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La revista Nuevos Horizontes del Derecho Constitucional pretende dar
a conocer anualmente las tesis doctorales ya defendidas que previamente
hayan sido expuestas en el Seminario de analogo nombre.

La creacién 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 través 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 introduccién 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 ultimo, nos gustaria cerrar estas breves lineas con un sentido recono-
cimiento. La Fundacion Manuel Giménez Abad nacio 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 Fundacioén 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:

Alcoy (Alicante), 1994. Profesor Ayudante de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Alicante. Doctor Cum Laude en Derecho por la Universidad de Ali-
cante, con estudios de posgrado sobre justicia e interpretacion constitucional,
comparacion juridica y Derecho de la Union Europea por las Universidades de
Castilla-La Mancha y Bolonia y el European University Institute de Florencia. Ha
realizado una estancia de investigacion en la Universita degli Studi di Perugia. En-
tre sus principales lineas de investigacion se encuentran la dimensién dogmatica
del Derecho constitucional europeo, el proceso de construccion constitucional
de la Union Europea, el principio democratico y la proteccion constitucional del
medio ambiente.

I. INTRODUCCION

La decision de iniciar la carrera académica se encuentra condicionada, esen-
cialmente, por dos factores. Por un lado, una fuerte motivacion personal hacia
la docencia y la investigacion que sea capaz de resistir, al menos en los primeros
momentos, la incertidumbre y la precariedad laboral. Por otro lado, una cierta
coyuntura contextual, esto es, la aceptacion por un grupo de investigacion y la
obtencion de una fuente de financiacion que permita sufragar la elaboracion de
la tesis doctoral durante un periodo de tiempo de entre tres y cuatro anos.

En este contexto, finalizado el grado en Derecho en el afio 2016 y tras un ejercicio
de reflexion introspectiva de la envergadura propia de quien debe disefiar una
hoja de ruta para su futuro profesional, considero que es en la docencia y en la
investigacion en Derecho constitucional donde se encuentra mi vocacion. Sien-
do consciente, no obstante, de la compleja convergencia de factores que han de
concurrir para que este camino profesional culmine con éxito, decido realizar

La integracion constitucional de 1a Union Europea
a través de un orden publico europeo. Adrian Garcia Ortiz 6
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un master universitario de habilitacion para la profesion de la abogacia al tiempo
que completo mi formaciéon en Derecho constitucional y Derecho de la Union
Europea en las universidades de Castilla-La Mancha y Bolonia y en el European
University Institute de Florencia.

Al conseguir una de las Ayudas para la Formacion del Profesorado Universitario
(FPU) del Ministerio de Universidades (por aquel entonces de Educacion, Cultu-
ra 'y Deporte), en septiembre de 2017 comienzo la investigacion que culminara
con la defensa de la tesis doctoral el 30 de septiembre de 2021 ante un tribunal
formado por Carlos de Cabo Martin, José Asensi Sabater y Alessandra Lanciotti.
Este concreto periodo (2017-2021) no es irrelevante, pues condicionara de manera
directa el sentido y la finalidad del proyecto doctoral.

Tras la celebracion del referéndum del Brexit en 2016, nos encontrabamos en un
momento de desconstitucionalizacion europea, esto es, en un proceso en que
la Union Europea (UE) parecia tener verdaderas posibilidades de desintegrarse,
lo que se presentaria como hipotesis factible —de manera inédita— en el Libro
Blanco sobre el Futuro de Europa que la Comision Europea presento el 1 de
marzo de 2017. El Brexit no era sino un sintoma mas de la debilidad del proyecto
europeo, que también se habia manifestado en la gestion insolidaria de la crisis
econdmica, la crisis de los refugiados de 2015 o en los fracasos en la respuesta
europea a los ataques al Estado de Derecho por parte de Polonia y Hungria. Por
primera vez parecia que el proyecto europeo podia retroceder, que la bicicleta
de la que nos hablaba Delors podia dejar de pedalear.

