexistencia absoluta de la ley que no
puede ser integrada ni por analogia ni por
interpretaciéon extensiva, ni aplicando el
test de proporcionalidad, que afecta de
lleno en el principio de seguridad juridica,
y mas en el ambito en el que se produce
la decision, en el que al no haber nada re-
gulado ya que no esta prohibido el parto
domiciliario, la inseguridad es altisima y el
espacio de incertidumbre muy elevado, no
existiendo ninguna expectativa razonable-
mente fundada en cudl serd la actuacion
del poder en aplicacion del Derecho, que
“dependera del/a juez/a que te toque”, lo
gue no puede ser admisible en un Estado
de Derecho.

Reconozco que el supuesto planteado
es un caso juridicamente dificil con impli-
caciones éticas, especialmente desde la
perspectiva del/a juez/a de guardia, pues
el ajuste de su decision a las exigencias del
principio de legalidad habria requerido que
no autorizara el ingreso involuntario de la
gestante, pese a las graves consecuencias
que para la salud de la madre y del feto
hubieran podido derivarse de la decision.
Sin embargo, la solucién no pasa porque
el/la juez/a de guardia cree un régimen
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juridico limitativo de la libertad personal
que no existe, sino, como dice el voto par-
ticular comentado y el de Candido Conde-
Pumpido Tourén, por instar al legislador a
que regule la medida de ingreso hospita-
lario involuntario de una mujer gestante.
Como sefala expresamente Ramoén Saez,
es precisa la intervencién del legislador de
los derechos fundamentales, no pudiendo
invitarse al juez a que resuelva el hipoté-
tico conflicto creando la norma mediante
la libre ponderacién en atencién a las cir-
cunstancias del caso. Es el legislador quien
debe regular el conflicto aplicando el juicio
de proporcionalidad en atencién a los dis-
tintos valores constitucionales en liza, pero
no dejar que situaciones tan sumamente
complicadas por sus implicaciones éticas
quede en el limbo juridico a la discreciona-
lidad de los jueces.

Aunqgue la situacion sea muy distinta,
sucede lo mismo con el vacio legal sobre
la medida cautelar de internamiento en
centro psiquiatrico para tratamiento de
personas con enfermedad mental que han
cometido un delito grave. Son situaciones
muy dramaticas que se viven a diario en
los juzgados de guardia recayendo el peso
de ese vacio normativo en lo/as jueces/
zas de guardia que deben afrontar estas
situaciones, como digo muy dramaticas,
tanto para la persona detenida que mu-
chas veces, dado el vacio normativo y ante
la ausencia de medida cautelar adecuada,
se ven avocadas a una situaciéon de prision
provisional que aumenta su vulnerabilidad,
asi como la de sus familiares.

En estos caso, el Tribunal Constitucio-
nal si ha declarado vulnerado el derecho
fundamental a la libertad personal en au-
sencia de norma legal', con base a las

12 La STC 84/2018 declara vulnerado el derecho fun-
damental a la libertad personal. En este caso se absolvié al
acusado por haber apreciado una eximente completa de
trastorno mental, acordandose en el fallo de la sentencia
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Desastres de la guerra n.° 22, Tanto y mas.

exigencias del principio de legalidad que
requiere como condicion de la legitimidad
constitucional de una medida limitativa del
derecho a la libertad personal, que la mis-
ma esté prevista legalmente, de modo que
si existe s6lo esa prevision legal y si la mis-
ma explicita suficientemente la extension
y el contenido de la privacion de libertad
impuesta puede, después, valorarse si su
concreta aplicacion resulta proporcionada,

como medida de seguridad el internamiento del acusado
en institucion psiquiatrica por tiempo maximo de 12 afos.
Hasta que dicha sentencia ganara firmeza, la Audiencia
acordé como medida cautelar el internamiento en la Uni-
dad Psiquiatrica del Centro Penitenciario, con la finalidad
de proteger a las victimas -familiares cercanos del acusa-
do absuelto- de posibles futuras agresiones de éste hasta
tanto no se consolide el tratamiento médico a que est4
siendo sometido con resultado efectivo para combatir las
pulsiones homicidas que padece.

La STC 217/2015 también declara vulnerado el dere-
cho fundamental a la libertad personal. En este caso, el
acusado se encontraba en situacion de prisién provisio-
nal, celebrandose el juicio y siendo declarado absuelto
por concurrir la eximente completa de alteracion psiquica
imponiéndosele la medida de seguridad de internamiento
para tratamiento médico en un establecimiento psiquiatri-
Co penitenciario por un tiempo no superior a siete anos.
Mientras se tramitaba el recurso de casaciéon contra la
sentencia y hasta que ganara firmeza, la Audiencia Pro-
vincial acordé la prorroga de la prision provisional en el
establecimiento psiquiatrico penitenciario para su trata-
miento médico, por la alta peligrosidad que representaba
el acusado por las ideas paranoicas y delirios relacionados
con la obsesion al fuego.

ponderando el sacrificio generado en la
esfera del recurrente con los fines publicos
que se pretenden alcanzar en la regulacion
aplicada.

E incluso en estos casos de ausencia
de medida cautelar de internamiento para
tratamiento psiquiatrico, ha argumentado
que, hasta tanto dicha norma con rango
de ley orgénica se dicte, con una redaccion
que incluya los requisitos, garantias y con-
diciones necesarias para adoptar la me-
dida de internamiento en centro psiquia-
trico con la duracion al efecto previsible,
no cabe privar de libertad al acusado ab-
suelto en sentencia por aplicacién de una
eximente por trastorno mental, ni como
cautelar en guardia cuando sea inimpu-
table. Y destaca que, como observé ya la
Fiscalia General del Estado en su Memoria
del ano 2001, «la adopcion de una medida
cautelar privativa de libertad contra estas
personas se presenta como imprescindible
en muchos casos», dado el grado de peli-
grosidad judicialmente acreditado y la gra-
vedad de los delitos cometidos, al margen
de su inimputabilidad, con posible riesgo
de su reiteracién, al no estar prevista en
nuestra LECRIM como medida cautelar el
internamiento.
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Es verdad que son situaciones diferen-
tes, ya que en el caso analizado en la STC
66/2022, los derechos a la libertad personal
y a la intimidad de la gestante colisionan
con el derecho a la vida y a la integridad
del nasciturus. Pero eso es lo que tiene que
regular el legislador. En ambas situaciones
expuestas hay ausencia absoluta de norma
que ampare una medida limitativa del de-
recho a la libertad cuya adopcion infringe,
en mi opinién, el principio constitucional
de legalidad, siendo urgente que el legisla-
dor afronte con urgencia estas situaciones
frecuentes en el juzgado de guardia.

3. La STS 821/2022"
Asesinato cualificado por la
(no) pertenencia a grupo u
organizacion criminal

Respecto del principio de legalidad es-
pecificamente en el &mbito penal, la sen-
tencia referida interpreta por vez prime-

13 Se declaran probados los siguientes hechos: Mateo
formaba parte de un grupo de mas de dos personas que
se habia puesto de acuerdo para dedicarse al trafico de
drogas o sustancias estupefacientes y en la misma época,
Juan Ignacio formaba parte de un grupo de mas de dos
personas que se habfa puesto de acuerdo para dedicarse
fundamentalmente a la realizacién de asaltos violentos a
narcotraficantes, siendo su funcién la de aportar infor-
macién sobre posibles objetivos (conseguidor o santero).
2.- Hacia las 22,40 horas del dia 27 de abril del ano 2017,
Juan Ignacio sali¢ del domicilio situado en la CALLEOQOO n°
NUMOOQO de El Prat de Llobregat, en cuyo interior se en-
contraban Felipe, Delia , Fulgencio y German. Una vez fue-
ra del domicilio de la CALLEOQO, Juan Ignacio contact6 con
terceras personas no identificadas con las que ya se habia
puesto previamente de acuerdo. Todos ellos volvieron a la
vivienda de la CALLEOOO, momento en el que Juan Ignacio
toco la puerta y se identificd de viva voz, facilitando la en-
trada en el domicilio. Cuando Fulgencio abri6 la puerta, los
acompanantes de Juan Ignacio irrumpieron en el domicilio
y abrieron fuego contra los alli presentes, actuando con la
intencién de acabar con su vida o siendo conscientes de
que la muerte podria sobrevenir como consecuencia na-
tural de su conducta. Fulgencio recibié un disparo en la
cabeza que le produjo la muerte y Felipe recibi6 dos dispa-
ros, uno en la espalda y otro en la cabeza, que también le
produjeron la muerte. Delia recibié un disparo en el cuello
que le produjo lesiones para cuya curacién requirié de tra-
tamiento médico y quirtrgico.
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ra la hiper agravacién prevista en el art.
140.1, que castiga con la pena de prisién
permanente el asesinato, cuando concu-
rra alguna de las siguientes circunstancias:
3.2 Que el delito se hubiera cometido por
quien perteneciere a un grupo u organi-
zacion criminal. La sentencia alude como
referencia interpretativa a la Exposicion de
Motivos del anteproyecto de la reforma
operada por la LO 1/2015 que limitaba la
prision permanente revisable a aquellos ca-
sos en los que el asesinato “...sea de aque-
llos que guardan relacién con la finalidad
u objetivos de la referida organizacion o
grupo criminal”, con la finalidad de alcan-
zar una interpretacion teleolégica, siempre
restrictiva, de los supuestos agravados in-
troducidos por el legislador en el art. 140
del CP Y considera que, atendiendo al re-
lato de hechos probados, como el acusado
forma parte de un grupo de mas de dos
personas que se dedican a la realizacion
de asaltos violentos a narcotraficantes, el
vocablo “violento” enriquece la funciona-
lidad del grupo criminal en el que se inte-
graba el acusado, encajando en la porcién
de injusto abarcada por el art. 140.1.3 del
CP. Explica asf que el contexto en el que se
produjeron los asesinatos por los que se ha
formulado acusaciéon no es otro que el de
un enfrentamiento entre bandas rivales,
dedicadas al desapoderamiento violento
de sustancias estupefacientes. Que el ac-
ceso a la vivienda en la que se produjeron
los disparos fuera un gesto de confianza
hacia el acusado o la expresiéon de un acto
de deslealtad respecto del grupo criminal
en el que, hasta esa fecha, desplegaba su
actividad delictiva no altera el fundamento
de la agravacion. Desde la perspectiva que
justifica la aplicacion del art. 140.1.3 del
CP, los hechos no tienen otro significado
que el de un tiroteo entre grupos crimina-
les rivales. EI gue Juan Ignacio diversificara
su estrategia criminal entre ambas estruc-
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turas o que se pusiera al servicio de uno u
otro grupo no debilita el fundamento de la
agravacion.

Consta el voto particular formulado por
Javier Herndndez Garcia por infraccion del
principio de legalidad penal, dado que el
acusado no formaba grupo criminal con
los autores de los hechos, sino con las victi-
mas. Es decir, el acusado y las victimas for-
maban un grupo dedicado a la realizacion
de asaltos violentos a narcotraficantes, pero
en un momento dado contactd con otras
personas, con las que no formaba grupo
criminal, y fueron estas personas quienes
cometieron los hechos contra los integran-
tes del grupo del acusado. Es muy intere-
sante el voto particular porque introduce
los problemas que plantea la interpretacion
de la norma penal. Como dice, y, muy en
especial, en el alcance de los condicionan-
tes con los que debemos operar los jueces,
para que la interpretacién de la norma no
se convierta en un puro acto de creacion
normativa que comprometa el propio man-
dato de certeza y de vigencia. Los jueces
no podemos generar un producto norma-
tivo interpretado que poco o nada tenga
que ver con el producto original legislado.
La “desviaciébn” nunca puede suponer una
ampliacion del espectro tipico que limite el
ambito de libertad de las personas. Ni, tam-
pOCo, una reduccion sin asidero en canones
gramaticales, sistematicos y teleoldgicos
axiolégicamente vinculados a los principios
de proporcionalidad, taxatividad y exclusiva
proteccion de los bienes juridicos.

Los jueces, para esta labor, no debemos
superar el tenor literal posible de los sig-
nificantes utilizados por el legislador en la
construccién de los tipos penales. El canon
interpretativo gramatical, por tanto, actta
a modo de canon prioritario. Sin embar-
go, lo cierto es que, a salvo mandatos con
un alcance inequivoco, es muy frecuente
encontrar distintos significados literales

posibles. En estos casos, deben activarse
los canones sistematico y teleoldgico para
identificar cuéles de los sentidos posibles
resulta mas compatible con el fin'y el con-
texto de la norma y con los mandatos de
optimizacion de los principios de relevan-
cia constitucional antes mencionados.
El tenor literal posible actia como limite
externo de la interpretacion para impedir
la expansion de la norma. Pero ello no im-
plica, de contrario, que cualquiera de los
significados literales posibles que “encie-
rra” la norma pueda servir para determinar
finalmente su sentido y alcance en el caso.
Y considera que el Tribunal Constitucional
valida la anterior propuesta interpretativa,
ya que, si bien construye una metodolo-
gla que gira sobre la prioridad del canon
literal, al tiempo, hace una llamada a la
necesidad de introducir variables interpre-
tativas axioldgicas, “verificando la corres-
pondencia de la aplicacién del precepto
con las pautas valorativas que informan el
ordenamiento constitucional " 4.

Este voto particular resulta muy intere-
sante porque nos adentra en el terreno de
la garantia de taxatividad y la labor de in-
terpretacion judicial. Como explica Rafael
Alcacer Guirao', si la garantia de taxativi-
dad apela a la correcta labor del legislador,

14 El voto particular considera que un sentido posible
del tenor literal de la férmula de hiper agravacién, colisiona
con los principios de ofensividad, proporcionalidad y
responsabilidad por el hecho, al ser compatible con la
interpretacién de que la mera pertenencia a cualquier
organizacion o grupo criminal del agente obliga a la hiper
agravacion del asesinato cometido, con independencia de
la finalidad delictiva que les presta sentido fundacional.
Apela por tanto a la necesidad de recurrir a una
interpretacion reductora, teleoldgica y sistematicamente
correcta, acudiendo a otros sentidos literales, exigiéndose
por tanto una intensa conexién entre el delito cometido
y la finalidad delictiva de la organizaciéon o grupo al que
pertenezca el autor. Porque solo a partir de dicha conexién
puede decantarse el plus de injusto que, sumado al propio
del asesinato justifique, como consecuencia, el castigo con
la pena de prisién permanente revisable.

15 El derecho a la legalidad y los limites de actuacion
del Tribunal Constitucional.
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exigiendo normas precisas, la vertiente del
derecho a la legalidad penal que conforma
la garantia de tipicidad conlleva la revision
sobre la aplicacion de la norma penal a un
supuesto concreto, exigiendo de los jueces
el sometimiento a las palabras de la ley. Y
siendo inherente al lenguaje un cierto gra-
do de indeterminacién, identifica, siguien-
do a Juan Antonio Lascurain Sanchez, tres
niveles en materia de interpretacion judi-
cial de la norma: la razonabilidad semanti-
ca, metodoldgica y axioldgica'®, que desde
luego son criterios muy valiosos a la hora
de acometer la labor de aplicar la norma
penal que cada vez es mas indetermina-
da debido a la introduccion de delitos de
riesgo, de bienes juridicos difusos y tam-
bién a una deficiente técnica legislativa.
Esta indeterminacion cada vez mayor de la
norma penal es una fuente de ataques al
principio de legalidad penal, por permitir
interpretaciones extensivas, analogias pro-
hibidas y, en definitiva, el efecto expansivo
de la norma penal.

Lamentablemente, vemos ejemplos a
diario, debido a las constantes reformas
penales que se acometen, siendo los deli-
tos maés significativos los delitos de expre-
sién y, en particular, el art. 510 CP. En la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se ob-
serva la dificultad de delimitar el llamado
discurso del odio y el derecho a la libertad
de expresion, y como se estd poniendo
limites a este Ultimo derecho a través de
tipos penales que son tan amplios e im-
precisos que generan un claro riesgo de
abuso en su aplicaciéon, que es cuanto me-
nos erratica'’. También merece destacarse

16 Aunque algunos autores plantean dudas sobre la
compatibilidad del criterio de previsibilidad axiolégica con
el propio fundamento del principio de legalidad. Asi, Juan
Antonio Lascurain Sanchez y Rafael Alcacer Guirao.

17 STS 72/2018, 79/2018, 52/2018, 291/2020... algu-
nas condenan y otras absuelven por expresiones vertidas
por tuiteros, cantantes, raperos, blogueros... lo que con-
duce a la inseguridad juridica.
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la aplicacién del delito contra la integri-
dad moral que se esta aplicando a casos
de mensajes remitidos por Twiter, lo que
impide la comunicacion directa que exige
el verbo infligir, frenando la libertad de ex-
presién y comprometiendo el principio de
tipicidad penal.'®

4. Observacion final

A mi parecer, las sentencias analizadas
constituyen un botén de muestra de la
gradual reduccion del peso que en la legis-
lacion y la jurisprudencia tiene el principio
de legalidad. Creo que no se trata de un
debate estrictamente técnico sino funda-
mentalmente politico: en qué medida y en
qué casos estamos dispuestos a aceptar
que nuestra esfera de autodeterminacion,
el desenvolvimiento de nuestra libertad
como ciudadanas y ciudadanos de un Es-
tado constitucional, dependan de las pun-
tuales mayorias de los tribunales en lugar
de las parlamentarias.

18 Resulta muy ilustrativo el voto particular de Javier
Hernandez Garcia a la STS 1023/2021 que revocaba el
auto de sobreseimiento libre dictado en una causa contra
un tuitero por escribir varios tweets en relacion al nifio Ju-
len, fallecido al caer en un pozo. El voto particular razona-
ba que la restriccion del derecho a la libertad de expresién
debe responder a las exigencias convencionales y constitu-
ciones de proporcionalidad, porque una errénea seleccion
de la férmula de restriccién puede privar de justificacion
constitucional al resultado producido, y producir un efecto
que llama de desbordamiento. Utiliza al respecto una cita
muy significativa” “El riesgo, como lo describe un destaca-
do constitucionalista norteamericano, «de abrir una grieta
en los muros de la proteccion constitucional de la libertad
de expresion o de inclinar la pendiente a la censura». En
definitiva, los limites al derecho a la libertad de expresion
deben hacerse siempre con mucho rigor, y mas en el dmbi-
to penal, ya que la condena penal una de las formas mas
graves de injerencia en el derecho a la libertad de expre-
sion, lo que obliga a una interpretacion restrictiva de los
elementos integrantes de la tipicidad.



La situacion de las personas con adicciones
en el sistema penitenciario espanol.
Datos, reflexiones y propuestas

Introduccion

Esta mafana, cuando me encontraba
inmersa en el ajetreo cotidiano del juzgado
de lo penal en el que desempefio mi fun-
cion jurisdiccional, tuve delante el rostro
del dolor reflejado en todas las partes que
intervenian en un juicio. Era un dolor que
iba mas alld del rencor, incluso del miedo,
era un dolor compartido, un dolor de im-
potencia, un dolor de abandono, un dolor
de “parias”. El acusado procedia de una
familia muy humilde, con escasos recursos
econémicos y culturales, no sabia leer ni
escribir, padecia una enfermedad men-
tal grave e incapacitante (esquizofrenia)
ademas de un trastorno por consumo de
sustancias toxicas. Entré en la sala espo-
sado y custodiado por dos agentes que lo
trafan de la prision, donde se hallaba cum-
pliendo otra condena por hechos similares
a los que correspondian a mi asunto, que
consistian en agredir a su anciana madre y
en quebrantar una medida de alejamien-
to hacia la misma que otro juzgado habia
acordado cautelarmente. Esta manana se
dictd sentencia de conformidad en la que
se apreciaba una eximente incompleta
por sus trastornos y se le condend, por un
lado, a un total de 5 meses de prision vy,
por otro lado, a una medida de seguridad
de internamiento psiquiatrico, ademas de
a las correspondientes prohibiciones de

"
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acercamiento y comunicacién con su ma-
dre. Al salir del plenario se encontrd con
su madre, que habia permanecido en otra
sala y no se pudo resistir a ir a verlo en el
ultimo momento, y ambos se convirtieron
en un desgarrador grito de dolor cuando
se cruzaron sus miradas. Una madre rota
al percibir el sufrimiento de un hijo enfer-
mo al que no puede manejar sola. Un hijo
enfermo, con escasa conciencia de lo que
le sucede, que no entiende por qué ha de
volver a la prisidon pero que puede suponer
un peligro para su familia a causa de una
enfermedad mental no bien controlada.

Lo mas lamentable de este escenario es
que, aunque el Coédigo Penal lo prevea y
los 6rganos judiciales ordenen la asisten-
cia psiquiatrica fuera de la prision, ante la
palmaria insuficiencia de recursos comuni-
tarios especializados, la mayoria de estas
personas cumplirdn su condena en la pri-
sién ordinaria, cuyas enfermerias, que por
lo general no cuentan con psiquiatras, a
dia de hoy, estan repletas de personas con
enfermedad mental que lo que necesitan
es una asistencia sanitaria adecuada.

La situacién descrita no es inusual en
la practica judicial, por el contrario, es
mas comun de lo que pudiera parecer.
Hay dolor cada dia en los juzgados. Hay
dolor cada dia en las prisiones. Hay dolor
cada dia en las personas y las familias rotas
por el encarcelamiento. La prision, como
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institucion, es un almacén de sufrimiento;
la prision, como consecuencia juridica del
delito, se ceba con las personas con menos
recursos, especialmente con aquellas que,
ademas, padecen problemas de drogode-
pendencias, problemas de salud mental,
e incluso, discapacidad intelectual. Los
juzgados vy las prisiones son frecuentados
siempre por los mismos rostros, por las
mismas personas que son debidamente se-
leccionadas por el derecho penal y la prac-
tica policial: familias enteras, habitantes de
determinados barrios de nuestras ciudades
y pueblos, constituyen la poblacién diana
de nuestro sistema penal, claramente diri-
gido a criminalizar a la pobreza.

La sociedad actual, olvidando el man-
dato constitucional del art. 9.2 de la
Constitucion Espafiola (CE) y la vertiente
social del Estado espafiol en su configu-
racion contenida en el art. 1.1 CE, da la
espalda a los colectivos mas excluidos,
demonizéndolos en lugar de apoyarlos, y
los envia al sistema penal para que, con
la frialdad que lo caracteriza, juzgue los
hechos sin tener en cuenta qué hay mas
alla de los mismos e imponga, de manera
generalizada, importantes penas de pri-
sion. De este modo, la prision se ha con-
vertido en un lugar de encierro dirigido,
fundamentalmente, a las clases desfavo-
recidas.

Desde el punto de vista constitucional,
serian deseables politicas criminales mas
justas en cuanto a la determinacién de las
conductas que deben tener relevancia pe-
nal y en cuanto a la eleccion de respuestas
penales mas proporcionadas que se dirijan
de manera efectiva a evitar la reincidencia
y a favorecer la incorporacion social de las
personas que han infringido la norma pe-
nal, incidiendo en aquellos factores que
han influido en el hecho delictivo. Como
es obvio, ello tendria que ir de la mano de
politicas sociales efectivas.
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Lo que esperamos y lo que
obtenemos de la prision

Pese a lo anterior, no cabe duda de
que, en una sociedad con la complejidad
de las sociedades occidentales actuales, el
derecho penal es necesario desde al me-
nos dos puntos de vista:

—Desde su vocacion pacificadora, por-
gue pretende evitar el caos que supondria
que cada persona que se sienta ofendida
se tome la Justicia por su mano, asumien-
do el Estado el monopolio del castigo. Esto
enlaza con la finalidad retributiva segun
la cual, al mas puro estilo kantiano?, si al-
guien ha infringido una norma penal, ob-
tendré la correspondiente respuesta con la
merecida sancién o pena.

—Desde su finalidad preventiva, mas
alld de la retribucion, porque pretende,
por un lado, que la amenaza de castigo
penal disuada de la comision de delitos a la
ciudadania (prevencion general) y porque,
por otro lado, persigue que el castigo, en
si mismo, se dote de contenido resociali-
zador de manera que quien ha delinquido
no vuelva a hacerlo (prevencién especial
positiva).

Asi, finalidades retributivas y preven-
tivas, desterradas las finalidades inocui-
zadoras?, son las que se proclaman para

1 Kant, Enmanuel, La metafisica de las costumbres.
Tecnos, Madrid (2005). Recordamos el famoso pasaje de
Kant en su Metafisica de las Costumbres: “Aun cuando
se disolviera la sociedad civil (biirgerliche Gesellschaft) con
el consentimiento de todos sus miembros (por ejemplo,
decidiera disgregarse y diseminarse por todo el mundo el
pueblo que vive en una isla), antes tendria que ser ejecu-
tado hasta el Ultimo asesino que se encuentre en la carcel,
para que cada cual reciba lo que merecen sus actos y el
homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha exigido
este castigo: porque puede considerarsele como complice
de esta violacion publica de la justicia”.

2 Listz, Franz Von, La idea de fin en el Derecho Penal.
UNAM, México D.F. (1994) “La sociedad debe proteger-
se de los irrecuperables, y como no podemos decapitar ni
ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos queda
otra cosa que la privacion de libertad de por vida (en su
caso, por tiempo indeterminado” (Pag. 120).
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un derecho penal democratico, finalidades
gue siempre estaran en tension con los de-
rechos fundamentales y las garantias pro-
cesales, que actan como limites.

Sin embargo, el derecho penal, inclu-
so desde este enfoque tedrico, a menudo
causa mas dafio que el provocado por el
propio delito, no sélo en la persona infrac-
tora que es objeto de castigo, sino en la
victima que tampoco suele quedar satisfe-
cha, asi como en los entornos de ambas. El
encarcelamiento, principal respuesta penal
gue ofrece nuestro sistema, produce da-
fios psicolégicos y fisicos en las personas
que lo sufren e incide de manera grave en
sus familias® e incluso en el personal que
presta sus servicios en las mismas. La pri-
sibn no es en modo alguno un entorno
terapéutico, sino que, por el contrario, es
un entorno de una gran dureza marcado
por la ausencia de voluntariedad y por la
jerarquia, por tanto, no es el lugar adecua-
do para el tratamiento de personas con
problemas de drogodependencias ni para
personas con problemas de salud mental.

Del mismo modo que no podemos
aliviar el calor prendiendo el fuego de la
chimenea, pretender que los problemas
sociales causados por la desigualdad y la
injusticia social se atajen encarcelando a
las personas y colectivos mas desfavoreci-
dos es una auténtica falacia.

Y el tiempo en prisién es un tiempo dis-
tinto, las horas y los dias transcurren con
lentitud, los meses se hacen muy largos
y los afios eternos. Las penas en nuestro
Codigo Penal y nuestra practica judicial
son desproporcionadas, no sélo en rela-
cion a los delitos mas comunes tales como

3 Valverde Molina, Jesus. La carcel y sus consecuen-
cias: la intervencion sobre la conducta desadaptada. Ed.
Popular, coleccion Al Margen, Madrid (1997). / Goffman,
Erving. Internados. Ensayo sobre la situacion social de los
enfermos mentales. Ed. Amorrortu, Madrid (2013). / Zim-
bardo, Philip. £/ efecto Lucifer. El porqué de la maldad. Ed.
Paidds, Barcelona (2011).

robos, hurtos, estafas o trafico de drogas a
pequefa escala, sino en relacion a la fugaz
vida del ser humano.

Para el disefo de politicas criminales
y respuestas penales mas adecuadas, se
precisan andlisis en profundidad de la de-
lincuencia, sopesando la relevancia y gra-
vedad de unas y otras conductas para pre-
ver castigos mas proporcionados, descar-
tando las infracciones que revistan menos
gravedad y que puedan abordarse desde
enfoques no penales. Ademas, hemos de
estudiar otras respuestas penales distintas
a la prisién, mas acordes tanto con el ob-
jetivo resocializador del art. 25.2 CE como
con los mandatos contenidos en los art.
9.2 y 1.1 CE mencionados mas arriba, y
ofrecer un abanico mas amplio de conse-
cuencias juridicas del delito que se adapte
a los distintos perfiles criminolégicos y a las
circunstancias educativas, sociales, familia-
res, sanitarias y laborales de las personas
infractoras.

Con el deseo de provocar cambios so-
ciales y aportar en la construccién de un
derecho penal més justo y eficaz, la inves-
tigacion “Situacion de las personas con
adicciones en las prisiones espafiolas. Una
vision con perspectiva de género™ se ha
ocupado de examinar los perfiles de la po-
blaciéon penitenciaria con adicciones y ha
intentado establecer un retrato que tenga
en cuenta sus circunstancias personales,
su contexto social y familiar y, en general,
aquellas otras variables que interseccionan
cualquier vida humana, como la situacién
socioecondmica, el lugar de origen, la for-

4 Martinez Perza, Carmen; Quesada Arroyo, Pedro; De
Miguel Calvo, Estibaliz; Dzvonkovska, Natalia; Nieto Rodri-
guez, Lucia. Situacion de las personas con adicciones en las
prisiones espanolas. Una visidn con perspectiva de género.
UNAD, Madrid (2022)

La versién completa de la investigacion se puede en-
contrar en pdf en https://www.unad.org/ARCHIVO/do-
cumentos/biblioteca/1676366563_2023_01_16_estu-
dio_prisiones_version_digital.pdf
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macion, el estado de salud fisico y mental,
su capacidad o discapacidad, su situacién
laboral previa, etc.

Situacion de las personas con
adicciones en las prisiones
espanolas. Una vision con
perspectiva de género. Principales
resultados de la investigacion

El trabajo al que nos referiremos, pu-
blicado en diciembre de 2022, se nutre
de los datos recogidos a partir de las res-
puestas ofrecidas por las propias personas
presas con problemas de adicciones a una
encuesta realizada en el Ultimo trimestre
de 2021. Se encuestd individual y perso-
nalmente a 1086 personas (839 hombres y
247 mujeres) de 18 centros penitenciarios,
4 de los cuales estan situados en Catalufia,
con competencias penitenciarias desde
enero de 1984.

