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I. RETORNO DEL EQUILIBRIO CONSTITUCIONAL:
LOGROS INSIGNIFICANTES.

Ante el dilema entre la continuidad y la ruptura que han marcado la historia
politico constitucional de Turquia a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, se
crefa que la continuidad habfa sido conquistada y que la ruptura se habfa

1 Nota del Consejo de Redaccién. Teorfa y Realidad Constitucional, ante la preocupacién de gran
parte de los profesores espafioles de Derecho Constitucional por los riesgos que acechan al Estado de Derecho
en Turquia, solicité al profesor KABOGLU este articulo. Agradecemos su remisién y su muy alto nivel de
forma muy especial. Traduccién de M. M. SERRANO PEREZ (Profesora de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Castilla la Mancha).

2 Revocado por el decreto-ley de 7 de febrero de 2017. Profesor invitado en las universidades de Fran-
cia, pero que no puede continuar sus ensefianzas ni participar en coloquios internacionales en razén de la reti-
rada de su pasaporte. Contintia presidiendo la Asociacién de investigacién en derecho constitucional y
dirigiendo la Revista de Derecho Constitucional. Es cronista del periédico nacional (BirGiin) y del sitio inter-
net: OrtakSoz. Es igualmente creador de la iniciativa «Democracia primero» que milita para una democracia
constitucional en Turquia.
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convertido finalmente en un tema de la historia de la democracia. Desafortunada-
mente la noche del 15 de julio, una noche infernal jamds vivida en el pais demos-
trd que esto no era asi.

Afortunadamente, no es la ruptura (gracias al golpe abortado), sino la conti-
nuidad lo que triunfé. Sin embargo, el periodo que sucede al intento abortado ha
sometido de nuevo a Turquia a la prueba de la democracia y del Estado de
derecho.

Mientras que el pafs necesitaba una vuelta al orden constitucional tras el
fallido golpe, la eleccién del partido en el poder’® fue a la inversa: disfrutando de
circunstancias excepcionales ha cambiado la Constitucién lo que podria poner en
peligro (incluso suprimir) los acuerdos constitucionales. Desde el punto de vista
del régimen politico, después del periodo de la monarquia constitucional bajo el
Imperio otomano, Turquia ha experimentado el régimen parlamentario a instan-
cias de la mayoria de Estados europeos. En cuanto a la Constitucion en vigor del
7 de noviembre de 1982, las modificaciones efectuadas y extendidas durante tres
décadas han reforzado en tiempo y medida los mecanismos de frenos y de equili-
brio en favor de los derechos del hombre en la balanza «de la autoridad y de la
libertad». Las obligaciones para el Estado de respetar, de proteger y de desarrollar
los derechos del hombre han sido reforzadas en relacién con la posibilidad de res-
tringir los derechos y las libertades constitucionales sin discutir la mejora del
estatus especial de las diferentes categorias de los derechos del hombre. La meta-
morfosis de la Constitucidn debe estar por tanto enfatizada a partir de la transforma-
cién del régimen de los derechos del hombre.

En efecto, el derecho constitucional de las libertades no puede compren-
derse mds que en el contexto del derecho constitucional institucional. El arti-
culo 13 de la Constitucién, piedra angular de la metamorfosis, establece
obligaciones positivas para todas las autoridades piblicas, de la Asamblea nacio-
nal a las fuerzas del orden. El poder legislativo debe en primer lugar considerar
las implicaciones de todo criterio incluido en el articulo 13: la sociedad demo-
critica, la repablica laica, la proporcionalidad y la esencia de la libertad. Estos
criterios también deben ser aplicados por el juez de forma directa. Son igual-
mente validos para el ejecutivo y la administracién: las fuerzas del orden deben
respetar sobre todo el principio de proporcionalidad y la esencia de la libertad.
Ademds, hay que tener en cuenta el efecto acumulativo de los criterios enuncia-
dos en el articulo 13"

Desde el punto de vista de la organizacién estatal, la flexible separacién de

poderes en los regimenes parlamentarios es vilida igualmente para Turquia. De
acuerdo con la Constitucién, los «6rganos fundamentales de la Reptblica» son el

3 L’AKP (Partido de justicia y desarrollo), partido en el poder desde noviembre del 2002.
4 Para el detalle, v. : I. O. KABOGLU et E. SALES, Le droit constitutionnel turc/entre la démocratie et
coup d’Etat, L'Harmattan, 2015, pp. 337-340.
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legislativo’ y ejecutivo en el que el Presidente de la Republica es irresponsable® y
el Gobierno responsable ante la Asamblea nacional y el poder judicial, organi-
zado a partir de la independencia de los tribunales.

En resumen, la lectura modificada, reconstruida y revisada de la Constitu-
cién deberia ser total.

II. EL ESTADO DE EMERGENCIA Y LOS DECRETOS-LEYES: UNA
VIA CONSTITUCIONAL, PERO UNA PRACTICA ABUSIVA.

Desde que se proclamd el estado de emergencia el 21 de julio de 2016 sobre
una base constitucional, (a fin de restablecer el orden publico degradado por el
intento de golpe de Estado militar) su aplicacién por decretos-leyes ha sobrepa-
sado ampliamente el margen constitucional y convencional.

1) «El derrocamiento del orden democritico constitucional»

El articulo 120 de la Constitucién segtn el cual «En caso de apariciin de serios
indices de extension de acciones violentas para dervibar el orden democrdtico librve instan-
rado por la Constitucidn. .. », constituye la raz6n de la proclamacién del estado de
emergencia en todo el territorio. El Consejo de ministros reunido bajo la presi-
dencia del Presidente de la Republica es competente para «proclamar el estado de
emergencia en una o varias regiones del pais o en el conjunto del territorio, por
una duracién no superior a seis meses»’.

