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Resumen: A través del analisis de la crisis territorial en Espafia,
se plantean los nuevos retos del constitucionalismo actual y el
desarrollo de conceptos inéditos como la apariencia
constitucional, la inconstitucionalidad difusa, la legitimidad
aparente, el control preventivo de inconstitucionalidad o los
limites del parlamento virtual. La brecha artificiosa entre
principio de legalidad y principio democrético pretende
fundamentar un ficticio derecho a decidir sobre la integridad
territorial, la fragmentacion de la soberania nacional y la
deslealtad institucional ~ promovida por los partidos
independentistas y los poderes puablicos de Cataluiia. La
Constitucion espafiola se enfrenta pues, a la “legitimidad”
aparente de las declaraciones politicas institucionales simbolicas
y contrarias a sus principios esenciales, al fraude constitucional y
en definitiva, a la insumision del Parlamento de Catalufia.
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CRISIS TERRITORIAL EN ESPANA Y APARIENCIA JURIDICA:
¢POSVERDAD O POSTCONSTITUCIONALISMO?

Introduccion

A raiz de las ultimas crisis politicas en diversos paises occidentales, se ha
exteriorizado el riesgo de adulteracion de las democracias mediante la
manipulacion deliberada de la opinion publica. La distorsion premeditada de
la informacién para influir en las actitudes sociales pretende generar una
“apariencia” que puede prevalecer incluso, sobre la propia realidad.

El fendmeno desinformativo de la posverdad (fake news) constituye un arma
politica con un potencial juridico ignorado hasta fechas recientes, susceptible
de viciar el sustrato social sobre el que se asienta el sistema constitucional y
el régimen electoral de los Estados, como demuestran entre otras
experiencias el Brexit o la consulta del 1 de octubre en Catalufia #

2 La revista Science acaba de publicar el estudio mas extenso_hasta ahora sobre la difusion
de fake news (noticias falsas) en la red, en el que se demuestra como una noticia falsa alcanza a
miles de usuarios mas que un contenido real. Un grupo de investigadores del Instituto de
Tecnologia de Massachusetts (MIT) ha examinado la repercusién en Twitter de noticias cuya
veracidad o falsedad habia sido previamente corroborada por seis organismos de verificacion
independientes. Partiendo de esa base, analizaron un total de 126.000 articulos tuiteados por
tres millones de personas entre 2006 y 2017, con especial atencion a los contenidos que lograsen
mas retuits. Los autores descubrieron que las noticias falsas tenian un 70% mas de
probabilidades de ser retuiteadas. Esta dinamica esta presente en todas las categorias de
informacién y no sélo en las noticias politicas, aunque sus efectos sean hasta tres veces mas
pronunciados en este campo "Los dominios mas atacados son aquellos en los que hay mas
incentivos -politicos o financieros- y aquellos en los que las personas son mas vulnerables por
los sesgos sociales o cognitivos". verdaderas crean "confianza, alegria otristeza". En un segundo
articulo publicado en Science y firmado por una quincena de expertos, los cientificos advierten
sobre el potencial disruptivo de las fake news y reclaman un impulso a la investigacion a gran
escala. En él citan estudios preliminares en los que se apuntan los efectos perjudiciales de este
fendmeno en la sociedad, que van desde el aumento del cinismo y la apatia entre los ciudadanos
hasta el fomento de la radicalizacién. "Lo que mas queremos transmitir es que las fake news son
un problema real, un problema dificil de abordar y un problema que requiere una investigacion
seria". "Los que difunden noticias falsas estdn usando métodos cada vez mas sofisticados",
afiade. "Si no tenemos suficiente informacidn sobre el problema, nunca podremos disefiar
intervenciones que funcionen". Una de las dificultades radica en el hecho de que es un problema
multidisciplinar, con implicaciones que van desde lo psicoldgico hasta lo tecnoldgico. El articulo
subraya este aspecto psicolégico que sirve como uno de los motores de la difusion de
informaciones falsas, ya que las personas prefieren informacién que es familiary que apoya las
opiniones preexistentes. "El desafio es que hay tantas vulnerabilidades que adn no entendemos
y tantas piezas diferentes que pueden romperse o ser manipuladas en lo relativo de noticias
falsas". "Es un problema tan complejo que debe ser atacado desde todos los angulos”. Los
expertos recomiendan comenzar con intervenciones de dos tipos: unas centradas en mejorar la
capacidad de los individuos para reconocer las noticias falsasy otras que incluyan cambios
estructurales destinados a prevenir su publicacion.
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La apariencia real de las noticias falsas propagada a través de las nuevas
tecnologias, puede imperar sobre la auténtica realidad, contaminando la
politica y bajo la amenaza de intoxicacion del Derecho. En particular,
divulgaciones falaces, acciones ficticias, simbolicas, virtuales o fraudulentas
desde los poderes publicos, tienden a generar una apariencia juridica y
legitimidad aparente.