Si bien el inicio del periodo de elaboracion de la tesis coincidio con el (pesimista)
Libro Blanco sobre el Futuro de Europa (2017), la finalizacion ha coincidido con
la convocatoria de la Conferencia sobre el Futuro de Europa (2021), lastrada por
los retrasos justificados por la pandemia del COVID-19. Aunque criticable por
reproducir vicios del pasado —entre ellos, su complejidad—, la organizacion de
eventos descentralizados y los paneles de ciudadania europea han supuesto un
revulsivo para el proyecto europeo. Pareciera que la tendencia se dirige ahora
hacia una mayor integracion: la pandemia del coronavirus ha fortalecido la ca-
pacidad de respuesta conjunta, la invasion rusa de Ucrania puede dar lugar a una
nueva defensa europea, Dinamarca aprob6 en referéndum el 1 de junio de 2022
su integracion en la politica de defensa de la Union y Croacia se sumara al club
de paises que emplea el euro en 2023. Es en este contexto de introspeccion, de
reflexion y analisis sobre la construcciéon europea donde se enmarca la tesis.

La elaboracion de una tesis doctoral, como empresa investigadora de gran mag-
nitud, hace traslucir inevitablemente la personalidad y la cosmovision de su autor.
Son las inquietudes personales del investigador las que determinan su objeto de
estudio y solo desde el compromiso personal con el tema de tesis el doctorando
podra sentirse satisfecho con su esfuerzo diario. Es por eso por lo que, con las
oportunas indicaciones y orientaciones de quien asume la direccion de la in-
vestigacion, decido investigar en el ambito del Derecho constitucional europeo.

La integracion constitucional de 1a Union Europea
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Podriamos intentar enumerar las razones objetivas por las que la UE es una buena
idea: representa un mecanismo de ordenacion de poder ante una globalizacion
descontrolada, proporciona los beneficios derivados del mercado comtn, concede
los derechos propios de la ciudadania europea, etc. Probablemente, sin embargo,
estas razones serian insuficientes para explicar el europeismo como motivacion
personal. La defensa activa de la integracion politica, y constitucional, europea
—también a través de la ciencia y de la universidad— depende, en mi opinion, de
algo mas bien emocional. La UE es un proyecto. Es algo que se construye, que
esta por hacer, que puede mejorar nuestras vidas y que representa valores como
la pluralidad, la diversidad y la unidad, la solidaridad o la riqueza cultural. Y eso,
en un contexto de cambio y desaparicion de los esquemas explicativos del orden
mundial, es, sin duda, ilusionante.

La tesis, pues, se encuentra impregnada de un europeismo que es, en cierta
medida, utopico y critico. Los objetivos ambiciosos nos permiten avanzar —y
cada avance representa un éxito— y a través de una perspectiva critica se puede
articular una respuesta constructiva que supere los déficits y limitaciones de
aquello que se critica.

La universidad puede parecer en ocasiones un espacio tenido de una objetividad
formal arrolladora y desilusionante. La primacia de la cantidad sobre la calidad
en las exigencias investigadoras, la valoracion positiva del computo de horas de
docencia frente a su buena imparticion y el efectivo aprendizaje por el alumnado,
la ansiedad ante los procesos de evaluacion-acreditacion, la competitividad y la
propia concepcion de la carrera universitaria como, en efecto, una carrera —una
competicion de velocidad con ganadores y perdedores— puede conducirnos a un
resultado fatal: que la universidad deje de ser un espacio de reflexion, critica y
pasion por el conocimiento y su transferencia en beneficio de la sociedad. Y, tal
vez mas grave, que quede deshumanizada.

Por eso, es de justicia dejar por escrito que, detras del duro proceso que supone
la elaboracion de una tesis doctoral —con sus inevitables bloqueos, desvelos y
sindromes del impostor—, he contado con el apoyo de unas magnificas personas
que no solo han demostrado su gran valia profesional, sino también su enorme
calidad humana: José Asensi, quien fuera mi profesor de Derecho constitucional
y la persona que confié en mi para integrarme en su equipo de investigacion; mi
director de tesis, José Chofre, quien me acogi6 desde el primer dia como uno
mas del equipo; y los compafieros José Angel Camison, Mar Esquembre y Manuel
Alcaraz, por su apoyo incondicional.

