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La revista Nuevos Horizontes del Derecho Constitucional pretende dar a
conocer anualmente las tesis doctorales ya defendidas en Espana.

La creacion de la misma responde a dos anhelos principales. Por un lado,
aspira a ser la herramienta que permita a quienes estén interesados en
este ambito de conocimiento disponer de forma resumida del contenido
esencial de una parte sustancial de las tesis que se vayan defendiendo en
Espana. Y, por el otro, pretende ser un altavoz a traves del cual los nuevos
doctores difundan las conclusiones e implicaciones tedrico-practicas de
sus recientes investigaciones.

Asimismo, la singularidad de la tematica quiere extenderse también a la
forma de presentar los contenidos. Por ello, los autores han tenido que se-
guir una directriz, una recomendacion y una solucion de posibilidad para
redactar los textos que aqui se ofrecen al lector.

La directriz es la ausencia casi total de notas a pie de pagina, pues como
quiera que es posible acudir a las fuentes originales, se ha decidido apostar
por un formato que permita una lectura lo mas agil posible.

La sugerencia es la de convertir la introduccion en una suerte de resumen
del entorno personal y sociopolitico que les llevo a iniciar su investigacion
cientifica. Texto y contexto son, a nuestro entender, elementos esenciales que
nos permiten comprender mejor los matices de toda produccion intelectual.

Y la solucion de posibilidad reside en que, excepcionalmente, los autores
pueden incluir aquellas partes de la investigacion doctoral que versen sobre
el mismo objeto de estudio y no hayan sido incorporadas en la tesis pero
que hayan sido publicadas. Aunque casi siempre tesis doctoral e investi-
gacion doctoral son términos equivalentes, puede no ser asi, de manera
que creemos pertinente adoptar una cierta laxitud con el objetivo de que
el resumen permita el mejor entendimiento posible del objeto de estudio
analizado y de las conclusiones a las que dicho nuevo doctor ha llegado.

No quisiéramos dejar pasar la oportunidad de manifestar nuestro agradeci-
miento a los comentaristas y miembros del comité cientifico del Seminario
Nuevos Horizontes del Derecho Constitucional. Sin su inmensa generosidad,
ninguna de las ediciones hubiera sido posible, asi como tampoco el nacimien-
to de la presente revista.

Por tltimo, nos gustaria cerrar estas breves lineas con un sentido recono-
cimiento. La Fundacion Manuel Giménez Abad nacio6 por la barbarie de ETA,
pero no lo hizo para luchar directamente contra el terrorismo sino con el
objetivo de preservar y mejorar nuestra democracia parlamentaria que éste
queria derrotar. Gracias a las versadas manos de su actual Secretario General,
José Tudela Aranda, la Fundacion es hoy uno de los mayores y mas dindmicos
polos de atraccion de conocimiento, debate sosegado, difusion de saberes y
apoyo a modestos proyectos como el Seminario y esta Revista.

Direccion
Daniel Fernandez Cafiueto
Pablo Guerrero Vazquez
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NOTA BIOGRAFICA:

Andrés Duenas es graduado en Derecho por la Universidad de Valladolid en 2015,
master en Derecho Constitucional por el Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales y la Universidad Internacional Menéndez Pelayo en 2016, especialista
en Justicia Constitucional, Interpretacion y Aplicacion de la Constitucion por la
Universidad de Castilla-La Mancha en 2017 y doctor en Derecho con mencion
Doctorado Internacional, sobresaliente cum laude y premio extraordinario por
la Universidad de Valladolid en 2020. Actualmente es profesor ayudante doctor
de Derecho Constitucional en la Universidad de Valladolid. Ha realizado estan-
cias de investigacion en la Universita degli Studi di Torino y en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México. Entre
sus méritos, cabe destacar el XI Premio “Manuel Giménez Abad” para trabajos de
investigacion sobre el Parlamento por el trabajo “Las Comunidades Autonomas
como laboratorios de democracia: participacion de los ciudadanos y relaciones
entre poderes”. Ha participado en mas de una veintena de congresos nacionales
e internacionales y cuenta con numerosas publicaciones en forma de monografia,
articulo de revista, capitulo de libro y direcciéon de obras colectivas. Ademas, ha
participado como profesor invitado en instituciones extranjeras, como la Uni-
versita degli Studi Federico II, la Universita di Bologna y la Universita di Verona
en Italia; o la Universidad del Magdalena en Colombia.

I. INTRODUCCION

En septiembre de 2011 comencé mis estudios en el Grado en Derecho de la Uni-
versidad de Valladolid. Unos pocos meses antes Espana habia vivido sus mayores
movilizaciones sociales desde la Transicion, protagonizadas por el Movimiento
15-M, y en agosto de ese mismo ano se habia reformado el art. 135 CE, usando
el procedimiento de urgencia, sin apenas tiempo para el debate y aprovechando
el periodo estivo, justo cuando los ciudadanos estan menos conectados con la
actualidad politica. La Carta Magna se modificé de manera veloz e incorporan-
do una clausula de estabilidad presupuestaria que fue interpretada por quienes
nos movilizamos en mayo de ese afio como un fuerte rechazo a las propuestas
que habiamos debatido en las plazas, cuando ademas el relato era que casi era
imposible reformar nuestra Ley de Leyes.

La democracia en las Comunidades Autonomas:
principales aspectos problematicos y propuestas de mejora. Andrés Ivan Dueiias Castrillo 6
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Hace mas de diez afios ya era una persona movilizada politicamente, que habia
participado de manera activa en estas y otras movilizaciones. El 15-M coincidio
cuando estaba estudiando la prueba de acceso a la universidad y no tuve dudas
de que mi primera opcion iba a ser cursar Derecho.

Toda mi época de Grado (2011-2015) coincidi6é con una legislatura en la que, a
pesar de que fuera el altimo Gobierno estatal con mayoria absoluta hasta ahora,
los coletazos de las reivindicaciones del 15-M seguian vivos. Fue la época de las
Mareas, de la tltima huelga general que ha vivido nuestro pais o de las fuer-
tes movilizaciones del sector educativo, que también protagoniz6 sus propias
huelgas sectoriales.

Para una persona que ya estaba vinculada con la politica desde una temprana
edad como yo, no es de extrafar que la asignatura que mas le gustara en la ca-
rrera fuera Derecho Constitucional. A ello ayudo que el profesor que la impartia,
Fernando Rey, incentivara los debates en clase y diera lugar a comentar como
afectaban los temas de actualidad en la asignatura. Fue €l la primera persona que
me inyecto mi interés en la materia.

A medida que fui avanzando en mis estudios, cada vez tuve mas claro que queria
ser profesor universitario e investigar sobre posibles propuestas que mejoraran
la democracia representativa, que sufria -y sufre- una fuerte crisis. Por eso de-
cidi solicitar una beca de colaboracion en mi tltimo afno de grado, gracias a la
cual pude invertir mas tiempo en mi primer trabajo de investigacion: el Trabajo
Final de Grado, que lo hice sobre una institucion poco conocida en Espana, el
revocatorio del mandato como instrumento de participacion en los asuntos pu-
blicos. El apoyo de mi tutor, el profesor Ortega Santiago, en esta labor confirmoé
mi vocacion en la tarea investigadora, por lo que no dudé que debia continuar
con ella una vez finalizara mis estudios de grado.

Asi fue coémo me inscribi en el Master en Derecho Constitucional del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Recuerdo el curso 2015-16 como uno en
los que mas me he formado académica y personalmente. Es de sobra conocido
por todos que 2015 inauguro6 el actual multipartidismo y fue la primera vez tras
la aprobacién de la Constitucion de 1978 en la que hubo una repeticion electoral
en aplicacion del art. 99 CE, al no lograr ningin candidato a la Presidencia del
Gobierno el apoyo del Congreso de los Diputados.

Todo ello lo vivi en un ambiente inmejorable: cursando el master del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, al lado del Senado, y a apenas unos minutos
del Congreso de los Diputados. Ello lo compatibilizaba con mi primer trabajo,
asesor parlamentario en las Cortes de Castilla y Leon, e impartiendo clase de
Derecho Constitucional como profesor asociado en el campus de Segovia de la
UVa. Era normal que sintiera cercano el aire de cambio cada vez que paseaba por
las calles de Madrid antes de entrar al aula del CEPC.

La democracia en las Comunidades Autonomas:
principales aspectos problematicos y propuestas de mejora. Andrés Ivan Dueiias Castrillo 7
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Debido a ello decidi continuar en mi Trabajo Final de Master con la labor inves-
tigadora iniciada el curso anterior en el grado y afinar un poco mas el objeto de
investigacion: si era posible o no introducir el revocatorio de mandato en los
ayuntamientos espanoles. La profesora Gomez Lugo, mi tutora, me gui¢ adecua-
damente en lo que pensaba que podia ser el embrion de mi futura tesis doctoral.

Fue mi directora de tesis, la profesora Biglino Campos, quien me insto a investigar
algo mas amplio: la democracia y la forma de gobierno en las Comunidades Au-
tonomas. Recuerdo perfectamente la primera vez que acudi al tradicional curso
sobre el Estado Autonémico en Miraflores de la Sierra, dirigido por el profesor
Solozabal Echavarria, y a los seminarios de la Universidad Autébnoma de Madrid,
encabezados por el profesor Aragon Reyes. Alli la profesora Biglino Campos me
presento a otras personas expertas en la materia, como el profesor Tudela Aran-
da, con quienes tuve la oportunidad de comentar esta idea de investigacion y me
animaron a que ese fuera el tema de mi doctorado.

De esta manera comenceé mi tesis, cuyo titulo inicial, Buen gobierno y ciudadania
en las Comunidades Autonomas, dista mucho del que fue finalmente, Las Comu-
nidades Autonomas como laboratorios de democracia: participacion de los ciu-
dadanos y relaciones entre poderes. Tuve la oportunidad de dedicarme a tiempo
completo en esta tarea desde el segundo afio de mi doctorado, momento en el
cual logre un contrato predoctoral de la Junta de Castilla y Leon, y de profundizar
en estos temas gracias a los dos proyectos de investigacion en los que estuve en
este tiempo, Crisis de la representacion y reforma de los partidos politicos y Espa-
na ante Europa: retos nacionales en materia de derechos humanos, el primero de
ellos dirigido por la propia profesora Biglino Campos y el profesor Matia Portilla
y el segundo también por el profesor Matia Portilla; y también gracias a las dos
estancias de investigacion que realicé durante mi formacion doctoral, en la Uni-
versita degli Studi di Torino, con la profesora Mastromarino, y en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autobnoma de México, junto
a la profesora Mora Donatto.

Los resultados de la investigacion tuvieron la suerte de lograr el XI Premio “Ma-
nuel Giménez Abad” para trabajos de investigacion sobre el Parlamento y que,
de esta forma, pudieran ser editados en forma de libro por la Fundacion Manuel
Giménez Abad, con el mismo titulo de la tesis, que he citado en el parrafo anterior.
Espero que la lectura de este articulo provoque curiosidad en el lector y acuda
a esta publicacion para subsanar sus inquietudes.

I1. SINTESIS DE LA TESIS

Lo primero que es necesario hacer en cualquier trabajo de investigacion es aca-
tar su objeto. En mi tesis analizo los principales aspectos problematicos de la

La democracia en las Comunidades Autonomas:
principales aspectos problematicos y propuestas de mejora. Andrés Ivan Dueiias Castrillo 8
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democracia en las Comunidades Autébnomas y observo como han incidido en ellos
las tltimas propuestas y medidas aprobadas por los Parlamentos autonémicos.
Todo ello se hace dentro del contexto de que existe una profunda crisis de la re-
presentacion y de los partidos politicos y que, debido al escenario multipartidista
surgido desde 2015, nuestros entes regionales han probado nuevas formulas que
los pueden convertir en una especie de laboratorios de democracia.

Como no podia ser de otra manera, el planteamiento utilizado para abordar
el trabajo es eminentemente juridico y sigue una estructura clasica de tesis
doctoral, dividida en una introduccion, un cuerpo de capitulos —que resumiré
a continuacion- y unas conclusiones finales.

El trabajo consta de tres capitulos. El primero de ellos, “La compleja articula-
cion entre democracia y Comunidades Autonomas”, analiza el marco teodrico. En
él apunto que la descentralizacion territorial del poder, desde su inicio en los
primeros Estados federales, tuvo siempre como uno de sus objetivos la profun-
dizacién de la democracia, ademas de la integracion territorial. En El Federalista
Hamilton y Madison sostuvieron que el federalismo debia ser entendido como
un freno y contrapeso mas al poder de la Federacion y que los Estados miembros
funcionan como un freno del Ejecutivo federal, ademas de ser una garantia para
las minorias. Por eso, desde ese momento, el federalismo —o cualquier tipo de
distribucion territorial del poder, como el regionalismo- se ha considerado como
una buena solucion para la rendicion de cuentas y el control de los gobernantes.

En cualquier caso, las corrientes ideologicas en Europa entre la segunda mitad del
siglo XIX y principios del siglo XX prestaron mas atencién a la finalidad nacional
que a la democratica en lo referido a la descentralizacion territorial del Estado.
Pero en la primera mitad del siglo XX hubo varios paises que tuvieron en cuenta
el objetivo democratico cuando organizaron su territorio de una forma no centra-
lista. En este capitulo se analizan los casos del Estado Integral de la II Republica
y el Estado Regional italiano. Decidi elegir ambos al ser los dos supuestos que
mas influencia tuvieron en los debates constituyentes de la Constitucion de 1978
y con los que el Estado Autonémico guarda mas relacion.

La decision de los constituyentes de la II Reptiblica de que Espana fuera un Estado
Integral, con descentralizacion politica para las Regiones, estuvo muy influencia-
da por motivos de integracion territorial (son de sobra conocidos los problemas
que Catalufia causo6 para los Gobiernos republicanos). Pero no es menos cierto
que este modelo se eligié para diferenciarse de etapas anteriores y, concreta-
mente, de los regimenes autoritarios precedentes, como el de Primo de Rivera,
que siempre habian optado por un Estado centralista. De hecho, si analizamos
cuales han sido los tres momentos de mayor avance democratico en Espafia -las
dos Reptblicas y la Constitucion de 1978-, siempre han venido acompafnados de
una propuesta de descentralizacion territorial del poder, por lo que se puede
concluir que la division vertical del poder en nuestro pais se concibe como sin6-
nimo de mayor democracia.

La democracia en las Comunidades Autonomas:
principales aspectos problematicos y propuestas de mejora. Andrés Ivan Dueiias Castrillo 9
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En el Estado Regional italiano el objetivo democratico en la descentralizacion
territorial del poder estuvo muy presente en sus debates constituyentes. Es
mas, se entendié como una liberacion del fascismo, hasta tal punto de que,
desde un primer momento, los Comités de Liberacion Nacional que luchaban
contra la dictadura se constituyeron como Comités Regionales. Es conocido
que el principal responsable de que Italia decidiera que debia ser un Estado
Regional, con poder legislativo propio para las Regiones, fue Ambrosini, que
estuvo fuertemente influenciado por el Estado Integral republicano. Para él,
esta opcion permitia convertir un Estado centralizado en un ordenamiento
articulado en territorios autbnomos, como sucedio6 luego con la promulgacion
de la Constitucion espanola de 1978.

Como decia un poco mas arriba, han sido estos dos modelos los que més influen-
cia han ejercido sobre nuestro Estado Autonomico. Aunque, de nuevo, la fuerza de
los hechos nacionales fue muy importante para decidir que Espana debia abrir la
posibilidad a las nacionalidades y regiones de que se constituyeran en territorios
auténomos, también estuvo detras de ello la idea de democracia, poder limitado y
aproximacion de la toma de decisiones a los ciudadanos. No hay que olvidar que
Espana provenia de un contexto autoritario, centralista (como sucedi6 con la II
Republica e Italia) y que era necesario crear nuevas formas de poder mas cer-
canas al ciudadano, entendidas como nuevos espacios de participacion politica.

Para cerrar este primer capitulo de la tesis, se comentan las principales pre-
guntas de investigacion que se abordan en las siguientes paginas. En primer
lugar, qué propuestas han realizado las Comunidades Autébnomas en materia
de participacion en sus dos vertientes, a traves de representantes y de manera
directa (capitulo dos); y, por otro lado, como ha afectado a su forma de gobierno
el escenario politico surgido en 2015 y qué consecuencias para la democracia
autonomica ha tenido la entrada de nuevos actores partidistas en sus Parlamen-
tos (capitulo tres). La pandemia justo se inicioé cuando la tesis estaba a punto
de ser finalizada, por lo que se hizo alguna breve referencia a ella, pero los
problemas constitucionales que ocasiono en la democracia de las Comunidades
Autonomas no pudieron ser analizados en profundidad. He tenido ocasion de
desarrollar alguno de ellos luego, en la monografia editada por la Fundacion
Manuel Giménez Abad, como el aplazamiento de las elecciones autonomicas
previstas para el Pais Vasco y Galicia o la falta de control politico de las medidas
adoptadas por los Ejecutivos autondémicos.

*khkkikk

En el capitulo segundo, como se acaba de indicar, se analizan las formas de parti-
cipacion de los ciudadanos en las Comunidades Autobnomas. Comienza haciendo
referencia a los sistemas electorales autonémicos. Se parte de la base de que los
de todas las Comunidades Autonomas tienen gran similitud con el del Congreso
de los Diputados, lo que ha traido una fuerte homogeneidad entre ellos. Pero,
de manera general, ha habido dos modelos diferentes de regularlos en el ambito

La democracia en las Comunidades Autonomas:
principales aspectos problematicos y propuestas de mejora. Andrés Ivan Dueiias Castrillo 10
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autonomico: el detallista y el genérico. El primero de ellos seria aquel que regula
de forma precisa el régimen electoral en el Estatuto de Autonomia, mientras que
el segundo establece en la norma institucional basica de la Comunidad tan s6lo
los aspectos esenciales del sistema electoral y deja para un desarrollo legislati-
vo posterior los aspectos mas concretos. En cualquier caso, la doctrina esta de
acuerdo en apuntar que los Estatutos de Autonomia contienen importantes nor-
mas que afectan al sistema electoral, hasta tal punto de que se pueden calificar
como codigos electorales autonémicos.

A pesar de esta gran homogeneidad, las Comunidades Auténomas tienen un
cierto margen de maniobra para introducir cambios que diferencien sus reglas
electorales. Por la naturaleza de este articulo, no se puede desarrollar ahora con
detalle como se han distribuido las competencias en materia electoral el Estado
y los entes autondmicos, pero si indicar que el legislador autonémico puede en-
trar a normar aspectos tan relevantes como la férmula electoral proporcional,
la circunscripcion o el sistema de listas, entre otros.

Por eso mismo, algunas Comunidades Autonomas, para hacer frente a la crisis de
la representacion -o, si se prefiere, de la representatividad- han debatido sobre
la conveniencia de llevar a cabo cambios en algunos de los puntos que se acaban
de sefialar. Probablemente, las dos reformas electorales mas importantes que se
han llevado a cabo en los ultimos afios en las Comunidades Autonomas han sido
las de Murcia y Canarias. En la primera se ha pasado a una circunscripcion tnica,
lo que ha mejorado la proporcionalidad del sistema; mientras que en la segunda
se han combinado las circunscripciones insulares con una nueva circunscripcion
autonomica. Esta es la primera vez que se realiza algo de este género en Espana.
El sistema electoral canario era el mas desproporcional de todo el Estado y con
este cambio, en sintesis, se ha logrado mezclar la necesaria representacion de las
islas con una circunscripciéon mas amplia que permite corregir sus desigualdades.

No se ha modificado, pero si ha habido propuestas y debates en algun Parla-
mento autondmico, el sistema de listas cerradas y bloqueadas. De este modelo
se ha dicho que es uno de los factores del elevado protagonismo que tienen los
partidos politicos en nuestro sistema electoral, hasta tal punto de que podria
decirse que son ellos quienes eligen a nuestros representantes y el electorado
se limita a refrendarlos.

Para mejorar la relacion entre ciudadanos y representantes se ha propuesto en
alguna Comunidad Autonoma abrir o desbloquear las listas. Esto se ha llegado a
debatir, en algunos casos con un desarrollo mayor, en Asturias, La Rioja, Comu-
nidad Valenciana o Catalufia. No hay dudas de que unas listas desbloqueadas o
abiertas darian un mayor protagonismo a los ciudadanos, pero ello podria incidir
en la cohesion y unidad de los partidos o generar problemas de gobernabilidad.
En definitiva, este es un debate que no esta cerrado, pero que al menos esta
teniendo lugar en el ambito autonémico, mientras que en el estatal atin no se ha
llegado a discutir nada asi.

La democracia en las Comunidades Autonomas:
principales aspectos problematicos y propuestas de mejora. Andrés Ivan Dueiias Castrillo 11
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Otra manera de mejorar la representatividad de un sistema electoral es perfec-
cionar su proporcionalidad a través de un cambio en la féormula de asignacion
de escanos. En el plano estatal, muchos atribuyen que la tendencia mayoritaria
del sistema electoral del Congreso de los Diputados es debido a la denostada Ley
D’Hondet, pero ello no es asi, sino que se debe principalmente a que la mayoria de
circunscripciones son pequenas. Y, debido a ello, un cambio en la férmula apenas
variaria los resultados. Pero esto no ocurre en el ambito autonémico. Casi todas
sus circunscripciones tienen un tamano mediano o grande. Pero las Comunidades
eligieron la formula mas mayoritaria de entre las proporcionalidades, la D’'Hondt,
para corregir los posibles excesos de una elevada fragmentacion parlamentaria.
Por eso en algunos lugares, como Castilla y Leon, se ha propuesto introducir la
formula electoral Hare, de manera que el porcentaje de escanos que le correspon-
deria a cada partido se asemejaria mucho mas al porcentaje de votos que recibe.
De nuevo, esta propuesta no fue exitosa, pero otra vez ha tenido lugar un debate
que aun no ha llegado a las Cortes Generales.

Otro de los aspectos que se han estudiado en este capitulo han sido las propues-
tas para mejorar la democracia interna de los partidos politicos en las Comuni-
dades Auténomas. Son frecuentes las criticas a este tipo de asociaciones por su
falta de democracia interna, cuando es un requisito que se les exige en el articulo
6 CE. Por eso se han realizado propuestas para realizar primarias que designen
al candidato a la Presidencia de la Comunidad (Castilla y Leon) o a los cabezas
de lista de las circunscripciones (Asturias), como forma de mejorar la crisis que
les afecta. Sin embargo, no esta claro que esto favorezca, precisamente, su de-
mocracia interna, sino mas bien todo lo contrario. Se ha corroborado que este
tipo de seleccion de dirigentes ha favorecido, mas si cabe, el caudillismo en los
partidos, ya que el lider se siente ratificado por los militantes y con un poder casi
omnimodo sobre la organizacion, sacrificando la representacion de las minorias
en los 6rganos de direccion y, por tanto, los frenos y contrapesos internos. Algo
asi también podria suceder en el caso de las primarias para nominar a candidatos
electorales. Ademas, normalmente han ido en el sentido de elegir de esta forma
al candidato a la Presidencia de la Comunidad, lo que podria incidir en la forma
de gobierno parlamentaria de las Comunidades, ya que este tipo de procesos son
mas propios de sistemas presidencialistas.

Como decia mas arriba, en este capitulo también se ha estudiado la participacion
de los ciudadanos a través de los instrumentos que se podrian denominar como
clasicos de la democracia directa y participativa: la iniciativa legislativa popular
y las consultas populares. Al igual que sucedi6 con el constituyente estatal, los
primeros Estatutos de Autonomia regularon de una manera residual estos me-
canismos. Pero en los tltimos afos se han introducido variantes que mejoran su
normacion y facilitan la participacion de los ciudadanos.

Comenzando por las iniciativas legislativas populares, de manera general el na-
mero de firmas del electorado que se precisa para su presentacion en el ambito
autondmico es mas bajo que en el estatal. Y algunas Comunidades, como Castilla
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y Leon, lo ha reducido en la pasada legislatura (en este caso particular, del 1%
al 0,75% del censo electoral). Pero quizas lo mas novedoso es que algunas leyes
autonomicas y reglamentos parlamentarios permiten que la comision promotora
defienda la iniciativa en sede parlamentaria (lo que ocurre en Galicia, Castilla 'y
Leon o Cataluna). Esto facilita que la proposicion no pierda el espiritu con el que
fue presentada o, dicho de otra manera, no se desenganche de sus proponentes.
Incluso en algan lugar (Parlamento de Cataluna y Cortes de Aragon) se preve un
derecho de solicitud de retirada por parte de la comision promotora si interpreta
que se esta desvirtuando la iniciativa que registraron. Ademas, Catalufa ha faci-
litado que puedan ser firmantes de una ILP los menores de edad mayores de 16
anos y los extranjeros comunitarios, de Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.
Todas estas son regulaciones novedosas que, desde luego, pueden fomentar la
participacion ciudadana a través de este instrumento.

En relacion con las consultas populares, se ha analizado el debate doctrinal y
jurisprudencial acerca de si las Comunidades Autébnomas pueden o no regular por
si mismas las consultas referendarias. Es imposible reproducir aqui tal discusion,
por lo que remito al lector al libro de la tesis si tiene interés en esta cuestion. Si
que se puede indicar, en sintesis, que el Tribunal Constitucional ha atribuido a la
Ley Organica de Diversas Modalidades de Referéndum el cuasi monopolio de la
regulacion referendaria, aunque ha reconocido que las Comunidades Auténomas
pueden tener algan tipo de intervencion para complementar los preceptos nor-
mativos estatales. Ademas, algunos Estatutos de Autonomia han creado nuevos
tipos de referéndum sin que lo haya previsto la Ley Organica, lo que resulta un
tanto contradictorio. Todo esto no es aplicable para las consultas populares no
referendarias, dado que este tipo de participacion no se encuentra contenida en
el articulo 23 CE. Por ello, varias Comunidades Auténomas, como Andalucia o
Cataluna, han regulado por via legislativa tal método participativo.

El ultimo epigrafe de este capitulo se dedica a si es posible introducir el revoca-
torio de mandato en las Comunidades Auténomas. El referéndum revocatorio de
mandato es una institucion mediante la cual, a través de la iniciativa popular, se
puede remover por medio de un referéndum a un representante publico por los
motivos establecidos en el ordenamiento juridico. Esta presente principalmente
en paises que tienen una forma de gobierno presidencialista, como sucede en
numerosos Estados estadounidenses para sus gobernadores o en varios paises
latinoamericanos para los Presidentes u otros representantes.

En las Comunidades Autonomas no se ha llegado a proponer algo como lo des-
crito anteriormente, sino que sus Parlamentos pudieran revocar el mandato de
los senadores designados por ellos. Ha habido iniciativas en este sentido en La
Rioja, Castilla y Le6n y Valencia, donde se llegd a aprobar por la Ley 10/2016,
declarada inconstitucional mas mas adelante por la STC 123 /2017. Entiende el
Tribunal Constitucional que la Ley establecia una relacion fiduciaria entre la
Asamblea Legislativa y los senadores designados por ella, algo incompatible con
la prohibicion de mandato imperativo proclamada en el articulo 67.2 CE y con el
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derecho a ejercer el cargo sin constricciones ilegitimas contenido en el articulo
23.2 CE. Pero, mas alla de esta cuestion puntual, en el trabajo planteo que las
Comunidades Autonomas, dentro del principio dispositivo que preside el Estado
Autonomico, podrian haber regulado en sus Estatutos de Autonomia un modelo
de representacion en el cual no estuviera prohibido el mandato imperativo o,
estandolo, hubieran introducido el revocatorio de mandato como una forma de
fiscalizacion a los representantes. Pero, en cualquier caso, una regulacion de
estas caracteristicas seria muy compleja de articular si tenemos en cuenta que la
forma de gobierno autonémica es parlamentaria y, ademas, su sistema electoral
es proporcional.

kkkkhkkk

El tercero y ultimo de los capitulos versa sobre las relaciones entre poderes en las
Comunidades Autonomas. Comienza refiriéndose al cierre de su modelo institu-
cional por el Tribunal Constitucional. El articulo 152.1 CE propuso un determinado
modelo para aquellas Comunidades que accedieran a la autonomia a través de
la denominada via rapida, consistente en una Asamblea Legislativa elegida por
sufragio universal y un Consejo de Gobierno y un Presidente elegido por la Asam-
blea y responsables politicamente ante ella. Es decir, una forma parlamentaria
de gobierno. Para el resto jugaria un importante papel el principio dispositivo.
Los Pactos Autonomicos entre la UCD y el PSOE de 1981 acordaron que todas las
Comunidades Auténomas debian contar con poder legislativo propio, por lo que
se generalizo este modelo para aquellas que accedieron a su autonomia a traves
de la via lenta.

Aunque el art. 152.1 CE tan solo se referia a un tipo de Comunidades Auténomas,
posteriormente la STC 225/1998 establecio6 dicho precepto como canon de cons-
titucionalidad para todas, lo que ha supuesto el cierre del principio dispositivo en
este ambito. Algunos autores han afirmado que pronunciamientos mas recientes,
como la STC 247/2007, parecen discutir esta jurisprudencia, ya que el Tribunal
Constitucional ha afirmado expresamente que “el entramado institucional pre-
visto en el art. 152.1 CE estaba previsto sélo en principio para las Comunidades
Autonomas de la via del art.151 CE”. El Alto Tribunal también ha afirmado en la
STC 89/2019 que la aplicacion del art. 155 CE permite una “alteracion temporal del
funcionamiento del sistema institucional autonémico”, el cual, de igual manera,
se ha visto alterado durante el primer estado de alarma por COVID-19.

La forma de gobierno resultante es una forma de gobierno parlamentaria, con
tintes presidencialistas. Hasta tal punto lo anterior es tal que algunos autores la
han calificado como semipresidencialista, debido a la preeminente posicion del
Presidente autonomico, que ademas de ser lider del Ejecutivo es una especie de
Jefe de Estado de la Comunidad, ya que asume la condicién de maximo repre-
sentante de la misma.
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A pesar del elevado mimetismo en la forma de gobierno de las Comunidades Au-
tonomas, existen peculiaridades entre ellas que han sido resefiadas en la tesis. En
primer lugar, en la investidura del Presidente. La mayoria tom6 como referencia
el art. 99 CE, pero no todas lo han regulado de la misma manera, debido, entre
otros motivos, a la falta de una figura como el Rey, proponente en el &mbito es-
tatal del candidato a la Presidencia.

Primariamente, Navarra, Andalucia y Castilla-La Mancha dispusieron que si
cualquiera de los candidatos a la Presidencia de la Comunidad no obtuviera la
mayoria necesaria para convertirse en Presidente en el plazo de dos meses, lo
fuera el candidato del partido que tuviera mayor nimero de escafos. El Tribu-
nal Constitucional declar6 acorde a la Carta Magna esta regulacion en la STC
16/1984. Actualmente, solo sigue vigente en Castilla-La Mancha, pero son varias
las voces que han puesto como ejemplo para el ambito estatal una solucién de
estas caracteristicas para evitar una repeticion electoral. Este es un sistema
que encuentra ciertas similitudes con el parlamentarismo negativo, propio de
las monarquias parlamentarias del norte europeo, en las que el Primer Ministro
no ha de someterse a una votacion de investidura, sino que la relacion fiduciaria
con el Parlamento es iuris tantum desde el inicio de su mandato.

Por otro lado, la mayoria de Comunidades han dispuesto que sea el Presidente
de su Parlamento quien designe al candidato a la Presidencia de la Comunidad.
Pero hay cuatro que no lo regulan de esta manera. La Comunidad Valencianay el
Pais Vasco confieren esta potestad a los Grupos Parlamentarios y Extremadura
y Asturias a los diputados individualmente considerados. La iniciativa de pro-
puesta en estos lugares, por tanto, esta en manos diferentes del Presidente de la
Asamblea. Ademas, en Pais Vasco y Asturias la votacion de investidura es nominal,
lo que asegura que sea investido uno de los candidatos propuestos, excepto en
caso de empate. Todas estas son soluciones que pueden evitar la imposibilidad
de nombrar Presidente.

Otra diferencia que encontramos en el proceso de investidura autonémico res-
pecto del estatal es el plazo obligatorio, en primer lugar, para realizar la propuesta
de candidato y, en segundo lugar, para que el Presidente de la CAmara convoque
la sesion de investidura. Nada semejante se encuentra en la regulacion constitu-
cional ni reglamentaria para el Presidente del Gobierno. De esta manera se evitan
situaciones de enconamiento institucional o de un largo periodo de Gobierno
en funciones, ya que se aceleran los procesos y se obliga a la toma de acuerdos.

Una tltima diferencia la encontramos en la relacion fiduciaria entre los miembros
del Gobierno con el Parlamento. Es el caso del Pais Vasco, la inica Comunidad
Autéonoma que prevé la mocion de censura individual al Vicepresidente y a los
Consejeros. Este mecanismo puede suponer un buen instrumento para hacer
eficaz la responsabilidad politica del Gobierno sin necesidad de acudir a la mocion
de censura constructiva al Presidente, pero también es cierto que un uso abusivo
de esta figura podria perjudicar la estabilidad del Ejecutivo.
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Uno de los cambios mas importantes que ha sentido desde 2015 la democracia
autondmica en particular, y la espanola en general, es la fragmentacion parla-
mentaria. La forma de gobierno autonémica ha estado caracterizada por una
gran debilidad del Parlamento y, en relacion con ello, una escasa capacidad de
control politico de la oposicion. Sin embargo, con el escenario politico que surgio
en aquel ano, confirmado luego por las sucesivas elecciones autonémicas, hace
preguntarnos si las Asambleas Legislativas estan recobrando parte del protago-
nismo perdido. En un primer momento se podria dar una respuesta afirmativa, si
se tiene en cuenta que durante estos afos no se habian presentado en el ambito
autonodmico tantas mociones de censura como hasta ahora -aunque ninguna
exitosa-, aunque, asimismo, los Presidentes han hecho uso de sus potestades y en
algunos lugares han disuelto el Parlamento para convocar elecciones anticipadas,
como Madrid o, mas recientemente, Castilla y Le6n y Andalucia.

Es un hecho que actualmente los Gobiernos necesitan del apoyo del Parlamento
para llevar a cabo su programa politico. Estamos en el momento de los Gobiernos
de coalicion, los cuales, incluso, en algtin caso ni siquiera cuentan con mayoria
absoluta en la Camara. Los Gobiernos monocolores con mayorias absolutas han
pasado a ser la excepcion que confirma la regla. Desde este punto de vista, no
cabe duda de que los acuerdos son mas importantes que nunca y que las minorias
parlamentarias pueden hacerse mas fuertes en sus posturas si el Gobierno nece-
sita de su ayuda para sacar adelante determinadas iniciativas. Pero, aunque esto
sea cierto, no lo es menos que durante este tiempo también hemos sido testigos
de episodios de abusos de la mayoria sobre la minoria, como el que tuvo lugar
en septiembre de 2017 en el Parlamento catalan cuando se debatian las Leyes
de Referéndum y Transitoriedad Juridica; y tampoco lo es que los Presidentes
autondémicos siguen dominando la arena institucional autonémica y a él estan
subordinados el Gobierno, su partido y el grupo parlamentario mayoritario. Esto
se ha visto agravado por la pandemia por COVID-19. Las medidas de los Ejecutivos
autonomicos, especialmente en el segundo estado de alarma, apenas han podido
ser fiscalizadas por las Asambleas ante las que son responsables.

A pesar de lo anterior, el parlamentarismo autonémico ha supuesto un interesante
escenario de pruebas durante los altimos anos, y se han aprobado reformas de
los reglamentos parlamentarios —que en algunos lugares ya estaban presentes-
que facilitan el control al Gobierno por la oposicion y también la participacion
ciudadana y, por tanto, la fiscalizacion popular de la labor del Ejecutivo.

Varios Parlamentos autonémicos han puesto en manos de la minoria determi-
nados instrumentos de control. Es el caso, entre otros, de las propuestas de
comparecencia en sede parlamentaria o de las comisiones de investigacion. En
Comunidades como Castilla y Le6n o Cataluna existen interesantes regulaciones
que facilitan a la oposicion la posibilidad de crear este tipo de comisiones.

Sobre otro tipo de instrumentos de control, como las propuestas de indirizzo
politico (v. gr.: proposiciones no de ley) se han aprobado medidas que mejoran
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la fiscalizacion de aquellas que han sido aprobadas. Es el caso de las Cortes de
Aragoén, donde se ha regulado un procedimiento de control del cumplimiento por
parte del Gobierno de aquellas resoluciones aprobadas que contenian mandatos
al Ejecutivo.

Por ultimo, también se han reformado los reglamentos parlamentarios para
garantizar que en los 6rganos de gobierno de las Camaras esté representada
esa mayor pluralidad existente en los Parlamentos autonomicos. Asi ha suce-
dido en las Cortes de Castillay Leon y en las Cortes Valencianas; mientras que
en el Reglamento del Parlamento de Catalufia ya se disponia, por ejemplo, que
las Presidencias de las Mesas de las comisiones parlamentarias deben distri-
buirse proporcionalmente por la Mesa de la Camara y de acuerdo con la Junta
de Portavoces.

Desde el punto de vista de la participacion ciudadana en el Parlamento se han
abordado reformas, sobre todo debido a las distintas iniciativas de los partidos
que entraron por primera vez en los Parlamentos autondémicos en 2015. En pri-
mer lugar, se han introducido las preguntas al Gobierno de iniciativa ciudadana
en Galicia, Aragon y también se propuso algo asi, aunque no llego6 a aprobarse,
en Extremadura y Castilla y Leon. Lo mismo sucede con las proposiciones no de
ley de caracter ciudadano, presentes en el Parlamento gallego y en las Cortes
de Aragon; o las enmiendas de iniciativa ciudadana, que se han introducido en
los Parlamentos de Galicia, Comunidad Valenciana, Aragén o Andalucia. Con
todo ello se pretende una mayor permeabilidad de las instituciones y poten-
ciar la responsabilidad de los representantes para con los ciudadanos, siempre
concibiendo tales instrumentos como un complemento de la democracia repre-
sentativa y teniendo en cuenta que también comportan riesgos. Por ejemplo, se
puede generar una brecha entre aquellos que, por su situacion personal, puedan
dedicar tiempo a la cosa publica, y quienes no, debido a su actividad laboral o
por carecer de tiempo para ello.

Este capitulo se cierra con una breve referencia a los decretos-leyes autonomi-
cos. No es el lugar para reproducir las criticas que se estan realizando a estas
normas gubernamentales con rango de ley en el ambito estatal, ni tampoco los
argumentos contrarios a que esta figura se introdujera en el ambito autonémico.
Simplemente cabe indicar en este resumen de la tesis doctoral que la regulacion
autondmica perdio una buena oportunidad de mejorar el control parlamentario
respecto a estas normas cuando lo introdujeron en su ordenamiento juridico,
por ejemplo, a través de su tramitacion obligatoria como proyecto de ley. En
la tesis también se hace referencia a la mayor dificultad que tiene la oposicion
de controlar este instrumento en manos del Ejecutivo, dado que no tiene legi-
timidad para interponer un recurso de inconstitucionalidad en el caso de que
entienda que no se cumple el presupuesto habilitante para dictarlo. Situacion
que se ha visto agravada por la pandemia, dado que se ha hecho un uso mayor
del decreto-ley —cuando su utilizacion ya era abusiva- y, aunque es cierto que
aqui podrian estar mas justificados debido al caracter urgente y extraordinario
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de algunas medidas, no lo es menos que se ha convertido en la manera normal
de legislar durante este tiempo.

ITI. CONCLUSIONES

La investigacion de la tesis permite concluir que, aunque el elemento democratico
estuvo presente desde el primer estado federal, ha sido la evolucién practica 'y
teorica en el siglo XX la que ha unido mas el concepto de democracia con la des-
centralizacion territorial del poder. Esta tltima permite que la toma de decisiones
se lleve a cabo de una manera mas cercana al ciudadano, facilitando la fiscali-
zacion al poder publico, y ademas ayuda a que los entes regionales o federados
preparen a futuros cuadros politicos nacionales o sean un banco de pruebas de
nuevas medidas para mejorar la democracia, como sucede en nuestro caso con
las Comunidades Auténomas.

Como se ha comentado en las paginas precedentes, se han analizado diversos
aspectos problematicos de la democracia autonémica y medidas que han tratado
de mejorar la crisis de la representacion y de los partidos politicos. La idea trans-
versal de fondo presente en toda la investigacion, como se avanzaba al inicio de
este articulo, es que las Comunidades Auténomas pueden jugar un importante
papel como laboratorios de democracia. El menor tamano de sus Parlamentos,
su unicameralismo o la mayor cercania entre representantes y representados
pueden ser elementos que ayuden a introducir reformas que son mas dificiles de
plantear en el ambito estatal. Si luego resultan ser exitosas, pueden ser un buen
ejemplo para trasladarlas a otros espacios diferentes al autonomico.

En cualquier caso, no hay que olvidar que la democracia de las Comunidades
Auténomas no esté exenta de los problemas que afectan al sistema en general. En
particular, actualmente, las consecuencias de una elevada fragmentacion parla-
mentaria, como la inestabilidad de los Gobiernos. Pero, a pesar de ello, nuestros
entes regionales han demostrado que los acuerdos son posibles y estan lideran-
do las reformas y propuestas de reforma que pueden mejorar la relacion entre
representantes y representados.
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I. INTRODUCCION

Cursé el doble Grado en Derecho y Ciencia Politica en la Universidad Autonoma
de Madrid y, desde entonces, he continuado con una formacion, digamos anfi-
bia, juridica y politologica, a caballo entre el Derecho constitucional, la Politica
comparada y el comportamiento electoral. Todo ello ha marcado por completo
mis inquietudes como investigador. Mi principal linea de investigacion, de la
que me he ocupado en buena parte de mis trabajos, versa sobre los sistemas
electorales y sus reformas. Me interesan los sistemas electorales tanto desde
un punto de vista historico como en términos comparados; tanto analizando
sus rendimientos desde una aproximacion empirica como en clave de ingenieria
institucional. A su estudio dediqué mi investigacion doctoral, en la que empleé
casi cinco anos para conocer en profundidad los origenes y reformas de los
sistemas electorales de Alemania, Bélgica, Italia y Espafia, en los niveles de
gobierno nacional y regional, asi como sus influencias desde una perspectiva
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multinivel. Igualmente, he dedicado algunas de mis publicaciones al Derecho
electoral en un sentido amplio y al Derecho parlamentario. Por tltimo, también
me interesa el estudio de los partidos politicos, centrandome en cuestiones
como los sistemas de partidos o la democracia interna en los partidos y sus
procesos de seleccion de lideres y candidatos.

Son areas de estudio clasicas: elecciones, partidos y parlamentos; materias ana-
lizadas tanto desde el Derecho Constitucional como desde la Ciencia Politica,
espacio en el que —creo- me desenvuelvo con soltura, motivo por el cual mis
investigaciones conjugan muchas veces ese doble enfoque. Y ese considero que
ha sido, humildemente, uno de mis aciertos como joven investigador: poner a
dialogar a disciplinas cercanas, pero con aproximaciones y logicas distintas, que,
a pesar de compartir en ocasiones objeto de estudio, trabajan en mesas separa-
das. Nunca he comprendido bien por qué en tan poco tiempo, quienes en Espana
trabajaban conjuntamente en las catedras del Derecho Politico, hoy se dan la
espalda desarrollando sus agendas investigadoras de forma auténoma desde el
Derecho Constitucional y la Ciencia Politica.

Soy de los que piensa que quien quiera dedicarse a cultivar el estudio del Derecho
Constitucional no puede hacerlo correctamente sin tener conocimientos sobre
algunos de los autores, teorias y conceptos que se estudian en la Ciencia Politica:
los clasicos de la teoria politica; unas nociones basicas sobre comportamiento
politico y electoral; politica comparada y método comparado, etc. Igualmente,
considero que ningtn politdlogo puede ser un buen investigador sin asumir la
importancia que el Derecho publico y las instituciones tienen en el desarrollo
del proceso politico, asi como comprender la logica del método juridico: ;puede
un estudioso de las relaciones internacionales ignorar el Derecho internacional
publico? ses posible analizar las politicas publicas sin conocer minimamente el
Derecho administrativo? ;se puede explicar la politica comparada sin tener no-
ciones basicas del Derecho constitucional de cada uno de los paises estudiados?
Creo que la comunidad académica auin tiene una tarea pendiente a la hora de
desterrar determinados prejuicios y sesgos disciplinares que solo conducen a
una infructuosa parcelacion del conocimiento.

Cuento todo esto porque el tema del que me voy a ocupar en el resto de este
articulo, en la interseccion entre el Derecho constitucional y la Politica compa-
rada, tiene bastante que ver con algunas de estas reflexiones. Cuando comencé a
realizar mi tesis, conocia el caso espanol, sus sistemas electorales a nivel nacional
y autonomico, y habia estudiado también las sentencias en las que el Tribunal
Constitucional espafol se habia pronunciado sobre la constitucionalidad de al-
gunos aspectos polémicos de los sistemas electorales autonomicos. Siempre me
parecio una jurisprudencia extremadamente condescendiente con los legislado-
res estatal y autonomicos. Mi sorpresa vino cuando, a medida que profundizaba
en el estudio de los casos de Alemania, Bélgica e Italia, pude comprobar como, en
esos paises, sus Altos tribunales habian desarrollado una jurisprudencia mucho
mas incisiva, que, en algunos casos, como el italiano, podrian llegar a tildarse de
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fuertemente activista, especialmente en las dos ultimas décadas. Tampoco tengo
claro que ese sea siempre el camino adecuado.

En cualquier caso, creo que esta circunstancia ilustra bien la actitud que debe
guiar el proceso de cualquier investigacion académica: los resultados y con-
clusiones no pueden estar nunca prefijados de antemano, sino que debe ser el
propio investigador, desde una actitud honesta y dispuesta al cuestionamiento
permanente de lo que hasta entonces consideraba incontrovertible, quien sepa
identificar las lagunas de conocimiento, los campos de investigacion fértiles y las
aproximaciones originales. En mi caso, no tenia pensado tirar de ese hilo, pero
el olfato me dijo que era un tema potencialmente fructifero y al que, desde la
Ciencia Politica —~que es la disciplina en la que se inserta mi tesis doctoral- se le
habia prestado una escasa atencion. Habia encontrado un vacio de conocimiento
o una materia en la que atin existia un déficit de reflexion, especialmente por lo
que se refiere a Europa y desde un enfoque comparado. Por tanto, debia incluirlo
en mi tesis: ;Qué papel habian jugado los tribunales de justicia en los procesos
de reforma electoral de sus respectivos paises? ;Qué argumentacion siguieron
en cada caso para tomar una decision u otra?

En los siguientes apartados sintetizaré las principales lecciones que extraje al res-
pecto. He omitido las citas, notas a pie de pagina y bibliografia. Eso no significa,
claro esta, que esta investigacion se haya desarrollado en el vacio. Al contrario,
mi tesis doctoral se caracteriza precisamente por haberse apoyado en numero-
sas fuentes y autores. No obstante, he acatado la indicacion de los editores de la
revista en aras facilitar esta lectura, por lo que emplazo a los lectores mas inte-
resados en que acudan a la fuente original, «Los sistemas electorales regionales:
origenes y reformas en Alemania, Bélgica, Italia y Espana», tesis defendida en la
Universidad Auténoma de Madrid el 29 de junio de 2020, y cuyo contenido esta
disponible integro y sin restricciones.

II. LA JURISPRUDENCIA SOBRE SISTEMAS ELECTORALES EN ALEMANIA

Los tribunales alemanes han ido desarrollando una jurisprudencia relevante en
materia de sistemas electorales desde la restauracion de la democracia tras la
Segunda Guerra Mundial hasta la actualidad. Probablemente, su jurisprudencia
mas notable -y la que ha llegado a ser tomada como referencia a nivel nacional,
como demuestra, sin ir mas lejos, la STC 75/1985, de 21 de junio, FJ 5- es la relativa
a las barreras electorales.

Una de las primeras sentencias importantes esta referida al sistema electoral
de las elecciones al Parlamento de Schleswig-Holstein, Land que lleg6 a fijar su
barrera electoral en el 7,5 por ciento. Este elevado umbral result6 ciertamente
problematico, en la medida en que ponia en serios aprietos a la minoria danesa
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para obtener representacion. Su ley electoral fue recurrida ante Tribunal Cons-
titucional Federal aleman, que, en una sentencia de 1952, concluy6 que, salvo
causa justificada, las barreras electorales que excediesen la cuantia del 5 por
ciento eran inconstitucionales por lesionar el principio de igualdad del sufragio.
En consecuencia, el Land rebajo la barrera electoral al 5 por ciento en 1957 y,
ademas, estableci6 una nueva clausula segin la cual se evitaria la aplicacion de
la barrera en cuestion al partido de la minoria danesa.

Otro episodio jurisprudencial interesante relacionado con barreras electorales
lo encontramos con motivo de las elecciones federales de 1990, las primeras tras
la reunificacion alemana. En esos historicos comicios se decidi6é suspender la
aplicacion de la barrera electoral en todo el territorio nacional. El objetivo con-
sistié en permitir que los partidos de la antigua Reptblica Democratica Alemana
(RDA) tuviesen opciones de acceder al Bundestag, facilitando asi su progresiva
institucionalizacion en la Reptblica Federal ya unida. El Tribunal Constitucional
dio el visto bueno a esta operaciéon coyuntural, restaurandose la normalidad en
los siguientes comicios de 1994, en los que volvio a aplicarse la barrera legal en
el conjunto del territorio federal.