Desde esta perspectiva se visibiliza una categoria calificable como fake ius
o falso derecho que, con la complicidad tecnoldgica, penetra en el escenario
de la apariencia juridica; un fenomeno longevo en el ordenamiento privado
pero con facciones singulares y una estética renovada en el derecho publico.

La “apariencia constitucional” se presenta como alter ego de la realidad
constitucional en base a la competencia desleal practicada mediante
simulacros, ficciones, vias de hecho, actos no consumados o declaraciones
virtuales. Pero, a diferencia del derecho civil, el principio juridico de
apariencia no siempre puede aplicarse para convalidar situaciones
subyacentes, sino para invalidar los posibles efectos inconstitucionales.

La crisis territorial en Catalufia sitda pues, al Derecho constitucional ante la
encrucijada de reaccionar frente a los actos simbolicos y metajuridicos o bien
adoptar una postura de inaccion, segun los efectos inconstitucionales
potenciales o reales causados, e incluso los resultados antijuridicos
provocados mas allad de sus fronteras, en el &mbito jurisdiccional de otras
disciplinas (penales, procesales...). Las ramificaciones de este desafio
adoptan una transversalidad que supera el marco constitucional y también
autonomico, pero que de modo particular exigen desde el constitucionalismo
una respuesta frente a nuevos interrogantes: las fronteras juridicas del
simbolismo politico y la legitimidad aparente, la inconstitucionalidad difusa,
los limites virtuales del parlamento o la exigencia de controles preventivos
para impedir ataques “pacificos” que subviertan el orden constitucional.

1. Realidad, apariencia juridica y legitimidad aparente

Entre las hipGtesis de partida, con caracter preliminar se abordan la realidad
del desafio constitucional en Catalufia y la exigencia de una reforma
constitucional como potencial solucion al conflicto existente.

A priori, esta crisis territorial comporta un serio reto constitucional, segln
resulta de la plena activacion del sistema inmunologico de la Constitucion y
el recurso a su ultima ratio con aplicacion del articulo 155 CE. De otra parte,
en relacion a una apremiante reforma de la Constitucion, el aforismo del
Tribunal Supremo de los EEUU, hard cases make bad law, recomendaria
precaucién y cautela en la revision del texto constitucional como respuesta.
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Sin perjuicio de abordar la revision constitucional en un epigrafe posterior,
el desarrollo de la primera cuestion planteada obliga a dirimir previamente
sobre la realidad o apariencia del desafio constitucional, atendiendo a las
opiniones politicas que califican el escenario disefiado por el nacionalismo
catalan como auténtico dislate, farsa, esperpento, ficcibn o matrix. Aunque,
paralelamente, no cabe obviar la construccion real de una arquitectura
secesionista institucional, administrativa, organica y legislativa, basada en
una estrategia de ingenieria para constitucional.

En principio, el mérito o més exactamente el demérito del proceso de
autodeterminacion en Catalufia radica en la fractura del primer mandamiento
del constitucionalismo: la identidad entre Estado de Derecho y democracia.
En esta linea, Nogueira Alcald afirma que la Constitucion no es tal si no se
encuentra en armonia con su fundamento democratico. La apertura de una
brecha entre legitimidad constitucional y democratica ha fundamentado
artificiosamente la ruptura con el Estado de Derecho y el imperio de la ley.

La legitimidad democratica puede instrumentalizarse para predominar e
incluso deslegitimar la realmente constitucional, a modo de coartada para
generar bien unaapariencia acorde con la Constitucion o justificar la escision
con la legitimidad constitucional. Esta tesis resulta sostenible en base a la
relacion entre apariencia y legitimacion admitida por la doctrina alemana
(Falzea), y por su capacidad para suplantar a la realidad constitucional.

Segun Kirchmann la apariencia lo es todo en Derecho, a lo que también
podria agregarsela legitimidad aparente es todo en Derecho constitucional,
en virtud de su potencial juridico para constitucionalizar actuaciones de baja
o0 nula constitucionalidad y desplazar a la realidad constitucional. La
credibilidad en la apariencia institucional puede generar una legitimidad
paralela a la constitucional, basada en el formalismo de los actos simbélicos
o ficticios realizados desde los poderes publicos3. La cohabitacion entre
ambas legitimidades real y aparente, constitucional y “democratica”
respectivamente, se ha exteriorizado durante el conflicto territorial en
Cataluiia, abocando a tensiones juridicas y judiciales.