También agradezco las diferentes posibilidades que he encontrado en el camino
para poder ir exponiendo en foros de doctorandos los avances de mi investiga-
cion: las Segundas Jornadas Doctorales para Investigadores en Formacion en
Derecho (Universidad de Zaragoza, 2018), las IV Jornadas Doctorales de la Uni-
versidad de Murcia (2018), el III Seminario de Trabajo «Nuevos Horizontes del

La integracion constitucional de 1a Union Europea
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Derecho Constitucional» (Universitat de Lleida, 2019) y el Taller de Doctorandos
de mi universidad, la Universitat d’Alacant (2021).

En las siguientes lineas se expondran las principales conclusiones obtenidas de la
investigacion que condujo a la tesis doctoral que aqui se presenta, titulada «Or-
den publico y Union Europea. Una contribucion a la construccion constitucional
europea». La tesis sento las bases de la posterior monografia «Orden publico y
Union Europea» (Tirant lo Blanch, 2022), a la cual nos remitimos para una mayor
informacion y para obtener la relacion de las referencias bibliograficas empleadas.

I1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL EUROPEO CRITICO COMO
MARCO TEORICO Y METODOLOGIA DE TRABAJO

El objeto ultimo de la tesis doctoral es la formulacion de una propuesta de re-
construccion de la dimension dogmatica del Derecho constitucional europeo
a través de la categoria de orden publico. Esto es, pretende ser una propuesta
desde la academia para la consolidacion constitucional de la UE a través de la
demostracion de que el orden publico, como categoria juridico-constitucional,
puede erigirse en un mecanismo para dotar a la UE de una dimensién dogmatica
o fundamento propio del constitucionalismo social.

La premisa metodolodgica sobre la que se construye el estudio es que la UE ha
desbordado las categorias y metodologias propias del Derecho internacional,
deviniendo asi necesaria la aplicacion del Derecho constitucional al espacio su-
praestatal europeo. De acuerdo con la metodologia del constitucionalismo critico
postulada por Carlos de Cabo, en esta mision deben ser tenidas en cuenta cuatro
exigencias: la repolitizacion del Derecho constitucional —se denuncia el predo-
minio en la Union de la ratio econdmica frente a la social—, la recuperacion de
las categorias conceptuales propias de la teoria constitucional en la dimension y
plenitud que le corresponden —democracia, control de poder, derechos funda-
mentales o, en nuestro caso, el orden publico en su significado constitucional—,
la reconstruccion de un nuevo sujeto de Derecho —mediante la resignificacion de
la centralidad de la dignidad como valor nuclear del constitucionalismo social—y
la traslacion al espacio supraestatal y globalizado de los esquemas propios del
Derecho constitucional —en concreto, los correspondientes a su dimension dog-
matica—, lo que ha dado lugar al Derecho constitucional europeo como disciplina
cientifica en formacion y desarrollo que analiza la UE a través de los parametros
propios del constitucionalismo.

Esta traslacion de categorias constitucionales al nivel de ejercicio de poder que
constituye la UE se realiza, evidentemente, bajo la consideracion de que, si bien
estos conceptos no pueden encontrarse en la Unidon en su misma medida —en
cuanto constitutiva de una realidad distinta al espacio (estatal) en el que aquéllos
se han construido— ello no ha de servir de justificacion para una merma de las
garantias y controles democraticos presentes a nivel estatal.

La integracion constitucional de 1a Union Europea
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Desde la constitucion de un primer proyecto de naturaleza economica en los
Tratados de Paris y Roma de 1951y 1957, y conforme a un método neofunciona-
lista —esto es, funcional a la realizacion de su objetivo originario de promover
el desarrollo economico de los paises fundadores a través, principalmente, de la
creacion de un mercado comun—, los diferentes Tratados europeos han atribuido
a la Union una serie de competencias que han acabado convirtiéndola en una
organizacion supranacional de poder en la que se ejercen importantes parcelas de
soberania originariamente estatal. Este proceso habria dado lugar, segtin algunos
autores, a una constitucion material europea: asi, se han formulado propuestas
como las del «Estado constitucional europeo» de Haberle, el «constitucionalis-
mo multinivel» de Pernice, el «constitucionalismo dual» de von Bogdandy o el
«derecho contrapuntual» de Poiares Maduro (a partir de la teoria del pluralismo
constitucional de MacCormick).