Las dos ultimas intervenciones del Tribunal Constitucional Federal aleman con
relacion a las barreras electorales se produjeron en 2011 y 2014, y las dos tienen
que ver con la barrera electoral empleada por Alemania en las elecciones al Par-
lamento Europeo. La primera es una sentencia, con fecha de 9 de noviembre de
2011, en la que el Tribunal declar6 inconstitucional la antigua barrera electoral
del 5 por ciento, al considerarla incompatible con el principio de igualdad de
sufragio y con el principio de igualdad de oportunidades en el proceso electo-
ral. Cabe destacar que se trata de un cambio de criterio, pues, con anterioridad,
concretamente en 1979, el mismo Tribunal Constitucional Federal aleman habia
considerado que una barrera de esa entidad era compatible con la Constitucion.
El Tribunal Constitucional justifico esta evolucion en su doctrina en los cambios
producidos en la configuracion y composicion del Parlamento Europeo, en el
fortalecimiento de sus funciones, singularmente las legislativas, y en que en las
ultimas convocatorias electorales muchos partidos se habian visto privados de
la obtencion de algtn escafio debido a la aplicacion de la barrera.

A raiz de dicha sentencia de 2011, el legislador aleman redujo la barrera de las
elecciones al Parlamento Europeo al 3 por ciento de los votos emitidos. Sin em-
bargo, en una segunda decision, con fecha de 26 de febrero de 2014, el Tribunal
Constitucional Federal volvi6 a declarar inconstitucional la barrera electoral en
las elecciones al Parlamento Europeo, a pesar de que su cuantia era dos pun-
tos inferior. Por tanto, las tltimas elecciones al Parlamento Europeo de 2019 se
celebraron sin la existencia de barrera electoral en Alemania. Esa es una de las
razones por las que, en 2018, se modifico el Acta Electoral europea, que, entre
otras novedades, impuso que los Estados miembros con mas de 35 escafios es-
tableciesen obligatoriamente una barrera electoral de entre el 2y el 5 por ciento
de los votos a nivel nacional. Los Ginicos Estados miembros que cumplen esos
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criterios y que en la actualidad no tendrian esa barrera electoral son Alemania
y Espafia, por lo que deberan introducir esa nueva barrera electoral antes de las
proximas elecciones al Parlamento Europeo de 2024.

El tipo de formula electoral también ha ocasionado mas de una controversia ju-
ridica. La mas importante de ellas se produjo en Baviera, Land donde el Tribunal
Constitucional bavaro declaré la inconstitucionalidad de la formula D Hondt en
1992, por considerar que dicha féormula favorecia a los grandes partidos cuando
se aplicaba en circunscripciones de magnitud reducida, de forma que el por-
centaje de votos obtenido por un partido no era proporcional al porcentaje de
escafnos obtenidos. Asi, el Tribunal llegé a la conclusion de que su aplicacion en
la distribucion de los escafios en las siete circunscripciones multiples del sistema
electoral del Parlamento de Baviera favorecia a los partidos grandes, alterando
la proporcionalidad en la representacion en un porcentaje relevante de escanos.

En el caso concreto, el Tribunal dio la razon a los recurrentes del FPD, que con
un porcentaje de votos del 5,2 por cierto obtuvieron el 3,4 por ciento de los esca-
nos. Finalmente, se considero que la formula electoral Hare-Niemeyer resultaba
mas neutral, por lo que fue introducida en Baviera tras una reforma legal en
1994. Desde nuestra Optica espanola, donde la formula D'Hondt es hegemonica
en los sistemas electorales proporcionales empleados en los distintos niveles de
gobierno, puede sorprender que una formula electoral pueda llegar a ser decla-
rada inconstitucional por su falta de proporcionalidad, maxime cuando, como
se puede apreciar, la penalizacion que suponia para el FPD no era mas abultada
que la que han recibido algunos partidos de ambito estatal con porcentajes de
voto modesto y apoyo electoral diseminado a lo largo del territorio nacional por
parte del sistema electoral del Congreso de los Diputados.

Es preciso hacer referencia, por tltimo, a la problematica del valor inverso del
voto derivado de los escafnos excedentes no compensados. El Tribunal Consti-
tucional Federal, en una sentencia de 3 de julio de 2008, dictamino que la ley
electoral federal resultaba inconstitucional, debido al efecto del valor inverso o
negativo de los votos que los mandatos directos excedentes no compensados po-
dian producir, y emplazo al legislador a reformar el sistema electoral del Bundes-
tag para evitar este problema. El del valor inverso de los votos era un fen6meno
por el que, en el peculiar sistema de representacion proporcional personalizada
aleman, podia darse la paradoja de que un partido perdiese un escafio, a pesar
de ganar votos dirigidos a sus candidatos en los distritos uninominales. Tras un
complicado proceso de cinco afos de debate —en el que llegd a aprobarse en 2011
una ley electoral que volveria a declararse inconstitucional en una sentencia de 25
de julio de 2012 por no resolver los problemas-, termin6 reformandose de nuevo
la ley electoral en mayo de 2013 para evitar esa problematica.

En definitiva, este repaso evidencia el importante papel que han desempefiado los

tribunales alemanes, singularmente el Tribunal Constitucional Federal, a la hora
de condicionar los procesos de reforma electoral, especialmente en los tltimos
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anos. Su capacidad para imponer el cumplimiento de un principio constitucional
como el de la igualdad de sufragio, les ha hecho sentirse legitimados para poner
limite a la cuantia de las barreras electorales, para exceptuar su aplicacion en
circunstancias concretas, para declarar inconstitucional la formula D Hondt o
para cuestionar los mandatos directos excedentes no compensados.

I1. LA JURISPRUDENCIA SOBRE SISTEMAS ELECTORALES EN BELGICA

También en Bélgica encontramos sentencias relevantes en las que se enjuicia la
constitucionalidad de los sistemas electorales de los distintos niveles de gobierno
de ese pais. Veamos dos ejemplos.

En 1899, Bélgica fue el primer pais europeo en introducir la representacion pro-
porcional, siendo también el primero en emplear la conocida féormula D’Hondt
como método de asignacion de escafos en las circunscripciones. En el afio 2002,
se produjo la que, hasta el dia de hoy, es la reforma mas importante que ha ex-
perimentado su sistema electoral a nivel nacional. Las principales novedades,
aplicadas por primera vez a las elecciones generales de 2003, fueron las siguien-
tes: la reduccion de circunscripciones de veinte a once para hacerlas coincidir
con las provincias del pais; la supresion del segundo tier o nivel de reparto de
escafos; el establecimiento de una barrera electoral del 5 por ciento a nivel de
circunscripcion; y la reduccion a la mitad del peso del voto de lista.

Tras la reforma, pues, el mapa de circunscripciones belga se “provincializ6” por
completo, con la tinica excepcion de la provincia del Brabante Flamenco. A efectos
electorales eso supuso que parte del territorio de Brabante continué formando
parte de la circunscripcion de Lovaina, mientras que el resto del territorio conti-
nuo formando parte de la controvertida circunscripcion Bruselas-Halle-Vilvoorde
(BHV, en adelante), que tanto ha enfrentado a las partidos flamencos y valones.

Conviene aclarar que esta circunscripcion constituia un caso excepcional dentro
del sistema electoral nacional belga, pues era la tinica cuyo territorio abarcaba
dos regiones distintas. Asi, esta circunscripcion electoral se extendia tanto por
los diecinueve municipios que componen la Region de Bruselas-Capital como por
los treinta y cinco municipios pertenecientes a la Region de Flandes situados alre-
dedor de Bruselas-Capital. Concretamente, esos treinta y cinco municipios perte-
necen al distrito de Halle-Vilvoorde, uno de los dos distritos administrativos que
integran la provincia del Brabante Flamenco. El territorio de esta circunscripcion
electoral, por tanto, se extendia por dos areas linglisticas bien diferenciadas.
Mientras que los diecinueve municipios de la Region de Bruselas-Capital tienen
un régimen bilingtie (el francés y el neerlandés son idiomas cooficiales), los treinta
y cinco municipios del distrito administrativo de Halle-Vilvoorde se encuentran
en una region, la de Flandes, donde la tnica lengua oficial es el neerlandés.
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Por lo que respecta a la barrera electoral del 5 por ciento a nivel de circuns-
cripcion, se trataba de la primera vez en la historia electoral belga en la que se
decidia introducir un correctivo al principio de representacion proporcional.
Los partidos de la oposicion, contrarios a la reforma, sostuvieron que distintos
preceptos constitucionales no permitian otra limitacion a la proporcionalidad
que la derivada de la division del pais en circunscripciones. Sin embargo, la
Corte de Arbitraje —actual Tribunal Constitucional- admiti6 con caracter ge-
neral la constitucionalidad de la barrera en sus decisiones 30/2003 y 73/2003.
La Corte afirm6 que la barrera no suponia una limitacion desorbitada del
principio de representacion proporcional. Asi, aunque la Corte reconoci6 que
la existencia de un umbral electoral generaba desventajas para los pequenos
partidos, no consider6 sin embargo que hubiese preceptos constitucionales
que prohibiesen al legislador introducir disposiciones que modulasen la pro-
porcionalidad con el objetivo de procurar un funcionamiento mas racionali-
zado de las instituciones democraticas.

Ahora bien, aunque la Corte admitio la validez de la barrera para ocho de las once
circunscripciones provinciales, rechazo su introduccion en tres circunscripcio-
nes del centro del pais: Lovaina, BHV y Brabante Valon. Asi, el Tribunal decidio
anular las disposiciones relativas al distrito de BHV en el marco de la ley electoral
para la Camara de Representantes. Esta cancelacion obligé al gobierno a revisar
su reforma y reiniciar el debate sobre la division de BHV.

En efecto, fue la decision de la Corte de Arbitraje la que supuso un verdadero
punto de inflexion en este espinoso asunto. Asi, en su sentencia 73/2003, de
26 de mayo, declar6 que, dado el nuevo mapa de circunscripciones electorales
provinciales, la preservacion de las viejas circunscripciones de Lovaina y BHV
constituian una desigualdad inaceptable. Asi pues, el Alto Tribunal belga emplazo
al legislador a que resolviese el «problema BHV» en un plazo de cuatro afos. A
pesar de la sentencia de la Corte, la controversia en torno a la circunscripcion
BHV continu6 sobrevolando la politica belga y enturbié atn mas las ya deterio-
radas relaciones entre los partidos politicos flamencos y francéfonos durante un
periodo que excedid, con mucho, el plazo de cuatro anos que habia sefalado la
Corte. Los partidos flamencos, especialmente el partido Cristiano-Democrata
y Flamenco (CD&V) y los independentistas del N-VA, hicieron de esta cuestion
una de sus principales banderas, hasta que finalmente las disputas en torno a la
circunscripcion BHV condujeron a la caida del gobierno federal en abril de 2010.
A partir de ese momento, alcanzar un compromiso en el «problema BHV» era una
condicion necesaria para la formacion de un nuevo gobierno.

Finalmente, el 14 de septiembre de 2011, y por lo tanto mas de ocho afios después
de la historica decision del Alto Tribunal belga, se llegd a un acuerdo sobre la
division de la circunscripcion electoral BHV, que fue implementado a partir de
la ley de 19 de julio de 2012. La provincia del Brabante Flamenco se convirtié en
una circunscripcion provincial separada, aglutinando los distritos administrativos
de Halle-Vilvoorde y de Lovaina, como habian reivindicado histéricamente los
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partidos flamencos; mientras que la otra circunscripcion electoral fue la com-
puesta por los diecinueve municipios de la Region de Bruselas-Capital.

En resumen, la reforma electoral consistente en la division de la circunscripcion
de BHV vino a dar cumplimiento a una sentencia del Tribunal de Arbitraje de
2003. BHV era el tinico distrito electoral empleado en la Camara de Represen-
tantes cuyo territorio se extendia por dos regiones distintas y, por esa razon,
se habia convertido en un simbolo de las tensiones entre partidos flamencos y
valones. Finalmente, tras un dilatado proceso, se alcanz6 un gran acuerdo para
la segmentacion de la circunscripcion en 2012, en el seno de la relevante «Sexta
Reforma del Estado».

En 2018 encontramos otra reforma electoral, esta vez en el sistema electoral de
la Region de Valonia, que vino motivada también por una decision del Tribunal
Constitucional belga. Analicemos con algo mas de detalle este caso.

En un primer momento, y a instancias de algunos militantes del partido verde
Ecolo de la provincia de Luxemburgo, el Conseil d’Etat se tuvo que pronunciar
sobre el tamano de las circunscripciones. En su decision de 20 de noviembre de
2014, el Consejo de Estado belga decidi6 remitir una cuestion prejudicial al Tri-
bunal Constitucional, pidiéndole que verificase la posible vulneracion por parte
de la ley electoral de los principios de igualdad y no discriminacion, debido a la
diferencia de trato existente entre los votantes y candidatos de las circunscrip-
ciones regionales valonas que tenian menos de 4 escafios respecto al resto. Un
ano después, el Tribunal Constitucional belga, en una decision de 26 de noviem-
bre de 2015 (sentencia n° 169/2015), consider6 que la norma que delimitaba las
circunscripciones electorales utilizadas para las elecciones al Parlamento de la
Region de Valonia era inconstitucional.

El problema de fondo consistia en que, antes de la reforma, existian tres cir-
cunscripciones electorales con menos de 4 escafos: Neufchateau-Virton, con 2
escanos, y Arlon-Bastogne-Marche-en-Famenne y Thuin, con 3. Se trataba de
circunscripciones en las que el umbral efectivo, esto es, el porcentaje de votos
necesario para que un partido tuviese opciones de hacerse con un escano, se
situaba por encima del 30 por ciento de los votos validos emitidos. Es decir,
eran distritos electorales en los que partidos que contaban con un importante
respaldo electoral podian quedarse sin representacion.

El gobierno valon justificaba las disparidades entre las circunscripciones elec-
torales apoyandose en que la existencia de circunscripciones de menor tamafo
que las provincias favorecia el contacto entre el elector y los candidatos. Sin
embargo, el Tribunal afirmo que, aunque se pueden permitir diferencias entre
las circunscripciones, en este caso no se podia considerar que permanecie-
sen dentro de limites razonables. El Tribunal entendi6 que esas diferencias en
cuanto a los votos necesarios para que un partido pudiese obtener al menos
un escano, es decir, el umbral efectivo, no eran compatibles con el principio de
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igualdad y no discriminacion, consagrado en los articulos 10 y 11 de la Consti-
tucion belga, en la medida en que pequenos partidos y electores de esas cir-
cunscripciones sufrian una diferencia de trato injustificada. El Tribunal con-
cluy6 afirmando expresamente lo siguiente: “si se puede aceptar que un distrito
electoral donde se distribuyan cuatro escanos es compatible con el sistema de
representacion proporcional, este no es el caso para los distritos electorales
donde solo se asignan dos o tres escanos y donde el umbral electoral es, por
esta razon, irrazonablemente alto”.

Con ello, el Tribunal Constitucional belga estableci6é un punto de referencia o un
limite explicito al legislador, el cual, al disefiar el mapa de circunscripciones, no
puede crear distritos electorales de menos de 4 escanos. Como forma de reac-
cionar ante la declaracion de inconstitucionalidad por parte del Tribunal, el Par-
lamento regional de Valonia se vio obligado a fusionar algunas circunscripciones
electorales para adaptar su legislacion electoral a esta decision. Ast, el 24 de enero
de 2018, el Parlamento valon, con el voto a favor de 65 de sus 75 diputados, adopto
una ley que garantiza la eleccion de al menos 4 escafos en cada circunscripcion.
Para ello, se redujo el numero de circunscripciones de trece a once. Por un lado,
se han fusionado dos de las circunscripciones que resultaban problematicas al
encontrarse ambas por debajo de los 4 escanos (Arlon-Marche-Bastogne, que
tenia 3, y Neufchateau-Virton, que tenia 2) en una nueva circunscripcion de 6
escanos cuyo territorio corresponde al de la provincia de Luxemburgo. Por otro
lado, en la provincia de Hainaut se ha reducido el numero de circunscripciones
de cinco a cuatro, tras la incorporacion de la antigua circunscripcion de Thuin
a la de Charleroi.

En resumen, estamos ante otro caso en el que el Tribunal Constitucional belga
determiné que las circunscripciones con muy pocos escafos no eran suficiente-
mente representativas desde la l6gica proporcional y emplazo al legislador valon
a revisar el mapa de circunscripciones de cara a las elecciones regionales de
2019. De nuevo, desde una perspectiva puramente espafnola, es dificil no pensar
en el caso de Valonia, donde han sido declaradas inconstitucionales las circuns-
cripciones de menos de 4 escanos, a la luz del sistema electoral del Congreso
de los Diputados, donde a once de las cincuenta y dos circunscripciones que lo
componen les corresponde en la actualidad menos diputados.

IV. LA JURISPRUDENCIA SOBRE SISTEMAS ELECTORALES EN ITALIA

En el afio 2005, Italia adopt6 un nuevo sistema electoral a traves de la Ley Cal-
deroli, conocido popularmente como Porcellum. Para la Camara de Diputados,
el sistema electoral era formalmente de tipo proporcional, repartiéndose los
escanos a nivel nacional. Ahora bien, la naturaleza proporcional del sistema que-
daba en parte desdibujada, pues contemplaba también la concesion de un premio
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de mayoria de 340 de los 630 diputados (un 54 por ciento del total de escanos)
para el partido o coalicién con mas votos en el conjunto del pais. Dicho premio
era de tipo majority-assuring, en la medida en que la candidatura vencedora se
hacia siempre con la mayoria absoluta de los diputados. El premio de mayoria del
Senado, en cambio, no lo era, pues las bonificaciones de escafios se concedian
region por region y, por consiguiente, el partido o coalicion con mayor apoyo en
el conjunto de Italia no tenian asegurada la mayoria parlamentaria en el Senado.
En el sistema electoral de las dos Camaras los escafios que restaban por distribuir
tras el otorgamiento del premio se repartian de forma proporcional entre el resto
de los partidos y coaliciones. Por lo que se refiere a la dimension intrapartidista,
el sistema electoral aposto por las listas cerradas y bloqueadas. Es decir, los vo-
tantes debian limitarse a escoger entre candidaturas constituidas previamente
por los partidos, ya fuera en solitario o fruto de alianzas preelectorales. Por tan-
to, los electores no disfrutaban de la posibilidad de manifestar preferencias por
candidatos individuales y, en consecuencia, no tenian capacidad para modificar
con su voto la prelacion de candidatos dispuesta de antemano en la lista electoral.
Este sistema electoral fue aplicado a las elecciones de 2006, 2008 y 2013.

Pues bien, el final de Porcellum vino de la mano de la inesperada apariciéon de
la Corte Constitucional italiana en su trascendental sentencia 1/2014, de 13 de
enero, donde se declararon inconstitucionales algunos de los elementos nucleares
del sistema electoral. Antes de analizar la doctrina sentada en esta sentencia, hay
que comenzar subrayando que la Constitucion italiana “no impone ni tampoco
prohibe” ningan tipo de sistema electoral, pues no existe ningan precepto que
condicione la manera en que han de transformarse los votos en escanos. El tinico
precepto que esta directamente relacionado con las elecciones es el art. 48 de la
Constitucion, y concretamente, el apartado en el que se proclama que el sufragio
es personal, igual, libre y secreto.

En dicha sentencia la Corte abandono su tradicional actitud deferente hacia el
legislador electoral y anul6 el premio de mayoria de ambas Camaras, asi como
las listas cerradas y bloqueadas. Respecto al premio de mayoria, el Tribunal en-
tendié que un premio otorgado a la lista o coalicion que obtuviese una mayoria
relativa de votos (a nivel nacional en la Camara de Diputados y a nivel regional
en el Senado), sin la exigencia de una cuantia minima para su concesion, limita-
ba la funcion representativa del Parlamento, la igualdad ante la ley, asi como el
principio de igualdad de sufragio. Ahora bien, el Tribunal no consider6 incons-
titucional el premio de mayoria per se, el cual podia justificarse por contribuir
a una finalidad constitucionalmente legitima como es la de la formaciéon de una
mayoria parlamentaria que asegure la estabilidad gubernamental y la eficiencia
de los procesos de decision en el ambito parlamentario; en realidad, la Corte
entendio que ese premio de mayoria era desproporcionado, en la medida en que
su asignacion no dependia de la superacion de un umbral de voto minimo razo-
nable. Esto ultimo creaba, a juicio de la Corte, el riesgo de que, en escenarios de
una elevada dispersion del voto, una lista o coalicion con un bajo porcentaje de
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votos, aunque superior al del resto de sus competidores, se hiciese con la mayoria
absoluta de escafios en la Camara de Diputados.

Respecto al premio de mayoria del Senado, la Corte sefal6 también su incons-
titucionalidad por carecer de un porcentaje minimo para su concesion. Pero,
ademas, entendi6 que la multiplicidad de premios regionales comportaba que la
existencia de una mayoria parlamentaria en la Camara Alta fuese el resultado
casual de una suma de premios regionales, y, en consecuencia, este sistema era
contrario a la finalidad de favorecer la formacion de una mayoria parlamentaria,
que era precisamente el fundamento en abstracto de la prevision de este tipo
de premios.

Con relacion a las listas cerradas y bloqueadas, la Corte entendio que ese modelo
de listas electorales tampoco era en si mismo inconstitucional. El problema era,
mas bien, que los electores no pudieran manifestar preferencias por personas
concretas en aquellos supuestos, bastante habituales, en los que se presentaban
listas en circunscripciones muy grandes, que contenian un namero elevado de
candidatos. Esta situacion suponia, a juicio de la Corte, entregar por completo
el poder de decision sobre el orden de los candidatos a los partidos y, por tanto,
impedir a los electores expresar efectivamente su voluntad e influir asi en la
eleccion de sus representantes politicos concretos. En consecuencia, la Corte
entendio que esta prevision violaba el principio de libertad de sufragio, al vulnerar
el derecho de los votantes a elegir sus propios representantes parlamentarios. En
este punto y, de nuevo, desde una perspectiva domeéstica, emerge la pregunta de
si esta doctrina no seria trasladable a sistemas electorales espanoles que emplean
listas cerradas y bloqueadas, especialmente el del Congreso de los Diputados,
donde hay dos circunscripciones de mas de 30 escaiios, o el caso extremo del sis-
tema electoral de la Asamblea de Madrid, donde en las Gltimas elecciones de 2021
las candidaturas tuvieron que estar compuestas por un total de 136 candidatos.

Retomando el hilo de la sentencia, la Corte concluy6 que, excepto aquellos aspec-
tos declarados inconstitucionales, el resto de los elementos del sistema electoral
eran aplicables a las proximas elecciones que se celebrasen. En consecuencia, la
sentencia dio lugar a un nuevo sistema electoral, que transformaba los sistemas
de la Camara de Diputados y del Senado en sistemas electorales proporcionales
puros (sin premios de mayoria), aunque con unas elevadas barreras electorales
(especialmente en el Senado), y permitiendo a los electores manifestar un voto
preferencial. De modo que las élites politicas se vieron compelidas a sustituir ese
sistema electoral que, al haber perdido el premio de mayoria, habia visto transfor-
mada su naturaleza en proporcional, con el objetivo de armonizar gobernabilidad
y representatividad, de conformidad con el espiritu de la sentencia 1/2014.

Asi las cosas, en 2015 se aprob6 un nuevo sistema electoral para la Camara de
Diputados, bautizado en esta ocasion como Italicum. Al igual que Porcellum,
dicha ley electoral establecia para la Camara de Diputados un sistema electoral
que conjugaba la logica proporcional con la mayoritaria, al prever un premio de
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mayoria majority-assuring que se adjudicaba al partido mas votado. Aunque la
distribucion de diputados entre los partidos se efectuaba a nivel nacional de for-
ma proporcional (formula Hare), la naturaleza proporcional del sistema quedaba
difuminada debido al premio de mayoria. En este sentido, el premio consistia en
el aseguramiento de la mayoria absoluta en la Camara de Diputados (340 sobre
630 escaiios) al partido -no a la coalicion—- mas votado. Mas especificamente, el
premio se concedia a aquel partido que en la primera vuelta superase el 40 por
ciento de los sufragios; o, en el supuesto de que ninguno lograse ese porcentaje
de votos en la primera ronda, se celebraba una segunda entre los dos partidos
con mas apoyo y se otorgaba el premio al partido vencedor de esa segunda
vuelta. De esta forma se aseguraba que tras los comicios siempre habria un
partido politico ganador que podria sacar adelante su programa politico con
el respaldo de una mayoria parlamentaria.

Con relacion al resto de partidos que no obtenian el premio de mayoria, el re-
parto de diputados se efectuaria de acuerdo con los sufragios cosechados en
la primera ronda electoral. Para ello, deberian haber sobrepasado un umbral
legal del 3 por ciento nacional. La idea central es que los partidos que desem-
penasen tareas de oposicion tendrian asegurado en todo caso un 44 por ciento
de los diputados (278 de 630 escafios) en atencion a los votos conseguidos en
la primera vuelta. El proposito del nuevo sistema electoral consistia, por tanto,
en buscar cierta armonia entre la estabilidad gubernamental y el principio re-
presentativo, conforme a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional
en la sentencia 1/2014.

Los temores que acompanaron a Italicum desde su aprobacion respondian a que
su funcionalidad para el sistema politico italiano solo cobraria sentido en caso
de que la reforma constitucional que estaba en marcha resultase exitosa. Esas
reglas electorales fueron disenadas para garantizar una mayoria parlamentaria
en la Camara de Diputados, dentro de un modelo en el que, de prosperar la re-
forma constitucional, la relacién de confianza con el Gobierno se estableceria
Unicamente con la Camara Baja, mientras que el Senado quedaria relegado a un
rol secundario en el esquema bicameral, y en el que su forma de eleccion pasaba
a ser indirecta y a cargo de los Consejos Regionales. Asi pues, el problema de
Italicum consistia en que su razon de ser presuponia la consumacion de la refor-
ma constitucional que aspiraba a enterrar el bicameralismo simétrico italiano.

En diciembre de 2016 se celebro el referéndum sobre la reforma constitucional
impulsada por Matteo Renzi y a la que el primer ministro italiano habia ligado
su continuidad al frente del Gobierno. En dicha consulta la sociedad italiana
rechazo6 la reforma de la Constitucion con un 60 por ciento de votos en contra.
Pero no todo acabo ahi. Poco después, la Corte Constitucional italiana dicto la
sentencia 35/2017, de 25 de enero, en una decision con la que se reafirmo en su
activismo en el control de constitucionalidad ante las reformas de la ley electo-
ral italiana. En la sentencia, la Corte declar6 inconstitucionales dos puntos de
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Italicum. El primero fue la posibilidad de presentar candidaturas maltiples, es
decir, que los candidatos pudiesen encabezar simultaneamente las listas electo-
rales en varias circunscripciones y, posteriormente, pudiesen escoger por cual
resultarian efectivamente electos una vez conocidos los resultados electorales.

La supresion mas importante, sin embargo, fue la de la segunda vuelta electoral
(ballottaggio). De nuevo, la Corte no afirmo que la doble vuelta fuese en si misma
inconstitucional, sino que consider6 que lo era la manera en la que se habia
disenado en la ley electoral, debido a la falta de modulacion de sus posibles efec-
tos distorsionadores de la representatividad. Y es que la tinica condicion que se
exigia a una lista para pasar a la segunda vuelta consistia en haber superado la
barrera electoral del 3 por ciento de los votos a nivel nacional. Esto suponia que
una lista podria acceder a esa segunda vuelta —e incluso obtener el premio de
mayoria- con un reducido porcentaje de votos en la primera vuelta. En suma,
este mecanismo, sumado a otras circunstancias electorales, podia catapultar
artificialmente a una mayoria absoluta a una lista con un escaso apoyo popular,
lo cual suponia una alteracion desproporcionada de la representatividad dentro
de la Camara de Diputados. De nuevo, la Corte Constitucional consider6 des-
proporcionada la forma en que pretendia propiciarse la creacion de una mayoria
parlamentaria, pues suponia el sacrificio de otros bienes constitucionalmente
protegidos, como la representatividad o la igualdad del voto.

Por lo demas, la Corte volvi6 a afirmar que la ley electoral era susceptible de
inmediata aplicacion, excepto en lo declarado inconstitucional. De modo que se
mantenia un sistema electoral proporcional, con un premio majority-assuring
para aquel partido que lograse superar el 40 por ciento de los votos a nivel na-
cional. La consecuencia inmediata consistio en que se transformo un sistema
electoral concebido para asegurar en todo caso la gobernabilidad, en otro en
el que, aunque persistia el premio de mayoria, era muy dificil su activacion, al
necesitarse un partido capaz de alcanzar el 40 por ciento en una sola vuelta.
Algo que se antojaba ciertamente complicado en un escenario tripolar como el
que comenzaba a tomar forma en aquel momento, en el que la oferta politica
se encontraba notablemente fragmentada en el espacio del centroizquierda,
el centroderecha y el Movimiento Cinco Estrellas (M5S). Y aun en el caso im-
probable de que algtn partido lograse adjudicarse el premio en la Camara de
Diputados, la estabilidad del gobierno continuaria dependiendo también del
Senado, una camara que seria elegida a partir de un sistema de tipo propor-
cional puro resultante tras la sentencia 1/2014.

En definitiva, los recientes pronunciamientos de la Corte constitucional italiana
(1/2014 y 35/2017) evidencian el papel cada vez mas activo de los tribunales como
desencadenantes de procesos de reforma electoral. No es posible comprender
el nacimiento de Italicum y Rosatellum sin las sentencias de la Corte Constitu-
cional italiana que, al declarar inconstitucionales algunos aspectos clave de las
anteriores leyes electorales (Porcellum e Italicum), transformaron por completo la

Los sistemas electorales ante los tribunales. Carlos Fernandez Esquer 32



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

mecanica de los sistemas electorales originales. Esos pronunciamientos judiciales
generaron presion en las élites politicas para aprobar nuevas leyes electorales
que sustituyeran los sistemas electorales desfigurados, respetando los criterios
constitucionales establecidos en las sentencias judiciales.

V. LA JURISPRUDENCIA SOBRE SISTEMAS ELECTORALES EN ESPANA

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol contrasta con la del ale-
man, el belga o el italiano por su permisividad al valorar la constitucionalidad
de las reglas electorales. Respecto a las barreras electorales, cabe destacar las
sentencias del Tribunal Constitucional 75/1985, 72,/1989, 193 /1989 y 225,/1998,
en las que el Tribunal ha ido admitiendo cuantias cada vez mas elevadas: el 3 por
ciento a nivel de circunscripcion en Cataluna; el 5 por ciento a nivel autonémico
en la Region de Murcia; e incluso una barrera del 6 por ciento en el conjunto de la
comunidad de Canarias, atemperada por clausulas correctoras también validadas
por el Tribunal, como obtener el 30 por ciento de los votos —el 20 por ciento en
un primer momento- en una circunscripcion insular o ser el partido mas votado
en la respectiva circunscripcion.

Respecto al prorrateo de escanos entre circunscripciones, los pronunciamientos
mas relevantes estan incluidos en las Sentencias del Tribunal Constitucional
45/1992,19/2011, 187/2014, 214/2014 y 15/2015, asi como en el Auto 240/2008. En
la primera de las sentencias, referida a Islas Baleares, el Tribunal declar6 consti-
tucionalmente admisible la existencia en un sistema proporcional de circunscrip-
ciones uninominales (como la de Formentera), asi como la posibilidad de que la
circunscripcion de Ibiza, con mas poblaciéon que Menorca, tuviera, sin embargo,
un escafno menos. Los demas pronunciamientos del Tribunal se refieren al con-
trovertido sistema electoral de Castilla-La Mancha y a sus sucesivas reformas.
En todas ellas, ha avalado la constitucionalidad de las distintas distribuciones
de escanos entre provincias realizadas hasta la fecha, incluida la de la reforma
electoral de 2014, que analizaré en detalle mas adelante.

¢Qué puede explicar esas diferencias respecto a la jurisprudencia de otros Altos
tribunales? En mi opinion, el Tribunal Constitucional espanol ha demostrado
en sus razonamientos un conocimiento limitado sobre conceptos basicos ma-
nejados desde la Ciencia Politica, como seria el caso del concepto de «umbral
efectivo». Como trataré de mostrar a continuacion, el Tribunal ha rechazado
recurrir a otras ciencias sociales, en este caso la Ciencia Politica, para fortalecer
la argumentacion de sus decisiones. Esa falta de precision en materia electoral
ha supuesto la produccion de una jurisprudencia poco rigurosa y practicamente
inmutable con el paso del tiempo, con argumentos apenas persuasivos y, en de-
finitiva, doctrinalmente decepcionante.
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Otro factor que puede haber tenido peso en su actitud excesivamente comedi-
da tiene que ver con que los sistemas electorales enjuiciados en los casos mas
polémicos sobre los que se ha pronunciado el Tribunal estaban contenidos en
Estatutos de Autonomia. Cuando dict6 la STC 225/1998 para el caso canario, el
Tribunal no habia declarado jamas la inconstitucionalidad de ningtn precepto
estatutario; y cuando dict6 la STC 197/2014 con relacion a la Gltima reforma
electoral en Castilla-La Mancha, ya conocia las enormes repercusiones politicas
que habia acarreado el declarar inconstitucionales algunos articulos del Estatut
catalan en la célebre STC 31/2010. No debe descartarse que el Tribunal Cons-
titucional espanol haya extremado su autocontencion a la hora de incidir sobre
asuntos que no solo afectan a una materia como la electoral, que de suyo ya es
extremadamente delicada, sino que estaban contenidos en preceptos pertene-
cientes a la norma institucional basica de cada comunidad auténoma.

En los siguientes apartados analizaré en detalle la jurisprudencia mas importan-
te relativa a los sistemas electorales autonémicos de Canarias (STC 225/1998)
y Castilla-La Mancha (SSTC 197/2014 y 15/2015). Son las sentencias que mejor
ilustran una jurisprudencia que, a mi modo de ver, resulta particularmente per-
misiva con lo que cabe entender como excesos de los legisladores electorales.

1. La jurisprudencia sobre el sistema electoral de Canarias

Antes de analizar el contenido de la sentencia donde el Tribunal Constitucional
tuvo que examinar la constitucionalidad de las barreras del 6 por ciento a nivel
autonomico y del 30 por ciento a nivel insular del sistema electoral canario, con-
viene subrayar que, en sus distintos pronunciamientos, el Tribunal ha ido admi-
tiendo barreras de cuantias cada vez mas elevadas. Uno de esos pronunciamien-
tos tuvo que ver precisamente con las barreras originales en Canarias. Asi, en la
STC 72/1989, de 20 de abril, el Tribunal Constitucional tuvo que pronunciarse
sobre la barrera insular del 20 por ciento, con motivo de un recurso de amparo
presentado por un candidato que consideraba que dicha barrera vulneraba su
derecho a acceder a cargos representativos en condiciones de igualdad (arts. 14
y 23.2 CE). En esa sentencia, el Tribunal sostuvo que dicha barrera era “plena-
mente razonable y adecuada a las peculiaridades geograficas y poblacionales del
archipiélago canario, e incluso pieza necesaria de su régimen electoral [...]; con la
indudable finalidad de conformar el Parlamento con representaciones politicas
de los ciudadanos de cada una de esas islas [menores], dicho porcentaje del 20
por 100 insular asegura tal finalidad legal al actuar como correctivo del 3 por 100
regional, ya que de no estar asi previsto algunas de las circunscripciones elec-
torales no podrian alcanzar representacion parlamentaria, dado que su namero
de votantes, e incluso de electores, no es suficiente para superar el 3 por 100 de
los votos validos emitidos en la Region”.

El Tribunal concluia afirmando que “la regla de un porcentaje minimo, ademas

de no vulnerar el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
publicas, reconocido en el art. 23.2 de la Constitucion, en conexion con el 14 del
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propio texto fundamental, constituye prevision legal, no so6lo razonable, sino
imprescindible para asegurar que las diversas zonas del territorio de las Comu-
nidades Autonomas tengan representacion en sus Asambleas Legislativas -art.
152.1 de la Constitucion”. Es decir, el Tribunal Constitucional considero6 que, lejos
de constituir un obstaculo, la barrera del 20 por ciento insular cumplia la funcién
de permitir la representacion a aquellas fuerzas politicas minoritarias en el con-
junto de la region, pero relevantes en sus respectivas islas, esto es, los partidos
insularistas. Con esa medida, el Tribunal entendi6 que se daba cumplimiento al
mandato de asegurar la representatividad territorial contenido en el articulo
152.1 de la Constitucion.

En cualquier caso, mucho mas controvertida resulté la STC 225/1998, de 25 de
noviembre, donde el Tribunal Constitucional tuvo que controlar la constitu-
cionalidad de las barreras electorales que introdujo la reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias de 1996: para acceder al reparto de escafnos en cada
circunscripcion, los partidos debian superar el 6 por ciento de los votos a nivel
autondmico, el 30 por ciento a nivel insular o ser las candidaturas mas votadas
en la circunscripcion insular. El Defensor del Pueblo, institucion poco dada a
hacer uso de su legitimacion para interponer recursos de inconstitucionalidad,
decidio presentarlo frente a la Disposicion Transitoria primera del Estatuto de
Autonomia de Canarias, a instancias de varias formaciones politicas insularistas
que temian resultar excluidas del reparto de escafios debido a las nuevas barreras
electorales. Ello oblig6 al Tribunal a dilucidar si el incremento de dichas barreras
resultaba compatible con el mandato de proporcionalidad dispuesto en el art.
152.1 CE, asi como valorar su repercusion sobre el derecho fundamental de acceso
en condiciones de igualdad a los cargos publicos representativos (art. 23.2 CE).

En el Fundamento Juridico 5° de la sentencia, el Tribunal Constitucional aprecio
que, de las tres barreras o clausulas alternativas de acceso al reparto de escaiios,
las cuales responden a objetivos distintos, la tinica que podia llegar a producir
“una diferencia de trato que pudiera tener una repercusion significativa desde
el punto de vista del derecho de sufragio pasivo de los ciudadanos, es la relati-
va al porcentaje del 6 por 100 de los votos validos emitidos en la totalidad de la
Comunidad Autonoma”. Y “es cierto que la barrera electoral excede en un punto
a la barrera del 5 por 100 de los votos validos en la Comunidad Auténoma, cuya
legitimidad este Tribunal ya ha reconocido; pero esta diferencia no es suficiente
para que este Tribunal, que no ha elevado a categoria un determinado porcentaje
numerico, declare la inconstitucionalidad de tal barrera electoral apreciada en
el conjunto del sistema electoral canario”.

En el Fundamento Juridico 7° de la STC 225/1998, el Tribunal reforzaba su argu-
mentacion sefialando que las dos clausulas particulares que existian en el sistema
electoral canario -ser el partido vencedor en la isla o haber conseguido, como
minimo, el 30 por ciento de los sufragios validamente emitidos— debian verse
no tanto como barreras de exclusion, sino como vias de acceso complementa-
rias, especialmente disefiadas para “asegurar la presencia de fuerzas politicas
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mayoritarias en la circunscripcion, pero minoritarias en el conjunto de la Comu-
nidad Auténoma. Su objetivo no es, pues, el de excluir a las minorias, sino el de
asegurar su presencia por razon del territorio. De este modo, si la primera de las
mencionadas clausulas de exclusion (...) favorece a las fuerzas politicas mayorita-
rias en la Comunidad Auténoma en favor de la gobernabilidad y estabilidad”, las
segundas suponen “un correctivo de la primera en beneficio de la representacion
de cada isla, permitiendo la presencia en el Parlamento canario de candidaturas
de fuerte implantacion insular, aunque con escaso nivel de voto en su valoracion
global desde la Optica del voto emitido en el conjunto de la Comunidad Autonoma”.

De ese modo, el rigor de la clausula general o regional del 6 por ciento de los votos
en el conjunto de la comunidad “se corrige, en cierto modo, en las islas meno-
res, por el trato favorecedor de que son objeto las minorias politico-territoriales
mediante las otras clausulas contenidas en el mismo precepto legal”. Desde esta
perspectiva, la dura limitacion que imponia la barrera electoral del 6 por ciento
podia ser franqueada por los partidos con fuerte implantacion en cualquiera de
las islas menores (Lanzarote, Fuerteventura, La Palma, La Gomera y El Hierro),
gracias a las clausulas particulares que operaban como una via alternativa de
acceso al Parlamento autonomico. Esta tltima seria una “opcion legislativa que
resulta constitucionalmente licita en la medida en que la misma encuentra apoyo
en el denominado «hecho insular», circunstancia geografica especifica, propia
de las CC.AA. que son territorialmente un archipiélago, y cuya singularidad es
tenida en cuenta por la propia Constitucion (arts. 69.3 y 141.4)".

La conclusion alcanzada finalmente por el Tribunal Constitucional es que “la valo-
racion conjunta de este sistema de clausulas limitativas en el acceso a los escafos
no permite afirmar que sea contario a la proporcionalidad exigida por el articulo
152.1 CE”. En otras palabras, que los nuevos obstaculos electorales establecidos
tras la reforma estatutaria no hacian “perder, por si solos, al sistema electoral
canario su caracter proporcional y, por lo tanto, su capacidad para reflejar las
principales opciones politicas existentes en aquella Comunidad Autonoma”.

Esta jurisprudencia del Tribunal ha sido criticada con dureza por buena parte de
la doctrina constitucionalista que ha estudiado la cuestion. De entrada, resulta
muy cuestionable que las barreras electorales, en este caso la del 30 por ciento
a nivel insular, se justifiquen por su capacidad para asegurar la representacion
de las diversas zonas del territorio. Ademas, el Tribunal desarrolla sus argumen-
tos desde una ambigiiedad calculada y no concreta cual es limite constitucio-
nalmente tolerable de las barreras electorales: segiin sus propias palabras, “no
ha elevado a categoria un determinado porcentaje numérico”. Problema que el
Tribunal, como se vera en el siguiente apartado dedicado a la jurisprudencia re-
lativa al sistema electoral de Castilla-La Mancha, ha decidido seguir evitando con
posterioridad. De modo que el Tribunal Constitucional espafiol no ha encarado
aun el problema y, por tanto, no ha precisado cuales son los eventuales limites
constitucionales de las cuantias de las barreras electorales, tal y como hiciese,
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por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal aleman al sefalar el 5 por ciento
como estandar de referencia.

2. La jurisprudencia sobre el sistema electoral de Castilla-La Mancha

Merece la pena dedicar un apartado a analizar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espanol respecto a la reforma electoral de Castilla-La Mancha
de 2014, pues se trata de un ejemplo magnifico de la deferencia del Alto Tribunal
espanol respecto a lo que cabria entender como excesos del legislador en materia
electoral.

Tras los recursos de inconstitucionalidad presentados por senadores del PSOE, el
Tribunal tuvo que pronunciarse sobre esta reforma electoral en la STC 197/2014,
de 4 de diciembre, (contra la reforma del Estatuto de Autonomia que establecio
una horquilla de entre 25 y 35 diputados autonomicos para el Parlamento regio-
nal) y en la STC 15/2015, de 5 de febrero, (contra el articulo 16 de la Ley 4/2014,
que fijaba finalmente en 33 el nimero de diputados autonémicos).

Respecto a su interpretacion del principio de representacion proporcional en
materia de sistemas electorales, el Tribunal apenas innovo6 en su doctrina. En
ambas sentencias, que son practicamente idénticas tanto en lo que se refiere
a los argumentos esgrimidos por los recurrentes como en los razonamientos
desplegados por el Tribunal, éste rechaza la inconstitucionalidad de los pre-
ceptos impugnados, pues entiende que la reduccion del namero de diputados
autonomicos que lleva a cabo el Estatuto de Autonomia -y que concretiza la ley
electoral- no vulnera la exigencia constitucional de que el sistema electoral sea
de representacion proporcional (art. 152.1 CE). Y, como consecuencia de lo ante-
rior, tampoco se habrian visto vulnerados ni el derecho fundamental a acceder
a los cargos representativos en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE), ni el valor
superior del pluralismo politico (art. 1.1 CE).

Sin embargo, a mi modo de ver, esta reforma del sistema electoral de Castilla-
La Mancha puede resultar problematica, en términos juridico-constitucionales,
desde una perspectiva que el Tribunal no llega a explorar lo suficiente en estas
sentencias: los altos umbrales efectivos que se producen por la baja magnitud de
las distintas circunscripciones. Es verdad que el Tribunal reconoce la existencia
de una relacion entre el tamano de las circunscripciones y la proporcionalidad.
Acepta, asi, que una reduccion del numero de escanos a repartir en cada provincia
“no favorece, sino mas bien al contrario, la mayor proporcionalidad del sistema
electoral de que se trate”. No obstante, da la sensacion de que en estos pronun-
ciamientos el Tribunal Constitucional peca de un exceso de formalismo cuando
rechaza la existencia de lo que los recurrentes califican como “desmedida barrera
electoral”. En este punto, el Tribunal considera que eso que los recurrentes de-
nominan barrera electoral no dejan de ser “hipotéticos umbrales porcentuales
para la obtencion, segin varios ‘escenarios’ que anticipan, del tltimo escano en
liza”. Es cierto que la barrera electoral o clausula de exclusion, tal y como afirma

Los sistemas electorales ante los tribunales. Carlos Fernandez Esquer 37



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

el Tribunal, es “la fijacion normativa de un determinado porcentaje de sufragios
para acceder a la fase de distribucion o adjudicacion de escanos”. Siguiendo esa
logica, debe coincidirse con el Tribunal en que ni la reforma estatutaria nila ley
electoral modifican formalmente la barrera electoral del 3 por ciento de los votos
validos emitidos en la circunscripcion, establecida por la Ley electoral de Castilla-
La Mancha. Como también es verdad que los hipotéticos umbrales porcentuales
para la obtencion del altimo escano en liza en cada circunscripcion dependen,
entre otros factores, “del namero de candidaturas que lleguen a concurrir y de
la mayor o menor concentracion o dispersion sobre ellas del futuro sufragio de
los electores” (STC 197/2014, FI1 7).

Sin embargo, a pesar de que los recurrentes no estuvieron acertados al emplear
el término «barrera electoral» cuando en realidad se referian a «umbrales efec-
tivos», eso no impide que el Tribunal Constitucional pudiese haber realizado un
control de constitucionalidad sobre los altos umbrales efectivos generados por la
reforma electoral, que podrian vulnerar el mandato de proporcionalidad del art.
152.1 CE. Insisto en que existia un concepto —el de umbral efectivo- y una formula
para su calculo -la propuesta por el politdlogo Arend Lijphart- que permitian
pronosticar de una manera aproximada cudl iba a ser ese porcentaje de sufragios.
Si el Tribunal Constitucional hubiese hecho las correspondientes operaciones,
habria comprobado que el porcentaje de votos que cualquier partido iba a tener
que reunir para aspirar a obtener representacion iba a fluctuar entre el 7,8 por
ciento de los votos en Toledo y el 13,3 por ciento en Cuenca y Guadalajara.

Como argumento en descargo del Tribunal Constitucional podria decirse que,
cuando se dictaron las SSTC 197/2014 y 15/2015, el Tribunal no podia saber con
exactitud con qué porcentaje de votos se iba a poder obtener un escafo en cada
una de las provincias. Como el propio Tribunal razonaba en las sentencias, en
funcion de como se concentrase o dispersase el voto entre los distintos partidos,
los porcentajes podian fluctuar ligeramente. Empero, ese argumento se desva-
nece cuando se atiende a los porcentajes de votos con los que, en las primeras
elecciones autonomicas tras la reforma, las de 2015, los partidos consiguieron
el tltimo escano en liza en cada una de las cinco provincias: 8,8 por ciento en
Toledo; 9,3 por ciento en Ciudad Real; 11,3 por ciento en Albacete; 13,8 por cien-
to en Cuenca; y 14,6 por ciento en Guadalajara. Como se puede comprobar, los
porcentajes reales que en las elecciones hubieron de alcanzar los partidos para
obtener representacion en cada una de las provincias, solo se alejaron unas po-
cas décimas de las cifras que se obtenian de antemano aplicando la formula
propuesta por Lijphart.

En términos practicos, esto supuso que el legislador autonémico, pese a mantener
la barrera legal en el 3 por ciento, habia realizado una distribucion de escanos
que, dada la baja magnitud de las circunscripciones, implicaba que los partidos
iban a necesitar obtener mas de un 8 por ciento de los votos en las circunscripcio-
nes donde era mas sencillo obtener el primer escafio. Esto es algo que el Tribunal
Constitucional estaba en condiciones de haber sabido en el momento de dictar
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sus sentencias. Algo que, por cierto, también podria haber deducido el Tribunal
en caso de haber consultado los debates parlamentarios que acompanaron a la
reforma, en los que los grupos criticos con la reforma y potenciales damnificados
habian reprochado a sus impulsores.

Asi pues, con independencia del nomen iuris, resulta innegable que con la dis-
minucion de escanos se habia endurecido notablemente las posibilidades para
obtener un escano en todas las circunscripciones, del mismo modo que si se
hubiera incrementado la barrera legal en todas ellas. A mi juicio, volvia a pecar
de formalista el Tribunal cuando afirmé que “no cabe achacar a la Ley designios
o resultados discriminatorios sobre la base, a todas luces insuficiente, de pro-
nosticos o conjeturas de futuro extraidos de unos hipotéticos «escenarios» de
distribucion del sufragio atun por venir, ttiles, acaso, para la sociologia electoral,
pero poco decisivos, en tanto que simples estimaciones de probabilidad, para dar
lugar al enjuiciamiento de una ley” (STC 197/2014, FJ 5).

Por ello, avanzando en la argumentacion, y asumiendo que el Tribunal Consti-
tucional estaba en condiciones de manejar las cifras que acabo de exponer, la
situacion habria exigido, a mi modo de ver, que el Tribunal hubiese enjuiciado la
reforma electoral en cuestion a la luz de su propia jurisprudencia en materia de
barreras electorales, a pesar de que formalmente la barrera legal permaneciese
intacta tras la reforma.

Respecto a la jurisprudencia constitucional en materia de barreras electorales,
cabe senalar que el Tribunal ha reiterado en varias ocasiones que “nuestra Cons-
titucion se inspira en un principio de racionalizacion de la forma parlamentaria
de Gobierno” (STC 16/1984, de 6 de febrero). Es, por tanto, en esta logica de par-
lamentarismo racionalizado donde debe buscarse el fundamento de las barreras
electorales. Con ellas, se trata de evitar “la atomizacion de la representacion
politica”, de modo que “la representacion de los electores no sea en exceso frag-
mentaria, quedando encomendada a formaciones politicas de cierta relevancia”.
Esos objetivos se justifican teniendo en cuenta que “el proceso electoral, en su
conjunto, no es solo un canal para ejercer derechos individuales, sino que es
también (...) un medio para dotar de capacidad de expresion a las instituciones
del Estado democratico y proporcionar centros de decision politica eficaces y
aptos para imprimir una orientacion general a la accion de aquél” (STC 75/1985,
de 21 de junio, FJ 6).