3 En el ordenamiento privado, el principio de apariencia juridica comprende todos los casos en
que el acto realizado por el tercero con un sujeto que no tiene la titularidad del derecho es eficaz,
de todos modos, como si hubiese sido realizado con el titular, siempre que un titulo de investidura
formal de aquel sujeto cree una situacién de confianza del tercero. La investidura formal en un
derecho subjetivo que realmente no existe se presenta en varias hipotesis: de la posesién a los
instrumentos de fe publica, e incluso a las diversas figuras de publicidad. En esta concepcion, la
idea de apariencia no solamente se considera compatible, sino més bien ligada, esencialmente,
con la idea de formalismo.
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En particular, la legitimidad aparente se ha construido inicialmente en torno
a la juridificacién de un supuesto derecho a decidir y una consulta ciudadana
con apariencia de referéndum, para lo que se recurridé a hipotéticos
observadores internacionales independientes. Sin perjuicio del protagonismo
de las fake news en torno a los hechos y actuaciones durante la votacion
celebrada y la manipulacion institucional de los resultados para avalar una
aparente legitimidad democratica.

De modo similar, la aplicacion del articulo 155 CE con la destitucion de
representantes politicos y los recortes en la funcion parlamentaria, ha
contribuido a desarrollar el fenomeno de legitimidad aparente (v.gr.
presentacion internacional como presidente legitimo de la Generalitat, firma
como ministros de los exconsejeros).

Para sortear la legitimidad constitucional y del Estado de Derecho, también
se ha recurrido a la apariencia juridica basada en actos simbdlicos vy
declaraciones politicas institucionales, propiciando un estado de confianza
social en torno a una “realidad aparente”. De ese modo, se ha gestado una
legitimidad que Max Weber calificaba como carismatica, en que la que una
parte de la poblacion asume un poder ficticio deslegitimado
constitucionalmente y se aparta de la legitimidad racional basada en
motivaciones objetivas y legales.

Por consiguiente, la legitimidad aparente no puede ser indiferente al Derecho
constitucional ante el riesgo de ser reemplazado por una apariencia
“inconstitucional” en virtud de la credibilidad social suscitada. El consenso
en torno a una aparente “Republica independiente” contribuye a socavar la
legitimidad constitucional mientras tiende a una relegitimacion de los
poderes publicos destituidos en el contexto del articulo 155 CE, suplantando
la legitimidad constitucional.

El principal problema del Derecho constitucional radica pues, en el
fundamento democratico que puede adquirir una legitimidad aparente y
paralela a la Constituciéon®. La Constitucion, resultado de la intrinseca
relacion entre poder constituyente y expresidn democratica del cuerpo
politico de la sociedad, requiere para su legitimidad y eficacia como norma

4 El articulo 402 del Cddigo Penal establece como supuesto de hecho de la usurpacion de
funciones:” El que ilegitimamente ejerciere actos propios de una autoridad o funcionario publico
atribuyéndose caracter oficial...”
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fundamental de la convivencia, la anuencia y sostenimiento por la
colectividad social °.

En la actualidad, el derecho constitucional se enfrenta a una doble
legitimidad, aparente (previa al articulo 155 CE) y real (tras las elecciones
autondmicas), hasta la fecha ambas encauzadas hacia fines rupturistas con la
Constitucion; y en concurso con la legitimidad constitucional vigente
posterior a la aplicacion del articulo 155 CE. Por tanto, la juridificacion
progresiva de la legitimidad aparente y de los actos aparentes constituye la
principal amenaza del derecho constitucional en el contexto de Catalufia.

2. Apariencia constitucional y efectos juridicos

A proposito de la crisis en Catalufia, la conflictividad emergente entre
apariencia y realidad juridica, plantea los limites de la tolerancia
constitucional hacia los simulacros juridicos y declaraciones simbdlicas .
En principio, el derecho constitucional se debate entre la transigencia y la
impugnacion de los actos aparentes, segun la levedad o repercusion de los
efectos juridicos producidos en el campo de la inconstitucionalidad.