Sin embargo, consideramos que no es posible afirmar la existencia, en el actual
estado de la Union, de una constitucion (material) europea en sentido estricto.
Junto al argumento de que los Tratados han sido aprobados conforme a los pa-
rametros propios del Derecho internacional, es decir, a través de conferencias
intergubernamentales protagonizadas por los gobiernos estatales y, por tanto,
al margen de cualquier tipo de poder constituyente europeo, se aiiade otro que,
desde un punto de vista material o sustantivo, se fundamenta en la doble distin-
cion clasica que es posible trazar en toda constitucion.

En la arquitectura constitucional de la Union es posible vislumbrar con clari-
dad aspectos propios de la dimensién organica del constitucionalismo: existe
un equilibrio de poderes (checks and balances) entre las diferentes institucio-
nes, un sistema de fuentes del Derecho propio, la configuracion de los Tratados
como la norma suprema del ordenamiento juridico de la Unién o mecanismos de
participacion politica directa (la Iniciativa Ciudadana Europea) y representativa
(elecciones al Parlamento Europeo).

En cambio, los elementos que habrian de vincularse a la dimensién dogmatica
de una hipotética constitucion material europea quedan reconocidos de manera
meramente formal: la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE) es vinculante, pero la UE carece de una competencia propia sobre de-
rechos fundamentales y de un sistema especifico de garantia de esos derechos,
y los valores del art. 2 del Tratado de la Union Europea (TUE) no impregnan el
ordenamiento juridico de la UE, pues los fines (la dignidad, la libertad, la demo-
cracia, la igualdad, el Estado de Derecho, los derechos humanos) no determinan
los medios (el mercado), sino que es el medio el que se convierte en un fin, del
que poder extraer, en su caso, aquellos valores.

La falta de desarrollo de una dimension dogmatica, es decir, de un telos o razéon
de ser, explica que la evolucion de la Union (en competencias y en disefo insti-
tucional) se haya producido sobre una misma logica inicial, esto es, sobre una
razon de ser esencialmente econdmica, funcional a la realizacion del mercado. En

La integracion constitucional de 1a Union Europea
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consecuencia, es posible encontrar en la Union una primacia de la ratio economi-
ca sobre la maxima realizacion de la dignidad humana, principio que constituye
el eje nuclear de la constitucion del Estado social.

En cuanto la categoria «dignidad» —fuente de todos los derechos fundamen-
tales y premisa antropolégico-cultural del Estado constitucional democrati-
co— no ha sido trasladada al ambito de la Union, ésta se ha configurado como
un espacio en el que no existe el conflicto y en que, por tanto, «lo econdémico»
puede desenvolverse sin el correspondiente contrapeso «social». En definiti-
va, frente a la centralidad del valor dignidad, el sistema juridico-politico de la
Unioén se ha construido y ha evolucionado en torno a un objetivo no admisible
como fundamento del ordenamiento constitucional: el desarrollo del mercado
comun europeo.

La «constitucionalidad» de la Unién es, asi, incompleta o, en otros términos, se
encuentra en una fase primigenia, la propia del primer constitucionalismo o cons-
titucionalismo liberal: el Derecho de la Union ordena el poder en dicho espacio
para garantizar esencialmente la libertad de la ciudadania —en este ambito, la
libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales—. En este con-
texto teorico, se defiende que la constitucionalizacion plena de la Union so6lo sera
posible a través de la asuncion material de los parametros propios del constitu-
cionalismo social, esto es, a través de la articulacion del ordenamiento juridico
europeo hacia el nuevo paradigma que constituiria la maxima realizacion de la
igual dignidad humana.

De este modo, la tesis doctoral plantea, como propuesta teorica para la culmina-
cion —o, al menos, avance significativo— de la construccion constitucional de la
UE, la recuperacion del concepto de orden publico y la conformacion de un orden
publico propio europeo como medio para aquella dogmatizacion de la Union en
los términos propios del constitucionalismo social.