Una vez explicitada la funcion que, segin nuestro Alto Tribunal, ostentan las
barreras electorales, es necesario recordar que, en la STC 225/1998, el Tribunal
considerd que una barrera del 6 por ciento a nivel autonémico no era incompa-
tible con la Constitucion. Pues bien, lo cierto es que los umbrales efectivos tras
la reforma electoral de Castilla-La Mancha superan con creces ese porcentaje
del 6 por ciento. Aunque, como sabemos, el Tribunal no ha elevado a categoria
un determinado porcentaje numérico, habria resultado pertinente que, cuando
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menos, hubiera afrontado el problema de los umbrales efectivos y hubiera re-
flexionado sobre si su cuantia resultaba admisible en términos constitucionales.

Lamentablemente, el Tribunal, en sus SSTC 197/2014 y 15/2015, se mantuvo en
una linea excesivamente deferente con el legislador autonémico, empleando un
canon de constitucionalidad laxo en relacion con la exigencia de proporciona-
lidad. Es por ello por lo que, a mi modo de ver, el Tribunal Constitucional des-
aprovecho la oportunidad de hacer valer su doctrina en materia de barreras
electorales ante un sistema electoral que exige un porcentaje de votos elevado,
dificilmente franqueable por terceros partidos, incluso con un apoyo electoral
considerable, y que, en definitiva, poco tiene que ver con el proposito de evitar
cierta fragmentacion dentro de una logica de parlamentarismo racionalizado.

VI. CONCLUSIONES

En este articulo he prestado atencion al papel desempefiado por los tribunales
respecto a los sistemas electorales. Se trata de unos actores poco analizados en
la literatura que estudia las reformas electorales y a los que se les atribuia un
papel apenas relevante en los procesos reformistas. Sin embargo, la mayoria de
los casos estudiados, excepto el espanol, obliga a revisar esos planteamientos,
en la medida en que encontramos varios e importantes ejemplos de reformas
electorales desencadenadas directa o indirectamente por decisiones judiciales.

En efecto, Espana se desviaria de la pauta observada en el resto de los paises
estudiados, debido a que el Tribunal Constitucional espafiol ha adoptado una
posicion considerablemente deferente hacia el legislador. La jurisprudencia
dictada por el Tribunal con relacion a los sistemas electorales de al menos dos
comunidades autonomas (Canarias y Castilla-La Mancha) ejemplifica su actitud
permisiva, bien hacia reformas que crean barreras electorales elevadas y cuyo
ambito de aplicacion es superior al de las circunscripciones, bien hacia reformas
que reducen drasticamente el tamano del Parlamento y con ello la magnitud de
las circunscripciones, generando elevados umbrales efectivos. Esta actitud se
puso de manifiesto en la sentencia del Tribunal Constitucional 225/1998 con
relacion al sistema electoral canario, y en sus sentencias 197/2014 y 15/2015
con relacion al sistema electoral castellanomanchego. Sus pronunciamientos
destacan por la laxitud del control efectuado por el Tribunal, la indeterminacion
o ambigliedad calculada con la que encara el asunto de los limites en la cuan-
tia de las barreras electorales, la endeblez de su justificacion de las barreras
apoyandose en argumentos basados en la representatividad territorial o en el
hecho insular o, en fin, su renuncia a realizar un control mas incisivo sobre las
implicaciones que la reduccion de la magnitud de las circunscripciones podia
llegar a tener sobre el porcentaje de votos que los partidos iban a necesitar para
poder obtener representacion.
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El Tribunal Constitucional ha adoptado, pues, una posicion extremadamente
respetuosa con los disenos electorales efectuados por los legisladores, en lo que
cabe interpretar como una estrategia de deferencia judicial. Con esta doctrina,
el Tribunal ha lanzado el mensaje de que el disefio y reforma de los sistemas
electorales autonémicos es un asunto practicamente exento de limites juridicos,
y en el que, excepto establecer sistemas electorales mayoritarios, los legislado-
res autonémicos disfrutan de un margen de libertad practicamente absoluto. Es
una posicién que, a mi juicio, no esta exenta de riesgos, al tratarse los sistemas
electorales de reglas que corren el riesgo de ser manipuladas estratégicamente
por los partidos en el poder, como se ha constatado en la experiencia politica
comparada y como ilustro con abundantes ejemplos a lo largo de mi tesis.

La jurisprudencia espafnola contrasta asi con la observada en los otros tres
paises estudiados. En Alemania, sus tribunales y, en especial, el poderoso e in-
fluyente Tribunal Constitucional Federal, han intervenido de manera creciente
en un terreno tradicionalmente reservado a las instancias politicas. En virtud
del principio de igualdad de sufragio, los tribunales alemanes han determinado
la sustitucion de la formula D’Hondt por otra mas equitativa, la limitacion de
la cuantia de las barreras electorales, su eliminacién hasta en dos ocasiones
para las elecciones al Parlamento Europeo o el cuestionamiento de los escanos
excedentes no compensados que podian generar un valor del voto inverso.

En Bélgica también hay ejemplos de intervenciones judiciales decisivas en ma-
teria electoral. En 2003, el Tribunal de Arbitraje (el actual Tribunal Constitucio-
nal), obligo6 a dividir la polémica circunscripcion de Bruselas-Halle-Vilvoorde,
desencadenando un conflicto politico entre flamencos y valones que no se re-
solveria hasta nueve anos después, en el marco de la importante «Sexta Reforma
del Estado». Mas recientemente, el Tribunal Constitucional belga determiné
que Valonia debia modificar el trazado de sus circunscripciones de cara a sus
elecciones regionales de 2019 para evitar que ningan distrito tuviese menos de
4 escanos, pues, a juicio del Tribunal, por debajo de ese nimero se desvirtuaba
la proporcionalidad en el reparto de escanos.

Ahora bien, si hay un pais que destaca por el activismo judicial en esta mate-
ria, ese es Italia. En sus sentencias 1/2014 y 35/2017, la Corte Constitucional
abandono su tradicional actitud deferente hacia el legislador electoral y declaro
inconstitucionales aspectos nucleares de dos sistemas electorales nacionales:
los llamados Porcellum e Italicum. Si en el primer caso considerd contrarios a
la Constitucion italiana el premio de mayoria sin umbral para su concesion y las
listas cerradas y bloqueadas con un gran namero de candidatos, en el segundo
la Corte rechazo la segunda vuelta electoral sin exigencia de un porcentaje
minimo de votos y la posibilidad de candidaturas multiples. Con esas interven-
ciones, que tuvieron un innegable impacto sistémico, el Alto tribunal italiano
desvirtu6 la naturaleza y mecanica de los sistemas electorales originales y
desencadeno procesos de reforma electoral debido a la presion generada en las
élites partidistas para aprobar nuevas leyes electorales (Italicum y Rosatellum),
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que sustituyeran los sistemas electorales que, de alguna forma, habian quedado
desfigurados tras las respectivas sentencias.

En definitiva, estas decisiones judiciales en importantes paises europeos eviden-
cian el papel cada vez mas activo asumido por los tribunales en los procesos de
reforma electoral. Los Altos Tribunales de paises como Alemania, Italia o Bélgica,
a los que podria sumarseles los de otros paises europeos como Francia, Hungria o
Eslovenia, han establecido limites juridicos a los sistemas electorales nacionales 'y
regionales a través del control de constitucionalidad de las leyes electorales. Asi,
a partir de la Segunda Guerra Mundial, y especialmente con el cambio de siglo,
los tribunales estarian comenzando a sentirse legitimados para poner limites al
margen de actuacion de los legisladores a la hora de disenar los sistemas elec-
torales en virtud de principios como el de proporcionalidad, libertad o igualdad
del sufragio. Por tanto, lejos de ser considerados como meros actores con poder
de veto, por su capacidad para obstaculizar las reformas, los tribunales pueden
también estimular el cambio de sistema electoral de forma indirecta (declarando
inconstitucional una reforma previa) o incluso de forma directa (exigiendo mo-
dificaciones electorales y emplazando al legislador a ello). Esto demuestra como
la eficacia normativa de los principios constitucionales contintia avanzando vy,
mediante tribunales cada vez mas activistas, alcanza ahora a una parcela del
ordenamiento juridico con evidentes aristas politicas.

Las implicaciones de esta constatacion son relevantes. La predisposicion de los
tribunales a intervenir sobre instituciones que inciden de forman tan clara en la
distribucion del poder politico exige tomarles en consideraciéon como un posible
actor mas en los procesos de reforma electoral: las reformas electorales no solo
-0 no siempre- quedan en manos de las negociaciones entre los partidos. Esto
supone la concesion de un mayor poder a las minorias politicas, en la medida en
que la existencia de tribunales activistas puede alentarles a recurrir judicialmente
sistemas y reformas electorales a los que se oponen, alegando una posible vul-
neracion de algtn derecho fundamental (especialmente el de sufragio) o algun
principio constitucional (proporcionalidad, igualdad o libertad de sufragio). Una
lectura optimista de este mayor activismo podria consistir en que los tribunales
pueden actuar como institucion contramayoritaria frente a reformas abusivas en
los que una mayoria politica coyuntural trata de manipular las reglas electorales
en su propio beneficio. Una lectura mas pesimista, en cambio, pondria en entre-
dicho la legitimidad de los tribunales para decidir sobre el disefio de las reglas
electorales, por considerarlo una suplantacion de los representantes y partidos
democraticamente elegidos a los que legitimamente corresponderia determinar
las normas que van a regular su propia competicion electoral.
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I. INTRODUCCION

El tema de la investigacion que desarrollé para la obtencion del grado de doctor
tiene un origen muy concreto: la lectura de un interesante articulo publicado en
la Revista Espafiola de Derecho Constitucional por el jurista Viver I Pi-Sunyer y
graficamente titulado: «Los efectos vinculantes de las sentencias del tribunal
constitucional sobre el legislador: ;puede éste reiterar preceptos legales que
previamente han sido declarados inconstitucionales?»

Publicado a principios del ano 2013, el articulo recogia el testigo del debate sus-
citado en Espafa en torno al Estatuto de Cataluna del afio 2006 y su posterior
impugnacion ante el Tribunal Constitucional, resuelta en la famosa STC 31/2010.
Como bien senalaba Viver I Pi-Sunyer, numerosos articulos del Proyecto de lo
que despueés fue el Estatut de Catalunya se apartaban de forma clara y evidente
de la doctrina sostenida por el Tribunal Constitucional. Asi las cosas, se trataba
de dilucidar si este apartamiento de la doctrina del Alto Tribunal por parte del
legislador catalan era una operacion legitima. Por un lado, podia defenderse que
el Tribunal Constitucional vincula a todos los poderes putblicos -la constitucion
dice lo que los jueces dicen que dice- sin que haya lugar a contradecir las deci-
siones del 6rgano que ha sido llamado a controlar la constitucionalidad de las
leyes, lo que seria tanto como contradecir a la propia Constitucion espafiola. Por
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otro lado, podia argumentarse que la vinculacion del legislador a la doctrina del
Tribunal Constitucional no puede ser total, a riesgo de acabar petrificando el
ordenamiento, sino que es deseable que quepa la oportunidad de propiciar una
nueva interpretacion de la Constitucion.

La cuestion me sedujo de inmediato por su caracter limite, puesto que se trataba
de dilucidar si, 1a operacion que realizaba el Tribunal Constitucional al expulsar
una disposicion, era de caracter definitivo o, por el contrario, si existia un res-
quicio para que el legislador pudiera insistir en su solucion normativa. Decidi
que bien merecia la pena dedicar mis esfuerzos a intentar dar respuesta a una
cuestion de tal importancia. No tarde en darme cuenta de que su complejidad
trascendia en mucho a los aparentemente sencillos términos en que se estable-
cia. Dar una respuesta técnica, rigurosa y centrada en el ordenamiento juridico
espanol, iba a requerir reformular la pregunta que el profesor Viver I Pi- Sunyer
se hacia en el titulo de su articulo.

En primer lugar, consideré inexcusable comenzar con el analisis del contexto te6-
rico en el que se plantea la posibilidad de que el legislador pueda legitimamente
combatir la declaracion de inconstitucionalidad de una ley mediante su reitera-
cion. Este contexto es el que ofrece la conocida y ya larga polémica en torno a la
llamada objecioén contramayoritaria, que cuestiona la legitimidad democratica de
los instrumentos con que usualmente se pretende asegurar la supremacia de las
constituciones: su rigidez y el control de constitucionalidad de las leyes; a ellos
se les opone, como alternativa mas respetuosa con la democracia, la prevalencia
del legislador a través de la no limitacion de las decisiones mayoritarias. Este de-
bate tenia para nosotros, por tanto, capital importancia: nos ofrecia un contexto
abstracto en el que analizar la relacion entre legislador y Tribunal Constitucional
como un conflicto de interpretaciones de la Constitucion y su relacion con la
democracia liberal.

En segundo lugar, no menos inexcusable era la necesidad de, una vez explorado
el ambito tedrico, aplicar las conclusiones extraidas a la realidad del concreto
ordenamiento juridico espafol. Sobra decir que el panorama que se abria era de
una complejidad creciente. Premisa basica era establecer los términos en que la
Constitucion espanola proclamaba su propia supremacia: los tajantes términos en
que se expresa el articulo 9.1 de nuestra Carta Magna, el establecimiento de un
procedimiento agravado de reforma del texto y la creacion de un tribunal llamado
a controlar que las leyes no se aparten de las disposiciones constitucionales, po-
drian llevarnos a la temprana conclusion de que el legislador tiene que atenerse
a lo decidido por el Alto Tribunal, teniendo que optar obligatoriamente por la
via de la reforma constitucional si quiere insistir en su propia interpretacion. Sin
embargo, aun teniendo en cuenta el encaje de nuestro Texto Fundamental en
el llamado constitucionalismo fuerte, era necesario profundizar en la cuestion,
analizar una por una las distintas caras de la funcion legislativa y el control de
constitucionalidad de las leyes, asi como la relacion entre sus 6rganos titulares.
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Por un lado, el legislador, en cuanto representante del pueblo, es el 6rgano llama-
do a desarrollar primariamente la Constitucion, posicion de la que cabria extraer
dos notas: el monopolio normativo del que disfruta, y la libertad de configuracion
en la interpretacion del Texto Fundamental. Sin embargo, la complejidad del orde-
namiento espanol, trufado de tipos normativos y de distintos centros de decision
-legisladores estatal y autonémico, el poder ejecutivo mediante la legislacion
de urgencia...-, nos advertian asimismo de que la respuesta del legislador a una
declaracion de inconstitucionalidad necesitaba de una previa identificacion y
fijacion de quien es el legislador y cuando se puede considerar que esta respon-
diendo a la inconstitucionalidad de una ley.

Por lo que hacia al Tribunal Constitucional, la situaciéon no era menos compleja.
Como es sabido, son tres los efectos que se anudan a las sentencias del Tribunal
Constitucional: cosa juzgada, efectos erga omnes y efecto vinculante. El articulo
de Viver I Pi-Sunyer se centraba inicamente en el efecto vinculacion, tratando
la cuestion como un problema de adecuacion de la ley a la doctrina constitu-
cional, y llegando a una conclusion bastante logica desde los términos en que
partia: en un sistema de civil law como el nuestro, no cabe dotar a la doctrina
de un tribunal, siquiera el Constitucional, de un alcance impropio que obligara
insoslayablemente al legislador. Pero, aun asi: ;qué ocurria con los plenos efectos
frente a todos que la propia Constitucion predica de las sentencias del Tribunal
Constitucional? Expulsada con efectos generales una norma del ordenamiento
por su contradiccion con la Constitucion, sno supondria su reiteracion un des-
conocimiento de la inconstitucionalidad y nulidad declarada? Y yendo mas alla,
¢no supondria un quebranto de la supremacia de la propia Constitucion?

La tension entre Tribunal Constitucional y legislador habia sido un tema muy tra-
tado por la doctrina, pero no tanto desde este punto de vista, que se encontraba
ciertamente ayuno de obras que lo hubieran abordado monograficamente. Con
la investigacion que emprendi, se me ofrecio una oportunidad excepcional para
senalar los quiebros de la teoria critica en torno al control de constitucionalidad
de las leyes, asi como de profundizar tanto en el modelo de justicia constitucional
que tiene nuestro pais, como en la significacion concreta de los efectos que la
Constitucion otorga a las sentencias del Tribunal Constitucional.

Aunque la cuestion en torno a la capacidad del legislador para reiterar preceptos
declarados inconstitucionales habia quedado ciertamente relegada desde su ya
mencionado despunte durante el recorrido parlamentario y judicial del Estatu-
to de Cataluna, tuvo un importante resurgir al hilo de ciertos acontecimientos
politicos que se produjeron casi en paralelo a mi investigacion. Me refiero, como
puede facilmente adivinarse, al llamado proceso soberanista de Catalufa, que ha
propicio situaciones inéditas y de gran impacto para mi trabajo.
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La aprobacion por parte del Parlamento catalan, en el afio 2014, de 1a Ley de con-
sultas de Cataluna, posteriormente declarada inconstitucional, fue el inicio de
una crisis cuyas consecuencias se pueden rastrear hasta la actualidad. En 2015,
las Leyes Organicas 12,/2015, de 22 de septiembre y 15/2015, de 16 de octubre,
introdujeron el recurso previo de inconstitucionalidad -contra Proyectos de Esta-
tutos de Autonomia y contra Propuestas de Reforma de Estatutos de Autonomia-
y reformaron el régimen de ejecucion de las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional, en un claro movimiento tendente a reforzar la posicion de este 6rgano.
No tardo6 el Alto Tribunal en tener que hacer uso de sus reforzadas potestades
de ejecucion. Aparte de las declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes
y resoluciones que apostaron por la via del referéndum de autodeterminacion,
se ha hecho un uso extenso del procedimiento de ejecucion de sentencias para
anular actos parlamentarios sin rango de ley que contravenian lo dispuesto por
el Tribunal Constitucional. A ello hay que anadir una ya constante jurisprudencia,
sentada en procedimientos de amparo, en los que se estima que la admision, por
parte de la mesa de un parlamento, de un acto manifiestamente inconstitucional,
puede vulnerar el ius in officium de los parlamentarios. Claro est4, esto dibujaba
un mapa nuevo que afectaba de lleno a mi investigacion.

En fin, tan importante era para mi hacer un riguroso analisis de las distintas pie-
zas del puzle, como ofrecer unas conclusiones que fueran de utilidad a la hora de
afrontar tan delicada cuestion. Adelanto aqui que mi trabajo responde negativa-
mente a la pregunta que se hizo Viver [ Pi-Sunyer: el legislador no puede reiterar
preceptos legales que previamente han sido declarados inconstitucionales. Ahora
bien, esa prohibicion so6lo opera cuando se dan una serie concreta de requisitos.
Mi trabajo esta dirigido a establecer esos requisitos y las herramientas de las que
dispone el Tribunal Constitucional para hacer efectiva su voluntad. A exponer las
principales lineas de esta investigacion voy a dedicar las proximas paginas, con
la esperanza de que despierten la curiosidad del lector.

II. LA RESPUESTA DEL LEGISLADOR EN CONTEXTO:
EL DEBATE EN TORNO A LA OBJECION CONTRAMAYORITARIA

Como ya hemos adelantado en la introduccion, el marco teorico de la investiga-
cion lo compone la llamada «objecion» o «dificultad contramayoritaria», expresion
ideada por Bickel, y que engloba dos cuestiones distintas pero interrelacionadas.
La primera de ellas hace referencia a las restricciones a la capacidad decisoria de
la mayoria legislativa provocadas por los procedimientos reforzados de reforma
constitucional, que acaban provocando una desigualdad en el valor del voto y fa-
voreciendo el statu quo. La segunda apunta ya directamente al poder de revision
judicial y se pregunta por qué los jueces, en el marco de una constitucion rigida,
estan autorizados a vetar de manera definitiva las leyes.
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Dos de los rasgos mas importantes del moderno constitucionalismo son puestos
en duda. La rigidez constitucional se ve enfrentada asi a una objecion formulada
en términos de reivindicacion de la toma de decisiones por la mayoria parla-
mentaria. Y el control de constitucionalidad de las leyes es visto como un poder
exorbitante, reclamandose que la interpretacion definitiva de la constitucion se
haga por el poder politico ordinario y no por unos jueces que, ni responden ante
el pueblo, ni han sido elegidos por él.

La importancia capital de la objecion contramayoritaria es, pues, el haber propor-
cionado las bases tedricas para un movimiento que propugna un retroceso de la
constitucion en favor de las leyes. Un movimiento que apela a la contencion y cuya
repercusion factica no se ha visto tanto en un efectivo rechazo a las figuras de la
rigidez constitucional y la revision judicial, como en el continuo cuestionamiento
de los limites, alcance y modo en que se debe ejercer esta tltima.

El debate teorico en torno a esta cuestion es inabarcable, y son muchas las razo-
nes que se han dado en defensa, tanto de las bondades de la objecion contrama-
yoritaria, como de las del constitucionalismo fuerte o rigido. Pero lo que aqui mas
importa es su utilidad como marco teorico desde el que abordar las relaciones
entre legislador y Tribunal Constitucional.

Y es que, en este sentido, la respuesta legislativa no es sino un mecanismo con
el que se pretende legitimar la labor de los jueces constitucionales en modelos
de constitucionalismo fuerte. Asi, en el contexto de una constitucion rigida la
anulacion de una ley por parte del Tribunal Constitucional aboca inevitable-
mente al legislador al procedimiento de reforma constitucional, provocando una
petrificacion del ordenamiento y la prevalencia del statu quo. Es por todo ello,
se defiende, que deberia admitirse la posibilidad de que el legislador ordinario
apruebe una ley de contenido idéntico o similar al de otra norma que fue invali-
dada, provocando asi una segunda ronda de debate ante los jueces y un eventual
cambio en su jurisprudencia. Sin embargo, como ya se ha adelantado, esto no es
sino el marco teorico; una formulacion de la cuestion, sin duda sugerente, pero
que no debe llevar a conclusiones precipitadas, sin antes analizar en profundidad
el ordenamiento juridico espanol.

I11. LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

La supremacia de la Constitucion espanola viene explicitada en su articulo
9.1, donde se dice: «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico». De este precepto se
extrae la plena normatividad del Texto Fundamental y su posicion de su-
premacia dentro del ordenamiento juridico. El primero de los mecanismos
con que se pretende el aseguramiento de la supremacia constitucional es su
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rigidez, entendida como la imposibilidad de que el legislador ordinario pueda
modificar la Constitucion. De especial importancia para el desenvolvimiento
normativo del Estado es el poder legislativo, que se otorga primariamente a
las Cortes Generales y a los Parlamentos autonémicos. Junto a estos poderes
se establece un 6rgano que aglutina toda la soberania normativa, el poder
de reforma constitucional en su modalidad mas agravada (art. 168 CE), y que
carece de limitaciones materiales. El establecimiento de esta posibilidad de
reforma integra de la Constitucion es, por un lado, la juridificacién mas con-
gruente con la idea de soberania y, por otro lado, la clave con la que entender
los limites con que operan los poderes ordinarios.

Asi lo ha entendido también el Tribunal Constitucional. La Constitucion es la
formalizacion de la voluntad del poder constituyente y «el pueblo soberano,
concebido como la unidad ideal de imputacion del poder constituyente, ratifico
en referéndum el texto acordado previamente por sus representantes politicos».
De modo que «la primacia incondicional de la Constitucion es la garantia de la
democracia tanto por su fuente de legitimacion y por su contenido, como por
la prevision misma de procedimientos para su reforma» (STC 259/2015, FJ 5).
En definitiva, el poder constituyente espafnol opté por conceder la capacidad
ultima de toma de decisiones colectivas al poder de reforma constitucional, al
que quedan sometidos el resto de poderes, legislador y Tribunal Constitucional
incluidos, operando como verdadero cierre del sistema.

El segundo de los mecanismos con que nuestro Texto Fundamental se dota
para asegurar su supremacia es el control de constitucionalidad de las leyes.

Pues bien, de la simple constatacion de que la Constitucion espafola ha esta-
blecido un tribunal que realiza un juicio sobre la compatibilidad de la ley con
la Constitucion, unido a la supremacia sin excepciones de este texto, podria
parecer derivarse, sin mas, el hecho de que la inconstitucionalidad de una ley
debidamente declarada por el mencionado tribunal deviene definitiva: las deci-
siones del 6rgano llamado por la Constitucion a expulsar del ordenamiento las
leyes que la contradicen deben respetarse, siendo la respuesta del legislador
tanto como contradecir la propia Constitucion, a riesgo de dejar en papel mo-
jado el puesto que este mismo texto otorga al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la cuestion no es tan sencilla y, como ya he adelantado en la in-
troduccion, si se quiere saber si la respuesta del legislador tiene o no cabida en
nuestro ordenamiento, se debe profundizar en la configuracion de las funciones
legislativa y de control de constitucionalidad de las leyes.
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IV. ORDENAR EL CAOS: LA POTESTAD LEGISLATIVA
DE LAS CORTES GENERALES

Legislador y Tribunal Constitucional son los dos 6rganos en contienda cuando
se trata de saber si puede reiterarse una ley declarada inconstitucional. En pocas
palabras, la operacion seria la siguiente: el legislador aprueba una ley, posterior-
mente el Tribunal Constitucional la anula, y el legislador decide reiterar la ley
anulada, es decir, aprueba otra con el mismo contenido. Pero una mera ojeada a la
realidad de nuestro ordenamiento demuestra enseguida que nada es tan sencillo.

En nuestro ordenamiento juridico no hay un solo legislador. La potestad legislati-
va primaria es ejercida tanto por las Cortes Generales como por los parlamentos
o asambleas autonémicas. Ademas, no podemos olvidar que el ejecutivo -esta-
tal y autonomico- puede ejercer también la potestad legislativa en los casos de
urgencia o delegacion. Y a todo ello hay que anadir la legislacion internacional.

Por tanto, nos encontramos ante una compleja tipologia de normas con rango
de ley que hay que analizar y ordenar si se quiere saber con un minimo de rigor
quién es el legislador y cuando esta legislando. En este sentido, la Constitucion
Espanola no define directamente la funcion legislativa, sino que esta debe re-
construirse a partir de los datos basicos que hacen referencia a ella.

En primer lugar, la funcion legislativa dentro del entramado normativo previsto
por la Constitucion queda caracterizada por las diversas reservas de ley disemi-
nadas a lo largo de su texto. La importancia de estas reservas no puede enten-
derse plenamente sin la segunda de las caracteristicas que define a la funcion
legislativa: su atribucion en exclusiva a las Cortes Generales y parlamentos au-
tonomicos. Asi es como la reserva de ley ha sido mayoritariamente entendida
por la doctrina y la jurisprudencia como una reserva de parlamento. El principio
democratico exige que la funcion legislativa sea ejercida por 6rganos represen-
tativos y legitimados democraticamente por sufragio universal y a ellos les queda
reservado en exclusiva el desarrollo de aquellos aspectos que el constituyente ha
considerado de mayor relieve. Esta atribucion en exclusiva al 6rgano legitimado
democraticamente de manera directa no puede entenderse completa sin la ter-
cera caracteristica de la funcion legislativa desarrollada por la Constitucion: el
procedimiento legislativo. Regulado para las Cortes Generales, pero extensible
a los Parlamentos autonomicos, establece las bases para otorgar a las distintas
Camaras un control completo en la produccion de la ley. La cuarta y Gltima ca-
racteristica de la funcion legislativa constitucionalmente prevista, y que conecta
con las tres anteriores, es su carencia de limites mas alla de los expresados por
el propio texto de la Constitucion, dando lugar a lo que se ha denominado como
libertad de configuracion del legislador.

Estas cuatro caracteristicas nos dan una idea de la importancia que para el de-
sarrollo de la Constitucion tiene el 6rgano llamado a ejercer la funcion legisla-
tiva, atribuida en régimen de monopolio a las Cortes Generales y parlamentos
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autonomicos. Pero la cuestion puesta de manifiesto al principio de este apartado
sigue en pie: shay mas legisladores o son estos los tinicos?

Pues bien, para resolver esta cuestion hay que preguntarse quién tiene el poder
de disposicion final sobre el procedimiento legislativo. Y la respuesta es clara: las
Cortes Generales y los parlamentos autonomicos. Asi ocurre, como es evidente,
en la elaboracion de las leyes en cualquiera de sus formas. Pero también en la
legislacion delegada al Gobierno, que solo puede elaborarla mediante delegacion
expresa de las Cortes. Igual ocurre con la legislacion de urgencia, que debe ser
ratificada, derogada o tramitada como ley por las Cortes. Y estan, en fin, en la
legislacion internacional, cuya incorporacion al ordenamiento espaiiol debe pasar,
bien por la aprobacion de una Ley Organica -que sera, desde entonces, el acto que
legitimara cualquier posterior ejercicio de la potestad legislativa por el érgano al
que se le han cedido competencias-, bien por la autorizacion, sin olvidarnos de
la recepcion mediante transposicion.

En conclusion, legislador seran siempre las Cortes Generales o parlamentos au-
tonomicos, por cuanto a ellos es finalmente imputable el perfeccionamiento de
la ley o norma con rango de ley.

V. UNA RE(CONSTRUCCION) EN TORNO A LOS EFECTOS GENERALES
DE LAS SENTENCIAS DEL TC

Tres son los efectos que se anudan a las sentencias del Tribunal Constitucional:
cosa juzgada, vinculacion y efectos erga omnes. La importancia de estas tres
figuras radica en que, si hay un mandato de no contradecir lo dispuesto en una
sentencia del Tribunal Constitucional capaz de vetar la reiteracion de una ley,
debe necesariamente derivarse de uno de estos tres efectos.

Durante la investigacion analicé en profundidad los tres efectos, pero pronto me
di cuenta de que la logica de nuestro modelo de justicia constitucional apuntaba
claramente a los efectos generales de las sentencias del Tribunal Constitucional
como aquel que, en todo caso, podia tener el potencial de impedir al legislador
reiterar una ley declarada inconstitucional.

El modelo de justicia constitucional instaurado en nuestra Carta Magna no es
otro que el llamado modelo concentrado. Desde un punto de vista ideal, este mo-
delo se caracteriza por dos notas precisas: en primer lugar, por la centralizacion
del control de constitucionalidad de la ley en un tinico 6rgano. En segundo lugar,
por la abstraccion del juicio que realiza, cuyo objeto directo es siempre la ley en
relacion con su compatibilidad con la Constitucion.
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En este modelo la obediencia de los poderes publicos se consigue mediante
la anulacion de una ley, es decir, a través de un acto -de signo negativo, decia
Kelsen- con el que se expulsa una ley del ordenamiento. Por el contrario, en
un modelo difuso de control de constitucionalidad de las leyes, la obediencia
de los poderes publicos a las sentencias de inconstitucionalidad se busca a
través de la vinculatoriedad de la jurisprudencia que sientan, tinico efecto que
en este sistema pueden desplegar, puesto que la ley no queda expulsada del
ordenamiento, sino que se interpreta erga omnes.

El articulo 164.1 de la Constitucion espanola establece que aquellas sentencias
del Tribunal Constitucional «que declararen la inconstitucionalidad de una ley
o de una norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacion
subjetiva de un derecho tienen plenos efectos frente a todos». Queda claro,
pues, que toda sentencia en que se concluya la inconstitucionalidad de una ley
o norma con rango de ley produce efectos generales. Pero queda pendiente una
pregunta: jcudl es el alcance concreto de los plenos efectos contra todos que se
predican de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una norma?

Pues bien, de los contundentes términos en que la Constitucion espanola afirma
su supremacia, en conexion con la atribucion de efectos generales a las deci-
siones del 6rgano llamado a efectuar el control de constitucionalidad, se puede
extraer una clara conclusion: del Derecho que contradiga la Constitucion, en fin,
no cabe esperar sino su expulsion por inconstitucional y nulo. A esta conclusion
ha parecido llegar también el legislador, al senalar en el articulo 39.1 de la LOTC
que cuando una sentencia, en procedimientos de inconstitucionalidad, declare
precisamente que un precepto es inconstitucional, declarara igualmente su
nulidad. La nulidad es, por tanto, el método ordinario de reparacion de las si-
tuaciones de inconstitucionalidad de las leyes, que debera tener, como minimo,
el mismo alcance que estas. El proximo paso consiste, pues, en dilucidad si la
Constitucion nos permite afirmar que, con la atribucion de efectos generales
a aquellas sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una norma, ha
querido algo mas que la expulsiéon de la norma concreta a través de su nulidad.

Una vez mas podriamos aducir, a la vista de lo expuesto hasta el momento, que,
afirmada contundentemente la supremacia de la Constitucién y teniendo en
cuenta que esta ha establecido la figura de un tribunal encargado de declarar y
eliminar el Derecho inconstitucional, parece que la lectura mas congruente de
los efectos generales que producen las sentencias del Tribunal Constitucional
es aquella que ve en ellos, también, un mandato al legislador de no reiterar la
norma expulsada.

Pero, ademas, podemos encontrar una disposicion constitucional que nos indica
que esta es la solucién mas ajustada. Nos referimos al control previo de trata-
dos internacionales regulado en el articulo 95 de la Constitucion. En efecto, el
primer ordinal de este articulo, asumiendo plenamente el postulado de la supre-
macia constitucional, establece que «la celebracion de un tratado internacional

¢;Le esta prohibido al legislador reintroducir en el ordenamiento juridico normas declaradas inconstitucionales?:
Ambito y problematica de la respuesta del legislador en Espaiia. Francisco Ortega Candela 52



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la previa revi-
sion constitucional». El ordinal segundo establece quién debera velar por que
se cumpla aquella exigencia: «El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede
requerir al Tribunal Constitucional para que declare si existe o no esa contra-
diccion». El proceso que se establece es claro: el Tribunal Constitucional puede
ser requerido para declarar si un tratado internacional es inconstitucional; en
caso de serlo, ese tratado no puede entrar a formar parte del ordenamiento
juridico espanol, a no ser que se opere una reforma de la Constitucion con la
que compatibilizar ambos textos.

Tal y como afirm¢ el Tribunal Constitucional en su Declaracion 1/1992, de 1 de
julio —primera en que se hizo uso del control previo de tratados-, «si la duda
de constitucionalidad se llega a confirmar, el tratado no podra ser objeto de
ratificacion sin la previa revision constitucional (art. 95.1 de la Norma Funda-
mental). De este modo, la Constitucion ve garantizada, a través del procedi-
miento previsto en su Titulo X, su primacia, adquiriendo también el tratado,
en la parte del mismo que fue objeto de examen, una estabilidad juridica plena,
por el caracter vinculante de la declaracion del Tribunal (art. 78.2 de la LOTC),
como corresponde al sentido de este examen preventivo».

Se conecta, de manera indudable, la indisponible primacia de la Constitucion
espanola con la imposibilidad de que sea ratificado un tratado inconstitucional:
de las declaraciones del Tribunal Constitucional se deriva un claro mandato
que prohibe al legislador adoptar un Derecho que se ha reputado contrario al
Texto Fundamental. Se trata, por tanto, de un procedimiento que innova el
ordenamiento juridico, no anulando una norma, sino impidiendo su adopcion.

En fin, se da en nuestra Constitucion un claro entendimiento de su propia su-
premacia como un mandato de exclusion de todo Derecho que la contravenga.
Las sentencias del Tribunal Constitucional que depuran el ordenamiento con-
tienen asi en su fallo el mandato de no reiterar o mantener el comportamiento
declarado inconstitucional, bajo pena de considerar que tal comportamiento
solo se excluye para disposicion concreta, pudiendo reingresar en el ordena-
miento con solo ser adoptado en un cuerpo legal distinto y soslayando la Ginica
soluciéon que la Constitucion ha arbitrado para dar acceso al Derecho no con-
forme con su texto: la reforma constitucional. Esta seria, en definitiva, la Gltima
modalidad de eficacia que se predica de los efectos erga omnes de las sentencias
del Tribunal Constitucional y la base del veto a la respuesta del legislador.
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VI. ;PUEDE EL LEGISLADOR REITERAR UNA LEY DECLARADA
INCONSTITUCIONAL?

La conclusion a la que llego en mi tesis, como podra ya haberse adivinado, es cla-
ra: el legislador no puede, en principio, reiterar una ley declarada inconstitucional.
Ahora bien, hay que recalcar de nuevo las palabras «en principio», pues todos
los mimbres con los que fui componiendo mi trabajo, y que he resumido aqui,
iban dirigidos a ofrecer una respuesta rigurosa que enmarcara de la manera mas
detallada posible el ambito de esa delicada prohibicion que recae en el legislador.

Para ello se debian fijar adecuadamente las tres vertientes que conformaban el
veto a la respuesta del legislador. En primer lugar, el objeto del veto, conformado
por dos aspectos: los actos sobre los que puede recaer el veto y las conductas
vetadas. En segundo lugar, el presupuesto del veto, es decir, las resoluciones del
Tribunal Constitucional que pueden dar lugar al veto y que, por tanto, actiian
como premisa necesaria. Y, en tercer lugar, el sujeto del veto. Vamos a pasar a
desarrollar algo mas detenidamente estos elementos.

1. El objeto del veto: normas con rango de ley y actos parlamentarios sin rango
de ley

En consonancia con la atribucion a las Cortes Generales y parlamentos auto-
noémicos del monopolio de la produccion legislativa, objeto del veto seran todas
aquellas normas con rango de ley que emanen del legislador espafiol y que con-
tengan una respuesta a una declaracion de inconstitucionalidad en los térmi-
nos que enseguida veremos. Estos seran los actos normativos cuya producciéon
quedara vetada para el legislador. Pero hay que abordar también dos cuestiones:
la posibilidad de que sean también objeto del veto la reforma constitucional y
algunos actos parlamentarios sin rango de ley que pueden, sin embargo, producir
efectos juridicos.

Por lo que hace a la primera cuestion, hay que advertir que la posibilidad de re-
forma total de la Constitucion acttia como cierre del sistema. Esto se entiende
aun mejor si se pone en relacion con el veto a la respuesta del legislador, que
opera precisamente como la garantia de que se respetaran las decisiones del
Tribunal Constitucional, 6rgano llamado a hacer valer la separacion entre poder
legislativo y poder de reforma constitucional, y sefialando cudndo el cauce que
hay que seguir debera ser esta Gltima.

Por tanto, cuando la Constitucion apodera a las Cortes Generales para refor-
marla no esta llamando al 6rgano que hace las leyes, sino al 6rgano que aglutina
la soberania nacional y que la ejerce empleando el poder de reforma, es decir, la
capacidad de crear normas constitucionales. Por ello, la reforma constitucional
no puede ser objeto del veto a la respuesta del legislador, puesto que en puridad
ya no estamos frente al legislador, sino frente al poder de reforma constitucional.
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Por lo que hace a la segunda de las cuestiones, hay dos razones que obligan a
plantear la posibilidad de que el legislador responda a una declaracion de incons-
titucionalidad a través de actos sin rango de ley.

En primer lugar, el procedimiento legislativo no esta comprendido por una Ginica
fase, sino que se divide en una serie de otros procesos que dan lugar a actos par-
lamentarios especificos. En segundo lugar, el Parlamento no solo produce leyes
en uso de su funcion legislativa, sino que también puede aprobar disposiciones o
actos sin rango de ley, que pueden tener una clara influencia en aquella primera
funcion. ¢Se puede dar una respuesta del legislador a través de alguna de estas
disposiciones o actos sin rango de ley?

En lo que respecta a los distintos actos que forman parte del procedimiento le-
gislativo, parece claro que a su través puede darse una respuesta del legislador. Ya
sea mediante el ejercicio de la iniciativa legislativa o de la facultad de enmienda,
se pueden introducir en el debate parlamentario contenidos que vengan a rei-
terar o dar efectos a una norma que haya sido declarada inconstitucional. Pero
lo importante aqui no es tanto esa capacidad de vehiculizar una respuesta del
legislador, por cuanto la futura norma no esta conclusa, como la cuestion de si
dichos actos tienen una relevancia suficiente como para considerar que tal res-
puesta tiene siquiera una minima eficacia.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su Auto 135/2004, de 20 de abril,
afirmo6 que los «actos de tramitacion insertados en un procedimiento parlamen-
tario, solo despliegan efectos ad intra de ese procedimiento en tanto éste no
concluya con la aprobacion de la norma que a su través pretende generarse» (FJ
8). Por tanto, una eventual inconstitucionalidad de estos actos parlamentarios
solo seria relevante en caso de concluir con una resolucion, disposicion o acto
que se integre en el ordenamiento juridico; cuestion que se debera verificar en
el juicio de inconstitucionalidad que en su caso se inste.

Pero, a renglon seguido, establece una excepcion: la eventual inconstitucionali-
dad de los actos parlamentarios si sera relevante, aun cuando el procedimiento
en el que se insertan no haya finalizado, en caso de que produzcan «una lesion
inmediata de derechos fundamentales de los sujetos legitimados para participar
en el procedimiento» (FJ 8). Control que debera verificarse por la via del recurso
de amparo.

En efecto, el hecho de que los mencionados actos parlamentarios se inserten en
un procedimiento mayor cuyo perfeccionamiento es atin incierto no los convierte
en inocuos. Es a su través, precisamente, que el legislador puede introducir en el
debate parlamentario una respuesta a una declaracion de inconstitucionalidad.
En este sentido, y como tendremos oportunidad de ver en el tltimo apartado de
este articulo, el Alto Tribunal ha desarrollado una jurisprudencia en torno a la
palmaria y manifiesta inconstitucionalidad de las iniciativas parlamentarias y su
consecuente afectacion del ius in officium de los parlamentarios garantizado ex
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articulo 23.2 de la Constitucion. A esta misma conclusion cabe llegar en cuanto
a disposiciones parlamentarias sin rango de ley que el legislador puede aprobar,
tales como las mociones, proposiciones no de ley y resoluciones. La forma de
estas iniciativas no impide que a su través pueda darse una respuesta del legis-
lador a una declaracion de inconstitucionalidad. La cuestion es aqui si, por su
caracter politico, tienen una eficacia juridica capaz de afectar al ius in officium
de los parlamentarios. Cuestion a la que el Tribunal Constitucional se ha tenido
que enfrentar con motivo de la resolucion de procedimientos de impugnacion
de disposiciones autonomicas interpuestos contra disposiciones del tipo que
venimos comentando.

En este sentido, la STC 98/2019, de 17 de julio, establece que la impugnacion de
resoluciones parlamentarias sera admisible si, ademas de su caracter politico,
«pueden apreciarse en el acto impugnado, siquiera indiciariamente, capacidad
para producir efectos juridicos». En este sentido, el simple enunciado de una
proposicion que fuera contraria a la Constitucion no constituiria per se objeto de
enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional, pues puede carecer de capacidad
para producir efectos juridicos. Ahora bien, no cabe asimilar sin mas los efec-
tos juridicos de una disposicion con su capacidad para vincular: Una resolucion
parlamentaria «es capaz de producir efectos juridicos propios y no meramente
politicos, pues aunque pudiera entenderse carente de efectos vinculantes sobre
sus destinatarios -la ciudadania, el Parlamento, el Gobierno y el resto de insti-
tuciones de la Comunidad Autébnoma-, “lo juridico -como afirmamos en la STC
42/2014 (F] 2)- no se agota en lo vinculante” (FJ 2).

En definitiva, no cabe sin mas negar la capacidad de producir efectos juridicos de
estas resoluciones parlamentarias, sino que habra que estar al contenido de las
mismas. En todo caso, e independientemente de su idoneidad para ser objeto de
un procedimiento de control de la constitucionalidad, lo que importa aqui afirmar
es que a través de estas disposiciones se puede dar una respuesta del legislador
a una declaracion de inconstitucionalidad, con una potencial eficacia juridica.

Antes de concluir con el objeto del veto debemos dar respuesta a otra cuestion
estrechamente relacionada con este: ;qué contenido deben tener las normas con
rango de ley o actos parlamentarios para considerar que estan vehiculizando
una respuesta al legislador? Viver I Pi-Sunyer, en el articulo que dio origen a mi
investigacion, hablaba solo del supuesto de la aprobacion de una ley idéntica o
similar como el propio de la respuesta del legislador. Sin embargo, aunque sea
esta la mas clara conducta contraventora de lo dispuesto en una sentencia del
Tribunal Constitucional, no es la tinica. Cabe pensar, también, en una norma o
acto que, sin ser reproduccion literal del previamente depurado, venga, sin em-
bargo, a producir los mismos efectos. A estas conductas debe afiadirse también
la de aprobar una norma o acto que venga a dar o a continuar los efectos de otra
norma o acto declarados inconstitucionales, puesto que proveer a la eficacia de
estos es tanto como considerar que no han sido expulsados del ordenamiento.
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Se debe, en fin, especificar qué se entiende por cada una de las conductas vetadas:

- Por ley o acto parlamentario idéntico se entiende precisamente eso, una ley
0 acto que es idéntico o que apenas ha variado con respecto a otro previamente
declarado inconstitucional.

- Por ley o acto similar se designa la accion de aprobar una nueva ley o acto
parlamentario que, aunque tenga una formulacion totalmente distinta, venga sin
embargo a producir los mismos efectos, es decir, anudar una misma consecuencia
juridica a un supuesto de hecho, otorgar una idéntica posicion juridica, atribuir
una competencia u ofrecer una definicion con un alcance igual al de un precepto
declarado inconstitucional.

- Por ley o acto que dé efecto a otro se entiende una disposicion que venga
directamente a desarrollar o a continuar los efectos de aquel depurado, como si
siguiera en el ordenamiento.

2. El presupuesto del veto: 1a depuracion regular de la inconstitucionalidad por
el Tribunal Constitucional

El presupuesto basico para que opere en nuestro ordenamiento el veto a la res-
puesta legislativa es la existencia de una sentencia del Tribunal Constitucional
que depure con efectos generales la inconstitucionalidad de una norma con rango
de ley o un acto parlamentario.

Esta forma de eficacia de la que venimos hablando la poseen las sentencias esti-
matorias recaidas en los procedimientos expresamente habilitados para el control
de constitucionalidad de las leyes: el recurso y la cuestion. También produce efec-
tos erga omnes, como hemos visto, la declaracion del Tribunal Constitucional que
proclama la inconstitucionalidad de las disposiciones de un tratado, puesto que
afecta al ordenamiento juridico con el concreto alcance de vedar su ratificacion
en tanto la Constitucion no sea reformada. ;Pero son las (inicas?

Que nos planteemos esta cuestion obedece a dos problemas. Por un lado, como
ya hemos visto, el articulo 164.1 de la Constitucion otorga plenos efectos con-
tra todos no solo a las sentencias «que declaren la inconstitucionalidad de una
ley», sino también «a todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un
derecho», por lo cual -si queremos manejar una dogmatica minimamente rigu-
rosa- habremos de analizar qué otras sentencias irradian esta eficacia y con qué
alcance. Por otro lado, conocida es la muy extendida practica de las que podria-
mos llamar en su conjunto sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad y de
las que, precisamente por faltarles esta nota, cabe plantearse si también -y de
qué modo- producen efectos generales.
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Empezando por la primera de las cuestiones, debemos afirmar que no poseen
eficacia erga omnes las sentencias desestimatorias puras. En efecto, las senten-
cias desestimatorias puras no requieren de aquella eficacia, puesto que cuan-
do una sentencia considera que la norma legal sometida a su juicio se adecua
perfectamente a la Constitucion, es esa ley, y no tal sentencia, la que produce
efectos generales.

Y siguiendo con esta idea, es decir, la de que los efectos generales son una forma
de eficacia consustancial a los pronunciamientos que, por recaer sobre una nor-
ma, precisan valer tanto como esta para proveer su expulsion tanto pro praeterito
como pro futuro, tenemos que estos efectos generales si acompanan a aquellos
procedimientos donde se resuelve la inconstitucionalidad y nulidad de normas
sin rango de ley. Asi ocurrira en los conflictos positivos de competencias cuando
la sentencia que declare la titularidad de la competencia controvertida acuerde,
a su vez, la anulacion de una norma; también en los casos de impugnacion de
disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las comunidades autonomas
cuando estas se reputen inconstitucionales y nulas en la sentencia resolutoria.

No produciran efectos generales, sin embargo, los conflictos positivos desestima-
torios, los que no versen sobre normas, los conflictos negativos o los conflictos
en defensa de la autonomia local. Ni tampoco produciran efectos generales los
recursos de amparo, ya que, sin perjuicio de su indudable dimension objetiva,
se trata de procesos para la proteccion de los derechos fundamentales y no de
«un mecanismo de depuracion abstracta de las disposiciones normativas [...] en
las que se basan los actos presuntamente lesivos de tales derechos y libertades»
(STC193/1987, FJ 6). La propia Constitucion asi lo contempla al no otorgar efectos
generales a aquellas sentencias que se «limiten a la estimacion subjetiva de un
derecho» (art. 164.1 CE).

Mayor enjundia tiene el segundo de los problemas de que habldbamos mas arri-
ba, el relativo a las sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad. Se trata de
un heterogéneo grupo de pronunciamientos que tienen en comun el permitir la
pervivencia de los preceptos impugnados, pero de manera condicionada.