Tras la proclamacién del estado de emergencia, el articulo 15 de la Consti-
tucién (a imagen del articulo 15 de la CEDH)® ha comenzado a aplicarse desde
el punto de vista del régimen de derechos del hombre. Este articulo derogatorio
en relacién al articulo 13 relativo al régimen general de libertades que prevé sus
criterios de garantia y de restriccion introduce «fla suspension del ejercicio de

S El poder legislativo estd compuesto por una sola cdmara: la Asamblea nacional.

6 La eleccién del Presidente de la Republica de Turquia por sufragio universal directo se implementé
por la modificacién constitucional de 10 de mayo de 2007 y entr6 en vigor en 2014: <<Parlamentario origi-
nariamente, el régimen se presidencializé bajo el doble efecto de esta revisién y del acceso a la presidencia de
la Republica de Rece Tayyip Erdogan, tras las elecciones presidenciales del mes de agosto de 2014>> (Eric
Sales, « 3 questions a Eric Sales sur la réforme constitutionnelle turque », Le club des juristes, L'actualité au
prisme du droit, 28 avril 2017).

7 El estado de emergencia de julio de 2016 se proclamé sobre el conjunto del territorio y su duracién
fue fijada en tres meses y prologada por otro periodo de 3 meses y después la situacién actual, el estado de
emergencia serd valido hasta el 20 de julio de 2017.

8 Tras el golpe abortado, Turqufa ha recurrido al articulo 15 de la Convencién europea el cual concede
a los Estados partes un derecho de derogacién limitado a casos de guerra o de otro peligro que amenace la vida
de la nacion.
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derechos y libertades fundamentales»®. Sin embargo, y segtn el articulo 15, en caso
de guerra, de movilizacién general, de estado de sitio o de estado de emergencia,
el ejercicio de los derechos y libertades puede estar particular o totalmente sus-
pendido. No obstante, esta medida que traspasa la restriccién no es arbitraria ya
que estd sometida a tres series de reservas que deberdn ser observadas durante la
suspension: la eleccién de una medida necesaria por la situacién, el respeto de
obligaciones derivadas del derecho internacional asi como el respeto del «nicleo
duro» de derechos del hombre y especialmente del derecho a la vida, del derecho
a la integridad fisica y espiritual, de la libertad religiosa, de conciencia y de pen-
samiento, de la irretroactividad de las penas y de la presuncién de inocencia'’.
Se trata pues de reconocer los derechos no derogables que son vilidos para todo
el mundo, para todo tiempo.

Desde este punto de vista, la convergencia entre el articulo 15 de la Consti-
tucion y el articulo 15 de la CEDH es evidente (...) De hecho, la proclamacién y
la préctica del Estado de emergencia figuran entre las competencias extraordina-
rias, pero constitucionalmente encuadradas. Por el contrario, la practica de decre-
tos-leyes dictados mientras el Estado de emergencia no puede ser incluida ni en
el marco constitucional ni en el marco convencional.

2) Una priactica de decretos-leyes contraria a la Constitucién
y a la Convencién europea.

Por una parte, la constitucionalidad de la mayor parte de decretos-leyes es
cuestionada desde el punto de vista de la forma, y por otra parte, las medidas
adoptadas por la mayor parte de decretos-leyes no son compatibles ni con la
Constitucién ni con la Convencién desde la perspectiva de las restricciones que
han aniquilado los derechos de hombres y mujeres.

a) Desde el punto de vista formal: aspecto procesal

A la inconstitucionalidad manifiesta de los decretos-leyes se afiade la falta de
respeto del cardcter reglamentario de los decretos-leyes:

«Durante la durvacion del estado de emergencia, el Consejo de ministros veunido
bajo la presidencia del Presidente de la Repiiblica puede dictar decretos-leyes en las
materias que hacen el estado de emergencia necesario» (art. 121). En virtud de esta
disposicién, la reunién del Consejo de ministros bajo la presidencia del Presi-
dente de la Republica es una condicién para dictar todo decreto-ley, el acto

9 Como se ha escrito tras la modificacién efectuada por la ley n° 4709 de 3.10.2001.
10 El articulo 15 ha sido interpretado por varias sentencias de la Corte constitucional y de la CEDH.
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colectivo y reglamentario. En la prictica, la reunién del Consejo de ministros
bajo la presidencia se efectta en un momento dado y posteriormente, varios
decretos-leyes se dictan progresivamente''. Una préctica tal no es compatible
con el principio de simultaneidad de la reunién y de la elaboracién de este acto
colectivo.

— Mientras que el decreto-ley es un acto reglamentario, la mayor parte de
decretos-leyes son anexados con listas en las que figuran los nombres de
miles de personas con el fin de sancionarles'?. La exclusién de la funcién
publica de decenas de miles de personas sin ningtin motivo y con una
mencién general de tener una conexién con la organizacién terrorista es
una medida extrafia al derecho y a la Constitucién, incluso en circuns-
tancias excepcionales.

En consecuencia, se puede adelantar que la nulidad juridica de los decretos
leyes es evidente desde el punto de vista del aspecto procesal.

b) Desde el punto de vista del contenido: aspecto sustantivo

Los actos juridicos reglamentarios bajo el nombre de decreto-leyes son con-
trarios también al derecho de libertades y derechos desde la perspectiva del con-
tenido. Se va a intentar citar algunos ejemplos.