El fendbmeno de la apariencia constitucional se encuentra implicitamente
presente en la practica parlamentaria e incluso, en la doctrina desarrollada
por los organos judiciales y el Tribunal constitucional, presuponiendo su
legitimidad y acatamiento a la Constitucion. La sumision al formalismo, la
competencia 0 a las reglas procedimentales tienden a generar un aurea
aparentemente constitucional de las actuaciones en el derecho publico,
similar a los titulos formales del ordenamiento privado y con una proteccién
juridica equivalente, basada en la confianza en la apariencia.

Pero ademas también debe visibilizarse una “apariencia” propulsada cada
vez con mas frecuencia por las nuevas tecnologias, capaz de generar una
inconstitucionalidad difusa, oblicua, subrepticia, con efectos retardados,

5 La Constitucién requiere de la adhesién y acatamiento generalizado de la ciudadania, tanto a
nivel de conciencia generalizada como de conductas concretas de los diversos actores sociales y
componentes de la sociedad. Una constitucion que carece de sustento y adhesion difundida entre
los miembros de la sociedad estd destinada a durar poco, s6lo mientras exista la fuerza que la
impone.

6 Vid., Irureta, Simulacién y apariencia en el ambito laboral: la especial situacion del sujeto
contratante Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso , N°
40, Valparaiso, 2013, los casos de apariencia juridica concurren siempre que se verifique un
fendmeno, materialmente presente e inmediatamente real, que a su vez deja al descubierto otro
hecho que no relne dichas caracteristicas, a través de signos y relaciones de significacion
socialmente apreciables. La apariencia, de este modo, produce y oculta la consabida discordancia
entre la situacion exteriorizada y la situacion real, generando un estado de ficcidn.

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN:2224-4131 | Depésito legal: 2005-5822 155
N.° 56, ABR-JUN 2019



Catalina Ruiz-Rico Ruiz

subliminal para los oOrganos judiciales y elusiva de los controles de
constitucionalidad. Esta modalidad se ha puesto de manifiesto durante la
crisis territorial en Catalufia mediante la idea de una “Republica digital” o la
investidura telematica a través de la reforma de la Ley de Presidencia de la
Generalitat. Ambas pretensiones responden a la necesidad de juridificar la
apariencia como paso previo para la consecucion de efectos juridicos en la
realidad constitucional. Mediante el recurso a una ley ad personam y la
coartada de un nombramiento virtual se puede alcanzar una
constitucionalizacion indirecta a través de la apariencia y con fines
difusamente inconstitucionales, inaugurando las bases de un parlamento
virtual y paralelo al autonémico.

En este campo de la apariencia juridica y constitucional se ha refugiado el
desafio secesionista, presionado por el poder judicial y la maquinaria del
Estado, mediante el recurso a declaraciones politicas, actuaciones
simbdlicas, simuladas o fraudulentas, permanentes y en cascada; con el
riesgo latente de que la asuncion de un acto inconstitucional legitime los
sucesivos que de él traigan causa ‘. Por esta razon, el Tribunal Constitucional
ha impugnado las Resoluciones adoptadas por el Parlamento de Catalufia
"porque podrian ser entendidas como un intento de dar apariencia de validez
al denominado proceso constituyente en Catalufia, cuya inconstitucionalidad
fue declarada por la Sentencia 259/2015...".

2.1. Control juridico de las declaraciones politicas en sede
parlamentaria

La legitimidad de las declaraciones parlamentarias como manifestaciones
del debate politico, en el ejercicio de los derechos fundamentales de libertad
de expresion y de representacion politica, determina unatutela constitucional
cuasi-intangible.

No obstante, la juridificacion de las declaraciones parlamentarias a efectos
de control constitucional plantea serias objeciones entre la doctrina y la
jurisprudencia. Proclive al control restrictivo de las manifestaciones
politicas, Von Gneist considera que “solo se podria judicializar la validez
formal de una ley, respecto de «aquellas fases del procedimiento legislativo

’Sentencia del Tribunal Constitucional 259/2015, de 2 de diciembre. En particular, solicita la
declaracion de nulidad de determinadas resoluciones adoptadas por el Pleno del Parlamento de
Catalufia del 6 de octubre de 2016 y la adopcion de otras medidas especificas. Las citadas
resoluciones aprobadas por el Pleno del Parlamento de Catalufia del 6 de octubre de 2016 vulneran
especificamente la mencionada sentencia del Tribunal Constitucional y todas las Resoluciones se
refieren al proceso constituyente de Catalufia, EI Tribunal Constitucional anuld, asi, los
pronunciamientos que hacen referencia a la apertura de un pretendido proceso constituyente en el
gue no se respeten las exigencias establecidas para la reforma de la Constitucion
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con relevancia ad extra”, para defender la independencia e integridad de
atribuciones de la institucion parlamentaria. Segun J. A. Alonso de Antonio
y A. L. Alonso de Antonio, el Tribunal Constitucional considera que la
inviolabilidad «no ampara cualesquiera actuaciones de los parlamentarios y
si solo sus declaraciones de juicio o de voluntad» (STC 51/1985, FJ 6).