El primer gran grupo lo conforman las que han venido en llamarse sentencias
interpretativas, que pueden ser definidas como aquellas en que el Tribunal Cons-
titucional aprecia la inconstitucionalidad de un precepto, pero no en su totalidad,
sino solo en cuanto a alguna de las interpretaciones que cabe darle. El Tribunal
Constitucional espanol ha hecho uso de este tipo de pronunciamientos desde el
principio. En la mayoria de las ocasiones opta por un fallo de sentido desestima-
torio en el que declara que un cierto precepto no es inconstitucional si se inter-
preta en un cierto sentido. Sin embargo, no es imposible encontrar sentencias
interpretativas estimatorias en las que se declara la inconstitucionalidad de una
determinada interpretacion del precepto impugnado.
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Lo importante es advertir que, independientemente del sentido del fallo, en este
tipo de sentencias asistimos a una verdadera operacion depuratoria del ordena-
miento. No se declara la nulidad de ningan precepto, pero si la de una o varias
normas que cabe extraer del texto. Es por ello que este tipo de pronunciamientos
producen efectos generales, puesto que innovan el ordenamiento expulsando
una determinada norma extraible de un precepto y, por tanto, necesitan valer
como ¢€l. En efecto, estas sentencias producen también plenos efectos y de ellas
cabe asimismo extraer un mandato que prohibe al legislador adoptar la solucion
interpretativa declarada como no ajustada a la Constitucion.

Ahora bien, el hecho de que el precepto impugnado siga intacto tiene una con-
secuencia importante: imposibilita hablar -al contrario de lo que sucede en los
pronunciamientos estimatorios puros— de una prohibicion de la reiteracion del
precepto cuya interpretacion ha sido declarada inconstitucional. El mencionado
precepto tiene una o varias interpretaciones que son ajustadas a la Constitucion
y, por tanto, su reiteracion es perfectamente posible. Lo que si queda vedado
para el legislador es, claro est4, insistir en la interpretacion o interpretaciones
del precepto que han sido expulsadas.

El segundo grupo de pronunciamientos de inconstitucionalidad sin nulidad es
el de las llamadas sentencias de mera inconstitucionalidad. Se trata de casos en
los que se aprecia la no conformidad de una ley con la Constitucion no por lo que
dice, sino precisamente por lo que omite, por lo que el Tribunal Constitucional
no puede resolver el problema anulando el precepto o interpretandolo. Por ello,
y entendido que lo que se requiere es una actuacion positiva sobre la norma, se
declara la inconstitucionalidad de la omision detectada y se llama al legislador
para que sea ¢l quien realice la operacion de adecuacion a la Constitucion.

Claro esta que en estos casos la nulidad del precepto no es imposible, sino tan
solo inadecuada para salvar su constitucionalidad. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional no deja de aislar en este tipo de pronunciamientos una norma implicita
que considera inconstitucional, llamando al legislador para su sanacion, pero en
el bien entendido de que le queda vedado adoptar precisamente esa solucion
reputada como no conforme a la Constitucion, a riesgo de dejar en papel mojado
el pronunciamiento de inconstitucionalidad.

Asi las cosas, este tipo de decisiones producen efectos generales en la forma de la
norma implicita que se reputa inconstitucional y que se expulsa del ordenamiento.

En definitiva, los plenos efectos contra todos de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional estan estrechamente relacionados con la necesidad de depurar el or-
denamiento de todo Derecho que sea reputado como contrario a la Constitucion.
Toda sentencia que encuentre que un precepto o una determinada interpretacion
del mismo no se ajustan a la Constitucion esta innovando el ordenamiento con
el concreto alcance de expulsar ese Derecho de una vez por todas, quedandole
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impedido al legislador adoptar nuevamente un Derecho ya declarado inconsti-
tucional, si no es por medio de la reforma del Texto Fundamental.

3. El sujeto del veto: 1a identidad del legislador

El veto a la respuesta se impone, l6gicamente, frente al legislador cuyo producto
normativo ha sido previamente depurado. Ahora bien, en Espafia no hay un legis-
lador tinico, sino que junto al estatal se sittian los de las comunidades autonomas.
Ante ello se hace necesario analizar si la identidad entre el legislador cuya norma
ha sido depurada y el legislador sujeto del veto ha de darse siempre, o si es acaso
posible extrapolar el veto ante la eventualidad de que otro legislador distinto
repita el mismo comportamiento inconstitucional. Pues bien, cuando se trata de
saber si es factible extrapolar el veto a la respuesta legislativa a otros legisladores
distintos al afectado en el proceso de turno, es necesario distinguir entre si la
razon de la inconstitucionalidad ha sido por motivos competenciales o no.

Cuando se trata del primer caso -inconstitucionalidad por incompetencia- el
veto no puede ser en absoluto extrapolado. Al legislador estatal no se le puede
imponer lo decidido para el legislador autonomico o viceversa, pues la incompe-
tencia de uno no implica la del otro. Pero tampoco entre legisladores autonémicos
cabria extrapolar decisiones, puesto que, como es bien conocido, nuestro mo-
delo de descentralizacion es asimétrico y no todas las comunidades autonomas
gozan de las mismas competencias. Es mas, el articulo 28.1 de la LOTC amplia
el parametro de la constitucionalidad a «las Leyes que, dentro del marco cons-
titucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las
diferentes Comunidades Autonomas o para regular o armonizar el ejercicio de
las competencias de éstas». Por tanto, incluso el parametro de la constituciona-
lidad podria variar a la hora de tener que juzgar sobre la inconstitucionalidad de
una ley, dependiendo de la comunidad auténoma. Por todo ello, lo que puede ser
inconstitucional para un legislador autonémico, no tiene por qué serlo para otro,
y el veto no se puede extrapolar.

Mayores dudas ofrecen el supuesto de que la inconstitucionalidad no se haya
producido por falta de competencia. Aqui nos encontramos con una ley cuya
inconstitucionalidad no depende del legislador que la ha producido, sino que se
da por un contraste directo con una disposicion material de la Constitucion. Esto
implicaria que la solucion adoptada para un legislador seria también aplicable
para cualquier otro. Sin embargo, creemos que tampoco en este caso el veto
debe ser extrapolado. Pese al caracter objetivo que todo proceso de inconsti-
tucionalidad tiene, al ir orientado a la depuracion del ordenamiento, la LOTC
no olvida que, puesto que estamos ante un verdadero proceso judicial, se debe
llamar a las partes. Exigencia que también se deriva de la especial posicion en el
ordenamiento del objeto enjuiciable y a cuya defensa es necesario traer y oir a
quien lo ha producido.
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En definitiva, el veto a la respuesta legislativa debera operar siempre ante el
mismo legislador cuya norma ha sido depurada en la sentencia que se pretende
contestar y que no hay razones de peso para extrapolarlo.

VII. A MODO DE CONCLUSION:
LA EFICACIA DEL VETO A LA RESPUESTA DEL LEGISLADOR

Establecido ya el ambito en el que el legislador tenia vetado responder a una de-
claracion de constitucionalidad solo restaba abordar lo que debia ser conclusion
logica de toda la investigacion emprendida: establecer los medios a través de los
cuales se puede hacer efectivo el mencionado veto. En mi trabajo expuse tanto
los mecanismos que ya se habian utilizado para tal fin, como dos propuestas de
lege ferenda, que voy a pasar a exponer brevemente como corolario.

1. El legislador como guardian primario de la Constitucion

Que el legislador es el 6rgano llamado en primer lugar a hacer efectivo el veto
a la respuesta a una declaracion de inconstitucionalidad es algo que no ofrece
dudas. El legislador es el sujeto del veto y a €l se le impone la obligacion de no
actuar en contra de lo dispuesto en una sentencia del Tribunal Constitucional
que ha depurado el ordenamiento y ha establecido un mandato en los términos
y con los limites establecidos en el apartado anterior.

El legislador es el intérprete primario de la Constitucion, y ello se traduce en el
ejercicio, también primario, del monopolio normativo. Es el 6rgano situado en
la puerta de entrada del Derecho al ordenamiento juridico y, por tanto, el mejor
posicionado para impedir a radice la adopcion de normas inconstitucionales.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha ido construyendo una doctrina en
torno a la inadmision por parte de la mesa de los parlamentos de aquellas iniciati-
vas que sean manifiesta o palmariamente inconstitucionales. Esta doctrina se ha
ido edificando principalmente a través de sentencias resolutorias de recursos de
amparo por vulneracion del ius in officium parlamentario, lo que da lugar, en si, a
otro mecanismo para garantizar la eficacia del veto a la respuesta del legislador.

2. El amparo frente a la admisién de iniciativas parlamentarias por parte de
la mesa

La muy reciente STC 24/2022 es el ultimo exponente de la ya larga saga de
resoluciones estimatorias de procesos de amparo basados en la vulneracion
del derecho al ejercicio de las funciones representativas de los parlamentarios,
como consecuencia de la admision de iniciativas parlamentarias palmariamente
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inconstitucionales, por parte de la mesa del 6rgano legislativo. La doctrina que
maneja la citada resolucion tiene antecedentes mas o menos remotos (STC
205/1990), pero en su actual formulacion expansiva no cabe sino rastrearla
hasta tiempos bien recientes (SSTC 46,/2018 y 47/2018), teniendo su expresion
mas acabada (y mantenida sin cambios hasta ahora) en la STC 115/2019.

La mencionada doctrina supone un giro importante en la postura mantenida tra-
dicionalmente por el Tribunal Constitucional en torno a los limites de la potestad
de admision a tramite de iniciativas parlamentarias, propia de las mesas de los
parlamentos. Importante giro que pude resumirse en dos hitos.

En primer lugar, establece el Tribunal Constitucional, en el contenido del derecho
al ejercicio de las funciones representativas o ius in officium de los parlamen-
tarios, enunciado en el art. 23.2 CE, no se encuentra lo que habria que llamar
“derecho fundamental a la constitucionalidad” de las iniciativas parlamentarias.
Con caracter general, las mesas no deben inadmitir propuestas o proposiciones,
a causa de la supuesta inconstitucionalidad de su contenido, incluso si ésta es
palmaria y manifiesta, pero con una excepcion: «la facultad de las mesas de
las asambleas legislativas de efectuar un control de constitucionalidad sobre el
contenido de las propuestas e iniciativas palmaria y manifiestamente incons-
titucionales que se presentan a su consideracion, se transforma en obligacion
cuando medie un mandato del Tribunal Constitucional [...] Existe, asi, en tal caso,
un deber de la mesa de inadmitir a tramite la iniciativa presentada, en cuanto
que el control material de la misma viene expresamente exigido por un mandato
jurisdiccional que impone esa obligacion» (STC 47/2018, FJ 5).

En segundo lugar, y a la vista de lo que antecede, no duda el Tribunal Consti-
tucional en conectar el incumplimiento por parte de la mesa de aquel deber de
paralizar las iniciativas cuya palmaria y manifiesta inconstitucionalidad viene
mediada por un mandato del Alto Tribunal; no duda en conectar esto, decimos,
con el tus in officium de los parlamentarios: tal incumplimiento por parte de
la mesa impediria que, en relacion con el procedimiento parlamentario que se
inicia, puedan los miembros de la asamblea ejercer legitimamente sus funciones
representativas, pues, en tales circunstancias, el ejercicio de su cargo conllevaria
no acatar lo resuelto por el Tribunal Constitucional e incurrir, por tanto, en un
grave ilicito constitucional (STC 128 /2019).

Es facil observar que la importancia de esta novedosa doctrina radica en la expli-
citacion de la poderosa herramienta con que el Tribunal Constitucional se arma
para asegurar el cumplimiento de sus resoluciones: la obligacion, por parte de
la mesa de las asambleas, de paralizar a limine toda iniciativa parlamentaria que
pueda contravenir un mandato directo del Tribunal Constitucional. Obligacion
cuyo cumplimiento puede ser fiscalizado mediante el recurso de amparo.
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3. Una propuesta descentralizadora del control de constitucionalidad

Esta propuesta se basa en dos notas que muestran como el control difuso de
constitucionalidad de las leyes no es del todo extrafio a nuestro ordenamiento.
En primer lugar, y como es harto sabido, en el contexto del Derecho comunitario
el juez nacional esta habilitado para inaplicar las leyes que se opongan a aquel,
segun haya sido interpretado por el TJUE. En segundo lugar, se ha dado el paso
de aceptar que no solo los fallos estimatorios del Tribunal Constitucional vinculan
a los jueces, sino que estos estan también sometidos a su jurisprudencia (art. 5.1
LOPYJ), habilitandoles para aplicar la ley segtin la interpretacion que haya dado el
Alto Tribunal en todo tipo de sentencias. El modelo centralizado de control de
constitucionalidad de las leyes esta, por las razones apuntadas, parcialmente en
crisis; lo cual nos lleva a arriesgar una propuesta.

Se trataria de que el juez pudiera inaplicar una ley afectada por el veto a la res-
puesta legislativa. Es decir, se le facultaria tnicamente para inaplicar una ley o
norma con rango de ley que reitera o desarrolla otra ley que ya ha sido depurada
por el Tribunal Constitucional.

En este caso la logica del modelo concentrado de control de constitucionalidad de
las leyes queda preservada, puesto que la solucion «inaplicativa» es extraida por
el juez directamente del fallo depurativo. Es la expulsion con efectos generales
de la ley lo que permitiria al juez que inaplique aquella que viene a reiterarla o
desarrollarla sin tener que verse obligado a plantear una cuestion de inconsti-
tucionalidad que, en puridad, ya ha sido resuelta.

Sin embargo, creemos que esta propuesta choca frontalmente con la redaccion
actual del articulo 163 de la Constitucion, y que toda solucion descentralizadora
necesitaria de un mayor anclaje constitucional. No podemos olvidar que los Jue-
ces y Tribunales que forman el Poder Judicial estan sometidos al imperio de la
ley ex art. 117.1 de la Constitucion. Esta sumision no implica que los jueces sean
solo la boca por la que habla la ley, puesto que a ellos corresponde también su
analisis e interpretacion. Pero esta valoracion no puede llegar a traducirse nunca
en una declaracion de inconstitucionalidad de una norma legal; operacion que
s6lo compete al Tribunal Constitucional.

4. El incidente de ejecucion de sentencias como procedimiento para anular
normas afectadas por el veto a la respuesta del legislador

En fin, resta por explorar una tltima opcion: el incidente de ejecucion de senten-
cias como procedimiento para anular normas afectadas por el veto a la respuesta
del legislador. El Tribunal Constitucional ha mantenido tradicionalmente que
las sentencias en procesos de control de constitucionalidad de las leyes tienen
efectos declarativos y no precisan ejecucion. Sin embargo, esta idea de las cosas
no es sostenible. Las sentencias del Tribunal Constitucional que producen meros
efectos declarativos pueden precisar también de ejecucion.
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Lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha enmendado recientemente, si bien
de manera un tanto eliptica, su propia doctrina. En el ATC 15/2019, de 12 de mar-
zo, tras recordar su propio criterio acerca de que «las sentencias declaratorias
de inconstitucionalidad de las leyes, que determinan el efecto de invalidacion de
las mismas, no tienen ejecucion por la justicia constitucional (ATC 309/1987, FJ
2)», ahade que «tal consideracion es compatible, no obstante, con la adopcion de
medidas de ejecucion en aquellos casos en los que tales medidas sean necesarias
para asegurar el cumplimiento efectivo de sus resoluciones» (FJ 2).

Este auto resuelve un incidente de ejecucion de la STC 152,/2017, de 21 de diciem-
bre, instado por el Parlamento de Cataluna. En aquella sentencia, precisamente,
se habia declarado la inconstitucionalidad y nulidad de ciertos preceptos de una
norma con rango de ley, el Real Decreto-ley 13/2014. A la hora de hacer frente al
incidente, el Tribunal Constitucional adapta acertadamente su propia doctrina
sobre «las dos situaciones proscritas» que dan lugar a una ejecucion y que serian:
la emision de pronunciamientos contrarios a lo decidido en la sentencia que se
pretende ejecutar, o que supongan un intento de menoscabar la eficacia —juridica
o material- de lo que en ella se resolviera con valor de cosa juzgada y, en esta
ocasion, vinculacion erga omnes desde el momento de su publicacion en el diario
oficial ex art. 164 CE (FJ 2).

Pues bien, de lo hasta aqui dicho, junto a los escuetos términos en que esta confi-
gurado el incidente de ejecucion, y el amplio rango que el Tribunal Constitucional
maneja en la identificacion de lo que puede ser objeto de este proceso -resolu-
cion, disposicion o actuacion material-, creemos que nada se opone a radice a
que las normas con rango de ley afectadas por el veto a la respuesta legislativa
puedan ser sometidas a un procedimiento de ejecucion de sentencia. En efecto,
una norma con rango de ley afectada por el veto supone la contravencion de una
previa sentencia del Tribunal Constitucional, en cuya ejecucion se podria instar
la inconstitucionalidad y nulidad de la nueva disposicion.

Al reiterar o dar efectos a una norma con rango de ley que ha sido depurada de
inconstitucionalidad con efectos erga omnes, se estaria desconociendo la sen-
tencia cuya ejecucion se pretende. Constatada tal contravencion, el Tribunal
Constitucional deberia declarar la inconstitucionalidad y nulidad de la nueva
norma, sin tener que entrar a realizar un nuevo enjuiciamiento material que, en
puridad, ya se habria realizado con anterioridad. Este modo de operar no es en
absoluto extrano para la practica del Tribunal Constitucional, que en los tltimos
anos ha resuelto una serie de incidentes en ejecucion de sentencias declarativas
y cuyo objeto eran disposiciones generales sin rango de ley que de una manera
u otra venian a desconocer lo dispuesto en aquellas (Autos del Tribunal Consti-
tucional [AATC] 41/2016, 170/2016, 24,/2017, 123 /2017 y 124 /2017). Es decir, una
respuesta del legislador.
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En el breve espacio de esta aportacion no se ha podido sino dar unas pinceladas
de los aspectos mas importantes de una cuestion ciertamente controvertida. En
este sentido, quiero acabar expresando que soy consciente de las serias implica-
ciones que para el ordenamiento juridico suponen unas conclusiones como las
que se defienden en mi tesis. Estoy seguro de que ain queda camino por hacer y
espero que en el futuro se realicen nuevas investigaciones sobre un asunto que
tan hondamente nos atane.
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Isabel Esbri Navarro es licenciada en Derecho (2012), Master en Igualdad y Género
en el Ambito Puablico y Privado (2014) y Doctora en Derecho Cum Laude (2020)
por la Universitat Jaume I de Castellon. Participa en el Proyecto de Investigacion
“Agencias de colocacion con la forma juridica de Empresas de Economia Social”
y colabora a través de una beca de investigacion en el proyecto “Negociacion
Colectiva e igualdad efectiva en la Comunidad Valenciana: un analisis juridico y
practico de los planes de igualdad en las empresas” y ha formado parte del Grupo
de Investigacion Derecho, Género e Igualdad efectiva de mujeres y hombres de
la Universitat Jaume I. Actualmente es Agente de Igualdad en la Mancomunitat
Baix Maestrat.

I. INTRODUCCION

En septiembre del ano 2006, inicié mis estudios en Derecho en la Universitat
Jaume I. Recuerdo como si fuera hoy, en mi primera clase de Derecho Consti-
tucional impartida por la profesora Cristina Pauner Chulvi, donde se desperto
mi inquietud e interés por saber sobre el mundo de la investigacion.

Decidi esperar, para hablar y pedir consejo a la profesora Pauner, al segundo
curso académico, ya que estaba convencida de que una parte de mi vida estaria
comprometida con la investigacion, ella fue realista y mas clara que el agua,
indicandome todo lo que conlleva iniciar un doctorado y permanecer firme
durante toda la etapa.

Justo en el intercambio de nuestras primeras palabras y correos tenia claro el
final, pero para ello tenia que empezar por el principio. Terminar la carrera,
iniciar y culminar un master y empezar un doctorado. Sumandose a todo ello
mi situacion econdmica la cual me dirigia a trabajar en mi tiempo libre para
sufragar mis estudios.

Durante mi primera etapa universitaria, participé a través de dos becas de
investigacion en dos proyectos, donde conoci a la profesora Maria José Mateu
Carruana.
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En 2012, cuando finalicé la Licenciatura en Derecho, inicié el Master Universitario
en Igualdad y Género en el ambito Publico y Privado en la especialidad inves-
tigadora en estudios feministas y de género y elaboré el Trabajo Fin de Master
—dirigido por la profesora Carruana- el cual se convirti6 en el embrion de mi tesis
doctoral que empece en el siguiente curso académico.

Y fue, en la defensa de mi TFM cuando la profesora Asuncion Ventura Franch, la
cual formaba parte del tribunal evaluador, insistio en la necesidad de sintetizar
mi investigacion, con una vertiente constitucionalista y feminista con una laboral.

Mi tesis doctoral ha sido dirigida por Asuncion Ventura Franch y Maria José Ma-
teu Carruana, siendo la tutora de la misma Cristina Pauner Chulvi.

Antes de entrar en detalle, quiero reiterar mi agradecimiento a todas las personas
que han estado conmigo y no se han ido durante este largo proceso, gracias por
tanto respeto a la soledad que necesitaba para estar con mi tesis, gracias a mis
Albertos, en especial a mi madre.

El permiso de paternidad, en nuestro pais, se implant6 con el objetivo de fomentar
el ejercicio equilibrado de los derechos conciliatorios entre hombres y mujeres,
contribuyendo a cambiar roles y estereotipos para potenciar la asuncion masculi-
na en el reparto de responsabilidades familiares. La finalidad del reconocimiento
de este permiso es promover la corresponsabilidad en la conciliacion, desarrolla-
da en su inmensa mayoria por las mujeres, sin embargo, no se puede afirmar con
rotundidad que con su reconocimiento se alcanzara el objetivo perseguido dado
que se partia de un modelo familiar no cuestionado, siendo inicialmente por ello
la duracion del permiso de paternidad muy inferior al de las mujeres.

En este sentido, el panorama legislativo desde el afno 2007 a dia de hoy ha
evolucionado formidablemente, pero tanto los estudios cientificos como las
posiciones teoricas actuales revelan que el permiso de paternidad, actualmen-
te denominado “permiso por nacimiento y cuidado del menor” sigue suscitando
desigualdad de género.

La diferente regulacion del permiso de maternidad y paternidad y los diferen-
tes enfoques y consecuencias que ha originado esta actuacion por parte de los
poderes publicos, entre otros motivos, me inclinaron a desarrollar la presente
tesis doctoral.
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I1. SINTESIS DE LA TESIS
En la tesis se concretan tres objetivos fundamentales:

El primero de ellos, es analizar la evolucion historica de la desigualdad de género
incidiendo en el concepto de trabajo y la organizacion patriarcal ya que el Dere-
cho del Trabajo se cre6 pensando en un hombre trabajador del sector industrial, a
jornada completa, responsable del sustento econémico y familiar, y que por tanto
no precisaba medidas de conciliacion ya que no se le consideraba responsable de
las tareas domésticas y de cuidado.

Este analisis ha servido para comprobar cuales son los motivos principales que
han potenciado a enfocar desde sus origenes un permiso de paternidad que gene-
ra de por si desigualdad de género y comprender en calidad de qué fueron inclui-
dos los hombres en la legislacion y en las propias politicas sociales de cuidados.

La investigacion, como segundo objetivo se propone analizar el permiso de pa-
ternidad tanto en el ordenamiento juridico internacional, europeo, estatal y au-
tonomico, practicamente desde sus inicios hasta la actualidad para comprobar
el tratamiento que le asigna la ley al permiso y el desarrollo de la legislacion en
torno al mismo.

Y el tercer objetivo, tras analizar la legislacion anteriormente citada, tiene como
finalidad constatar si la proteccion del permiso de paternidad requiere de una
regulacion a través de leyes o decretos-leyes o seria mas conveniente desarro-
llarla a traves de la negociacion colectiva; por ello he realizado una investigacion
aplicada a través del estudio de convenios colectivos para poder conocer si este
instrumento es utilizado de forma adecuada para tratar y ampliar las medidas
de conciliacion, en concreto, el permiso de paternidad.

El tercer objetivo planteado nos conduce a plantear la siguiente hipotesis:

La conciliacion de la vida personal y familiar es la base para ejercer una 6ptima
corresponsabilidad entre hombres y mujeres, pero hasta hace poco tiempo las
medidas de conciliacion se han reconocido tnicamente a las mujeres para que
puedan compatibilizar el trabajo con el papel que le ha asignado el patriarcado,
cuestion que ha sido muy criticada por el movimiento feminista. El debate teorico
y la constatacion de la desigualdad en la practica laboral han introducido una
reflexion sobre las politicas pablicas a adoptar y los instrumentos utilizados para
el avance de la igualdad de mujeres y hombres. Es importante la adopcion de las
politicas publicas adecuadas a la finalidad perseguida pero también es muy rele-
vante conocer el instrumento a través del cual se adoptan para ser mas efectivas.
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En un primer momento parece que el convenio colectivo es la herramienta mas
adecuada para la adopcion de medidas de conciliacion ya que dispone de me-
canismos de autorregulacion de las condiciones de trabajo a desarrollar en las
empresas, segin acuerdos consensuados entre agentes econémicos y sociales;
siendo la norma mas préxima ya que puede ampliar el contenido regulado en
normas laborales de ambito estatal.

Sin embargo, el hecho de que las mujeres todavia siguen padeciendo condiciones
de desigualdad en el &mbito laboral, econémico y social hace que este instrumen-
to, de momento y mientras persistan las condiciones de desigualdad, no se utilice
correctamente por los agentes sociales que son los que negocian los convenios
colectivos en sus diferentes ambitos. En las negociaciones de los convenios colec-
tivos se excluyen la adopcion de medidas que fomenten la igualdad y se mantiene
una actitud pasiva en el desarrollo de la integracion plena de las mujeres en el
mercado de trabajo, que sin ninguna duda liberaria a las mujeres de los cuidados
familiares asignados por el patriarcado; esta actitud fomenta que las mujeres
en el mercado de trabajo ocupen un papel secundario y residual. Por tanto, la
lucha sindical no trabaja en este ambito de forma adecuada, no defiende a todo
el personal laboral por igual si no incluye en los convenios colectivos medidas
de integracion efectivas y medidas activas de conciliacion y corresponsabilidad.

Para el desarrollo de esta investigacion se utilizan diferentes metodologias, lo que
se denomina metodologia interdisciplinar propia de los estudios de género. La
investigacion que se propone genera una vision amplia en la que varios elemen-
tos se conjugan en el desarrollo de la hipotesis de tal manera que la metodologia
obedece a una concepcion juridica apoyada por las teorias feministas, historicas
y sociologicas desde una logica interdisciplinar que permite ofrecer una vision
enriquecedora del tema elegido.

La metodologia juridica examina el origen del Derecho del Trabajo, el analisis
de la normativa internacional, europea, estatal y autonémica en referencia a la
conciliacion, identificando, en el caso, los cuerpos legales que tratan el permiso
de paternidad. Asimismo, se analizan diferentes estudios estadisticos elabora-
dos por diferentes organismos oficiales, todo ello con la finalidad primordial
de comprobar cudl es el grado de consecucion de las funciones sociales que la
legislacion persigue.

La metodologia feminista utilizada asume e integra las criticas propuestas por
la epistemologia feminista, dotando a las teorias feministas de una mirada me-
todologica la cual nos subvierte la relacion entre sujeto y objeto y evidencia la
interdependencia entre teoria y practica, y es complementada con la metodologia
historica aplicada en el primer capitulo.

Al analizar el origen de la desigualdad de género, el proceso historico en la regu-
lacion juridica del permiso de paternidad y maternidad, se desvelan las relaciones
de género que atraviesan los fendmenos estudiados, los cuales dan cuenta de las
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desigualdades asociadas a ellas y se contribuye a la superacion de las mismas a
través de las conclusiones propuestas en la presente tesis.

Se ha utilizado la aproximacion socioldgica para examinar los resultados del ana-
lisis de los convenios colectivos y conocer cul es el tratamiento legal que recibe
la conciliacion y en especial el permiso de paternidad en la negociacion colec-
tiva, utilizdndose por tanto el método cuantitativo, mediante la realizaciéon de
un trabajo de campo a través de un estudio documental de convenios colectivos
sectoriales y de empresa seleccionados y con ambito de aplicacion en la Comu-
nidad Valenciana.

La eleccion de la metodologia socioldgica a través del estudio exhaustivo de cada
convenio colectivo seleccionado nos permitira saber si estamos o no en lo cierto
sobre el planteamiento de la hipotesis aqui expuesta.

La presente tesis se ha estructurado en siete capitulos que se detallan breve-
mente a continuacion:

El capitulo I revisa desde sus origenes las causas de la desigualdad de género
desde las sociedades primitivas analizando la condicion de las mujeres en esta
épocay la adjudicacion historica de roles, y de qué modo dicha desigualdad incide
en el area laboral desde el nacimiento de la disciplina, estudiando la adjudicacion
social de roles en la vida familiar y de qué modo esta adjudicacion impacta en la
vida profesional de las mujeres y en su incorporacion plena al mercado laboral.

Tras el analisis de la evolucion historica de la desigualdad de género, y las pri-
meras pretensiones sobre el inicio del permiso de paternidad como instrumento
necesario para la conciliacion, la corresponsabilidad y correccion de la concep-
cion patriarcal que limita y restringe el area de actuacion de las mujeres en el
ambito del cuidado, se concibe la incorporacién de las mujeres al ambito laboral
como un papel secundario y accesorio que marcan una clara desigualdad en sus
condiciones laborales.

Una vez estudiada la situacion real de la cual partimos en el capitulo I, y detec-
tado un importante instrumento, en un estado inicial, para la correccion de la
desigualdad existente -el permiso de paternidad- en el capitulo II, III, IV y V,
se analizan las normas reguladoras de dicho instrumento a nivel internacional,
estatal, europeo y autonomico para poder determinar si efectivamente el legisla-
dor es capaz de corregir las desigualdades detectadas o de lo contrario se sigue
fomentando desigualdad, es decir, estudio en este aspecto que si las normas
emitidas son efectivas e idoneas para alcanzar la plena igualdad en el area laboral.

En la clasificacion de los textos juridicos a analizar se han incluido tanto los
cuerpos legales que directamente aluden a la paternidad; y la normativa que
en este ambito trata la conciliacion y los cuidados, ya que forman parte del hilo
conductor de dicho instrumento.
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A nivel internacional, en primer lugar, se ha procedido al estudio de normativa
que incide tanto de forma directa e indirecta a la conciliacion y al permiso de
paternidad, seguidamente en este capitulo II examino la influencia de las Confe-
rencias Mundiales a favor de la igualdad de género y concluyo el presente capitulo
con la comparativa del permiso de maternidad y paternidad por pais segun los
dias garantizados.

En el capitulo III considerando que el reparto equitativo de las responsabilidades
del cuidado de los hijos y las hijas y personas dependientes esta estrechamente
ligado a la igualdad de trato y de oportunidades de acceso y permanencia en el
empleo entre hombres y mujeres, es ineludible atender al estudio de la normativa
europea y mecanismos en materia de igualdad dirigidos tanto a hombres como
mujeres, por ello, pongo en énfasis y valoro el régimen juridico existente del
permiso de paternidad y las medidas de conciliacion del ordenamiento juridico
de la Union Europea y su progresiva evolucion hasta la actualidad.

El capitulo IV que hace referencia al ambito concreto del ordenamiento laboral
espanol, observa la integracion y transposicion de la normativa europea al tema
que nos ocupa. No obstante, es preciso detallar el trato que ofrece la Consti-
tucion Espanola ya que en ella se establecen las bases para que los poderes del
Estado elaboren, ejecuten y apliquen normas y politicas especificas en materia
de conciliacion.

En el capitulo V y tras una revision de las principales normas internacionales,
europeas y estatales, se estudia la normativa en la Comunidad Valenciana la cual
se ha centrado en la exposicion de la planificacion y regulacion de diferentes
instrumentos para la promocion de la conciliacion y la corresponsabilidad.

El capitulo VI aborda los tres modelos de relacion sexo-género con la finalidad
de encuadrar los estereotipos clasicos en los que el espacio social asigna direc-
tamente, por el hecho de ser varéon o mujer.

Asimismo, se realiza un analisis del reparto del uso del tiempo dividido por sexos
atendiendo a la realidad social la cual, y a través de datos oficiales se constata
que la mujer trabaja en el mercado laboral el mismo nimero de horas que su
conyuge varon, y sigue dedicando a las tareas domésticas casi el tripe de tiempo
que su pareja.

Estos datos son interesantes de exponer ya que reflejan la situacion actual del
escenario donde nos encontramos, y ello requiere un nuevo planteamiento con-
ceptual en el que el derecho a los permisos parentales deje de ser el centro de
atencion y en el que el derecho a la presencia tanto de la madre como del padre
se erija como un nuevo objetivo en si mismo.
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Y para finalizar, este capitulo analiza las aportaciones actuales con respecto a
la corresponsabilidad y la nueva regulacion del permiso de paternidad: “permi-
so por nacimiento y cuidado del menor”, con el fin de poder determinar en qué
punto concreto nos encontramos y poder comprobar si la legislacion y el camino
emprendido por ella ha resultado eficaz en la consecucion de la igualdad en el
area laboral que estudiamos, y en su caso que medidas correctoras deberian
aplicarse. Por este tltimo motivo se aportan las criticas constructivas realizadas
al contenido de la aprobacion del Real Decreto-ley de “medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en
el empleo y la ocupacion”.

En el capitulo VII se realiza un minucioso analisis de la norma legal por excelencia
en el area laboral, es decir al convenio colectivo, y correlativamente de qué modo
este potente instrumento para la consecucion de condiciones mas beneficiosas
se esta utilizando para alcanzar la corresponsabilidad en el ambito de los cuida-
dos. Para ello, selecciono convenios colectivos sectoriales y empresariales de la
Comunidad Valenciana, donde se ha analizado y evaluado el grado de inclusion
de clausulas en referencia al permiso de paternidad y conciliaciéon recogidas en
cada uno de ellos.

Los objetivos principales del presente capitulo son:

- Realizar un analisis exhaustivo de los convenios colectivos seleccionados
tanto en sectores masculinizados como feminizados para extraer cual es el
tratamiento detectado en relacion con la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral; en especial al permiso de paternidad.

- Exponer los resultados para establecer propuestas de mejora dirigidas a los
poderes publicos competentes y personas responsables de la firma de los
convenios colectivos.

El apartado primero del presente capitulo recoge la regulacion juridica basica de
la negociacion colectiva. Seguidamente se contempla los contenidos relacionados
con la metodologia de estudio llevada a cabo, detallando el objeto de analisis y
las variables de estudio.

En el tercer apartado se expone la muestra de los convenios colectivos analiza-
dos y finalmente se efectta el resultado de conclusiones realizando un analisis
comparativo con los procesos de paternidad en la Comunidad Valenciana.

Se incluyen como anexos de informacion; el anexo I que recoge la relacion y tablas
de analisis de los convenios colectivos sectoriales divididos por provincias; y el
anexo II donde consta la relacion de convenios colectivos de empresa divididos
por provincias.
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Por altimo, una vez analizados los datos obtenidos en los anteriores capitulos
mencionados, elaboro un apartado de conclusiones, que resume los principales
resultados de la investigacion alcanzados durante la presente tesis doctoral.

ITI. CONCLUSIONES

PRIMERA. - El permiso de paternidad estd muy vinculado con la organizacion
patriarcal de la sociedad, las mujeres en el ambito privado y los hombres en el
publico. La incorporacion de la mujer al trabajo remunerado ha cuestionado esa
estructura y necesariamente se han ido adoptando medidas para intentar dar
solucion a una problematica que discriminaba de manera intolerable a las mujeres,
la doble jornada. Y es que, la conciliacion de la vida familiar, laboral y personal
es una realidad que ha cuestionado el movimiento feminista y por ello se le ha
prestado una progresiva atencion desde las Administraciones Publicas, al ritmo
que evolucionaba la incorporacion de la mujer al mundo laboral. Dicha incorpo-
racion rompe con el sistema preexistente cimentado en la pervivencia de una
sociedad patriarcal cuyos valores establecian la diferencia de roles en funcion
del sexo, otorgando al hombre la funcion productiva y a la mujer la reproductora/
cuidadora, pero la doble presencia de las mujeres en el espacio doméstico y en
el mercado de trabajo fue la justificacion a la necesidad de adoptar politicas de
conciliacion destinadas en un principio a ellas.

SEGUNDA. - Al analizar el Derecho del Trabajo desde una perspectiva de género,
hemos podido comprobar que el ordenamiento juridico laboral, se creé pensando
en un hombre trabajador del sector industrial, a jornada completa, responsable
del sustento econdmico familiar que no tenia responsabilidades familiares porque
no se le consideraba responsable de las tareas domésticas y de cuidado, incluso
¢l era objeto de cuidados por las mujeres de su entorno. Este es el modelo que
sirvio para definir los derechos laborales y la organizacion de trabajo. El primer
derecho laboral cuando la mujer se incorpora al mercado de trabajo es recono-
cer aquella particularidad que en teoria solo parece ser de las mujeres, es decir,
aparece un derecho que paulatinamente va protegiendo la posibilidad de que las
mujeres vayan conciliando el trabajo doméstico, la crianza y el trabajo fuera del
hogar. En este momento, el movimiento feminista va empujando y se plantea que,
si las mujeres ya estan trabajando y tienen doble jornada laboral, los hombres
deben incorporarse a las tareas de cuidado, por ello se va conformando poco a
poco una legislacion laboral que también va dirigida al sexo masculino, no obs-
tante, dista mucho de alcanzar la igualdad real y efectiva en el ambito de la co-
rresponsabilidad. Por tanto, es necesario vincular las proclamas del movimiento
feminista con el avance del derecho a la conciliaciéon de la vida personal, familiar
y laboral para hacerlas extensivas a los hombres, con el fin de que se produzca
una corresponsabilidad de las mismas.
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TERCERA.- Las condiciones de igualdad de mujeres y hombres han ido avanzando,
pero todavia no existe una igualdad efectiva y muy especialmente en el ambito
de los cuidados de los que todavia se siguen encargando de forma mayoritaria
las mujeres a pesar de su acceso al mercado de trabajo, el cual no impide que el
trabajo domeéstico siga representando una de las claves de la actividad femenina,
por lo que las mujeres sin dejar de un lado la esfera reproductiva se introducen
en la esfera productiva. Por ello, la maternidad y los cuidados es uno de los ma-
yores impedimentos que en este momento tienen las mujeres para la integracion,
permanencia y promocion en el trabajo; “problema” que debe cuestionarse tanto
cientificamente como politicamente.

CUARTA. - Los acontecimientos que cambiaron el curso de la historia y del dere-
cho para dar un nuevo enfoque al concepto de equidad, conciliacion y correspon-
sabilidad provienen en gran parte del movimiento feminista que se protagoniza
a finales del siglo XIX y principios del XX, y pretende la igualdad de derechos
entre mujeres y hombres y eliminar la discriminacion. El movimiento feminista
de esta época destaco por la lucha constante por demostrar como la sociedad
sostenia que los modos de pensar en todos los ambitos estaban descritos por y
para los hombres.

QUINTA.- En los convenios internacionales estudiados se constata que la OIT
es consciente de que muchos de los problemas con los que se enfrentan las
personas trabajadoras se agravan en el caso de que estas tengan responsabi-
lidades familiares, y por ello se reconoce la necesidad de mejorar la condicion
de estos trabajadores y trabajadoras mediante la adopcion de medidas que les
permitan poder responder adecuadamente a sus necesidades particulares y de
este modo conseguir mejorar su condicion general en todos los ambitos en los
que desarrolla su vida, repercutiendo esta mejora en su bienestar laboral. Sin
embargo, en el ambito de las medidas de conciliacién no desarrollan la funcion
innovadora y de ampliacion de derechos, se limitan a reproducir leyes y se re-
sisten a introducir mejoras.

Ahora bien, son trascendentales en su respectivo ambito, no se puede descono-
cer que se sitian en un estadio inicial en relacion con el tema que nos ocupa,
pues contintan enfocados en una proteccion circunscrita exclusivamente a la
mujer por razones bioldgicas obvias, es decir, identifican a las mujeres como las
principales cuidadoras y desarrollan una politica proteccionista dirigida a ellas
considerandolas vulnerables y necesitadas de medidas de apoyo para que puedan
compatibilizar el trabajo con el cuidado de la familia y la crianza de los nifios y
ninas, y excluyen el desarrollo de medidas que involucren al padre en la tarea
del cuidado familiar, porque consideran que estos no deben implicarse de forma
plena en dichos cuidados.

SEXTA. - La licencia de paternidad es fundamental para promover y reconocer el
papel de los hombres en materia de responsabilidades familiares y prestacion de
cuidados, ademas brinda una excelente oportunidad para que, durante el periodo
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proximo al nacimiento, los padres alimenten a sus hijos e hijas, brinden apoyo a las
madres en cuanto a las numerosas necesidades fisicas y emocionales relacionadas
con el parto y presten los primeros cuidados. Un cambio importante en la politica
de la OIT ha marcado las tltimas recomendaciones sobre el reconocimiento de los
padres en las responsabilidades familiares. No obstante, actualmente no existe
en la UE una directiva que obligue a los estados miembros a establecer licencias
de paternidad, a pesar de que muchos paises miembros ya la han incluido en su
legislacion, por lo que consideramos que la OIT debe desarrollar en este tema
una politica de liderazgo de la que hoy carece, debido a que los agentes sociales
representados en la Organizacion no incluyen en sus agendas la integracion plena
de las mujeres en el mundo laboral.

SEPTIMA.- A la vista de los convenios y recomendaciones resefiados en el 4ambito
internacional, hemos podido comprobar como se vincula a la mujer, su materni-
dad y el cuidado de los hijos y las hijas como un signo de debilidad y vulnerabilidad
que restringe la plena integracion de las mujeres al mundo laboral, relegando su
papel a un segundo nivel, inferior al que desempenfan los hombres, algunas de las
normas que se desarrollan son normas de caracter proteccionista que lejos de
fomentar la igualdad de las mujeres y hombres, adoptan medidas de proteccion
hacia las mujeres que las excluyen de la integracion igualitaria, como es el caso
de la prohibicion de que las mujeres trabajen de noche en la industria. Y es que
conforme fue avanzando el siglo XX, la prohibicion del trabajo nocturno de las
mujeres ha pasado de considerarse una importante conquista en el terreno de
la proteccion de la trabajadora, a un estorbo para la consecucion de la igualdad
en el ambito laboral y una medida discriminatoria que excluye a las mujeres de
la mayor parte de los puestos de trabajo de la industria en la que se trabaja fun-
damentalmente a turnos.

OCTAVA. - Detras de las normas estudiadas prevalecen los intereses econo-
micos antes que las demandas de igualdad entre hombres y mujeres, y ademas
se utilizan conceptos normativos, como maternidad, paternidad, que se ajustan
perfectamente a los modelos y roles de género tradicionales. No es extrafno, por
tanto, que las disposiciones europeas asuman que la responsabilidad del cuidado
de los hijos y las hijas es asunto exclusivo de las madres, y que los padres tienen
una funcién de cabezas de familia que proveen de sustento econémico a la familia.

La normativa europea justifica un especial tratamiento legal de las mujeres, en
atencion a su funcion reproductora, pero no varia el modelo de trabajador pre-
sente en la legislacion laboral en general, y en la legislacion comunitaria en par-
ticular: un trabajador varon. Las principales dimensiones en las que difieren las
legislaciones nacionales sobre los permisos, ademas de los tipos de permisos que
se establecen, son la duracion, la remuneracion durante el permiso, la flexibili-
dad en el uso y la posibilidad de reparto entre los progenitores de los permisos.
Las posibilidades de combinaciéon son muchas y no hay ninguna legislacion ni
concepto en referencia al permiso de paternidad que sea igual de un pais a otro.
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NOVENA. - Analizadas las caracteristicas de los permisos de maternidad, pa-
ternidad y parentales en varios &mbitos, cabe destacar que la configuracién y
evolucion del permiso de maternidad se ha mantenido en casi todos los paises,
alargandose con el tiempo y extendiendo a colectivos de trabajadoras antes no
cubiertos.

En algunos paises se ha instaurado un permiso de paternidad intransferible,
que puede ir de varios dias a varias semanas y que en lineas generales esta
concebido para que el padre cuide de la madre y la sustituya en el periodo de
recuperacion del parto. Actualmente existe amplia evidencia acumulada sobre
el funcionamiento de los permisos parentales, su uso diferencial por parte de
hombres y mujeres y sus efectos sobre la division del trabajo, sobre todo en base
al analisis de la ya larga experiencia de los paises nérdicos. En estos paises los
permisos parentales se instauraron con vocacion igualitaria, pero treinta anos
de aplicacion han proporcionado numerosos argumentos para cuestionarse su
disefio, sobre todo por la clausula de transferibilidad entre progenitores que
se estableci6 desde el principio y que ahora se esta matizando con una cuota
intransferible cada vez mayor.

DECIMA. - Sélo en la medida en que se capacite y promueva la participacion de
los hombres en el cuidado no remunerado en un nivel similar al de las mujeres,
sobre todo a partir de la crianza de los hijos y las hijas, se podra mejorar la igual-
dad de género y la calidad de los vinculos entre padres e hijos, posibilitando la
construccion de una nueva paternidad. Desde hace afios tanto la doctrina como
la jurisprudencia a nivel nacional y comunitario se planteaban la necesidad de
crear un permiso de paternidad distinto al de maternidad para lograr una mayor
igualdad real y efectiva de trato entre madres y padres trabajadores respecto
al cuidado de hijos e hijas y una mayor participacion equilibrada de hombres y
mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar, fomentando, al mismo
tiempo, el protagonismo del padre en el cuidado de sus descendientes. No obs-
tante, hemos podido observar que solo algunos cuerpos legales incluyen medidas
dirigidas por igual a hombres y mujeres, en un intento de repartir de manera
mas igualitaria las responsabilidades de la maternidad y paternidad entre todos
y todas, pero la realidad nos muestra que se han disenado medidas para las mu-
jeres, sin poner en duda su responsabilidad como cuidadoras de la sociedad, y
rara vez los hombres se sienten aludidos como potenciales beneficiarios de estas
formas juridicas. Por tanto, esta forma voluntaria del ejercicio de la suspension
contractual por paternidad dificulta la obtencion de la igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres, que persigue, ya que quizas muchos hombres, o bien
el otro progenitor, no solicitaran su ejercicio.

UNDECIMA.- Las medidas de conciliacion reguladas en las directivas europeas,
se basan en la proteccion de la maternidad en el ambito laboral y alguna trata
el permiso parental, y no se centran en otras medidas de vital importancia para
alcanzar la conciliacion, como son: la reduccion de jornada por cuidado de un me-
nor o de otro familiar, la excedencia por el cuidado de un menor o de otro familiar,
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la flexibilidad horaria mediante acuerdo con la empresa, la distribucion flexible
de las vacaciones mediante acuerdo con la empresa, los permisos retribuidos.
No obstante, la conciliacion tiene una influencia decisiva en las reformas que se
dan en muchos paises y la UE mantiene dos lineas de legislacion diferentes. Por
un lado, estan los permisos de maternidad, que siguen considerandose incluidos
en el ambito de la salud materno-infantil, aunque se alude a ellos cuando se trata
de la “conciliacion de la vida laboral y familiar”. Por otro lado, estan los permisos
parentales, que la Union Europea si considera para el cuidado. Cabe destacar,
que hasta el 2019 no encontramos una directiva que incida directamente sobre
la conciliacion, pero las directivas tratadas en la presente tesis la favorecen,
no obstante, es importante recordar que todas las medidas de conciliacion no
deberian ir destinadas exclusivamente a las mujeres, ya que estas pueden llegar
a perjudicar a su promocién profesional. Ademas, para lograr una inmejorable
conciliacion en la vida profesional, familiar y laboral, en el trabajo ambos sexos
deben de encontrarse en igualdad de condiciones.

Es muy interesante el hecho de que las dos lineas de legislacion de la UE sobre
permisos que hemos analizado, una sobre los de maternidad y otra sobre los
permisos parentales, se desarrollan como si nada tuvieran que ver entre si. Es
mas, contintia vigente la ficcion de que el permiso de maternidad es para la salud
de la madre y el parental para el cuidado.

DUODECIMA. - La Comisién Europea se preocupa por el permiso de maternidad,
dejando a la patronal y a la parte sindical que negocien libremente sobre el permi-
so de paternidad, negociandolo bajo la concepcién de que va dirigido tanto para
hombres como para mujeres. Esta falta de vision sobre el concepto de integracion
de la corresponsabilidad en el cuidado de la familia da lugar a que en el terreno
de la negociacion colectiva no se avance en la defensa de la integracion plena
de las mujeres en el mercado laboral. En la defensa sindical de los intereses del
personal laboral se debe incluir de forma urgente la defensa de las mujeres tra-
bajadoras facilitando y promocionando su integracion laboral mediante medidas
de corresponsabilidad. De este modo la delegacion que realiza la Union Europea
para que los sindicatos y las asociaciones empresariales negocien y construyan
el permiso de paternidad, queda completamente vacia de contenido porque los
agentes sociales no han asumido como propia la defensa de la integracion plena
de la mujer en el mundo laboral, lo que debe corregirse de manera inmediata en
beneficio del desarrollo econémico en general, y de las propias empresas y de las
propias trabajadoras en particular.

DECIMOTERCERA. - En la legislacion de los paises miembros de la Union Euro-
pea, en la materia que estamos analizando, la diferencia entre paises es impor-
tante. El tltimo indice de igualdad de género del Instituto Europeo de la Igualdad
de Género, en todos los paises las mujeres estan en desventaja, pero los paises
escandinavos destacan como aquellos que han ido mas lejos en la incorporacion
de las mujeres en el empleo de calidad y en la incorporacion de los hombres al
cuidado. A este respecto, las regulaciones de los permisos, y particularmente la
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extension del permiso intransferible y bien pagado a los padres, es una politica a
tener en cuenta para intentar alcanzar los niveles 6ptimos de igualdad.

DECIMOCUARTA. - La situacion europea contribuye, por un lado, al fomento del
rol de la mujer como cuidadora de sus descendientes y el hogar y del hombre
como benefactor de los recursos y, por otro, a la perpetuacion de las desigual-
dades laborales basadas en la idea de que los hombres resultan mas productivos
para una empresa dado que cuando tienen una hija o hijo no es preciso que dejen
de trabajar obligatoriamente. Sin embargo, existen algunos paises mas avanzados
en lo que se refiere a estas politicas de igualdad como Finlandia o Alemania en
los que los permisos de paternidad son muy superiores a los de la mayoria de
los paises.