Segun datos del ultimo estudio rea-
lizado por el Observatorio Espafiol de las
Drogas y las Adicciones en las prisiones es-
pafolas, actualmente en torno al 76% de
las personas privadas de libertad en el sis-
tema penitenciario espafiol son consumi-
doras de drogas ilegales®. Los datos de la
propia Administracion Penitenciaria, en su
Informe General de 2020, apuntan, igual-
mente, que el 76,7% de las personas pre-
sas son consumidoras de drogas y casi el
60% son policonsumidoras. Nuestro anali-
sis se ha centrado en este grupo especifico
de personas con problemas de consumo
de drogas dado que suponen una inmensa
mayoria de la poblacién carcelaria desde la

5 Brime, Begona; Llorens, Noelia; Sanchez, Eva. En-
cuesta sobre Salud y Consumo de Drogas en Poblacién
Interna en Instituciones Penitenciarias 2022 (ESDIP). Obser-
vatorio Espafol de las Drogas y las Adicciones, Ministerio
de Sanidad, Madrid (2022).

Acceso a Informe resumen: https:/pnsd.sanidad.gob.
es/profesionales/sistemasinformacion/sistemalnforma-
cion/pdf/2022_ESDIP_Informe.pdf)
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década de los 90, descartando del estudio
a aquellas otras personas que no son con-
sumidoras de drogas.

A continuacion, sefialamos algunos de
los resultados mas significativos del estudio:

e Entre la poblacion penitenciaria con
problemas de adiccién a las drogas, cuya
edad media es de 39 afios para los hombres
y 41 para las mujeres, existe una importan-
te desproporcion de personas migrantes,
en el caso de los hombres especialmente
de nacionalidad marroqui, mientras que
en el caso de las mujeres destaca la na-
cionalidad rumana. También en el caso de
las mujeres, el grupo étnico donde existe
mas desproporcion corresponde a la etnia
gitana.

e El contexto familiar y personal es de
familias numerosas, con bajo nivel de es-
tudios de todos sus miembros, donde los
hermanos varones son los principales con-
sumidores de drogas. Los hombres, por lo
general, no tienen pareja, y entre quienes
cuentan con pareja sentimental, ésta se
encuentra en libertad. Sin embargo, las
mujeres tienen pareja en su mayoria y ésta
también se encuentra en prision.

e Hay un porcentaje importante de
hombres y mujeres (10,8% y 16% respec-
tivamente) que no cuentan con un recurso
habitacional para vivir una vez salgan del
centro penitenciario, ni propio, ni de fami-
liares, amigos o instituciones, lo que indica
una situacion de extrema vulnerabilidad y
exclusion social, mas acentuada en el caso
de las mujeres.

e |a situacion laboral y econdmica es
muy precaria, aun peor en el caso de las
mujeres. Los ingresos proceden del mer-
cado laboral en el caso de los hombres,
mientras que las mujeres obtienen sus in-
gresos principalmente de la economia su-
mergida. Sin embargo, la mayoria de ellos
y ellas se encuentran en el paro. Ademas,
casi la mitad de la poblacion encuestada
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tiene responsabilidades de cuidado, eco-
némicas y/o afectivas fuera de la prision.

e Con independencia del tabaco, que
es la droga mas consumida tanto por hom-
bres como por mujeres en prision, los hom-
bres consumen en mayor medida cannabis
(48%), alcohol (39,9%) y cocaina (38,4%)
que las mujeres, cuyas drogas mas consu-
midas son los hipndticos-ansioliticos (un
49% frente al 36,36% de hombres), can-
nabis (29,5%), cocaina (25,6%) y alcohol
(25,6%). En cuanto al consumo de heroi-
na, es muy importante tanto en hombres
Como en mujeres y registra pocas variacio-
nes entre ambos sexos (en torno al 15%).

e Por lo general, las mujeres consumi-
doras de alguna droga lo hacen con mu-
cha mayor frecuencia que los hombres y
utilizan mas variedad de vias de consumo
(esnifada, fumada, ingerida, etc.).

e |os intentos de deshabituacion a lo
largo de la vida han sido varios, sin em-
bargo, la mayoria no recibe tratamiento en
prision en el momento de la encuesta. De
quienes reciben algun tratamiento, el mas
habitual en las mujeres es la metadona
mientras que en los hombres los grupos de
terapia. El abordaje en prision de los pro-
blemas de drogodependencias y de adic-
cion al juego es valorado negativamente y
apunta a la insuficiencia de recursos que
vayan mas alla de la medicacion.

e |as personas privadas de libertad con
adicciones a las drogas han recibido trata-
miento fuera de la prisién, una atencion
gue es bien valorada. Especificamente, los
tratamientos grupales son valorados posi-
tivamente y los tratamientos farmacolégi-
cos de forma negativa.

e |os problemas con el juego los su-
fren  fundamentalmente los hombres
(20,3% de los hombres y el 4,2% de mu-
jeres), quienes en su inmensa mayoria no
han recibido tratamiento para el juego pa-
toldgico.

e |os problemas psicoldgicos que pro-
voca el propio encarcelamiento en las per-
sonas encuestadas son comunes, sobre
todo la ansiedad, el agobio, la depresion,
el aislamiento, los ataques de ansiedad y
la agresividad. Las mujeres sefialan en ma-
yor medida malestares relacionados con la
ansiedad contenida, los ataques de ansie-
dad y la depresion, y los hombres desta-
can que la prision les causa problemas de
agresividad.

e E| 23,5 de los hombres y el 32% de
las mujeres tienen una enfermedad mental
diagnosticada, siendo la depresion la mas
sufrida en el caso de las mujeres y la esqui-
zofrenia en el caso de los hombres.

e £l 12,3% de hombres y mujeres tie-
ne reconocida alguna discapacidad, y el
5% de ambos sexos tienen certificada una
discapacidad intelectual.

® |a atenciéon sanitaria estd mal valo-
rada. Las personas privadas de libertad,
mujeres y hombres de forma similar, no se
sienten tratadas con el respeto que mere-
cen. Sefialan de forma insistente que, en la
atencién sanitaria que reciben, se abusa de
la receta de medicamentos y, por el contra-
rio, se ofrece una escasa atencion personal
e individualizada, lo que echan en falta de
forma generalizada.

e La violencia psicologica, fisica y se-
xual ha formado parte, y siguen hacién-
dolo, de la vida de las personas privadas
de libertad con problemas de drogodepen-
dencias, muy especialmente de las muje-
res. El 36,6% de hombres y el 74,8% de
mujeres ha sufrido algun tipo de violencia
fisica; el 45,8% de los hombres y el 80,6%
de las mujeres ha sufrido violencia psicol6-
gica. Los hombres han sufrido las violen-
cias fundamentalmente en la infancia por
parte del padre, mientras que las mujeres,
en una proporcion mucho mayor que los
hombres, en la edad adulta por parte de
sus parejas. Casi la mitad de las mujeres
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encuestadas, 45,3%, sufrieron abusos
0 agresiones sexuales en alguno o varios
momentos de su vida, frente al 6,6% de
los hombres encuestados.

e Casi la mitad de las mujeres ha
presentado denuncia por violencia de
género. Sin embargo, el 34,8% no ha
obtenido ninguna medida de proteccion
oficial como victima como, por ejemplo,
una orden de alejamiento respecto de su
agresor.

e | a mayoria tiene mas de una conde-
nay principalmente se ha tratado de deli-
tos contra el patrimonio. Si hablamos del
primer delito, el 65,47% de los hombres
estdn cumpliendo condenas por delitos
contra el patrimonio o contra la salud pu-
blica (47,5% y 18,47% respectivamente).
En el caso de las mujeres, este porcentaje
es aun mayor llegando a mas del 70% la
suma de condenas por delitos contra el
patrimonio (45,58%) y contra la salud pu-
blica (25,58%).

e El tiempo de estancia en prisiéon en
el ultimo ingreso es de uno a tres afios
para mujeres y de mas de seis afos para
hombres. Mas de la mitad de los hombres
cuenta con otros antecedentes y el 74,5%
no tiene causas pendientes. Sin embargo,
mas de la mitad de las mujeres no tiene
antecedentes penales y son mas numero-
sas las que tampoco tienen causas pen-
dientes (80,8%).

® |a mayoria recibe visitas. La madre,
la hermana y la pareja son las principales
visitadoras del preso varén y el padre, la
madre y los hijos varones quienes mas visi-
tan a la mujer privada de libertad. El abo-
gado o abogada hace generalmente una
Unica visita el dia del juicio.

¢ Ni unos ni otras disfrutan, por lo ge-
neral, de permisos de salida.

e Unicamente el 18,38% de los hom-
bres y el 31,95% de las mujeres cuentan
en el momento de la encuesta con el apoyo
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de alguna asociacion o entidad del exterior.
Sin embargo, tanto las mujeres (72,5%)
como los hombres (74,9%) valoran como
buena o muy buena la asistencia recibida
por su adicciéon fuera del centro penitencia-
rio en algin momento de su vida.

e Finalmente, destaca la necesidad
manifestada por las personas privadas de
libertad encuestadas de ser visibilizadas y
escuchadas, la necesidad de recursos sa-
nitarios en prisiéon, la excesiva medicaliza-
cion, la falta de apoyo econémico y for-
mativo para rehacer la vida en el exterior y
la evidente presencia de las drogas en los
centros penitenciarios. Ademas, las muje-
res internas sefialan discriminacion gene-
ralizada por el hecho de ser mujeres y re-
claman igualdad entre hombres y mujeres
en el acceso a los recursos, las actividades
y los espacios compartidos e individuales.

Si acudimos a comparar los resultados
de este estudio con otros estudios simila-
res realizados con anterioridad, por ejem-
plo, uno realizado en 2008 por la misma
entidad®, comprobamos que el perfil de la
persona privada de libertad es muy simi-
lar, con pequefas variaciones relativas a la
edad media, que ha aumentado en estos
anos. Son las mismas personas, que arras-
tran las mismas situaciones de partida, que
las convierten, como entonces, en tremen-
damente vulnerables. Este semblante de
la persona privada de libertad tampoco
se aleja de los resultados plasmados en
otras investigaciones, incluyendo la de la
propia Secretarfa General de Instituciones
Penitenciarias y de la Delegacion del
Gobierno para el Plan Nacional sobre
Drogas, maximas responsables publicas en

6 Martin Pozas, Jesus; Benitez Méndez, Carmen; Mar-
tinez Perza, Carmen; y otros. Drogodependencias y prision:
Situacion de las carceles espanolas. Estudio sobre la situa-
cion de las personas con problemas de drogas en prision.
UNAD, Madrid (2008). https://www.unad.org/wp-con-
tent/uploads/2023/05/Estudio-prisiones-Il.pdf
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el &mbito estatal del sistema penitenciario
y del abordaje de las adicciones, respecti-
vamente.

En las prisiones espafiolas, tanto si
hablamos de hombres como de mujeres,
estan sobrerrepresentadas la pobreza, las
carencias educativas, los contextos socio-
familiares de desventaja, la violencia pade-
cida a lo largo de su vida, especialmente
por las mujeres, los problemas de salud
mental y las drogodependencias.

Si enfocamos nuestra atencion en los
aspectos mas relevantes de sus trayecto-
rias y sus circunstancias vitales, es facil vi-
sualizar quiénes son realmente estas per-
sonas con problemas de adicciones que se
encuentran presas y, al mismo tiempo, nos
permite valorar la idoneidad o no de la ac-
tuacion de los poderes publicos.

Que 1 de cada 6 mujeres y 1 de cada
9 hombres no tenga un recurso habitacio-
nal para vivir una vez sean excarceladas;
gue mas de 1 de cada 3 personas, antes
de su ingreso en prision, se hallaran en si-
tuacion de desempleo habiendo trabajado
antes; que la mayoria presenten importan-
tes carencias formativas arrastradas de ge-
neraciones anteriores; que casi 1 de cada
3 mujeres y 1 de cada 4 hombres tengan
diagnosticado un problema de salud men-
tal; que 1 de cada 20 hombres y mujeres
tenga una discapacidad intelectual certifi-
cada; y que la incidencia de violencias fisi-
cas, psicologicas y sexuales sufridas sea tan
elevada, especialmente escandalosa en las
mujeres (3 de cada 4 ha sufrido violencia
fisica, 4 de cada 5 violencia psicoldgica y
4,5 de cada 10 agresiones sexuales), debe
hacernos pensar qué es lo que estamos
haciendo como sociedad con el entorno
social mas desfavorecido y debe conducir-
nos a repensar nuestro sistema penal y a
dar pasos en la mejora del sistema peni-
tenciario.

Reflexionando: qué hacemos
como sociedad con las clases mas
desfavorecidas

Hemos de contextualizar esta cuestion
en el modelo de Estado que quedd plasma-
do en la Constituciéon Espafnola y que debe
informar la actuaciéon de todos los poderes
publicos y las politicas que se lleven a cabo.
Asi, comienza nuestra Constitucion, en su
art. 1.1, definiendo, claramente, al Estado
espafiol como un Estado Social’, también
conocido como Estado del Bienestar, que
es aquel que persigue la Justicia social y
el bienestar de todas las ciudadanas y ciu-
dadanos y, por tanto, la erradicaciéon de la
pobreza, con intervenciones directas del
propio Estado para garantizarlo. Asi, el ar-
ticulo 9.2 de la Constitucién, integrado en
el bloque dedicado a la configuracion de
la esencia del Estado, sus principios funda-
mentales y valores superiores, establece la
obligacion de los poderes publicos de pro-
mover la igualdad efectiva entre las per-
sonas y grupos con acciones positivas de
intervencion alla donde sea preciso® Y para
finalizar esta contextualizacién constitucio-
nal, los art. 39 a 52 desglosan los principios
rectores de la politica social y econémica,
obligando a los poderes publicos a prote-
ger a las familias, a promover la distribu-
cion equitativa de las rentas y a proteger a
las personas con discapacidad y, asimismo,
reconoce los derechos a la proteccién de la
salud, al acceso a la cultura y a una vivien-
da digna y adecuada, entre otros.

7 Art. 1.1 CE: “Espana se constituye en un Estado so-
cial y democratico de Derecho, que propugna como valo-
res superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico.”

8 Art. 9.2 CE: “Corresponde a los 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 dificul-
ten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.
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Este estudio al que nos referimos, que
ahonda en el perfil de la persona presa con
adicciones (casi el 80% de ellas), pone de
manifiesto que los poderes publicos estan
fallando en el cumplimiento de estos man-
datos constitucionales. Es preciso incidir en
politicas sociales que persigan realmente la
igualdad entre todos y todas y es urgente
poner freno a las tendencias neoliberales
gue empujan a un vaciamiento del Estado
del Bienestar. Precisamente las politicas
sociales acordes con los mandatos consti-
tucionales son un instrumento para la pre-
vencion de la delincuencia comun, que es
la que llena las prisiones espafiolas y, en
cualquier caso, previene la reincidencia al
incidir en las causas del delito o, al menos,
en los factores que han influido en su co-
misién. Nos referimos a politicas de vivien-
da, de educacion/cultura, de trabajo, de
apoyo a las familias con menos recursos,
de proteccion de la infancia, la adolescen-
cia y las mujeres victimas de violencia ma-
chista, de salud mental, de adicciones...

Repensando el derecho penal:
acabar con la primacia de la
pena de prision. Probation/
penas comunitarias y justicia
restaurativa

Los delitos que han llevado a las perso-
nas con problemas de drogodependencias
a estar privadas de libertad, como apun-
ta la Administracién Penitenciaria en su
Informe General de 2020 y se confirma
con la presente investigacion, son delitos
contra el patrimonio y contra la salud pu-
blica, la denominada por nuestro Tribunal
Supremo “delincuencia funcional” asocia-
da a las adicciones.

A estas alturas nadie discute que las
adicciones guardan relacién con determi-
nados delitos y que incidiendo en esta pro-
blemética sociosanitaria desde la comu-
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nidad de una manera integral y también
integradora, obtenemos resultados consis-
tentes en una menor recidiva en el delito.

Los centros penitenciarios no son el
ambiente propicio para un tratamiento
exitoso toda vez que, como hemos sefiala-
do, se trata de un entorno de dureza, su-
mision, castigo, no voluntariedad y dolor.
Diversas investigaciones desde el dmbito
de la sociologia y la psicologia asf lo confir-
man?®, sefialando que la privacién de liber-
tad en una institucion total, como es la pri-
sién, provoca graves dafos en las personas
presas y en todas aquellas que habitan di-
cho entorno de manera cotidiana. En este
proyecto hemos tenido la oportunidad de
comprobar hasta qué punto llega el sufri-
miento y deterioro de las personas encar-
celadas, en muchos casos de dificil rever-
sién. Asi lo expresan hombres y mujeres
cuando se les pregunta por los problemas
de salud que la privacién de libertad les ha
acarreado, destacando: ansiedad conte-
nida (71,4% hombres y 83.6% mujeres),
agobio y claustrofobia (65,7% hombres
y 71,3% mujeres), ataques de ansiedad
(50,8% hombres y 73% mujeres), depre-
sion (63,9% hombres y 68,7% mujeres),
aislamiento de la familia (62,5% hombres
y 63,9% mujeres) entre otros.

Gran parte de las personas con proble-
mas de adicciones que se encuentran hoy
en dia en las prisiones espafiolas, por el
perfil que presentan, podrian estar siendo
tratadas en el exterior por los servicios co-
munitarios con el correspondiente segui-
miento del sistema penal. Nos referimos a
un tratamiento sociosanitario que aborde
todo el universo personal, sociofamiliar y
comunitario, que sea integral e integra-
dor, que vaya dirigido a incidir en todos
aquellos aspectos de su vida que guardan
relaciéon o inciden mas en el delito y en

9 Ver nota 3
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aquellos otros cuya mejora puede suponer
un cambio de vida: las adicciones, los pro-
blemas de salud mental, la formacion, la
vivienda, el empleo o la familia.

Ese enfoque no sélo es posible, sino
gue encaja con lo dispuesto en el art. 25.2
CE™ cuando sanciona el principio resociali-
zador de las penas y medidas de seguridad
y los limites de la pena de prisién.

Nuestro ordenamiento juridico otorga
a la pena de prision la categoria de pena
reina, actuando las normas penales en
el imaginario colectivo de manera “pe-
dagdgica” o antipedagdgica de modo
gue la sociedad no es capaz de visualizar
otro tipo de respuesta valida al delito que
no sea el encarcelamiento, cerrando las
puertas a explorar otras vias. La respues-
ta penal ha de modernizarse y ponerse a
la altura de los sistemas de los paises de
nuestro entorno socio cultural. Si real-
mente buscamos que el sistema penal sir-
va para prevenir el delito y conseguir los
maximos niveles de seguridad y paz social,
alejandonos de la anticuada tendencia a
la busqueda del castigo sin mas finalidad
gue la retributiva, fomentada por la actual
corriente reaccionaria del populismo pu-
nitivo, hemos de dar pasos claros en ese
sentido.

No es suficiente que, una vez impuesta
la pena de prisién, el sistema penitenciario
oriente el cumplimiento de dicha pena al
objetivo resocializador e intente paliar las
deficiencias de base del propio sistema
penal que abusa de la pena de prision y

10 Art. 25.2 CE: “Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeduca-
cion y reinsercion social y no podrén consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prision que estuviere
cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamenta-
les de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expre-
samente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso,
tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios
correspondientes de la Sequridad Social, asi como al acce-
so a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad”

criminaliza a la pobreza. Uno de los pilares
basicos del derecho penal occidental mo-
derno es el principio de intervencidon mini-
ma, cuyo contenido comprende, tanto la
necesidad de castigar penalmente solo los
atagues mas graves a los bienes juridicos
protegidos para los cuales otras soluciones
no se muestren suficientes, como la de
imponer las sanciones estrictamente nece-
sarias a cada tipo de infraccion y a cada
supuesto concreto.

Las tendencias van, peligrosamen-
te, por otros derroteros. En la cultura del
“miedo al otro” fomentada por los medios
de comunicacién y aprovechada a menu-
do por los poderes publicos, el imaginario
colectivo es incapaz de ver mas alla del de-
seo de salvaguardar su pequefio espacio
personal, uniendo al deseo de venganza la
tendencia a culpar a chivos expiatorios de
los problemas mas acuciantes de la socie-
dad actual.

El Estado debe erigirse en agente que
imparta una Justicia alejada de la vengan-
za privada, con procedimientos racionales
basados en la ausencia de emotividad y los
derechos fundamentales, evitando ser usa-
do en la sociedad actual para criminalizar
a las personas en situacion de vulnerabili-
dad que se hallan en los margenes de la
sociedad.

Para avanzar, la sociedad necesita ser
informada de forma veraz. Debe conocer
qué significa la pena de prision realmente
y quiénes son las personas que estan alli
privadas de libertad. Debe entender que
hay vida mas alld de la pena de prision.
Debe saber que en los paises de nuestro
entorno europeo existen otras respuestas
mas Utiles y sobre todo efectivas, desde el
punto de vista de la prevencién de delitos,
que la pena de prisién y a la vez mas acor-
des con la esencia del Estado social, basa-
da en la idea de Justicia social. Respuestas
que, ademas de suponer un castigo ante
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una infracciéon penal, abordan los factores
gue inciden en el delito, sus causas, favo-
reciendo la no reiteracion delictiva. El dere-
cho penal espafiol “de la democracia” ha
guedado desactualizado, resultando reite-
rativo e ineficaz.

En primer lugar, desde un punto de
vista estrictamente politico criminal, debe-
mos reconsiderar por qué en un Estado so-
cial como el nuestro seguimos encarcelan-
do a la pobreza, el entorno mas vulnerable
y desfavorecido de la sociedad, a pesar de
gue el delito no entiende de clases sociales,
mostrandonos mucho mas tolerantes con
los delitos cometidos por las clases mas
privilegiadas y atajando los problemas de
desigualdad social con la prision en lugar
de con politicas sociales que pongan fin
-0 reduzcan- la creciente precariedad de
la vida de millones de personas y familias,
incidiendo en garantizar la alimentacion, la
vivienda, la educacion o la salud de todas.
Hemos de repensar nuestro derecho penal
y frenar la tendencia al continuo endure-
cimiento del castigo de los ilicitos cometi-
dos por las personas que se encuentran en
peor situacién en la sociedad.

En segundo lugar, debemos actualizar
el sistema de consecuencias juridicas del
delito de manera que la pena de prision
deje de ser la pena de referencia -Unica
en la mayoria de los casos-, para instau-
rar un sistema basado en una respuesta
penal que tenga lugar en el medio comu-
nitario, reservando la privacion de libertad
para los casos mas graves. Para conseguir
esto, proponemos dos vias complementa-
rias, por un lado, ampliar el catélogo de
penas con la introduccién de la Probation
y, por otro lado, incorporar plenamente la
Mediacion Penal y la Justicia Restaurativa
en todas las fases del proceso, antes del
juicio, en la fase de juicio y en la de eje-
cucién/cumplimiento de condena. Tanto
la Probation como la Justicia Restaurativa
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han sido sobradamente testadas y, a dia
de hoy, funcionan en numerosos paises de
nuestro entorno.

Asi, proponemos una doble figura de
Probation, como una pena auténoma al
modo en que lo es la prision o la multa,
y como periodo de prueba que suspende
el procedimiento. En ambos casos se tra-
ta de una respuesta comunitaria al delito
que prescinde de la prisién y consiste, ba-
sicamente, en la realizaciéon de programas
individualizados cuyos elementos basicos
son la obligacién de no delinquir y el cum-
plimiento de reglas de conducta adapta-
das a las necesidades del caso con una
estrecha supervisiéon de un equipo técnico,
mas alla de la vigilancia policial.

Por lo que respecta a la Justicia
Restaurativa, proponemos que esté pre-
sente en todas las fases del proceso penal
como forma de resoluciéon de conflictos
que persigue la responsabilizacion de la
persona victimaria y la reparacion de la vic-
tima concreta o la propia comunidad me-
diante acuerdos restaurativos. Su potencial
pacificador, pedagdgico, reeducativo y de
prevenciéon de conductas de recidiva en el
delito, se viene demostrando en numero-
sos paises, asi como en las experiencias
que estas Ultimas décadas se han ido de-
sarrollando en Espafa. En algunos casos,
la solucién pacifica de conflictos podria
implicar la innecesaridad del castigo penal,
en muchos otros, la aplicaciéon de penas no
privativas de libertad y, en los supuestos de
los delitos méas graves, la minoracién de las
penas de prision.

Ademas, vincular Probation (también la
suspension de la pena de prision ya pre-
sente en nuestro ordenamiento) y Justicia
Restaurativa puede resultar de la maxima
utilidad desde ese multi-prisma en el que
confluyen el interés de reparar a la victima
del delito, el interés social por evitar que
quien ha delinquido repita su conducta
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antisocial, el gran potencial pedagdgico,
la busqueda de la paz social y la construc-
cion de una sociedad madura, dialogante
y capaz de resolver conflictos de forma pa-
cifica.

Mejoras imprescindibles en el
sistema penitenciario

Habria que potenciar los recursos al-
ternativos al ingreso en prision y realizar
mejoras imprescindibles en el sistema pe-
nitenciario dirigidas a:

1) Potenciar el régimen abierto y los
cumplimientos extrapenitenciarios por en-
cima de los regimenes ordinario y cerrado.

2) Garantizar el derecho a la salud de
las personas privadas de libertad en tan-
to puedan ser derivadas a recursos exter-
nos, dotando al sistema penitenciario de
los recursos sanitarios y de tratamiento de
adicciones suficientes y equivalentes a los
existentes en la sociedad libre.

3) Introducir en la vida penitenciaria la
cultura del didlogo y de la no violencia.

4) Facilitar la participacion de la comu-
nidad en la vida y la actividad penitenciaria.

5) Poner en marcha planes especificos,
con perspectiva de género, para ofrecer a
las mujeres privadas de libertad una aten-
cién adaptada a sus variables psicosociales
y de salud, que difieren de las de los hom-
bres, a sus situaciones de mayor vulnerabi-
lidad y a su perfil de menor peligrosidad.

Huelga decir que una mejora del sis-
tema penitenciario en la linea apuntada
requiere de la inversiéon en recursos, espe-
cialmente recursos personales, y del com-
promiso del resto de administraciones, no
solo la de Justicia o la penitenciaria, sobre
todo de las comunidades autbnomas por
ostentar las competencias en materia sa-
nitaria, de tratamiento de adicciones, de
intervencion social, de vivienda, etc. Es
preciso entender que la comunidad esta
disponible con multitud de servicios y pro-
gramas en funcionamiento y que, en ulti-
mo extremo, se trataria, a medio y largo
plazo, de trasladar los recursos destinados
hoy en dia al cumplimiento de la pena de
prision en régimen cerrado y ordinario, ha-
cia la supervision del cumplimiento de es-
tas penas comunitarias y al despliegue de
la Justicia restaurativa.

Desastres de la guerra n.° 19, Ya no hay tiempo.
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Reflejos del problema saharaui en
la jurisprudencia. La practica judicial
y la desmemoria espanola

El problema del Sahara Occidental es
una compleja relacién de cuestiones histé-
ricas, sociales, econémicas y politicas que
marcan un nudo gordiano de las relacio-
nes internacionales que no parece que na-
die acierte a resolver de manera efectiva
en los Ultimos 50 afios. Esta relacion de
cuestiones provocan un punto caliente al
qgue ni el Estado ni la sociedad espafola
pueden escapar por motivos histéricos,
pero no sélo por estos'. Es una cuestion
gue afecta a un colectivo numéricamente
muy relevante de personas, con continuas
denuncias de violaciones de Derechos Hu-
manos? y que mediatiza la politica exterior
espafnola con un dilema entre intereses y
responsabilidades. Tiene, ademas, amplias
repercusiones en la esfera interna. Este
asunto se cuela periédicamente en el de-
bate publico dentro de Espafa, tal y como
nuestros compaferos de la Unién Progre-

1 Sobre la cuestion del Sahara Occidental puede verse
un resumen muy condensado en la pagina del Real Insti-
tuto El cano https://www.realinstitutoelcano.org/analisis/
espana-ante-el-problema-del-sahara-por-una-solucion-
magrebi/.

2 Sirva un ejemplo en los contenidos que promueve
Amnistia Internacional sobre este particular. Puede verse
en https://www.es.amnesty.org/actua/acciones/sahara-
mar14/. No sélo Marruecos ha sido objeto de las denun-
cias. También el Frente Polisario ha sido objeto de denun-
cias por algunas de las ONG que trabajan sobre el terreno.
Sirva HRW y el caso de tres disidentes saharauis. https://
www.hrw.org/es/news/2019/07/16/argelia/sahara-occi-
dental-encarcelan-tres-disidentes.
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sista de Fiscales expusieron en una carta
abierta recientemente®.

Las consecuencias de un conflicto, que
parece inacabable, se extienden a todos los
campos y han tenido un necesario trata-
miento en los tribunales, también en Espa-
fia. Cuestiones derivadas del conflicto en
su mayoria (como las peticiones de asilo,
la apatridia o el tratamiento en materia de
extranjeria de esta comunidad nacional),
pero también cuestiones que nos ponen
directamente ante los ojos un pasado co-
lonial no tan lejano (cuestiones de nacio-
nalidad, indemnizaciones y pensiones a los
antiguos funcionarios y militares del Saha-
ra) de lo que, no se olvide, fueron conside-
radas provincias espafnolas (aunque ahora
no se acepte como tal) y que ha planteado
cuestiones relevantes también para la ex-
presion de la protesta y el conflicto, para
la transmisién de informacion y del punto
de vista de la parte débil del conflicto (de-
cisiones sobre reuniones y manifestaciones
o0 actos oficiales de solidaridad) que se han
celebrado en Espafia por este o en favor
del colectivo saharaui.

Junto con las cuestiones de naturaleza
eminentemente personal tenemos tam-

3 Un ejemplo de esta cuestion la encontramos en la
carta de la Union Progresista de Fiscales sobre el asunto del
Séhara Occidental. Disponible en abierto en https://static.
ecestaticos.com/file/595/a16/929/595a16929b2868446
1ac548e50dd2b33.pdf.
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bién la expresion judicial de la otra cara
del conflicto. Un entramado de intereses
reciprocos sobre la explotacién de recursos
econémicos, muy especialmente la pesca,
gue no pueden escapar también a los limi-
tes impuestos por el derecho y donde un
actor relevante como es la Uniéon Europea
tiene mucho que decir y ha dicho.