En esta linea, el Tribunal Constitucional afirma que si un 6rgano judicial
solo puede justificar su separacion de un precedente por medio de
argumentosy razones, las alteraciones perceptibles en la linea politica de
una Asamblea se justifican, por el contrario, en si mismas. Lo contrario seria
tanto como juridificar un ambito que, como el de control e impulso
parlamentarios, ha de ser libre, s6lo sometido a aquellas normas de
procedimiento que, instrumentalmente, hagan posible el ejercicio de las
funciones parlamentarias no estrictamente legislativas®.La jurisprudencia
constitucional ampara «aquellas manifestaciones que “se revelen como
necesarias para la exposicion de ideas u opiniones de interés publico» (por
todas, SSTC 107/1988, FJ 4; 171/1990, FJ 10; 204/2001, FJ 4;y 181/2006,
FJ 5) o que supongan la «emision de pensamientos, ideas u opiniones, sin
pretension de sentar hechos o afirmar como datos objetivos» (STC 139/2007,
FJ 6).

Al margen del argumento relativo a los efectos no vinculantes de las
declaraciones politicas, la libertad de expresion parlamentaria fundamenta
igualmente la exencion de controles. Segun Ridao Martin, los actos de
direccion del gobierno, las resoluciones y los acuerdos que pueden
adoptarse por las Camaras constituyen una categoria genérica de actos que,
independientemente de su denominacién, sirven también para manifestar la
voluntad, la aspiracion o el deseo de una Camara, incluyendo o no los que
comportan un mandato o instruccion dirigido a un organo singularizado...
Se trata de actos que carecen de la fuerza general de obligar propia de las
leyes y su fuerza externa se contrae a la de una instruccion indicativa, sin
vis vinculante. Para el Tribunal Constitucional, con caracter general, se
tratade un instrumento para poner en marcha la funcién de impulso politico
y control del Gobierno, pero, también, de una via adecuada para forzar el
debate politico.

8 Tanto es asi que el RC no define el objeto de las proposiciones no de Ley (arts. 193-195 RC). Y
en el caso del Senado (art. 174 RS), se definen los fines de las mociones como un intento de que
el Gobierno formule una declaraciéon ordinaria o remita un proyecto de ley sobre una
determinada materia y que la Camara delibere y se pronuncie sobre un texto de caracter no
legislativo.
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Sin embargo, en una doctrina jurisprudencial opuesta, la sentencia del
Tribunal Constitucional 90/1985 admiti6 que cualquier facultad
constitucionalmente otorgada, no puede considerarse exenta del
sometimiento a la Constitucion, como cualquier acto del Parlamento con
relevancia juridica externa, esto es, que afecte a situaciones que excedan del
ambito estrictamente propio del funcionamiento de las CaAmaras®.

Este criterio basado en la transcendencia exterior de las declaraciones
politicas como premisa para su control, enlaza con la apariencia juridicay la
confianza que suscita en los terceros. La STC 42/2014, de 25 de marzo
incorporauna doctrina sobre los efectos juridicos de los actos parlamentarios
de impulso de la accion de gobierno y aborda la “legitimacion institucional
aparente” por extralimitacion competencial en virtud de facultades no
atribuidas. El Tribunal Constitucional admite que los efectos juridicos de un
acto no se agotan en el hecho de que sean vinculantes para el Gobierno o la
ciudadania en el sentido propio de un acto normativo; y a pesar de su
naturaleza politica, una resolucion puede tener efectos juridicos porque
permite atribuir a una institucion facultades que no tiene conferidas.

De otra parte, el riesgo de que las declaraciones parlamentarias simbolicas o
contrarias a la Constitucion sean reconocidas como realidad vinculante por
los ciudadanos, cuestiona la inaccion del Derecho frente a las mismas. La
transicion del acto politico a la norma juridica se verifica desde la propia
institucion parlamentaria, y la voluntad se convierte en Derecho si es
reconocido, aceptado o consentido como vinculante por los ciudadanos
(Nogueira).