DECIMOQUINTA. - El principal objetivo de la LOI es hacer efectivo el principio
de igualdad de mujeres y hombres en aquellos &mbitos donde las mujeres estan
especialmente discriminadas y por ello regula las relaciones laborales y propone
actuaciones para favorecer el empleo de las mujeres, facilitar su carrera profesio-
nal y mejorar la conciliacion de la vida familiar y laboral. Se puede considerar que,
en relacion con las medidas de conciliacion de la vida familiar, personal y laboral,
laley es breve ya que se limita a reconocer el derecho a la conciliacion, pero es-
tablece un marco normativo muy importante para poder adoptar medidas con el
objetivo de conseguir ese equilibrio tan necesario. Se entiende que después sera
desarrollado en el derecho laboral ya que, en este aspecto, la legislacion anuncia
lo que se “debe hacer” pero no incide y concreta el tipo de acciones a desarrollar;
siempre deja en manos de la negociacion colectiva el desarrollo de estas.

DECIMOSEXTA. - El Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades (PEIO) a
nivel Estatal es una herramienta con la que contamos en nuestro Pais para la
planificacion por los poderes publicos de acciones para favorecer la igualdad y
no discriminacion. El plan vigente actualmente contiene medidas de caracter
genérico para la integracion plena de las mujeres en el mercado laboral, que no
se concretan, ni se evaltan, ni se desarrollan, ni se establecen, ni se aprueban
programas para poner en practica medidas definidas, ni se dotan presupuesta-
riamente, ni se trabajan las posibles soluciones con los agentes sociales. La mas
importante de las medidas adoptadas en Espana para la igualdad de oportuni-
dades por razén de sexo en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo
es la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (LOI). Efectivamente esta norma ha proporcionado un marco legal
sobre el que comenzar a remover las barreras que impiden a las mujeres entrar
en el mercado laboral en condiciones de igualdad, pero es preciso comenzar a
desarrollar politicas activas de igualdad en las empresas y para ello es preciso
que los agentes sociales (representantes de la parte empresarial y representan-
tes del personal laboral) desarrollen una politica sindical y patronal educativa
para poder cambiar la asignacion de roles, ya que actualmente conservan una
copia del modelo patriarcal. La lucha por la integracion plena de las mujeres en
el mundo laboral, y la corresponsabilidad en el cuidado de la familia avanza en el
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plano teodrico, pero no avanza en la practica, la legislacién no puede implementar
las medidas que contiene si no participan de forma activa los agentes sociales.

DECIMOSEPTIMA. - Los permisos de maternidad y paternidad han evolucionado
de forma paulatina durante los tltimos 100 afios y es que con la finalidad de que
no haya ningtn tipo de discriminacion a la hora de elegir entre un hombre y una
mujer para un puesto de trabajo por la posibilidad de que la mujer coja una baja
por maternidad, se pretende igualar ambos permisos. En el afio 1900 se dieron
los primeros pasos para proteger a las mujeres trabajadoras tras el parto ya que
podian solicitar un cese en el trabajo por proximo alumbramiento y que este
puesto se reservara al menos hasta las siguientes 3 semanas posteriores al parto.
Sin embargo, no fue hasta 30 afios después, con la II Republica donde se recono-
ceria el primer permiso de maternidad, conocido como el Seguro Obligatorio de
Maternidad que concedia un subsidio de 12 semanas a las madres. No obstante,
con la llegada de la guerra civil y posteriormente el régimen franquista todos
estos derechos y avances fueron derogados.

Durante esta época la mujer tuvo mas dificultades para acceder al mundo laboral
ya que su principal labor era ejercer de madre y dedicarse al cuidado de la casa,
siendo el hombre el encargado de mantener a la familia. Para potenciar la nata-
lidad muy mermada por la guerray la postguerra se crearon subsidios familiares
donde se daban diferentes ayudas.

En los siguientes anos de la dictadura - afios 50 y 60- la necesidad de poblacion
activa para la expansion industrial del pais vio la necesidad de que la mujer se
fuera incorporando cada vez mas al mundo laboral, y a principios de los afios 70
el Decreto del 20 de agosto de 1970 otorgd a la mujer embarazada la posibilidad
de darse de baja temporalmente entre 1y 3 anos. Con la llegada de la democracia,
el ET estableci6 14 semanas de permiso para la madre tras el parto y dos dias
para el padre y 4 en caso de fallecimiento.

Nueve afnos mas tarde, en 1989, se ampli6 este permiso de maternidad de 14 a 16
semanas, siendo las primeras 6 semanas inmediatamente posteriores al alumbra-
miento y disfrutadas por la madre, de las otras 10, cuatro podian ser disfrutadas
por el padre si la madre daba el consentimiento. En el caso del padre, durante
este periodo se amplio a 4 dias de permiso. Y no fue hasta el anio 2007 cuando el
permiso de paternidad se amplia de 4 a 13 dias ininterrumpidos, con la finalidad
de fomentar la igualdad entre hombres y mujeres. En 2017 se volvio a ampliar el
permiso de paternidad de 13 a 28 dias; en 2018 se alarg6 de 28 a 35 dias y el 1 de
abril de 2019 entra en vigor un nuevo permiso que aumenta de los 35 dias que
disponen los padres en la actualidad a 8 semanas. En los proximos dos anos se
pretende igualar al permiso que disfruta la mujer ampliando el permiso paternal
a 12 semanas en 2020 y a 16 finalmente en 2021.

DECIMOCTAVA. - El principio de corresponsabilidad avanza con la equipara-
cion y la intransferibilidad de los permisos de maternidad y paternidad ya que
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la extension material del ambito de proteccion del cuidado del menor ha optado
por la via igualitaria, suprimiendo cualquier marco de libertad a los progenitores.
Este rasgo nos diferencia claramente de otras estrategias de paises europeos, que
optan por alargar los periodos de disfrute de la madre, en consonancia con las
recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud de reforzar la lactancia
natural y el vinculo maternofilial. Con la actual equiparacion de los permisos se
intenta visualizar la corresponsabilidad como un instrumento de igualdad a pesar
de que la finalidad de permiso de maternidad, en un principio, es la proteccion
de la salud de la mujer trabajadora; mientras que la finalidad de la suspension
por paternidad es facilitar y favorecer la corresponsabilidad de padres y madres
del cuidado de los hijos. Ahora bien, con ello se mejora y favorece la regulacion
sobre conciliacion de la vida familiar generandose un esbozo de derecho sin sexo,
a pesar de que la finalidad de la maternidad y la paternidad sea distinta.

DECIMONOVENA. - EI IV Plan de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres de la Comunidad Valenciana es una herramienta fundamental para
incorporar la perspectiva de género en todas las politicas del Consell y disenar
medidas especificas en todas las areas. Por ello es preciso iniciar el procedimiento
para elaborar el V Plan Estratégico de Igualdad con la finalidad de fijar objetivos,
actuaciones y evaluar los resultados del anterior plan, aprobado sin dotacion
presupuestaria por el anterior gobierno dirigido por el Partido Popular. A pesar
de la situacion, resaltar que cada conselleria ha trabajado sus propias politicas de
igualdad, impulsado planes especificos para su plantilla, sin embargo, los mismos
no suplen el que es competente para toda la Comunitat Valenciana.

VIGESIMA. - Las politicas de conciliacién cuyo objetivo sea la corresponsabili-
dad han de dirigirse tanto a hombres como a mujeres y adoptarse para resolver
cuestiones del ambito ptblico, pero también del privado. Esta nueva concepcion
conllevara una modificacion de las estructuras sociales y un nuevo pacto social
que conduzca a organizar nuestro tiempo dedicado al trabajo en el mercado labo-
ral y el de responsabilidades domésticas y de cuidado y, por supuesto, también el
dedicado al ocio, tiempo libre y vida personal de cada uno de nosotros y nosotras.

VIGESIMOPRIMERA. - El nuevo escenario “de los usos del tiempo” requiere un
nuevo planteamiento conceptual en el que el derecho a los permisos parentales
deje de ser el centro de atencion, y en el que el derecho a la presencia, tanto de la
madre como del padre se erija como un nuevo objetivo en si mismo. De hecho, los
permisos parentales comienzan a ser instrumentos de actuacion con dos caras:
en tanto en cuanto pueden implicar la perpetuacion de roles de cuidado en las
mujeres pueden ser en si mismos instrumentos causantes de discriminacion y
asi se infiere de la actual redaccion de la Directiva de permisos parentales (Di-
rectiva 2010/18 ), que incluye entre sus objetivos el reparto de responsabilidades
familiares a través de la implicacion del padre en un intento de lograr el objetivo
de la alteracion de roles sociales en el ambito comunitario.
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Y es precisamente en esta Gltima fase de extension de la conciliacion hacia nue-
vas areas donde, en principio, tendria cabida la corresponsabilidad mas alla de
la vertiente juridico laboral. En efecto, en el ambito de la UE, el Consejo propone
de manera mas general otras medidas que “favorezcan un reparto equilibrado
entre los trabajadores, hombres y mujeres”, de los cuidados que deben dispen-
sarse a sus familiares de manera que se consiga la igualdad real, y apunta al re-
conocimiento de permisos parentales intransferibles. Por ello, deducimos que los
permisos parentales no son instrumentos adecuados de conciliacion, al menos
si no vienen acompanados del principio de corresponsabilidad; y que la cuestion
de la conciliacion conecta directamente con la brecha salarial porque la menor
retribucion femenina es factor determinante para la asuncion de responsabili-
dades familiares.

VIGESIMOSEGUNDA. - La solucién debe ir por hacer atractivo el modelo de la
corresponsabilidad, con una verdadera igualdad y simetria entre hombre y mu-
jer. El modelo patriarcal no es atractivo, ademas de que es injusto y no responde
tampoco a la igualdad real entre mujeres y hombres. Los modelos radicales han
influido en las mentalidades, pero con independencia de esta discusion, los pro-
blemas de la mayoria de la poblacion son los de conciliacion entre vida familiar y
laboral. La forma de paliar un enfoque deficitario de las relaciones entre sexo y
género, entre hombre y mujer, es hacer posible el modelo de corresponsabilidad
e igualdad entre mujeres y hombres.

VIGESIMOTERCERA. - Los permisos parentales intransferibles y remunerados
son la Gnica via eficaz para la igualdad. La amplia evidencia existente a nivel in-
ternacional permite establecer dos principios ineludibles que deben cumplir los
permisos de paternidad si se desea aumentar la implicacion de los padres en su
utilizacion y que se resumen en:

Intransferibilidad e igualdad del periodo de permiso paterno. La experiencia su-
giere que en los paises en que los permisos de paternidad se han reformado, pero
se ha mantenido la posibilidad de transferencia a las madres no se ha producido,
en ninguno de los casos, un aumento significativo en su utilizacion por parte de
los padres. Se debe establecer la imposibilidad de cederlo a la madre.

La evidencia confirma que los hombres solamente se toman mayoritariamente
los permisos que estan pagados a tasas cercanas al 100% de su salario previo. Los
datos muestran ademas que las reformas de los permisos parentales en la linea
de la intransferibilidad y la alta remuneracion resultan beneficiosas en términos
de coste-eficacia. Los beneficios esperados superan los costes asociados, por
ejemplo, como consecuencia del aumento de la participacion de las mujeres en
el mercado laboral. Ello sin tener en cuenta otros beneficios no cuantificados,
como la mayor implicacion masculina en el cuidado de los hijos e hijas.

VIGESIMOCUARTA. - El instrumento 6ptimo de regulacion juridica para re-
ducir la distancia entre la igualdad formal hasta la igualdad real en referencia
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a la conciliacion y corresponsabilidad es el convenio colectivo ya que dispone
de mecanismos de autorregulacion de las condiciones de trabajo a desarrollar
en las empresas, segun acuerdos consensuados entre agentes econdémicos y
sociales. No obstante, y la practica lo demuestra, el convenio colectivo no esta
siendo la herramienta adecuada para regular este tipo de cuestiones -como es
el permiso de paternidad -ya que tras su analisis nos da a entender que una
mujer combina el trabajo con los cuidados y no se piensa en los hombres para
establecer el minimo legal que le corresponde. Asimismo, constatamos la falta
de voluntad de la parte negociadora ya que en ocasiones no es capaz o no esta
suficientemente concienciada para abordar estas cuestiones las cuales pueden
resultar complicadas. Siendo esto sindénimo de falta de compromiso empresarial
que permita seguir avanzando hacia la corresponsabilidad y promocion de los
derechos de conciliacion.

Ala vista de todo, y atendiendo el escenario en el que nos encontramos, en esta
investigacion se establecen una serie de propuestas y recomendaciones para
que se apliquen a través de los convenios colectivos los cuales tienen un papel
fundamental en la divulgacion de la normativa legal, de otro modo lejana y des-
conocida por gran parte de la ciudadania. Seria conveniente que cada convenio
colectivo dejara reflectado el minimo legal establecido en la norma sobre el per-
miso de paternidad con el objetivo de indicar con claridad y transparencia cual
es el derecho minimo garantizado.

Seria adecuada la incorporacion de licencias que garanticen una implicacion
equitativa de los padres varones en la corresponsabilidad y no se basen tnica-
mente en la remision a la principal legislacion de referencia, no obstante la con-
ciliacion de la vida personal, familiar y laboral es la tematica mas desarrollada
en cuanto a preceptos introducidos en los convenios colectivos, sin embargo
escasos convenios (42 de 189) recogen contenidos relacionados con la suspension
del contrato por paternidad sin que ninguno de ellos incentive el ejercicio de los
derechos de conciliacion por parte de los padres o del otro progenitor.

VIGESIMOQUINTA. - La parte sindical tiene la obligacion de trabajar por la igual-
dad de todos los trabajadores y todas las trabajadoras; no solo para la mitad de
la plantilla -hombres- y es que a través del estudio y analisis del “permiso de
paternidad” parece que la politica sindical no incide en el fomento de la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres ya que no desarrolla ningan tipo de
accion para desarrollar lo que anuncia la ley en el Ambito de la conciliacion.

VIGESIMOSEXTA. - En Espana, los distintos Acuerdos Interconfederales sobre
negociacion colectiva han venido recogiendo desde el anio 2002 criterios en ma-
teria de igualdad de trato y oportunidades, adquiriendo un papel mas relevante
desde el Il Acuerdo para la Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017.
En este Acuerdo los interlocutores sociales resaltan la necesidad de una espe-
cial atencion a la igualdad de trato y oportunidades entre hombres y mujeres
en el mundo laboral, acordando integrar en los convenios colectivos medidas o
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criterios que mejoren el acceso al empleo de las mujeres, la promocion y la for-
macion de las mismas, prestando especial atencion a la contratacion de mujeres
en sectores en los que se encuentren subrepresentadas, en el mismo sentido se
pronunci6 el 157 Consejo Econémico y Social en Espana. En el Acuerdo también
se establece la necesidad de integrar en todos los convenios colectivos medidas
reguladoras de la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar que com-
patibilicen las necesidades de los trabajadores y las trabajadoras y las empresas.
Por ello, los convenios colectivos como fuente del derecho laboral son un potente
instrumento para establecer normas que contengan medidas concretas para que
la participacion e integracion plena de las mujeres en el mercado de trabajo; por
su proximidad con la realidad de las empresas son el instrumento mas impor-
tante y eficaz de los medios con que actualmente contamos para la remocion de
obstaculos que impiden la plena integracion y participacion de las mujeres en el
mercado laboral. Sin embargo, la utilizacion que se realiza de este instrumento
por los agentes sociales como hemos podido comprobar mediante el estudio de
campo es nula.

VIGESIMOSEPTIMA. - Las organizaciones sindicales deben introducir de forma
real en su lucha sindical la incorporacion efectiva y plena de las trabajadoras en
el mercado de trabajo ya que hemos denotado la ausencia de la integracion de la
corresponsabilidad en las politicas de igualdad, asi se puede concluir que:

a) En el area Internacional: los agentes sociales formal parte del Consejo Rector
de la OIT, y sin embargo no utilizan su poder en esta organizacion para adoptar
medidas de corresponsabilidad.

b) En la Union Europea, se encomienda a los agentes sociales el desarrollo de
medidas de cuidado parental y se focalizan sus acciones en las mujeres.

c) A nivel Estatal, en el plano teorico se desarrollan normas, sin planificacion para
su desarrollo, y su puesta en practica en las empresas pueden mejorarse con la
negociacion colectiva, y tampoco en esta area se trabaja por los agentes sociales.

e) Y, por ultimo, tampoco en la negociacion colectiva se trabaja la integracion de
las mujeres en el mercado laboral, se copian las normas y nada mas.

Por tanto, sin la participacion de los sindicatos y las asociaciones empresariales
en la lucha por la integracion de las mujeres en el mundo laboral, esta no sera
posible y de momento los agentes sociales no tienen en su agenda la defensa de
esta integracion. En el plano tedrico hemos vistos que se desarrollan ideas para
la integracion, pero no se ponen en practica porque la parte negociadora de los
convenios colectivos continua instalada en una concepcion patriarcal de division
de tareas trabajo y cuidado, que deben cambiar.

VIGESIMOCTAVA. - Recientemente se ha producido en nuestro pais un cambio
significativo con respecto a las regulaciones anteriores. Asi, nuestro ordenamiento
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juridico ha pasado de hablar de permiso de maternidad y paternidad a “nacimien-
to y cuidado del menor” con un doble objetivo, el primer de ellos la equiparacion
plena entre los permisos de paternidad y maternidad con la finalidad de favorecer
la corresponsabilidad en los cuidados; y combatir la discriminacion laboral de
la mujer.

La presente reforma apuesta por un modelo de familia igualitario donde las res-
ponsabilidades familiares, econémicas y de cuidado sean distribuidas de forma
equitativa; no obstante, no sera posible si el hombre no asume su deber como
padre de la misma forma que lo hace la madre ya que el cuidado se logra a través
de la dedicacion.
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Juan Oco6n Garcia es Graduado en Derecho y Master de acceso a la Abogacia
(Premio Extraordinario) por la Universidad de La Rioja. Doctor Cum Laude y
Premio Extraordinario de Doctorado por la misma universidad, donde es pro-
fesor contratado interino de Derecho Constitucional. Forma parte del Grupo de
investigacion «Poderes publicos y derechos: nuevos escenarios», y su linea de
investigacion principal se centra en el estudio de la actual eficacia del derecho
fundamental al secreto de comunicaciones, principalmente en entornos comu-
nicativos tecnologicamente avanzados, asi como en la delimitacion respecto de
otros derechos fundamentales proximos.

I. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales se ven continuamente interpelados por la realidad
a la que dirigen su eficacia; de forma que los avances sociales, cientificos, tecno-
logicos o valorativos del momento que demanda su aplicacion retan la literalidad
propia de su momento historico.

Este problema esta constantemente presente en el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones garantizado en el art. 18.3 de la Constitucion
Espanola. Y lo estaba al momento de aventurarme a realizar la tesis doctoral
que aqui brevemente reseno. La universalizacion de WhatsApp en 2012 trans-
formo profundamente los usos de comunicacion interpersonal. La revelacion
de Snowden sobre el programa PRISM en 2013 alerto6 de los riesgos derivados
de la hiperconexion en que estamos instalados. Las carencias de la ley proce-
sal espafiola sobre intervencion de comunicaciones, advertidas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en diversas ocasiones, fueron objeto de un
importante pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que anul6 en 2014
la diligencia de grabacion de conversaciones orales por ausencia de prevision
legal. En 2015, y como reaccion a lo anterior, el legislador incorporaba a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal la necesaria regulacion sobre las diligencias tec-
nologicas de investigacion.
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Mi interés en la materia encontro6 perfecta acogida en el proyecto de investi-
gacion «Crisis y cambio de los derechos fundamentales: la frontera del derecho
fundamental en la constitucion normativa» que lideraban los profesores Ricardo
Chueca y Amelia Pascual, quienes amablemente aceptaron ayudarme a convertir
mis vagas ideas en una tesis doctoral que pudiera merecer tal nombre.

La comunicacion es condicion de existencia de la persona, es decir, del ser huma-
no en su interrelacion con otros miembros de su especie; y su ejercicio en libertad
demanda que la accion comunicativa se desarrolle entre actores que son dominus
de ella. El mantenimiento de la autenticidad e invulnerabilidad de la relacién co-
municativa en libertad es, asi visto, un logro que resulta especialmente dificultoso
en relacion directa a la capacidad de control de la comunicacion por los propios
actores. Lo que es evidente cuando la posibilidad de comunicacion requiere de
un soporte cuyo control es compartido con, o dependiente de, terceros.

Este escenario es el que describe nuestro articulo 18.3 CE. Un escenario comu-
nicativo que incluye un riesgo que pretende confinar el contenido del derecho
fundamental alli configurado.

Toda comunicacion a distancia requiere de un medio técnico que soporte el
mensaje, y a veces de un tercero ajeno. Por ello, los Estados se deciden a prever
mecanismos juridicos dirigidos a paliar los riesgos asociados a estos elementos,
esto es, impedir que la existencia o contenido de la comunicaciéon sean desvela-
dos por personas distintas a las que se dirige y, con ello, generar un nivel 6ptimo
de confianza en el prestador del servicio, necesario para asegurar su utilizacion.

Se declara asi la inviolabilidad de la correspondencia, previéndose en primer lugar
en normas de régimen interno de los servicios de correos y pasando a los textos
constitucionales a partir del primer tercio del siglo XIX. Las normas dirigidas a
tal fin se estructuran tipicamente en dos proposiciones: prohibicion general de
ruptura del secreto de las comunicaciones y habilitacion de su levantamiento,
con observancia de determinadas garantias, en aquellos casos en que la protec-
cion de un bien constitucionalmente relevante legitime la intervencion. En esto
consiste nuestro articulo 18.3 CE.

El constituyente de 1978 no pudo imaginar la explosiva evolucion de las entonces
incipientes tecnologias de la comunicacion durante las siguientes décadas. No
obstante, la textura parcialmente abierta de la norma le ha permitido acoger en
su objeto comunicaciones no mencionadas expresamente. Asi, la garantia de se-
creto se extiende hoy, ademas de a las tradicionales comunicaciones telefonicas 'y
postales, a otras modalidades comunicativas de uso generalizado como el correo
electronico, los chats o mensajes soportados por telefonia celular, y una variada
gama de tecnologias que incesantemente se incorporan a la practica diaria de
comunicacion social de las sociedades avanzadas.
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Podria decirse que la norma iusfundamental ha superado con cierta solvencia el
test de elasticidad, demostrando probada su capacidad de adaptacion a cambios
tecnologicos y sociales a través de la interpretacion del precepto y sin necesidad,
por tanto, de recurrir a su reforma. Sin embargo, como regla juridica, la norma
de derecho fundamental posee fronteras estrictas, siendo necesario distinguir
con precision los fendmenos comunicacionales protegidos, de aquellos que, so
riesgo de desbordar su objeto y merma de su eficacia, deben entenderse mas alla
de sus fronteras.

Desde la redaccion del precepto se han producido transformaciones, principal-
mente tecnolodgicas, pero también sociales y politicas, en los ambitos de reali-
dad que identifican los conceptos de «comunicacion» y «secreto», asi como en
la capacidad del Estado de garantizar el espacio de autodeterminacion que la
Constitucion proclama.

Al analisis de estos elementos dediqué mi tesis doctoral.

II. CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE COMUNICACION
1. El ambito objetivo de proteccion del derecho

La correcta delimitacion del objeto del derecho fundamental consagrado en el
articulo 18.3 CE requiere determinar el significado que posee el concepto de co-
municacién en dicho precepto. Para esta tarea no contamos con una definicion
constitucionalmente expresa, aunque de su enunciado cabe inferir un contenido
normativo que ayuda a precisar el concepto.

En primer lugar, la norma garantiza el secreto de las comunicaciones, por lo que
el término comunicacion debe ser interpretado teniendo presente el calificativo
de secreto que le precede e inevitablemente delimita. De esta forma, solo podran
ampararse bajo el objeto de este derecho aquellas comunicaciones cuyo secreto
sea susceptible de ser garantizado. En segundo lugar, el art. 18.3 CE senala ex-
presamente, y ejemplificativamente, un elenco de modalidades de comunicacion
—«postales, telegraficas y telefénicas»— unidas por unas caracteristicas comunes
que, ademas de agruparlas, las distinguen de los demas tipos de procesos comu-
nicativos. Por tanto, podran integrar su objeto otras formas de comunicacion que
cumplan con tales caracteristicas.

Dos son las caracteristicas principales que determinan que una actividad comu-
nicacional forma parte del ambito de proteccion del derecho fundamental: que
la comunicacion permita la previa determinacion de los destinatarios y que se
trate de una comunicacion soportada por medio técnico.
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La nocion de comunicacion presente en el articulo 18.3 CE requiere que la inten-
cion del emisor sea que la informacion discurra exclusivamente hasta la esfera de
conocimiento del destinatario y con exclusion, por tanto, de terceros, lo que exige
que el nimero de destinatarios deba estar determinado al tiempo del inicio del
proceso comunicativo. Estos requisitos de intersubjetividad y determinacion de
los destinatarios resultan de utilidad para configurar un parametro de inclusion
de cualquier otra actividad comunicativa en el objeto del derecho (art. 18.3 CE),
o bien de su ubicacion en el espacio del objeto de las libertades comunicativas
(art. 20 CE). Un criterio que establece en definitiva una linea de division entre
comunicacion privada y difusion publica.

Esta escision otorgaba, en el modelo de los soportes comunicativos tradicionales,
un papel relevante a las caracteristicas técnicas del medio y a su adecuacion al fin
perseguido por el emisor: bien mantener el mensaje al margen del conocimien-
to ajeno (correspondencia, telégrafo o teléfono); bien la divulgacion informativa
tratando de alcanzar la mayor audiencia posible (prensa, radio o television). De
modo que la opcion por un medio u otro orientaba la inclusion de la actividad
comunicativa en uno u otro ambito iusfundamental.

Sin embargo, las transformaciones tecnoldgicas han propuesto un nuevo entorno
comunicativo al surgir nuevas plataformas de comunicacion que han debilitado
sensiblemente la frontera entre comunicacion reservada y comunicacion masiva.
Hoy ya no es posible ubicar una concreta actividad comunicativa en el espacio de
uno de aquellos derechos por referencia al medio utilizado: algunos medios de co-
municacion tecnoldégicamente novedosos permiten dirigir facilmente comunica-
ciones de forma simultanea a un gran nimero de destinatarios; en determinadas
plataformas de divulgacion de contenidos se ha relativizado sustancialmente la
nota de pasividad que caracterizaba tradicionalmente a los receptores de envios
masivos; y la mayoria de las denominadas redes sociales ofrecen posibilidades
diversas de difusion de informacion y comunicacion privadas desde una misma
plataforma. Con estos condicionantes, el nexo entre medio comunicacional y
derecho protegido que presidia las comunicaciones tradicionales queda diluido,
siendo necesario acudir a criterios funcionales.

El primero de ellos es el de la predeterminacion de los destinatarios. Se trata de
un criterio de necesaria observancia, aunque no siempre suficiente, ya que, en la
actualidad, no es patrimonio exclusivo de los sistemas comunicativos orientados
a mantener comunicaciones reservadas: piénsese en los perfiles cerrados de
redes sociales o servicios como la television por pago o el video bajo demanda.
Es por ello preciso complementarlo con otros, como el de la conmutabilidad de
roles en la relacion comunicativa y la singularidad del destinatario en las comu-
nicaciones privadas.

Segun el primero, s6lo seran comunicaciones a efectos del art. 18.3 CE las man-
tenidas a través de aquellos medios en los que el receptor de la comunicacion
pueda, haciendo uso del mismo, comunicarse con el emisor, intercambiando
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—conmutando— las posiciones iniciales. Este criterio permite dejar fuera del
derecho fundamental las comunicaciones celebradas entre sujetos previa-
mente determinados pero que discurren en sentido unidireccional emisor-
audiencia; tal como sucede en los servicios de television por pago, video bajo
demanda o videoconferencias dirigidas a sujetos determinados, pero sin po-
sibilidad de interactuacion.

El segundo resulta de utilidad para resolver el encuadramiento de otros tipos de
comunicacion en que se cumple tanto la nota de determinacion de destinatarios
como, en cierto modo, la de conmutabilidad de roles, pero que, sin embargo,
no parecen satisfacer el caracter secreto de la comunicacion. Nos referimos
tanto a las que se producen a través de cuentas de redes sociales que han sido
configuradas por su titular para que la informacion publicada sélo sea conocida
por un namero de destinatarios determinado por aquél (seguidores); o tam-
bién en foros cerrados que requieren un acto de aceptacion de los potenciales
miembros por el administrador. Los destinatarios de la informacion que este
tipo de plataformas ofrece no son escogidos, primariamente, para mantener
una comunicacion privada. No son insustituibles, singulares, pues el emisor
no conoce quienes seran los posibles destinatarios finales, ya que los nuevos
participantes de la relaciéon comunicacional podran tomar conocimiento de la
informacion publicada antes de su irrupcion.

La segunda caracteristica que debe cumplir la comunicacion para beneficiarse
de la garantia de secreto consiste en la necesidad de ser transmitida mediante
soporte a traves de la intermediacion técnica de un tercero. Esta caracteristica,
presente en las formas comunicativas expresamente enumeradas en el articulo
18.3 CE, permite contraponer comunicacion a conversacion directa.

La norma atribuye el caracter de secreto a estas comunicaciones precisamente
porque durante la participacion del intermediario —el prestador del servicio
de comunicaciones— se les sustrae a los comunicantes el control sobre el pro-
ceso comunicativo. En esta condicion se fundamenta el caracter autébnomo del
derecho: «su especifica proteccion constitucional reside en la especial vulne-
rabilidad de la confidencialidad de estas comunicaciones en la medida en que
son posibilitadas mediante la intermediacion técnica de un tercero ajeno a la
comunicacion» (STC 123/2002). Es el recurso al medio el que habilita necesa-
riamente una proteccion formal, por cuanto los comunicantes pierden el domi-
nio del proceso y la capacidad de asegurar el secreto del mensaje y/o el éxito
en la entrega. En las conversaciones personales, donde el mensaje se articula
mediante la inmediacion emisor-receptor, ambos pueden adoptar determina-
das medidas para asegurar o procurar la inaccesibilidad de terceros, es decir,
la reserva del contenido; nunca, claro, el secreto de la relacion comunicativa.

Esta ha sido la opinién tradicional mayoritaria de la doctrina cientifica y ju-
risprudencial que, en logica consecuencia, habia venido entendiendo que no
forman parte del ambito de proteccion de este derecho las conversaciones
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directas, mantenidas en persona y sin soporte técnico. No obstante, la STC
145/2014, de 22 de septiembre, propuso una innovacion de calado al considerar
que «el art. 18.3 CE no dispone una distinta proteccion de las conversaciones
telefonicas [...] que de otras comunicaciones como las verbales, sino solo una
garantia comun y genérica frente a la impenetrabilidad por terceros ajenos a
la comunicacion misma». Este cambio en la doctrina constitucional ha sido
confirmado por la STC 99/2021, de 10 de mayo.

Estimamos, sin embargo, que la inclusion de conversaciones directas registradas
mediante medio técnico en el objeto del derecho al secreto de las comunica-
ciones no es constitucionalmente correcta. La actual existencia de riesgos de
confidencialidad no puede ser un argumento valido para forzar una dilataciéon
del concepto constitucional de comunicacion, por cuanto del mismo parece de-
rivarse, sin que sea cierto, que, de no considerar amparada la intervencion de
conversaciones en el art. 18.3 CE, éstas quedarian radicalmente desprotegidas
por el ordenamiento.

Tales supuestos pueden hallar proteccion en el derecho a la intimidad, que es
el bien danado propiamente en una accion de inmision en una conversacion sin
mediacion. Al no depender la comunicacion de un soporte técnico, como es el
caso de la comunicacion ex art. 18.3 CE, correspondera a los interlocutores la
absoluta disposicion sobre el grado de reserva y, por tanto, la exclusividad del
control de una comunicacion cara a cara. No se tratard nunca, por tanto, de
conversaciones formalmente secretas, sino que se integraran o no en «el ambito
propio y reservado [de los interlocutores] frente a la acciéon y conocimiento de los
demas» (STC 231/1988), atendidas las circunstancias de la conversacion entabla-
da. La exclusion de terceros de una comunicacion directa dependera de la actitud
de los comunicantes, «ya que corresponde a cada persona acotar el ambito de
intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno» (STC 83/2002),
determinada en funcion de varias circunstancias (tales como el volumen de voz,
el lugar escogido, el nimero de participantes, ...). E incluso de otras caracteris-
ticas, como la condicion de personaje publico de alguno de los interlocutores o
el interés informativo de la conversacion mantenida.

2. Ambito temporal del derecho

La transmision de contenido en que consiste la comunicacion debe ser entendida
como un proceso integrado por una serie de fases sucesivas precisas para que
aquélla se produzca. En puridad, lo protegido por el derecho es precisamente el
proceso de comunicacion, que se garantiza en un sentido formal, esto es, con
independencia de que exista un contenido y, en su caso, al margen de su caracter
intimo o reservado.

La comunicacion asi entendida se desarrolla en un espacio temporal con unos
limites inicial y final mas o menos definidos. No obstante, esos limites del proceso
comunicacional en abstracto —el curso temporal de una comunicacion— pueden
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no ser plenamente coincidentes con el alcance temporal del derecho al secreto de
las comunicaciones. Por ello, es preciso fijar rigurosamente los limites del proce-
so comunicativo relevantes para la norma iusfundamental, lo que nos permitira
delimitar el espacio temporal protegido por el derecho considerado y, a su vez,
las fases de ese proceso que quedan, en su caso, al amparo de otros derechos.

Este entendimiento de la comunicacién protegida como un proceso es unanime
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, y asi lo ha declarado el Tribunal
Constitucional al precisar que «[l]a proteccion del derecho al secreto de las co-
municaciones alcanza al proceso de comunicacion mismo» (STC 70/2002). Sin
embargo, aquella unanimidad no llega a la determinacion del alcance del proceso
en que la comunicacion consiste.

No plantea especiales problemas la activacion del secreto en la fase inicial. Dado
que el fundamento del derecho reside en la necesaria participacion de un terce-
ro que hace posible la comunicacion, su correcta interpretacion requiere que el
inicio del proceso comunicativo protegido sea simultaneo a la participacion del
tercero soporte del medio. De este modo, el derecho comenzara a operar desde
que el emisor cede el control de la comunicacion al tercero prestador del servicio,
esto es, cuando se deposita la carta, se realiza la llamada telefonica o se clica el
boton de envio de un correo electronico.

Las dificultades surgen cuando, manteniendo criterio similar en relaciéon con el
objeto del derecho, pretendemos delimitar el momento final del proceso comu-
nicativo protegido.

No plantea problemas el contenido ya transmitido que atestigua la finalizacion
del proceso comunicativo. En este caso no cabe proteccion juridica con base en el
art. 18.3 CE, sino, en su caso, en las normas que tutelan la intimidad u otros dere-
chos. Tampoco resulta conflictivo determinar el ambito temporal del derecho en
el caso de las comunicaciones interactivas simultaneas (conversacion teleféonica
o videoconferencia), pues parece facil convenir que el proceso finaliza con el de
la conversacion, esto es, cuando todos los intervinientes desactivan el soporte.

Sin embargo, doctrina y jurisprudencia mantienen diversas opiniones sobre el
alcance del derecho en su fase final en el caso de los procesos comunicativos uni-
direccionales (correspondencia, correo electronico, intercambio de mensajeria,
...), en relacion al tratamiento otorgado a la comunicacion recibida. Encontramos
tres posiciones respecto al alcance final de la garantia de secreto.

Una primera posicion doctrinal, ampliamente garantista aunque minoritaria (El-
vira Perales, Ridaura Martinez), apuesta por extender la proteccion del derecho
fundamental a los mensajes recibidos por el destinatario mientras se encuentren
almacenados en el dispositivo y software gestor de la comunicacion; es decir, la
proteccion se hace depender de la ubicacion de la comunicacion recibida.
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Un segundo criterio distingue entre el mensaje leido, o no, por su destinatario.
Para esta posicion, mayoritaria en la doctrina (Jiménez Campo, Zoco Zabala,
Fernandez Rodriguez, entre otros), la finalizacion del proceso comunicativo vy,
por tanto, de la aplicacion del derecho, tiene lugar con la toma de conocimiento
por parte del destinatario del contenido de la comunicacion o, mas bien, dada
la dificultad de constatar el conocimiento efectivo, con la apertura del mensaje,
que opera como presuncion de conocimiento. La comunicacién recibida pero
no abierta es, para estos autores, comunicacion en curso y, por tanto, amparada
por el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Una vez abierta,
sin embargo, debera acogerse a proteccion en otros derechos como la intimidad
o la proteccion de datos.

Una tercera posicion, que defendemos, entiende que la recepcion supone ya fi-
nalizacion del proceso comunicativo en un sentido constitucional. Al igual que la
proteccion se inicia con la participacion del tercero en el proceso comunicativo,
también debe finalizar cuando el prestador del servicio deja de estar presente,
lo que normalmente tiene lugar con la recepcion de la carta o correo electronico
por parte de su destinatario. Esta interpretacion salva, por un lado, los proble-
mas para determinar tanto el conocimiento efectivo del mensaje por parte del
destinatario, cuanto la apertura de la comunicacion. Pero, sobre todo, esta es la
interpretacion mas coherente y ajustada a la naturaleza constitucional del dere-
cho, pues parece logico que la garantia de secreto venga inicamente orientada
a contrarrestar la vulnerabilidad de las comunicaciones mientras se soportan
por el medio técnico.

Dicha vulnerabilidad esta vinculada a la idea de dominio sobre la comunicacion.
Mientras la comunicacion transita, los comunicantes pierden el control en favor
del prestador del soporte, pero, recibido el mensaje, y con independencia del
momento en que acceda a su contenido, el destinatario recupera el control so-
bre la comunicacion y solo a €l corresponde defender su confidencialidad. Con
la recepcidn nace para el destinatario la posibilidad de conservar o deshacerse
del mensaje, no existiendo ya una justificacion razonable para la garantia formal
de secreto.

La comunicacion recibida en nada se distingue del resto de documentacion o
informacion a disposicion de su titular que, aunque se trate de informacion sen-
sible, o esté protegida mediante los estandares al uso, encontrara proteccion en
otros derechos como la intimidad o la inviolabilidad del domicilio.

Por la misma razon, también debera considerarse protegida por el secreto de las
comunicaciones la intervencion que tenga lugar en el mismo momento de recep-
cion de la comunicacion por su destinatario, o que se produce, por ejemplo, en los
casos de registro remoto de dispositivos comunicativos y en los que el receptor
no tiene posibilidad alguna de decidir el destino de la comunicacion, pues recibe
la comunicacién de forma simultanea al sujeto que la interviene.
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I11. SECRETO JURIDICAMENTE GARANTIZADO

La nocion juridica de secreto es extremadamente compleja, debido en parte a la
diversidad de categorias que el ordenamiento tutela recurriendo a este término:
secreto profesional, secretos de empresa, secretos oficiales, secreto de sumario,
etc.; lo que dificulta la construccion de un concepto univoco.

En su acepcion comun secreto es aquello que esta oculto, ignorado, escondido y
separado de la vista o del conocimiento de los demas. El secreto posee, por tanto,
una naturaleza relacional, transitiva. El conocimiento se mantiene oculto siem-
pre y en todo caso respecto de alguien y algo. Hablar de secreto presupone una
pluralidad de sujetos: aquellos que poseen el conocimiento y aquellos respecto
de los cuales se mantiene oculto.

En su dimension juridica, la proteccion de una determinada relacion a través del
concepto de secreto no responde a la cualidad intrinseca de lo que se tutela, ni
a un deseo de quien dispone del conocimiento que oculta. La garantia juridica de
secreto debe exigir, en coherencia con la vocacion de generalidad de las normas,
algo mas, un plus que confiera legitimidad al Estado para amparar la ocultacién
de determinados conocimientos; lo que sucede cuando tal ocultacion aprovecha
—o su revelacion dana— a un bien que el ordenamiento tutela. El secreto es, por
tanto, una atribucion normativa teleoldgicamente fundamentada.

Esta relacion habilita una dualidad o (potencial) disociacion entre el secreto nor-
mativamente previsto y el bien juridico que a su amparo se pretende proteger. El
secreto posee un caracter instrumental previsto por el ordenamiento al servicio
de un interés juridicamente relevante precisado de tutela. De forma que se utiliza
por el ordenamiento como instrumento para proteger la intimidad —deber de se-
creto profesional—, la propiedad industrial e intelectual y la libre competencia —
secretos de empresa—, la libertad religiosa —secreto sacramental—, los derechos
a comunicar y recibir informacion veraz —secreto profesional del periodista—,
la proteccion de datos personales —secreto estadistico—, el estatus funcionarial
y la buena marcha de la Administracion —deber de secreto de los funcionarios
publicos—, la libre participacion politica —sufragio secreto—, la tutela judicial
efectiva —secreto sumarial—, la seguridad del Estado —secretos oficiales—, o la
libertad de las comunicaciones —secreto de las comunicaciones—.

El secreto presenta, ademas, una doble dimension imperfecta, la que media entre
secreto y confidencialidad.

El secreto se configura como una barrera que impide el acceso al conocimiento
vedado. No hay secreto para quienes legitimamente poseen ese conocimiento
oculto que se califica como tal. Para ellos regira, en su caso, un deber de guardar
oculto el conocimiento calificado como secreto: se tratara pues de un deber de
reserva o confidencialidad, que presupone un circulo de cognoscibilidad limitado
que impide su disposicion respecto de terceros.
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El ordenamiento recurre al concepto de secreto tanto para impedir que terceros
accedan a un conocimiento poseido por un namero limitado de personas, como
para evitar que estos lo difundan. Sin embargo, esta doble dimension del secreto
es imperfecta por cuanto que no se cumple en todos los casos contemplados
en el ordenamiento: la calificacion normativa de secreto no supone, de manera
automatica, el nacimiento de un deber de confidencialidad.

1. Ambito objetivo del secreto de las comunicaciones

En lo que aqui interesa, el secreto en el art. 18.3 CE se configura como un atributo
de los procesos comunicativos mediante medios técnicos. El conocimiento ve-
dado se identifica con el proceso comunicativo en su totalidad. Siendo el secreto
un recurso para mantener oculto un determinado conocimiento, no es posible,
sin quebrar su coherencia, condicionar su ocultacion a que el conocimiento pro-
tegido satisfaga requisito material alguno, pues su comprobacion desactivaria su
objeto. Por ello, tempranamente la jurisprudencia constitucional consider6 que
«el concepto de “secreto” en el art. 18.3 tiene un caracter “formal”, en el sentido
de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o
no el objeto de la comunicacién misma al &mbito de lo personal, lo intimo o lo
reservado» (STC 114,/1984).

El art. 18.3 CE garantiza, por tanto, la ocultacion de aquellos procesos comu-
nicativos que se llevan a cabo a través de determinados medios técnicos y ello
con independencia de que el mensaje sea intimo o notorio, o incluso de que tal
mensaje exista. Si el secreto se predica del proceso comunicativo, al margen de la
existencia o caracter de su contenido, su ambito objetivo, los conocimientos cuya
ocultacion se garantizan, deben ser todos aquellos que se generan con ocasion
de dicha accion, desde la puesta en marcha y hasta la finalizacion del proceso
comunicativo, cubriendo todos los elementos que tal proceso alberga: la exis-
tencia misma de la comunicacion, su contenido (mensaje) y el resto de los datos
que se generan con su activacion (los denominados datos de trafico o asociados).

En estos ultimos anidan las mayores discrepancias doctrinales respecto de su
encuadramiento iusfundamental. El reconocimiento de estos datos como parte
integrante del objeto del derecho al secreto de las comunicaciones se declar6
tempranamente por el Tribunal Constitucional en sentencia 114/1984, fruto de
la integracion, via 10.2 CE, de la interpretacion que el TEDH habia realizado en
su Sentencia de 2 de agosto del mismo afio (Malone c. Reino Unido). No obstante,
las actuales posibilidades técnicas permiten a los prestadores de servicios de
telecomunicaciones recopilar también datos no estrictamente vinculados con
concretos procesos de comunicacion, lo que requiere deslindar aquellas cate-
gorias de datos que forman parte del objeto del derecho de aquellas otras que,
en su caso, encontraran proteccion en otros derechos.

Determinantes para el derecho fundamental son los datos de trafico en sentido
estricto, esto es, aquellos que tienen su origen en el proceso de comunicacion y
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que no existirian si aquél no se hubiera activado. En esta categoria se incluyen
los datos indicativos del origen de la comunicacion (p.ej., namero de teléfono del
emisor), del destino de la comunicacion, de la ruta seguida por la comunicacion
o encaminamiento, del momento y duracion de la comunicacion, del volumen de
la informacién transmitida y del tipo de comunicacién. Por otro lado, seran datos
eventualmente de trafico aquellos que ocasionalmente pueden ser calificados,
o no, como de trafico: lo que sucede porque no siempre aparecen vinculados a
procesos de comunicacion. El mejor ejemplo es el de los datos de localizacion.
Por tltimo, quedan excluidos del concepto de datos de trafico, los «datos de sus-
cripcion o de abonado», aquellos que el prestador del servicio de comunicacion
recaba del abonado al suscribir el contrato.

Pues bien, solo los primeros forman parte del derecho fundamental, y solo en
tanto se proceda a su intervencion sobre procesos comunicativos en curso. El
acceso a datos de trafico referidos a comunicaciones pretéritas y almacenados en
soportes fisicos quedaran al amparo de los derechos fundamentales a la protec-
cion de datos o a la intimidad, segin se encuentren en poder de los prestadores
de servicios o de los propios comunicantes. Seran, por tanto, la pertenencia
funcional a una concreta comunicacion (ambito objetivo) y la inmision durante
el transito comunicativo (dmbito temporal) los elementos que determinen que un
dato vinculado a las comunicaciones se incluye en el objeto del derecho protegido
por el art. 18.3 CE.

2. Ambito subjetivo del secreto

El art. 18.3 exige para que se entienda vulnerado, en coherencia con el recurso
al concepto de secreto para garantizar la inaccesibilidad a las comunicaciones,
que el acceso al conocimiento cuya ocultacion se protege provenga de un tercero
ajeno a quienes ya lo poseen. Por ello, acertada y tempranamente, el maximo in-
térprete constitucional afirmo que este derecho «no puede oponerse, sin quebrar
su sentido constitucional, frente a quien tomo parte en la comunicacién misma
asi protegida» (STC 114,/1984).

La comunicacion es una transmision de expresiones de sentido que, una vez
recibida por su destinatario, se integra en su esfera intelectual. Supone necesa-
riamente el levantamiento de su ocultacion a favor del destinatario comunica-
cional. Por tanto, la retencion del contenido de la comunicacion por parte de su
destinatario, sea de forma fisica, como en el caso de la correspondencia inter-
cambiada, o mediante grabacion o reproduccion, no supone vulneracion alguna
del derecho en la medida en que no hay —no puede haber— ruptura del secreto.

Tampoco opera completamente el secreto respecto al prestador del servicio
soporte de la comunicacién. Aun cuando tiene la consideraciéon de «tercero
ajeno a la comunicacion», por cuanto no emite, ni a €l se dirigen, las expresio-
nes de sentido en cuyo intercambio la comunicacion consiste, requiere, para
proporcionar su necesaria intermediacion técnica, del acceso a determinados

Constitucion y secreto de las comunicaciones: desafios tecnologicos
para el derecho fundamental. Juan Océn Garcia 97



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

elementos de la comunicacion que, para el resto, permanecen sujetos a secre-
to. Asi sucede con aquellos datos que necesita conocer para hacer posible la
comunicacion y, en su caso, para facturarla: la existencia de la comunicacion,
desde luego, pero también otros datos externos que permiten su activacion
técnica —identidad de los comunicantes (o de los titulares de la «linea»), fe-
cha, hora de inicio y fin y, por tanto, duracion, etc.— y, en ocasiones, el propio
mensaje transmitido (piénsese en las comunicaciones telegraficas o en otras
modalidades que requieren constancia de su contenido, como el burofax o el
servicio de telegrama online).

Por tanto, frente al prestador del servicio de comunicaciones, serd oponible el
secreto en todo aquello que no resulte técnicamente preciso para hacer posible
la comunicacion y el correspondiente abono de la prestacion proporcionada; en
iguales condiciones que para cualquier otro tercero ajeno. Pero ademas, para
garantizar completamente la inaccesibilidad de las comunicaciones, el orde-
namiento activa respecto del prestador del servicio el mecanismo oportuno
para impedir que el conocimiento rebase el circulo reducido de personas que lo
poseen, quedando asi sujeto a un deber de confidencialidad, del que solo podra
ser dispensado con arreglo a norma juridica.

3. El secreto tecnolégicamente garantizado

El derecho fundamental al secreto de las comunicaciones se cimienta subs-
tancialmente sobre dos mecanismos. Por un lado, la prohibicion de descubrir
el proceso comunicativo blindado con el secreto. Por otro, la prohibicion de
revelar aquello conocido bajo condicion de confidencialidad. Estas dos técnicas
resultan en principio suficientes para evitar potenciales intromisiones en los
sistemas comunicativos tradicionales y ademas se adectian a la estructura que
la norma iusfundamental dispone, al garantizar el secreto y, a su vez, permitir
su alzamiento en los casos previstos.

No obstante, la incorporacion por defecto de técnicas de cifrado extremo a
extremo a plataformas comunicativas de uso generalizado ha alterado nota-
blemente este esquema, por cuanto buena parte de las comunicaciones inter-
cambiadas cada dia resulten ilegibles por terceros en caso de ser interceptadas
mientras transitan por la red.