La seleccion que aqui se ofrece pre-
tende ser una vision amplia, aunque ne-
cesariamente de reducida extension, para
formar una idea de la complejidad de un
conflicto que trasciende lo meramente ju-
ridico, pero que, en ninguin caso, puede ni
debe ser ajeno al derecho nacional e inter-
nacional.

1. Resonancias de un pasado
no tan lejano: la nacionalidad
espanola y el problema
Saharaui. Un poco de contexto:
la administracion del territorio
durante el periodo espaiol

del Sahara Occidental y su
apresurado final

El dia 13 de enero de 1976 se retiraba
el ultimo gobernador general del S&hara
espanol, el general Gobmez de Salazar*y se
ponia asi punto y final a la presencia es-
pafiola en aquellas tierras que se remonta,
de manera oficial, a casi un siglo antes®.
No hay acuerdo entre los historiadores al
juzgar aquellos movimientos®, pero lo que

4 Véase la conmemoracién del episodio en el dia-
rio ABC del dia 12 de enero de 2011. https://www.
abc.es/historia/abci-retirada-soldado-sahara-occiden-
tal-201101120000_noticia.html.

5 Se puede tomar como inicio la fundacion de Villa-
cisneros en 1884, aunque no sera hasta bien entrado el
siglo XX cuando se intensifica la ocupacion y explotacion
efectiva del territorio.

6 Sirva la opinion de José Luis Rodriguez Jiménez. Una
entrevista y una exposicion de la opinion se puede ver en
https://www.publico.es/politica/espana-hubiera-aguan-
tado-tiron-marruecos.html

no parece que hoy pueda negarse es una
relacion intensa y prolongada en el tiem-
po, que si bien ha sido modificada por los
hechos y la historia, no puede ser negada
ni ignorada.

La provincializaciéon de aquel territorio,
previamente dominado, se llevé a cabo
mediante la ley 8/1961, de 19 de abril’.
Esta ley consideraba el Sdhara como una
mas de las “provincias espafolas”® y una
parte del “territorio nacional”® de Espafia.
De hecho, los funcionarios y autoridades
estatales podrian servir en aquel territorio
sin mayor problema, tal y como también
reconocia la propia ley. Ello se mantuvo
asi hasta el momento de la descoloniza-
cion del Sahara, cuyo instrumento juridico
fue la ley 40/1975, de 19 de noviembre'.
Esta norma que reduce en su predambulo
a mera “analogia al régimen provincial”
la integracion del Sahara, faculta al go-
bierno de aquel entonces (faltaban mas
de tres afios para la aprobaciéon de la
Constitucién), para dictar las disposicio-
nes necesarias para llevar a buen puerto
la descolonizacion y derogaba cualquier
normativa si asf lo exigia el buen fin de la
ley. Igualmente se regulaba un régimen de
indemnizaciones para los espafioles que
hubieran de abandonar el territorio y, con
posterioridad, se dictaba el Real Decreto
2258/1976, de 10 de agosto que estable-
cia el derecho a opcién, por el plazo de
un afo, a la nacionalidad espafola para
los nacionales del Sahara. Este derecho
habria de hacerse efectivo mediante com-
parecencia en el registro correspondiente
a su domicilio o bien ante el cénsul de la
demarcacion correspondiente.

7 Puede consultarse en la paginaweb del BOE en https:/
www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1961-7737.

8 Vid exposicién de motivos y articulo tercero ultimo
parrafo.

9 Vid. Art. segundo, segundo parrafo.

10 Puedeencontrarse en lapagina web del BOE https:/
www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1975-23743 .
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Estas incongruencias de considerar
primero provincias espafnolas un determi-
nado territorio y, después, territorio no
auténomo, no son otra cosa gue una con-
secuencia de la inconsistencia juridica de
los regimenes coloniales tras la Carta de
Naciones Unidas, los Derechos Humanos
y, sobre todo, la nueva coyuntura de las
relaciones internacionales tras la Segun-
da Guerra Mundial. Estas circunstancias
son las que van a provocar una auténtica
contradiccion en el ordenamiento juridico
espafnol. Una contradiccién cuyas conse-
cuencias todavia hoy se proyectan.

A efectos de la nacionalidad espafnola
es evidente la realidad inequivoca de opo-
sicién de esa ley de 1961 al Derecho In-
ternacional y a la “Declaracion sobre los
principios de Derecho Internacional rela-
tivos a las relaciones entre los Estados de
conformidad con la Carta de las NNUU"
de 1970 que exige que haya distinciones
en las situaciones de dominacién colonial
entre el territorio nacional de la metrépoli
y el del territorio sujeto, con una condicién
juridica distinta y separada del mismo'.

Desde esta perspectiva, cierto es que
en los territorios del Sahara se expidieron
los Documentos Nacionales de Identidad
bilinglies (en espafiol y arabe) respecto
de los alli originarios. Igualmente es cierto
gue hay una relacion estrecha y muy inten-
sa, especialmente con un conjunto de per-
sonas que, durante muchos anos, sirvieron
a la administracion y el ejército espafiol
conformando el grueso de la presencia es-
pafnola. Esta administracion, no obstante,
distaba mucho de ser auténoma y también
requirié de personal de la administracién
general y de los cuerpos militares ordina-
rios que pasaban, en este Ultimo caso, a

11 Véase la resolucion de la Asamblea General de la
ONU en https://www.usc.es/export9/sites/webinstitucio-
nal/gl/institutos/ceso/descargas/A_RES_2625_Principios.
pdf.

70

una situacion especial de servicio y queda-
ban bajo la dependencia del gobernador
general de la provincia, verdadera cabeza
y poder de la administracion espafola en
el territorio™.

Cuando los ultimos militares espafioles
se retiran del territorio y se entrega el mis-
mo a las potencias ocupantes (que no ad-
ministradoras segun la ONU), Marruecos y
Mauritania en un principio, Marruecos en
solitario después'?, se comienza una guerra
entre el Frente Polisario y el Reino de Ma-
rruecos' que se prolongara durante toda
la década de los anos 80 y que sélo aca-
bara con los acuerdos de 1991. Este es el
origen de la situacion actual del pueblo sa-
haraui y la concentracién de gran parte de
su poblacion en campos de refugiados con
unas condiciones de vida excepcionalmen-
te duras'™. No puede entenderse correcta-
mente esta situacion sin comprender que
en fecha de 16 de Octubre de 1975 (unos
dias antes de que el rey de Marruecos pro-
moviera la denominada marcha verde, que
a la postre supuso la retirada espafiola) la
Corte Internacional de Justicia, maximo 6r-
gano judicial de la ONU, expresé opinion
consultiva contraria a la soberania marro-

12 Sobre el régimen administrativo del Sahara espa-
fiol, véase la recopilacién de normas que ha realizado la
Universidad de Santiago de Compostela, especialmente la
ordenacién administrativa del Decreto 2604/1961, de 14
de diciembre, sobre Gobierno y Administracion de la pro-
vincia de Sahara. Disponible en https://Awww.usc.es/ex-
port9/sites/webinstitucional/gl/institutos/ceso/descargas/
Esp-Decreto-1961.pdf Consultado el 24 de junio de 2023.

13 Mauritania se retiraria del Sahara tras el acuerdo
con los representantes de la RASD. Puede verse el mismo
en https://www.derechos.org/peace/ws/doc/wsalgiers3.
html . Consultado 24 de junio de 2023.

14 Sobre el desarrollo de la guerra Fuentes Cobo, Ig-
nacio y Marifio Menéndez F. El conflicto del Sahara Oc-
cidental. En conflictos militares contemporaneos, publica-
ciones del Ministerio de Defensa. Disponible en https://
publicaciones.defensa.gob.es/media/downloadable/files/
links/P/D/PDF69.pdf . Consultado a lo largo de los meses
de mayo y junio de 2023.

15 Sobre la situacién actual del conflicto saharaui véa-
se Barrenada, Isafas. Breve historia del Sahara Occidental.
Ed. La Catarata. 12 ed. Madrid, 2022.
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qui (y mauritana) de esos territorios' a los
gue consideré como territorios no autdéno-
mos y, por tanto, susceptibles de ejercer el
derecho de libre determinacion.

Por ello, en este contexto de enquis-
tamiento del conflicto y la dureza de las
condiciones de vida de la poblacién, mu-
chos de los habitantes de aquellas zonas,
nacidos durante los aflos de administra-
cién espanola, reclamaran la nacionalidad
de origen de esa antigua metrépoli y que
consideré durante mas de una década a
aquellas tierras como parte de su territorio
nacional aun en contra de las normas de
derecho internacional.

La situacién, evidentemente, tiene una
dificultad juridica innegable. Sin embargo,
el problema trasciende el estrecho marco
de las normas del cédigo civil sobre la na-
cionalidad espafiola para provocar cues-
tiones esenciales de politica internacional
e, igualmente (;por qué no decirlo?), de
ética publica y de responsabilidad histérica
de nuestro pais ante un pasado que aun
muchos recuerdan en primera persona
como parte de su propia vida. La memoria
entra, o al menos deberia entrar, como un
elemento a considerar.

2. Laregulacién de la
nacionalidad espanola en el
codigo civil y el Sahara: si te he
visto, no me acuerdo

La nacionalidad es un estado de la per-
sonalidad que se adquiere desde el mo-
mento en que se obtiene la personalidad
juridica y que supone un vinculo juridico
de naturaleza personal con el Estado en
gue esta se integra y respecto del cual tie-

16 Véase el texto en: https://www.usc.gal/export9/
sites/webinstitucional/gl/institutos/ceso/descargas/Avis_
Advisory-Opinion_1975_fr-en.pdf. La decision esencial
respecto del reino de Marruecos y Mauritania se contiene
en § 162.

ne derechos y obligaciones', siendo de
especial relevancia esta regulaciéon para la
persona, es evidente que exige una espe-
cial e intensa claridad y coherencia que no
excluye determinados supuestos proble-
maticos'®. Mal empezamos si tenemos en
cuenta la division en la jurisdicciéon com-
petente para el conocimiento de las pre-
tensiones. Junto con la civil para el cono-
cimiento de las pretensiones respecto de
la nacionalidad originaria, se residencia en
la jurisdiccion contenciosa el conocimiento
de las pretensiones respecto de las resolu-
ciones en materia de adquisicion derivativa
por residencia (art. 22.5 del cédigo civil). El
propio legislador fomenta una disparidad
de criterios que mas pronto o mas tarde
comenzaran. Y han comenzado.

Sintetizando mucho, recordemos, la
nacionalidad puede ser originaria (desde
el nacimiento) o derivativa (por hechos o
actos posteriores), siendo que en lo que
aqui analizamos puede ser por jus sangqui-
ni (por la nacionalidad de los padres, art.
17.a Cc) o por ius solii (por haber nacido,
bajo determinadas circunstancias en Espa-
fia, art. 17.b, 17.cy 17.d Cc). La derivativa
se puede adquirir por opcién (art. 20 Cc)
y por residencia (art. 21 Cc), siendo que
en la nacionalidad derivativa también se
adquiere por carta de naturaleza otorgada
por el Gobierno (art. 21.1 Cc) o residencia
(art. 21.2 Cc) y existe un supuesto especial
de adquisicién mediante la posesion de es-
tado (art. 18 del cédigo civil).

El sintético resumen anterior ya nos
muestra a las claras la desmemoria que
utilizamos en el titulo. El art. 22 Cc que es
el que regula las condiciones de adquisi-
cion de la nacionalidad espafola por resi-

17 Rogel Vide, Carlos. Derecho de la persona. Ed. Ca-
lamo, producciones editoriales. Barcelona, 2002, p. 61.

18 Lasarte, Carlos. Principios de Derecho Civil, parte
general y derecho de la persona. 17% edicién, Barcelona,
2011; p. 242.
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dencia tiene una norma general, 10 afos
de residencia legal, continuada en inme-
diatamente anterior en Espafa. Junto con
esa regla general hay varias excepciones.
Quiza la mas llamativa por su construccion
casuistica y nominativa es la que estable-
ce condiciones especialmente favorables
para los paises y comunicades humanas
gue han mantenido una relacion politica
estrecha o que pertenecen a nuestro am-
bito histérico y cultural constituyendo una
comunidad de naciones con las que Espa-
fia mantiene importantes lazos culturales
y una historia comun (paises Iberoameri-
canos, Andorra, Portugal, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o sefardies). Olvida el legislador
incluir en el cédigo civil el Sdhara Occiden-
tal y los saharauis. Precisamente es la zona
gue se mantuvo relacionada politicamente
con Espafa en base a ese mismo vinculo
histérico y politico hasta mas tarde. Es el
mas proximo en el tiempo. Si te he vis-
to, no me acuerdo. Cual sea el motivo es
algo que pertenece a la mens legislatoris
y no podemos mas que especular sobre
este. La ley de reforma del cédigo civil que
dio forma a estos articulos en 1990 no lo
menciona en su exposicion de motivos. El
redactado original del apartado deriva de
la ley de 15 de Julio de 1954 cuando el
territorio se encontraba vinculado aun a
Espana’®, igual que fue rechazada la inclu-
sién de otros grupos humanos en el mismo
a cuenta de la modificaciéon que el mismo
tuvo en 2005 con la inclusién de los sefar-
dies?°.

19 Las razones del tratamiento especifico de estos pai-
ses, segun la exposicién de motivos de dicha ley es “una
vez mas puesta de manifiesto, la predileccion y la simpatia
con que Espafa, fiel a su pasado y esperanzada en un alto
designio espiritual, mira a aquellos paises. a los que por
razones bien conocidas y superiores a toda suerte de con-
tingencias se considera inextinguiblemente unida”.

20 Vid.STS, Sala 12, 413/2020, de 14 de mayo (rec.
179/2019, Roj: STS 933/2020 - ECLI:ES:TS:2020:933),
FJ 6°.
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Sin embargo, también establece otras
excepciones gque son aun mas favorables
y que podrian afectar a la poblacién que
ahora nos ocupa, como el haber nacido en
territorio espafiol (art. 22.2.a Cc) y el que
no haya ejercido en su debido momento la
facultad de optar (art. 22.2.b Cc). Ambos
seran objeto de un analisis por la jurispru-
dencia en relacion a las especiales condi-
ciones de los saharauis.

3. Los conflictos respecto de la
nacionalidad de origen

El conjunto de situaciones para acceder
a la nacionalidad espafola estaba deter-
minado por conceptos como “territorio
espafnol” y “Espafa” que, a primera vis-
ta, poca cuestién pueden plantearse. Sin
embargo, en nuestro caso esos conceptos
no estaban nada claro. Poca duda hay que
conforme a las normas nacionales aplica-
bles y no declaradas nulas en momento
alguno el Sahara Occidental fue territorio
espanol. Asi lo hemos resefiado antes, par-
tiendo del tenor de las propias normas ad-
ministrativas aprobadas por el régimen en
aquel tiempo constituido, conforme a las
normas territorial y temporalmente vigen-
tes. Su validez y aplicabilidad nunca se ha
cuestionado propiamente hablando.

Sucede que, a lo largo de estos afios, se
han venido sucediendo demandas frente a
las declaraciones de la direccién responsa-
ble del Registro civil en las que se negaba
a los Saharauis haber nacido en territorio
espanol (si nacieron antes de la retirada
espafiola y durante la vigencia de aque-
llas leyes sobre aquel territorio). Esto tiene
relevancia tanto para la nacionalidad de
origen por jus solii, como por ius sanguinii
(art. 17.1.a Co).

Ciertamente es dificil negar del tenor
literal de las normas organizativas de de-
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recho publico antes comentadas que ello
fuera asi. Sin embargo, la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo encar-
gada del asunto, la que emana de la Sala
Primera, ha resuelto de manera sistematica
gue no lo es. El Sahara, segun la Sala 1°
de nuestro Tribunal Supremo, nunca fue
parte de Espafa, ni por consiguiente fue
territorio espafol?’. Entiende la Sala que
conforme a la legislacion de 1975 no hay
mas que un perfeccionamiento del régi-
men colonial a través de una analogia al
régimen provincial y que, por lo tanto, el
Sahara no es ni Espafa, ni territorio espa-
fiol. Serfan colonia conforme a la Ultima
legislacion y obviando la anterior que fue
legislacion que hoy considerariamos basi-
cay desarrollada y que no se ha declarado
nunca nula. Se otorga por esta linea juris-
prudencial una eficacia retroactiva a una
norma que no la impone en su articulado.

Es importante sefalar que estos pro-
nunciamientos nunca han contado con
unanimidad. En la sentencia anteriormen-
te comentada, hay un voto particular sus-
crito por tres magistrados en los que po-
nen en contexto y diferencia claramente
las obligaciones de derecho publico inter-
nacional exigibles al estado espafol, de los
derechos adquiridos por personas concre-
tas. La solucién que se da es practicamen-
te interpretar una norma reglamentaria
como expropiacion de su condiciéon de na-
cidos en territorio espafnol a través del RD
2258/1976. Esta privacion de derechos es
consecuencia directa de la interpretacion
anteriormente sefialada (con anterioridad
al mencionado decreto no se pone en
duda que podian ser funcionarios, habfan
votado el referéndum de 1966% y tenian

21 Véase la STS 1240/2020, de 29 de mayo (rec.
3226/2017, Roj: STS 1240/2020 - ECLI:ES:TS:2020:1240),
FJ 6°.

22 Véase la Orden de 29 de noviembre de 1966 rela-
tiva al procedimiento para la aplicacién del referéndum a

representacion en las cortes corporativas).
Los magistrados firmantes de dicho voto
particular entienden que ese Decreto ge-
nera una situacion inconstitucional por ge-
nerar una situacion contraria al art. 11.2
CE que se prolonga con posterioridad a la
Constituciéon. Por otra parte, sefialan las
circunstancias en las que dicha opcién por
la nacionalidad habria de hacerse. Cierta-
mente eran complejas y para ello nos remi-
timos a la descripcion de los combates que
durante ese periodo se producian en aquel
territorio entre las fuerzas ocupantes y el
movimiento de liberacion nacional saha-
raui, tal y como hemos visto en la nota 14.

No hay que olvidar las dificultades pro-
batorias que, respecto de esta poblacion
existen de cara a la justificacion de su na-
cionalidad y los datos de su nacimiento?.
La situacion de vulnerabilidad de los mis-
mos se proyecta también al campo juridico
y los datos vitales. La situacion de incerti-
dumbre es muy relevante porque las nor-
mas son incongruentes entre si (ser provin-
cia y no ya no serlo, sino negar que se ha
sido después). El derecho internacional se
orienta hacia un lado y la Constituciéon y la
razonabilidad de otra decisién conforme a
la propia naturaleza de los derechos indivi-
duales, hacia otro.

Hay que decir que esta situacion, pa-
raddjica, ha generado criterios, formas y
extension equiparable a Guinea Ecuatorial
por las mismas razones, aunque con un
proceso bastante mas ordenado y algunos
anos anterior?*. Estas situaciones han ge-
nerado un cuerpo doctrina sélido respec-
to de estas situaciones en relacién con el

los residentes en las Provincias Africanas y en el territorio
de Guinea Ecuatorial. https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-1966-17921.

23 Véase que existe debate de naturaleza factica,
por ejemplo, en la STS 2507/2020, de 21 de Julio (rec.
4903/2019 Roj: STS 2507/2020 - ECLI:ES:TS: 2020:2507).

24 Vid.STS 444/2020, de 20 de Julio (rec. 4321/2017,
Roj: STS 2668/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2668.
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colonialismo espanol reciente. La misma
parece consolidada por el numero de pro-
nunciamientos existente y pese a que la
argumentacién interna se pone sistemati-
camente en duda por los diferentes votos
particulares que se formulan a la misma y
que parecen convincentes mas ajustados a
los derechos individuales y a la naturaleza
juridica de los mismos.

4. La apariencia y la carta de
naturaleza

Como hemos visto con anterioridad
de forma sucinta, hay una forma de ad-
quisicion de la nacionalidad espafola que
se basa en la proteccion juridica de la se-
guridad juridica y la buena fe en el orde-
namiento. Estd consagrada en el art. 18
Cc. Dado que muchos de los saharauis
disponen de documentos espafoles, al-
gunos han hecho uso de ese derecho de
opcién y, sin embargo, no tienen acceso
inmediato o directo a la nacionalidad. Esto
ha sido objeto de andlisis en alguna oca-
sién?> que ha analizado la situacion de los
saharauis basandose en los datos objetivos
de la complejidad de la regulacion, lo di-
fuso de la distincion entre la condicion de
“espafioles indigenas” (este es el término
en el que se expresa la jurisprudencia para
referirse a los oriundos del Sédhara durante
la administracion espafiola) y los propios
espafioles y otras cuestiones diversas. La
sentencia sefiala que privar a una perso-
na de la nacionalidad a la que tiene de-
recho es una forma de discriminaciéon por
parte de la administracion encargada de la
misma. Resulta dificil de acomodar al con-
cepto de extranjero la situacién de quien
fue funcionario espanol, prestd juramento

25 Vid. STS 1026/1998, de 28 de octubre (rec.
617/1996, ROJ: STS 6268/1998 - ECLI:ES:TS:1998:6268),
FFJ) 8°a 11°.

74

a la legalidad vigente y obtuvo pasaporte
y, sin embargo, debido a que no cumplid
las formalidades del decreto de opcion no
obtuvo la nacionalidad que, sin embargo,
usaba de ordinario y con buena fe.

La nacionalidad por carta de natu-
raleza es una concesion graciable de la
nacionalidad espafola en funciéon de los
merecimientos que se juzguen oportunos,
disponiendo de un amplio margen de li-
bertad al respecto, siendo muy inusual su
utilizaciéon?® y mas aun su generalizacion
por requerir actuaciones particularmente
importantes e individualizables.

5. La nacionalidad por residencia
de los saharauis

Como hemos visto anteriormente, el
colectivo saharaui no estd expresamente
reconocido como una de esas naciones
con las que Espafa mantiene o ha mante-
nido especiales e intensos vinculos y que se
ven favorecidas a la hora de la adquisicién
de la nacionalidad espafola.

Ahora bien y con una doctrina dificil-
mente conciliable con la anteriormente
expuesta, el Tribunal Supremo expuso una
doctrina en la que consideraba que los sa-
harauis nacidos durante el periodo espafol
en aquella tierra, a efectos del art. 22.2.a
del cd6digo?’, habrian de considerarse naci-
dos en territorio espafiol.

26 Lasarte, Carlos. Principios de derecho civil... pp.
249y 250.

27 Nos dice la STS de 19 de octubre de 2009 (rec.
5572/2005, Roj: STS 6065/2009 ECLI:ES:TS:2009:6065),
FJ 3° “Conviene destacar, de entrada, que la cuestiéon cen-
tral aqui planteada ya ha sido resuelta por esta Sala, pre-
cisamente con la sentencia de 7 de noviembre de 1999:
los nacidos en el Sahara Occidental cuando éste se hallaba
bajo autoridad espafola deben considerarse nacidos en
territorio espanol a efectos del art. 22.2.a) CC. Esta doc-
trina ha sido luego seguida en casos posteriores, como el
recientemente resuelto por la sentencia de esta Sala de 16
de diciembre de 2008. Se trata, asi, de verdadera jurispru-
dencia y, por tanto, a ella ha de estarse”.
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Por otra parte, y derivado de lo ante-
rior, la aplicacién del tenor literal de las
propias normas nos lleva a considerar que
estas personas habrian tenido un derecho
de opcién expresamente reconocido en el
Real Decreto 2258/1976 y que el mismo
habilitaria también a aceptar las peticiones
para estas personas (cuya edad, a fecha de
hoy, es al menos de 46 o 47 afios) confor-
me al art. 22.2.c del cédigo al no haber
realizado la opcion en plazo. Esta circuns-
tancia, sin embargo, no ha sido aceptada
por el Tribunal Supremo que entiende que
ese régimen privilegiado no resulta apli-
cable para los residentes del Sahara que
no hicieron uso del derecho de opcién del
Decreto de 19768, Entiende que el Unico
derecho de opcién que da pie a la aplica-
cion del art. 22.2.c del cddigo es el de los
casos que figuran en el actual art. 20 del
coddigo civil, lo que hace que ese derecho
de opcion se configure como un derecho
especial y que precluyd sin dejar efecto al-
guno con el transcurso de su exiguo plazo.

Por tanto, para la Sala Civil, el Sahara
nunca ha sido territorio espafol para la
nacionalidad de origen. Legislacion vy ju-
risprudencia no consideran aplicables las
leyes espafolas sobre el Sahara por en-
tender que se oponen al derecho interna-
cional, dotando a una norma posterior de
eficacia retroactiva. Traslada la doctrina de
derecho internacional aplicable a sujetos
de derecho internacional a las personas in-
dividuales. Lo prohibido, a juicio de quien
suscribe, es asimilar e imponer una nacio-
nalidad. Nada dice sobre prohibir un trato
favorable a individuos en situacion preca-
ria y que manifiestan su deseo de hacer va-
ler vinculos previamente adquiridos y que
son innegables a la luz del derecho vigente

28 STS, Sala 32, sec. 6% de 18 de mayo de 1999, rec.
1459/1995 ROJ: STS 3412/1999 - ECLI:ES:TS: 1999:3412,
FJ 4.

en aquellos dias. Los votos particulares se
hacen eco de ello.

6. Las consecuencias del olvido:
apatridia y asilo

La realidad es que la interpretacion de
las normas sobre nacionalidad, que recor-
demos, debe ser claras y concisas deben,
ademas, eliminar en la medida de lo posible
la existencia de situaciones de apatridia.

Recordemos que, con la retirada de Es-
pafa, ese territorio fue ocupado por Ma-
rruecos y que sigue siendo un territorio no
autébnomo al que debe aplicarse los prin-
cipios del derecho Internacional. Igual que
debian ser diferenciados de Espana, los
naturales del Sahara (y como veremos des-
pués el propio territorio del Sahara Occi-
dental) deben ser diferenciados de Marrue-
cos. Si a ello le anadimos que Espafia no ha
reconocido la Republica Arabe Democrati-
ca Saharaui, el resultado es un vacio muy
similar al limbo y al vacio donde habitan
decenas de miles de personas y que gene-
ra, como no puede ser de otra manera, un
problema juridico de primera magnitud a la
hora de determinar el régimen juridico y el
estatuto de estas personas.

Es constante y muy consolidada la ju-
risprudencia de la Sala 3% del TS que con-
sidera a los saharauis susceptibles de ser
apatridas. Considera que no teniendo por
los motivos anteriormente analizados la
nacionalidad espafola, tampoco pueden
ser obligados conforme al derecho inter-
nacional a asumir la nacionalidad marro-
qui?®. Marruecos, a efectos del derecho
internacional, es un estado ajeno al terri-
torio en cuestion. Asi hemos visto que lo
ha dicho el propio Tribunal Internacional

29 STS, Sala 32, sec. 5% de 20 de noviembre de
2007, rec. 10503/2003 Roj: STS 8948/2007 - ECLI:ES:TS:
2007:8948, FJ 8°.
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de Justicia con anterioridad con ocasién
del conflicto hispano- marroqui que a la
postre derivo en el abandono espafiol del
territorio. Igualmente afirma la ausencia
de la condicién de nacionales argelinos a
los nacidos en los campos de refugiados.
Este pais se limita a documentar de cara a
posibilitar los viajes a terceros estados que,
como Espafia, no reconocen a la RASD.
Tampoco se ha reconocido como un 6érga-
no de proteccién a la MINURSO* a estos
efectos, pues su funcion esta limitada a las
cuestiones de verificacion del alto el fuego
entre Marruecos y el Frente Polisario y a la
preparacién de la celebraciéon del referén-
dum. No tiene competencias por tanto de
cara a los refugiados y proteccion humani-
taria. La cuestion que se viene sefialando
como esencial de cara a esta cuestién es
la de acreditar la condicion de saharaui y
sus condiciones reales de vida en los cam-
pamentos cercanos a Tinduf que suelen
acompafar pasaporte expedido por las
autoridades argelinas.

La situacion anteriormente descrita en
lo que, a las condiciones de vida y la si-
tuaciéon de los campos de refugiados, asf
como la situacion de enfrentamientos
armados que se viven en la zona, provo-
can una situacion que lleva a marcharse a
muchos ciudadanos de su tierra y buscar
refugio, muchos por vias dificiles, en Espa-
fia. La situacion de estas personas se ha
considerado (frente al criterio inicial de la
administracion general del Estado) como
indiciariamente acreditativa de una situa-
cion de persecucién, lo cual no significa
gue deban ser admitidos como refugiados,
pero si que exige que se evallen sus soli-
citudes. No se pueda rechazar el asilo por
el procedimiento acelerado del art. 21.2.b

30 Mision de las NN. UU. Para la celebracion del refe-
réndum en el Sahara Occidental. Informacién disponible
por la propia ONU en https://peacekeeping.un.org/es/
mission/minurso . Consultado 27 de junio de 2023.
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de la ley de asilo que se refiere a solicitudes
"incoherentes, contradictorias, inverosimi-
les, insuficientes, o que contradigan infor-
macion suficientemente contrastada sobre
su pais de origen”. Evidentemente habra
de ser evaluada toda solicitud individual-
mente, pero lo que si que se excluye es la
aplicacion de la causa objetiva de dicho
precepto sobre el pais de origen en cuanto
a informacién contrastada sobre ausencia
de verosimilitud de relatos concretos de
persecucion®'. Existen datos objetivos que
llevan a la no exclusiéon prima facie de esas
solicitudes provenientes del Sahara Oc-
cidental, debiendo no obstante expresar
un relato coherente y minimamente deta-
llado y acreditado de la persecucién que
se alega®?. Este habra de ser enjuiciado en
profundidad sobre el fondo a efectos de
resolucion y respetando los estandares y
valoraciones probatorios internacionales,
que flexibilizan la acreditacion del ele-
mento de individualizacién de la amenaza
0 una situacion excepcional en la que la
devolucién a dicho territorio implique de
por si un riesgo evidente por la existencia

31 Sirva sobre un relato concreto de persecucion, que
sin embargo la administracién rechazé en un primer mo-
mento, el que se recoge en la STS, Sala 3%, sec. 3%, de 21 de
noviembre de 2013, rec. 4446/2012, Roj: STS 5541/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:5541, FJ 5° que sefiala “aquel no se limito
a invocar genéricamente su condicién de saharaui, ni rela-
té Unicamente una permanencia pasiva en los campamen-
tos de Gdeim lzik, sino que afiadié que en el contexto de la
represion contra los saharauis por la policia marroqui, fue-
ron en su busca en varias ocasiones, su hermana sufrié una
violacion por los gendarmes, y su padre fue agredido en la
misma comisaria cuando traté de denunciar estos hechos.
Desde luego, de estas alegaciones se podra dudar, y para
que conduzcan al éxito de la peticion requeriran la prueba
adecuada, pero ha de insistirse en que no cabe denegar-
la apresuradamente con el argumento de que el relato es
vago y genérico cuando lo cierto es que el recurrente ha
proporcionado datos suficientemente precisos como para
permitir su investigacion, ni cabe aducir en favor de tan
rapida denegacién que dicho relato se contradice sustan-
cialmente con la situacion del territorio de origen cuando
el ACNUR ha manifestado insistentemente lo contrario”.