— Los criterios a respetar: Las medidas necesarias por la situacién y las obliga-
ciones derivadas del derecho internacional deben ser respetadas. Las medi-
das exigidas por la situacién deben ser halladas o buscadas en el objetivo
de la proclamacién del estado de emergencia (art. 120): «acciones violentas
para derribar el orden democrdtico libre instaurado por la Constitu-
cién...». Las obligaciones derivadas del derecho internacional deben ser
buscadas primeramente en la CEDH, sobre todo en el articulo 15. Sin
embargo, la mayor parte de las medidas tomadas a partir de los decre-
tos-leyes dictados son anti-constitucionales y anticonvencionales. Se trata
en la mayoria de los casos de sanciones masivas y generalizadas: A la depura-
ci6n puablica que ha alcanzado casi a todas las instituciones del sector
publico, se afiaden los despidos y otras dimisiones sugeridas en las institu-
ciones educativas privadas (escuelas, colegios, universidades), en los

11 Citamos como ejemplo el decreto-ley n° 686 promulgado la noche del 7 de febrero que hace refe-
rencia a la reunién del Consejo de ministros celebrada el 2 de enero 2017.

12 Por ejemplo, el decreto-ley n° 686 lleva anexada una lista de 4.000 funcionario incluyendo al autor
de esta contribucién.
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circulos de negocios (...), en la prensa y en los medios, en las federaciones
deportivas... Desde el punto de vista de las sanciones, en lugar de la sus-
pension de las actividades de las presuntas organizaciones, el cierre o la
disolucién no es conforme al texto ni al espiritu de la Constitucién®.

— Las medidas que conllevan atentados al nilcleo duro de los derechos humanos: las
restricciones e incluso las limitaciones introducidas, sobre todo en lo que
concierne a los derechos de la defensa, conllevan atentados de una forma
directa al derecho a un proceso igualitario y, de una forma indirecta, al
ndcleo duro de los derechos garantizados por los articulos 15 de la Consti-
tucién y de la Convencién.

— E/ objetivo y el tiempo: Las medidas adoptadas deberfan quedar en el
marco del objetivo de la proclamacién del estado de emergencia. Por el
contrario, la purga en la funcién pablica ha ido mds alld. Se ha exten-
dido a opositores que no han tenido nada que ver con este intento de
golpe militar: as{ como a ciertos isldmicos conservadores, liberales pero
también alcaldes y diputados del Partido democrético de los pueblos
(HDP, kurdos, socialistas y laicos) incluso universitarios, periodistas,
abogados y escritores, (...)'%. Por lo demds, la disolucién de ciertas
organizaciones que no tienen nada que ver con las hermandades es
también una sancién que sobrepasa o excede la finalidad del estado de
emergencia.

Desde el punto de vista femporal, las medidas adoptadas en el marco del
estado de emergencia son provisionales y limitadas en principio por la duracién
del régimen excepcional. Por el contrario, varias docenas de medidas son suscep-
tibles de superar sus efectos a largo plazo. Sobre todo, la reestructuracién que
alcanza varias instituciones piblicas es una de las medidas permanentes que ejer-
cerd su influencia m4s alld del calendario del estado de emergencia que esté limi-
tado en el tiempo.

13 —Se han violado los principios generales del derecho penal: por ejemplo, cuando «la responsabili-
dad penal es personal e individual» (art. 38/7), los familiares de los acusados o preventivos son acusados muy
a menudo privdndoles de algunos derechos y libertades. —El derecho de propiedad es a menudo violado. —
La asfixia de las libertades colectivas y de las manifestaciones es masiva.— La vulneracién de la libertad de
expresién es constante.

14 «La depuracién ha (...) puesto claramente el enfoque en los autores del golpe, pero ha dado tam-
bién al partido en el poder «oportunidades y medios que ningin gobierno civil ha dispuesto», desde la
instauracién del pluralismo en Turquia, mediados del siglo xX. » (Entrevista con J. MARCOU, «Turquia:
las llaves para comprender el golpe de estado fallido», por Anne-Laure Frémont, actualizado el
18/07/2016). Segtin el informe publicado por la Unién des Editores de Turquia (junio2016-junio 2017),
30 editoriales fueron cerradas por los decretos- ley del estado de emergencia, 34 escritores y editores (el
20 de abril de 2017) y 162 periodistas y empleados de los periédicos (8 mayo de 2017) fueron encarcela-
dos asi como 1656 usuarios de medios de comunicacién en la red (Para mds detalles, v. : Y. OzGURLUGH
RAPORU (Haziran 2016-Haziran 2017, Tiirkiye Yayincilar Birligi/Turkish Publishers Association, Istan-
bul, Mayis 2017).
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Ademids, la revocacién de miles de universitarios y de funcionarios ha sido
motivada de una forma informal por los actos o estatus anteriores al intento del
golpe de estado, o en pocas palabras por sus opiniones politicas", aun cuando el
articulo 18 de la Convencién europea es suficientemente claro:

«Las restricciones que, en los términos de la presente Convencion, se hagan a dichos dere-
chos y libertades no pueden ser aplicadas mds que con el objetivo parva el cual han sido
previstas»

En resumen, la nulidad juridica de los decretos-leyes puede ser igualmente
adelantada desde el punto de vista del aspecto sustantivo. A la purga generalizada
y a las medidas estructurales, es decir, duraderas, se afiade el bloqueo de las vias
de recursos.

3) El bloqueo de las vias de recursos

Cuando la Constitucién previé varias disposiciones relativas al derecho al
recurso, el gobierno no tardé en bloquear las vias de recursos contra las medidas
adoptadas en el marco del estado de emergencia. Grosso modo, tres series de obs-
taculos pueden ser evocados: la manera de adoptar las medidas y la intimidacién
de todas las instancias estatales e incluyendo la justicia asi como la promesa de
establecer una Comisién de examen del estado de emergencia.

a) La Corte constitucional vy el Consejo de Estado

Como se ha sefialado, los decretos-leyes del estado de emergencia tal y como
son aplicados no pueden ser clasificados en una categoria juridica y, no pueden ser
calificados mds que de anomalia juridica.

