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1. PRESERVAR, PROTEGER Y DEFENDER LA
CONSTITUCION

“Tengo un derecho absoluto a perdonarme a mi mismo”. Tan
grosero exabrupto del ahora ex, quizas pronto otra vez Presi-
dente Trump, expresa su Hybris y amenaza la Constitucion de
los Estados Unidos, en vilo por la exégesis de articulo II, que
ordena al jefe del ejecutivo cumplir fielmente las leyes al jurar
guardar y hacer guardar la Constitucion (preserve, protect and
defend the Constitution of the United States).

Los comentarios sobre este precepto son abundantes (Lessic/
SUNSTEIN, 1994), pero el actual debate en torno a la formula y
sus implicaciones sobre el alcance y limites del poder merecen
por comprensibles razones nuestra atencion. Al fin, se trata de
despejar si los gobernantes pueden autoconcederse impunidad,
si esa egoista gracia en el propio beneficio es constitucional.

La lectura clasica del articulo II en cuestion ha justificado
acciones extraordinarias del Presidente en circunstancias ex-
cepcionales. Asi, por ejemplo, cuando Lincoln suspendio el
habeas corpus ante la secesion (declaracion unilateral de inde-
pendencia) de los estados del sur. Este hecho llevo al pais a su
momento mas traumatico: la guerra civil. Nadie duda del
proposito constitucional defensivo de Lincoln tras la abolicion
de la esclavitud. Y aunque su audacia le costaria la vida al
sufrir un atentado en un teatro, Lincoln murié convencido de
haber cumplido su juramento constitucional.

Otros presidentes norteamericanos han hecho un uso respon-
sable de su autoridad sin reparos, pero nunca antes se consi-
der¢ tan trascendente la lectura de una clausula de juramento.
Su apariencia retorica ha cobrado un tremendo significado ante
los multiples procesos pendientes de Trump.

Guardar y hacer

Constitucion

Catedrdtico de Derecho Administrativo de la Universidad de Salamanca

El respeto de las leyes por parte de los oficiales del gobierno,
en la interpretacion constitucional norteamericana, esta sujeto
a tres limites propios del Estado de Derecho (rule of law): no
actuar ilegalmente o mas alla de su competencia (ultra vires);
no usar los recursos publicos en beneficio propio (conflicto de
interés y malversacion); cumplir las normas de manera dili-
gente, honesta, imparcial y de buena fe.

La disyuntiva exegética del articulo II de la Constitucion de
Estados Unidos confronta propuestas ampliadoras de los po-
deres del ejecutivo por el deber de proteccion constitucional
y otras restrictivas de las facultades presidenciales, interpreta-
ciones que luchan contra las impunidades del poder, una accion
civilizatoria constante. El Estado de Derecho no es un conjun-
to de reglas escritas en papeles leidos por rabulas (los abogados
de Trump, los serviles asesores de gobiernos sin escrupulos).
La audacia y el caracter de quienes velan por su realizacion
son las verdaderas claves frente a la regresion. Tanto es lo que
esta en riesgo.

Lincoln y Trump son alternativas antitéticas. El primero fue
fundador del partido republicano y el segundo parece decidi-
do a destrozar sus valores. La lealtad constitucional no es
progresista ni conservadora —el Vicepresidente Mike Pence
salvo la Democracia estadounidense tras el asalto al Capitolio—;
es un valor basado en el coraje de personas que rechazan la
idea de que el poder no puede equivocarse y no aceptan que
pueda perdonar delitos en su propio interés.

Tampoco es aceptable la inmunidad de los ex presidentes, tal
y como ha subrayado la Sentencia dictada por una jueza del
distrito de Columbia en noviembre de 2023. Frente a la obje-
cion de inmunidad de los abogados de Trump, se considera
que las acciones cometidas por el ex Presidente para boicotear
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el resultado electoral de 2019 pueden ser juzgadas como de-
litos condenables. Esto contra el razonamiento de Trump, que
alegaba disfrutar de “absolute inmunity from criminal prose-
cution for actions performed within the ‘outer perimeter’ o his
official responsability”.

La jueza rechaza este argumento y considera que haber sido
Presidente de los Estados Unidos no concede un pasaporte
permanente que impida ser condenado. Ademas, afirma, al ser
consciente de poder ser juzgado tras su mandato, ejercera con
mayor responsabilidad su deber de cumplir fielmente las leyes:
“take Care that the Laws be faithfulley executed does not grant
special latitude to violate them”.

Al fin, si la Constitucion y los tribunales de los Estados Unidos
realzan tal necesaria lealtad a los principios, quizds en esa
militancia explique su permanencia en el tiempo. El valor
concedido por los intérpretes norteamericanos al juramento
constitucional no se observa en el régimen de la formula de
nuestro Derecho, hoy menospreciada con anadidos indeseables.