32 Sobre estos casos, sirva la STS, sala 32, sec. 32, de
18 de Julio de 2016, rec. 3652/2015, Roj: STS 3748/2016
- ECLI:ES:TS:2016:3748, FJ 4°.
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de un grado de violencia extremo®. Lo
gue se sefala generalmente es que cuan-
do hay un relato verosimil, coherente y
minimamente detallado y respaldado con
prueba no puede cerrarse sin mas el proce-
dimiento de asilo (ni en este, ni en ningn
caso similar), siendo que evidentemente el
contexto politico y la violencia de la zona
influye sobre la tramitacion de este tipo
de procedimientos. No basta la mera con-
dicion de saharaui, pero la misma desde
luego no excluye la posibilidad del asilo en
cuanto a la informacion sobre el pais como
ha expresado ya el propio TEDH34.

7. Imagenes del recuerdo: diversas
materias que nos recuerdan
nuestra relacion con la historia

Frente al olvido la realidad suele ser to-
zuda. Se compone de una serie de hechos
gue se inician en el pasado para desembo-
car en nuestro presente al que, mas tem-
prano que tarde, influyen para bien o para
no tan bien.

Las pensiones de los antiguos fun-
cionarios del S&hara han provocado una
importante litigiosidad®. Lo que en un
principio se reconocio, posteriormente con
base en los anteriores criterios de nacio-
nalidad del Tribunal Supremo, se intenté
dejar de reconocer por la administracion.
Se generd con ello no sélo problemas con
los beneficiarios, sino una situacién de pa-
tente desigualdad entre quienes antes del

33 Sobre esto, véase la STJUE de 17 de Febrero de
2009 (C-465/07) § 43. Reproducida en Fernandez Valver-
de, Rafael. La apatridia en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Cuadernos digitales de formacion. Novedades
en materia de extranjeria y asilo, num. 27, CGPJ, 2010.
Pp. 89 a 99.

34 Sirva la STEDH de 22 de febrero de 2014, rec.
6528/11, Roj: STEDH 6/2014, § 97.

35 Véase, por todas (pues hay un elevado nimero de
ellas) la STS, Sala 32, sec. 72, de 19 de Julio de 2013 (Rec.
856/2011).

cambio de criterio sobre la nacionalidad se
beneficiaron de pensiones de viudedad y
orfandad de clases pasivas y quienes, con
posterioridad, vieron denegada la misma
peticiéon. Esto nos muestra a las claras
como este asunto saharaui es un proble-
ma también espafnol y de relaciones con la
propia administracion espafiola. Esta lejos
de ser superado por la practica administra-
tiva tendente al olvido o la negacion de la
realidad histérica. Nuestro pais estuvo alli
guste o disguste hoy. Muchos de aquellos
saharauis fueron empleados en las Fuerzas
Armadas y la administracion a las que sir-
vieron con plenitud y dedicacion. El olvido
es dificil de imponer cuando significa al-
terar la realidad de las vidas vividas, sobre
todo para aquellos que las vivieron.

En igual sentido ocurrié con los funcio-
narios que pasaron a incorporarse a la ad-
ministraciéon espafiola. Si bien esta incor-
poracién estaba sujeta a unos plazos para
formular la solicitud, plazos que como en
todas estas actuaciones dieron lugar a
problemas y a la judicializaciéon de aquel
conflicto® por aplicacion de los plazos de
reincorporacion cuyo exceso haria inviable
las incorporaciones.

Por ultimo cabe sefalar la importante
base de apoyo social que tiene este grupo
humano en Espafia y que ha dado lugar a
conflictos en relacién con acciones de pro-
testa y acciones institucionales de apoyo
que han chocado con el orden de compe-
tencias que fija la Constitucion Espafiola y
que, a juicio del Tribunal Supremo, impide
los hermanamientos entre las ciudades es-
panolas y las ciudades de la RASD¥. Ello
junto con diferentes protestas y situacio-
nes que han dado lugar a manifestaciones
y su analisis juridico.

36 STS, Sala 32, sec. 7%, de 22 de octubre de 2007
(Rec. 7169/2002).

37 STS, sala 32, sec. 12, de 10 de noviembre de 1988
(Roj: STS 7875/1988 - ECLI:ES:TS:1988:7875).
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8. Los recursos naturales y los
negocios en el Sahara: la voz
europea que clama en el desierto

En los ultimos tiempos se han sucedi-
do varias decisiones del TJUE que tienen
relevancia capital con estas cuestiones. La
importancia de la UE en este ambito de
las relaciones internacionales no para de
incrementarse. El campo de actuacién del
TJUE, tanto en numero como en relevan-
cia, también.

Tras el tratado de Lisboa en 2007 la
Unién ha reforzado sus competencias para
la celebracion de acuerdos internacionales,
siendo que también dispone de ambitos de
actuacion muy relevantes en los sectores
de la pesca, un recurso muy relevante del
territorio del Sdhara Occidental®® y que ha
dado pie a varias sentencias del TJUE muy
relevantes y que trascienden el concreto
marco de los acuerdos de pesca entre la
UE y el Reino de Marruecos.

Las cuestiones esenciales en las que se
ha tenido que expresar el TJUE son relati-
vas a si los acuerdos con el Reino de Ma-
rruecos son aplicables al territorio del Sa-
hara Occidental y las aguas del mismo. La
respuesta del TJUE no ha podido ser més
clara: el Sahara no es Marruecos. No forma
parte del territorio nacional marroqui y la
Unién Europea no puede obviar el derecho
internacional que impone que un territorio
no auténomo como el Sédhara Occidental
no puede integrarse de facto en otro esta-
do en contra del derecho internacional. Ni
siquiera el Reino de Marruecos es poten-
cia administradora del mismo segun sus
propias declaraciones®. El TJUE lo expone
claramente cuando afirma que la Unién

38 Sobre las competencias de la UE, los arts. 2 a 6
TFUE.

39 Véase STJUE de 27 de febrero de 2018 (C266/16)
Roj: PTJUE 69/2018 - ECLI:EU:C: 2018:118) § 62 a 64y 72.
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estd obligada a respetar el derecho inter-
nacional en la celebracién de los tratados
y que los mismos, que son actos de las ins-
tituciones sujetos al derecho de la Unién
y controlables en plenitud por el TJUE, no
pueden interpretarse de forma contraria a
las reglas imperativas del derecho interna-
cional. En este caso la norma internacional
imperativa y aplicable es el derecho a la
libre determinacion de los pueblos®. Esta
cuestion, muy relevante desde el punto de
vista de los intereses econémicos y comer-
ciales, reitera el criterio que ya se asento
anteriormente al analizar una cuestion pa-
recida en un recurso de casacion en el que
sefialé que no puede aceptarse la interpre-
tacién del &mbito de aplicacion de los con-
venios de una forma contraria al derecho
internacional*' porque obviaba que el Rei-
no de Marruecos es un ente internacional-
mente distinto del Sdhara Occidental sobre
el que de iure no ejerce poder alguno.

La decision del TIUE, basada en el res-
peto al derecho internacional, supone de
facto recordar la imposibilidad del Reino
de Marruecos de disponer como propios
de los recursos naturales del Sahara Oc-
cidental, especialmente de la pesca, lo
cual es una decisién con una trascenden-
cia singularmente acentuada para la flota
pesquera espafiola que tiene caladeros en
dichas aguas y a la poblaciéon espafiola que
de ello hace su modo de vida.

9. La esperanza que reside en la
memoria

Por todo lo que hemos visto, y otras
muchas cuestiones a las que el espacio nos
impide atender, la situacion dista mucho
de normalizarse. Las contradicciones entre

40 Ibid. § 63.
41 STJUE 21 de diciembre de 2016 (C- 104/16) Roj:
STJUE 286/2016 - ECLI:EU:C: 2016:973 § 107 y 108.
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las salas del Tribunal Supremo (que, existir
existen, por mucho que se nieguen o mini-
micen) a la hora de analizar las consecuen-
cias del dominio espafiol en el Sdhara, son
en gran parte motivadas por la forma en
gue Espafa se retird de aquellos territorios
y la contradiccién evidente en el derecho a
aplicar. Estamos ante un caso similar al del
gato de Schrédinger juridicamente hablan-
do (al parecer estaban dentro y fuera del
territorio nacional segin para qué y para
quién), pero con el drama de los miles de
personas afectadas por la incoherencia
normativa y la desmemoria legislativa.

A nuestros problemas de memoria le
hemos de afadir los problemas economi-
cos y las amenazas que pueden surgir para
intereses espafnoles en aquellos territorios.
Por mucho tiempo que pase ni son, ni
mientras asi no lo decida aquella comuni-
dad nacional conforme a los mandatos de
la ONU, podran ser territorio de ningun
otro Estado. Urge, no sélo por cuestiones
abstractas, sino por la afectacion a intere-
ses espanoles, buscar una solucion.

No se trata solo del derecho interna-
cional, a cuya aplicacion nunca se debe-

ria renunciar. Se trata también de aceptar
la historia tal y como es. Se deberia evitar
aplicar el derecho consolidando hoy, por
omision, los errores que el pasado gene-
ré por accion. Ese puede ser el peligroso
balance de una legislacion incoherente y
unas afirmaciones histéricas inconsistentes
gue se arrastran en decisiones oficiales.

La retirada espafiola de 1975/1976 fue
consecuencia de una coyuntura histérica
complicada. Fue una decision motivada
por la debilidad del final de un régimen
politico siempre débil por su deficiente
legitimacién y que se encaminaba a una
transicion incipiente que nos trajo dere-
chos y libertades. Aunque imperfecto, este
régimen surgido en 1978 permite un de-
sarrollo nunca visto en la historia de nues-
tro pals. Justo seria recordar que parte del
precio para el advenimiento del mismo fue
un abandono de las obligaciones que a
Espafa le incumbian conforme a derecho
internacional y que, a la larga, lo ha termi-
nado pagando una comunidad humana en
extremo precaria.

La memoria es una capacidad humana
gue nos permite conocer y comprender. La

Desastres de la guerra n.° 10, Tampoco.
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memoria es una capacidad humana esen-
cial para posibilitar la accién de la justicia,
pues solo el recuerdo nos permite alcanzar
el contexto necesario para entender y resol-
ver los problemas desde el derecho, sea en
la creacién de normas o en su aplicacion.
La justicia nunca esta, ni estara, en el mirar
como ajeno a aquello y a aquellos que, en
una medida u otra, nos resultan o nos son
propios, si es que algo de esta relevancia nos
puede resultar ajeno, citando a Terencio.
Sirva esta reflexiéon final como una in-
terpretacion de nuestra posicidon y como
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una propuesta para crear un principio
de lege ferenda. Dificil es que podamos
valorar hoy como justo o positivo nues-
tro tratamiento de la cuestion del Sahara
atendiendo a lo que hemos analizado. Al
menos nos queda mucho por recorrer.
Siempre queda la esperanza que reside
en la memoria. No deberiamos perderla
nunca. Lo contrario serfa deshumanizar-
nos al renunciar a un rasgo especifica-
mente de lo humano y lo racional. No
conviene deshumanizarse en estos tiem-
poSs que corren.



ESTUDIOS

Estado de derecho en la union europea:
crisis de la independencia judicial en Polonia

l. Introduccion

La UE se fundamenta en un conjun-
to de valores comunes consagrados en
el art. 2 del Tratado de la Unién Europea
(TUE), que incluye el respeto del Estado de
Derecho.

La jurisprudencia del TJUE y del TEDH
asi como documentos de la Comisién
Europea para la Democracia por el Derecho
(«Comision de Venecia») del Consejo de
Europa proporcionan una lista no exhaus-
tiva de principios que definen el sentido
primordial del Estado de Derecho como un
valor comun de la UE con arreglo al cita-
do art. 2 TUE. Entre tales principios se en-
cuentran la independencia e imparcialidad
de los tribunales; la tutela judicial efectiva,
incluido el respeto de los derechos funda-
mentales y la igualdad ante la ley.

A partir del otofio de 2015, con la llega-
da al poder del partido Ley y Justicia (PiS),
son constantes y progresivos los atentados
al Estado de Derecho ocurridos en Polonia,
y en concreto a la judicatura. Inicialmente
el Tribunal Constitucional y posteriormen-
te el Poder Judicial han sido sometidos
al control de una fuerza politica, hasta el
punto de que ya no existe una separacion
entre el derecho y la politica.

Ignacio GONZALEZ VEGA

La crisis en el seno de la UE ha culmi-
nado con una decisién sin precedentes del
Tribunal Constitucional polaco. Su sen-
tencia de 7 de octubre de 2021 (asunto K
3/21)", entre otros pronunciamientos, de-
clara que el derecho polaco prima sobre el
Derecho de la Unién; que el art. 19 TUE (el
compromiso con la tutela judicial efectiva
y las competencias del TJUE) es contrario
a la Constitucion polaca; y que el TJUE ca-
rece de competencias para velar por la in-
dependencia judicial ni puede examinar el
sistema jurisdiccional de Polonia. El alto tri-
bunal polaco llegé hasta el punto de negar
vigencia a preceptos basicos del Derecho
de la Unidn, estimando que la ley de adhe-
sion fue contraria a la Constitucion.

Dicha sentencia motivd una airada res-
puesta del Parlamento Europeo en la que
muestra su profunda preocupacion por la
posibilidad de que siente un peligroso pre-
cedente; subrayando ademas que el ilegi-
timo «Tribunal Constitucional» no solo ca-
rece de validez juridica e independencia?,

1 https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/
art/11662-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wy-
branych-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej

2 La STEDH de 7.5.2021, Xero Flor w Polsce sp. z 0.0.
c. Polonia, constatd que el Tribunal Constitucional polaco
esta afectado por la ilegalidad en el nombramiento de, al
menos, uno de sus jueces, y que no es tribunal conforme
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sino que, ademas, no esta cualificado para
interpretar la Constitucién en Polonia®.

La Comisién Europea, el Parlamento
Europeo, la «Comision de Venecia», el
TJUE y el TEDH han constatado en sus in-
formes y en numerosas sentencias que han
dado lugar a una auténtica saga, violacio-
nes graves y sistematicas a la independen-
cia judicial. Trataremos de hacernos eco de
las mas importantes.

Il. El asalto al Tribunal
Constitucional

En el ano 2015 la sociedad polaca es-
taba muy polarizada. El gobierno de la
Plataforma Civica [Platforma Obywatelska
(PO)], tras cinco anos en el poder, se ha-
llaba descabezado (su lider, Donald Tusk,
es elegido presidente del Consejo de la
UE) y con un fuerte desgaste electoral.
Con una participacion de la mitad del
electorado, se celebraron el 25 de octu-
bre de 2015 las elecciones generales en
las que el partido Ley y Justicia [Prawo
i Sprawiedliwos'c’ (PiS)] obtuvo con el
37,5% de los votos la mayoria absoluta
de escafios en ambas camaras parlamen-
tarias, después de haber obtenido la pre-
sidencia de la Republica en unas previas
elecciones ese mismo afio.

Previamente, ante la previsible derrota
electoral el gobierno de la PO reformé la
Ley del Tribunal Constitucional el 25 de ju-
nio de 2015 para la designacion de sus ma-
gistrados y, a las puertas de los comicios,
el 8 de octubre, la cdmara baja saliente
designo a cinco personas para ser «nom-
bradas» jueces del Tribunal Constitucional
por el Presidente de la Republica. Tres de

al articulo 6 CEDH (juicio justo) ni responde a los criterios
de «tribunal establecido por la Ley».

3 Resolucion del Parlamento Europeo, de 21.10.2021,
sobre la crisis del Estado de Derecho en Polonia y la prima-
cia del Derecho de la Union (2021/2935(RSP)).
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ellas ocuparian puestos que habfan queda-
do vacantes durante el mandato de la ca-
mara baja saliente, mientras que las otras
dos ocuparfan puestos que guedaban va-
cantes en la nueva camara baja dominada
por el PiS.

Ninguno de esos magistrados designa-
dos por el anterior parlamento presté jura-
mento ante el Presidente de la Republica,
por lo que técnicamente tales puestos es-
taban vacantes. En consecuencia, el nue-
vo parlamento el 19 de noviembre, me-
diante un procedimiento acelerado, mo-
dificé la Ley del Tribunal Constitucional,
introduciendo la posibilidad de anular los
nombramientos judiciales realizados en la
anterior legislatura y de nombrar a cinco
nuevos jueces. Dicho y hecho. Una sema-
na mas tarde, el parlamento aprobd una
mocioén por la que se anulaban los cinco
nombramientos de la legislatura anterior y
el 2 de diciembre nombro a cinco nuevos
magistrados. Esto es, no respetando los
tres candidatos elegidos y cuyas vacantes
se habian producido bajo el gobierno an-
terior de la PO.

El Tribunal Constitucional, involucrado
en la disputa politica al tener que valorar
tanto la legalidad de los nombramientos
de todos estos magistrados como la cons-
titucionalidad de las leyes al amparo de las
cuales habian sido designados, declaro en
sentencias de 3y 9 de diciembre de 2015,
que el parlamento, en la anterior legisla-
tura, estaba facultado para nombrar so-
lamente a tres jueces que sustituyeran a
aquellos cuyo mandato expiro el 6 de no-
viembre de 2015. El alto Tribunal también
se refiri¢ especificamente a la obligacion
del Presidente de la Republica de tomar ju-
ramento inmediatamente a los jueces ele-
gidos por el parlamento.

Pese a estas sentencias, los tres jueces
nombrados por el anterior parlamento
no pudieron asumir sus cargos porque el
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Presidente de la Republica no les tomd ju-
ramento, efectudndolo por el contrario a
los cinco jueces nombrados por el nuevo
parlamento y afines al PiS. El presidente
del Tribunal Constitucional se negé a dar
posesion a los tres magistrados ilegalmen-
te designados, iniciandose con ello la con-
frontacién.

La Comision remite en diciembre de
2015 una comunicacién al gobierno pola-
co pidiendo que se respetaran las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional y que se
postergase la aprobacién de la nueva le-
gislacion relativa al alto tribunal hasta que
la «Comisién de Venecia» pudiese valorar
los proyectos legislativos. Cuando el go-
bierno polaco siguié adelante y aprob¢ la
referida legislacion sin esperar al informe
de la «Comision de Venecia», la Comision
Europea invocd su “Marco del Estado de
Derecho”. Polonia resulté ser el primer ob-
jetivo de este instrumento de supervision
en enero de 2016.

Desde sus primeros informes, la
Comisién reprochaba al gobierno polaco
los cambios en el nombramiento y man-
dato de los jueces y de la presidencia del
Tribunal Constitucional, las destituciones de
jueces ya nombrados, la negativa a cumplir
las sentencias del Tribunal Constitucional —
entonces independiente—, las leyes que mo-
difican funcionamiento del tribunal y me-
noscaban la independencia de los jueces,
la no publicacién de sentencias del Tribunal
Constitucional por orden del Gobierno.

Un dictamen de la «Comision de
Venecia» condend la primera ley modi-
ficativa de la composicion del Tribunal
Constitucional, recordando que las de-
mocracias  constitucionales  requieren
“checks and balances”“. Y el Parlamento

4 Dictamen n°® 833/2015 sobre las enmiendas a la Ley
de 25 de junio de 2015 sobre el Tribunal Constitucional de
Polonia [CDL-AD(2016)001].

Europeo adoptd el 13 de abril de 2016
una Resoluciéon en la que entre otras co-
sas instaba al gobierno polaco a publi-
car y ejecutar las sentencias del Tribunal
Constitucional. Alentada por este apoyo,
el 26 de abril, la Asamblea General del
Tribunal Supremo de Polonia, integrada
por todos sus magistrados, aprobd una
resolucion indicando que acreditaba que
las sentencias del Tribunal Constitucional
son validas, aun cuando el gobierno po-
laco se niegue a publicarla en el Boletin
Oficial.

Mientras tanto, la Comisién Europea se
reunié en numerosas ocasiones con el go-
bierno polaco para persuadirle de que pu-
siera fin a la confrontacién y cumpliera las
resoluciones del Tribunal Constitucional.
Como el gobierno se negd a rectificar, la
Comision aprobd en julio de 2016 una
Recomendaciéon® sefialando que Polonia
se vefa sujeta de hecho a “una amenaza
sistémica al Estado de Derecho” que pueda
convertirse en un “riesgo claro de violacién
grave”, e interesaba de Polonia una modi-
ficacion de su curso. El gobierno polaco se
negé a cumplirla y, en su lugar, continué
aprobando de modo acelerado una nueva
legislacion disefada para menoscabar aun
mas el Tribunal Constitucional (Ley de 2 de
agosto de 2016). El Parlamento Europeo
aprobd una resolucion critica en septiem-
bre® y la «Comisién de Venecia» emitié en
octubre otro informe sobre la nueva Ley
del Tribunal Constitucional que “... obs-
taculizaria su labor, podria menoscabar su
eficacia y socavaria su independencia, al
sujetar su funcionamiento a un control ex-

5 Recomendacion (UE) 2016/1374 de la Comision,
de 27 de julio de 2016 relativa al Estado de Derecho en
Polonia.

6 Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de sep-
tiembre de 2016, sobre los Ultimos acontecimientos en
Polonia y su incidencia en los derechos fundamentales es-
tablecidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2016/2774(RSP)).
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cesivo por parte de los poderes legislativo
y ejecutivo”’.

la  confrontacién  del  Tribunal
Constitucional con el gobierno acab¢ a fi-
nales de 2016 con la terminacién del man-
dato del presidente del tribunal, Andrzej
Rzeplinski. Este, apoyado por los otros
jueces “legalmente” designados antes de
2015, habia mantenido fuera del tribunal
a los jueces elegidos por el nuevo parla-
mento sin una base juridica valida, pero
una vez que cesé en su cargo el tribunal
fue rapidamente tomado por el gobierno.
El Presidente de la Republica, al amparo
de una norma aprobada, apresuradamen-
te nombré a la jueza Julia Przytebska, una
de las elegidas por el nuevo parlamen-
to, presidenta en funciones del Tribunal
Constitucional, a pesar de que la norma-
tiva preexistente establecia que el vice-
presidente deberia presidir el proceso de
eleccion del nuevo presidente. Y el 20 de
diciembre de 2016 la presidenta interi-
na permitié que los tres jueces “ilegales”
asumieran sus funciones en el seno del
tribunal y convocé una reunion plenaria,
en la que soélo votaron los tres nombrados
ilegalmente y otros tres nombrados por
la actual mayoria gobernante, resultando
finalmente elegida como presidenta del
tribunal. Los ocho magistrados restantes
se negaron a reconocer su autoridad para
convocar el proceso de designacion y lo
boicotearon.

La Comisién Europea aprobd una se-
gunda Recomendacion® sefalando que el
procedimiento de designacion del nuevo
presidente del tribunal “adolecia de vicios
graves por lo que se refiere al Estado de

7 Dictamen n° 860/2016, CDL-AD(2016)026 [«CDL-
AD(2016)026»].

8 Recomendacion (UE) 2017/146 de la comision,
de 21 de diciembre de 2016 sobre el Estado de Derecho
en Polonia que complementa la Recomendacion (UE)
2016/1374.
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Derecho”, y “concluyé que seguia exis-
tiendo una amenaza sistémica para el
Estado de Derecho en Polonia”.

Varias nuevas vacantes en el tribunal
fueron manipuladas por la nueva presi-
denta mediante la atribucién de efectos
retroactivos a la impugnaciéon por el go-
bierno de la legalidad de la designacién de
los tres magistrados no afines al gobierno,
quienes fueron sustituidos antes de la ex-
piraciéon de sus mandatos en una jugada
que permitié al PiS copar la mayoria del
tribunal a finales de la primavera de 2017,
cuando aun no habfan transcurrido dos
anos de su llegada al poder.

A partir de ese momento el gobierno
remitid al tribunal numerosas solicitudes
para que legitimara sus actuaciones con-
trarias al Estado de Derecho. El tribunal
declaré la inconstitucionalidad de la Ley
reguladora del Consejo Judicial Nacional,
y también anul6 la Ley relativa al proceso
de designacion del presidente del Tribunal
Supremo. Estas dos resoluciones abrieron
el camino a la nueva legislacion que ani-
quilarfa la independencia de la judicatura.

Ante este panorama, la Comisién
Europea implic6 por primera vez al
Consejo Europeo, que hasta entonces se
habia mantenido en silencio absoluto. En
una reunién que tuvo lugar el 17 de mayo
de 2017, el Consejo de Asuntos Generales
respaldé en lineas generales las actuacio-
nes de la Comision Europea respecto de
Polonia, pero no inicié ninguna actuacion
propia. En su lugar, el Consejo Europeo
respaldé la implicacién de la Comisién en
el “didlogo” con el gobierno de Polonia,
didlogo que, hasta ese momento, no habia
resultado particularmente exitoso.

La Comision Europea, al recomendar
al Consejo Europeo la invocacion del art.
7.1 TUE, como veremos en el epigrafe si-
guiente, realizd una valoracién nefasta
del estado de la independencia judicial en
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Polonia. La Comisién concluyé que, como
consecuencia de la legislacion aprobada
en 2016 y los acontecimientos posteriores
a la designacion del presidente interino del
Tribunal Constitucional, la independencia
y legitimidad del Tribunal Constitucional
habian resultado gravemente socavadas, y
gue la constitucionalidad de las leyes pola-
cas ya no puede ser garantizada®.

lll. La crisis de la independencia
judicial

Tras la aniquilacién de la independen-
cia del Tribunal Constitucional, le toco el
turno al poder judicial. En el verano de
2017, el Parlamento polaco aprobd tres
nuevas leyes disefiadas para garantizar la
dependencia politica de los tribunales. La
primera de estas leyes, la de reforma del
Consejo Nacional del Poder Judicial (CNJ),
gue segun la Constitucion debe salva-
guardar la independencia judicial a la vez
que competente para los nombramientos
judiciales, posibilitaba su control politico
por el PiS mediante un nuevo sistema de
designacion de sus miembros. La segunda
ley, del Tribunal Supremo, establecia, entre
otras disposiciones, el cese y la jubilacién
forzosa de todos los jueces del Tribunal
Supremo, salvo los indicados por el mi-
nistro de Justicia (que también es el fiscal
general'®), y, en su caso, el posible nom-
bramiento de otros nuevos''. Finalmente,

9 Comisién Europea, Propuesta motivada de confor-
midad con el art. 7.1 TUE por lo que respecta al Estado de
Derecho en Polonia, 20 de diciembre de 2017 COM (2017)
835 final 2017/0360(NLE).

10 El hecho de que el ministro de Justicia sea al mismo
tiempo el fiscal general suscita especial preocupacion por
la facultad de dictar instrucciones en casos individuales y
de trasladar a fiscales. En este sentido el Dictamen CDL-
AD(2017)028 de la «Comisién de Venecia».

11 En el Dictamen “sobre determinadas disposiciones
del proyecto de ley del Tribunal Supremo de Polonia, de
30 de agosto de 2017, la Oficina de Instituciones Demo-
créticas y Derechos Humanos de la OSCE (OIDDH) llegé a

la tercera ley, de Organizacién de los
Tribunales Ordinarios, permitia al ministro
de Justicia cesar sin necesidad de motiva-
cién a todos los presidentes de tribunales,
durante un periodo de seis meses a partir
de la promulgacién de la ley. Siguiendo
la estrategia de Hungria para la toma del
Poder Judicial, esta tercera ley también re-
baj6 la edad de jubilacién de los 67 a los
65 afios, en el caso de los hombres, y a
los 60, en el de las mujeres, en todos los
tribunales inferiores al Tribunal Supremo,
generando de este modo numerosas va-
cantes en puestos judiciales de alto rango
que habrian de ser cubiertas por un CNJ
recién renovado.

Sin embargo, ante las masivas manifes-
taciones ciudadanas y las reacciones criti-
cas de la UE, el Presidente de la Republica
vetd las dos primeras leyes y solo sancioné
la tercera.

La Comisién Europea aprobd una terce-
ra Recomendacién' al amparo del “Marco
del Estado de Derecho”, en la que conside-
raba preocupantes: la falta de un control
constitucional por un tribunal independien-
te y legitimo; la adopcion por el Parlamento
de una nueva legislacion referida al poder
judicial que suscita graves dudas sobre la
independencia judicial e incrementa signi-
ficativamente la amenaza sistémica para el
Estado de Derecho en Polonia'.

Aun asi, el gobierno polaco se negé a
ceder. Muchos jueces fueron cesados poco

la conclusiéon de que la citada ley no respeta los criterios
internacionales sobre la independencia del poder judicial.

12 Recomendacion (UE) 2017/1520 de la Comision,
de 26 de julio de 2017, por lo que respecta al Estado de
Derecho en Polonia complementaria a las Recomendacio-
nes (UE) 2016/1374 y (UE) 2017/146.

13 La Resolucion 2188(2017), de 11 de octubre de
2017, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Euro-
pa, sobre las nuevas amenazas para el Estado de Derecho
en los Estados miembros del Consejo de Europa, expresa
su preocupacion por la evolucion registrada en Polonia,
que pone en peligro el respeto del Estado de Derechoy, en
particular, la independencia del poder judicial y el principio
de separacion de poderes.
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después de que la Ley de Organizacion de
los Tribunales Ordinarios entrara en vigor.
Pero, como la ley sobre el CNJ habia sido
vetada y sus antiguos miembros continua-
ban en sus cargos, el gobierno retrasé los
nombramientos para cubrir las vacantes
hasta la designaciéon de un nuevo CNJ que
le fuera afin.