Mis alld de las restricciones relativas al control ejercido por la Corte consti-
tucional y los tribunales administrativos durante las circunstancias excepciona-
les, todas las instancias estatales, incluida la justicia'® estin intimidadas por la
préactica de los decretos-leyes utilizados como una «espada de Damocles»:

15 Parece que la firma de la peticién por la paz (el 10 de enero de 2016) y/o la calidad de miembro
del sindicato de trabajadores de la funcién pablica considerada como de izquierdas constituye la razén prin-
cipal de la revocacién de decenas de miles de universitarios, de maestros pero también de agentes
pubicos.

16 4.000 jueces y procuradores estin excluidos de la funcién y/o detenidos, es decir, mds de un quinto
de la magistratura. En total, 102.551 agentes putblicos han sido excluidos por los decretos-leyes (el 17 de
mayo de 2017). Tras la declaracién de M. el ministro de Justicia, la el nimero total de jueces y procuradores
en junio de 2017 es de 2.652 incluyendo los miembros de la Corte de casacién (104), del Consejo de Estado
(41), de la Corte constitucional (2) y del Consejo superior de jueces y procuradores (3).
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— La Corte constitucional ha rechazado ejercer el control sobre el decre-
to-ley del estado de emergencia'’. En lo que concierne a los recursos
individuales, la Corte constitucional se queja de estar saturada con dece-
nas de miles de recursos y se abstiene de pronunciarse sobre los recursos
individuales.

— En cuanto a la justicia administrativa, el Consejo de Estado ha dirigido
a los tribunales administrativos para los recursos de victimas de actos del
estado de emergencia; pero los tribunales administrativos estdn privados
para decidir el aplazamiento de la ejecucién de medidas adoptada en el
marco del estado de emergencia.

b) La Corte enropea de derechos humanos.

La Corte europea de derechos humanos (CEDH) ha rechazado los recursos
individuales de victimas de sanciones aplicadas en el marco del estado de emer-
gencia recordando la posibilidad de utilizar el derecho del recurso ante la Corte
constitucional'®. Después, la promesa por el Gobierno de la puesta en marcha de
una comision de examen ha sido utilizada como argumento para el rechazo de los
recursos. A este propdésito, conviene citar el discurso del presidente de la CEDH:
«Hemos recibido 5.363 nuevas peticiones relativas a los acontecimientos poste-
riores al 15 de julio... Entre dichas peticiones.. 2 han sido declaradas inadmisi-
bles por una decisién de la sala por falta de agotamiento de las vias de recursos
internas (son los asuntos Mercan c¢. Turquia y Zihni c¢. Turquia). Recuerdo que en
la decisién Mercan, la solicitud fue sobre la regularidad de la detencién provisio-
nal de una magistrada, y que en la decisién Zihni, se trataba del caso de la revo-
cacién de un maestro. Estas dos decisiones son muy importantes. Recuerdan que,
desde nuestro punto de vista, en este momento muy grave de crisis, incluso si el
acceso a la Corte queda abierto, el principio de subsidiariedad debe aplicarse ple-
namente. Por lo tanto debe dejarse a las autoridades turcas hacer su trabajo, lo
que significa que estos solicitantes, como el resto, deben agotar las vias de recurso
internas antes de presentar una solicitud ante nuestra Corte, por mucho que exis-
tan estos recursos y sean considerados eficaces. A este respecto, hace menos de una
semana, se ha asistido a nuevos desarrollos muy alentadores en Ankara. Se han
publicado decretos-leyes que han instituido una comisién encargada de examinar
los recursos contra las medidas adoptadas en virtud de los decretos-leyes del
estado de emergencia. Esta comisién, con una amplia competencia, estd habili-
tada para examinar las cuestiones relativas al regreso de funcionarios, a la disolu-

17 Lasentencia de la Corte constitucional abandonando su jurisprudencia desarrollada en 1991 y en 2003
ha rechazado ejercer el control sobre los decretos-leyes n® 668 y 669 (Diario oficial del 4 de noviembre de 2016).

18 CEDH, déc., Mercan/Turquie, asunto n° 56511/16, 08/11/2016 ; CEDH, déc., Zihni /Turquie,
asunto n° 59061/16, 29/11/2016
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ci6én de asociaciones y a un elevado nimero de otras medidas... La creacién de
esta comision es fruto de la accién conjunta de 6rganos del Consejo de Europa.
Seguimos con mucha atencién la actividad de esta comisién. .. Hasta el momento,
la Corte ha considerado los recursos ante la Corte constitucional como un recurso
efectivo y conforme a su jurisprudencia. Sin embargo, esta 16gica subsidiaria no
podrd mantenerse si la Corte constitucional se declara incompetente. En esta
eventualidad, la Corte de Estrasburgo estard inmersa en decenas de miles de
asuntos. Es por lo que es esencial para nosotros, pero sobre todo para la democra-
cia y el Estado de derecho en Turquia, que la via judicial quede abierta a las per-
sonas afectadas por las medidas de urgencia»'®. En dltimo lugar, en un asunto
relativo a la revocacién de un maestro por decreto-ley tras el intento de golpe de
Estado, la Corte ha declarado la peticién inadmisible por no agotamiento de las
vias internas de recurso. La Corte ha subrayado especialmente que el solicitante
deberfa utilizar la via de recursos creada por el decreto-ley n° 685. En efecto, este
Gltimo anticipé que se estableciera una comisién afin de pronunciarse sobre los
recursos presentados contra las medidas adoptadas por los decretos-leyes del
estado de emergencia®.