La criptografia mantiene con el derecho al secreto de las comunicaciones una
relacion inevitablemente ambivalente, pues si bien refuerza materialmente el
secreto comunicacional, obstaculiza su legitima desactivacion también en los
casos constitucionalmente permitidos. Por ello, la generalizacion de su uso ha
provocado la reaccion de los Estados que, al ver limitada su capacidad legitima
de interceptar comunicaciones y, por tanto, sus funciones de mantenimiento
de la seguridad publica y persecucion delictiva, han propuesto establecer res-
tricciones de uso. Las eventuales soluciones en este fragil binomio libertad-se-
guridad, abarcarian desde la absoluta prohibicion del uso de criptografia hasta
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su total libertad. Se hace en todo caso necesario determinar en qué medida el
reconocimiento de un derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
puede influir en los posibles modos de regular el uso de técnicas de cifrado.

Su contenido esencial, aquello que se impone a la voluntad del legislador, se
identifica con la prohibicion constitucional de desvelar la comunicacion, a la vez
que eximir de dicha prohibicion, en los presupuestos legalmente dispuestos y
con la debida autorizacion judicial. La criptografia, sin embargo, guarda con el
derecho fundamental una relacion de instrumentalidad en la que claramente
puede diferenciarse derecho protegido y artificio tecnoldgico para su preser-
vacion, pero en ningun caso el uso de la criptografia forma parte del contenido
esencial del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones- Por tanto,
no puede identificarse en el art. 18.3 CE un derecho constitucionalmente ga-
rantizado a la utilizacion de sistemas de cifrado de comunicaciones.

La decision sobre el modo de regular la criptografia es, por tanto, de caracter
politico. Sin embargo, no se trata de una decision incondicionada pues, en la
medida en que el uso de la criptografia puede incidir, como garantia material
de caracter tecnolégico, en la efectividad del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones —y en la de otros— debera tener en cuenta el sistema
iusfundamental que la Constitucion configura. Los derechos fundamentales
poseen una dimension objetiva que se proyecta sobre el ordenamiento juri-
dico y se comportan como directrices constitucionales y reglas de actuacion
legislativa, obligando a los poderes publicos a contribuir a su efectividad. Por
ello, en la medida en que el art. 18 CE enuncia una serie de derechos tendentes
a garantizar espacios de inmunidad en la vida privada del individuo y a cuya
efectividad puede contribuir el uso de técnicas de cifrado, su total prohibicion
no es una opcion atendible.

La solucion pasa por adoptar un sistema que permita el uso de técnicas de
cifrado y, al mismo tiempo, garantice el normal desarrollo de las actividades
estatales dirigidas a salvaguardar la seguridad. Las soluciones exploradas son
diversas, y abarcan desde la imposicion de sistemas de deposito y recuperacion
de claves hasta la aplicacion de técnicas de criptoanalisis sobre comunicacio-
nes intervenidas. En la actualidad, la técnica que se ha reputado como mas
eficaz consiste en acceder a las comunicaciones en aquellos momentos en que
el cifrado no resulta operativo, recurriendo a programas de registro remo-
to de dispositivos como Pegasus, de maxima actualidad mientras se escriben
estas lineas. No existe, sin embargo, una tnica solucion, sino que la decision
de recurrir a una u otra de las técnicas disponibles dependera de la eficacia'y
proporcionalidad de su uso en el caso concreto.
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IV. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES

El secreto de las comunicaciones no se garantiza por la norma iusfundamen-
tal disponiendo una incondicional prohibicion de ruptura, sino previendo las
condiciones para su levantamiento constitucionalmente legitimo. Asi pues, la
posibilidad de levantar el secreto de las comunicaciones constituye un limite
al derecho fundamental previsto en el 18.3 CE, pues supone la negacion a una
persona concreta (y sobre unas concretas comunicaciones durante un tiempo
concreto) de una conducta que inicialmente esta protegida por el derecho: la
garantia de secreto, la prohibicion de su ruptura.

No obstante, la literalidad del precepto identifica de forma explicita tnica-
mente el 6rgano encargado de autorizar tal posibilidad: el juez. Esta prevision
limitativa no es, sin embargo, premisa suficiente para que el 6rgano judicial
habilitado constitucionalmente pueda alzar el secreto, sino que requiere de la
previa actividad del legislador para precisar, no solo el concreto 6rgano judi-
cial competente y el procedimiento oportuno, sino también los presupuestos
y condiciones en que el juez, ex lege, puede autorizar su practica. La explicita
prevision de la necesidad de resolucion judicial en el 18.3 CE debe, por tanto,
ser vista como una garantia de segundo grado: en aquellos supuestos en que el
legislador posibilite alzar el secreto debe ser el juez quien lo autorice, pero en
estricta observancia de lo dispuesto por aquél.

El ordenamiento infraconstitucional espanol nunca ha estado —desde la entrada
en vigor de la Constitucion y, por tanto, desde el reconocimiento del derecho
fundamental que venimos considerando— carente de norma que permitiese al
juez, en la fase instructora del proceso penal, alzar el secreto de determinadas
comunicaciones. La Ley de Enjuiciamiento Criminal preveia ya desde 1882 la
posible intervencion de la correspondencia postal y telegrafica del procesado.
Sin embargo, la reserva de ley no se colma con la mera existencia de la medida
limitativa del derecho fundamental, sino que, en atencion a los principios de
seguridad juridica e igualdad en la aplicacion de las normas, la ley que la desa-
rrolle debe satisfacer criterios de previsibilidad y precision.

El problema al momento de aprobarse la Constitucion se encontraba precisa-
mente en la insuficiencia de la regulacion legal del limite, y ello tanto por la
falta de prevision expresa de la posibilidad de intervenir ciertas comunicacio-
nes —hasta 1988 no se regula, pese a su practica frecuente, la intervencién de
comunicaciones telefénicas en la LECrim— como, colmado lo anterior, por la
escasa precision de los presupuestos y condiciones fijados en la norma para
llevar a cabo tal actuacion.

Las carencias en la calidad de la ley habilitante de la intervencion fueron ad-
vertidas por diversas resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(asuntos Valenzuela Contreras y Prado Bugallo), senialando que la ley espanola
no cumplia con las exigencias debidas de accesibilidad y precision. Sin embargo,
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el Tribunal Constitucional consider6 que no eran contrarias a la Constitucion
las autorizaciones de intervencion de formas de comunicaciones no reguladas
que, atendidas las garantias previstas para la correspondencia, acogieran una
rigurosa motivacion del juicio de oportunidad y la proporcionalidad de la inter-
vencion, diferenciando asi entre el peligro del actuar arbitrario que la ausencia
de precision legislativa pudiera conllevar y el hecho de que el juez, efectivamente,
hubiera actuado arbitrariamente (STC 49/1999) y permitiendo, por tanto, sanar
las insuficiencias de la norma por el buen hacer judicial en su aplicacion.

La solucién llegara finalmente con la aprobacion, diecisiete afios después de la
primera condena del TEDH a Espaiia, de la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre,
de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de
las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecno-
logica. La reforma incorpora al articulado de la LECrim, como expresamente
reconoce su Preambulo, los criterios que jurisprudencialmente habian sido se-
nalados como de necesaria observancia y, efectivamente, resultan perfectamente
reconocibles todas y cada una de las garantias que el TEDH habia considerado
que debian estar presentes en la ley para entenderla conforme al Convenio en
términos de previsibilidad y precision (entre otras, la prevision de un catalogo de
delitos que permiten la activacion de la medida, su duracion o su control judicial).

V. CONCLUSIONES

I. El articulo 18.3 de la Constitucion espafola de 1978 garantiza un derecho fun-
damental autonomo dirigido a descartar los riesgos propios de los procesos co-
municativos a través de medios técnicos, asi como los derivados de la necesaria
participacion de un tercero. De ahi que la garantia iusfundamental se disocie del
contenido comunicado: el secreto posee naturaleza formal y protege el proceso
comunicativo en su totalidad.

El objeto del derecho fundamental se configura como prohibicion dirigida al po-
der publico. El art. 18.3 CE veda la intervencion de las comunicaciones mediante
su secreto y, de este modo, las asegura exentas de injerencias no autorizadas o
consentidas. Tal prohibicion no es absoluta, sino sujeta a excepcion en deter-
minadas circunstancias. La norma se estructura a partir de dos proposiciones
tipicas comunes a todos los ordenamientos: la garantia de secreto y posibilidad
de su levantamiento judicial. El contenido del derecho consiste en la facultad
de su titular de reaccionar frente al incumplimiento de la prohibicion o la inob-
servancia de las condiciones constitucionalmente previstas para excepcionarla.

II. El espacio de autodeterminacion viene delimitado en la norma iusfundamental
por los conceptos de «comunicacion» y «secreto». A falta de definicion normativa
expresa, el concepto de comunicacion del art. 18.3 CE resulta de la concurrencia
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del concepto de secreto, de las caracteristicas comunes a los medios expresa-
mente enunciados en el precepto, y de los bienes y valores juridicos fundamento
del derecho. Las comunicaciones que se benefician de la garantia de secreto son
asi las consistentes en un intercambio de expresiones de sentido, entre personas
determinadas y mediante soportes que permiten su transmision en canal cerrado.

La eficacia temporal del derecho no alcanza a todas las fases del proceso comu-
nicativo en abstracto, sino tan solo a aquellas en que la vulnerabilidad asociada
a la dependencia técnica del tercero requiere la garantia formal de secreto. El
secreto despliega su eficacia en aquellas fases en que el tercero prestador del
servicio comparte el control de la comunicacion con los interlocutores.

En el caso de comunicaciones bidireccionales simultaneas —telefonia o videote-
lefonia— la garantia de secreto nace con la activacion del soporte por el emisor
y cesa con su desactivacion por todos los intervinientes en el proceso comuni-
cativo. En comunicaciones unidireccionales de tracto alternativo —correspon-
dencia, telegrafia o mensajeria telematica— el secreto opera desde que el emisor
cede el control de la comunicacion al tercero prestador y hasta su recuperacion
por el destinatario con la recepcion del mensaje. Y ello con independencia del
momento en que se produzca el acceso intelectual a su contenido o se lleve a
cabo la apertura de la comunicacion como presuncion de conocimiento. Con la
desactivacion del soporte o la recepcion del mensaje los registros resultantes del
proceso comunicativo devienen datos estaticos ajenos al objeto de este derecho.

I11. El concepto de secreto de nuestro ordenamiento juridico reconoce un do-
minio del conocimiento por parte del sujeto habilitado y una facultad de exclu-
sion del acceso de terceros. Todo ello al servicio de bienes y valores juridicos
constitucionales.

En el art. 18.3 CE el ambito objetivo del secreto se predica del proceso comuni-
cativo en todos sus aspectos: existencia, contenido comunicado y datos asocia-
dos tales como circunstancias del proceso, fecha, duracion o identificacion de
los medios utilizados. Desde un punto de vista subjetivo, el secreto supone un
limite al conocimiento ajeno, por lo que no opera entre los participantes en el
proceso comunicativo. Tampoco opera frente al prestador del servicio respecto
de aquellos datos precisos a su funcion de intermediarlo; sobre ellos rige un de-
ber de confidencialidad del que, no obstante, puede ser dispensado con arreglo
a norma juridica habilitante.

El recurso al cifrado no forma parte del contenido esencial del derecho funda-
mental, sino que guarda con €l una relacion de instrumentalidad: una cosa es el
derecho protegido y otra el artificio técnico al servicio de su preservacion. Por
tanto, la decision politica sobre la regulacion del uso de criptografia solo puede
serlo de oportunidad; y hasta el limite del respeto de la dimension objetiva del
sistema iusfundamental que la Constitucion configura.
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En tal sentido, se propone:

1. El rechazo de una prohibicion absoluta de su utilizacion como técnica de pro-
teccion del secreto.

2. Su reduccion a un uso mediante protocolos descriptores de los supuestos de
acceso y desactivacion de la proteccion encriptada de una comunicacion concreta.

3. Los supuestos podrian consistir, en el estado actual del conocimiento cienti-
fico tecnologico, en el recurso a técnicas desactivadoras mediante suplantacion,
criptoanalisis, registro remoto y establecimiento de deberes de colaboracion de
terceros

4. Los instrumentos anteriores son preferibles, en atencion a los bienes juridicos
en juego en el art. 18.3 CE, al establecimiento de una regulacion general de los
elementos internos de los sistemas de cifrado, como sucede en el régimen de
deposito y recuperacion de claves.

IV. La mera activacion de un proceso comunicativo incluye, con independencia
de su contenido y resultado, un conjunto de datos técnicos indicativos del ori-
gen y destino de la comunicacion, encaminamiento, datos temporales, volumen
de la informacioén transmitida y tipo de comunicacién. Estos datos de trafico se
suman a aquéllos que el proveedor de servicios de comunicaciones posee como
resultado de la relacion contractual que mantiene con su cliente y que son ajenos
al proceso de comunicacion concreto.

Sélo los primeros —datos de trafico de la comunicacioén concreta— forman parte
del objeto del derecho al secreto de las comunicaciones; y solo cuando nacen
y permanecen como parte indisociable del proceso comunicativo en curso. El
acceso a datos de trafico de comunicaciones finalizadas, y por tanto obrantes
en los dispositivos de los comunicantes o en poder del prestador del servicio
de comunicaciones, en correcto cumplimiento del deber legal de conservacion,
excede del objeto del art. 18.3 CE. Su tutela podra corresponder, en su caso, a
otros derechos como la intimidad o la proteccion de datos de caracter personal.

V. El secreto de las comunicaciones no posee caracter absoluto, sino que incluye
un espacio de injerencia constitucionalmente conforme.

La posibilidad de levantar el secreto de las comunicaciones constituye un limite
al ejercicio del derecho fundamental previsto en el art. 18.3 CE. Pese a que la
literalidad del precepto solo alude al 6rgano judicial, se trata de una habilitacion
de segundo grado que requiere la previa intervencion del legislador para regular
su procedimiento y presupuestos.
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Ademas del respeto al contenido esencial del derecho, la ley debe satisfacer crite-
rios de previsibilidad y precision en el desarrollo del limite, y hallar fundamento
en la proteccion de un bien o interés juridico constitucionalmente legitimo.

Por su parte, la decision judicial de intervencion de comunicaciones debera aten-
der, ademas de a los presupuestos legislativamente dispuestos, a la necesaria
superacion del juicio de proporcionalidad.
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I. EVOLUCION CRONOLOGICA DE LA INVESTIGACION:
DE LA TESINA A LA TESIS DOCTORAL

No estamos descubriendo la poélvora si admitimos que el resultado final de una
investigacion suele distar de la idea inicial. Este hecho dista de ser indeseable, por
el contrario, es una buena noticia. Admitir la evolucion de una investigacion es
corroborar su madurez. Si, por el contrario, un investigador no evoluciona de la
mano de su investigacion no estaremos ante un verdadero trabajo de ese calado.

En nuestra opinion, investigar es mas que corroborar varias hipotesis. Es cierto
que las hipotesis son esenciales en cualquier investigacion, pero creemos que
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son el medio y no constituyen un fin en si mismo. Plantearse diferentes hipotesis
y el afan por comprobarlas acttian como el combustible que nos hace avanzar.
Es cierto que la finalidad de una investigacion es argumentar en base a derecho
una respuesta afirmativa, negativa o incluso eclécticas a las hipotesis iniciales,
pero también es muy importante lo aprendido por el investigador en este camino.

Como apuntabamos, la energia en la investigacion la suministra el interés en re-
solver una o varias hipoétesis y, precisamente, en nuestro trabajo se trataron de
resolver un gran numero. Estas, como veremos, parten de un origen (y a partir
de ese momento todo comienza a fluir). En cambio, como apuntabamos al final
del parrafo anterior, no consideramos que dar solucion a las hipétesis planteadas
sea lo mas importante en la realizacion de una tesis doctoral. Sin duda, lo més
importante son las habilidades que un trabajo de este calado aporta a quien lo
realiza. Entre estas habilidades, imprescindibles para el devenir de una carrera
investigadora, destacan la mejora de la lectura, la escritura, la argumentacion, la
capacidad de empatizar con ideas no compartidas o la humildad, pues hay tra-
bajos impresionantes por el ancho mundo del Derecho Constitucional. A su vez,
la posibilidad de acudir a otras universidades a investigar contribuye a alcanzar
una vision cosmopolita del mundo y valorar su diversidad, también juridica.

La investigacion juridica no, es mas, ni menos, que leer y escribir. En nuestro
caso ha supuesto un enriquecimiento tanto personal como profesional, habiendo
interiorizado las habilidades anteriormente expuestas. Sin duda, el doctorado ha
supuesto una experiencia vital. Esta percepcion se ve acrecentada por el prin-
cipal cambio de rumbo que hizo que la idea inicial se modificara por lo que es
el trabajo final (tuvo lugar tras nuestra primera estancia de investigacion, en la
Universidad de California, Berkeley).

Un investigador no debe perder de vista estos matices que hacen grande la in-
vestigacion que se le encomienda y que constituyen una fuente de inspiracion
para el devenir de este tipo de trabajos que son a la vez solitarios y sociables. El
dia a dia en la biblioteca es, a veces, dificil y solitario, pero, por el contrario, el
contacto con la comunidad cientifica, la posibilidad de conocer otras culturas
académicas y el dialogo con los autores a través de las lecturas de sus libros y
articulos constituyen un valor afiadido a esta pasion convertida en profesion.

Sin querer partir de una falsa modestia, simplemente poner al lector en contexto
y evitarle sorpresas, nuestra tesis doctoral no es perfecta ni resuelve aspectos
imprescindibles para el devenir del Derecho Constitucional. La verdad es que
este nunca ha sido nuestro objetivo, sino que el principal ha sido aprender y en
ese camino, y con una magnifica direccion, todo ha ido fluyendo. Utilizando un
simil que, en ocasiones, utiliza mi director, el despegue se inicio segun lo espe-
rado, aunque con algo de retraso, algunas turbulencias han aparecido durante
el viaje, pero nada importante y, en cambio, el aterrizaje ha sido declarado de
emergencia (al parecer, esto no dista mucho de ser lo mas habitual). Este trabajo,
al fin, ha llegado a buen puerto, pero no debemos auto enganarnos. El camino de
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un investigador nunca se acaba, siempre queda espacio para el conocimiento y
lo mejor de este &mbito es que cuanto mas vas avanzando, te vas dando cuenta
su inmensidad, de la inmensidad del conocimiento.

El primer paso consistié en encontrar un ambito de actuacion, en buscar una
primera hipotesis. Para ello, tras acabar la licenciatura en derecho decidimos
empezar por la realizacion de una tesina de investigacion®. Este hito es de impor-
tancia por dos motivos. En primer lugar, porque la tesina de licenciatura cons-
tituyo nuestro primer acercamiento a la investigacion y, por tanto, nos permitio
aprender las técnicas investigadoras de primera mano. Y, en segundo lugar, por
el tema a tratar: la influencia de Europa en el proceso constituyente y las dos
reformas de la Constitucion Espanola.

Aquel trabajo trataba de demostrar la existencia de una cierta «idea de Europa»
tanto en el proceso constituyente como en las dos reformas constitucionales
posteriores. Esta hipotesis se confirmo en tres vertientes. Una consecuencia de
la influencia europea en el proceso constituyente de 1978 fue la calidad juridica
y el caracter mixto de nuestro texto constitucional. La presencia del constitu-
cionalismo europeo hizo que nuestra Construccion fuera mas original de lo que
a primera vista pueda parecer, ya que entremezcla las técnicas acogidas de las
constituciones europeas adaptadas al caso concreto de Espana, y a esto le afiade
técnicas propias de gran originalidad, como es el caso de las Comunidades Auto-
nomas. La influencia de las técnicas europeas combinadas con técnicas originales
hace que nuestra Constitucion tenga un gran componente de mestizaje.

La importancia de este estudio dista de encontrarse solo en sus conclusiones,
sino en el florecimiento de una forma de percibir el derecho constitucional que
ha sido muy importante en el desarrollo de nuestra tesis doctoral: la globalizacion
del derecho. Consideramos que un investigador en el Siglo XXI, y mas adn si se
centra en los DDHH, debe estar muy pendiente en las evoluciones internacionales
ya que estas tendran un gran impacto en las regulaciones internas. No podemos
perder de vista, se destaco a lo largo de esta tesis doctoral, que el clasico derecho
de produccion interna ha pasado a interaccionar con otra serie de normas, de
produccion externa, que ha revolucionado el mundo del derecho.

No es lo mismo la denominacion que el contenido, pero, incluso, podemos ir mas
alla al apreciar la diferente aplicacion de una misma norma dependiendo del
sistema juridico en el que se incardine. En definitiva, como ya adelant6 Ortega
y Gasset en el transcurso de los debates constituyentes de la II Reptblica, pero
sigue estando plenamente vigente: el «abecedario juridico» es comtn a todos los

2. SANCHEZ-MoLINA, Pablo (2012): Europa y la Constitucion: la idea europea de en las Cortes Cons-
tituyentes de 1978 y en las reformas constitucionales de 1992 y 2011, Memoria de licenciatura,
inédito.

La mayor proteccion de los derechos humanos.
Pablo Sanchez-Molina 108



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

pueblos, y que la originalidad de cada cual consiste sobre todo en la combinacion
de dichas «letras»®.

Con esta leccion aprendida durante un ano dejamos la investigacion de lado para
cursar el Master del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y la Uni-
versidad Internacional Menéndez Pelayo. Tras este importante paso, en el que
pudimos centrarnos en los ambitos esenciales de nuestra disciplina y hubo uno
que nos llamo¢ la atencion: la proteccion internacional de los DDHH. Comenzamos
a acercarnos a este ambito a través del derecho de sufragio contenido en el art.
23 CE y las otras formulas de participacion del art. 9.2 CE. De hecho, el Trabajo
Fin de Master presentado iba en esta linea al centrarse en las Elecciones al Par-
lamento Europeo, concretamente, en la transposicion en Espafa de las Directivas
93/109/CE y 2013/1/UE*.

Es cierto que el objeto de estudio se centr6 en la Union Europea, pero, también,
constituy6 nuestra primera aproximacion al analisis de un derecho en un ambito
supranacional. De hecho, en esta linea continuamos con otras publicaciones®. A
partir de ese momento decidimos dar el primer giro a nuestra linea de investi-
gacion y, para ello, comenzamos con la doctrina del margen de apreciacion en el
TEDH. Los primeros trabajos se centraron en analizar los dos ambitos, el electoral
y la doctrina del margen de apreciacion®.

La idea de comenzar con la doctrina del «margen de apreciacion nacional» sur-
gio por las dificultades de considerar la jurisprudencia que contenia este tipo de
pronunciamientos como aplicable por terceros Estados. Al iniciar la busqueda de
un tema de investigacion que estuviera englobado en la proteccion internacional

3. «Este articulo o el otro, es decir, las piezas del aparato gubernamental, podran haber sido
incluso transcritas de cartas forasteras. {No faltaba mas! El abecedario juridico, las piezas del
edificio civil son hoy comunes a todos los pueblos y usar otros sonidos elementales no fuere
sino arcaismo o extravagancia. La originalidad, pues, s6lo ha de existir en la combinaciéon. No
son las letras sueltas sino el enjambre de la palabra quien porta el sentido de quien es o no es
original», intervencion de José OrtEGA v GasseT en el Pleno del Congreso de los diputados en
la sesion de 4 de septiembre de 1931, Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, citado
por Oscar Arzaca ViiLaamiL (2005), en Derecho politico espanol segun la Constitucion de 1978
I, Constitucion y Fuentes del Derecho, 3% Ed, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Pag. 261.

4. SincHEzZ-MoLINA, Pablo (2013): Elecciones al Parlamento Europeo, Directiva 93/09/CE y Direc-
tiva 2013/1/UE. Analisis y necesidad de adaptacion del ordenamiento juridico espanol, Trabajo
Fin de Master en Derecho Constitucional del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y la
Universidad Internacional Menéndez Pelayo, inédito.

5. SANCHEZ-MoLINA, Pablo (2016): “El derecho de sufragio de los extranjeros: un analisis compara-
do” en Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 27, pags. 355-379.

6. SANcHEZ-MoLINa, Pablo (2014): “El margen de apreciacion nacional en las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres” en Revista Estudios
de Deusto, volumen 62/1 de 2014. Pags. 371-386. Y Sanchez-Molina, Pablo (2016): “Margen de
apreciacion nacional (en los sistemas de proteccion internacional de los Derechos Humanos)”
en Eunomia: revista en cultura de la legalidad, Tirant Lo Blanch, n°9, octubre 2015 - marzo
2016. Pags. 224-231.

La mayor proteccion de los derechos humanos.
Pablo Sanchez-Molina 109



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

de los Derechos Humanos nos dimos cuenta de la existencia de muchas y muy
buenas investigaciones sobre la doctrina del «margen de apreciacion nacional»
que, segan el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), con-
cede a los Estados parte el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Sin
embargo, nos sorprendio que la doctrina juridica no se haya ocupado, con muy
pocas excepciones, del importante problema que encierra el uso de esta técnica
que, a su vez, pueden hacer los tribunales nacionales de los Estados parte.

La idea que impregnaba nuestro primer proyecto de tesis que se ha mantenido
durante todo el desarrollo del trabajo, es la posibilidad de que, mediante la remi-
sion de los tribunales nacionales al margen de apreciacion que otorga el Tribunal
de Estrasburgo, se limite la proteccion constitucional interna de determinados
derechos. Esa practica es, ademas, doblemente paraddjica, pues el margen de
apreciacion supone una deferencia del TEDH a un Estado miembro porque cree
que sus tribunales nacionales estan en mejor disposicion, por su cercania a los
hechos, para apreciar o no la necesidad de una restriccion y elaborar su propio
estandar de proteccion. Por lo que no parece coherente que, mediante la aplica-
cion interna de esa doctrina, los tribunales nacionales de otro Estado miembro
renuncien a tomar la decision que, por los mismos criterios de mejor disposicion
y cercania, le habria correspondido tomar.

Este riesgo de mal uso de la doctrina del margen de apreciacion consumio el
primer afio de nuestra investigacion y nos sirvié para ahondar en un ambito com-
plicado desde un aspecto concreto. A su vez, nos conecto con otro de los puntos
cardinales de este trabajo: la clausula contenida en el art. 53 CEDH. De hecho, el
analisis de la doctrina del margen de apreciacion y su conexion con la regresion
de los DDHH ha dejado de erigirse en solitario como la preocupacion central de
nuestro trabajo, que ahora se encuentra compartida con otros problemas que
pasaremos a introducir en los siguientes parrafos.

La clausula contenida en el articulo 53 CEDH llamé nuestra atencion por sus
peculiares caracteristicas. Si partimos, en exclusiva, de los beneficios de los sis-
temas internacionales de proteccion de los Derechos Humanos corre el riesgo de
pasar desapercibida, pero si nos planteamos los riegos acapara un primer plano.
Su redaccion es sencilla: «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio
se interpretara en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos
y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes
de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta
sea parte». Pero si ahondamos en sus caracteristicas y funcionamiento encon-
tramos una interesante combinacion de aristas que cambid nuestra perspectiva
del trabajo y nos dejo absortos.

En analisis de la clausula de la mayor proteccion del CEDH ocupa un capitulo
de los cinco en los que se divide nuestra tesis doctoral, pero no es el prime-
ro de ellos. Tras las investigaciones previas y el analisis del uso de la doctrina
del margen de apreciacion, el art. 53 CEDH fue el siguiente siguiendo un orden
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temporal y ha sido el primer aspecto que, tras profundizar en €l, ha ocupado un
lugar importante en nuestro trabajo. Atn asi, ya hemos adelantado que no es el
primer capitulo. Su inclusion como capitulo tercero, como veremos, no se debe
a su menor importancia sino, precisamente, a que avances en la investigacion
nos llevaron a profundizar en otros aspectos que, en una correcta presentacion
sistematica, deben preceder a este para facilitar una mejor comprension global
de toda la problematica a la que nos hemos enfrentado.

Lo mas sorprendente del analisis de esta clausula, que trata de evitar que no
se respete el principio de subsidiariedad es la distancia entre su construccion
teodrica y su aplicacion practica. La légica de su inclusion es la misma que la de
su primer antecedente, al que nos referiremos a continuacion. En definitiva,
a su través se pretendia articular una formula para permitir la fijacion en un
texto, en este caso el CEDH, de estandares de proteccion que pudieran alcanzar
todos los Estados parte y, por otro, respetar el principio de subsidiariedad del
Convenio sobre la maxima de que constituye un minimo comun de proteccion.
Sin embargo, en la practica, se ha convertido en una clausula olvidada que no
ha sido activada por el TEDH.

Lo que pretende la clausula de mayor proteccion del art. 53 CEDH es, en Gltima
instancia, que se respete la configuracion de este instrumento internacional
como un suelo de proteccion que ningun Estado pueda limitar (con la excep-
cion de la doctrina del margen de apreciacion nacional citada anteriormente).
En cambio, el riesgo de incumplimiento no es solo este. No defendemos que
la labor del TEDH como garante de que los Estados parte respeten el nivel de
proteccion contenido en los derechos del CEDH sea menor; pero sobre esta
cuestion existen numerosas investigaciones. La doctrina, en muchas ocasiones,
se ha centrado en analizar el contenido de un derecho concreto, incluyendo su
contenido a tenor del propio precepto como de la jurisprudencia del TEDH y
que, como hemos hecho referencia, combina pronunciamientos extensivos con
otros mas restrictivos.

Defendemos que ademas del riesgo, digamos, tradicional, encontramos otro:
que los Estados puedan utilizar los instrumentos internacionales para limitar
su proteccion interna, aunque sin violar con ello el minimo comun de protec-
cion recogido en un tratado internacional de proteccion de los DDHH, en este
caso el del CEDH. En esas ocasiones, aunque un Estado parte no infringiera el
minimo establecido por el Convenio, si lo utilizaria para limitar derechos mas
protegidos por su propio ordenamiento. La logica seria diferente a las violacio-
nes tradicionales, al respetarse el contenido minimo, segun el Convenio, de un
derecho sustantivo concreto.

Encontramos dos vertientes dentro del art. 53 CEDH, una nacional y otra in-
terna internacional. Al analizar teéricamente el contenido de la clausula, tanto
de la del Convenio como de otros instrumentos internacionales, hemos com-
probado sus diferentes «personalidades». Nuestra hipoétesis sobre las diferentes
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«personalidades» explica el diferente comportamiento de clausulas de mayor
proteccion muy similares, dependiendo del ordenamiento juridico en el que se
enclaven. En el caso del art. 53 CEDH sus peculiaridades son dos. A ambas ya
hemos tenido ocasion de referirnos: la primera, la diferencia entre su configura-
cién tedrica y su aplicacion practica; la segunda, el contenido de la prohibicion de
limitacion a la que se refiere que, en el caso del CEDH, ademas de incluir el dere-
cho interno (vertiente nacional) incluye aquellos otros tratados internacionales
que haya ratificado una Alta Parte Contratante (vertiente interna internacional).

A pesar de que el art. 53 CEDH parece un precepto claro y conciso, su aplicacion
practica es sumamente complicada. Como «saving clause», no esta pensada para
blindar el contenido interno de los derechos, sino que busca, en exclusiva, evitar
un mal uso del CEDH, lo que no impide que cualquier Estado parte, en virtud
del principio de subsidiariedad, acometa por via interpretativa o, directamente,
a través de una modificacion normativa, la reduccion del nivel de proteccion
interno de un determinado derecho.

Por otro lado, la situacién se vuelve atin mas compleja cuando nos encontramos
ante casos en los que se combinan méas de un derecho. En estos casos complica-
dos la mayor proteccion de un derecho conlleva la limitacion de otros y la clausula
analizada perderia su efectividad. Si a ello se le suma su inexistente aplicacion
por el TEDH, nos podriamos llegar a preguntar para qué sirve en realidad. Es un
interrogante que quedo sin resolver en ese momento de la investigacion. Para
comprender el sentido de este tipo de previsiones habra que avanzar ain mas en
el desarrollo de nuestro trabajo.

El siguiente giro de nuestra investigacion consisti6 en localizar el origen de la
clausula de la mayor protecciéon de los DDHH. Para lograr adentrarnos en las
fuentes primarias que nos han permitido conocer el nacimiento de esta figura
ha sido clave nuestra estancia de investigacion en la Universidad de California,
Berkeley. En esta universidad tuvimos la oportunidad de acercarnos a un gran
numero de autores que, atando cabos, nos permitiéo conocer uno de los descu-
brimientos mas interesante de toda nuestra investigacion sobre el primer ins-
trumento internacional que recogi6 la clausula y los motivos de dicha inclusién
dentro de un derecho internacional muy cambiante.

Este descubrimiento partio de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, y la diferencia entre las limitaciones intrinsecas y extrinsecas. Las
primeras buscan evitar un menoscabo de las normas de un tratado, prohibiendo,
por ejemplo, el abuso de derecho. Las segundas, las limitaciones extrinsecas,
pretenden evitar que un tratado pueda menoscabar normas de otro. Precisa-
mente esta es una de las finalidades de la clausula de la mayor protecciéon en
el campo de los DDHH, aunque, como veremos, todo dependera del sistema
internacional ante el que nos encontremos.
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Una vez enmarcada conceptualmente la clausula de mayor proteccion dentro
del derecho de los tratados, estuvimos en condiciones de datar su origen: una
reforma de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
Pero, como hemos indicado, lo mas fascinante son los motivos de su inclusion.
Hasta el momento nos hemos limitado a describir la clausula en el CEDH y su
construccion teorica basada en impedir que el propio Convenio se utilice para
limitar regulaciones mas protectoras de los Estados que respetarian, en tltima
instancia, tanto el principio de subsidiariedad como su consideracion como un
minimo comuan de proteccion. En cambio, lo que nos ha aportado el conocer el
origen de la clausula ha ido mas alla, permitiéndonos conectar uno de los momen-
tos mas relevantes en la construccion del derecho internacional contemporaneo
con nuestro objeto de estudio.

Asi, en fechas cercanas a la finalizacion de la II Guerra Mundial, en la ciudad de
Filadelfia, se decidi6 incorporar a la Constitucion de la OIT una prevision decisiva
para la posterior expansion de este instrumento internacional. La incorporacion
de la clausula de la mayor proteccion en la Constitucion de la OIT buscaba superar
la siguiente dicotomia: ampliar los Estados parte y lograr niveles de proteccion
realistas para todos los trabajadores, sin que esto supusiese un freno en el avan-
ce de la proteccion de los derechos ya reconocidos. Se trat6 de combinar una
expansion universal con una proteccion efectiva. Una vez finalizada la segunda
gran guerra, la expansion se confirmo y la OIT pasoé a formar parte de la Orga-
nizacion de Naciones Unidas (ONU) como agencia especializada. La inclusion de
la clausula de la mayor proteccién permitio, por un lado, configurar un grado de
proteccion de los derechos asequible para todos los Estados parte, tanto indus-
trializados como en via de desarrollo, y, por otro, no resultar un lastre para el
nivel conseguido por los paises industrializados.

Ese razonamiento que, a su vez, constituyo la piedra angular en la relacion entre
los intereses de los trabajadores y la industria, condujo a una creciente estan-
darizacion de los derechos laborales hasta el minimo exigido. Ademas, su confi-
guracioén como un ambito sectorial en el que dificilmente podremos encontrar
conflicto de derechos, al primar las condiciones mas favorables para los traba-
jadores, ha facilitado su construccién tedrica mas pura. Como veremos, esto no
ha ocurrido en el resto de los instrumentos internacionales analizados, lo que
nos permitira formular nuestra hipotesis de las «diferentes personalidades» en
la segunda parte de nuestra investigacion.

Ademas de la importancia de conocer la logica del origen de la mayor proteccion
en el campo de los tratados internacionales sobre DDHH, su estudio constituy6
la primera publicacion sobre un aspecto recogido directamente en nuestra tesis
doctoral’. Con esta publicacion, y en otras ocasiones de las que se dara referencia

7. Sanchez-Molina, Pablo (2018): “El origen de la clausula de la mayor proteccién de los Derechos
Humanos” en Estudios de Deusto, Vol. 66, nim. 1, enero-junio, pags. 375-391.
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cuando sean traidas a colacion, se daba cumplimiento al Real Decreto 99,/2011,
de 28 de enero, por el que se regulan las ensenianzas oficiales de doctorado, que
contempla la publicacion previa, a modo de avance, de parte de la investigacion
que sustenta una tesis doctoral. Sin duda, el cambio de 6ptica en los estudios de
doctorado, en cuya version anterior la tesis debia permanecer rigurosamente
inédita hasta el momento de su defensa, facilita que la investigacion predoctoral
pueda ser sometida, antes de la colacion del grado de doctor, al control de la
comunidad académica. Asi, tanto a través de publicaciones como de participa-
ciones en congresos se permite al investigador novel contrastar sus resultados
con otros investigadores mas consolidados e incluir en el desarrollo del trabajo
matices que han enriquecido el resultado final. En nuestro caso fue muy im-
portante la participacion en el II Seminario de Trabajo: “Nuevos horizontes del
Derecho Constitucional”, celebrado en Leérida en febrero de 2018, en el que los
planteamientos principales de esta investigacion pudieron recibir un beneficioso
feedback de constitucionalistas de primer nivel.

La clausula de la mayor proteccion aparece en multitud de tratados internacio-
nales de proteccion de los DDHH. En nuestra tesis doctoral nos hemos centrado
en los instrumentos regionales mas importantes, dos europeos y uno americano.
Dentro de los europeos, como es sabido, nos encontramos, ademas del citado
CEDH, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE). Y, en
el sistema americano, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).

La hipotesis de las «diferentes personalidades» se potencia con los analisis de la
CDFUE y la CADH. En los casos del origen en la OIT y el CEDH la finalidad de la
clausula era la misma pero lo que variaba era su aplicacion practica. En cambio,
como veremos, y por diferentes motivos, las previsiones contenidas en la CDFUE
y en la CADH han actuado de forma diferente. En primer lugar, en el analisis de
la clausula del art. 53 CDFUE ha sido necesario adentrarnos en el analisis de la
Union Europea (UE). Como es sabido, su evolucion, hasta la fecha, culminoé con la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la consideracion de la CDFUE con valor
de tratado originario junto al Tratado de la Uniéon Europea (TUE) y el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). En este orden supranacional, el
derecho originario coexiste con otra serie de normas, de derecho de derivado.

Ademas, el derecho de la UE rige el principio de primacia en el ambito de sus
competencias. En materia de DDHH, esto implica que el estandar de proteccion
de la Union Europeo desplazara al nacional dentro de su ambito competencial.
Este aspecto es esencial para el devenir de la clausula de la mayor proteccion de
los DDHH en este ordenamiento juridico supranacional. Para llegar a la «perso-
nalidad» de la clausula del art 53 CDFUE partimos del contenido de la disposi-
cion y las explicaciones de la carta para, acto seguido, analizar su evoluciéon en
el proyecto de redaccion del Consejo Europeo de Colonia al Consejo Europeo
de Biarritz. A continuacion, nos centramos en la jurisprudencia al respecto para
concluir que nos encontramos ante una clausula con una personalidad muy dife-
rente a las analizadas hasta el momento. En su virtud, no prevalecera un estandar
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interno mas protector al reconocido por el derecho de la UE a no ser que la
limitacion afecte a la identidad nacional. En ocasiones, las clausulas se crean
con diferente finalidad de un tratado a otro y, en este caso, lo que buscaba el
legislador europeo al incluir la clausula era, precisamente, garantizar el respeto
del estandar de proteccion de los Estados miembros en aquellos supuestos que
no quedaban impregnados por el ambito de competencias de la Union.

En nuestra evolucion como investigador novel, probar una «personalidad» de la
clausula de la mayor proteccion diferente a la que dio lugar a su primer anteceden-
te fue muy importante. Esto demostraba la riqueza de este ambito y la importancia
del ordenamiento juridico ante el que nos encontremos. Aun asi, es logico que el
ambito de la UE, por sus especiales caracteristicas, contase con una clausula sui
generis. La sorpresa vino al comprobar que un instrumento muy proximo al que
dio lugar al origen de la clausula, la CADH, también contara con una personalidad
diferente. Es cierto que las causas son diferentes, en el caso del CDFUE prim¢ el
ordenamiento juridico en el que se enmarcaba, en cambio, la clausula de la CADH
estuvo influenciada, sobre todo, por la entidad de las violaciones y el activismo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Tras su origen, la
clausula del CEDH habia sido olvidada por el TEDH; en cambio, en el caso de la
CADH, la Corte IDH habia potenciado una clausula con una muy similar redaccion.
Como veremos, una numerosa jurisprudencia avala este extremo.

Nuestra tesis doctoral se iba completando, pero faltaba un elemento aglutinador.
Habiamos sido capaces de elaborar un analisis de la clausula de la mayor protec-
cién, pero no contabamos con un sustento tedrico que fuese mas alla. Asi, casi
por sorpresa, dimos con la teoria de la fragmentacion del derecho internacional
en nuestra estancia de investigacion en el instituto Max Planck de Heidelberg.
Una teoria que trataba de analizar las actuales consecuencias del pluralismo
legal existente. Su idea principal es que las técnicas de gestion del pluralismo
implementadas en el pasado, sobre todo a través de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados, no eran suficientes para la racionalizacion del
derecho internacional. La deficiente gestion de este pluralismo legal traia como
consecuencia su denostada fragmentacion. Por ello, algunos autores abogaban
por volver a la unidad del derecho internacional. En nuestra opinion, retrotraer-
nos en la evolucion de la globalizaciéon en el ambito juridico es impensable y lo
deseable es beneficiarnos de su potencial a través de nuevas técnicas para la
gestion racionalizada del pluralismo legal. Este es el papel que creemos que puede
atribuirse a la teoria del «constitucionalismo global».

El constitucionalismo global se nos presenta como una teoria facilitadora en la
buisqueda de la racionalizacion del pluralismo legal, dentro de la cual podemos
enmarcar la clausula de la mayor proteccion de los DDHH. Asi, una teoria par-
ticular con un origen claro estaria englobada, en nuestra opinion, en una teoria
general de gestion del pluralismo normativo en el ambito de los DDHH. Nuestro
objetivo disto mucho de buscar una teorizacion completa de estos dos fendéme-
nos complejos, sino que pretendio tan solo utilizar sus ensefianzas y defender los
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beneficios del pluralismo legal de los DDHH siempre que se haga un uso correcto
de la clausula de la mayor proteccion de los DDHH.

I1. BREVE RESUMEN DE LA TESIS DOCTORAL?

A través de nuestra Tesis Doctoral se analizaron las clausulas de mayor pro-
teccion de los derechos humanos. La clausula de la mayor proteccién en los
tratados sobre derechos humanos se configur6 con el objetivo de conciliar
la ampliacion del niumero de Estados parte y el mantenimiento del nivel de
proteccion de los derechos en los Estados. En concreto, nos detuvimos en las
previsiones contenidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea y la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Con caracter previo se examinaron dos teorizaciones
relevantes para comprender la gestion del actual pluralismo normativo: la frag-
mentacion del derecho internacional y el constitucionalismo global.

Tanto la fragmentacion del derecho internacional como el constitucionalismo
global parten de un concepto previo: el pluralismo legal, este concepto parte
del constitucionalismo multinivel en el ambito de los DDHH como nuevo para-
digma. La esencia de este fenbmeno, muy ligado a la globalizacién en el ambito
juridico, la encontramos en la convivencia de diferentes fuentes de produccion
del derecho dentro de un mismo ordenamiento juridico. El clasico derecho de
produccion interna interacciona con otra serie de normas de produccion ex-
terna que, a pesar de provenir de una instancia internacional, pasan a forman
parte del ordenamiento juridico nacional. Dicho esto, por fragmentacion nos
referiremos a su concepcion como consecuencia del pluralismo legal. Esta con-
secuencia, atendera, principalmente, al fracaso de los mecanismos tradicionales
en la gestion de dicho pluralismo.

En cambio, la idea de constitucionalismo global, a nuestro modo de entender,
se focaliza en un campo de actuacion anterior, al no atender a las consecuen-
cias de la gestion del pluralismo sino a la propia gestion del mismo. A través del
constitucionalismo global se han propuesto nuevas técnicas de gestion de la
pluralidad que operan a través de la aplicacion de principios constitucionales al
derecho internacional. El pluralismo legal en el ambito de los DDHH no es solo
inevitable, sino deseable. Esta pluralidad ha propiciado la configuracion de unos
canales de comunicacion que han revolucionado el mundo del derecho. Una de
las consecuencias mas interesantes radica en el intercambio de informaciéon

8. Su titulo original era: “La «mayor protecciéon» como criterio racionalizador de la fragmen-
tacion de los Derechos Humanos en el Constitucionalismo Global (Las diferentes «personali-
dades» de las clausulas de mayor proteccion en el CEDH, la CDFUE y la CADH)"
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en la basqueda de un enriquecimiento mutuo, lo que se ha denominado “cross
fertilization”. En este punto del relato es donde se percibe la importancia de la
clausula de la mayor proteccion de los DDHH como un mecanismo favorecedor
de la racionalizacion de dicho pluralismo.

El origen de la clausula de la mayor proteccién de los DDHH se remonta a cuatro
semanas antes del Desembarco de Normandia. A la reunion en Filadelfia acudie-
ron representantes de los 41 Estados miembros de la OIT y en el seno de dicha
reunion se produjo una reforma que afiadio al texto original una serie de dispo-
siciones, entre las que se encontraba una clausula ideada para dar respuesta a la
problematica planteada ante la expansion de la OIT al resto de continentes. Ante
esta disyuntiva se encontro la Organizacion Internacional del Trabajo: ampliar
los Estados parte sin limitar la proteccion y el grado de cumplimiento de los de-
rechos. No bastaba con una mera limitacion de los derechos consagrados en la
ILO original para que la ampliacion tuviese éxito, sino que se tendria que evitar,
a su vez, que la proteccion disminuyese en aquellos Estados industrializados.

Mientras una disminucién de los estandares podria «afectar al prestigio de la
funcion normativa y, por lo tanto, alienar a los paises industrializados», mante-
nerlos podria dejar «practicamente sin sentido» el compromiso de aquellos Es-
tados menos desarrollados que, materialmente, no pudieran alcanzar el nivel de
proteccion fijado. El articulo 19.8 de la Constitucion de la OIT pretendia conjugar
este riesgo sin afectar a la proteccion nacional de los derechos, algo aparente-
mente contradictorio. Por lo tanto, la clausula del art. 19.8 de la Constitucion de
la OIT permiti6 conjugar un minimo de proteccion internacional, que permitiese
cumplir a los nuevos Estados parte, con otro estandar mas elevado en aquellos
Estados mas consolidados.

Los ultimos tres capitulos de nuestra tesis doctoral los dedicamos a analizar
la clausula de la mayor proteccién en los instrumentos internacionales citados
(CEDH, CDFUE y CADH). La principal conclusion extraida parte de la hipotesis de
las diferentes “personalidades”. Somos conscientes de que las disposiciones no
tienen personalidad, pero con esta formulacion hemos pretendido describir que
ante tenores literales parecidos de las clausulas de la mayor proteccién en el art.
53 CEDH, art. 53 CDFUE y art. 29.b CADH, los efectos juridicos son diferentes.
En estos casos, lo relevante no es tanto el contenido concreto de la disposicion
sino el sistema juridico internacional en el que se incardinan.

En primer lugar, la prevision reguladora de la mayor proteccion contenida en el
articulo 53 CEDH se caracteriza por tener una personalidad desconcertante, en
la que su finalidad originaria ha distado mucho de su nula aplicacién practica. En
segundo lugar, el caracter sui generis de la UE, destacando el principio de prima-
cia del Derecho de la UE, ha propiciado la diferente personalidad de la clausula
de mayor proteccion del art. 53 de la CDFUE, en comparacion con el resto de
clausulas analizadas. Por Gltimo, la clausula de la mayor proteccion contenida en
el art. 29.b CADH se caracteriza por estar muy potenciada.
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ITI. CONCLUSIONES

Capitulo I: La pluralidad de normas como oportunidad para la mayor proteccion
de los DDHH: de la «fragmentacion» al «constitucionalismo global»

1.

El pluralismo legal, incluyendo la diversidad jurisprudencial ademas de la nor-
mativa, es una tendencia inevitable. La globalizacion ha llegado al ambito juri-
dico y las relaciones crecientes entre sistemas internos e internacionales son
una tonica. Ademas, el hecho de encontrarnos ante un fenémeno inevitable
no quiere decir que su aparicion sea negativa. Por el contrario, consideramos
que es deseable siempre que se utilicen los métodos correctos para su ges-
tion. En cambio, localizamos una problematica no resuelta en la gestion del
pluralismo legal sobre la que es necesario ahondar.

La fragmentacion es un término utilizado para aludir a una falta de cohesion
tanto institucional como normativa entre las diferentes fuentes de produc-
cion del derecho, tanto internacionales como internas. La fragmentacion se
ha empleado con caracter peyorativo para describir un fenémeno que refleja
la no adaptacion del derecho internacional clasico a la construccion de un
nuevo orden internacional (en el que predomina un solapamiento de las re-
gulaciones debido, en parte, a la regionalizacion del derecho internacional y
a la proliferacion de tribunales internacionales de proteccion de los DDHH).
En cambio, consideramos clave para cambiar esa tendencia peyorativa del
término separarlo del pluralismo legal. La fragmentacion no se asemeja al
pluralismo, sino que es una consecuencia de una deficiente gestion de este.
Defendemos el beneficio potencial del pluralismo bajo unas normas precisas
de prelacion de fuentes y superando la concepcion unidimensional que solo
contrapone la unidad con la fragmentacion del derecho internacional. Tradi-
cionalmente, la unidad ha sido percibida como una virtud y la fragmentacion
como una amenaza. Esta posicion unidimensional ha sido favorecida por la
incapacidad de aplicar mecanismos tradicionales de prelacion de fuentes en
la construccion actual del derecho internacional. Por tanto, si utilizamos, en
exclusiva, los mecanismos tradicionales de gestion del derecho recogidos en
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, corremos el riesgo de
perpetuar equiparacion pluralismo y fragmentacion. En cambio, modifican-
do ciertos aspectos en la gestion del pluralismo, la concepcion fragmentada
podria virar a otra racionalizada. Por tanto, el déficit no lo encontramos en
el pluralismo legal en si, sino en su gestion.