Por tanto, la argumentacién juridica de la apariencia penetra en el campo
constitucional y parlamentario si adopta relevancia exterior y efectos
juridicos por la via de extralimitacion competencial, aunque no pueden

9 Entre otras, destaca la STC en el recurso de amparo interpuesto contra la no admisién a tramite
en el Parlamento Vasco de una proposicién no de ley por su contenido, si bien en este caso el
Tribunal otorgd el amparo por entender que la causa de inadmision no estaba prevista en el
Reglamento de la Camara: “En definitiva, de la regulacion del Reglamento de la Camara se
colige que el papel que corresponde desempefiar a la Mesa en el ejercicio de su funcién de
calificacion y admision a tramite respecto de las proposiciones no de ley no se cifie a la
verificacion de los requisitos formales reglamentariamente establecidos, sino que se extiende
también al examen del contenido material de la iniciativa en cuanto resulte determinante para
llevar a cabo un juicio de calificacion sobre la idoneidad y procedencia del procedimiento
parlamentario elegido para sustanciar la iniciativa deducida y el correspondiente
pronunciamiento sobre su admisién o no a tramite atendiendo al respeto o no de los limites o
condiciones materiales que el Reglamento establece con caracter especifico para las
proposiciones no de ley. Respecto del derecho a la libertad de expresion individual de los
parlamentarios, s6lo se detiene cuando en la formulacion de opiniones sin voluntad, afirme datos
objetivos (STC 79/2014, FJ 6).
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excluirse otras causas de externalizacion. En este sentido, el fraude de ley, el
abuso de poder o la simulacion dotan de transcendencia externa a las
declaraciones politicas parlamentarias, que no deberian sustraerse por tal
motivo a dichas categorias de inaplicacion e ineficacia de las normas. Las
implicaciones juridicas potenciales o reales de las declaraciones politicas
ficticias, simuladas o fraudulentas (extensible a los acta interna corporis) en
sede parlamentaria, justifican, como se expone a continuacion, la sujecion al
control jurisdiccional.

2.2. La “especial transcendencia constitucional” de la apariencia

A diferencia de la teoria de la apariencia juridica en el &mbito privado y sus
efectos garantistas, el Derecho constitucional no ha desarrollado una
construccion doctrinal y jurisprudencial en torno a los actos aparentes. Ha
sido a propésito de la crisis territorial en Catalufia cuando ha comenzado a
dirimirse la eficacia juridica imputable a las actuaciones ficticias, simbolicas
o simuladas de los poderes publicos autonémicos, por los 6rganos judiciales
y el Tribunal Constitucional.

Las continuas Yy reiteradas “ficciones juridicas” en el conflicto territorial de
Catalufia, como la celebracion de un debate de investidura telematica al
margen del Reglamento parlamentario, la creacion de estructuras paralelas
de Estado, ejecutivas y legislativas, e incluso una Republica digital,
pertenecen al campo de la apariencia constitucional. Por esta razon, en el
actual estadio especialmente embrionario de la apariencia, conviene
cuestionar su “especial transcendencia constitucional” en orden a su
tolerancia o impugnacion.

La posicion ante los actos aparentes se debate entre la irrelevancia
constitucional y el control de constitucionalidad de los efectos juridicos
presumibles, previsibles o reales. La confianza en la apariencia
constitucional y en la legitimidad aparente puede incitar a la confusion y
engafio en cuanto a la eficacia juridica de las actuaciones, decisiones y
declaraciones politicas. Mas concretamente, la activacion de la maquinaria
constitucional o la intervencion del Tribunal Constitucional puede depender
de la gravedad de efectos juridicos, potenciales o reales. Sin perjuicio de que
en contextos politizados, el control de constitucionalidad sobre actos
aparentes pueda ser objeto de transaccion, negociacion politica o de
ponderacion basada en su intranscendencia juridica (o politica).

En la préctica, la inseguridad sobre la apariencia o realidad de ciertas
actuaciones institucionales y el hipotético peligro de graves consecuencias
juridicas, han justificado la interposicion de recursos ante el Tribunal
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Constitucional contra declaraciones politicas en Catalufia (v.gr. votacion
celebrada en el pleno del Parlamento catalan para la declaracion unilateral
de independencia y su posterior firma en la sala contigua).

El riesgo de consolidacion juridica de una apariencia inconstitucional
derivada de actos simbolicos o ficticios y de una aparente legitimidad, se
basa en la dificultad para desmantelar la confianza juridica generada en la
ciudadania, como también en los potenciales efectos juridicos de las
declaraciones politicas contrarias al espiritu y literalidad constitucional.