¢) La Comision de examen: «<instrumento imaginario» para impedir la efectividad del
recurso?

Cuando el decreto-ley n° 685 de enero relativo a la Comisién de examen pre-
vefa la designacién de sus miembros en un mes, estos fueron designados en 4
meses?'. Reina la incertidumbre sobre su entrada en funcionamiento. De hecho,
las vias de recursos administrativos estin bloqueadas también: todas las instan-
cias politico administrativas orientan los recursos presentados hacia la comisién
de examen que se establecerd para recibir los recursos de las victimas de las medi-
das del estado de emergencia.

Sin abordar su discutible estatus desde el punto de vista de la independencia
y de la imparcialidad, nos conformamos con atraer la atencién sobre su efectivi-
dad. Es probable que sea ineficaz por el hecho que ni la CEDH ni la Corte cons-
titucional han formulado el juicio de principio (o juicio piloto) para facilitar la
tarea de la Comisién. ;Podrd la Comisién formular una decisién de principio ante
el flujo de sobre 200.000 recursos estimados? De hecho, por un momento, las
instancias administrativas y judiciales ante las cuales se han presentado los

19 Corte Europea de Derechos del Hombre. Conferencia de prensa Discurso del Presidente Guido Rai-
mondi el 26 de enero de 2017.

20 CEDH, déc., Koksal/Turquie, asunto n° 70478/16, 06/06/2017

21 La creacién (en un mes) de la Comisién de examen ha sido prevista por el decreto-ley n° 685 de 23
de enero de 2017. Sin embargo, los 7 miembros de la Comisién no han sido designados hasta el 16 de mayo
de 2017.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 40, 2017, pp. 489-505



498 IBRAHIM O. KABOGLU

recursos o bien permanecen silenciosas o bien orientan los recursos involucrando
a la Comisién «imaginaria»**. En resumen, la esperanza del Presidente de la
CEDH no se ha materializado a causa de la inercia de las acciones gubernamen-
tales. Ademds, la decisién de inadmisibilidad®® es tan decepcionante que incluso
después del discurso del Presidente Raminondi, el Gobierno se apresuré a purgar
a los funcionarios que no tenfan nada que ver con los golpistas, pero que pueden
ser percibidos como pertenecientes a los circulos de « la oposicién democrdtica».
Por este hecho, el precio de la libertad de expresién, individual o colectiva®, fue
muy importante dado que los agentes puablicos revocados han estado privados
casi de la totalidad de los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién®.
De hecho los jueces europeos deberian ser informados de las violaciones cada vez
mds masivas y generalizadas de derechos del hombre agravadas® y, de la inefica-
cia de los recursos internos. Dicho de otra manera, el cuestionarse la existencia de
la Corte EDH serfa, sin duda leg{timo?’.

III. ;EL CAMBIO BAJO LA SUPRESION DEL REGIMEN POLITICO?

El respeto de la Constitucién tal y como ha sido previsto en el articulo 11
era la condicién previa para erradicar «las organizaciones golpistas». La puesta
en préactica de acuerdos constitucionales era pues urgente también para el res-
peto de los derechos del hombre y para que Turquia sea una sociedad de dere-
chos. Sin embargo, la Constitucién ha sido modificada por un método
abusivo.

22 A titulo de ejemplo, varios recursos han sido presentados por el autor de este articulo ante la pre-
fectura de Estambul y ante la Universidad de Mdrmara, asi como ante el tribunal administrativo de Estam-
bul a partir del 13 de febrero de 2017. Ningtn recurso ha sido resuelto por las instancias en cuestién. En
cuanto al recurso presentado ante el Consejo superior de la ensefianza y la Corte constitucional, el Consejo
a rechazado el recurso renvidndolo a la Comisién para sefialar después que la Corte ha rechazado la demanda
relativa a la medida de emergencia e indicando que no se trataba de un peligro que amenazara la vida del
demandante. Lamentablemente, la Corte constitucional no ha tomado en serio las palabras repetidas en
cada ocasi6n, del Presidente de la Republica, felicitindose por la «purga de terroristas en las Universida-
des». Para él, las universidades que «osan criticar» las politicas del Gobierno y del Palacio presidencial son
terroristas.

23 Koksal/Turquie, requéte n® 70478/16, 06/06/2017

24 La actividad sindical como libertad de expresién colectica era la base de la sociedad democritica.

25 LA menci6n del nombre de un universitario en la lista anexada al decreto-ley es suficiente para pri-
varle de la totalidad de sus derechos socio-profesionales, incluyendo la libertad de viajar al extranjero y de
ensefiar en las universidades de fuera del pais por debido a la anulacién igualmente del pasaporte.

26 Numerosas publicaciones son accesibles en las lenguas oficiales del Consejo de Europa. Citamos como
ejemplo: A. BOCKEL, Turquie : la « mort civile » d’Ibrahim Kaboglu, « opposant actif » et « défenseur de I’Etat
de droit », Disponible en http://www.lemonde.fr/idees/article/2017/06/09/turquie-la-mort-civile-d-ibrahim-
kaboglu-opposant-actif-et-defenseur-de-1-etat-de-droit_5141376_3232.html#PTOxCPAkPsHfsHRS.99

27 N. GULMEN, universitario y S. OZAKGA, maestro de primaria, han sido encarcelados en la prisién
de Sincan, en Ankara, el 23 de mayo, por una huelga de hambre prolongada afin de protestar contra la pedida
de su empleo por el decreto-ley del estado de emergencia.
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1. La modificacién de la Constitucién en las circunstancias del estado de
emergencia: del revocamiento fracasado a la supresion «exitosa»

A la espera del restablecimiento del orden piblico en el respeto de la Cons-
titucién, la advertencia del jefe del Partido del movimiento nacional (MHP)
sobre la divergencia entre de hecho y de derecho de la «posicién del jefe del
Estado» vis a vis con la Constitucién fue suficiente para cambiar el orden del dia
constitucional del pafs (octubre 2016). Los circulos cercanos del gobierno y del
Partido de justicia y de desarrollo (AKP) se entregaron sin demora a la redaccién
de una proposicién constitucional que determinaba el estatus del presidente de la
Reptblica. Una iniciativa tal que ha sido desafiada por los constitucionalistas en
razén de circunstancias excepcionales:

En efecto, Turquia se encuentra ya ante una trilogia a superar: la desinforma-
cidn constitucional y la deconstitucionalizacion asi como el fetichismo constitucional.