Conforme a la nueva ley sobre el CNJ,
este 6rgano serfa copado por jueces de-
signados por el partido gobernante y su
mayoria parlamentaria’. Los antiguos
miembros del CNJ, cuyo mandato de
cuatro anos estaba garantizado por la
Constitucion, serian cesados inmediata-
mente sin respetar dicho mandato. Esta
ley podria haber sido declarada inconsti-
tucional, en la medida en que cesaba a los
titulares de unos cargos judiciales cuyos
mandatos estaban constitucionalmente
asegurados, pero resultaba imposible con
un Tribunal Constitucional controlado por
el gobierno.

La nueva ley sobre el Tribunal Supremo
no ceso a todos los magistrados, como hu-
biera hecho la ley vetada, pero en su lugar
sujetd a todos ellos a una nueva edad de
jubilaciéon. Dada la carrera funcionarial de
la mayoria de los jueces en Polonia, donde
ascienden a puestos de mayor rango sélo
por razén de su edad, la nueva edad de ju-
bilacién suponia el cese de casi el 40% de
los magistrados del Tribunal Supremo. Era
la misma estrategia empleada en Hungria
y que el TJUE habia declarada contraria
al Derecho de la UE en materia de discri-
minacion por razén de edad, viniendo el
gobierno hungaro obligado por el TEDH'"
Unicamente a indemnizar a los jueces ce-

14 El Dictamen del Comité Ejecutivo de la Red Euro-
pea de Consejos del Poder Judicial, de 13 de octubre de
2017, sobre el nuevo proyecto de ley del CNJ destacaba
su incompatibilidad con los criterios europeos sobre tales
organos.

15 STEDH asunto Baka c. Hungria, de 23.6.2016.
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sados, pero manteniendo el control sobre
la judicatura.

Conforme avanzaba la tramitacién
parlamentaria de estas nuevas leyes, di-
versos actores internacionales (El Relator
Especial de las Naciones Unidas para la
IndependenciadelosJuecesylos Abogados,
el Consejo Consultivo de Jueces Europeos,
la Oficina de Instituciones Democraticas y
Derechos Humanos de la OSCE, el Consejo
de la Abogacia de Europa, la Red Europea
de Consejos de Justicia y el Comisionado
para los Derechos Humanos del Consejo
de Europa) alertaron del golpe mortal
que aquellas asestarian a la independen-
cia judicial en Polonia. En noviembre el
Parlamento Europeo aprobé otra reso-
lucién contra el ataque al Poder Judicial
polaco'®, y en diciembre la «Comision de
Venecia» emitié otro informe critico sobre
las nuevas leyes relativas al poder judicial’”
que, sin embargo, fueron aprobadas sin
modificaciéon alguna por la Cémara de
Diputados polaca el mismo dia en el que
se publicé el referido informe.

Finalmente, la Comisién Europea de-
cidié el 20 de diciembre de 2017 presen-
tar una propuesta de Decision al Consejo
Europeo para iniciar el procedimiento para
constatar que existe “riesgo claro de vio-
lacion grave” del Estado de Derecho en
Polonia'®.

El art. 7.1 TUE, concebido para situa-
ciones excepcionales y singulares, “se ha
revelado como un fiasco por la proteccion
inter se entre el grupo organizado de los
Estados populistas y sus aliados geopoliti-
cos” pues “el Estado enjuiciado encuentra
en otros posibles enjuiciados aliados que
pueden vetar cualquier constatacion y

16 Resolucion de 15 de noviembre de 2017, sobre la
situacion del Estado de Derecho y de la democracia en Po-
lonia [2017/2931 (RSP)].

17 Dictamen 904/2017 CDL(2017)035.

18 Supra nota 9.
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sancion y hacer inservible esa tentativa de
coercién federal” .

En los meses siguientes, el Consejo
Europeo se limitd a urgir a la Comision
para que continuara sus conversaciones
con el gobierno polaco, mientras que la
nueva legislacion entraba en vigor.

La nueva ley sobre el Tribunal Supremo
no solo permitia el cese prematuro de casi
una tercera parte de sus jueces, sino que
también creaba una nueva via de impug-
nacion judicial de las sentencias firmes y
vinculantes dictadas previamente, el “re-
curso extraordinario”, que se residenciaria
ante una nueva sala especial del Tribunal
Supremo (la sala de control extraordinario
y asuntos publicos). Este nuevo procedi-
miento permite la revisién de resoluciones
dictadas por los tribunales polacos en las
décadas transcurridas desde el fin del co-
munismo, a instancias del Fiscal General
o del Defensor del Pueblo. En lo sucesivo,
ninguna resolucion judicial podria ser con-
siderada firme.

También se aprobaron nuevos procedi-
mientos disciplinarios respecto de los jueces.
La nueva ley crea la figura del promotor es-
pecial de la accion disciplinaria, designado
entre los jueces de cada tribunal directa-
mente por el Presidente de la Republica para
promover procedimientos contra jueces
considerados responsables de infracciones
disciplinarias. El ministro de Justicia puede
informar al Presidente de la necesidad de
designar un promotor de la accion discipli-
naria. Los recursos contra las resoluciones
recaidas en estos procedimientos disciplina-
rios son competencia de otra nueva sala del
Tribunal Supremo (la sala disciplinaria).

Estas dos nuevas salas del Tribunal
Supremo estaran integradas por nue-

19 Mangas Martin, Araceli, “Defensa del Estado de
Derecho por la Unién Europea: La rebeldia de Polonia a la
independencia judicial”. BOE Biblioteca juridica, pag. 531.

vos jueces nombrados, a peticién del re-
cién formado CNJ, por la cdmara baja del
Parlamento (dominada por el PiS)%.

El régimen disciplinario de los jueces,
modificado en 2018, ha suscitado la pre-
ocupacion de que carece de las salvaguar-
dias adecuadas para defender la indepen-
dencia judicial, debido al riesgo de que los
jueces puedan ser sancionados por el con-
tenido de las resoluciones judiciales, inclui-
das las relativas a solicitudes de decisiones
prejudiciales al TJUE.

Ni siquiera mediante la “propues-
ta razonada al Consejo” emitida por la
Comisién para poner en marcha el meca-
nismo del art. 7.1 TUE, el gobierno polaco
pudo ser disuadido de sus desafios legis-
lativos. El 3 de julio de 2018, los 27 jue-
ces a los que se impidié repentinamente
continuar integrando el Tribunal Supremo,
vieron finalizados sus mandatos a causa
de la nueva legislacion. La presidenta del
Tribunal Supremo se negé a dejar su cargo,
ya que sostuvo que la ley era inconstitucio-
nal. Casi una docena de jueces apoyaron
SuU posicidn y se negaron a renunciar o a
presentar una solicitud ante el ministro de
Justicia para que se hiciera una excepcién
a la regla general y pudieran continuar
en sus cargos. El resto se jubild silencio-
samente o solicité al ministro de Justicia

20 Las SSTEDH de 22.7.2021, Reczkowicz c. Polonia;
de 8.11.2021, Dolinska-Ficek y Ozimek c. Polonia; y de
3.2.2022, Advance Pharma c. Polonia; constataron por
unanimidad que la sala disciplinaria, la sala de control ex-
traordinario y asuntos publicos y la sala civil del Tribunal
Supremo polaco no son «un tribunal independiente esta-
blecido por la ley» y, por tanto, que viola el art. 6.1 CEDH.
En concreto, el TEDH considera que el procedimiento de
nombramiento de los jueces de la sala de lo civil del Tri-
bunal Supremo habria estado indebidamente influencia-
do por los poderes legislativo y ejecutivo, lo que habria
dado lugar a una importante irregularidad, poniendo en
compromiso la legitimidad del Tribunal. A raiz de la STJUE
de 19.11.2019, AK., C-585/18, C-624-18 y C-625/18, el
Tribunal Supremo declaro, en tres sentencias, que la sala
disciplinaria no era un tribunal independiente en el sentido
del Derecho nacional y de la UE.
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autorizacion para continuar en sus cargos.
Finalmente, el Parlamento polaco aprobd
una ley que permitia la eleccion mas ra-
pida de un nuevo presidente del Tribunal
Supremo.

Todas estas reformas realizadas en sélo
tres afios tienen como resultado la toma
del Tribunal Constitucional por el gobier-
no y el sometimiento de los jueces de los
tribunales ordinarios al control de unos
presidentes de designacion politica, con
un procedimiento disciplinario draconiano
y arbitrario gestionado por unos jueces su-
pervisados por el PiS. Y todo esto sucede
en un contexto en el que las resoluciones
recaidas en las Ultimas décadas pueden ser
revisadas, como consecuencia de una peti-
cion politica, segun los dictados del parti-
do gobernante. “Aunque el memorandum
del gobierno polaco explicando las razo-
nes de la reforma menciona la “descomu-
nizacion” del sistema judicial polaco, algu-
nos elementos de la reforma presentan un
parecido sorprendente con las institucio-
nes existentes en la Unién Soviética y sus
satélites”?'.

La Comisién decide explorar la via con-
tenciosa por incumplimiento de normas de
los Tratados y derecho derivado, prevista
en el art. 258 TFUE contra Polonia. A dife-
rencia del art. 7 TUE, que es un sistema de
control, reprobacién y sancién ideado para
situaciones politico-juridicas que no se si-
tlan en el dmbito competencial material
de la UE, el procedimiento judicial del art.
258 TFUE se refiere a normas y actos de
un Estado miembro que infrinjan una dis-
posicion normativa, concreta y sustantiva,
de la UE.

Como sefala Mangas Martin, “un giro
de gran relevancia tuvo lugar a partir del
fallo del TJUE en el asunto Associacdo

21 «Comision de Venecia», supra nota 7.
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Sindical dos Juizes Portugueses”?2. Un gru-
po de jueces de esta asociacion profesio-
nal, intentando defender sus salarios de las
medidas de austeridad gubernamentales,
brindo la oportunidad al TJUE para encon-
trar una forma de salvaguardar el Estado
de Derecho y la independencia del poder
judicial en toda la UE?.

Para el TJUE, el art. 19.1, parrafo 2°,
TUE tiene por objeto garantizar la tutela
judicial efectiva “con independencia de la
situacion en la que los Estados miembros
aplican este Derecho, en el sentido del art.
51.1 de la Carta”; “atribuye el cometido
de garantizar el control judicial en el or-
denamiento juridico de la Unién no sélo
al Tribunal de Justicia, sino también a los
tribunales nacionales”; y reconoce que “si
bien corresponde a los Estados miembros
determinar cdmo organizan su administra-
cion de justicia, no es menos cierto que,
al ejercer esta competencia, deben cumplir
las obligaciones que les impone el Derecho
de la Unién vy, de forma particular, el art.
19.1".

“La nocion de independencia supone,
entre otras cosas, que el 6rgano en cues-
tion ejerza sus funciones jurisdiccionales
con plena autonomia, sin estar sometido
a ningun vinculo jerarquico o de subor-
dinacion respecto a terceros y sin recibir
ordenes ni instrucciones de ningun tipo,
cualquiera que sea su procedencia, de tal
modo que quede protegido de injerencias
0 presiones externas que puedan hacer
peligrar la independencia de sus miembros
a la hora de juzgar o que puedan influir
en sus decisiones” y “que la tutela judicial
efectiva es la expresion concreta del Estado

22 Op. cit. supra nota 17, pag. 531.

23 STJUE de 27.2.2018, C-64/16, ECLI:EU:C:2018:
117. En la STJUE de 7.2.2019, Escribano Vindel y Minis-
terio de Justicia, C49/18, se suscité un caso similar en el
que un magistrado espafol impugnd la reduccion de sus
néminas.
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de Derecho y la independencia es esencial
para garantizar la tutela judicial”?*.

La STJUE de 24 de junio de 2019,
Comision c. Polonia, C619/18, ECLI:EU:
C:2019:53125; estimo que reducir la edad
de jubilacion de los jueces del Tribunal
Supremo aplicando esta medida a los jue-
ces en ejercicio nombrados antes del 3 de
abril de 2018 y, por otra parte, al atribuir
al Presidente de la Republica la facultad
discrecional para prorrogar la funcion ju-
risdiccional en activo de los jueces de ese
Tribunal una vez alcanzada la nueva edad
de jubilacion era un atentado a la inamo-
vilidad e independencia judicial®® que se
deriva del art. 19.1 TFUE?.

La STJUE de 19 de noviembre de
2019, A. K., C-585/18, en asuntos acu-
mulados C-624/18 y C-625/18, ECLI:EU:
C:2019:982; sobre la base de una cuestion
prejudicial del Tribunal Supremo polaco so-
bre la independencia e imparcialidad de la
sala disciplinaria recién creada, desarrolla

24 STJUE de 19.6.2006, Wilson, C-506/04, ECLI:EU:
C:2006:587.

25 Y con argumentos similares la STJUE de 5.11.2019,
Comision c. Polonia, C-192/18, ECLI:EU:C:2019:924, so-
bre la edad de jubilacion de los jueces ordinarios. Las auto-
ridades polacas ya habfan adoptado una modificacién le-
gislativa para eliminar la diferencia en la edad de jubilacion
obligatoria de los jueces varones y mujeres, y modificaron
el régimen de prorroga del servicio activo de los jueces de
los tribunales ordinarios

26 El TIUE, a peticiéon de la Comisién, de forma cau-
telar, ordené suspender la aplicacién de las normas de
jubilacion y nuevos nombramientos [Auto de la Vice-
presidente de 19.10.2018, C619/18 R); confirmado por
el Auto de 17.12.2018, C-619/18 R. El inicial Auto fue
declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional
polaco el 14.7.2021, asunto 7/20, estimando incompati-
bles con la Constitucién polaca los arts. 4.3 TUE (obliga-
cion de lealtad) y 279 TFUE (que permite ordenar medidas
provisionales). Esta sentencia es una grave violaciéon de
las obligaciones asumidas por Polonia desde su adhesién
ala UE.

27 En el mismo sentido la «Comision de Venecia», en
su dictamen n° 904/2017 [CDL-AD(2017)031] aprecio que
esta ley de reforma contiene aspectos que pueden suscitar
serias dudas en cuanto a que la reforma de la edad de
jubilacién de los jueces en ejercicio del Tribunal Supremo
en la medida en que estuviera inspirada en la voluntad de
apartar a un determinado grupo de jueces de ese Tribunal.

con gran profundidad el alcance de la in-
dependencia judicial, en particular a partir
del apartado 1212, El TJUE reconoce que
«ni el art. 6 ni ninguna otra disposicion
del CEDH impone a los Estados un mo-
delo constitucional determinado que rija
de una manera u otra las relaciones y la
interacciéon entre los diferentes poderes
del Estado, ni tampoco los obliga a con-
formarse a una u otra nocién constitucio-
nal tedrica relativa a los limites admisibles
de tal interaccion». Hay que examinar en
cada caso estas exigencias o la combina-
cion de esos aspectos, como se eligieron
o renovaron los altos tribunales o el mis-
mo CNJ, la imposibilidad de recurso para
los jueces cuando promocionan sin com-
probacion de error de derecho o manifies-
to de apreciacién, abuso o desviacion de
poder, los acortamientos de los mandatos
judiciales, las prérrogas discrecionales, etc.

La independencia judicial es la garantia
esencial del respeto del derecho a un juicio
justo. El TJUE tiene en cuenta que el art.
19 compromete de forma explicita el de-
ber de cada Estado miembro de garantizar
que los tribunales cumplirdn con los requi-
sitos esenciales para la proteccion legal de
la independencia. Por consiguiente, afirmo
que dicha disposicion es una concrecion
del valor Estado de Derecho del art. 2 TUE
que queda anclada al art. 19 TUE y, por
lo tanto, un instrumento para su operati-
vidad.

La STJUE de 26 de marzo de 2020,
Miasto Lowicz y otros, C558/18 y C563/18,
ECLI:EU:C:2020:234 ha tenido que preve-
nir a las autoridades polacas respecto a
prohibiciones o limitaciones o sanciones
nacionales a sus jueces por plantear cues-

28 La STJUE de 6.10.2021, W.Z.,, C487/19, ECLI:EU:
C:2021:798, en una cuestién prejudicial, tuvo ocasion,
de nuevo, para estimar que el traslado forzoso de un juez
competente en un asunto atentaba contra la independen-
cia judicial y su inamovilidad.
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tiones prejudiciales al propio TJUE. Se da
la circunstancia de que fue en un supues-
to de cuestion prejudicial que, sin embar-
go, no fue admitida pero que aprovecho
la ocasion para afirmar algo importante:
«una norma de Derecho nacional no pue-
de impedir que un 6rgano jurisdiccional
nacional haga uso de dicha facultad, que
es, en efecto, inherente al sistema de coo-
peracion entre los érganos jurisdiccionales
nacionales y el Tribunal de Justicia esta-
blecido por el art. 267 TFUE...»; y ante los
riesgos que corren los jueces por plantear
prejudiciales, previene que aunque han
sido rechazadas esas concretas peticiones
judiciales «[...] no cabe admitir disposicio-
nes nacionales de las que se desprenda
que los jueces nacionales pueden verse
expuestos a procedimientos disciplinarios
por haber planteado al Tribunal de Justicia
una peticion de decision prejudicial».

La STJUE de 15 de julio de 2021,
Comisiéon ¢. Polonia, C791/19, ECLI:EU:
C:2021:596; constato que Polonia incum-
plio el articulo 19.1 TUE al no garantizar
la independencia y la imparcialidad de la
sala disciplinaria —solo con jueces de nue-
va designacion del Tribunal Supremo-, al
atribuir al presidente de la sala la facultad
discrecional de designar al tribunal discipli-
nario caso por caso de modo que no se
garantiza que conozca de tales asuntos el
tribunal «establecido por la ley»; también
por permitir que el contenido de las resolu-
ciones judiciales pueda ser calificado como
infraccion disciplinaria.

La sala disciplinaria tenia capacidad
para sancionar, destituir o trasladar contra
su voluntad a cualquier juez?. Los jueces

29 EI TJUE ordend a Polonia que suspendiera inmedia-
tamente la aplicacion de las disposiciones nacionales so-
bre las competencias de la sala disciplinaria en los asuntos
disciplinarios que implican a jueces (Auto de la Gran Sala
de 8.4.2020, C-791/19 R). A raiz de esta orden, la sala
disciplinaria remitié una cuestién de Derecho al Tribunal
Constitucional polaco, impugnando la constitucionalidad
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polacos podrian ser sometidos a sancio-
nes disciplinarias por plantear cuestiones
prejudiciales o mantener las planteadas,
privando a los jueces nacionales de «una
garantia inherente a su independencia»,
esencial para el buen funcionamiento del
sistema de cooperacion judicial previsto en
el art. 267 TFUE. Una serie de actuaciones
procesales no garantizaban el respeto del
derecho de defensa de los propios jueces
de los tribunales ordinarios que puedan
haber sido inculpados.

La independencia de los tribunales na-
cionales resulta esencial para el funciona-
miento de la cooperacién judicial entre los
Estados miembros de la UE, y, en particu-
lar, para el mecanismo de la cuestion pre-
judicial previsto en el art. 267 TFUE. Como
sefala Mangas Martin®, “el fondo de la
argumentacion del TJUE entronca con la
vieja y solida jurisprudencia Simmenthal®'
sobre la calidad de los jueces nacionales
como jueces del Derecho de la Uniodn, es
decir, que son, al mismo tiempo, organi-
camente nacionales y érganos jurisdiccio-
nales funcionalmente europeos y, en todas
sus actuaciones procesales nacionales y
europeas, deben hacer respetar las garan-
tias consagradas en el ordenamiento juri-
dico de la UE para los 6rganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros en el art.
19.1 TUE". Por ello, el TJUE actla dentro
de sus competencias cuando examina si los
Estados miembros al legislar sobre la admi-
nistracion de justicia nacional respetan la
independencia judicial, condicién sine qua
non para garantizar la tutela judicial efecti-
va consagrada por el art. 19.1 TUE*,

de las disposiciones del Tratado en las que se basa la orden
de medidas provisionales.

30 Op. cit. supra nota 17, pag. 533.

31 STJUE de 9.3.1078, C 106/77.

32 La STJUE de 16.11.2021, Prokuratura Rejonowa
w Minsku Mazowieckim, C-748/19 y C-754/19, ECLI:EU:
C:2021:931; respondié en una cuestion prejudicial plan-
teada por el Tribunal penal regional de Varsovia sobre la
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A raiz de la aprobacién por el
Parlamento polaco, el 20 de diciembre de
2019, una ley que modificaba las leyes de
organizacion de los tribunales ordinarios,
los tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo y el Tribunal Supremo («ley modifi-
cativa»), la Comision Europea interpuso un
recurso por incumplimiento en el que so-
licitaba al TJUE que declarase que el régi-
men establecido en esa ley infringe diver-
sas disposiciones del Derecho de la Unién.

El nuevo régimen disciplinario y la ci-
tada Ley de 20 de diciembre de 2019 han
llevado a los érganos jurisdiccionales de
otros Estados miembros, en el contexto de
la cooperacién judicial en el seno de la UE,
a cuestionar las garantfas judiciales del sis-
tema polaco®.

LaSTJUEde5dejuniode2023, Comision
c. Polonia, C-204/21, ECLI:EU:C:2023:442

compatibilidad de la facultad del ministro de Justicia de
conceder una comisiéon de servicios a un juez para ir tem-
poralmente a su tribunal penal superior, sin criterios pre-
determinados y sin que tal decisién pueda ser objeto de
control judicial, asf como revocarla y sin motivar la revoca-
cién. Y declaro que «El Derecho de la Unién se opone al
régimen vigente en Polonia, que permite que el ministro de
Justicia, que es a la vez el fiscal general, adscriba a jueces
a tribunales de lo penal superiores mediante comisiones de
servicio a las que puede poner fin en cualquier momento
sin tener que justificarse». Era evidente que las comisiones
de servicios se pueden adoptar, pero deben tener garantias
para evitar —como dijo el TJUE- que sean un «medio para
controlar politicamente el contenido de las resoluciones
judiciales, en particular en el dmbito penal» lo que afec-
tarfa también a la presuncién de inocencia (en violacién
de la Carta de los Derechos Fundamentales y la Directiva
2016/343.

33 Asi, el 17 de febrero de 2020, el Tribunal Regional
Superior de Karlsruhe suspendio la ejecucion de una orden
de detencion europea en relacién con un ciudadano po-
laco, lo que suscita preocupacién sobre la posibilidad de
garantizar su derecho a un juicio justo. Véase: OLG Karl-
sruhe, orden de 17 de febrero de 2020 — Aktenzeichen
Ausl 301 AR 156/19. El 31 de julio de 2020, el Tribunal de
Amsterdam presenté una solicitud de decision prejudicial
en el contexto de la ejecucion de una orden de detencion
europea dictada contra un ciudadano polaco, solicitando
aclaraciones sobre sus obligaciones en virtud del Derecho
de la UE, a la luz de los recientes cambios en el sistema
judicial polaco. Véase: Rechtbank Amsterdam, orden de
31 de julio de 2020 - ECLI:N:RBAMS:2020:3776 y asunto
C-354/20 PPU.

se reafirma en que los Estados miembros
han de abstenerse de adoptar normas que
menoscaben la independencia judicial, no
pudiendo exonerarse invocando disposi-
ciones o jurisprudencia internas, incluidas
las de rango constitucional. También reite-
ra su apreciacion de que la sala disciplina-
ria del Tribunal Supremo no satisface la exi-
gencia de independencia e imparcialidad.
Deduce de ello que la mera perspectiva
de que los jueces que tienen competencia
para aplicar el Derecho de la Unién corran
el riesgo de que dicho érgano pueda pro-
nunciarse sobre cuestiones relativas a su
estatuto y al ejercicio de sus funciones, en
particular autorizando la incoacion de dili-
gencias penales contra ellos o su detencion
o dictando decisiones relativas a aspectos
esenciales de los regimenes de Derecho la-
boral, de la seguridad social o de jubilacion
que les son aplicables, puede afectar a su
independencia.

El TJUE considera que las disposiciones
nacionales que obligan a los jueces a pre-
sentar una declaraciéon escrita en la que
indiguen su pertenencia a una asociacion,
fundacién sin animo de lucro o partido
politico y que disponen la publicacion en
linea de esa informacién vulneran los de-
rechos fundamentales de esos jueces a la
proteccion de los datos personales y al res-
peto de la vida privada.

Tras la citada STJUE A.K., claramente
incumplida sin disolver la sala disciplinaria,
la Comisién volvié a demandar a Polonia
solicitando medidas provisionales. Para la
Comision, al permitir tomar medidas dis-
ciplinarias contra jueces, es decir, iniciar
un proceso penal o la detencién «ante un
4rgano cuya independencia no esta garan-
tizada, crea un “efecto paralizador” para
los jueces y puede afectar a su propia in-
dependencia».

El TJUE ordeno medidas cautelares ante
la inejecucién de esa sentencia (Auto de
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la Vicepresidenta de 14 de julio de 2021,
C-204/21 R), acordando suspender una
serie de preceptos de la «ley modificati-
va» que violan la independencia judicial.
Dicho Auto fue ratificado el 6 de octubre
de 2021.

Ante el incumplimiento de las medi-
das cautelares en este procedimiento y
la sentencia, el TJUE ordeno una multa
diaria de 1.000.000 de euros (Auto del

Vicepresidente de 27 de octubre de 2021,
C-204/21 R) que posteriormente fue redu-
cida a la mitad.

Finalmente, en julio de 2022, el gobier-
no polaco eliminé la polémica sala disci-
plinaria del Tribunal Supremo, con el fin
de liberar los fondos europeos del plan de
recuperacion, y la sustituyd por un orga-
nismo que asumirad sus funciones, la sala
de responsabilidad profesional.

Desastres de la guerra n.° 16, Se aprovechan.
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Mercantilizaciéon de la universidad

“No se trata de insertar la Universidad en
el marco del Estado del Bienestar, tendencia
que de algun modo ha estado presente en
nuestra historia reciente; sino de integrar a
la Universidad de manera mas decidida en el
tejido econémico y productivo”

Circulo de Empresarios,
Una Universidad al servicio de la sociedad,
Madrid, 18/12/2007, pp. 5-6.

1. Unos datos historicos sobre el
marco normativo

Hubo que esperar hasta 1983 para que
se aprobara la Ley de Reforma Universita-
ria (LO 11/1983), conocida como LRU, que
sentd las bases para la modernizacién de
la universidad espafiola asentando plan-
tillas de profesorado a tiempo completo,
renovando su docencia e impulsando una
investigacion que llevaba décadas de retra-
so respecto del entorno internacional.

De la mano de la LRU, sin embargo, se
introdujeron en el sistema universitario es-
pafol otras novedades de consecuencias
significativas: la posibilidad de crear uni-
versidades privadas (hasta entonces, todas
las universidades eran publicas salvo las
cuatro universidades de la Iglesia Catélica:
Deusto, Pontificia de Comillas, Pontificia
de Salamanca y Navarra), y la posibilidad
de que el profesorado de las universidades
publicas pudiera «contratar con entidades
publicas y privadas, o con personas fisi-
cas, la realizaciéon de trabajos de caracter
cientifico, técnico o artistico, asi como el

Vera SACRISTAN ADINOLFI

desarrollo de cursos de especializacion»,
actividades que se vieron estimuladas por
el hecho de que el profesorado que inter-
venia en ellas pudiera cobrar sobresueldos
por ello, sin perjuicio de realizarlas en su
horario de trabajo.

Al cabo de pocos anos, la mayor par-
te de las universidades publicas habian
creado fundaciones o entes similares —que
escapaban del sistema de gobierno previs-
to en la LRU para las universidades publi-
cas— o establecido acuerdos con entidades
privadas con el fin de canalizar las activi-
dades vinculadas a contratos y a docencia
no reglada de estudios no oficiales, ofre-
cida a precios privados. De este modo, el
sistema universitario espafiol no sélo entré
en la modernidad, sino también en una
l6gica neoliberal de desregulacién y mer-
cantilizacién que posteriormente se ha ido
acrecentando en gran manera, tal como
intentaré mostrar en este articulo.

Casi veinte aflos mas tarde, la Ley
Orgénica 6/2001 (LOU) implic6 cam-
bios significativos para las universidades,
pero con escasa transcendencia fuera
ellas. Seis afios mas tarde, la Ley Orga-
nica 4/2007 (LOMLOU) se aprobd en un
contexto que ya habia cambiado radical-
mente: las universidades privadas habfan
pasado de 4 a 24 (frente a las 50 publi-
cas). Y la LOMLOU propicié un cambio
substancial: se substituyd el Catalogo de
titulos universitarios oficiales por un Re-
gistro. Las consecuencias de este cambio
se analizan mas adelante.
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El curso 2011-2012 se produjo un pun-
to de inflexiéon para el sistema universitario
publico.

Por una parte, el Real Decreto-ley
20/2011, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes en materia presupuestaria, tri-
butaria y financiera para la correccién del
déficit publico impidié a las universidades
publicas reponer las plazas de profesora-
do que quedaban vacantes por jubilacion
o cualquier otro motivo. Esta medida fue
acompafnada por reducciones substancia-
les de la financiaciéon publica de las univer-
sidades publicas, recortes que, dependien-
do de las comunidades autdbnomas, entre
2009y 2015 llegaron a alcanzar el 38,2%
en términos reales, es decir, una vez des-
contada la inflacién. En 2020, la financia-
cion publica de las universidades publicas
aun se mantenia un 31,2% por debajo de
la de 2009 en Catalufa y un 28,2% en
Madrid, por poner como ejemplos las dos
comunidades con sistemas universitarios
de mayor volumen.

Simultaneamente, el Real Decreto-ley
14/2012, de 20 de abril, de medidas urgen-
tes de racionalizacion del gasto publico en
el ambito educativo comporté la practica
liberalizacion de los precios publicos, con
incrementos dispares por comunidades au-
ténomas, que llegaron a alcanzar el 66,7 %
en un solo ano, y situaron a Espafa entre el
grupo de paises mas caros del Espacio Euro-
peo de Enseflanza Superior (EEES).