Para ello, la tesis se estructura en tres partes, cuyo contenido esencial se des-
cribe en este articulo: en la primera se realiza una propuesta de conceptuali-
zacion unitaria del término y las funciones de la categoria de orden publico; en
la segunda nos interrogamos sobre la existencia de un orden publico propio de
la UE; en la tercera parte, una vez constatado que no es posible identificar en
la Unién un orden publico analogo en su caracterizacion y funciones al cons-
truido en la esfera estatal, se analizan las instituciones axiologicas existentes
en el Derecho de la Union para, a partir de ellas y del modelo que representa el
orden publico del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), proponer
las medidas que pueden tender a la conformacion de un orden publico propio
de la Union, capaz de dogmatizar el ejercicio del poder europeo y de integrar
politicamente a la UE.

La integracion constitucional de 1a Union Europea
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I11. UNA PROPUESTA DE CONCEPTUALIZACION UNITARIA
DEL ORDEN PUBLICO

Los origenes de la categoria de orden publico se encuentran en el Codigo Civil
napoleonico de 1804, al que fue incorporado con la finalidad de cristalizar, en el
primer gran texto juridico codificador de la modernidad, los valores de la Revo-
lucion francesa.

La delimitacion conceptual del término «orden publico» se enfrenta a dos pro-
blemas. Por un lado, se trata de un concepto juridico indeterminado de tipo
axioldgico, que se caracteriza por la apertura de su contenido y por su caracter
cambiante o dindmico, condicionado al contexto social y mutable en funcion
de la rama del ordenamiento juridico en que es utilizado. Por otro lado, y como
consecuencia de lo anterior, existe una confusion conceptual en el término,
presente en la propia Constitucion espanola (CE), que maneja dos significados
diferentes: como sistema de valores en el art. 16.1 CE y como paz social o au-
sencia de conflicto —esto es, como sinénimo de seguridad publica— en el art.
21.2 CE. Esta confusion se debe, consideramos, a razones historicas.

Desde la Ley de Orden Publico de 20 de marzo de 1867, el orden publico se ha
identificado como un instrumento que, amparandose en un concreto sistema
de valores o ideologia politica, permitia al poder ejecutivo un ejercicio discre-
cional en sus funciones de policia. Asi, se consideraba delito o falta contra el
orden publico, entre otros, las manifestaciones publicas que ofendieran «a la
Religion, a la moral, a la Monarquia, a la Constitucion, a la dinastia reinante, a
los Cuerpos Colegisladores y al respeto debido a las leyes». Esta concepcion
axioldgica se mantendra a lo largo de la historia constitucional espafiola, si bien
alternando contenidos mas o menos amplios y vinculados en mayor o menor
medida a valores de tipo politico o moral.

No obstante, dado que aquellos valores habian quedado identificados con una
determinada concepcion de la monarquia y la religion (la vigente en el siglo XIX)
y, posteriormente, con la represion politica de la dictadura franquista, duran-
te el proceso constituyente se intentara depurar el concepto de orden publico
para que su identificacion con los valores —cuya concrecion queda en manos
del poder— quede sustituida por un significado reducido a realidades objetivas
como la ausencia de conflicto o el normal funcionamiento de las instituciones
y el libre ejercicio de los derechos. Ahora bien, como puede contemplarse en la
propia Constitucion, el Derecho positivo espafol vigente contintia empleando
ambos significados en sus referencias al orden publico.

En este contexto, se propone, desde una perspectiva constitucional, un analisis
unitario de la categoria de «orden publico» a partir de la distincion en la misma
de una doble dimension, positiva y negativa. Por un lado, podemos identificar
una dimension positiva en el analisis del orden publico, referida a la definicion
del concepto y a la determinacion de su contenido y funciones. Al respecto
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debemos senalar, en primer lugar, que el orden publico es una categoria juridica
axiologica que se compone de aquellos valores, principios y derechos que en un
determinado ordenamiento juridico se consideran fundamentales (inderogables
e irrenunciables) segun la realidad social en que se predican.