Ademds, esta trilogia ha sido acentuada por las circunstancias del estado de
emergencia. Serfa preciso pues evitar la modificacién de la Constitucién en estas
circunstancias puesto que un debate libre sobre la Constitucién no seria posible,
y la libertad de comunicacién audiovisual y la libertad de prensa asi como las
libertades colectivas han sido excesivamente vigiladas, incluso suprimidas.

Por otra parte, se ha tratado de una modificacién no ordinaria, sino «extraor-
dinaria» ya que era el cambio de régimen “(o sistema) politico-constitucional.
Para ablandar las disputas, el Primer ministro prometi6 que el referéndum cons-
titucional no tendrfa lugar bajo el régimen del estado de emergencia.

De hecho, el estado de emergencia constituye en s{ mismo un obstdculo al
periodo de «pedagogia», a los necesarios debates que deberfan tener lugar antes
de la adopcién de un cambio de tal grado. Finalmente, contrariamente a la pro-
mesa del Primer ministro, el referéndum se ha producido bajo el régimen del
estado de emergencia. En las circunstancias del estado de emergencia, para el
«si», el presidente de la Reptblica y el gobierno han «movilizado» todos los apa-
ratos estatales mientras que estos estaban contra la introduccién de un gobierno
personalizado no se han beneficiado de un derecho de acceso libre a las medios de
comunicacién. Finalmente, después de una campafia no equitativa y de un refe-
réndum mds bien «plebiscitario» el paifs ha dicho «si» con el 51.4% de votos, el
16 de abril de 1017 a la revisién constitucional®®

El Consejo superior electoral (CSE) ha sido criticado a causa de irregularida-
des observadas durante la votacién. Sin embargo, el Consejo no ha anulado el
referéndum puesto que las irregularidades insinuadas no afectaban a los resulta-
dos del referéndum. Parece que los partidos politicos de la oposicién y algunos
electores quieren continuar interponiendo sus recursos primeramente ante la

28 Para el detalle, v. : I. O. KABOGLU, 15 Temmuz Anayasast (La Constitution du 15 juillet), Tekin
yayinevi, Mays 2017
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Corte constitucional y después ante la Corte europea de Derechos del Hombre.
Los partidarios de «no» contintian desafiando la legitimidad de los resultados del
referéndum con disputas y manifestaciones de todo tipo®.

2. Fin del régimen parlamentario, ilusién por un régimen presidencial

Los poderes presidenciales han sido reforzados por la prictica institucional
tras las elecciones de M. Erdogan por sufragio universal. Sin embargo, conviene
preguntarse si se trata de introducir un «gobierno de la presidencia de la Repa-
blica» como los partidarios de la modificacién avanzan a menudo

a) E! poder ejecutivo incardinado en la personalidad del presidente
de la Repiiblica

La ley constitucional atribuye al jefe del Estado®® el conjunto del poder eje-
cutivo. El puesto de Primer ministro desaparecerd pura y simplemente. Con la
desaparicién oficial del Primer ministro a contar desde 2019, sus prerrogativas
ascienden al Presidente que nombrard y revocard a sus ministros, quiénes no serdn
responsables ante el Parlamento. A titulo de sus nuevos poderes propios, nom-
brard uno o varios vicepresidentes con vocacién de sustituirlo cuando se encuen-
tre en el extranjero o cuando esté impedido. El jefe del Estado que determina las
politicas relativas a la seguridad nacional detenta también el poder de adoptar
ordenanzas a fin de determinar los principios de nombramiento de los altos fun-
cionarios y de otros nombramientos (la competencia de la competencia). Podrd
declarar el estado de emergencia en caso de «levantamiento contra la patria» o de
«accién que ponga a la nacién en peligro de divisién» y, promulgar los decre-
tos-leyes del estado de emergencia. El jefe del Estado podrd seguir siendo el jefe
de un partido politico.

En cuanto al mandato presidencial, serd de cinco afios, renovables una vez’'.
En resumen, una persona serd titular de tres presidencias: el partido, el gobierno
y el Estado.

29 En particular, la decisién del Alto Consejo electoral (YSK) consistente en considerar como validas
las papeletas electorales no marcadas con el sello oficial ha levantado vivas polémicas. Esta decisién ha sido
tomada a pesar de la redaccién claramente contraria de la legislacién en la materia, que prohibe considerar
como vdlidas tales papeletas.