En los afos posteriores, se han produ-
cido nuevas modificaciones legales, en-
tre las que cabe destacar el Real Decreto
822/2021, de 28 de septiembre, por el que
se establece la organizacion de las ense-
fianzas universitarias y del procedimiento
de aseguramiento de su calidad, y la Ley
Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sis-
tema Universitario (LOSU).

El RD 822/2021 orienta los estudios
universitarios a una menor proporcion de
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contenidos y un mayor reconocimiento de
créditos por practicas externas, y consagra
la existencia de titulos universitarios cortos
y propios de las universidades (es decir, no
oficiales), totalmente desregulados y sin
control de calidad por parte de las agencias
evaluadoras que verifican los titulos oficia-
les. Por su parte, la LOSU amplia esta posi-
bilidad a las «microcredenciales» y los «mi-
cromédulos» sin tan siquiera ofrecer una
somera descripcién de en qué consistiran.

Ahora bien, la LOSU hace mucho mas,
pues también desregula la estructura in-
terna de las universidades publicas, ac-
tualmente organizadas en facultades y
escuelas, departamentos e institutos uni-
versitarios de investigacion, asi como los
concursos que dan acceso a las plazas de
profesorado (funcionario y laboral), da un
ulterior impulso a la actividad universitaria
orientada a las empresas y elimina algunas
de las herramientas que hasta ahora ha-
bian resultado Utiles a la hora de coordi-
nar el sistema universitario publico espafnol
como, por ejemplo, la potestad de la Con-
ferencia General de Politica Universitaria
para fijar los limites a los precios publicos
de matricula.

Esta evolucion legislativa ha contribui-
do a una progresiva mercantilizacion de la
universidad en nuestro pais, tal como se
analiza a continuacion.

2. Elementos clave del proceso de
mercantilizacion

Tres son los fenémenos principales que
caracterizan el proceso de mercantilizacion
del sistema universitario espafol:

1. la implantacion de universidades
privadas y la progresiva transferencia de
estudiantes hacia ellas;

2. la modificacion de la orientacién
de los estudios universitarios iniciales para
que, en vez de formar profesionales capa-
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ces, criticos y con un largo recorrido po-
tencial, formen para una ocupacién con-
creta trabajadores y técnicos acriticos;

3. la promocién de la investigacion
orientada hacia los productos comerciali-
zables de forma inmediata.

A continuacién se analiza cémo se han
producido y se siguen produciendo estos
tres fendmenos.

3. Sobre la implantacion de
las universidades privadas y
la progresiva transferencia de
estudiantes hacia ellas

Desde los afos 50 del siglo XX el estu-
diantado universitario en Espafa se ha ve-
nido duplicando cada década hasta alcan-
zar 1.600.000 en el ano 2000. Desde en-
tonces, esta cifra oscila entre el 1.400.000
del momento algido de la economia espa-
fiola (curso 2006-2007) y el 1.600.000 de
los momentos de crisis econémica (cursos
2011-2012 y 2021-2022). Es evidente que
semejantes cifras resultan golosas para un
mercado educativo potencial que, a finales
del siglo XX, estaba ampliamente desa-
rrollado en el resto de niveles educativos,
pero no en el nivel universitario.

Asf, desde el afio 1998, no se ha creado
ninguna universidad publica en Espafa (en
total existen 50, incluyendo una universi-
dad especial, la UIMP, y una no presencial,
la UNED), mientras que las privadas han
pasado de 15 a 42. En el mismo periodo
los estudiantes matriculados en universi-
dades privadas han pasado de constituir el
5,0 % del total del estudiantado universi-
tario al 22,9 %, configurando asi un nuevo
tipo de negocio en el que algunas univer-
sidades privadas se compran y se venden
por parte de fondos de inversion mas o
menos especulativos.

Pero la realidad es que ninguna de las
universidades privadas cumple a dia de

hoy los requisitos minimos establecidos en
el Real Decreto 640/2021, de 27 de julio,
de creacién, reconocimiento y autoriza-
cion de universidades y centros universita-
rios, y acreditacion institucional de centros
universitarios (véase Observatorio del Sis-
tema Universitario, ¢ A qué puede llamarse
Universidad?, 2021). ;Cémo es posible,
pues, que su NUMero crezca y que su estu-
diantado aumente? Diversos factores han
contribuido a ello. Algunos son de caracter
legal y otros tienen mas que ver con la for-
macion de la opinién publica.

Entre estos Uultimos, destacan deter-
minadas campafas de desprestigio de la
universidad publica (combinadas con inne-
gables errores por parte de éstas), y la re-
peticion incesante por parte de supuestos
"expertos” de topicos manifiestamente
falsos que desincentivan el estudio.

Como pequefa muestra de las cam-
pafias llevadas a cabo en desprestigio de
la universidad publica, me limitaré a traer
a colacion el caso de los presidentes de
los consejos sociales de dos universidades
publicas catalanas que, coincidiendo en el
tiempo con el documento del Circulo de
Empresarios cuya cita encabeza este texto,
escribieron en sendos periédicos que «el
problema es la resistencia de nuestro siste-
ma universitario a entrar plenamente en el
siglo XXI» (Ramon Folch, El lio de Bolonia,
El Periodico de Catalunya, 05/12/2007, p.
7) 0 que «es una evidencia que tenemos un
sistema universitario ineficiente, y que lo es
basicamente por su estructura y su sistema
de gestion» (Joaquim Coello, La universi-
dad, esta gran oportunidad, £/ Punt (Barce-
lona), 10/12/2007, p. 14). Para un andlisis
mas detallado de este tipo de campafas
véase A. Corominas y V. Sacristan, ¢Una
campafia pro mercantilizacion de la univer-
sidad publica?, Sin Permiso, 30/03/2008.

Lo cierto es, por otra parte, que deter-
minadas universidades publicas o, al me-

95



VERA SACRISTAN ADINOLFI

nos, algunos de sus miembros y algunas
de sus estructuras, han aportado mas que
un granito de arena al desprestigio del
conjunto del sistema universitario publico
espafnol. Recuérdense, por ejemplo, los di-
versos escandalos asociados a la obtencién
fraudulenta de titulos de master y al plagio
de trabajos y tesis 0, mas recientemente,
los casos de acoso laboral o la fraudulen-
ta produccién de publicaciones cientificas
como si de churros se tratara y, por anadi-
dura, con falsas adscripciones de sus au-
tores a universidades de otras latitudes, a
cambio de dinero.

Resulta todavia mas irritante, si cabe,
por los efectos que pueda tener en los j6-
venes y sus familias, la incesante repeticion
de (falsos) tépicos por parte de gurds edu-
cativos que suelen prodigarse en los me-
dios de comunicacion.

Por suerte, ya hace un tiempo que ha
desaparecido la idea de la universidad
como «fabrica de parados»: por lo visto,
finalmente todos tenemos claro la false-
dad de esta idea y, en todo caso, la reali-
dad la desmiente: segun los datos del INE
correspondientes al primer cuatrimestre
de 2023, la tasa de desempleo entre ti-
tulados superiores es del 7,9%, mientras
que la de los titulados de secundaria es
casi el doble (Bachillerato: 14,45%, For-
macion Profesional: 14,27%) y la de las
personas con menos estudios es aln ma-
yor. Cosa distinta es la valoracién que uno
pueda hacer de semejantes cifras, pues el
desempleo en nuestro pals es alto en com-
paracién con nuestro entorno inmediato.
Asi, la tasa de desempleo de los titulados
superiores en el conjunto de la Unién Eu-
ropea es del 3,5%, es decir, menos de la
mitad de la nuestra.

Sin embargo, el mito de la «fabrica de
parados» ha sido substituido por el de la
«sobre cualificacién», segun el cual Es-
pafa cuenta con un exceso de personas
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tituladas en la universidad. La realidad es
que, en vez de hablar de “sobre cualifica-
cion”, serfa mas correcto hablar de infra
trabajos, pues entre la poblacion joven de
entre 25 y 34 afos de edad, el porcenta-
je de titulados superiores no es en Espafna
muy distinto al de los paises de nuestro
entorno (Espafia 48%, OCDE 47%, UE22
46%, fuente: OCDE). Lo que resulta real-
mente distinto es la estructura de puestos
de trabajo de nuestro pals: segun Eurostat,
Espafia tiene un porcentaje alto de ocu-
paciones mecanicas o elementales (23%
frente al 18% de la UE) y de servicios y
ventas (32% frente 27%) y, en cambio, te-
nemos muchos menos puestos de trabajo
de gerentes, profesionales y técnicos (34%
frente al 42% de la UE).

Un mito mas reciente es el que afirma
que el conocimiento es accesible a cual-
quiera en la red y, ademas, cambia tan ra-
pidamente que lo que se aprende hoy sera
indtil mafiana. Segun esto, no seria nece-
sario adquirir conocimientos sino actitudes
y aptitudes, es decir, competencias y, muy
particularmente, «competencias transver-
sales» como trabajar en equipo o hablar
en publico. Quienes defienden estas tesis
evitan contarnos sobre qué trataria el tra-
bajo en equipo o el discurso publico, pero,
sobre todo, confunden conocimiento con
informacion, y no tienen presente que, a
diferencia de los libros y textos académi-
cos, la red estd plagada de desinforma-
cion. Como ésta es igual de accesible que
la informacion, conviene que las personas
se formen suficientemente para poder dis-
tinguirlas. En cuanto a la caducidad del co-
nocimiento, no hay mas que recordar que
muchas de las técnicas que hoy se aplican
en la industria y los servicios, desde la crip-
tografia para las transacciones econémi-
cas hasta el calculo de estructuras para la
construccién de puentes, se basan en co-
nocimientos que tienen ya siglos.
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Por otra parte, es cierto que con el an-
dar de los tiempos cambian los oficios y
las ocupaciones —no es nada nuevo: asi ha
sido a lo largo de la historia de la huma-
nidad- pero justamente por eso conviene
que la formacién universitaria sea lo mas
solida y amplia posible, para facilitar la
adaptacion al cambio por parte de todas
las personas tituladas.

Todos estos discursos desincentivan el
estudio. Por ello, tienen al menos dos con-
secuencias: para las familias con menos
recursos econémicos y culturales, ponen
en cuestion la conveniencia de un esfuer-
z0 como el que para ellas comporta tener
una hija o un hijo en la universidad; para
las familias con maés recursos, incentivan la
idea de que lo que mas importa son los
contactos y las relaciones que, tipicamen-
te, se establecen en determinados centros
privados.

Entre los factores de caracter legal que
facilitan el aumento del nimero de univer-
sidades privadas y de su numero de estu-
diantes, destacan el incremento de precios
publicos y la desaparicion del Catalogo de
titulos. El incremento de precios publicos
ha contribuido a hacer que los precios de
matricula de las universidades privadas
sean algo mas competitivos. Téngase en
cuenta que, a pesar de las reducciones de
precios publicos llevadas a cabo los Gltimos
tres cursos, estos siguen siendo, en térmi-
nos reales, substancialmente mas altos que
a principios de siglo (véase Observatorio
del Sistema Universitario, Precios publicos
de matricula: jya estd?, 2023) y se sitUan
en la franja alta en el contexto europeo, de
acuerdo con los datos que periddicamente
publica la Comision Europea.

La cuestion de los precios resulta parti-
cularmente inquietante, ademas, desde el
punto de vista de la equidad, pues todos
los estudios llevados a cabo en la ultima
década indican que, a pesar de su progre-

siva democratizacion, el acceso a la univer-
sidad presenta un manifiesto sesgo social
no solo en cuanto al origen social de quie-
nes acceden, sino también en lo que atafie
a la eleccion de estudios. Altos precios pu-
blicos de matricula en grado, penalizacion
econdémica a la repeticion de asignaturas y
precios de matricula de méaster mas caros
que los de grado no pueden mas que agra-
var estos sesgos.

El incremento de los precios publicos
ha ido de la mano de la disminucion de
la financiacion publica de las universidades
publicas, que ha precarizado las plantillas
de profesorado, aumentando su tempora-
lidad y su dedicacién a tiempo parcial (ibid.
y también Observatorio del Sistema Uni-
versitario, Profesorado asociado: ¢expe-
riencia profesional o precarizacion?, 2020)
y generando un descontento y cierta des-
confianza hacia las universidades publicas.

Por otra parte, la desaparicion del Ca-
talogo de titulos ha permitido a las univer-
sidades, y muy particularmente a las priva-
das con animo de lucro, ofrecer estudios
de bajo coste y nombre atractivo, y de este
modo desarrollar su oferta docente (a este
respecto, véase Observatorio del Sistema
Universitario, Grados universitarios: ; cuan-
tos y cuales?, 2019).

4. Sobre la orientacion de los
estudios universitarios a los
intereses inmediatos del mercado

Tal como se ha mencionado, en 2008
desaparece el Catalogo de titulos oficiales
y es substituido por un Registro en el que
cada universidad puede inscribir sus es-
tudios como oficiales, tras un proceso de
verificacién por parte de una agencia de
calidad.

Ello ha dado lugar desde entonces a
una incesante proliferacion de estudios
universitarios oficiales, que han pasado
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de 3.206 (entre diplomaturas, licenciatu-
ras, ingenierias y arquitecturas) en el cur-
so 2007-2008, a 8.251 (entre grados y
maésteres oficiales) en el curso 2022-2023.
En particular, ha facilitado la apertura de
mercado a las universidades privadas, cuya
oferta oficial ha pasado de 708 a 2.433 ti-
tulos.

Ateniéndonos a los acuerdos en que se
basa el EEES, asi como con la legislacion
espafola, los estudios de grado deberian
ser basicos y generalistas, para permitir
una o0 mMAas especializaciones posteriores
(tipicamente, via master) y, en todo caso,
para facilitar una actividad profesional de
largo recorrido. Pero la substitucion del
Catéalogo por el Registro ha permitido la
aparicion de titulos de alcances concep-
tuales y temporales dudosos. Comparese,
si no, el alcance de los grados en “Medici-
na” y en “Podologia”, o la especializacion
de los grados en “Disefio” y en “Disefio y
Desarrollo de Videojuegos”.

Asimismo, el cambio ha sembrado el
desconcierto entre el estudiantado y sus
familias a la hora de elegir sus estudios. Por
poner solo un ejemplo, cuesta elegir entre
los siguientes estudios de grado: Ciencia
y Tecnologia de los Alimentos, Ingenieria
Agraria y Alimentaria, Ingenieria Agricola
y Agroalimentaria, Ingenieria Agroalimen-
taria, Ingenieria Agroalimentaria y Agro-
ambiental, Ingenieria Agroalimentaria y
de Sistemas Bioldgicos, Ingenieria Agro-
alimentaria y del Medio Rural, Ingenieria
Alimentaria, Ingenieria de las Industrias
Agrarias y Alimentarias, Ingenieria de las
Industrias Agroalimentarias, Innovacion de
Procesos y Productos Alimentarios, Innova-
cion y Seguridad Alimentaria, Tecnologia
de las Industrias Agrarias y Alimentarias,
Tecnologia e Innovaciéon Alimentaria.

En este contexto, a la hora de elegir
unos estudios que ofrezcan una formacion
amplia, sélida y con futuro resulta eviden-
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te la importancia de disponer de un buen
bagaje cultural familiar que oriente al estu-
diante en lo que ya se ha convertido en un
mercado de oferta de grados.

En una ulterior vuelta de rosca, el RD
822/2021 ha venido a consagrar la reduc-
cién del aprendizaje de conocimientos
en la universidad. Por una parte, porque
pone todo el énfasis en la metodologia
docente frente a los contenidos y, por
otra, porque incrementa el porcentaje
de créditos cursados en estudios profe-
sionales que se pueden reconocer como
cursados en los estudios universitarios y
establece la existencia de estudios univer-
sitarios duales de grado y de master en
los que los créditos “cursados” en empre-
sas pueden llegar a constituir el 50 % del
total de los estudios.

Y por si todo esto no bastara, en los
Ultimos afios se estan abriendo las puertas
a los estudios no reglados. Concretamen-
te, la “Declaracion de Paris”, esto es, el
comunicado de la Conferencia Ministerial
del EEES que tuvo lugar en Paris en 2018
contemplé por primera vez la posibilidad
de estudios universitarios de ciclo cor-
to, es decir, de 2 afos de duracién, y la
“Declaracion de Roma”, ultima celebrada,
aposté en 2020 por «recorridos de apren-
dizaje flexibles y abiertos» y «unidades de
aprendizaje mas pequefias», incluyendo la
posibilidad de que den lugar a «microcré-
ditos». Estas dos iniciativas se han visto re-
flejadas tanto en el RD 822/2021, que con-
solida la existencia de estudios universita-
rios propios de cada universidad (es decir,
no oficiales) y de estudios cortos, como en
la LO 2/2023, que establece la posibilidad
de «micro credenciales» y «micromdédu-
los». Todos ellos son estudios totalmente
desregulados y sin control de calidad por
parte de las agencias externas.

En resumen, se vienen configurando
unos estudios universitarios que tienden
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a satisfacer las necesidades empresariales
mas inmediatas, pues 1) la formacion se
orienta cada vez mas a los puestos de tra-
bajo (para el ejercicio de una ocupacién)
que a la solidez y profundidad de los cono-
cimientos (para el ejercicio de una profe-
sion) y 2) los planes de estudio contemplan
porcentajes cada vez mas altos de practi-
cas (no necesariamente remuneradas).

Por otra parte, muchas de los cambios
gue se vienen produciendo juegan en con-
tra de una mayor equidad, no sélo por la
politica de precios, o por la desregulacion
de los estudios y su consiguiente pérdida
de garantias de calidad, sino también por-
que se estd configurando un sistema que
puede llevarnos a la segregacién escolar
universitaria, a semejanza de la que ya co-
nocemos en el resto de niveles educativos.

5. Sobre la promocion de una
investigacion orientada hacia los
productos de comercializaciéon
inmediata

La investigacion deberia tener como
objetivo una ampliacion del conocimiento,
ya que ello abre nuevas posibilidades para
mejorar la vida de las personas. Por consi-
guiente, es inexcusable que el conocimien-
to obtenido con el dinero publico se pon-
ga a disposicion de toda la sociedad. Sin
embargo, cada vez es mayor la insistencia
en lo que ha venido en llamarse “transfe-
rencia de conocimiento”, que se concre-
ta principalmente en el art. 60 de la LO
2/2023 en la forma de «contratos con per-
sonas fisicas, universidades, o entidades
publicas y privadas para la realizacién de
trabajos de caracter cientifico, tecnolégi-
co, humanistico o artistico, asi como para
actividades especificas de formacién» por
los que la universidad presta un servicio a
una empresa a cambio de una (general-
mente escasa) compensacion economica.

El impulso a estas iniciativas, sin embar-
go, debe medirse adecuadamente, pues
no es conveniente condicionar la investi-
gacion a objetivos econdmicos inmediatos,
abandonando la investigacion no lucrativa,
ni debe reducirse la investigaciéon basica
gue es, a largo plazo, la fuente de la inves-
tigacion mas aplicada.

El mencionado impulso a la transfe-
rencia se esta dando actualmente por dos
vias: los programas de financiacion de la
investigacion y los incentivos econémicos
al profesorado.

El programa europeo para la investi-
gacion y la innovacion 2021-27, Horizon
Europe, por ejemplo, prevé «apoyo a in-
novaciones [...] que puedan ser demasia-
do arriesgadas para la inversion privada»,
e incentiva los proyectos de investigacion/
innovacion con partenariado empresarial.

Por su parte, en Espafa se ha produci-
do una reduccién substancial de la finan-
ciacion publica de los proyectos de inves-
tigacion, de modo que los Presupuestos
Generales del Estado para 2023, sin incluir
los fondos europeos del “Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia”, les asignan un
0,28% del PIB, esto es, menos que en el
afno 2006 (0,30%).

En cuanto a los incentivos econdmicos
al profesorado, ya hemos mencionado la
posibilidad, abierta en 1983, de que el
profesorado de las universidades publicas
pueda «contratar con entidades publicas
y privadas, o con personas fisicas, la rea-
lizacion de trabajos de caracter cientifico,
técnico o artistico, asi como el desarrollo
de cursos de especializacion», y cobrar so-
bresueldos por ello, sin perjuicio de realizar
estas actividades en su horario de trabajo.

A ello se afiadié en 2018 la creacion
de unos nuevos complementos retributi-
vos, los “sexenios de transferencia”, que
el profesorado puede obtener tras una
evaluacion de su actividad de transferencia
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del conocimiento e innovacién, por parte
de las agencias de calidad, con lo que la
actividad de transferencia, a diferencia de
la docente o la investigadora, se puede ver
doblemente retribuida.

En estas circunstancias, es facil imagi-
nar las consecuencias que todo ello esta
teniendo en la actitud del profesorado
universitario hacia la docencia o hacia la
investigacion no rentabilizable econémica-
mente.

Desgraciadamente, la LOSU no sélo no
ha venido a reequilibrar la situacion, sino
gue ha dado carta de naturaleza al estado
actual de cosas con la siguiente definicion:
«La investigaciéon que realizan las universi-
dades constituye una actividad econémica
[...]». Sorprendentemente, dicha defini-
cion se recoge no ya en su Titulo IV, sobre
«Investigaciéon y transferencia e intercam-
bio del conocimiento e innovacion», sino
en el Capitulo Ill del Titulo IX, dedicado
al «Régimen econdmico y financiero de
las universidades publicas» (art. 58 LO
2/2023).

No podria cerrar este apartado sin
mencionar otro aspecto de la mercantili-
zacion de la investigacion cientifica que,
aunque de caracter distinto, esta tenien-
do efectos, a mi entender demoledores,
sobre la salud de nuestras universidades'y,
en general, sobre la ciencia y el avance del
conocimiento. Se trata de los métodos de
evaluacion de la investigacion. Siguiendo
la ldgica cuantificadora de los “procesos
de calidad”, hace anos que se implantd
un sistema que no consiste en valorar la
calidad de la investigacién por pares (esto
es, evaluacion hecha por otras personas
expertas en la materia que leen y anali-
zan el trabajo que una persona o un gru-
po de investigacion ha llevado a cabo y
lo debaten publicamente con ellas) sino
a través de indicadores secundarios que
fundamentalmente consisten en cuantifi-
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car el nimero de trabajos publicados de
cada persona o grupo y asociar a cada
trabajo un valor en funcién del ndmero
de citas que obtiene la revista cientifica en
que se publico. Puesto que estos son los
criterios con los que el personal docen-
te e investigador es evaluado y accede a
promociones y complementos de produc-
tividad, este sistema de evaluacion —que
en origen contribuyd a impulsar la inves-
tigacion cientifica en nuestro pais— es hoy
causa de una desgraciada perversion de
la investigacion, que ya no se orienta mas
que a la multiplicacion de las publicacio-
nes en revistas bien situadas en los ran-
kings de citas, y que incluso ha acabado
dando pie a argucias como la multifirma
de articulos cientificos o el intercambio de
firmas y citas.

6. A modo de conclusion

El proceso que esta viviendo la univer-
sidad espafola no es nuevo ni es distinto
del gue han sufrido otros sectores publicos
como la ensefianza no universitaria o la
sanidad: por un lado, una creciente des-
inversion publica ha conllevado precariza-
cion y desprestigio; por otra, el aumento
del copago y otros cambios normativos
han facilitado su mercantilizacién en dos
direcciones complementarias: facilitar el
crecimiento de las universidades privadas y
orientar la actividad académica docente e
investigadora de las universidades publicas
hacia el mercado mas inmediato.

Las universidades publicas y el conjunto
de su profesorado han contribuido a ello
tanto pasiva como activamente. Pasiva-
mente, en la medida en que han acepta-
do los recortes de financiacion sin oponer
resistencia salvo en casos honrosos pero
muy minoritarios, y han adoptado sin la
menor actitud critica las orientaciones a la
moda que menosprecian el conocimiento,
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la exaltacion de la innovacion docente (en-
tendida como cambio metodolégico, sin
relacion con los contenidos) y el papana-
tismo tecnoldgico segun el cual todo esta
en la red y no es necesario saber nada.
Activamente, en cuanto han promovido
fundaciones y entidades externas, ajenas
al sistema de gobierno y de control que
rige en el seno de las universidades publi-
cas, para gestionar con mayor “libertad y
flexibilidad” los convenios y contratos con
empresas y otras entidades, o la formacién
no reglada. Hasta el punto de que a dia de
hoy existen titulos propios de universida-
des publicas que son impartidos por perso-
nas que no forman parte del personal do-
cente e investigador de las universidades y
de las que no consta que hayan superado
ninguin proceso de selecciéon con garantias.
O incluso que algunas universidades publi-
cas han llegado a crear centros docentes
externos a la universidad (para ser claros:
centros con NIF propio, pero propiedad
de la universidad) que posteriormente
han adscrito a su universidad, y desde los

cuales imparten titulaciones oficiales que,
si se impartieran desde una facultad o es-
cuela de la universidad, deberian ofrecerse
a precios publicos pero, al impartirse en
un centro adscrito, la universidad ofrece a
precios privados.

El resultado es un incremento de la in-
equidad en el acceso a la universidad y una
cada vez menor incidencia de las univer-
sidades en la sociedad como instituciones
criticas y proponedoras de soluciones a los
problemas que esta enfrenta.

La nueva LO 2/2023 contiene algunos
elementos secundarios positivos —quizas
mas declarativos que efectivos— que no ha
habido lugar a comentar en este articulo
pero, lejos de contribuir a la resolucion de
los grandes problemas de la universidad
aqui sefalados, puede incluso agravar al-
gunos de ellos, pues da pie a una mayor
confusion en la oferta de titulos, hace mas
énfasis en la orientacién competencial y
empresarial de la docencia, promueve ul-
teriormente la transferencia y, finalmente,
renuncia a fijar limites a los precios publi-

Desastres de la guerra n.° 11, Ni por esas.
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cos, no se plantea un objetivo ambicioso  propias universidades aspectos esenciales
de financiacién y promueve la desintegra-  de la regulacion, pierde asi buena parte de
cion del sistema universitario que, al ceder  las garantias de calidad minima que ofre-
la Ley a las comunidades autbnomasy alas  cia hasta ahora.
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MEMORIA

Los amnésicos, breves notas acerca del
peligro de la indiferencia’

Disfruté de la lectura de este ensayo
gracias al regalo de mi amigo Jorge Guillén,
uno de nuestros mas queridos maestros,
magistrado comprometido en serio con el
Derecho Social y por encima de todo, un
referente de vida.

1. Introduccidon

“Creyendo que ceder en las pequenas
cosas no tiene consecuencias, todo acaba
por acumularse, una ramita tras otra, un
compromiso tras otro. Es facil encontrarse
en el cruce de caminos entre el bien y el mal.
Se acepta, se acepta. Se cede a uno mismo.
Se olvida el hombre que se ha ido, el hom-
bre que deberia ser. Uno se considera espec-
tador cuando ya es un protagonista. Y, de
manera natural, se acepta lo irreparable”.

Klarsfeld, abogado

La autora de “Los amnésicos”, Géraldine
Schwarz, indaga en los origenes de su fa-
milia, germano francesa, para estudiar las
cruentas consecuencias de la vida bajo el
régimen del Tercer Reich. La miriada de refe-
rencias histéricas, filosodficas y culturales ha-
cen de su lectura un texto ameno y riguroso.

* Los amnésicos. Historia de una familia europea. G.
Schwarz. Ed. Tusquets, 2021.

Amaya OLIVAS DIAZ

La cita que introduce este primer apar-
tado pertenece al abogado que dirigio la
acusacién contra Papon, secretario general
de la Gironda durante el régimen de Vichy,
responsable de la deportacion, entre otros,
de 1690 judios de Burdeos al campo de
Drancy, entre ellos 130 nifios menores de
13 anos.

En 1981, Papon era Ministro de
Presupuestos, y, en 1998, fue condenado
a diez afios de reclusion por complicidad
en crimenes contra la humanidad. Segun
él, nunca supo nada acerca de la terrible
“solucion final”.

Encontramos un sinfin de ejemplos de
varios gobernantes implicados en gravisi-
mos delitos que acabaron siendo juzga-
dos, muchas veces por la constancia histé-
rica de juristas brillantes como Friz Bauer o
colectivos memorialistas. Sin embargo, lo
que llama la atencion es que, en su gran
mayoria, los criminales no asumieron nin-
guna responsabilidad ética o moral. Al
contrario, vivieron estos procesos Como
una auténtica inversiéon de los papeles en-
tre verdugos y victimas.

Sin lugar a dudas, un escalofriante
ejemplo de ello fue el juicio de Franz Murer,
en 1963. Gracias a la insistencia de Simon
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Wiesenthal, un judio austriaco supervivien-
te del Holocausto que dedicé el resto de su
vida a luchar contra la impunidad de los
nazis, se descubrio la implicacién de aquel
SS en la masacre de casi todos los 80.000
ciudadanos judios de Vilnius, en Lituania,
entre 1941y 1943.

A pesar de ello, el ambiente en el jui-
cio oral fue terriblemente violento, dada la
gran afluencia de un publico increiblemen-
te hostil contra los testigos de los crimenes,
gue proclamaban consignas antisemitas, y
entre los que se encontraba un hombre
levantado para hacer el saludo hitleriano.

Christian Frosch, director del documen-
tal basado en tal proceso, constata con ri-
gor la elevadisima aceptacion en Austria de
las ideas nacionalsocialistas, como prueba
la vil existencia del campo de Mauthausen,
a donde se deportaron 19000 detenidos
de varias nacionalidades (opositores, civiles
y prisioneros de guerra). La mitad de ellos
perecieron en infrahumanas condiciones.
En el campo se instauré un “burdel” don-
de se violaba a las mujeres durante todo el
diay los detenidos servian de cobayas para
experimentos médicos.

En una camara de gas instalada en el
castillo de Hartheim, fallecieron 18000
personas consideradas “anormales”, en
el marco de la Aktion T4. Cuando Hitler
suprimié este “programa” en Alemania,
como consecuencia de las protestas, en
Austria se continué matando. Desde 1941,
hasta el final de la guerra, fueron asesina-
das en tal lugar 12000 personas. En Viena
se instauré un centro en el que 800 ninos
considerados discapacitados murieron en
el marco de experimentos médicos.