En atencion a las consecuencias juridicas de los actos aparentes, se plantea
la transferibilidad del principio de apariencia juridica a la esfera
constitucional, franqueando la frontera entre lo publico y lo privado®, El
desafio en Catalufia ha evidenciado que la aplicacién de la apariencia no es
exclusiva del ordenamiento privado, ni taxativa sino analégica'. Aunque la
ausencia de una construccion doctrinal y jurisprudencial sobre la apariencia
constitucional ha invisibilizado su influencia en el campo de esta disciplina
y obstruido su aceptacion como principio juridico.

Desde una perspectiva constitucional, sin embargo, la apariencia presenta
efectos singulares y subvertidos respecto al derecho privado, donde la
verosimilitud y la confianza pueda ser objeto de proteccion juridica?. En
principio, los fendmenos de apariencia constitucional con sustrato en la
legitimidad institucional o democratica y el formalismo, pueden adquirir
eficacia juridica atendiendo al derecho privado como referente.

La legitimidad institucional y procedimental del derecho constitucional
equivalente a los titulos de investidura formal privados, es susceptible

10 Vid., Falzea, Angelo. Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, I,
Dogmatica giuridica. Milan: Giuffré, 1997, pag. 179, admitiendo que no hubo preocupacién por
controlar si era posible transferir un principio elaborado para un sistema en particular, y se crey6
que se podian encontrar aplicaciones de dicho principio en los mas variados campos y en las mas
diversas instituciones: de la posesion a los titulos valores, de la publicidad al matrimonio, de los
actos con fe publica a las sociedades mercantiles.

1Vid., Falzea, Ricerche..., cit., pAg.209, por lo general, la doctrina muestra hostilidad ante la
extension de los confines del fendmeno, y no solamente descarta la legitimidad de la formulacion
de un principio general que integre el sistema de nuestro derecho positivo sino también la
admisibilidad de una interpretacion analdgica de las normas que regulan hipétesis de apariencia

12 Segin Bustos Pueche La doctrina de la apariencia juridica. (Una explicacién unitaria de
los articulos 34 LH y 464 del CC, y otros supuestos de apariencia),Madrid, 1999,se trata de un
auténtico principio general del Derecho, susceptible de aplicacién anal6gica (analogia iuris); para
otros, el reconocimiento de la apariencia subvierte los fundamentos del ordenamiento juridico,
gue ha de basarse en la realidad, y no en la ficcién, Pero, ademas, ha de tratarse de un engafio
verosimil, es decir, que la informacidn, por las caracteristicas exteriores que ofrece, se acepta
como verdadera por una persona con una diligencia normal. De esta manera aparece la
verosimilitud como la segunda nota integradora del concepto de apariencia juridica.
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igualmente de crear una situacion juridica aparente protegida por el derecho
fundamental de representacion politica’®. La relevancia constitucional se
justificaria cuando los actos aparentes hacen entrar en juego un sistema de
intereses, como la confianza de la ciudadania y el interés de terceros,
poniendo en peligro o postergando la realidad constitucional a traves de la
ficcion o simbolismo juridicos. En el marco constitucional, la apariencia
tiende a multiplicar la confianza de terceros por su proyeccion en las
relaciones sociales como norma de convivencia y el fundamento
democrético de la legitimidad. Al margen de la capacidad expansiva de la
irrealidad juridica a través de las nuevas tecnologias y la “fe publica virtual”
susceptible de promover en la ciudadania.

Por ultimo, la respuesta constitucional a los posibles efectos juridicos de la
apariencia plantea la traslacién de las soluciones civiles basadas en la
convalidacion de los actos aparentes y la proteccion de la confianza
generada. El riesgo de efectos inconstitucionales y la suplantacion de la
realidad constitucional por una apariencia ficticia, fraudulenta, impide la
consolidacion de la situacion o relacion subyacente creada y de los derechos
adquiridos 4.El derecho constitucional no puede tutelar la confianza en una
apariencia contraria a la Constitucion ni exculpar sus medios vehiculares
(falsedad, fraude o abuso del derecho, desviacion de poder...) .

La “buena fe constitucional” impone la primacia de la realidad frente a una
apariencia deliberada y situaciones de hecho con fines inconstitucionales *°.

13Vid., Falzea, Ricerche..., cit., pags. 182y ss., La apariencia es, ni mas ni menos, un instrumento
elastico, idoneo para penetrar en los campos donde el formalismo juridico no ha tenido posibilidad
de desarrollarse, y que apunta a proteger el interés de los terceros cada vez que estos no tengan
una declaracion formal en la cual apoyarse, pero hayan sido engafiados, sin embargo, por una
situacion de hecho que ha manifestado como existente una realidad juridica inexistente.