2. DEL IMPERATIVO LEGAL A LA REPUBLICA
CATALANA

La Constitucion espanola establece el juramento ritual de
guardar y hacer guardar la Constitucion del Rey y el Principe
(o Princesa) al alcanzar la mayoria de edad en el articulo 61.
Para los demas cargos publicos, tal compromiso puede deri-
varse del articulo 9.1 (los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion), pero en realidad son las leyes las que regulan
este deber, detallado en norma reglamentaria.

Una primera observacion derivada de tal estado de cosas nos
lleva a proponer la inclusion del juramento para los servidores
publicos en una futura reforma constitucional, asi como su
posible codificacion en un tnico texto legal con rango organi-
co que garantice en diversas formas —también con la regulacion
de la promesa solemne— el principio de lealtad constitucional.

Planteamos esta idea al concluir que la situacion en nuestro
Derecho ha debilitado el valor de la formula. Su interpretacion
original ha sido ademas distorsionada por un caso muy con-
creto que parece haber sentado doctrina y amparado las acti-
tudes elusivas del cumplimiento de este mandato.

Asi, una primera Sentencia del Tribunal Constitucional espariol
que acepto el anadido “por imperativo legal”, incorporado al
juramento o promesa en el caso de los diputados de Herri
Batasuna —partido politico vinculado a la organizacion terro-
rista ETA— a quienes la presidencia del Congreso no les per-
miti¢ alcanzar su condicion plena.

Los fundamentos de este Fallo sefialaron que “La obligacion
de prestar formalmente acatamiento de la Constitucion sélo
puede imponerse a quienes han sido elegidos para el desem-
penio de funciones representativas teniendo en cuenta que
éstos han de cumplirla precisamente porque han solicitado y
obtenido el voto de los electorales para orientar su actuacion
publica dentro del marco constitucional con un sentido deter-
minado”.

El Tribunal Constitucional rechazé aplicar un “formalismo
rigido”, toda vez que limitaria la libertad ideologica. Esa rigidez
proscribiria cualquier tipo de féormula adicional, asi que se
acepto con flexibilidad “por imperativo legal”. Pero tal conclu-
sion no ampara el uso de otras declaraciones que directamen-
te se oponen al sentido del juramento.

Precisamente para diferenciar lo aceptable para evitar la rigidez
y lo inaceptable para propiciar la incoherencia es necesaria una
Ley de lealtad constitucional. El rango y la precision de la
norma que debe regular este deber ha de ser bien pensado,
para precisar mas su contenido e incorporar la jurisprudencia
original del Tribunal Constitucional.

El ambito de aplicacion de esta norma podria incluir tanto
cargos como empleados publicos, toda vez que nuestro Dere-
cho también contempla tal requisito en el momento de la toma
de posesion de los empleados publicos, en linea con otros
ordenamientos comparados mas preocupados por la lealtad
constitucional (EmBID IrujO, 1987).

La falta de regulacion concreta y de cautelas frente a la con-
tradiccion nos ha llevado a situaciones que serian surrealistas
en cualquier Democracia avanzada, seria en sus convicciones
constitucionales. El espectaculo que dan algunos cargos publi-
cos en sus tomas de posesion seria inconcebible en otras na-
ciones constitucionalmente militantes. Y el problema de perder
las formas es que a continuacion se sacrifica la sustancia. Si no
requerimos siquiera una minima apariencia de compromiso
constitucional, no nos extranemos cuando se producen agre-
siones directas al texto basico de garantia en la convivencia.

Cuando un Presidente del Congreso rechazo este tipo de ju-
ramentos, el recurso de amparo presentado por los diputados
que no habian podido adquirir su condicion plena fue estima-
do por el Tribunal Constitucional, que aleg6 una interpretacion
“integradora” frente a otra “excluyente”. El Tribunal Constitu-
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cional se ha vuelto a pronunciar en otro recurso por las mis-
mas razones, pero no ha entrado en el fondo real del asunto:
la deslealtad constitucional tras la elusion flagrante de las
formas.

La Sentencia del Tribunal Constitucional publicada en el BOE
de 14 de julio de 2023 se limita a considerar que la aceptacion
de los juramentos y promesas desleales con la Constitucion
no afectan al derecho a la igualdad (articulo 14 CE) ni a la
representacion politica (23 CE) de los diputados recurrentes.
Los fundamentos juridicos no entran a valorar si los anadidos
al juramento o promesa son contrarios al orden constitucional,
como parece palmario suceder. Los votos particulares al Fallo
de la mayoria lo ponen de manifiesto.

El propio Tribunal Constitucional vedé en su dia la inclusion
de “...clausulas o expresiones que de una u otra forma vacien,
limiten o condicionen su sentido propio, sea cual fuese la
justificacion invocada para ello”. De nuevo en agosto de 2023
varios juramentos y promesas afiadieron menciones a “la re-
publica catalana” o “la reptblica”. ;Acaso no es contrario este
mensaje al de lealtad constitucional?