Como refiere Frosch, los colaboradores
fueron tan numerosos que se decia: “Si
todos son culpables, entonces nadie es
culpable”. Antes del estreno de la pelicula
en el 2018, casi nadie conocia a Murer en
Austria.
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2. Los mitlaufer

“El fascismo sigue dormitando en no-
sotros. Siempre existe el peligro de la edu-
cacién, de una educacion catdlica que solo
conduce a un objetivo: conducir al ser hu-
mano a una dependencia moral, reducir su
integridad, quitarle todo el sentimiento de
responsabilidad para mantenerlo en una in-
madurez que nunca se acaba”.

Federico Fellini

El concepto de los mitldufer es, a nues-
tro juicio, una de las ideas fuerza que atra-
viesa el profundo sustento del totalitaris-
mo que invadioé Europa a principios de los
anos 30.

El término puede ser definido como
“personas que siguen la corriente”.
Mayorfas de poblaciones que, no solo en
Alemania, sino también en Francia, Italia
o Austria, apoyaron sin fisuras las condi-
ciones necesarias para el desarrollo de los
peores crimenes de Estado organizados
que la humanidad haya creado jamas.

Mas alla de su traduccion literal, el con-
cepto fue introducido al final de la guerra
cuando los americanos, franceses, brita-
nicos y soviéticos dividieron en zonas de
ocupacion el pais aleman, estableciendo
zonas de ocupaciéon, con el compromiso
respectivo de desnazificacion y abriéndo-
se a colaborar para investigar los crimenes
acaecidos.

Los mitldufer eran considerados, den-
tro de los cuatro grados de implicacién
establecidos, como aquella parte de la
ciudadania que “solo habia participado
nominalmente en el Partido nacionalso-
cialista, pagando las cuotas y participando
en las reuniones obligatorias”. Si el Reich
contaba con 69 millones de habitantes,
se calcula que el nimero de afiliados su-
peraban los 8 millones, pero también un
considerable porcentaje de ciudadanos
militaban en organizaciones antisemitas, y
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otros muchos aclamaban el régimen, adn
sin adherirse a una de ellas.

La autora reflexiona sobre sus propios
abuelos paternos, ejemplo mas que escla-
recedor al respecto. La familia ocupaba un
apartamento de tres habitaciones que mi-
lagrosamente se salvé de los bombardeos,
en Manhnheim. Ciudad tradicionalmente
representada por el partido socialdemo-
crata y con una fuerte representacion del
Partido Comunista, en 1932, tras la grave
crisis econdmica, el partido nazi se convirtid
en la primera fuerza politica de la ciudad.

Muchos afios después, el padre de
Geraldine confronta su propia memoria
de la nifiez. Realmente, ;existian en 1933
todos esos bellisimos muebles que obser-
va después de la guerra? (O acaso fue el
fruto despiadado del expolio de los bienes
de las familias expulsadas de sus hogares?

La duda adquiere magnitud al constatar
una terrible claudicacién. La empresa petro-
lifera del Opa (abuelo) crecié en importancia
durante la época de la arianizacién, al ha-
ber adquirido a precio de ganga la empresa
de dos hermanos judios, los Lobmann, y de
su cufado, Werthemier, en 1938. El afo
del inexorable descenso a los infiernos de
Alemania, como describe la autora.

Efectivamente la llegada del partido
nazi supuso una radical transformacion
de la comunidad. Propagada antisemita,
funcionarios despedidos a millares sin cau-
sa. Expulsion de su Camara de comercio,
llamamiento a boicots diarios contra sus
negocios, difusion de falsos rumores, etc.
El delirio patridtico escondia en muchas de
las veces la propia ambicion personal por
ascender en una carrera académica o en
deshacerse de competidores en el mundo
econoémico.

No podemos tampoco evitar hablar de
la discriminacion creciente: prohibicion de
acceder a la vida civil, como cines, bailes,
teatros o piscinas...Las leyes raciales de

Ndremberg redujeron a los judios a ciu-
dadanos de segunda clase y a un proceso
material de exclusion de la comunidad.

La poblacién judia se vio sometida a un
proceso de pseudo expropiacion, al verse
obligada a registrar todas sus pertenencias,
de un lado, y sufrir la reduccién drastica de
las cuotas de compra de materia prima, lo
que, para las empresas petroliferas, como
es el caso, era un camino directo a la ban-
carrota. Por otro lado, el régimen imposibi-
litaba cada vez mas el acceso a un visado,
el aumento sobre la transferencia de las di-
visas o la obligacion de entregar el 25 % de
sus fortunas o ingresos al emigrar.

Esta situacién de asfixia, unida al hecho
de que la mayoria de la comunidad estaba
estrechamente vinculada al territorio y se
aferraba a las cada vez menores muestras
de solidaridad de sus vecinos, hizo que
la salida hacia el extranjero fuera mucho
menor de lo que se hubiera pensado, visto
con los ojos de nuestro tiempo.

No cabe tampoco olvidar la absoluta
falta de solidaridad de las potencias in-
ternacionales. Tras la trdgica Noche de los
Cristales Rotos y las noticias certeras acer-
ca de las persecuciones masivas, se celebrd
la Conferencia de Evian, en la que se de-
cidié el rechazo a la acogida de refugia-
dos. Excepciones aisladas como el traslado
a Gran Bretafia de 10000 criaturas judias,
salvaron la vida de Lotte, la pequefa sobri-
na de los Werthemier.

El resto de los miembros de las familias
Lobmann y Werthemier sufrieron la expul-
sion de sus hogares. Fueron trasladados
por la fuerza policial al campo de Gurs, ad-
ministrado por el régimen de Vichy, donde
miles de personas moririan por las condi-
ciones insalubres del mismo. Obligados
a hacinarse en otros centros de interna-
miento, destacando por su crueldad el de
Drancy, o dejandose morir en hospitales o
pensiones improvisadas. Muchos de ellos
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fueron enviados hacia Auschwitz, siendo
gaseados nada mas llegar.

La responsabilidad del jefe de la
Gestapo, el carnicero de Lyon, Klaus Barbie,
fue innegable en todas estas atrocidades.

Julius Lébmann consiguié escapar de
su reclusion en un grupo de trabajos forza-
dos y pudo finalmente emigrar a Chicago
al concluir la Il Guerra Mundial.

Todos sus familiares habian sido exter-
minados.

3. La negacion

“Lo que me molesta no es que hayais
levantado el brazo, porque, quién sabe,
quizas yo lo habria hecho también, por en-
tusiasmo, por cobardia. Lo que me molesta
es que, incluso después de la revelacion de
gue este régimen cometié los peores crime-
nes que cabe imaginar, sigdis sin condenarlo
realmente”.

Volker Schwarz, padre de la autora,
interpela a sus padres.

En el afo 1945, Lébmnann se encontré
en un palis desconocido, exhausto tras la
indagacién acerca de la vida o muerte de
los suyos, y, como el resto de la comunidad
judia, desprovisto de bienes, debido al pi-
llaje efectuado por el Tercer Reich.

Ello no obstante, el anuncio del final de
la Guerra debio darle algo de esperanza,
gue sin embargo se vio truncada al salir
publicadas las imagenes de los campos
de exterminio en los medios de comuni-
cacion americanos que mostraban a miles
de muertos vivientes en medio de monta-
fias de cadaveres. No le quedaban huellas
de sus seres queridos ni posibilidad alguna
de recuperar sus bienes, de los que los na-
zis se habian apoderado en el puerto de
Rotterdam, a la espera de ser enviados a
sus propietarios de Ultramar.

Serfa tres afios después, en 1948, cuan-
do Lébmann toma contacto con el aboga-
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do Rebstein-Metzger, que pretende aplicar
la Ley sobre la Restitucion, aprobada en la
zona de ocupacién americana: todos los
bienes que habian sido saqueados o ven-
didos a la fuerza debian ser restituidos a
sus propietarios o herederos. Se permitia
asi cuestionar todas las transferencias de
patrimonio realizadas después de las leyes
de Nuremberg a partir de 1935.

Es aquf cuando llegamos a una de las
cuestiones esenciales que afronta el en-
sayo. Las sofisticadas y estudiadisimas
técnicas de propaganda ejercitadas por el
lIl Reich convencieron a un gran numero
de ciudadanos de que las transacciones
efectuadas habfan sido completamente
legales. En el caso del Opa de la auto-
ra, comproé la empresa de los Lébmann y
Werthemier luego de haber comprobado
su inscripcion en el registro publico de co-
mercios judios en venta, pagando el precio
de mercado establecido y en el marco de
un contrato validado por las autoridades.
Pura legalidad.

iComo no ser consciente del abuso
manifiesto de poder y desposesion que
significaba ese acto? ;Cémo hablar de la
libertad del trato entre las partes cuando
una de ellas estaba absolutamente oprimi-
da y obligada a aceptar lo impuesto por la
otra? /Acaso un comerciante con su expe-
riencia no conocia la importancia del valor
inmaterial de la empresa (clientela, servi-
cio, marca, producto, fama o reputacién)?

El abogado de Lobmann comenzé a di-
rigir escritos a Karl S. para solicitarle, en su
nombre, que procediera a cumplir las leyes
de reparacién y abonarle en consecuencia
el precio no abonado en su momento. Karl
reaccion6 sorprendido, convencido de ha-
ber actuado de forma justa, sin asumir en
absoluto la crueldad de la situacion y el he-
cho de que cualquier operaciéon comercial
obediente a un régimen manifiestamente
ilegal debfa considerarse nula.
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Resulta estremecedora la carta que
Karl. S, luego de varios correos infructuo-
sos con el abogado, decide enviar direc-
tamente a Lébmann. Reitera su sorpresa
ante la reclamacion, recordando la cordia-
lidad que existia entre ellos, y equiparando
por completo la situacion de las dos fami-
lias. Llega a preguntarle si “las suyas pere-
cieron”, y utiliza expresiones como “ahora
todos debemos sufrir por ello”, o “siempre
ocurre alguna cosa”.

iPuede, verdaderamente, describirse
un genocidio como una cosa que siempre
ocurre, y con la propia aquiescencia al res-
pecto?

La autora cita un libro impresionante
de dos psicoanalistas, los Mitscherlinch,
referido al comportamiento de la inmensa
poblacién traumatizada en Alemania, no
como consecuencia de los crimenes, sino
como reaccion a la pérdida de la figura
de Hitler, "autoridad idealizada que trans-
mitia una sensacién de omnipotencia. Su
pérdida devino en una desvalorizaciéon del
gue era su salvador y como consecuencia
de ello, la pérdida de un objeto narcisista y
una devaluacion del yo”.

No sabemos si ello fue lo que le ocurrid
al Opa, aunque, ciertamente, existia una
viva sensacion de nostalgia del régimen
en todos aquellos sectores que vivieron de
forma acomodada bajo su mandato. La
Opa, abuela de la autora, recordaba viajes
organizados a precios privilegiados y afio-
raba la sensaciéon de orden y respetabilidad
existente.

Que se llevaran por la fuerza a los seres
queridos del vecindario no parecia impor-
tarle tanto.

4. La banalidad del mal

“Yo también soy culpable. Porque no
bajé a la calle y no grité cuando vi que se
llevaban a los judios en masa, no me puse la

estrella amarilla para decir: jYo también! No
podemos decir: yo todavia no habia nacido,
esta herencia no me afecta”.

1965, Parlamento aleméan. Un socialde-
mocrata convencido por Augstein y Jaspers

Efectivamente, muchas de las personas
a las que se pidio la reparacion reacciona-
ron haciendo valer sus propias dificultades,
desgracias, estado de salud, etc.

En un viaje a Alemania desde 1949
a 1950, Hanna Arendt, una de las mas
brillantes filésofas del siglo XX, exiliada
a Estados Unidos, se quedd consternada
ante aqguella poblacién invadida por la fal-
ta de sensibilidad. Era dificil en su opinién
decir si se trataba de “una negacién inten-
cionada a hacer el duelo o de la expresion
de una incapacidad real de sentimientos”.

Merece la pena detenernos ahora en la
figura de Fritz Bauer, nacido en 1903 en
Sttugart, en el seno de una familia judia,
socialdemodcrata convencido, que perdio
su condicion de juez y fiscal como conse-
cuencia de las leyes nazis. Fue internado
en un campo de concentracién, exiliado y
deportado. Consiguié volver a Alemania
tras el final del régimen y continud su ca-
rrera con un conmovedor sentido de la
dignidad humana.

En 1956, fue nombrado Fiscal General
del Estado Federal de Hesse y comenzé la in-
vestigacion sobre las atrocidades cometidas,
ante la clara oposicion del Gobierno y de
buena parte de la carrera judicial. No pode-
mos olvidar que muchos de sus componen-
tes habian colaborado ampliamente con el
Reich y que, incluso los apartados en la épo-
ca de la rehabilitacion de Alemania, fueron
nuevamente incorporados a sus puestos.

La obra de Bauer sirvié para la recons-
truccién de una justicia democratica, para
una persecucién penal coherente de las
injusticias nazis y para la reforma del de-
recho penal.
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Los procesos de Auschwitz (1963—
1981) nunca se habrian llevado a cabo sin
el incansable esfuerzo de Bauer. Si bien la
mayoria de los inculpados solo pudieron
ser juzgados como complices de asesina-
to y resultaron condenados a unos pocos
anos de carcel, amplias capas de la socie-
dad rechazaron los procesos. Pero es méri-
to de Bauer, a través de dichos procesos, el
haber introducido e impulsado a partir de
mediados de la década de 1960 la discu-
sién publica sobre el Holocausto.

Destaca por su importancia y para lo
gue aqui analizamos el caso Eichamnn.

En 1959, Bauer consigui6 que la Corte
Federal de Justicia trasladara la «investi-
gacion y la decisién» de la materia penal
relacionada con el campo de concentra-
cién de Auschwitz al tribunal provincial
de Francfort. Siguiendo las instrucciones
de Bauer, la fiscalia local inicio una inves-
tigacion contra los miembros y dirigentes
de las SS del campo de concentracién y
exterminio de Auschwitz. El primero de
los en Alemania Occidental, «materia pe-
nal contra Mulka et al.», se inici6 final-
mente contra veintidés acusados ante el
tribunal provincial de Francfort en diciem-
bre de 1963.

Fritz Bauer informd al servicio secre-
to israeli, el Mosad, sobre la direccion de
Adolf Eichmann en Argentina, después de
gue consiguiese la informacion a través
del ex-preso de campo de concentracion
Lothar Hermann, que vivia en Argentina.
Bauer desconfiaba de la justicia y la policia
alemana (temia que desde esas institucio-
nes se previniese a Eichmann) y enseguida
se dirigio directamente a las autoridades
de Israel.

Como contexto de esta accién, hay que
saber que la solicitud de Bauer pidiendo al
gobierno federal que solicitase la extradi-
cion de Eichmann habia sido inmediata-
mente rechazada. La informacion de Bauer
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fue el impulso decisivo para la captura de
Eichmann. Eichamnn fue juzgado en Israel,
siendo finalmente condenado a muerte.

La pelicula Hanna Arendt' aborda la
crénica que la misma hizo para el periodi-
co New Yorker y las reacciones furibundas
en su contra dado el analisis que realizé al
respecto y que la enajend el apoyo de la
comunidad liberal judia de EE.UU.

Su libro motivé una agria polémica con
Scholem y otros autores judios. Esta polé-
mica se debid principalmente a tres cosas.
En primer lugar, a la caracterizacién que
Arendt hizo de la figura de Eichmann, so-
bre todo al escribir que «era evidente para
todos que éste no era un monstruo, sino
mas bien un clown incapaz de pensar». En
segundo lugar, a la alusién que hay en el
libro a la falta de resistencia (e incluso a la
colaboracion) de los judios a su propio ex-
terminio. Y, en tercer lugar, a la idea arend-
tiana de la «trivializaciéon del mal» como
rasgo sustancial del Holocausto.

Para una mayor reflexiéon sobre este
concepto, desde un plano filoséfico, po-
demos consultar el brillante texto de Paco
Fernandez Buey al respecto: https://espai-
marx.net/?p=13783.

5. De las claudicaciones como
barbarie, conclusiones

J.A. Gonzlez Sainz reflexiond en su
obra La vida pequena?: acerca de un texto
de Dietrich Bonhoeffer, pastor, luchador in-
cansable contra los nazis. Fue detenido por
la Gestapo, torturado y ejecutado. En la na-
vidad de 1942, le dieron una muerte cruel.

Refiere el autor:

“Alguien nos asigna a cada uno un
puesto de combate y vigilancia, un deber

1 https://es.wikipedia.org/wiki/Hannah_Arendt_
(pel%C3%ADcula)

2 La vida pequena. (El arte de la fuga). Barcelona,
2021. (Anagrama). Pag.152.
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y una responsabilidad “respecto a la tota-
lidad” que nos atafe a cada uno en exclu-
siva, y en relacion con el cual, una claudi-
cacion por nuestra parte puede acarrear
culpa. Culpa, deber, dique, totalidad: son
palabras mayores, palabras de un hombre
que, a mayores, es decir en los hechos mas
drésticos, se mantuvo firme ante una de
las mayores claudicaciones humanas de la
historia, el régimen nazi. Pero las mayores
claudicaciones comienzan siempre por clau-
dicaciones menudas, por cada una de las
pequefas claudicaciones y abandonos de
cada uno en su lugar”

Algo que caracteriza el régimen nazi,
0 quizas cualquier sistema totalitario con
sus propias singularidades, es el doble filo,
concepto que puede definir cualquier re-
lacion de maltrato. Por un lado, el domi-
nante ejerce una fascinacion sobre el do-
minado que queda preso de la seduccion
ejercida, y, por otro lado, se siente parali-
zado por el miedo que siente ante aquel.

Al hilo de ello, es cierto que no puede
equipararse, en el caso del lll Reich, el nivel
de represion ejercido antes y después de
la guerra.

En la primera etapa, resultaba reco-
mendable afiliarse a una organizacion
nazi, para ascender profesionalmente y
acceder a determinados privilegios, pero,
0jo, no era obligatorio. Cuando el régimen
comenzd a acusar signos de debilidad, au-
mentaron las penas de prisién y condenas
a muerte (entre 1940 y la capitulacion se
dictaron 16.000).

Aqui encontramos otra terrible muestra
del poder que ejerci6 en tales condiciones
una gran mayorfa de jueces, con el innega-
ble apoyo que ello supuso para consolidar
la persecucién no solo a la poblacién judia,

sino a opositores comunistas, homosexua-
les, gitanos, etc.

En todo caso, lo que nos interesa desta-
car para concluir estas lineas es e/ margen
de maniobra que tenian los ciudadanos,
mucho mayor del que pudiera parecer.
Claro que apoyar explicitamente a una
persona judia u opositora podia suponer
la pérdida del puesto de trabajo, pero no
implicaba la muerte. Salvar a los judios du-
rante la guerra era arriesgado, pero no im-
posible. La ayuda en Alemania podia supo-
ner el envio a un campo, pero no la pena
capital (esto si ocurria en Polonia). En el
caso de los soldados, no se ha encontrado
hasta ahora ni un solo caso de un castigo
a muerte para aquellos que se negaron a
ejecutar a judios o presos soviéticos.

Lo expuesto hasta ahora es aplicable a
Francia, donde, como constatan los histo-
riadores, la resistencia fue mucho menor
de lo que luego se quiso transmitir. Al con-
trario, una gran mayoria acept6 a la per-
feccion el régimen de Vichy, la instalacion
de campos, los trabajadores forzados o la
segregacion.

Es innegable que, de haber existido
mayorias que se hubieran negado a seguir
el juego al horror, el régimen nazi jamas
habria llegado tan lejos. La autora se cues-
tiona cual hubiera sido su actuaciéon y en-
cuentra consuelo en esta reflexion del his-
toriador Norbert Frei, un patrén ético de
conducta por el que deberfamos guiarnos
siempre:

“Que no sepamos cémo nos habriamos
comportado no significa que no sepamos
cdmo habriamos tenido que comportarnos.
Y cémo tendriamos que comportarnos en el
futuro”.

109



Recuerdo de Salvatore Senese”

1. Este recuerdo de Salvatore Senese
estd destinado sobre todo a los jévenes
gue no le conocieron y a cuantos se han
formado del asociacionismo judicial la ne-
gativa valoracion derivada de los graves y
desazonantes acontecimientos producidos
con motivo de la asignacion de algunos
cargos directivos en importantes 6rganos
judiciales. La vida profesional y asociativa
de Senese fue precisamente la antitesis de
las tramas, los condicionamientos, las ma-
niobras dirigidas a influir en los procesos
institucionales con fines de poder. El cono-
cimiento de su itinerario profesional y civil
puede constituir un estimulo para relanzar
el asociacionismo democratico de los jue-
ces. También para potenciar la permanen-
te actualidad y necesidad para la magistra-
tura y para los componentes mas sensibles
y democraticos de la sociedad, del grupo
Magistratura Democratica (MD), del que
Senese fue «un gran dirigente, quiza el
mas grande, el que mejor personificé el
espiritu de MD», en palabras de Giovanni
Palomarini.

Ingresado en la magistratura en 1960,
no lo hizo de forma inmediata en MD, fun-
dada el 4 de julio de 1964 (en Bolonia, en
el colegio Irnerio), sino que se unio al gru-
po Terzo Potere, para abandonarlo a raiz
de la muerte de Salvatore Gialombardo y
en vista de la consiguiente deriva mode-
rada y corporativa del mismo. Ingresé en

* Publicado en Questione giustizia, 1 de mayo de 2023
Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez

110

Franco IPPOLITO

MD en marzo de 1970" (después de la es-
cision producida en MD tras el atentado
de Piazza Fontana de 2 de diciembre de
1969, aun cuando el pretexto fue la apro-
bacion del documento critico? por el arres-
to de Francesco Tolin, director responsable
de la revista Potere Operario), convirtién-
dose enseguida en exponente cualificado
asi como colaborador asiduo de la revista
Qualeqiustizia.

Como prueba del formidable impulso,
también tedrico, que dio al grupo, hay que
recordar la ponencia «Per una Magistratu-
ra Democratica» (conocida como «librito
amarillo» (libretto giallo) por el color de la
portada® redactada por Senese junto con
Luigi Ferrajoli y Vincenzo Accatatis para el
seminario ideoldgico (celebrado en Pisa los
dias 24-26 de abril de 1971), en prepara-
cion de la primera asamblea nacional de
MD (que tendria lugar en Roma los dias
4-5 de diciembre de ese afio), que nom-
bré a Luigi Di Marco presidente, a Marco
Ramat vicepresidente, a Generoso Petrella
secretario y a Salvatore Senese y Domenico
Pulitand vicesecretarios.

1 Junto con Mario Barone, Michele Coiro, Ottorino
Gallo, Giuseppe Veneziano, Romano Canosa y otros.

2 Aprobado el 30 de noviembre de 1969 por la asam-
blea de MD en Bolonia. Sobre el documento y sobre la
instrumentalizacion de esa vicisitud, véase M. Ramat (ed.),
Storia di un magistrato. Materiali per una storia di Magis-
tratura Democratica, Manifestolibri, Roma, 1986.

3 Después publicada en Problemi del socialismo, n.°
13-14 de 1973. (Hay traduccién: «Por una “Magistratura
Democratica”», en V. Accataris, L. Ferrajoli, G. C. Scarpariy
S. Senese, Politica y justicia en el estado capitalista, traduc-
cién, introduccién y notas de P. Andrés Ibanez, Fontanella,
Barcelona, 1978, pp. 115 ss. [N. del t.]).
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Su actividad judicial, caracterizada por
la altisima calidad y el compromiso, tras el
inicial destino de pretor en Pontasserchio,
continué en la pretura del trabajo de Pisa,
luego en el Consejo Superior de la Magis-
tratura (1981-1986) en el que —fui testigo
directo— jugd un papel de auténtico lider
por competencia técnica, autoridad cultu-
ral e impulso institucional. A partir de 1986
ejercio en la Corte de Casacion (seccion la-
boral). Estuvo en el Parlamento de 1992 a
2001 (primero en la Camara de Diputados
y después en el Senado, elegido como in-
dependiente en las listas del PDS). De su
experiencia parlamentaria hay que recor-
dar, al menos, la defensa en el Senado de
la abolicion de la cadena perpetua (ergas-
tolo), en 1998, verdadero monumento de
sabiduria juridica y politica. Retorné a la
Casacion, donde ejercié hasta 2010, como
presidente de seccion.

En cada nueva experiencia institucional
Salvatore tenia la capacidad de conjugar el
ejercicio practico de la actividad desarrolla-
da con un profundo anélisis tedrico sobre
el sentido de la funcién correspondiente.
Y su reflexién, compartida colectivamente
y hecha publica, desvelaba todos los valo-
res —quiza todavia solo potenciales porque
aun no del todo explorados— de innovacion
y de vitalidad democratica de la institucién
en la que estaba operando, buscando una
coherencia entre teoria y practica capaz de
adverar su sentido profundo y la auténtica
razéon de ser para el ordenamiento demo-
cratico y el sistema institucional.

En estos transitos de una a otra fun-
cion, del ejercicio de la jurisdiccion a la ins-
titucion parlamentario y viceversa —como
escribid Beniamino Deidda por el grupo
toscano de MD- Senese «daba la impre-
sion de desempefar siempre el mismo
oficio: ya estuviera en un aula de justicia
0 en una del Parlamento, su enorme cul-
tura juridica (de la que nunca hacia exhi-

bicién), le permitia identificar el interés
publico como Unica guia de cada una de
sus intervenciones. Tanto si ejercia de juez
como si lo hacia de senador de la Repu-
blica, los objetivos no cambiaban: la firme
actuacion de los principios constituciona-
les, la realizaciéon del principio de igualdad
entre los ciudadanos, la independencia de
la magistratura de todo poder... Cuando
finalizada la aventura politica regresé a la
jurisdiccion, parecia que hasta entonces no
hubiera hecho otra cosa. A nadie le vino in
mente que el largo ejercicio de la politica
pudiera quebrar su imparcialidad, su dis-
tancia de los partidos y de las facciones».
2. Para muchos, no solo de la mia, sino
también de su generacion fue un maestro,
un gufa, un seguro punto de referencia.
Para mi fue mucho mas; su desaparicion
constituyd también una pérdida personal,
como de un hermano mayor (no solo por
edad) que me acompafé durante decenios
de intensa colaboracién: en la jurisdiccion,
en el Consejo Superior de la Magistratura,
en la Corte de Casacion; en la Fundacion
Basso, sobre todo, en los temas interna-
cionales, comenzando por los viajes al
Chile de Salvador Allende a comienzos de
los afios setenta; en el Tribunal Permanen-
te de los Pueblos, del que fue presidente
durante un decenio, llevando consigo la
experiencia madurada, también y sobre
todo, como ponente en el Tribunal Russell
Il sobre las dictaduras latinoamericanas.
Cada uno de sus escritos (y son innu-
merables) y cada una de sus actividades
(que fueron multiples) revela el compromi-
so ético, la coherencia intelectual, el rigor
metodolégico, la inmensa cultura juridica,
histérica y politica que daban densidad a su
reflexion y a su actuar en las instituciones
y en la sociedad civil, nacional e interna-
cional, en torno a los temas del derecho y
de la politica. Estos fueron sus principales
campos de reflexion y de empefio democra-
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tico, los dos polos de tensidon permanente,
cuya naturaleza fisiolégica y con frecuencia
fecunda en el estado constitucional de de-
recho, en el que ningun poder es absolutoy
supraordenado a otro, el hacia ver. Y, frente
al italico provincialismo del lamento difuso,
invitaba a mirar fuera del panorama nacio-
nal, para captar las comunes tendencias
de fondo, no obstante las contingentes,
instrumentales e interminables polémicas
tan nuestras que acaban descargandose
inevitablemente sobre la jurisdiccion, por él
considerada y vivida como «institucién de
frontera» entre sociedad y Estado.

Como esencia de su experiencia cultu-
ra, profesional, asociativa y politica, hay
que subrayar que él, mas que ningun otro,
personalizoé el espiritu y el sentido de Ma-
gistratura Democratica, cuya secretaria
desempefié en los afios terribles del terro-
rismo (1977-1981). Y esto tanto en la Aso-
ciacion Nacional de Magistrados (ANM)
(de la que fue secretario general en cola-
boraciéon paritaria con el presidente Adol-
fo Beria d'Argentine), como en la interlo-
cucién con el gobierno, ante las fuerzas
politicas y la mas amplia opinién publica,
incluso en una multitudinaria asamblea de
obreros del metal, donde bien consciente
de la existencia de algunas simpatias por
las Brigadas Rojas, no dudé en gritar «el
terrorismo es nuestro enemigo». En todas
partes, defendié con autoridad y firmeza la
centralidad de la jurisdiccion en el Estado
constitucional de derecho y las garantias
del debido proceso, como garantias de
verdad y de defensa frente a la legislacion
de emergencia continuamente invocada y
en parte actuada.

Senese contribuyé a renovar la cultura
juridica y judicial italiana como pocos han
sabido hacerlo y, sobre todo, fue intérpre-
te del mejor asociacionismo judicial, inno-
vador y fuertemente radical, pero abierto
a todos los magistrados, sin prejuiciosa
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cristalizaciéon de las posiciones. Un asocia-
cionismo hecho de principios que mante-
ner con firmeza, pero también de trabajo
paciente de confrontacién, persuasion y
construccion.

Su ponencia en el congreso de Urbino
en 1979 constituye una leccion también
de método, esencial en el trabajo juridico
y politico: «Construir una linea significa
discutir, medirse con las objeciones que
se formulen, con las perplejidades que
pueda suscitar, con las resistencias que se
le opongan; [significa] salir de la optica
asamblearia donde al fin los nudos proble-
maéticos se cortan a golpes de mayoria [...]
hacer un continuo esfuerzo de compren-
sion y discusion dentro del grupo; tener la
humildad de verificar continuamente en
concreto las opciones fundamentales con
quien no las comparte y, al mismo tiempo,
la ambicién de demostrar que esas opcio-
nes son las que mejor se adecutan al patri-
monio comun»*.