14 Considera Irureta, Simulacion y apariencia en el ambito laboral..., cit., no es de extrafiar, por
tanto, que en determinados supuestos el ordenamiento laboral opte por la tutela de la confianza o
de la apariencia creada o en otros por la primacia de la materialidad subyacente, ya que siempre
la ley se encontrard motivada por la idea de evitar una actuacién falsa o fraudulenta en el goce
efectivo de los derechos, privilegiando una adecuada y saludable transparencia. Ante la dialéctica
entre forma juridica y realidad, el ordenamiento optara, en algunos casos, por esta ultima.

15Vid., Irureta, Simulacion y..cit., De este modo, en el ambito del Derecho del Trabajo, apariencia
juridica, confianza creada y primacia de la realidad son enfoques diversos pero que apuntan a una
misma finalidad, cual es la de evitar la falsedad, el fraude y el abuso de derecho en lo que respecta
al cumplimiento de las facultades y obligaciones que dimanan de un acto juridico-laboral.. Si el
propio ordenamiento busca la proteccion de la buena fe como regla de conducta basica de todos
los actos juridicos, légico es suponer entonces que se privilegien valores normativos como el
amparo de la confianza creada o la preeminencia de la materialidad subyacente.

16 Para Irureta, Simulacion.. ., cit., la simulacién, como sefiala Ferrara, no es realidad, sino ficcion
de realidad, haciendo aparecer hacia el exterior lo que no es, o mostrando una cosa que realmente
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El derecho constitucional se enfrenta al reto de dirimir la eficacia o invalidez
de los actos aparentes y de evitar la confianza en una apariencia
inconstitucional fraudulenta o ficticia, asi como sancionar las conductas de
falseamiento o exigir responsabilidades. La relevancia constitucional de un
falso derecho (fake ius) provocado por actos simbdlicos o ficticios e incluso
por falsas noticias (fake news) con fines contrarios a las normas
constitucionales, podria subordinarse a la causacion de efectos juridicos
(dafios materiales, malversacion de fondos publicos...), aunque se
produzcan en otros ambitos del ordenamiento. La vulneracion del derecho
constitucional puede ocasionarse indirectamente mediante actuaciones
ficticias o simuladas en este ambitoque, sin embargo, adoptan realidad
juridica en otras ramas desplegando consecuencias de caracter penal,
procesal o administrativo.

El principio de “seguridad constitucional” se opone a la consumacion de los
actos aparentes adelantando la respuesta mediante un control de
constitucionalidad ex ante o preventivo ’. En esta linea se inscribe la reciente
impugnacion preventiva adoptada por el Tribunal Constitucional como
medida cautelar, suscitando una polémica doctrinal sobre su adecuacion a la
Constitucion 18,

En definitiva, a raiz de la crisis en Cataluiia, el Derecho constitucional se
enfrenta al reto de deslindar la realidad constitucional de la apariencia
inconstitucional, obligando a una sempiterna reflexion sobre las difusas
fronteras entre el Derecho y la politica.

no existe. Por tanto, la simulacién termina generando una contradiccion entre apariencia y
realidad, debido a que las partes deciden mantener en secreto el verdadero acto que se esta
celebrando. .Lo anterior no supone, con todo, que el acto simulador no pueda derivar en una figura
legalmente indebida o fraudulenta. Como se sabe, el efecto ilicito de un hecho juridico no tiene
por qué asimilarse, sin mas, a una situacién dolosa. Lo que igual se produce un abuso de Derecho
o un fraude si el resultado de la accién termina siendo dafiino o contrario a los preceptos
imperativos del ordenamiento juridico

17 El hecho de que el Pleno del TC haya aprobado un auto con el informe desfavorable de sus
letrados -partidarios de no admitir la impugnacion del Gobierno- deberia hacer recapacitar a mas
de uno. Y viene a recordar los limites del derecho para solucionar problemas politicos. Como, por
cierto, admite de forma velada Moncloa al impugnar normas con caracter preventivo, lo cual es
el reconocimiento expreso de que ley, a veces, llega tarde y mal y eso obliga a reinventarla, pero
ahora como un instrumento politico.

18 Reconoce lrureta, Simulacion y apariencia en el ambito laboral: la especial situacion...,cit., que
mas aln, muchos de esos casos a pesar de que no admiten expresamente la tesis de la apariencia,
han tenido que otorgar determinados efectos normativos a situaciones complejas ya sea en la
adquisicion de derechos o en la sancién de la actuacién simulada.
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