Realizar un analisis global de la fragmentacién lo consideramos una tarea
muy dificil y ha distado de ser un objetivo realista a lograr en nuestra inves-
tigacion. De hecho, se encuentran tantas perspectivas de la fragmentacion
como estudiosos del tema. Por ello, consideramos que existen riegos de tra-
tar de simplificar la realidad ante una incapacidad de comprenderla y vemos
necesario abandonar la idea de realizar una teorizacion completa del feno-
meno. Aunque nos encontramos ante un ambito que puede generar ansiedad
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debido a su dificultad, creemos que debemos aceptar nuestras limitaciones
y la complejidad del fenémeno ante el que nos encontramos. En cambio, si
consideramos que existen posibilidades de implementar mecanismos de ra-
cionalizacion en el &mbito de los Derechos Humanos. Nos encontramos ante
normativa y jurisprudencia dentro de la proteccion internacional de los DDHH
ya que la fragmentacion parte de la aplicacion de una serie de criterios in-
terpretativos y aplicativos de la Convencion de Viena. No defendemos que los
criterios, como el «constitucional», «sistematico» y «conforme» favorezcan
la fragmentacion en todos los casos, sino que, en algunos de ellos, tal y como
ha indicado la doctrina, puede verse esta favorecida. Nuestra posicion busca,
en sintonia con alguna doctrina, enterrar la palabra fragmentacion para su-
perar su concepcion peyorativa partiendo de que es consecuencia directa de
una determinada gestion del pluralismo legal. Por enterrar la fragmentacion
entendemos que algunos elementos fosilizaran y otros se mantendran. Por
ejemplo, en el ambito de los DDHH el principio jerarquico deberia fosilizar
y utilizarse como experiencia de un criterio poco eficaz para la gestion del
pluralismo, al favorecer una concepcion fragmentada. No compartimos la
aplicacion de un criterio que fomente la oposicion entre sistemas enfrentados,
sino que proteja la existencia de diferentes instrumentos que favorezcan una
convivencia heterarquica a favor de la mayor evolucion en la proteccion de los
derechos. En cambio, criterios como el sistematico o el de interpretaciéon con-
forme deberian perdurar. Por tanto, la racionalizacion del pluralismo norma-
tivo pasaria por incluir nuevos elementos y combinarlos con otros existentes.

4. El constitucionalismo global es una teoria de gestion del pluralismo legal que
sobresale como facilitadora en la conversion de su concepcion fragmentada en
una mas racionalizada. La diferencia entre fragmentacién y constitucionalis-
mo consiste en que mientras que primero es una consecuencia del pluralismo
legal y describe un fracaso en su gestion. El constitucionalismo global consiste
en una féormula para revertir la concepcion fragmentada del pluralismo. Uno
seria una consecuencia y el otro una modificacion de las causas para tratar
de combatir los aspectos perjudiciales de la propia consecuencia. Ademas,
la defensa del constitucionalismo global lleva intrinseca la de los beneficios
del pluralismo legal encontrar de otras posiciones unificadoras del derecho
internacional de los DDHH. El constitucionalismo global es una teoria que
busca la aplicacion de principios constitucionales al derecho internacional. El
constitucionalismo global no busca implementar un sistema internacional a
imagen de los nacionales, una especie de constitucion global, y si lo intentase
fracasaria. Nuestra posicion parte de una concepcion del constitucionalismo
global que dista de constituir un elemento definitivo en pro de la unidad del
derecho internacional. No le pedimos tanto a este fendmeno y no creemos que
sea una herramienta tan potente. En cambio, realzamos su importancia como
catalizador de elementos positivos en pro racionalizacién del pluralismo nor-
mativo. Consideramos que el constitucionalismo global trata de racionalizar
tanto la relacion entre sistemas internacionales distintos como entre estos y
los propios Estados (conexion triangular). En este sentido, encontramos reglas
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destinadas a la solucion de conflictos como las de cortesia constitucional y
que en el ambito concreto de los DDHH se corresponden con las doctrinas
del margen de apreciacion o la subsidiariedad.

La proteccion internacional de los DDHH cuenta con una entidad propia. Nos
encontramos ante un ambito muy homogéneo, por la existencia de valores
compartidos, pero que dista de la plena identidad. Asi, en este campo encon-
traremos conflictos interpretativos y jurisprudenciales que, en muchos casos,
parten de diferencias de matiz en los textos o, encontrandonos ante un mismo
texto, en decisiones divergentes de sus organos enjuiciadores. Aunque se ha
defendido, por alguna doctrina, la proliferacion de los instrumentos regio-
nales como imperios separados que favorecen la fragmentacion. En nuestra
opinion, aunque es cierto que el pluralismo legal se ha multiplicado con su
existencia, instrumentos como el TEDH han contribuido a la racionalizacién
del pluralismo a través de la utilizacion de principios como el de interpretacion
auténoma, interpretacion dinamica o de efectividad.

La posibilidad de una regresion de los DDHH se nos presenta como una con-
secuencia inevitable de su configuracion de los sistemas internacionales de
proteccién de los DDHH. Aun encontrandonos ante un ambito homogéneo,
pueden existir diferencias normativas o interpretativas. Como ahondaremos
en la siguiente conclusion, esto no es un problema cuando nos encontramos
ante dos instancias internacionales separadas. En cambio, si podria afectar en
la relacion entre un determinado tratado internacional de proteccion de los
DDHH y la regulacion interna de un Estado parte. Asi, para respetar la con-
sideracion de los instrumentos internacionales como un acuerdo de minimos
y su incorporacion a las fuentes de produccion normativa de los Estados, es
necesario implementar la clausula de la mayor proteccion de los DDHH. La
aportacion esencial de nuestro trabajo es la incidencia en un criterio favore-
cedor de la racionalizacion de la fragmentacion de los Derechos Humanos en
el constitucionalismo global: la «mayor proteccion».

Dentro de la proteccion internacional de los DDHH debemos diferenciar una
vertiente interna de otra internacional. Dentro de la primera, defendemos la
aplicacion de la interpretacion conforme siempre que se respete escrupulo-
samente las reglas de las clausulas de la mayor proteccion, lo que fomentaria
la recepcion solo de aquellos estandares de proteccion mas elevados a los que
en el momento disponga el Estado en concreto. Dentro de la segunda, defen-
demos lo contrario, la defensa de la existencia de un pluralismo normativo y
el rechazo a aquellos Altos Tribunales que utilicen criterios de interpretacion
evolutiva de forma desproporcionada. Asi, defenderemos su configuracion
ultima como un minimo comun de proteccion.
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Capitulo II: La clausula de la mayor proteccion de los DDHH: origen y expansion
en el derecho internacional

8. El constitucionalismo global constituye el encaje tedrico al verdadero objeto

del presente trabajo, la clausula de la mayor proteccion de los DDHH. Su inte-
rés radica en el riesgo cierto de una regresion de los DDHH. La consideracion
de los tratados internacionales de proteccion de los DDHH como un minimo
comun de proteccion, derivado del principio de subsidiariedad, y, por tanto,
la posibilidad de que los Estados parte otorguen una proteccion mayor ha
llevado a que la mayoria de los sistemas de proteccion internacional de los
DDHH hayan fijado clausulas para que esta caracteristica suponga una traba
en la evolucion de los derechos codificados. Estas clausulas se encuentran
dentro de la prohibicion de las limitaciones intrinsecas y que hace referencia
a la imposibilidad de que la aplicacion o interpretacion de un derecho reco-
nocido en un tratado internacional de protecciéon de los DDHH produzca la
limitacion de otro externo que le sea igualmente aplicable a un Estado parte.
Dentro de las prohibiciones de caracter extrinseco encontramos las clausulas
de la mayor proteccion de los DDHH. Estas tratarian de impedir la utilizacion
de previsiones recogidas en un tratado con la finalidad de limitar la proteccion
nacional o interna internacional. En definitiva, los tratados internacionales de
proteccion de los DDHH al recoger la clausula de la mayor proteccion estan
limitando la aplicacion de su propia normativa en los supuestos que sea, a su
vez, de aplicacion otra mas protectora.

El origen de la clausula de la mayor proteccion de los DDHH lo encontramos
en la reforma del art. 19.8 de la Constitucion de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) en 1944. La clausula de la mayor proteccion pretende cola-
borar en la consecucion de los dos objetivos principales de los instrumentos
internacionales y proteccion de los DDHH sin resultar una traba: ahondar en
su concepcion internacional sin que suponga un detrimento de su eficacia.
La tendencia universalizadora de la OIT, que posteriormente se materializo
mediante su inclusion en el marco juridico de Naciones Unidas como agen-
cia especializada, llevo a plantearse esta dicotomia: ampliar el nimero de
Estados sin afectar el grado de cumplimiento y sin ser un freno a los Estados
mas avanzados. Mientras que mantener los niveles de proteccion actuales
(destinados para los paises industrializados) podria dejar en papel mojado el
compromiso de los Estados en vias de desarrollo al no poder alcanzar el nivel
de proteccion fijado. La disminucién de los estandares de proteccién, para
garantizar su eficacia en aquellos Estados en vias de desarrollo, podria lastrar
la evolucion de los Estados industrializados (lo que la doctrina ha denominado
“the race to the bottom”). La clausula de la mayor proteccion seria la piedra
angular en la combinacion de todos los objetivos descritos.
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Capitulo III: La clausula de la mayor proteccion en el CEDH

10. Partimos de la teoria de las diferentes personalidades, esto es, la diferencia

11.

aplicativa de clausulas de proteccion con redacciones muy similares, depen-
diendo del sistema internacional de proteccion de los DDHH en el que se
incardine. La finalidad original de la OIT no ha sido mantenida en el resto
de instrumentos internacionales analizados, el CEDH, la CDFUE y la CADH.

La prevision reguladora de la mayor proteccion y contenida en el articulo 53
CEDH se caracteriza por tener una personalidad desconcertante en la que su
origen ha distado mucho de su aplicacion practica. Mientras que en su origen
se encuentran dos momentos en los que se desprende el motivo de su inclu-
sion por las Altas Partes Contratantes, su aplicacion practica ha sido nula. De
hecho, el tltimo momento tuvo lugar con la entrada en vigor del Protocolo
n°ll, al anadirse el siguiente titulo al precepto: «Proteccion de los Derechos
Humanos reconocidos». Ademas, en el plano tedrico defendemos la claridad
del sentido de la clausula, a tenor de su redaccion, pero, a su vez, la existencia
de diferentes aristas que dificultan la comprensiéon de su extension. Defen-
demos que la activacion de la clausula se produciria en el momento que un
Estado parte interpretase la CEDH y que, como consecuencia, se produjese un
perjuicio o limitacion del estandar de proteccion determinado ordenamiento
juridico de un Estado parte e incluyendo los instrumentos internacionales de
proteccion de los DDHH ratificados por dicho Estado parte. En estos casos,
aun respetando el minimo comun de proteccion establecido por el CEDH, se
estaria produciendo una vulneracion del mismo. Por tanto, no toda limitacion
de los derechos nacionales vulneraria el art. 53 CEDH, consideramos que esta
no se activara en los casos en que el Estado haya seguido una interpretacion
auténoma y que devenga en una limitacion de los derechos estatales. En caso
contrario el CEDH no dispensaria un minimo comun de proteccion sino 48
estandares minimos coincidentes con la proteccion mas alta de cada Estado
parte. Ademas, la clausula tampoco se activaria en los supuestos que existan
conflictos de derechos, los denominados casos complicados (si lo hara en los
casos que exista un derecho y un interés particular pero no en los demas). A
pesar de la riqueza tedrica de la clausula, su aplicacion practica ha sido inexis-
tente y consideramos necesario un mayor activismo del TEDH para revertir
su consideracion como clausula residual, ritual, invisible o ignorada, cuando,
en realidad, nos encontramos ante una figura esencial en el equilibrio de la
relacion entre el derecho internacional de los DDHH vy los Estados.

Capitulo IV: La clausula de la mayor proteccion en la CDFUE

12. El caracter sui generis de la UE, destacando el principio de primacia del

Derecho de la UE, ha propiciado la diferente personalidad de la clausula de
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mayor proteccion del art. 53 de la CDFUE, en comparacion con el resto de
clausulas analizadas tal y como quedd demostrado en la STJUE que resolvio
el caso Melloni. Al estar presidido el Derecho de la UE por el principio de
primacia, el nivel de proteccion de los Estados no actuaria en el &mbito de
competencias de la UE por lo que no nos encontrariamos con diferentes
estandares sino ante un tnico a aplicar, el Derecho UE. En cambio, esta
regla contaria con una excepcion, la afectacion de la identidad nacional de
un Estado miembro. Esta excepcion cuenta con una serie de dificultades al
no disponer la identidad nacional de un contenido claro, por lo que conside-
ramos que el TJUE deberia incidir en este aspecto a través de un landmark
case. Por otro lado, en el ambito de competencias de la Union la clausula si
tendria una funcionalidad interna, impedir que el derecho derivado utilizase
algin precepto de la CDFUE para limitar o lesionar su propio derecho. Ade-
mas, otra finalidad de la clausula es mostrar una cierta seguridad juridica a
los Estados miembros de que la CDFUE no va a desplazar la proteccion de
los DDHH otorgada por los propios Estados en aquellos &mbitos que queden
extramuros de las competencias de la UE.

Capitulo IV: La clausula de la mayor proteccion en la CADH

13. La clausula de la mayor protecciéon contenida en el art. 29.b CADH se ca-

racteriza por estar potenciada. A pesar de contar con una redaccion muy
parecida a su homologo europeo, el activismo judicial de la Corte IDH ha
favorecido esta personalidad proactiva de la clausula y cuya causa radica en
su enfrentamiento a posibles violaciones graves de los DDHH (las denomina-
das “gross violations”). También, la configuracion de una CADH efectiva ha
llevado a incorporar dentro de su canon interpretativo otras normas inter-
nacionales. Para lograr este fin la labor de interpretacion del «o de acuerdo
con otra Convencion que sea parte uno de dichos Estados» (art. 29.b CADH)
ha posibilitado que la Corte IDH haya elevado los estandares de proteccion
de muchos derechos reconocidos en su articulado al nivel de aquél tratado
mas protector y respetando una condicion, que un solo Estado parte lo haya
ratificado. Este hecho hace que la vertiente interna internacional, en este
caso, pase a ser una vertiente solamente internacional de la clausula de
mayor proteccion al no necesitar el anclaje interno. A diferencia del caso del
CEDH, este caracter expansivo de la clausula se la otorgado, sobre todo, la
jurisprudencia del Corte IDH, del modo que hemos podido analizar. Por otro
lado, otra especialidad de esta clausula es su activacién automatica. No es
necesario que un Estado parte lleve a cabo una interpretacion de la CADH
que, a su vez, limite un estandar nacional de proteccion mas protector. En
cambio, su activacion se ampliara a todos aquellos casos en los que el de-
recho de un Estado parte o de un tratado internacional sea mas protector.
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NOTA BIOGRAFICA:

Patricia Garcia Majado (Oviedo, 1992) es graduada en Derecho con Premio Ex-
traordinario (2014), Master en proteccion juridica de las personas y los grupos
vulnerables (2015) y Doctora en Derecho Constitucional por la Universidad de
Oviedo, con Premio Extraordinario y mencion especial en el Premio Nicolas
Pérez Serrano (2021). Beneficiaria del Programa de Formacion del Profesorado
Universitario (FPU) entre 2015 y 2019, ha realizado estancias de investigacion
en la Universidad Paris [ Panthéon- Sorbonne (2017) y en el Max Planck Insti-
tute for Comparative Public Law and International Law de Heidelberg (2018).
Desde septiembre de 2021 desempena tareas docentes e investigadoras como
profesora ayudante-doctora en el Area de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Oviedo.

I. INTRODUCCION

A mediados del afio 2014, una joven a punto de graduarse en Derecho llamaba a
puerta del despacho del Profesor Presno Linera preguntandole qué podia hacer
uno, profesionalmente hablando, cuando le gustaba el Derecho Constitucional.
Después de varias conversaciones e intercambios de correos, venciendo el vér-
tigo que produce apostar por un camino tan apasionante como incierto, surgio
la posibilidad de abrirse paso en el ambito académico. Mi andadura comenzd, asi
pues, haciendo la tesis doctoral en el Area de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Oviedo de la mano de quién habia despertado mi vocacién académica
en aquellas clases de derechos fundamentales, impartidas en 3° de carrera, que
tantos acalorados debates habian suscitado.

Dejando la eleccion de mi proyecto doctoral en manos del Profesor Presno Li-
nera —pues entonces uno carecia de toda intuicion y conocimiento para saber
a qué resultaba formativamente conveniente dedicar el estudio profundo de los
proximos afios- las posibilidades parecian reducirse basicamente a dos grandes
lineas de investigacion: analizar las repercusiones del mundo digital en la libertad
de expresion o estudiar como las inmunidades del poder habian vuelto a renacer
en pleno S.XXI. La siguiente eleccion, menos meditada de lo que pudiera parecer
y con grandes dosis de osadia, si fue mia y consistio en optar por la segunda de
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las opciones. Por un lado, porque la primera estaba bastante vinculada al TFG y
una parte de mi queria empezar de cero una nueva etapa. Por otro, porque con
el desconocimiento y el arrojo propios del momento, el segundo de los temas me
parecia tan provocador como estimulante, considerando que esas eran suficientes
buenas razones para lanzarme (luego comprenderia que sin red) a lo desconocido.
Durante cierto tiempo crei arrepentirme de mi atrevimiento. Hoy me siento, por
todo lo que me ha permitido aprender, en deuda con é€l. Ese desafiante viaje, en
el que me embarqué finalmente en septiembre de 2015, dura todavia.

El germen de la clasica «la lucha contra las inmunidades del poder»' del profesor
Garcia de Enterria que, en 1962, reivindicaba la plena fiscalizacion de la acti-
vidad administrativa, reduciendo aquellas esferas que, bien en forma de actos
politicos, potestades discrecionales o reglamentarias, frustraban tan indispen-
sable pretension para la construccion del ansiado Estado (legal) de Derecho, se
convertiria entonces, mas de cincuenta anos después, en el leitmotiv de mi pro-
yecto de investigacion predoctoral. Inicialmente se pretendia estudiar como en
las coordenadas juridico-politicas del S.XXI -tan distintas a aquéllas estudiadas
por el célebre administrativista- esas inmunidades del poder habian vuelto a
resurgir pues los poderes publicos seguian presentando una cierta tendencia a
buscar subterfugios para orillar las exigencias que se desprendian del por todos
asumido Estado Social y democratico de Derecho.

Planteada la investigacion en los términos iniciales, la clasica obra de cabecera
que pretendia abrirla condicionaba extraordinariamente sus primeros pasos. Al
conducirla, basicamente, al estudio de las areas exentas del control jurisdiccio-
nal, la abocaba inevitablemente al terreno mas puramente administrativo y, en
el ambito constitucional, la orillaba hacia el clasico campo, ya de sobra conocido
para la doctrina constitucional, de las tradicionales prerrogativas parlamentarias.
Asi, el riesgo de elaborar un nuevo trabajo sobre viejas ideas o el de reducir en
exceso el estudio de lo que pretendia ser un proyecto académico formativo de
corte constitucional, se hacia patente.

Y es que, si no hay ninguna idea que no merezca ser pensada de nuevo, como sos-
tenia Elias Canetti, la tesis doctoral debia comenzar cuestionandose el punto de
partida (inmunidades del poder), en vez de utilizarlo acriticamente para analizar
cuestiones que quizas no encajasen bien en su propia logica. Asi, lo prioritario no
era, o no tanto, detectar esas renacidas inmunidades sino estudiar el significado
mismo de la expresion clasica que pretendia sustentar la investigacion. Esta debia
cambiar la perspectiva para abordar de forma renovada el objeto de estudio y ello
comenzaba, necesariamente, por dar un paso atras y preguntarse por la proce-
dencia tltima de las clasicas inmunidades del poder que la habian impulsado, es

1. Garcia DE ENTERRIA, E.: «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administra-
tivo (poderes discrecionales, poderes de Gobierno, poderes normativos)», Revista de la Admin-
istracion Publica, 1962, pp. 159 y ss.
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decir, por analizar el contexto juridico-politico donde aquéllas habian surgido y
desplegado auténticamente su significado.

Asi las cosas, la tesis doctoral ha pretendido explicar como el discurso de las
inmunidades del poder es propio de unas coordenadas juridico-politicas en las
que el sistema normativo no es autorreferente y positivo y, por tanto, inmune
como sistema, propiamente soberano: el ordenamiento dictatorial. Aquéllas no
dejan de ser los vestigios o las adherencias del soberano legibus solutus enton-
ces existente. En la medida en que se alcanza el Estado constitucional, dicho
discurso se torna caduco: ya no hay poder inmune juridicamente posible alli
donde la Constitucion es Norma Suprema. Tampoco, entonces, inmunidades del
poder. La investigacion debia empezar justo donde la expresion clasica agotaba
su significado ante el imperio, hoy indiscutible, de la soberania constitucional,
escribiendo precisamente esa continuacion, tan necesaria como académicamente
inexplorada. La necesidad —como dijera Hannah Arendt- de «pensar sin asideros»*
devenia entonces insoslayable.

Asi, en estas coordenadas juridicas, las anomalias o cuerpos extrafos que surjan
en el seno del Estado constitucional ya no seran inmunidades del poder en la
medida en que no provendran de ningtin poder politico previo o ajeno al Derecho,
sino del propio ordenamiento juridico en si mismo considerado. Seran, entonces,
patologias del sistema. El reto, por tanto, del ordenamiento juridico contempo-
raneo consiste en detectar aquellos elementos que, gestados ahora en su propio
interior, en forma de mecanismos, herramientas, practicas, etc., atacan su propia
identidad y, al hacerlo, reducen sus niveles de inmunidad (autorreferencialidad y
positividad), debilitandole como sistema en su conjunto.

A diferencia de lo que se pensaba en los inicios de la investigacion, de lo que se
trataba ya no era entonces de estudiar de qué manera pervivian en el sistema
juridico contemporaneo las viejas inmunidades del poder, extintas en el seno de
un Estado constitucional. De lo que se trataba, por el contrario, era de analizar
como el ordenamiento juridico habia conseguido su inmunidad (autorreferen-
cialidad y positividad) y como luchaba por mantenerla, algo que pasaba, necesa-
riamente, por detectar y combatir las patologias que, en su interior, de manera
muchas veces imperceptible, se habian ido gestando. Ese es, en efecto, el objeto
de estudio de la investigacion doctoral llevada a cabo.

La tesis, sin embargo, no ha pretendido elaborar un inventario detallado de dichas
patologias. Las dimensiones y la complejidad de los sistemas juridicos modernos
son tales que la sola intencién de llevarla a cabo, ademas, seria tarea abocada al
fracaso. Siempre existiria un sector del ordenamiento al que no se habria aten-
dido; incluso la propia coherencia de la investigacion se pondria en tela de juicio

2. ArenDT, H.: Pensar sin asideros. Ensayos de comprension 1953-1975, vol. I y vol. 1I,
trad. R. Ramos Fontecoba, Pagina indomita, Madrid, 2019.
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ante la incapacidad de explicar por qué se analizan unas patologias y no otras.
Dicho enfoque excesivamente adherido a lo concreto se compatibiliza peor, asi-
mismo, con la l6gica interna de este estudio que pretende ser una construccion
general y tedrica que no desciende, en sus capitulos, a un analisis pormenorizado
de cualesquiera casos particulares.

La tesis doctoral no analiza, en puridad, las patologias del sistema, sino que tra-
ta de construir la herramienta que permite hacerlo. Crea un método. Y éste, en
cuanto tal, es necesariamente abstracto y conceptual, pues surge de la inferencia
de distintos casos concretos que presentan las similitudes necesarias para ser
tratados de forma homogénea en el maximo nivel de abstraccion. Los ejemplos
que se ofrecen de distintas patologias no dejan de ser tales, esto es, muestras que
tratan de testar la fiabilidad de la herramienta que aqui se ofrece, pero nunca de
agotar dicha muestra.

Ast las cosas, la pretension del estudio no es otra sino crear un modelo teodrico;
revestir, en suma, una vocacion teorica de universalidad. Precisamente por ello,
su desarrollo, incluso su mismo enfoque, esta plenamente condicionado por la
metodologia que se ha seguido. La tesis doctoral echa sus raices en el positivis-
mo normativista de corte kelseniano y en la teoria funcionalista de los sistemas
especialmente desarrollada por Niklas Luhmann. Subrayar cuéales han sido los
presupuestos dogmaticos de la investigacion es preciso para, no solo comprender
los lugares por los que la misma discurre, sino a los cuales finalmente llega y al
propio sujeto que los transita. Si éste hubiera sido otro, no solo, casi con total
seguridad, no se hubiera llegado a los mismos lugares, sino que muy posible-
mente el estudio hubiera pasado por otros caminos muy distintos de los que en
la investigacion se recorren.

El trabajo realizado, no obstante, no contiene u ofrece finalmente verdades ce-
rradas sino constataciones provisionales de un proyecto de investigacion que, por
su propia definicion, es una tarea inacabada y en constante evolucion. Confiando
en que la produccion de complejidad no es solo un medio sino un fin en si misma,
lejos de despejar las dudas o los interrogantes que este tema pudiera plantear, la
tesis doctoral solo ha pretendido contribuir a hacerlos mas complejos. Asumir y
contribuir a fomentar esa ductilidad ha sido, sin duda, una parte relevante de la
andadura doctoral y, en general, de la propia vida académica, ain muy incipiente.
Las siguientes paginas solo pretenden dar cuenta, modestamente y de forma muy
sintética, de las reflexiones mas relevantes que han tratado de ofrecer una vision
alternativa de la inmunidad y del desafio que para los sistemas democraticos
modernos supone la conservacion de su propia identidad.

II. DEL PODER INMUNE AL ORDENAMIENTO SOBERANO.

La primera parte de la tesis doctoral, como previamente se avanzaba, ha tra-
tado de situar la inmunidad el contexto juridico-politico donde surgi6 y donde
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despliega verdaderamente su significado. En el Estado dictatorial -en el que
Garcia de Enterria escribioé su conocido trabajo- las inmunidades del poder no
eran cuerpos extranos sino elementos consustanciales a aquél. Organizado de
acuerdo con el principio monarquico, el sistema dictatorial atribuia a un sujeto el
poder absoluto para gobernar al margen del Derecho, disponiendo asimismo a su
antojo de éste. El poder politico existia y se desarrollaba fuera del Derecho, era
originario y prejuridico y por eso, desde la perspectiva autoritaria, era propia-
mente poder (de un sujeto), o sea, soberano legibus solutus. Esos reductos admi-
nistrativos exentos de fiscalizacion jurisdiccional eran reflejo, en tltimo término,
de ese poder que se resistia a ser juridicamente sometido, esto es, reflejos de la
inmunidad general que aquél poseia en cuanto fundamento tltimo del sistema.

Esta ajenidad que, desde el punto de vista juridico, revestia el poder politico en
el seno de este tipo de 6rdenes se explicaba desde su naturaleza profundamente
heterorreferencial. Su fundamento tltimo de validez no se encontraba dentro de
sus propias fronteras normativas sino fuera de las mismas, en el dictador o en
el soberano legibus solutus. En consonancia con esta logica, las inmunidades del
poder no eran sino la forma de aludir, desde el punto de vista del ordenamien-
to juridico, a las diversas manifestaciones de ese poder politico prejuridico y
metapositivo que, en cuanto procedentes de éste, también se revelaban y desa-
rrollaban al margen del Derecho mismo. Un sistema heterorreferencial genera,
si se permite la expresion, «heterorreferencialidades» o, lo que es lo mismo, si
existe un poder verdaderamente inmune, lo que sea expresion del mismo seran,
en coherencia, inmunidades del poder.

La expresion tradicional, sin embargo, ha pasado al acerbo juridico comtn por
su significacion material mas inmediata (la exencion de control jurisdiccional)
y como tal, descontextualizada cuando lo mas sugerente que permite poner de
relieve es una determinada logica de funcionamiento sistémico que, como tal,
solo adquiere auténtico sentido en sus correspondientes coordenadas juridicas
que son, justamente, las que la tesis pretende subrayar.

Sibien a corto plazo la lucha contra las inmunidades del poder era la lucha por el
Estado legal de Derecho, por someter al ordenamiento las areas exentas de fis-
calizacion contencioso-administrativa, no se cuestionaba, en ultimo término, ese
poder inmune. Sin embargo, mientras éste perviviese, mientras se conservarse
la heterorreferencialidad sobre la que pivotaba el sistema, esas inmunidades del
poder serian susceptibles de emerger en cualquier momento pues no eran sino
su propio producto.

Asi, a largo plazo e indirectamente, la lucha contra las inmunidades del poder
(0, mas bien, contra el poder inmune) debia ser, en efecto, la lucha por el Esta-
do constitucional, es decir, por un sistema que, a diferencia del anterior, fuese
autorreferente y positivo, no debiéndose asi a elementos externos que lo condi-
cionaran desde el exterior (poderes inmunes) sino solo a si mismo, a su propia
normatividad. Se trataba de insertar el poder politico y su ejercicio dentro de

Constitucion e inmunidad.
Patricia Garcia Majado 129



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

las coordenadas del sistema juridico, es decir, incardinar, no solo su limite, sino
también su fundamento dentro del propio ordenamiento. Habia que transitar,
en suma, de un sistema juridico heterorreferencial, que colocaba fuera de si
mismo su fundamento de validez (en el poder politico), a uno autorreferencial,
que sitta dentro de sus fronteras normativas y no en instancias externas dicho
fundamento.

Y es que cuando la Constitucion es Norma Suprema, ya no es posible hablar de
poderes inmunes. No solo porque éstos estan sometidos al ordenamiento sino
porque son, en primer lugar, creados por €él. Son poderes publicos o privados
juridificados. Del poder inmune se pasa, entonces, al ordenamiento juridico so-
berano. Siendo esto asi, la inmunidad ya no le corresponde a lo que se situa fuera
del ordenamiento y lo doblega sino, en todo caso, al sistema juridico mismo que
debe ser inmune en el sentido de «protegido» frente a injerencias externas (au-
torreferente) y, al mismo tiempo, «adaptado» al medio social para lograr sobre-
vivir (positivo). Lo inmune ya no es el poder politico, previo y ajeno al Derecho,
sino éste mismo como sistema, como orden genuinamente soberano. Concebida
en estos términos, la inmunidad dejaria entonces de ser ese viejo y tradicional
enemigo del Derecho para convertirse, justamente, en su mejor aliado hasta de-
venir, lo inmune, en lo que el Derecho como sistema, al igual que el organismo
biologico, aspira a ser.

Esta es, en efecto, la primera tesis que el trabajo pone de manifiesto y que tra-
dicionalmente parece haberse obviado: que detras de las inmunidades del poder
hay, en primer lugar, un poder inmune (un soberano legibus solutus) que es el
presupuesto basico para la existencia de las mismas; y que lo problematico no
es entonces la inmunidad, sino que la porte un poder ajeno y superior al Dere-
cho (es decir, que se asocie a la heterorreferencialidad), pues aquélla, cuando
se pone del lado del propio sistema, reconduciéndose a esas dos cualidades
inmunitarias que precisa para ser soberano (autorreferencialidad y positividad)
es esencial para su propia subsistencia. Y es aqui donde creo que el simil bio-
logico al que la tesis doctoral recurre permite visualizar o comprender mejor
esas necesidades de proteccion y adaptacion que el ordenamiento, como el
organismo biologico, precisa para sobrevivir como tal, asi como las amenazas
a las que el mismo se enfrenta.

Observar de esta manera el problema ofrece a la investigacion una perspectiva
renovada pues de lo que se trataria entonces es de ver como el sistema juridico
fue progresivamente luchando para reunir y maximizar esas cualidades y como
sigue haciéndolo por mantenerlas. Eso es justamente lo que se estudia con mas
detenimiento en el Capitulo primero de la tesis doctoral, en el que se aborda ese
transito desde los poderes inmunes hasta el ordenamiento juridico soberano y
se analizan las cuestiones fundamentales directamente relacionadas con el man-
tenimiento de las antedichas cualidades: la posicion de la Constitucion, el papel
de la reforma constitucional, el Tribunal Constitucional y la integracion europea.
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Ya en el segundo capitulo, trata de estudiarse dicha cuestion en relacion con el
sistema democratico, contraponiendo los modelos de democracia procedimental
y militante, tratando de ver cual es y como se comporta el sistema inmunitario de
cada uno de ellos. La democracia procedimental, por su parte, atribuyendo la so-
berania a la colectividad, evita que alguien pueda erigirse en soberano. El sistema
juridico conserva de esta manera su autorreferencialidad asignando la soberania,
mediante una ficcion, a quien no puede ejercerla puesto que quien efectivamen-
te lo haga ya no sera soberano sino, necesariamente, poder constituido. Asi, la
soberania popular tan solo pretende reconducir a los sujetos destinatarios de
las normas juridicas el origen de éstas, en definitiva, a hacer posible y efectivo el
autogobierno, dotando asi de mayor legitimidad al sistema en su conjunto algo
que, en definitiva, redunda en su mayor eficacia. La idea que late tras aquélla es,
entonces, esencialmente autorreferencial y, por ello, viene a reforzar la inmunidad
del ordenamiento en su conjunto.

En lo que tiene que ver con la positividad, la democracia procedimental, al admitir
que todo contenido de las normas juridicas es mudable si se sigue el procedi-
miento establecido, esto es, al asegurar que todas las opciones politicas puedan
ser igualmente perseguidas dentro del ambito juridico, presenta un alto grado
de adaptabilidad a su entorno. Las defensas, por tanto, de la democracia pro-
cedimental no descansan en ciertas opciones materiales concretas sino en sus
propios procedimientos de actuacion, abiertos, libres y plurales. De ahi que su
subsistencia, su propia eficacia, no dependa de luchar contra los enemigos (no
democraticos) del sistema -pues no existen, al ser validas todas las opciones-
sino de ser capaz de gestionar permanentemente la perturbacion, de crear con-
tinuamente instrumentos que le permitan estar en movimiento y ser dinamico
en aras a reaccionar frente a las irritaciones, demandas o reivindicaciones que
surjan en el entorno social.

Este esquema varia, sin embargo, en el caso de la democracia militante. Y ello
porque, en el seno de tal ordenamiento, el parametro tltimo de validez no son
las normas sino, en Gltimo término, unos valores metapositivos —el orden demo-
cratico-liberal- que conforman su verdadero ntcleo de identidad y disciplinan el
funcionamiento del sistema. Cuando tales valores no resultan comprometidos,
la autorreferencialidad sistémica se mantiene pues lo relevante sigue siendo la
observancia de las normas. Sin embargo, cuando sucede lo contrario, el sistema
juridico se repliega. Entonces, la validez de una determinada norma o actuacion
no depende de su correspondencia con las operaciones juridicas del ordena-
miento, sino de su adecuacion a esos valores metajuridicos que condensan la
esencia misma de aquél. De ahi que las conductas que contradigan a ese orden
democratico-liberal devengan antijuridicas aun cuando hayan cumplido con las
normas para llevarse a cabo porque, en definitiva, no se ajustan a ese parametro
de validez situado por encima de las mismas.

Asi, no resulta descabellado sostener que en una democracia militante existe
un poder inmune, conformado por ese conglomerado de valores democraticos
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superiores a la propia Norma Fundamental, superior e inaprensible para el Dere-
cho positivo. Si al inicio de este trabajo trataba de defenderse que el poder inmune
existe alli donde existe un sistema juridico que tiende a ser heterorreferencial, la
democracia militante viene entonces a demostrar dicha hipotesis.

En cuanto a la positividad, al impedir que determinadas opciones puedan perse-
guirse licitamente dentro del ordenamiento juridico por ser contrarias al orden
constitucional subyacente, la democracia militante levanta unas barreras defen-
sivas a nivel cognitivo de las que la democracia procedimental carece. De esta
manera, el proceso comunicativo de la democracia militante es mas estrecho que
el de la procedimental, dado que no solo se pliega en el output sino primeramente
en el input: las expectativas contrarias al orden de valores subyacente al texto
constitucional no son decidibles pero tampoco discutibles. De ahi que, en esos
«hard cases», la Constitucion democratica militante no sea tanto garantia de
posibilidades como garantia de lo debido. Es, en sus extremos, la Constitucion
de lo politicamente licito. No solo hay Constitucion, de hecho, sino «voluntad
constitucional»®.

Aun pareciendo mas defensiva o protectora, lo cierto es que la democracia mi-
litante es mas débil como sistema. Desde el momento en que cierra la puerta
a que determinadas opciones puedan reivindicarse licitamente en el seno de
lo juridico, aquélla asume el riesgo de que las mismas traten de imponerse ob-
viandolo. La militancia fomenta huidas del Derecho, el surgimiento de fuerzas
y manifestaciones politicas y sociales que nacen y se desarrollan al margen de
aquél. Al verter su fuerza en la defensa de una determinada secuencia de valores
(orden constitucional), la democracia militante flaquea en la tarea de defenderse
a si misma como sistema autorreferente y positivo (ordenamiento juridico). De
alguna manera considera que la estabilidad del ordenamiento depende, en ulti-
mo término, de la estabilidad de los propios elementos —el orden democratico-
liberal- y no de su funcionamiento recursivo y dindmico, abierto y plural, también
en esos casos mas extremos en los que aquél esta en juego.

Para combatir o reprimir todas aquellas manifestaciones que ponen en tela de
juicio la vigencia del orden constitucional, la democracia militante se sirve, en
tltimo término, de los mecanismos de defensa de la Constitucién. Estos -—que la
tesis analiza con cierto detenimiento- son fundamentalmente cuatro: la prohi-
bicion del ejercicio antisistema de los derechos fundamentales, el derecho penal
del enemigo, las clausulas de intangibilidad y el derecho de resistencia. En au-
sencia de los mismos -se entiende- seria posible que, a través del procedimiento
juridicamente valido, se terminase por quebrantar dicho orden material. Si el
orden democratico-liberal es precisamente, en la democracia militante, ese poder

3. DENNINGER, E.: «Democracia militante y defensa de la Constituciéon», en BENGA, E;
MAIHOFER, W.; VOGEL, J.; HESSE, K.; HEYDE, W.: Manual de Derecho Constitucional, trad. A.
Lopez Pina, Marcial Pons, IVAP, Madrid, 1996, p.454.
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inmune, los instrumentos de defensa de ésta seran, en puridad, inmunidades
del poder en cuanto manifestaciones reflejas de aquél. Son herramientas que no
tratan de velar por la autorreferencialidad y positividad del sistema, sino por la
preservacion del orden de valores subyacente al texto constitucional (hetero-
rreferencialidades). Son, en suma, instrumentos puestos al servicio de la pre-
servacion del orden constitucional y no del ordenamiento juridico en cuanto tal.

I11. DE LAS INMUNIDADES DEL PODER A LAS PATOLOGIAS DEL SISTEMA

Si el imperio de la soberania constitucional ha desbancado a los poderes inmunes
y, por ende, a sus correlativas inmunidades del poder, la lucha tradicional parece
quedar inevitablemente sin objeto dentro de estas coordenadas autorreferen-
ciales. Sin embargo, lo que sucede es que el sistema juridico contemporaneo
ya no lucha, efectivamente, contra manifestaciones reflejas de poderes ajenos
al Derecho, hoy inexistentes, sino contra los cuerpos extranos gestados en su
positividad. Siendo el discurso «pre-soberano» el de las inmunidades del poder,
el «soberano» es el de las patologias del sistema. Si las primeras eran, coherente-
mente, producto de poderes inmunes, ajenos y previos al ordenamiento juridico
y, por ende, manifestaciones heterorreferenciales, las segundas surgen, por el
contrario, en la propia positividad de tal orden.

Mientras que la logica de las inmunidades es basalmente heterorreferencial, pues
el Derecho observa desde «afuera» como el ajeno poder politico puede anular
sus previsiones, la logica de las patologias es, en esencia, autorreferencial. Por
eso encaja fielmente con la del Estado constitucional. El sistema ya no observa
nada fuera de si mismo sino solo su propio interior. Y en esa entropia del sistema
juridico ya no hay inmunidades de ningn poder que le resulte ajeno a aquél sino
solo patologias que, en la medida en que emergen y se enquistan en el mismo,
danan su identidad. Si las defensas del ordenamiento (su particular sistema inmu-
noldgico) no acttan o son ineficaces, el cuerpo extrano se enquista en el mismo y
anida en €l como una patologia, como una enfermedad que, si es sistémica, mina
y debilita la identidad del ordenamiento juridico. Esta es, en efecto, la segunda
tesis que el trabajo ha tratado de sostener.

Asi, independientemente de a quién o a qué beneficie la patologia, lo relevante
es que es precisamente tal. Esos poderes publicos o privados que pueden re-
sultar favorecidos por las mismas no son algo disociado del Derecho, sino que
se insertan dentro de ¢él, de forma que deben ser tratados como elementos del
propio sistema. Por tanto, resulta mas coherente con la autorreferencialidad del
ordenamiento analizar el funcionamiento de éste desde su propio interior como
un todo conjunto y, en consecuencia, estudiar como desde la propia normativi-
dad (ad intra) puede ir dafidndose progresivamente su identidad al gestarse en
su interior cuerpos extranos que, cuando no logran identificarse y expulsarse,

Constitucion e inmunidad.
Patricia Garcia Majado 133



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

perviven en el mismo como nocivas patologias. No puede decirse entonces que
la reaccion contra éstas sea una lucha contra las inmunidades del poder sino,
al contrario, por mantener el poder de supremacia de la Constitucion y, en ese
sentido, por conservar la inmunidad (autorreferencialidad y positividad) del or-
denamiento en su conjunto.

Desde el punto de vista estrictamente material, las contemporaneas patologias,
a diferencia de las antiguas y clasicas inmunidades del poder, no tienen que ver
unica y exclusivamente con los reductos exentos de la fiscalizacion jurisdiccional,
sino con todas aquellas manifestaciones o elementos que resulten incompatibles
con la identidad del ordenamiento en su conjunto. Y ésta, no solo tiene que ver
con el Estado de Derecho, sino con los elementos esenciales del resto de principios
estructurales del ordenamiento, al ser las normas constitucionales que mas in-
tensa y extensamente condicionan la validez de otras normas dado que vertebran
el proceso de creacion normativa en los niveles superiores del ordenamiento.
Aquéllos configuran la identidad sistémica, es decir, el ADN del sistema normativo.

Asi las cosas, desde la perspectiva de un ordenamiento autorreferente y positivo,
no es solamente que los reductos no sujetos a control judicial sean patologias y no
inmunidades del poder, sino que, ademas, constituyen tan solo una especie dentro
de un género mucho mas amplio que, en su totalidad, abarca todos los cuerpos
que resulten extranos o anémalos para la identidad, sumamente compleja, del
sistema en su conjunto. Esto es justamente lo que permite explicar que, como
categoria formal, las patologias sean potencialmente universalizables -todos los
sistemas pueden albergar patologias- y, sin embargo, en términos materiales,
devengan profundamente contextuales o relacionales. Lo que las identifica es su
funcion, esto es, lo que aquéllas hacen (o mas bien deshacen) —atacar la identidad
del sistema- y no tanto lo que son en términos sustantivos. Esto ultimo es, en
definitiva, producto de lo anterior y puede adoptar -y en efecto asi lo hace- mu-
chas y diversas formas. Por eso el prisma funcional y no el estrictamente material
es el adecuado para enfocar la cuestion que ahora nos ocupa. La forma concreta
que adopta la patologia solo es susceptible de ser correctamente identificada
dentro de unas coordenadas juridico-constitucionales concretas, no al margen
de las mismas. Las patologias son, necesariamente, patologias con respecto a un
determinado ordenamiento.

Siendo esto asi, la tesis doctoral debia establecer alguna clasificacion o sistema-
tizacion pues la naturaleza y formas a través de las cuales distintos elementos
minan la identidad del sistema son muy heterogéneas, sin que sea posible recon-
ducirlas a un tinico modelo. Lo que distingue a las mismas no es el «qué» -minar
la identidad sistémica- sino mas bien el «cémo». Ese «cémo» alude basicamente
a la forma que tienen de revelarse y atacar las patologias, algo que esta directa-
mente relacionado con el origen de las mismas. Asi, la categorizacion que resultd
ser mas util o sencilla era la que distinguia entre las patologias de origen exégeno
y las de procedencia endogena (también llamadas autoinmunidades). Al estudio
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de las mismas se han dedicado, respectivamente, los capitulos tercero y cuarto
de la tesis doctoral.

Las patologias exdgenas son tales porque constituyen elementos que se introdu-
cen en el ordenamiento juridico, a nivel infraconstitucional, que resultan contra-
rios —al menos a priori- a su identidad, tal y como ésta aparece normativamente
configurada en el ordenamiento en cuestion. Su naturaleza exégena alude preci-
samente al hecho de que son una suerte de «importaciones» que el ordenamiento
lleva a cabo que, en cuanto tales —al menos en un primer momento- contradicen
alguno de los elementos nucleares de identidad. No forman parte de la fisiolo-
gia originaria o caracteristica del ordenamiento sino a la inversa. Ahora bien, el
caracter exdgeno de las mismas sefiala la ajenidad que las mismas presentan,
no respecto a la normatividad del sistema -dado que se insertan en la misma,
no residen en el exterior- sino a la identidad concreta de aquél. Son patologias
exogenas porque son ajenas a ésta y, en este sentido, se oponen a alguno de los
elementos nucleares en los que ésta se materializa.

Pues bien, tales elementos, al resultar contrarios a la identidad del ordenamiento
(en tanto que atacan o se contraponen a algun elemento esencial de los principios
estructurales), éste debe ponerlos «bajo sospecha». Tal cosa la hace anudandoles
una presuncion de nocividad: prima facie son elementos patologicos. Sin em-
bargo, dicha presuncion es iuris tantum. Si aquéllos demuestran que resultan
funcionales, es decir, que de alguna manera se colocan al servicio de la eficacia
de algtn principio estructural del ordenamiento, pueden destruirla. Se demues-
tra asi que el elemento en cuestion es patologico prima facie y que, por tanto,
resulta beneficioso para el funcionamiento ordenamiento, alineandose asi con
lo mas refinado de su propia identidad. Precisamente por ello, tales elementos
logran insertarse no solo de forma pacifica sino armonica en el seno del orde-
namiento, viviendo en simbiosis con éste y coadyuvando al reforzamiento de su
propia inmunidad (autorreferencialidad y positividad).

Un ejemplo de ello pueden ser los beneficios fiscales. En cuanto elementos que
prima facie se oponen tanto al principio de igualdad (art.14 CE) como al deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art.31 CE), deben poner-
se necesariamente bajo sospecha. Sin embargo, los mismos, como ha dicho el
Tribunal Constitucional, son tolerables siempre que persigan fines de interés
general. En esos casos, esa inicial presuncion de nocividad se vence pues ahi
dichos elementos consiguen al servicio del ordenamiento, retroalimentandolo;
como sucede, por ejemplo, con la exencion de tributacion del minimo vital que
se coloca, en ultimo término, al servicio del Estado Social.

Sin embargo, estos elementos prima facie contrarios a la identidad del sistema
pueden, o bien no desempenar funcion beneficiosa alguna al servicio de la iden-
tidad del sistema, o bien haber perdido ésta, por el propio dinamismo del orde-
namiento y del medio social en el que se inserta. Cuando ello sucede y, atin asi las
patologias prima facie siguen habitando en el mismo -al no ser reconocidas como
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tales por el propio sistema- se enquistan en éste como peligrosas patologias
stricto sensu que son, en cuanto tales, irreconciliables con la identidad de aquél.
A diferencia de las anteriores, poseen una nocividad que no es susceptible de ser
desactivada o minorada. Son de plano incompatibles con la identidad del sistema
en el que anidan porque no existe funcion beneficiosa que puedan desempenar
al servicio de la misma. Eso sucede, por seguir con el ejemplo anterior, cuando
un beneficio fiscal, en vez de perseguir esos fines de interés general (patologia
prima facie) se convierte, sencillamente, en un privilegio discriminatorio y, como
tal, intolerable en el seno de un Estado democratico de Derecho (patologia stricto
sensu), como sucedio, por ejemplo, con la amnistia fiscal.

La clave, por tanto, para desactivar la nocividad de las patologias prima facie
no es otra que la funcionalidad, es decir, la acreditacion del desempeno de una
funcion beneficiosa para el sistema en su conjunto que no es otra sino aquella
que, de alguna forma, retroalimenta a sus propios principios estructurales. No
obstante, esa funcionalidad tiene, también, determinados limites positivos. Y es
que resulta ilustrador comprobar como el sistema, en ocasiones, establece pro-
hibiciones constitucionales o convencionales que operan, en este sentido, como
presunciones iuris et de iure de nocividad. Al prohibir taxativamente la existencia
de ciertos elementos, el ordenamiento excluye la posibilidad de que se ofrez-
can pruebas en contrario que pudieran llegar, en algiin momento, a justificar su
existencia. Los considera, de todo punto, radicalmente contrarios a su identidad
(patologias stricto sensu). No son susceptibles de desempenar funcion beneficiosa
alguna al servicio del ordenamiento y, en ese sentido, si se permite la expresion,
son elementos «infuncionalizables». El ejemplo paradigmatico a estos efectos
tal vez sea la tortura, que esta prohibida en cualquier circunstancia (art.15CE).

Cuando a pesar de ello tales elementos logran acceder al sistema, logicamente
porque éste no detecta su nocividad sino al contrario, se convierten en patolo-
gias stricto sensu que danan altamente su identidad. Y tal cosa lo hacen, funda-
mentalmente, de dos maneras. O bien tratando de situarse fuera del ambito de
la prohibicion constitucional, es decir, de la presunciéon de nocividad iuris et de
iure, lo que hacen generalmente camuflandose a través de un interesado fraude
de etiquetas -no es cadena perpetua sino prision permanente revisable, por ejem-
plo- o bien porque consiguen hacerle creer al ordenamiento que, a pesar de que
éste haya previsto su exclusion taxativa (prohibicion) y entienda que se insertan
dentro de la misma, pueden resultar en determinados casos «excepcionalmente
justificables» -véase la tortura de rescate-.