Es el método que practicaba no solo en
la mesa de trabajo, sino buscando el con-
tacto directo, incluso con los interlocutores
mas tercos, fueran politicos o magistrados.
A todos les recordaba que es «de nuestra
colocacion institucional de donde nace
también nuestro asociacionismo y nuestra
proyeccion al exterior como articulacion de
la sociedad civil». Y reivindicaba y funda-
ba la autonomia de MD: «Una asociacion
que, es cierto, hace referencia a un entor-
no politico, que, sin embargo, no coinci-
de con especificas posiciones de partido
y de alineamientos politicos, sino que se
resuelve en un conjunto de adquisiciones
en materia de democracia politica, garan-
tias de libertad, defensa de ciertos valores
historico-culturales»®.

4 «lstituzione giudiziaria e difesa della democracia»,
en Qualegiustizia, n.° 47-48, pp. 699 ss.

5 S. Senese, «Intervento al convegno MD di Firenze del
setembre 1978», Magistratura Democratica, n.° 2-3, 1979.
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Dentro de la ANM no ocultaba o ate-
nuaba las relevantes diferencias de posi-
ciones, sino que ratificaba con firmeza y
con paciencia la identidad propia de MD,
nacida del vivo e hirviente fermento social
de mediados de los sesenta en sintonfa
con los valores de la democracia cons-
titucional. En el XV congreso de la ANM
(Turin, 1975) que tenia por tema «Justicia
e informacién», su intervenciéon tocé uno
de los temas que mas dividian: la critica de
las resoluciones judiciales por parte de los
magistrados®.

En aquel congreso, organizado por una
dirigencia asociativa todo menos progresis-
ta, en gran parte animada por un furioso
animo polémico en relacién con MD vy sus
«interferencias de grupo», asi definidas
por los sectores mas corporativos (como en
el caso de la toma de posiciéon del ejecutivo
de MD sobre el proceso Pinelli y el docu-
mento critico sobre el proceso Valpreda,
redactado por el ejecutivo milanés’), Sene-
se sostuvo, sin jactancia provocativa y con
la fuerza de la claridad de los argumentos,
que la critica publica de las decisiones ju-
diciales por los jueces «cumple en el con-
texto social la preciosa funcion de incen-
tivar el control y el debate publico sobre
la justicia». Y «también dentro del ambito
judicial una funcién enormemente Util por-
gue contrasta la tendencia latente en toda
institucion a considerarse autosuficiente y
llama insistentemente a los jueces al respe-
to del elemental principio democratico que
quiere a todas las instituciones controladas
por la opinién publica»

En el plano de la teorfa y la practica del
asociacionismo judicial y del pluralismo de
las corrientes de opinién que se enfrentan

6 S. Senese, «La critica dei provvedimenti giudiziari da
parte dei magistrati», en N. Lipari, (ed.), Giustizia e infor-
mazione, Laterza, Roma-Bari, 1975, pp. 243 ss.

7 Contra los que el Fiscal General de la Casacién pro-
movio el procedimiento disciplinario.

dentro de la magistratura, Senese fue un
protagonista. También a propdsito de este
tema —ha escrito Luigi Ferrajoli— su magis-
terio es mas actual que nunca, porque «el
asociacionismo por el sostenido y practi-
cado es exactamente el opuesto al que se
expresa en los traficos penosos que han
salido a la luz y que ponen de manifiesto
la degeneracién de algunas corrientes de
la ANM en oscuros grupos de poder»&.

Para Senese, el pluralismo, antidoto
del corporativismo, es «el mayor factor
de transparencia y responsabilizacién en
las funciones del gobierno auténomo» y
constituye el vehiculo indispensable para
la realizaciéon de la independencia y «de
la igualdad de los jueces querida por el
art. 107 de la Constitucion italiana, in-
compatible con carreras y carrerismos y
condicién necesaria de su independencia
interna»®.

3. Para formarse una idea adecuada
de la densidad ideal y de la coherencia en-
tre compromiso tedrico-juridico, actividad
asociativa, experiencia y practica judicial,
invito a los jévenes jueces que no han co-
nocido a Salvatore Senese, cuando menos,
a la lectura de sus ponencias presentadas
en los congresos de MD y en ANM, de los
escritos publicados en las revistas Quale-
giustizia, Questione giustizia y Problemi
del socialismo™ y de la voz «Giudice» en

8 L. Ferrajoli, «La lezione di Senese e lo squallore di
0ggi», il manifesto, 18 de junio de 2019; (hay traduccion
de P Andrés Ibanez, «Salvatore Senese, un modelo de
juez», en Jueces para la Democracia. Informacion y debate,
n.° 95 (julio/2019), pp. 154 ss. [N. del t.].

9 Ibid.

10 En Jueces para la Democracia. Informacion y de-
bate, en traduccion de P. Andrés Ibanez, se han publica-
do los siguientes escritos de Salvatore Senese: «Justicia
internacional, cooperacién y derecho de los pueblos,
n° 9 (abril/1990), pp. 51 ss.; «La formacion de los ma-
gistrados en Europa y el papel de los sindicatos y de las
asociaciones profesionales. ;Qué formacién, para qué
justicia, en qué sociedad?», n° 12 (marzo/1991), pp. 83
ss.; «Los bombarderos ciegos de la “paz justa”», n° 35
(julio/1999), pp. 75 ss.; «Guerra y nuevo orden mundial»,
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Digesto delle discipline pubblicistiche".

Pero quiero referirme a la contribucién
especifica de Salvatore en dos aspectos de
la interseccion de derecho y politica, y que
han constituido un hilo ininterrumpido de
su reflexion sobre el papel del derecho y de
la jurisdiccion, para contrastar la cultura 'y
la practica de la guerra y para prestar una
completa tutela efectiva a los derechos
fundamentales de toda persona, sin distin-
cion de ciudadanos y extranjeros.

Se trata, como es evidente, de temas
de candente actualidad, sobre los que MD
no puede dejar de hacer sentir la voz del
derecho y de la razén. En el primer aspec-
to, debe recordarse, sobre todo, su inter-
vencién en la primera sesion del Tribunal
Russell-2 sobre las dictaduras en América
Latina' y su aportacién, como conclusion
de las sesiones del Tribunal, a la elabora-
cion de la «Declaracion universal de los de-
rechos de los pueblos», aprobada después
en una asamblea internacional convocada
por Lelio Basso en Argel, el 4 de julio de
1976. El punto de partida de la «Carta de
Argel» y del sistema de principios alli ex-
presados es la superacion de la concepcion
y la practica que disuelven el pueblo en el
estado, mientras que, precisamente, la ex-
periencia del Tribunal Russell habia demos-
trado que, a menudo, es precisamente el
Estado quien viola los derechos del propio
pueblo.

Senese captaba y valorizaba (también
en sus muchas contribuciones como juez y
presidente del Tribunal Permanente de los
Pueblos), la contradiccion entre la politica
de potencia de un pais y la voluntad de

n°® 44 (julio/2002) pp. 81ss.; y «Lelio Basso y la formacion
de un jurista democratico», n° 55 (marzo/2006), pp. 76
ss. Salvatore Senese participd activamente en el encuentro
de las asociaciones judiciales latinoamericanas, convocado
por Jueces para la Democracia, celebrado en Buenos Aires
en 1991. (N. del t.).

11 UTET, Turin, 1991, vol. VII, pp. 195 ss.

12 Publicada en Qualegiustizia, n.° 31-33.
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paz proclamada por él, entre la acciéon de
un gobierno y las aspiraciones del pueblo
gue representa.

Sobre el tema del derecho de los pue-
blos como nuevo elemento para renovar
el orden juridico internacional (objeto de
varias de sus intervenciones en Questio-
ne giustizia), me limito a mencionar, por
la amplitud y lo completo del andlisis, el
ensayo de apertura del comprometido e
importante numero de Problemi del socia-
lismo, dedicado a «Culturas de la paz y de
la guerra»'3. Eran los anos de la instalacion
de los misiles en Europa y del miedo al
apocalipsis nuclear.

Cito este trabajo, entre tantos dedica-
dos por él al mismo asunto (entre ellos, las
numerosas voces redactadas para el Dizio-
nario dei diritti umani, dirigido por Marce-
llo Flores, Utet, Turin, 2007), porque tenia
como principal destinatario a los juristas,
tedricos y practicos. Era una llamada a su
responsabilidad, como hombres de cultu-
ra y operadores del derecho, a afrontar el
tema derecho/guerra, la amplitud de suyas
implicaciones comprende «el nexo [...] en-
tre soberanfa popular y estatal, de un lado,
y sistema de alianzas militares y compleji-
dad tecnoldgica de los actuales armamen-
tos, del otro; entre formas y técnicas de
organizacion de la convivencia humana,
de una parte, y derechos fundamentales
de la persona, de otra. En suma, «a través
del derecho —escribia Senese- son las cate-
gorias propias de la politica las que deben
ponerse en cuestion, someterse a verifi-
cacién, ser constrefidas a medirse con la
ética».

A partir del debate muy vivo entre ju-
ristas y jueces en Alemania, llamaba a los
juristas italianos a cumplir con su deber de

13 S. Senese, «ll diritto dei popoli: un nuovo diritto per
la pace», Problemi del socialismo, n.° 2 de 1984, con con-
tribuciones de N. Bobbio, A. Langer, L. Manconi, L. Paggi
y G. Pontara.
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implicarse en la construccién de un nuevo
derecho, radicalmente opuesto a la cultura
y la ideologia de la guerra, evidenciando
la especifica responsabilidad del jurista-
juez, que no podia eludir un interrogante:
«;Puede la jurisdiccion desinteresarse de
cuestiones que llaman en causa a los fun-
damentos de legitimidad de la democracia
y del estado de derecho?»

Un interrogante para él retérico, ya que
la responsabilidad del jurista y del juez de
la segunda mitad del siglo XX —-marcada
por ese fundamental cambio de para-
digma constituido por la nueva relaciéon
estado/persona, sobre la que se habfan
constituido las Naciones Unidas y el nuevo
derecho internacional, los derechos huma-
nos y los derechos de los pueblos— priva
a la soberania del estado del poder abso-
luto tanto interno como externo, y hace
de él un instrumento de realizacién de los
fines de paz, liberacion, puesta a salvo de
la persona humana de cualquier dominio
heterénomo.

Tal es el punto de partida de la reflexion
sobre la nueva dimension de las relaciones
de jurisdiccion y paz y sus elaboraciones
con el fin de extraer del derecho interna-
cional y de los derechos humanos alimento
y fermento para un ejercicio de la jurisdic-
cioén, en sintonia con aquellas novedades
también en el orden interno, obviamente
en el respeto de las formas propias del es-
tado constitucional de derecho'.

Sus analisis han abierto camino en la
cultura de los jueces italianos y han tenido
acogida en la jurisprudencia de las Seccio-
nes Unidas de la Corte de Casacion llama-
das a pronunciarse sobre reclamaciones de
resarcimiento de los dafos sufridos por las

14 Reflexion retomada con mayor desarrollo, referida
a la dimension asociativa, en la Ultima parte de su inter-
vencion en el congreso de MD en Sorrento, en Magistra-
tura Democratica, poteri e giurisdizione, Jovene, Napoles,
1985, pp. 292-293.

victimas de los crimenes de la Alemania
nazi. La Corte de Casacion, mediante sen-
tencias dictadas entre 2004 y 2011 (con-
firmadas por una sentencia de 3 de mayo
de 2016), negd la inmunidad de Alemania,
reconociendo la competencia de la juris-
diccion italiana en el caso de que un esta-
do extranjero, aun en el ejercicio de acti-
vidades tipicamente soberanas (la guerra),
hubiera cometido actos susceptibles de
calificarse como crimenes internacionales
en cuanto lesivos, precisamente, de esos
valores universales de respeto de la digni-
dad humana que trascienden los intereses
de las singulares comunidades estatales.

Como es sabido, el Tribunal de Justi-
cia de La Haya, mediante sentencia de 3
de febrero de 2012, acogiendo el recurso
interpuesto por Alemania contra Italia por
falta de reconocimiento de la inmunidad
de un estado en el ejercicio de su sobe-
ranfa, declaré la ilegitimidad de los pro-
nunciamientos judiciales italianos conde-
natorios para Alemania, disponiendo que
la Republica Italiana dejase sin efectos las
decisiones adoptadas. Esto se produjo por
Ley 5/2013, de 14 de enero, declarada
inconstitucional por la Corte Constitucio-
nal, por sentencia n.° 238/2014, por con-
tradecir los arts. 2 y 24 de la Constitucién
italiana. La jurisdiccion y la Corte Consti-
tucional italianas se mantuvieron firmes
mientras que el Tribunal de La Haya perdié
una ocasion para hacer avanzar el derecho
y reafirmar la prevalencia de la dignidad
humana sobre el poder del Estado cuando
este incurre en el crimen internacional. La
gravedad de tal omisién se manifiesta hoy
con toda su relevancia ante la tragedia de
la guerra de Ucrania,

Estamos frente a las perdurables con-
tradicciones del derecho internacional, con
frecuencia ignorado por tantos gobiernos
y por las fuerzas econdmicas de las multi-
nacionales, libres de todo control publico.
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Asuntos sobre las que tantas veces volvid
Senese, bien consciente de la dificultad de
los cambios en la materia.

Precisamente por esto, llamaba a no
rendirse nunca al poder del mas fuerte,
evidenciando que el derecho internacional
constituye un «universo en el que convi-
ven reglas dotadas de un distinto grado
de efectividad y de legitimidad y en el que
a menudo las reglas con menor grado de
efectividad son las que gozan de mayor
legitimidad y viceversa». Y son estas Ulti-
mas las que deben ser valorizadas y po-
tenciadas con la busqueda del méas amplio
consenso de la opinién publica y de los
movimientos por la paz, ya que «la lucha
por los principios se revela [...] no como la
empresa generosa de almas nobles fueray
por encima de la historia, sino como una
accion concreta para favorecer un proceso
gue tiene como alternativa un desorden
autodestructivo».

4. El otro aspecto que quiero sefalar
es la reflexion de Senese sobre el asunto
de las migraciones y sobre la involucion de
la categoria de ciudadanfa, que ha pasado
de ser un instrumento de reivindicacion de
los derechos a convertirse en instrumento
de exclusion de los otros, de los diferentes,
a los que oponerse y rechazar cualquiera
gue sea su carga de infelicidad, necesi-
dades y esperanzas. Captaba la creciente
tension entre derechos humanos y ciuda-
dania, tension que debe ser superada en
nombre del derecho y de los derechos.
Y su apremio estaba dirigido a reducir la
divergencia entre universalidad de los de-
rechos y particularidad de las ciudadanias.
Esta tension —escribia— es al mismo tiempo
un desafio para la construccién del futuro.
Desafio y tension «hasta ahora recibidas
de un modo bastante miope por las po-
liticas desarrolladas, en particular, en Eu-
ropa, con el fin de desalentar el flujo de la
inmigracion, sin la correspondiente elabo-
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racion de vdlidas politicas de inmigracion
en sociedades ya, de hecho, multiétnicas».

Senese veia un ejemplo clamoroso de
esta actitud defensiva y enrocada en las
politicas referentes al derecho de asilo, que
—aun habiendo acompafiado el nacimien-
to de las modernas democracias y estan-
do previsto en constituciones democratica
y convenciones internacionales— «resulta
cada vez mas restringido y sometido a una
serie creciente de vinculos, muchos de los
cuales inciden también en las dindmicas
de posible integracion del que reclama el
derecho de asilo o del que ya lo ha ob-
tenido». Este cierre determina «en primer
lugar un desarrollo del racismo, alimenta-
do sobre todo por la degradacion de los
demas, vistos como no-titulares de dere-
chos universales, desiguales en derechos y,
a través de una serie de saltos logicos del
todo frecuentes en el imaginario colectivo
comun, antropolégicamente inferiores».

El hacia luz sobre estas politicas, sobre
el impulso a la reduccién a la clandestini-
dad y a la invisibilidad del inmigrado, y no
se cansaba de denunciar que, precisamen-
te, la legislacion reaccionaria en materia
de inmigracion «contribuye a determinar
actitudes de xenofobia y de racismo [...]
incrementadas a causa del miedo genera-
do por el aumento simultaneo del desem-
pleo, la precarizaciéon del trabajo, en suma,
por todos aquellos fenémenos de crisis del
viejo estado social presentes en distinta
medida en los pafses occidentales, deter-
minando un sentido de inseguridad que
puede impulsar a la movilizacién contra
los diferentes imaginados como amena-
zas o simplemente asumidos como chivo
expiatorio de la desazén y la inseguridad
generalizadas».

Obviamente, sin la menor ilusién de lo-
grar, «ahora y de repente, fronteras total-
mente abiertas; es necesario, no obstante,
ser conscientes del hecho de que, si hoy no
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se dan las condiciones econémicas y socia-
les para reconocer a todo ser humano el
"jus migrandi”, esto constituye una condi-
cion de debilidad de nuestras democracias,
una contradiccion patente que degrada su
legitimidad».

Parecen valoraciones escritas en estos
dias, cual comentario de los ultimos re-
trocesos normativos previstos por el ac-
tual gobierno italiano, medidas inhuma-
nas para las personas que buscan para si
y para sus hijos una posibilidad de vida,
perjudiciales para la gestién de los flujos

migratorios, del todo ilusorias para detener
las migraciones. Son cotas de una leccion
de Senese, impartida en mayo de 1996,
dentro del curso de formacion y perfeccio-
namiento sobre el derecho de los pueblos,
organizado por la Fundacion Basso'™.

Echamos mucho de menos a Salvatore
Senese. Es una de esas personas no susti-
tuibles, pero el patrimonio de pensamien-
to y de valores por él acumulado seguira
representando para muchos de nosotros
un punto de referencia y un estimulo para
resistir y persistir.

Desastres de la guerra n.° 12, Para eso habeis nacido.

15 El tema estd también ampliamente tratado en S.
Senese, «Cittadinanza, etnocentrismo e diritti fondamen-
tali», en Problemi del socialismo, n.° 1-2, pp. 175 ss.
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El internacionalismo garantista de
Perfecto Andrés Ibanez

Estar aqui, en la Universidad de Buenos
Aires, para celebrar a Perfecto Andrés Iba-
fiez es para mi un gran honor y una verda-
dera alegria.

Un honor por el lugar (una de las univer-
sidades maés prestigiosas del mundo), por la
compafia (grandes maestros y colegas de
extraordinario valor) y por la ocasion (este
emocionante doctorado honoris causa).

Pero, sobre todo, como decia, estar hoy
aqui con vosotros es para mi una alegria,
porque Perfecto Andrés Ibanez es una per-
sona importante en mi vida. Y, desde lue-
go, no soélo en la mia.

Digamoslo: Perfecto Andrés es una per-
sona importante en la vida de muchos: de
muchas personas que, gracias a él, se co-
nocieron y se hicieron amigas: a veces fra-
ternalmente amigas. Yo dirfa, sobre todo,
fecundamente amigas.

Por aqui querria empezar. Por esta
palabra (tan poco juridica): amistad. Una
palabra a la que Perfecto ha asociado un
significado particularmente profundo... y
contagioso.

Voy a tranquilizarles de entrada: no
pretendo desviarme del tema de nuestra
reuniéon, ni tampoco adentrarme en la
esfera sentimental. Quiero hablar precisa-
mente de la obra de Perfecto Andrés Iba-
fiez. Pero en un sentido amplio: el sentido
depositado en la palabra griega ‘ergon’
(que efectivamente podemos traducir por
‘obra’, como en el poema de Hesiodo Las
obras y los dias [Erga kai Heméral]).
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Estoy convencido de que la obra maes-
tra de Perfecto Andrés Ibafez —su opus
maior— no consiste en su “obra de tinta”
(por utilizar las palabras sonrientes de
Ariosto: “opera d'inchiostro”), sino en el
tenaz, perdurable e incansable trabajo de
conjuncion, de conexion, de personas, de
mundos, de culturas diferentes.

Por supuesto, Perfecto ha escrito mu-
cho: como juez, como jurista, como intelec-
tual: sentencias, ensayos cientificos, articu-
los de periddico, libros... y qué libros: Ter-
cero en discordia, que Luigi Ferrajoli definid
como “la mejor contribucién de los Ultimos
afos a la reflexion sobre la justicia penal y,
a la vez, el punto de llegada de la larga tra-
yectoria intelectual de uno de los juristas de
nuestro tiempo mas cultos y comprometi-
dos con el ejercicio de la jurisdiccion”.

Y antes de esta obra monumental,
otros libros importantes: Los “hechos” en
la sentencia penal; Prueba y conviccion ju-
dicial en el proceso penal, publicado, aqui,
en Buenos Aires y enriquecido con un es-
pléndido prologo de Daniel Pastor, donde
leemos: “este libro ensefa que la prueba
despeja dudas”, pero nos “deja una cer-
teza: Perfecto Andrés Ibanez es uno de los
mas eruditos y refinados estudiosos del de-
recho procesal contemporaneo”.

Por eso muchos de sus escritos son ver-
daderos textos de referencia para juristas
y jueces.

Sin embargo, desde mi punto de vis-
ta, lo que hace de Perfecto Andrés Ibafiez
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una figura excepcional en el panorama de
la cultura juridica contemporanea —aun
mas que sus libros— es su capacidad para
construir puentes, para generar relacio-
nes, para poner en circulacion ideas y ex-
periencias.

Esta capacidad —que en términos pura-
mente cuantitativos y superficiales podria
medirse en kildmetros: los que ha recorri-
do en los ultimos cincuenta anos (sélo en
el ultimo ano me parece que ha cruzado
el Atlantico mensualmente)—; esta capa-
cidad, decia, constructiva y conectiva, se
manifiesta con el vigor (inagotable) de una
vocacion, cultivada con pasion.

Una vocacion ciertamente unida a la
conciencia politica y civil del jurista Andrés
lbafez, pero profundamente arraigada,
me parece, en un rasgo peculiar de su per-
sonalidad.

No voy a improvisar un psicoanalisis.
Esta observacion (que ahora trataré de
aclarar) descansa sobre una base docu-
mental, amplia y sélida. Me refiero a la
obra memorialistica de Perfecto Andrés
Ibafiez: en particular a los libros De los
afos de Toro (2005) y En buena compania
(2011), cuyo subtitulo es una feliz e inte-
rrogante aliteracion: Prosas sin prisa.

Hace unos setenta anos, el filésofo
Isaiah Berlin, jugando con un verso de Ar-
chilocus y explotando la fuerza evocadora
de las metaforas animales, distingui¢ dos
tipos ideales de intelectual: el erizo y el zo-
rro. El erizo es el intelectual que “relaciona
todo con una vision central”; el zorro es el
intelectual movil, que observa, que capta
con atencion y curiosidad.

Me parece que esta distincion puede
adaptarse, mutatis mutandis, a los memo-
rialistas. Podriamos llamar erizo al escritor
de memorias que se sitla firmemente en
el centro de la pagina. Pensemos en Pablo
Neruda y su manera de narrar “las vidas del
poeta”. Zorro, en cambio, puede llamarse

al escritor cuyas memorias se redinen ante
los ojos del lector como las teselas multico-
lores y multiformes de un mosaico.

Perfecto Andrés Ibanez es, sin duda, un
memorialista zorro. Un memorialista que
no dice al lector: “mirame, escuchame:
ésta es la vida que he vivido”. Dice mas
bien: “mira lo que he visto; escucha lo que
he aprendido; ven a conocer a las personas
que he conocido”.

Todos los que han tenido la suerte de
admirar los vividos retratos de la encanta-
dora galerfa De los afios de Toro saben de
lo que hablo... Bernabé, el duefo del Bar
Taurino, orgulloso de su vino contunden-
te; don Manuel, el farmacéutico, “imbuido
de un sentido autenticamentente sacerdo-
tal de la propria funcion”, Félix Rodriguez,
“el cacharrero”, “hombre mayor, de son-
risa abierta y desdentada”. Don Idelfonso,
el secretario “que tenia el juzgado en la
cabeza”.

Hay una pagina concerniente a Don
Idelfonso, que me gustaria compartir con
vosotros, porque con la levedad de una
anécdota divertida, nos habla de un asunto
muy serio relacionado con la jurisdiccion.
Perfecto Andrés, muy joven y por tanto
inexperto, comienza su trabajo como juez
en Toro y Don Idelfonso, secretario con mu-
cha experiencia, que estaba trasladandose
al juzgado de Valladolid, decide quedarse
unos dias para echar una mano al nuevo
juez. Entre los primeros casos, le presenta
una “venta de bienes de menores”.

Cuenta Perfecto:

“Se trataba de una peticion comple-
tamente razonable y el caso carecia de
dificultad, asi que redacté de corrido la
fundamentacién del acto y se la pasé a
mi voluntarioso mentor” (Don Ildelfonso).
Tardd poco en volver, ahora casi conges-
tionado por la risa: “Perfecto, qué mara-
villa, jQué refrescante! jMira que decir
‘muchacho’! jEn una novela, todavia,
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pero en una resolucion judicial! Diras el
referido menor”.

Aqui, el lector italiano no puede sino
pensar en Italo Calvino y su brillante satira
de la anti-lengua de los burdcratas: y de
los jueces-burocrates.

Comenta Perfecto:

“Es como a éste le debo, entre otras
cosas, que me hiciera entender, de forma
tan gréfica, que una de las batallas pen-
dientes en la recién estrenada dedicacion
radicaba en el plano del lenguaje. Es obvio
decir que persisti en lo de ‘muchacho’ asi
come en otras impropiedades”.

No puedo extenderme mas sobre las
memorias de Perfecto. Lo que quiero su-
brayar es que esta forma de contar la pro-
pia experiencia dice mucho de la manera
de vivir la existencia.

Podriamos definir esta actitud exis-
tencial a través del titulo de una pelicula
francesa aparecida a principios de nuestro
siglo: Les godt des autres (“El gusto de los
demas”).

Esto es: Perfecto Andrés esta dotado de
un peculiar gusto de los demas. Su vision
del mundo es eminentemente alterocéntri-
ca (si me permiten la impertinencia de un
neologismo).

Debemos tener presente este aspecto
de su personalidad si queremos entender
el extraordinario papel que desempend
como actor de la cultura juridica (en un
escenario que abarca dos continentes),
como formador de jévenes jueces y futu-
ros académicos, como promotor de esa
koiné intelectual que podriamos llamar la
“internacional del garantismo” (la interna-
cional garantista).

Perfecto Andrés es un jurista cosmopo-
lita. Un jurista que viajando ha conocido. Y
conociendo ha dado a conocer.

Dio a conocer la realidad institucional
de la Espafa postfranquista a los jueces
italianos; y los modelos del asociacionismo
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judicial italiano a la magistratura espafola.
Su “Introduccion a Magistratura Demo-
cratica”, publicada en Politica y justicia
en el estado capitalista, es un precioso
documento de esta importante actividad.
Como lo son sus ensayos en italiano apa-
recidos a principios de los afos ochenta
en la revista “Questione giustizia”. Quiero
mencionar al menos dos: Il problematico
governo del potere giudiziario in Spagna
e | giudici spagnoli tra franchismo e demo-
crazia. Son aportaciones historiogréficas
que también nos dan informacién al au-
tobiografica: sobre su trabajo como juez
para la democracia.

Este trabajo, que comenzé en Espana e
Iltalia, a lo largo de las rutas aéreas del Mar
Mediterraneo, se ha convertido desde en-
tonces en una empresa transatlantica. Per-
fecto Andrés ha exportado la mejor cultura
juridica europea a América Latina y ha hecho
descubrir a sus interlocutores europeos el va-
lor de la cultura juridica latinoamericana.

Tendria mucha curiosidad por consultar
la lista de sus viajes. Hace muchos anos,
hablando en un convenio de Magistratura
Democratica, el menciond los que habia he-
cho junto con Luigi Ferrajoli, Salvatore Se-
nese, Edmondo Bruti Liberati, Franco Ippoli-
to, Livio Pepino, Giuliano Turone, Nicoletta
Gandus: San José, Managua, Cérdoba, Me-
dellin, Bogota, San Salvador, Porto Alegre,
Lima, Mendoza, Buenos Aires... Creo que la
lista completa incluye docenas y docenas de
ciudades, de universidades, de tribunales...

Con su experiencia de jurista cosmopo-
lita, Perfecto Andrés ha desprovincializado
los ambientes profesionales y culturales
que ha frecuentado.

Recientemente he leido un libro (de un
gran historiador italiano) titulado La mision
del jurista.

Esta palabra, mision, pierde su colorido
retérico y adquiere autenticidad de sentido
cuando reflexionamos sobre el itinerario
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intelectual y civil de Perfecto Andrés (un
itinerario que, afortunadamente para no-
sotros, se enriquece constantemente).

Y el sentido de esta misién esta deter-
minado por la adhesiéon a los valores del
constitucionalismo democratico y el garan-
tismo penal. Valores que han inspirado y
dirigido su actividad en todos los ambitos:
en la labor judicial, en la direccion de la
revista Jueces para la democracia-Infor-
macion y Debate, en la colaboracion du-
rante 30 afios con el periddico E/ Pais, en
la docencia universitaria, en la escritura de
ensayos, en la traduccion de obras funda-
mentales que, gracias a él, han llegado a
generaciones de estudiosos y estudiantes.

Una vida laboriosa. Una vida genero-
sa... cuanta pasion, cuanto tiempo, cuan-
tas cosas.

Un viejo liberal italiano solia decir que
“la duracion es la forma de las cosas”.
Perfecto Andrés Ibafiez conoce la cultura
liberal italiana mejor que muchos liberales
italianos, pero puede que no conozca esta
frase.

Pues bien, su compromiso con la defen-
sa del Estado Constitucional de Derecho y
con la difusion de la cultura del garantismo
a mi me parece la ilustracién perfecta de
esta idea: “la duracion es la forma de las
cosas”. Sus obras y sus dias la ponen en
practica de manera ejemplar.

No es facil seguir un ejemplo como
éste. Pero es un ejemplo que nos inspira
a todos. Y todos nosotros agradecimos a
Perfecto Andrés por lo que ha hecho'y por
lo que sigue haciendo.

Gracias Perfecto.

Desastres de la guerra n.° 14, jDuro es el paso!
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