30 Se trata de multiplicar sus cualidades sin hablar de su leadership: el Presidente de la Republica.

31 Se han mantenido el mandato presidencial de una duracién de cinco afios y el limite de dos manda-
tos sucesivos. Sin embargo, si el Parlamento decide una renovacién de elecciones legislativas durante el

segundo mandato del jefe del Estado, este tltimo puede presentar de nuevo su candidatura. «Asf, un sencillo
cdlculo permite comprender que los diputados del AKP podrdn, en el futuro, ofrecer un tercer mandato al jefe
de su partido politico» (E. SALES, <<3 questions a Eric Sales sur la réforme constitucionnelle turque»)
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b) Un Parlamento con mds diputados, pero con menos poder

La Asamblea nacional va a perder sus poderes sobre dos planos: poder norma-
tivo y poder de control sobe el ejecutivo. Desde el punto de vista del control,
dado que la responsabilidad del ejecutivo ante la Asamblea nacional no se plan-
teard, la mocién de censura y el voto de confianza se suprimirdn. En cuanto al
poder normativo, el presidente podrd igualmente burlar el Parlamento gober-
nando por decreto en la esfera —amplia— de sus competencias. De hecho despo-
jada de sus poderes en beneficio del jefe del Estado, la nueva Cdmara pasard pese
a todo de 550 a 600 diputados. Ademds, el plazo del mandato de los diputados
ha sido elevado de 4 a 5 afios. La Gran Asamblea nacional de Turqufa podrd ser
disuelta por el Presidente de la Reptblica, pero sin tener que respetar las condi-
ciones que estdan en la Constitucién en vigor.

El Parlamento, podrd por el contrario supervisar las acciones del jefe del
Estado y, si este es acusado o sospechoso de haber cometido un delito, puede exi-
gir una investigacién, con una mayoria de tres quintos.

Las nuevas elecciones —presidenciales y legislativas al mismo tiempo —ten-
drdn lugar el 3 de noviembre de 2019. La simultaneidad de elecciones presidencia-
les y legislativas podria ofrecer al presidente de la Reptblica la posibilidad de tener
mayoria en la Asamblea nacional ya que serd a la vez el jefe del partido politico. Por
otra parte, el Presidente previamente forzado a observar una neutralidad politica,
podré ahora preservar las conexiones con su partido politico de pertenencia e incluso
asegurando la direccién. Su designacién popular para un mandato de cinco afios,
organizada de forma simultdnea con las elecciones legislativas por la misma dura-
ci6n permitird hacerle Presidente al mismo tiempo que jefe de la mayorfa parla-
mentaria. En estas condiciones, serd dificil garantizar plenamente la misién
constitucional de representacién de la Republica y del pueblo entero®.

En resumen, se trata de una correlacién regresiva entre la cantidad y la cali-
dad en lo que concierne al nuevo estatuto del poder legislativo

¢) Una justicia bajo la tutela del presidente de la Repiiblica

Mientras que la mencién de la imparcialidad de la justicia ha sido introdu-
cida, el peso del presidente de la Republica sobre la justicia se ha fortalecido:
nombrard doce de los quince miembros del Consejo constitucional, as{ como seis
de los trece miembros del Consejo de jueces y de procuradores, institucién encar-
gada de elegir al personal judicial. La contradiccién es bastante clara: la gestién
de la justicia «imparcial» estard asegurada bajo la alta vigilancia de un presidente
«parcial».

32 Cf. Eric Sales, « 3 questions a Eric Sales sur la réforme constitutionnelle turque ».
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d) Qué modelo de gobierno?

El parlamentarismo ha sido suprimido para introducir el régimen presiden-
cial. Sin embargo, nos es muy dificil calificarlo de régimen presidencial a falta de
las condiciones exigidas desde el punto de vista de la separacién de poderes. El
régimen presidencial es un régimen en el que los poderes y los 6rganos estdn fun-
dados sobre una total independencia estructural, funcional y relacional. En cuanto
a la nueva configuracién constitucional, no solamente la independencia de la jus-
ticia estd atenuada de una forma explicita, sino que la independencia estructural,
funcional y relacional entre el érgano ejecutivo y el 6rgano legislativo no estd ase-
gurada. Es decir, los mecanismos de pesos y contrapesos necesarios para todo
Estado de derecho democrdtico no existen. No es muy dificil pues clasificar la
nueva reglamentacién en el marco de regimenes o sistemas politicos democrdtico
pluralistas, es decir, de «el Estado de derecho democritico» (articulo 2 de la
Constitucién)®.

3. El periodo de transicién escalonado puede plantear problemas no
despreciables.

La totalidad de la ley constitucional n® 6771 entrard en vigor en principio tras
las elecciones que tendrdn lugar el 3 de noviembre de 2019. Sin embargo, las dero-
gaciones introducidas nos permiten utilizar la expresion de «transicién escalonadax:

— El presidente de la Reptblica en funcién puede unirse a su «antiguo par-
tido» a partir de la publicacién de los resultados del referéndum consti-
tucional en el Diario oficial®".

— La disolucién del Consejo superior de jueces y de procuradores y su rees-
tructuracién se han hecho a partir de un mes tras la publicacién de los
resultados del referéndum constitucional en el Diario oficial.

— La Corte de casacién militar y el Tribunal administrativo militar fueron
suprimidos a partir de la publicacién de los resultados del referéndum en
el Diario oficial

Se podria pues hablar de tres 6rdenes constitucionales en esta nueva configu-
racién: la Constitucién en vigor, la ejecucién parcial de la ley n° 6771 y un tercer

33 Es bastante legitimo interrogarse incluso sobre la existencia de un orden constitucional seguido de
la modificacién abusiva de la Constitucién y del constitucionalismo abusivo. Para el debate detallado en este
sentido, vid.: Kemal Gozler, Elveda Anayasa /16 Nisan 2017'de Opylayacagimiz Anayasa Degisikligi
Hakkinda Elestiriler) (Adieu a la Constitution/critiques sur la modification constitutionnelle a voter le 16
avril 2016), 3. Baski, Ekin, Mart 2017.