A mi juicio, lo es. Estas formulas son radicalmente inconsti-
tucionales y pervierten la vigencia del Estado de Derecho
desde su mismo origen. Ademas, la normalizacion de com-
portamientos de esta laya produce una sensacion de disonan-
cia cognitiva (ansiedad generada por la contradiccion entre lo
que se considera correcto y lo que se observa ocurre) cuya
explicacion sélo pasa por relativizar los principios constitu-
cionales. Se pone en entredicho el valor fundamental de la
Constitucion, resaltado por la mejor doctrina del Derecho
publico (Munoz MacHapo, 2004).

La disonancia cognitiva deriva de la aceptacion de promesas
o juramentos proferidos con los dedos cruzados, diciendo al
tiempo que no se piensa actuar “con lealtad al Rey” (al pro-
meter por la republica) ni a la Constitucion (por incluir men-
ciones a la independencia de Catalufia en un contexto cons-
titucional de “indisoluble unidad de la nacion espanola”. Este
si pero no resulta incompatible con la coherencia y previsibi-
lidad que es propia del Estado de Derecho.

Si invocamos el valor normativo de la Constitucion, no pode-
mos aceptar su descarado cuestionamiento. ;Cudles pueden
ser las consecuencias juridicas del incumplimiento del deber
de “guardar y hacer guardar” la norma fundamental? El Codi-
go penal no parece la solucion apropiada, pero alguna sancion
deberia contemplarse en una futura Ley de lealtad constitu-
cional, proyectada sobre el estatuto de los cargos representa-
tivos y los empleados publicos, cuyo régimen disciplinario ya
intenta garantizar el respeto a los principios de la Constitucion.

3. NUNCA EN EL PROPIO BENEFICIO

El Derecho comparado nos puede ayudar a despejar las dudas
sobre el valor y alcance del juramento o promesa constitucio-
nal. Una aproximacion detenida a las soluciones ofrecidas en
otros paises nos ilumina y muestra lo excéntrico de las ima-
genes observadas en nuestro panorama institucional, donde
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pareciera indiferente el perjurio en los cargos publicos repre-
sentativos.

El actual debate norteamericano resulta por ello ilustrativo.
Un andlisis sobresaliente de sus constitucionalistas les hace
concluir que la cldausula del articulo II de la Constitucion de
los Estados Unidos sobre la ejecucion de las leyes y el deber
de preservar, proteger y defender la Constitucion ha de inter-
pretarse en clave vicarial. El Presidente no podria conforma
esta exégesis beneficiarse personalmente de sus decisiones de
conservacién constitucional.

Desde la Magna Carta de Inglaterra se proyectaba este deber
sobre los oficiales publicos (funcionarios, no sélo autoridades).
Los debates constituyentes norteamericanos estan plagados de
referencias a esa condicion fiduciaria de las atribuciones de-
rivadas del juramento. Los papeles del federalista y otras
fuentes clasicas asi lo atestiguan, nutriendo de argumentos
originalistas a quienes rechazan el uso de sus poderes en el
propio interés (Kent, LEB, SHUGERMAN, 2019).

El vinculo entre el juramento constitucional (Constitutional
Oath) y la clausula de cumplimiento fiel de las leyes (Faithful
Excecution Clauses) produce un efecto de limitacion de la ar-
bitrariedad (mas aun, de la discrecionalidad) en el ejercicio
del poder. Y esto es asi porque la historia del juramento de
lealtad, al fin, nos lleva a la raiz del concepto de officium, esto
es, el concepto canonico apropiado para el desemperio de una
funcion. Segun esta nocion el ejercicio del poder se pone al
servicio de los demas, no del propio interés, asi que son in-
aceptables los subterfugios normativos que benefician direc-
tamente a quien los aprueba.

Este tipo de conductas constituirian vulneraciones del jura-
mento o promesa de lealtad constitucional, pero resulta dificil
atribuir a una instancia concreta el control de tales incumpli-
mientos. Por supuesto, el mas senialado guardian de la Cons-
titucion es al fin el Tribunal Constitucional, pero su lamenta-
ble polarizacion en sectores “progresista” y “conservador”,
alineados con los partidos politicos que deciden los nombra-
mientos, dana la credibilidad de sus sentencias.

Conviene para finalizar recordar que Kelsen sostuvo frente a
Schmidtt el papel protector del Tribunal Constitucional y
rechazo formar parte del mismo cuando los partidos captura-
ron esos nombramientos (FUERTES LOPEZ/SOsa WAGNER, 2023).
La preservacion del prestigio del supremo intérprete también
es una condicion necesaria de la verosimilitud del Estado de
Derecho. #*
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