No obstante, como se advertia previamente, las patologias no proceden tnica-
mente de esos elementos exdgenos sino de otros que son endogenos. Si lo que
singularizaba a las anteriores era el hecho de que constituian elementos que
resultaban contrarios a algtin elemento esencial de alguno de los principios es-
tructurales del sistema, lo definitorio de éstas es justamente lo contrario: que
surgen a raiz de aquéllos. Son elementos genuinamente «propios», es decir, con-
sustanciales a la forma en la que el sistema ha disefiado su identidad y, por tanto,
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puestos al servicio de las cualidades inmunitarias de la autorreferencialidad y
positividad, los que en esta ocasion se tornan nocivos.

Si las patologias de caracter exodgeno se asimilaban a «importaciones» erroneas
llevadas a cabo por el sistema, las de origen endogeno responden mas bien a
«distorsiones» de elementos o mecanismos consustanciales a su identidad. Las
patologias proceden ahora de elementos caracteristicos de la fisiologia origina-
ria y natural del ordenamiento. Siendo esto asi, lo normal es que las patologias
endogenas puedan gestarse también a partir de elementos contemplados en la
propia Constitucion. Sin embargo, eso no significa que elementos de rango cons-
titucional sean en si mismos patologias sino, tan solo, que éstas pueden gestarse
a partir de aquéllos, a través de diferentes fuentes (legislativas, jurisprudenciales,
de aplicacion practica, etc.).

A este tipo de patologias que surgen cuando los elementos del propio sistema,
puestos al servicio de su propia identidad, acaban atacandole se les denomina
singularmente «autoinmunidades». No porque no sean propiamente patologias
—pues es evidente que lo son al constituir anomalias en el funcionamiento sisté-
mico- sino porque constituyen un tipo muy concreto de ellas. En definitiva, su
existencia pone de manifiesto un comportamiento del ordenamiento juridico que
es perfectamente asimilable al del organismo biolégico: como en determinadas
ocasiones su propio sistema de defensa, de forma errénea y obviamente perju-
dicial para el mismo, se vuelve contra si mismo.

Lo propio, entonces, también puede terminar por resultar nocivo y aqui la cues-
tion aumenta exponencialmente su complejidad. Y es que, al tratarse de ele-
mentos consustanciales a su identidad, el punto de partida de las patologias
endogenas ya no es la presuncion de nocividad, sino la contraria, de benignidad:
el ordenamiento asume que se trata de elementos beneficiosos y, por tanto, no
suele estar alerta frente a los mismos, no los sitta bajo sospecha. Sin embargo,
esa presuncion es también iuris tantum. El caracter benigno de este tipo de ele-
mentos es tal mientras no se demuestre lo contrario, esto es, mientras no exista
prueba en contra que acredite que aquéllos originariamente puestos al servicio
del ordenamiento en el que surgen y habitan, han terminado por volverse en su
contra. Y tal cosa la hacen cuando se vuelven disfuncionales.

La disfuncionalidad es, nuevamente, lo que puede convertir a un elemento propio
y necesario del sistema, consustancial a su propia identidad, en una patologia.
Esa disfuncionalidad, en suma, no consiste en otra cosa sino en la falta de des-
empeno o de correcto desempeno, por parte de los elementos endogenos, de la
funcion que tienen sistémicamente asignada que es, en cuanto tal, una funcion
ejecutiva de la identidad del sistema, pues es expresion genuina de sus principios
estructurales. Por eso coadyuva al mantenimiento de la inmunidad del mismo
(autorreferencialidad y positividad). En la medida en que un elemento consus-
tancial a la identidad del ordenamiento no puede desempenar o desempefa mal
la funcion que le caracteriza, que es la que sirve a la eficacia de sus principios
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estructurales y, con ello, a la del sistema en su conjunto, aquélla no es tal sino, mas
bien, una disfuncion que resulta lesiva para el ordenamiento en el que se aloja.

Debe tenerse presente, no obstante, que esa disfuncionalidad que pueden su-
frir los elementos consustanciales a la identidad del sistema no acontece de
forma fortuita, sino que es provocada, es decir, que son los propios recursos
del ordenamiento los que la gestan y apuntalan. En este sentido, los elementos
endogenos no se tornan disfuncionales, sino que, si se permite la expresion, «son
disfuncionalizados». Lo que sucede, no obstante, es que esa disfuncionalidad no
se produce siempre de la misma manera. Mientras que en unos casos es activa,
en otros es pasiva.

La primera tiene lugar cuando los elementos endogenos pasan a desempenar
una funcion distinta de la que les corresponde y, en ese sentido, no reconducible
a su propia identidad (a sus principios estructurales) sino ajena a la misma. Al
hacerlo, digamos que tales elementos ya no se ponen al servicio de la identidad
del ordenamiento, sino que se vuelven peligrosamente en su contra. Ya no re-
troalimentan a los principios estructurales y, por tanto, a su identidad, sino que
operan de espaldas a los mismos, funcionando como una suerte de fuerza cen-
trifuga orientada a «salir» del ordenamiento donde estan llamados a permanecer.
Y ello, bien porque tales elementos se expandan o amplien (disfuncionalidad por
vis expansiva) o bien porque transmuten su cometido originario (disfuncionalidad
por distorsion), pasando a desempenar otro.

El caso paradigmatico del primer tipo de disfuncionalidad es el que sufren las
prerrogativas cuando se expanden y, por tanto, cuando se convierten en privi-
legios (patologias). El ejemplo quizas mas reciente de esa vis expansiva es la que
esta sufriendo la inviolabilidad del Rey al entenderse que no solo le blinda frente
a la fiscalizacion jurisdiccional sino también frente a la critica desencadenada
en sede parlamentaria a raiz de la activacion de diversos mecanismos de control
parlamentario; o que se extienda, incluso, a quién ya ha abandonado su cargo
como Monarca. Por su parte, el ejemplo mas claro del segundo tipo de disfun-
cionalidad (por distorsion), es el que sufren las mayorias cualificadas cuando, en
vez de funcionar como elementos de consenso que eliminen el sesgo partidista,
se convierten en elementos de reparto proporcional; algo que es especialmente
peligroso cuando a traves de las mismas se nombran cargos institucionales que
tienen incidencia, entre otras cosas, en la jurisdiccion.

Sin embargo, la disfuncionalidad también tiene lugar en la medida en que los
elementos endogenos sean incapaces de evolucionar para adaptarse al dinamis-
mo que reviste la identidad del sistema y seguir desempefnando asi una funcion
valiosa a su servicio, manteniéndose estaticos cuando lo que deben hacer es
justamente regenerarse para conservar o desplegar su funcionalidad. Esta es la
disfuncionalidad pasiva. Asi sucede, por ejemplo, cuando el control parlamentario
se sigue articulando en clave Parlamento-Gobierno y no en clave minoria-mayo-
ria, lo que permitiria que aquél conservase su eficacia en el seno de un sistema
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de partidos; o, también, cuando se mantienen concepciones, regulaciones o in-
terpretaciones de derechos poco acordes con el dinamismo y la complejidad del
sistema juridico moderno. Mientras que la disfuncionalidad activa afectaba, fun-
damentalmente, a la autorreferencialidad del sistema la disfuncionalidad pasiva
afecta, prioritariamente, a la positividad de aquél por cuanto impide o dificulta
su acomodo al cambio y, con ello, al entorno social en el que se inserta.

Por tltimo, la tesis doctoral se cierra poniendo de manifiesto de forma expresa
una idea nuclear de la investigacion: que las patologias sirven para poner a prueba
la capacidad de reaccion del ordenamiento y reforzarla, contribuyendo asi a que
despliegue una mayor eficacia. El antigeno genera el anticuerpo. La existen-
cia de patologias en el sistema juridico obliga a éste, en un primer momento, a
detectarlas y, posteriormente, a luchar contra aquéllas, en aras a mantener su
identidad y, con ello, su propia autorreferencialidad y positividad de conjunto.
El ordenamiento debe reactivar sus defensas para combatir lo que le amenaza y
asi poder subsistir. Por eso, lo nocivo no es tanto que surjan patologias, sino que
el sistema no sepa reaccionar contra las mismas o que ni siquiera sea capaz de
identificarlas como tales, lo que conduce a que las anteriores, no solo sigan ani-
dando en el ordenamiento sino, en muchos casos, a que expandan o desarrollen
la nocividad que portan.

El sistema, por tanto, no se protege en puridad, o no solo, frente a las patologias
sino, prioritariamente, a través de ellas, pues necesita reconocerlas y examinar-
las para identificarlas como tales y, posteriormente, combatirlas. Aquél no lucha
contra lo que no detecta como una amenaza. Ese progresivo reconocimiento de
patologias refuerza la respuesta inmunitaria del sistema por cuanto va amplian-
do su memoria celular, en la que van quedando registradas experiencias previas
de elementos considerados nocivos, lo que refina y agudiza la futura deteccion
de otros y, consiguientemente, su eliminacion. El sistema aprende a identifi-
car y combatir patologias, tanto exdgenas como endogenas, también a base de
experimentarlas.

En el desarrollo de esta tarea adquiere un papel nuclear la jurisdiccion. Singu-
larmente el Tribunal Constitucional, en los modelos concentrados de justicia
constitucional que es, en este sentido, pieza clave del sistema inmunitario al
ser el maximo intérprete de la Norma Suprema; y, en los difusos, los distintos
organos jurisdiccionales del Estado. La tesis doctoral analiza, a este respecto, la
funcion profilactica que el Tribunal Constitucional desempenan identificando y
combatiendo patologias, convirtiéndose asi en una pieza indispensable del siste-
ma inmunitario del ordenamiento juridico. Sin embargo, en ocasiones su labor no
contribuye a depurar el sistema, eliminando las patologias, exdgenas u endogenas,
surgidas en el mismo, sino al revés. Este es, quiza, uno de los ejemplos mas claros
de la inercia autoinmunitaria del sistema: que el 6rgano constitucional llamado,
en ultima instancia, a defenderlo termine por convertirse en su mayor amenaza.
Tal cosa sucede cuando el propio Tribunal crea él mismo (ex novo) patologias a
traves de su propia jurisprudencia, cuando integra una patologia ya existente en
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el sistema vy, al hacerlo, la apuntala (no porque aquél la identifique como tal y la
acepte, sino porque no la reconoce como un elemento nocivo), o cuando, senci-
llamente, abdica en su labor fiscalizadora tardando excesivos periodos de tiempo
en resolver los asuntos que han llegado a dicha sede.

IV. BREVE RECAPITULACION Y (ALGUNAS) PERSPECTIVAS

La tesis doctoral cuyas principales lineas maestras han tratado de sintetizarse
en estas paginas ha tratado basicamente de demostrar dos cosas. La primera es
que las inmunidades del poder solo existen alli donde lo hace, previamente, un
poder inmune y que, precisamente por ello, son la manifestacion mas excelsa de
la heterorreferencialidad del sistema juridico. De ahi que la lucha del constitu-
cionalismo haya consistido en transitar desde el ambito de los poderes inmunes
al ordenamiento juridico propiamente soberano. La segunda es que, en el seno
de un ordenamiento altamente autorreferente y positivo, ya no pueden existir
coherentemente inmunidades del poder sino, en puridad, patologias del sistema,
es decir, elementos o mecanismos que gestados al calor de la propia positividad
van paulatinamente minando su identidad y, por ende, debilitando la eficacia de
sus principios estructurales.

Reparar en que ello es asi es fundamental para darse cuenta de que la existencia
de un ordenamiento soberano, dotado de una identidad, no es algo susceptible
de alcanzarse de una vez y para siempre, sino un avance sujeto a potenciales re-
trocesos y presiones. La existencia de patologias sirve, precisamente, para poner
a prueba la capacidad de reaccion del sistema y, en suma, su propia eficacia. La
salud del organismo, al igual que la del sistema democratico, no consiste en no
padecer patologias sino en ser capaz de luchar contra las mismas y erradicarlas.
Y eso no es —quiza no pueda serlo nunca- una linea de llegada sino una perma-
nente linea de salida.

Bajo la guia del Profesor Presno Linera y con el apoyo y animo del Area de Dere-
cho Constitucional de la Universidad de Oviedo, los resultados de esta investiga-
cion que aqui sucintamente se han expuesto fueron presentados presencialmente
en esa institucion, tras el primer y mas duro embate del Covid-19, el 20 de julio
de 2020 ante un Tribunal formado por los Profesores Francisco Bastida, Benito
Alaez, Ana Carmona, Ascension Elvira y Anne Maewese. Gracias a la generosidad
del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, aquélla ha conseguido ver la
luz, recientemente, en forma de monografia (De las inmunidades del poder a la
inmunidad del ordenamiento juridico y sus patologias).

El caracter marcadamente teorico de la investigacion llevada a cabo me ha per-
mitido, durante el desarrollo de la misma asi como fundamentalmente después,
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analizar de forma «monografica» algunas de las patologias mas sefialadas del
ordenamiento juridico espafnol (ya mencionadas en la tesis). Asi, me he ocupado
particularmente, por ejemplo, del abuso del decreto-ley o de las distorsiones
que ha venido sufriendo la inviolabilidad regia. Creo, no obstante, que, si bien
la investigacion doctoral acompaia a uno toda la vida, la que he tratado de rea-
lizar, por el fendbmeno que analiza, lo hara con particular intensidad. El propio
devenir del mundo, cada vez mas complejo, hace que el sistema normativo se
enfrente constantemente a nuevos retos que pueden poner en tela de juicio su
propia subsistencia (autorreferencialidad y positividad) y, por tanto, su propia
identidad como Estado social y democratico de Derecho. El ordenamiento debe
ser capaz de adaptarse a las nuevas circunstancias del medio social (positividad)
sin renunciar a sus propios mecanismos, juridificados, de funcionamiento (auto-
rreferencialidad) para seguir siendo tal.

Asi, aprovechando la fuerza motriz que la tesis doctoral ha generado, pero tratan-
do de explorar académicamente otros campos de conocimiento particularmente
interesantes y determinantes para el futuro, la proxima singladura consistira en
analizar el impacto que la inteligencia artificial esta teniendo sobre el funciona-
miento y la propia identidad de los sistemas democraticos contemporaneos. ;Son
los algoritmos las nuevas inmunidades del poder? A ello pretendo dedicar con
ilusion, aunque no sin cierto vértigo, los proximos anos de mi vida académica.
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NOTA BIOGRAFICA:

Sara Turturro Pérez de los Cobos es Doctora en Derecho por la Universidad
de Alcala (2020). Su tesis obtuvo la calificacion de sobresaliente cum laude, la
mencion internacional y el premio extraordinario de Doctorado. Graduada en
Derecho por la Universidad de Alcala con Premio Extraordinario (2013). Master
de Acceso a la Abogacia en la Universidad Autonoma de Madrid (2014). Entre
2016 y 2020 fue investigadora predoctoral FPU del MECD. En ese tiempo, realizo
dos estancias de investigacion en el Max Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law de Heidelberg (Alemania) con una duracion total de
nueve meses. Es autora de una monografia y de varios articulos y capitulos de
libro sobre los estandares penitenciarios europeos y las sentencias piloto, ma-
terias sobre las que ha presentado varias comunicaciones. Actualmente trabaja
como profesora ayudante doctora en el area de Derecho Constitucional de la
Universidad de Alcala.

I. INTRODUCCION

Desde la Revista nos alientan a dar a nuestra introduccion un toque personal.
Este enfoque me parece interesante pues, al fin y al cabo, toda biografia personal
es parte de una biografia intelectual y ayuda a comprenderla. O, como se dice
coloquialmente, “cada tesis es un mundo” y conocer las preocupaciones, anhelos
y razones que nos llevaron a empezar la carrera académica quizas también sirva
para entender mejor el contenido de nuestro trabajo.

En 2009 empecé el Grado en Derecho en la Universidad de Alcala. Lo cierto
es que arranqué mis estudios con mucha ilusion y con la conviccion de haber
elegido la carrera adecuada. Queria estudiar Derecho para entender mejor el
funcionamiento de nuestra sociedad. Es por ello que, en el primer curso, me
senti especialmente atraida por las asignaturas mas teoricas y abstractas como
“Filosofia del Derecho”, magistralmente impartida en nuestra Facultad por la
profesora Isabel Garrido Gomez. Sin embargo, también me gustaba pensar en el
Derecho como una herramienta eficaz para la resolucion de conflictos. Creo que
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esta dualidad es intrinseca a mi persona y por ello no es de extranar que al final
del Grado tuviera dudas sobre qué camino emprender: la abogacia o la docencia.

En un primer momento me decanté por la abogacia, principalmente por razones
practicas: hacia el final de la carrera asisti a un curso sobre salidas profesiona-
les en el ambito juridico en el que me explicaron que, en los tltimos tiempos, la
carrera académica no era una opcion. Acabé el Grado en 2013 y en ese momento
las universidades publicas no contrataban a nadie. Al acabar el Grado me parecio
que lo mas logico era continuar mis estudios, asi que decidi cursar el Master de
Acceso a la Abogacia en la Universidad Auténoma de Madrid. Una vez finaliza-
do el Master y superado el Examen de Acceso a la Abogacia trabajé durante un
tiempo en varios despachos. Los meses fueron pasando hasta que un dia me di
cuenta de que era muy joven como para no arriesgarme: la carrera académica se
vislumbraba muy dificil, pero al menos habia que intentarlo. Hoy en dia me alegro
de haber tomado aquella decision.

Cuando en el 2016 decidi dejar mi trabajo para empezar la tesis no habia tenido
ningun contacto con el mundo académico, asi que con cierta inocencia tan solo
me plantee dos preguntas: ;Sobre qué tema me gustaria investigar? y ;Con quién
me gustaria trabajar? Las dos preguntas me llevaron a la misma persona: la pro-
fesora Encarna Carmona Cuenca. Encarna habia sido mi profesora de “Derechos
Fundamentales y Justicia Constitucional”, una asignatura que me fascin6 desde
el principio hasta el final.

La profesora Carmona era una gran experta en el tema, por lo que conseguia dar
las clases a varios niveles. Por una parte, exponia las bases de la asignatura de una
forma clara y sintética para que fueran accesible para todos los alumnos, pero al
mismo tiempo iba introduciendo en sus explicaciones elementos de sus propias
investigaciones, lo que iba despertando el gusanillo investigador en alguno de
nosotros. Los casos que debiamos resolver en sus clases habian sido selecciona-
dos a conciencia, lo que nos permitia aportar distintas soluciones, reflexiones e
incluso criticas. Encarna siempre dejaba abierta la posibilidad de debate y siempre
nos daba cierto margen para dar un toque mas personal y creativo a nuestros
trabajos. Era profesional, entusiasta y muy respetuosa con los alumnos. Afios mas
tarde recordé todo aquello.

En cuanto al tema de la tesis, de forma casi inmediata pensé que me gustaria
investigar algo relacionado con los derechos de la poblacion reclusa. Ese interés
tenia su explicacion. Durante el altimo ano de la carrera disfruté de una Beca
Erasmus en la Universidad de Edimburgo y una de las asignaturas que cursé fue
Criminologia. Esa asignatura que curse por casualidad se revel6 como un auténti-
co descubrimiento. Me hizo reflexionar sobre como en el Derecho Constitucional
no dedicamos mucho tiempo a pensar en los reclusos, aquellas personas que se
ven privadas de uno de sus derechos fundamentales mas basicos y que experi-
mentan el poder punitivo del Estado en su maxima expresion. La carcel es un
castigo absolutamente interiorizado por parte de nuestra sociedad y justamente
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por ello pensé que quizas fuera importante replantearse su naturaleza y su al-
cance en ciertos casos.

Por suerte, a Encarna no solo le pareci6 bien la eleccion sino que ademas, muy
generosamente, decidio ponerme en contacto con el profesor Javier Garcia Roca,
con quien llevaba ya muchos anos trabajando, para que ¢l también me dirigiera
la tesis. Recuerdo perfectamente el dia que fui por primera vez a la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid para conocer a Javier. Su
despacho estaba en obras, asi que me recibi6 en una sala enorme en la que yo
me senti mindscula. Javier era la viva imagen de un catedratico apasionado por
su oficio: infinitamente sabio y tremendamente despistado. El profesor Garcia
Roca posee una gran intuicion y con pocas pinceladas me ayudé mucho a ordenar
la investigacion. De hecho, en esa reunion ya me dio una buena idea: la tesis se
tenia que insertar en el Gltimo I+D que estaba liderando sobre el impacto de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Poco después descubri que la jurisprudencia del TEDH sobre los derechos de la
poblacién reclusa es practicamente inabarcable. Hay muchisimas sentencias, y
ademas la mayoria de ellas son repetitivas. En verdad, Javier y Encarna ya cono-
cian esta realidad, pues cuatrimestralmente se reunian junto a otros profesores
para elaborar unas cronicas de jurisprudencia que se publican en la Revista Es-
panola de Derecho Administrativo. Mas tarde yo también me uni a esas reunio-
nes, lideradas por Javier, en las que de primera mano pude comprobar el ingente
numero de sentencias que dicta Estrasburgo sobre estos temas.

Pronto todos nos dimos cuenta de que era necesario acotar el tema de la tesis, y
asi es como surgio la idea de las sentencias piloto, un procedimiento creado por
Estrasburgo justamente para hacer frente a demandas repetitivas que tienen su
origen en un problema estructural. En ese momento ya se habian dictado cinco
sentencias piloto sobre el estado de las carceles: Ananyev y otros contra Rusia,
de 10 de enero de 2012, Torreggiani y otros contra Italia, de 8 de enero de 2013,
Neshkov y otros contra Bulgaria, de 27 de enero de 2015, Varga y otros contra Hun-
gria, de 10 de marzo de 2015 y W.D. contra Bélgica, de 6 de septiembre de 2016.
Mas tarde, durante la elaboracién de la tesis se dictaron otras dos mas: Rezmives
y otros contra Rumania, de 25 de abril de 2017 y Sukachov contra Ucrania, de 30
de enero de 2020.

Al empezar la tesis mis directores me recomendaron escribir un primer capitulo
sobre el funcionamiento del Sistema Europeo de Derechos Humanos. Fue el ca-
pitulo que mas me costé escribir y el que finalmente menos aproveché, aunque
ese trabajo no cay6 en saco roto: Encarna ya me habia advertido que primero
habia que subir los escalones para luego tirar la escalera. Ese capitulo pasoé a ser
el tercero en el orden definitivo de la tesis. Finalmente, esas paginas las dediqué
especificamente a analizar el funcionamiento de las sentencias piloto del TEDH
y a aportar varias estadisticas, muy interesantes a mi parecer, sobre el nimero

Las sentencias piloto: un instrumento eficaz para la reforma de las carceles europeas.
Sara Turturro Pérez de los Cobos 145



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°©2 2022 iNDICE

de demandas que llegan a Estrasburgo, los articulos que se vulneran con mayor
frecuencia, los temas mas recurrentes y los paises mas incumplidores.

Gran parte del segundo capitulo de la tesis sobre los estandares penitenciarios
internacionales y europeos lo escribi en mi primera estancia en el Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, que se produjo
de mayo a julio de 2018. El ambiente de trabajo de Heidelberg (Alemania) me ayudo
mucho a concentrarme y a conseguir un enfoque multinivel tan habitual en las
investigaciones que se llevan a cabo en el Instituto. Ese enfoque multinivel me
permiti6 reparar en algo interesante: en el seno de la Union Europea se toman
prestados los estandares penitenciarios del TEDH para evaluar cuestiones tan
importantes como la aplicacion de la Orden Europea de Detencion y Entrega o el
cumplimiento de los derechos fundamentales por parte de los Estados candida-
tos a ingresar en la Union Europa. Esta parte del capitulo fue la mas complicada,
pero creo que valio la pena.

Una vez escritos los dos primeros capitulos sufri el mayor paron de la tesis. Me
quedé estancada y no sabia como continuar. Por suerte, durante los meses si-
guientes me concentré en las clases y para la segunda estancia en Heidelberg,
que fue de marzo a agosto de 2019, ya consegui desbloquearme. Para concluir
la tesis habia que echar un vistazo hacia atras y otro hacia delante. Hacia atras
para estudiar el origen cultural y filoséfico de los estandares penitenciarios. Ha-
cia adelante para estudiar el cumplimiento y el impacto de las sentencias piloto
sobre el estado de las carceles.

El tercer capitulo que escribi, el primero en el orden definitivo de la tesis, fue
el que mas disfruté. Javier y Encarna me dieron una gran libertad para indagar
sobre el origen de la pena de prision, los grandes reformadores penitenciarios o
los primeros sistemas carcelarios. Fue muy interesante comprobar que los ac-
tuales principios de la politica penitenciaria europea que se propugnan desde el
Consejo de Europa son fruto de una larga tradicion cultural y filosofica y de una
experiencia compartida en las carceles europeas.

El Gltimo capitulo de la tesis lo dediqué a estudiar el cumplimiento de las sen-
tencias piloto sobre el estado de las carceles. De hecho, fue tan extenso que mis
directores me recomendaron subdividirlo en dos capitulos para ordenar mejor la
informacion: en el cuarto capitulo hablo de las sentencias piloto sobre el estado
de las carceles y en el quinto sobre las medidas adoptadas por los distintos es-
tados para dar cumplimiento a aquellas sentencias. Finalmente, la tesis se cierra
con unas conclusiones numeradas y también pude ahadir una pequena adenda
con algunas propuestas e ideas que me habian surgido durante la elaboracion
de los distintos capitulos.

A continuacion, resumiré brevemente algunas de las principales ideas de la tesis.
Me centraré especificamente en los estandares europeos sobre las prisiones y
en las sentencias piloto sobre el estado de las carceles. Como es logico, en la
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tesis se analizan muchas otras cuestiones que aqui, por razones de espacio, no
tienen cabida. En el caso de que el lector esté interesado en esta tematica podra
encontrar mas informacion en la monografia que publiqué en el Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales en 2021 y que lleva como titulo Los estandares
europeos sobre prisiones. El impacto de las sentencias piloto.

I1. LOS ESTANDARES EUROPEOS SOBRE LAS PRISIONES

En la tesis se analizan cuéles son los estandares internacionales y europeos sobre
la situacion de las prisiones. A este respecto, cabe destacar la labor del Consejo
de Europa que, desde hace ya décadas, viene actuando como precursor en la pro-
teccion de los derechos de la poblacion reclusa, tal y como sucedioé previamente
con la abolicion de la pena de muerte en Europa. El Consejo de Europa lleva ya
muchos anos trabajando en el objetivo de humanizar las prisiones a traves de va-
rios de sus 6rganos como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura y el Comité de Ministros.

Quizas a alguno de los lectores les sorprenda que una tesis sobre las condiciones
carcelarias se defendiera en el Area de Derecho Constitucional. Sin embargo,
las conexiones con esta materia son claras. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en una de sus célebres sentencias, Campell y Fell contra Reino Unido,
de 28 de junio de 1984, afirmo6 que la justicia no debia detenerse en las puertas
de las prisiones. Al igual que ya se habla desde el Derecho Constitucional de las
garantias de los detenidos y procesados, también se deberia hablar con mas
frecuencia de las garantias de los condenados.

Cuando una persona es condenada a una pena de prision, su castigo es la pérdida
de libertad. A esta pena no hay que anadirle otras penas adicionales. Y esto es asi
por varios motivos. Primero, porque estas penas adicionales no estan contem-
pladas en nuestro ordenamiento juridico. En segundo lugar, porque los presos, a
pesar de haber cometido un delito, siguen siendo personasy, como tales, siguen
siendo titulares de todos los derechos fundamentales. Con una excepcion impor-
tante: el derecho a la libertad. Un derecho de cuya importancia hemos tomado
plena consciencia ultimamente por culpa de la pandemia.

Finalmente, cabe senalar que la justicia no deberia detenerse a la puerta de las
prisiones también por razones practicas. Las malas condiciones penitenciarias no
solo perjudican a los presos, sino también nos perjudican a todos como sociedad.
Algunas carceles europeas estan tan sobrepobladas que los presos pasan todo
el dia dentro de la celda y ni siquiera disponen de una cama en la que dormir.
Esto sucede en algunos paises del este como Rusia o Ucrania, pero también ha
sucedido en ciertos paises de nuestro entorno como, por ejemplo, Italia.
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En este escenario de sobrepoblacion carcelaria y malas condiciones de reclusion
es casi imposible que los presos se rehabiliten. En este sentido cabe recordar que,
al menos formalmente, una de las finalidades de la pena de carcel es la reinsercion
de los penados. Sin embargo, en la practica suele suceder lo contrario, y es que,
en muchas ocasiones, la salud mental y la drogodependencia de algunos reclusos
empeora dentro de la carcel. Ademas, la sobrepoblacién carcelaria es peligrosa
porque la falta de espacio dispara los episodios de tension y violencia. También es
peligrosa porque esta falta de espacio, junto a las malas condiciones higiénicas,
puede ser un caldo de cultivo perfecto para la propagacion de enfermedades
como el Coronavirus (pero también muchas otras).

De hecho, el inicio de la pandemia se vivié de forma muy traumatica en varias
carceles europeas. Hay que tener en cuenta el contexto: en muchas carceles
sobrepobladas no se podian mantener las distancias de seguridad, la ventilacion
era inexistente y muchos bulos corrian dentro de los muros de las prisiones. Las
visitas se cortaron durante largos periodos y los presos tenian miedo de quedar,
si cabe, aiin mas aislados de la sociedad. En algunas carceles se vivieron momen-
tos de verdadera tension. Por ejemplo, en marzo de 2020, en Italia, se produjeron
revueltas y fugas que se saldaron con algunas muertes.

En este contexto tan alarmante varios gobiernos adoptaron medidas para reducir
el nimero de presos. Tal y como se analiza en la tesis, durante los primeros meses
de la pandemia Francia excarcel6 a 11.500 presos, Italia a 8.000, Espafia a 3.000
y otros paises como Portugal, Noruega, Eslovenia, etcétera sucedi6 lo mismo. La
mayoria de estos presos pasaron a cumplir su pena bajo el régimen de arresto
domiciliario o se les conmuto la pena por trabajos en beneficio de la comunidad.
En el ambito del Consejo de Europa, el caso de Turquia es seguramente el mas
llamativo. Se calcula que la espectacular excarcelacion afect6 a un tercio de los
presos turcos, es decir a alrededor de 100.000 internos. Sin embargo, los presos
preventivos y los presos politicos -entre los que se encuentran periodistas y
activista de derechos humanos- no se incluyeron en la medida.

Tristemente, todo esto no es nuevo. La sociedad suele ignorar las carceles y mirar
a otro lado hasta que es demasiado tarde. Es lo que Pugiotto llama la “cultura
de la emergencia”. La carcel es una institucién que siempre ha estado en crisis
desde sus origenes, tal y como se analiza en el primer capitulo de la tesis. Lo
preocupante es que hoy en dia, en pleno siglo XXI, parece que no hemos avan-
zado demasiado en ciertos aspectos y todo ello es lo que durante la elaboracion
de la tesis me llevo a reflexionar sobre si el problema es la falta de garantias para
proteger los derechos fundamentales de los reclusos. La respuesta es negativa,
de hecho, una de las principales conclusiones de la investigacion es que hoy en
dia contamos con unos estandares penitenciarios suficientemente detallados.
Estos estandares se analizan en el segundo capitulo de la tesis y grosso modo se
pueden ordenar a través de tres tipos de garantias: normativas, institucionales
y jurisprudenciales.
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En cuanto a las garantias normativas, cabe sefialar que los principales estandares
internacionales y europeos sobre la situacion de las prisiones y los derechos de
la poblacion reclusa se pueden extraer del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (1966), de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura
(1984) y su Protocolo Facultativo y del Convenio Europeo para la Prevencion de
la Tortura (1987). Ademas, existen interesantes normas de soft law penitenciario
de las Naciones Unidas y del Consejo de Europa. Algunos de estos instrumen-
tos, como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos o las Reglas Penitenciarias Europeas, se analizan en la tesis. Durante el
desarrollo de mi investigacion también pude analizar el funcionamiento de los
organos encargados de velar por el cumplimiento de estos Convenios. Me refiero
al Subcomité Contra la Tortura de las Naciones Unidas, el Comité Europeo para
la Prevencion de la Tortura y los Mecanismos Nacionales de Prevencion. Estos
ultimos llaman especialmente la atencion porque se tratan de 6rganos nacionales
regulados por normas internacionales.

Recuerdo que durante la elaboracion de la tesis el funcionamiento de estas ga-
rantias institucionales me parecio algo fascinante. En primer lugar, por su for-
ma de trabajo. Los miembros de estos Comités se dedican a viajar por todo el
mundo visitando los lugares de detencion, es decir, las carceles, pero también
otras instituciones como los centros psiquiatricos, y toman nota de todo lo que
ven. Pueden acceder a las celdas, y también hablar con los presos o con los vi-
gilantes. Finalmente elaboran un informe muy detallado en el que explican al
Estado cuales son los puntos de mejora. Estos informes, especialmente cuando
se hacen publicos, pueden servir para presionar a los Estados para mejorar las
condiciones carcelarias. Ademas, también me parecié muy interesante el uso que
los tribunales hacen de la valiosa informacion que se contiene en estos informes.
Especialmente el uso que hace el TEDH de los informes del Comité Europeo
para la Prevencion de la Tortura. En ciertos casos, el TEDH, antes de dictar una
sentencia, usa los informes del Comité para conocer la situacion real de las car-
celes de un determinado pais. En otras ocasiones, una vez que el proceso ya ha
concluido, el TEDH usa estos informes para averiguar si el Estado ha adoptado
las medidas que se le impuso en la sentencia.

Por altimo, en cuanto a las garantias jurisprudenciales, cabe destacar la excelente
labor del TEDH. En un primer momento el TEDH s6lo consideraba que se podia
producir una violacion del articulo 3 del Convenio (en el que se prohibe la tortura
y los tratos inhumanos y degradantes) en aquellos casos en los que se hubiera
producido un acto deliberado por parte de las autoridades. Sin embargo, a partir
del caso Dougoz contra Grecia, de 6 de marzo de 2001, ya no se exige que las
autoridades tengan la intencion de humillar a los reclusos para que se produzca
una violacion de lo dispuesto por el articulo 3 del Convenio. Por lo tanto, el TEDH
admite que unas malas condiciones de reclusion también pueden suponer tratos
inhumanos y degradantes para los presos.
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El TEDH ha dictado miles de sentencias sobre las condiciones carcelarias. En la
tesis se aportan algunas estadisticas. Cuando el TEDH valora si las condiciones
de reclusion vulneran o no lo establecido por el articulo 3 del Convenio, baja a la
realidad de las cosas y examina la cuestion al detalle. Examina cuestiones como
el numero de metros cuadrados de la celda, el nimero de presos por celda, si
el aseo esta separado por una puerta o esta a la vista de todos, la ventilacion, la
calefaccion, el nimero de horas que los presos pasan al aire libre o el acceso a
las duchas, entre muchas otras cosas.

Esta claro que el TEDH no podria entrar a valorar todas estas circunstancias si
no tuviera a su disposicion los instrumentos de soft law penitenciario a los que
me he referido antes y, sobre todo, si no contara con los informes del Comité
Europeo para la Prevencion de la Tortura. Lo cierto es que desde Estrasburgo
no se suele trabajar de esta forma, pues lo habitual es que el TEDH deje un cierto
margen de apreciacion a los Estados a la hora de cumplir con lo dispuesto en el
Convenio. Sin embargo, teniendo en cuenta el gran nimero de demandas rela-
cionadas con el ambito penitenciario y su gravedad parece que esta faceta mas
realista o “efectivista” del TEDH esta justificada en estos casos.

Llegados a este punto, tras examinar las distintas garantias normativas, insti-
tucionales y jurisprudenciales, se puede concluir que el problema de la sobre-
poblacion carcelaria y de las malas condiciones de reclusion, no se debe tanto
a la falta de estandares sino a la falta de cumplimiento efectivo de los mismos.
Por desgracia, una cosa es que los Estados se comprometan a cumplir ciertos
estandares y otra cosa muy distinta es que los cumplan en la practica. Aqui es
donde entran en juego las sentencias piloto y la pregunta central de la tesis: sLas
sentencias piloto son un instrumento 1til a la hora de mejorar el cumplimiento
de los estandares penitenciarios?

IT1. LAS SENTENCIAS PILOTO

La sentencia piloto es un mecanismo creado por el TEDH para hacer frente a
problemas sistémicos o estructurales. A través de este procedimiento el TEDH
selecciona una Gnica demanda de entre varias demandas repetitivas para que
ésta sirva como modelo para la resolucion de un gran nimero de casos idénticos.
En otras palabras, a través del procedimiento de las sentencias piloto el TEDH
selecciona un caso o un grupo de casos, con el fin de que la solucion pueda ex-
tenderse mas alla del caso o casos estudiados, de modo que abarque todos los
asuntos repetitivos que tienen su origen en el mismo problema estructural.

Desde luego, un aspecto positivo de las sentencias piloto es que pueden servir
para limitar la carga de trabajo que sufre el TEDH. No es ningtin secreto que en
los altimos anos el nimero de demandas que han llegado a Estrasburgo se ha
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disparado. Esto no es de extranar, teniendo en cuenta que los 47 Estados miem-
bros del Consejo de Europa suman mas de 800 millones de personas. A Estras-
burgo llegan miles de demandas repetitivas, sin embargo, los recursos del TEDH
son limitados, por lo que las sentencias piloto, en ciertos casos, pueden ser utiles
para hacer frente a este tipo de problemas estructurales.

El TEDH ha dictado hasta el momento siete sentencias piloto sobre el estado de
las carceles contra Rusia, Italia, Bulgaria, Hungria, Bélgica, Rumania y Ucrania.
Aqui un pequeno inciso, y es que en la tesis no se analizo la situacion de Espana,
precisamente porque el TEDH no ha detectado ningtin problema estructural en
nuestro sistema penitenciario ni ha dictado ninguna sentencia piloto por este
motivo. Aunque ello no es Obice para que las tendencias europeas descritas en
la investigacion también sean de interés para nuestro pais y el resto de paises
europeos.

Los hechos recogidos por las sentencias piloto son escalofriantes. Por poner
algtn ejemplo, un preso italiano declar6 que pasaba casi 20 horas al dia en una
litera que estaba a tan solo 50 centimetros del techo. Un preso hiingaro alego6 que
no habia suficientes camas para todos. En Rusia, Bulgaria y Hungria los presos
tenian que hacer sus necesidades delante del resto de reclusos. En Bulgaria habia
una plaga de ratas e insectos. En Rumania y Ucrania los reclusos practicamente
no tenian acceso a las duchas. En todas las sentencias se habla de falta de luz, de
falta de ventilacion, comida escasa y de pésima calidad, falta de ropa de cama y
un largo etcétera.

Teniendo en cuenta la gravedad de los hechos descritos, en un primer momento,
parte de la doctrina se mostré preocupada por el hecho de que el TEDH usara el
procedimiento de las sentencias piloto en el ambito penitenciario. Estos autores
argumentaban que los presos que interponian la demanda alegaban violaciones
muy graves del Convenio y por ese motivo merecian una respuesta individual (y
no colectiva) por parte del Tribunal. Sin embargo, ya puedo adelantar que, desde
mi punto de vista, el uso de las sentencias piloto en el ambito penitenciario es
un €xito por varios motivos.

En primer lugar, porque, como ya he dicho antes, el TEDH puede apoyarse en el
trabajo de otros o6rganos del Consejo de Europa, en especial en los informes del
Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura, para conocer el estado real
de las prisiones de un determinado pais. Esto le permite tener una vision global
de la situacion. Lo que resulta muy util, pues las demandas de los reclusos que
llegan a Estrasburgo son solo la punta del icerberg de un problema estructural
muy dificil de solucionar.

Como es conocido, tradicionalmente las sentencias del TEDH han tenido una na-
turaleza declarativa. En decir, generalmente el TEDH, en sus sentencias, se limita
a senalar que se ha producido la violacion de un articulo del Convenio y exige al
Estado condenado el pago de una indemnizacion. En el caso de las sentencias
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sobre el estado de las carceles, esta forma de actuar no es muy efectiva, pues
el recluso que interponga una demanda recibira el pago de una indemnizacion,
pero ello en la practica solo significara un pequeno parche que no soluciona el
problema subyacente.

Sin embargo, en las sentencias piloto el TEDH impone al Estado condenado la
adopcion de medidas generales dentro de un plazo de tiempo determinado, que
generalmente va de los seis meses a los dos anos. En todas estas sentencias, el
TEDH ha impuesto la adopcion de las mismas medidas generales: los Estados
condenados deben reducir el nimero de presos (especialmente presos preven-
tivos) y ampliar el uso de las medidas alternativas a la pena de prision. Aunque lo
realmente interesante es cOmo se ejecutan estas sentencias.

A la hora de analizar el cumplimiento de las sentencias piloto, acudi a “Hudoc
Execution”, la base de datos en la que se cuelgan todos los documentos de la
ejecucion de las sentencias del TEDH. En esta pagina se pueden consultar las
resoluciones del Comité de Ministros, que es el 6rgano encargado de vigilar la
ejecucion de las sentencias del TEDH, los informes de los Estados condenados,
y las resoluciones de los terceros intervinientes. En todas las sentencias sobre
el estado de las carceles han intervenido ONGs que luchan para proteger los
derechos de los reclusos.

Aveces la lectura de los documentos de la ejecucion de la sentencia puede resul-
tar un tanto complicada, pues al fin y al cabo se trata de documentos internos de
trabajo muy técnicos. Sin embargo, con un poco de paciencia se puede obtener
una vision bastante fidedigna sobre el avance en el cumplimiento de la sentencia.
Por una parte, los Estados en sus informes muestran las medidas que han ido
implementado, por muy pequefas que sean, y obviamente siempre intentan que
los informes queden lo mejor posible. Por otra parte, las ONGs en ciertos casos
se muestran muy activistas - por ejemplo, durante la ejecucion de la sentencia
piloto Neskov contra Bulgaria incluso llegaron a acusar al Gobierno de corrupcion
por quedarse con los fondos destinados a incorporar medidas alternativas a la
pena de prision como el brazalete electronico-.

Por ltimo, el Comité de Ministros, que es un 6rgano diplomatico formado por los
representantes permanentes de los 47 Estados miembros del Consejo de Europa,
dicta unas resoluciones que generalmente son muy breves. En estas resolucio-
nes el Comité normalmente felicita a los Estados por sus avances y también les
indica qué puntos deben mejorar. Las indicaciones del Comité son mas directas
y detalladas que las del TEDH en las sentencias piloto.

En cualquier caso, considero que examinar los documentos de la ejecucion de las
sentencias piloto es algo muy interesante porque puede servir para identificar
qué medidas concretas sirven para poner fin al problema de la sobrepoblacion
carcelaria y a las malas condiciones de reclusion. Teniendo en cuenta que estos
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problemas no son exclusivos de un pais, esta informacion puede resultar muy
atil para otros paises.

En el altimo capitulo de la tesis se analiza qué medidas han adoptado los Estados
condenados para poner fin al problema de la sobrepoblacion carcelaria y qué
impacto han tenido estas medidas. Todos los Estados condenados han puesto
en marcha medidas estructurales para poner fin al problema de la sobrepobla-
cion carcelaria y las malas condiciones de reclusion. Estas medidas han con-
sistido principalmente en la construcciéon de nuevos centros penitenciarios, en
la mejora de las condiciones de las carceles y en la creacién de nuevas normas
sobre el traslado y reubicacion de presos. Por poner algun ejemplo, a partir de la
condena por parte de Estrasburgo, Rusia planeo6 la construccion de 366 nuevas
prisiones y mejor6 las condiciones de los presos mas vulnerables como enfermos
o embarazadas.

Muchos Estados también pusieron en marcha la adopcion de medidas alternativas
directas, que son aquellas medidas destinadas a evitar la entrada de nuevos pre-
sos a las carceles. Estas medidas consisten principalmente en la despenalizacion
de ciertas conductas y en la limitacion de la prision preventiva. Por ejemplo, en
Italia se despenalizo el delito de inmigracion ilegal y se rebajo la pena de ciertos
delitos contra la salud publica. Estas medidas tuvieron un gran impacto a la hora
de reducir el nimero de presos, ya que un gran namero de ingresos en prision
estaba relacionado precisamente con este tipo de delitos.

Por ultimo, la mayoria de Estados adopt6é medidas alternativas indirectas, que
son aquellas medidas que buscan la salida anticipada de los presos. Por ejemplo,
en Italia, Bulgaria y Rumania se foment6 el uso de la libertad condicional y del
brazalete electronico especialmente a partir del inicio de la pandemia. En Hungria
también se fomento el uso del arresto domiciliario y del brazalete electronico.

Ahora bien, tal y como se sefala en la investigacion, no todas las medidas adopta-
das por los Estados son igual de eficaces a la hora de combatir el problema de la
sobrepoblacion carcelaria. Segan varios instrumentos de soft law penitenciario,
la construccion de nuevas prisiones no es la medida mas eficaz, porque con el
paso del tiempo esas nuevas prisiones acaban ocupandose.

Por otra parte, con las medidas alternativas indirectas se puede correr el riesgo
de un efecto rebote. Es lo que Mauro Palma, ex presidente del Comité Europeo
para la Prevencion de la Tortura llama “bulimia penal™ esperar a que las carceles
estén a rebosar para vaciarlas, en muchos casos sin demasiado orden ni control.
Seguramente las medidas mas eficaces para limitar el problema de sobrepobla-
cion carcelaria a largo plazo pasan por despenalizar ciertas conductas y limitar
el uso de la prision preventiva.
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IV. CONCLUSIONES

1)

4)

Las condiciones de las carceles han mejorado gracias a los estandares euro-
peos establecidos por el TEDH. En un primer momento el TEDH so6lo con-
sideraba que se podia producir una violacion del articulo 3 del Convenio en
aquellos casos en los que se hubiera producido un acto deliberado por parte
de las autoridades. Sin embargo, a partir del caso Dougoz contra Grecia, de 6
de marzo de 2001, ya no se exige que las autoridades tengan la intencion de
humillar a los reclusos para que se produzca una violacion de lo dispuesto
por el articulo 3 del Convenio. Por lo tanto, el TEDH admite que unas malas
condiciones de reclusion o un problema de hacinamiento carcelario también
pueden suponer tratos inhumanos y degradantes para los reclusos. Una linea
jurisdiccional que se ha mantenido con paciencia dos décadas.

El TEDH ha dictado hasta el momento siete sentencias piloto sobre el esta-
do de las carceles contra Rusia, Italia, Bulgaria, Hungria, Bélgica, Rumania y
Ucrania. La sentencia piloto es un mecanismo creado por el TEDH para hacer
frente a problemas sistémicos o estructurales. A través de este procedimiento
el TEDH selecciona una tinica demanda de entre varias demandas repetitivas
para que ésta sirva como modelo para la resolucion de un gran nimero de
casos idénticos. A través de las sentencias piloto el TEDH impone al Estado
condenado la adopcion de medidas generales dentro de un plazo de tiempo
determinado, que generalmente va de los seis meses a los dos anos.

Antes de dictar las sentencias piloto sobre el estado de las carceles el TEDH ha
consultado los informes del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura.
La labor del Comité es clave para la reforma de las prisiones pues se encar-
ga de analizar el disefio institucional y las politicas publicas de los Estados
miembros con el fin de detectar los problemas estructurales de sus sistemas
penitenciarios. La relacion entre el TEDH y el Comité ha ayudado a mejorar
los estandares de proteccion de los derechos fundamentales de los reclusos
en el ambito europeo.

En todas las sentencias piloto sobre el estado de las carceles el TEDH aplica
varios instrumentos de soft law penitenciario del Consejo de Europa. El Comi-
té de Ministros del Consejo de Europa y el Comité Europeo para la Prevencion
de la Tortura llevan décadas elaborando recomendaciones e informes en los
que se establecen ciertos estandares penitenciarios. Las malas condiciones
de reclusion y el hacinamiento carcelario son problemas muy complejos que
requieren de 6rganos expertos en estos temas, por lo que el TEDH no habria
podido imponer ciertas directrices claras a los Estados condenados si es-
tos 6rganos no hubieran definido previamente dichos estandares. Cuando el
TEDH aplica en sus sentencias los estandares marcados por los instrumentos
de soft law penitenciario indirectamente refuerza los efectos vinculantes de
estos estandares. Esto sucede porque las sentencias del TEDH (a diferencia
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de los instrumentos de soft law) si tienen efectos juridicos vinculantes para
los Estados miembros.

En todas las sentencias piloto sobre hacinamiento carcelario el TEDH ha im-
puesto la adopcion de dos medidas generales: los Estados condenados de-
ben reducir el nimero de presos (especialmente de los presos preventivos)
y ampliar el uso de las medidas alternativas a la pena de prision. Todos los
Estados condenados han puesto en marcha medidas estructurales para poner
fin al problema de la sobrepoblacion carcelaria y las malas condiciones de
reclusion. Estas medidas han consistido principalmente en la construccion de
nuevos centros penitenciarios, en la mejora de las condiciones de las carceles
y en la creacion de nuevas normas sobre el traslado y reubicacion de presos.
Muchos Estados también pusieron en marcha la adopcion de medidas alter-
nativas directas, que son aquellas medidas destinadas a evitar la entrada de
nuevos presos a las carceles (como, por ejemplo, la despenalizacion de ciertas
conductas o la limitacion de la prision preventiva). Por ultimo, la mayoria de
Estados adopt6 medidas alternativas indirectas, que son aquellas medidas que
buscan la salida anticipada de los presos (como, por ejemplo, la aplicacion de
la libertad condicional o el uso del brazalete electronico).

En términos generales, las sentencias piloto son un instrumento eficaz para la
reforma de las carceles europeas, aunque aun persisten algunas deficiencias
graves en algunos de los sistemas penitenciarios estudiados. A través de las
sentencias piloto el TEDH ha asumido los estandares penitenciarios europeos
y los ha sintetizado. Mediante esta operacion ha logrado reforzar los efectos
juridicos de dichos estandares y al mismo tiempo ha incrementado su impacto
en los Estados condenados.
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