34 Lo que ha hecho Erdogan inmediatamente.
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orden o desorden constitucional introducido a partir de las divergencias de los
dos 6rdenes constitucionales. En cuanto a este dltimo tipo de orden, se puede
subrayar especialmente que la cohabitacién del Primer ministro con un jefe de
Estado que serd a la vez el presidente de la Republica y el jefe de un partido poli-
tico correrd el riesgo de conducir a un caos constitucional.

IV. ;QUE PERSPECTIVAS POLITICO-CONSTITUCIONALES HAY?

¢Puede justificarse o explicarse el derrocamiento disfrazado del orden
constitucional?

Se trata de una reforma que, segtn el presidente de la Republica era necesa-
rio para dotar a Turquia de un ejecutivo fuerte y estable y para permitirle hacer
frente a importantes retos econémicos y de seguridad. Pero la oposicién democri-
tica ha denunciado un texto escrito a medida para satisfacer las ambiciones del
presidente en funciones, acusado de deriva autoritaria, especialmente tras el golpe
abortado de julio de 2016.

La democratizacién de las estructuras politico-estatales podia disefiarse como
una necesidad del pafs y una revisién constitucional, de todas formas, deberfa
tener como objetivo prioritario reforzar la independencia de la justicia y el Parla-
mento asi como la descentralizacién. Pero al contrario, mds alld de la centraliza-
cién de poderes se mitiga el papel de la Asamblea nacional y de la independencia
de la justicia. Se trata de una excesiva personalizacién del poder politico. De
hecho, «el nuevo orden constitucional», dificil de clasificar entre los regimenes
politicos pluralistas, no es compatible tampoco con el articulo 2 de la Constitu-
cién segin el cual «lz Repiiblica de Turquia es un Estado de derecho democrdtico» y
esto, por tres razones principales: La irresponsabilidad politica del ejecutivo, la
falta de mecanismos de frenos y de control y el debilitamiento (por no decir la
supresion) de la separaciéon de poderes y de la jerarquia de normas.

¢:Se puede espera en este contexto una democracia constitucional en Turquia? Si,
en la medida en que la dialéitica entre la democracia y la Constitucion esté asegurada.

La estrecha diferencia entre el «si» y el «no» en el dltimo referéndum se
puede disefiar como una fuente de esperanza. ;Por qué? Porque a pesar de la
movilizacién politico-estatal y la presion ejercida sobre los partidario del no —
suponiendo que los resultados proclamados por el Consejo superior electoral
reflejan la realidad— la puntuacién del «si» es muy débil. De este modo, el «si»
ha ganado legalmente segtn la decisién del Consejo superior electoral, pero el
«no» ha triunfado democriticamente. De hecho, la tnica forma, para evitar el
caos politico-constitucional y para abrir el camino de la democracia constitucio-
nal, pasa por la «la organizaciin de la esperanza democrdtica» ;c6mo?

— La recuperaciin de los derechos adquiridos del hombre: 1a supresion del estado
de emergencia y el retorno al orden constitucional asi como el respeto de
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los derechos del hombre constituyen las obligaciones prioritarias para los
6rganos estatales.

— La elaboracion de una constitucion democrdtica: la modificacién impuesta a la
sociedad como «proyecto personalista» y una campafia formalizada en
favor del «si», han favorecido la oportunidad de la «socializacion de la
Constitucidn» para la campafia del «no» por la toma de conciencia del
peligro dado a la instrumentalizacién de la Constitucién para los objeti-
vos personales por una parte, y por la sensibilizacién generalizada para
apropiarse del destino de futuras generaciones y evitar hipotecar el des-
tino de esas mismas generaciones por otra parte. El nacimiento de un
espiritu de sociedad civil a través de la agenda constitucional significa
también que la transformacién profunda de la sociedad, capaz y de reanu-
dar y reunir los proyectos e informes relativos a la renovacién de la Cons-
titucién, elaborados durante los dos tltimos decenios por las iniciativas
de organizaciones de la sociedad civil. Es cierto, que semejante trabajo
debe comenzar bajo ser las tres Gpticas siguientes: el acervo constitucio-
nal de Turquia desde el Imperio otomano® y los compromisos politicos*®
asi como los datos proporcionados por el trans-constitucionalismo.

— Las alianzas politicas divigidas a comenzar la alternancia politica: un pro-
yecto constitucional puede jugar un papel de palanca de apoyo de alian-
zas politicas en la éptica de elecciones legislativas y presidenciales.

¢Es posible la esperanza democritica? «Debemos perseverar en el esfuerzo» para
dar respuesta a las necesidades de la sociedad en Turquia para mantener s« origi-
nalidad (especificidad) y sus logros que han conseguido grosso modo instaurar la
democracia (gracias a la laicidad) en una sociedad mayoritariamente musulmana
y para que Turquia restaure el Estado de derecho democritico fundado sobre los
derechos del hombre, es preciso insistir de una forma insistente en la trilogia
«igualdad, laicidad y ciudadania».

El intento de golpe de Estado militar del 15 de julio de 2016 por sus «anti-
guos aliados» ha concedido al gobierno de Partido de justicia y desarrollo (AKP)
y al presidente de la Republica « la oportunidad de construir la infraestructura
de una régimen personalista» pero el referéndum de 16 de abril de 2017 era
igualmente la ocasién de crear una «sensibilidad constitucional» en la sociedad
civil. La sociedad democrdtica es pues la prueba de la democracia de aqui a 2019
para evitar la transformacién del poder personalista en un totalitarismo.

Hsksk

35 El periodo de Tanzimat (1839) a la metamorfosis de la Constitucién de 1982 (de 1987 a 2010).
36 Sobre todo, los 60 articulos que la Comisién del compromiso para una nueva constitucién ha acor-
dado en la Asamblea nacional del 2011 a 2013.
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