Como categoria, el orden publico se construye a partir de la dimension subjetiva
de los derechos: del derecho como pretension invocable y objeto de proteccion
y de su desarrollo en la realidad de un determinado ordenamiento es posible ex-
traer —en lo que constituye su dimension objetiva— una formulacion concreta de
los valores y de los principios que, junto con los derechos, compondran el conte-
nido del orden publico. De este modo, el orden ptblico expresa las concepciones
o sentimientos vigentes en la sociedad y sus contornos y contenidos dependeran
del contexto social en que se produzca su invocacion y aplicacion.

En segundo lugar, por lo que se refiere a las funciones del concepto, el orden
publico no constituye una simple suma agregada de valores, principios y dere-
chos, sino una sintesis de los valores propios de un determinado ordenamien-
to juridico que actua como catalizador del mismo hacia la mayor proteccion,
promocion y efectividad de la igual dignidad humana (art. 10.1 CE), a través del
legislador en su labor de produccion normativa, del ejecutivo en su funciéon
aplicativa y del juez en su actividad de resolucion de conflictos. Junto a esta
vertiente interna de la dimension positiva del concepto es posible identificar
también una vertiente externa en la misma, referida al orden publico como ele-
mento caracteristico e identificativo de un determinado ordenamiento juridico
frente a otros, que actia como un elemento de diferenciacion, pero también de
convergencia, con otros ordenamientos.

Por otro lado, la dimensién negativa de este analisis se refiere a aquel conjun-
to de instrumentos, mecanismos o técnicas juridicas que tienen por objeto la
garantia de la plena vigencia y eficacia del orden publico segin dimension po-
sitiva. En este sentido debemos entender las excepciones de orden publico, las
limitaciones por razon de orden publico o el orden publico internacional que
aparecen frecuentemente en el Derecho positivo y que justifican, por ejemplo,
las limitaciones a las manifestaciones del ejercicio de la libertad ideologica,
religiosa y de culto (art. 16.1 CE), impiden la renuncia al ejercicio de los dere-
chos (art. 6.2 del Codigo Civil); o justifican el no reconocimiento en Espana
de una resolucion judicial extranjera (art. 46.1.a) de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil). Si asumimos esta
construccion conceptual, la paz social, la ausencia de disturbios o el normal
funcionamiento de las instituciones y ejercicio de los derechos, con los que
frecuentemente se identifica en la practica juridica, politica y social el orden
publico, constituirian simplemente un efecto del ordinario funcionamiento de
los instrumentos de la dimension negativa del concepto de orden publico.

También en esta dimension negativa podemos diferenciar una vertiente interna y
una vertiente externa. La vertiente interna opera en el interior de un determinado
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ordenamiento juridico, en las esferas publica y privada, a través de las funciones
administrativas de policia, los delitos contra el orden publico o las limitaciones
a la libertad de contratacion. Asi, por ejemplo, en 1987 la Direccion General de
Asuntos Religiosos denego la inscripcion de la Iglesia Evangélica del Buen Pastor
en el Registro de Entidades Religiosas porque, al prohibir el abandono voluntario
de sus miembros y supeditarlo a la decision de la autoridad religiosa, se conside-
raba vulnerado el orden publico.

Por su parte, la vertiente externa se identifica esencialmente con las clausulas de
orden publico propias del Derecho internacional privado, que excluyen la apli-
cacion en un determinado ordenamiento juridico de disposiciones normativas
extranjeras o el reconocimiento, aplicacion o ejecucion en aquél de sentencias
y otras resoluciones dictadas en un Estado extranjero. De este modo, y a titulo
ejemplificativo, el Tribunal Supremo considero, en su sentencia 247/2014, de 6 de
febrero, que era contrario al orden publico internacional espaiiol la inscripcion
en el Registro Civil consular de Los Angeles de dos menores nacidos por medio
de gestacion subrogada en dicho Estado.

Asi construida, podemos afirmar que la categoria de orden publico contribuye
a los objetivos propios del constitucionalismo social. Primero, constituye el
fundamento dogmatico del ordenamiento constitucional, pues permite la or-
denacion del poder en garantia de la maxima realizacion de la igual dignidad
humana. Segundo, le dota al ordenamiento de una legitimidad democratica,
tanto porque le otorga una coherencia basada en la centralidad de la persona
como porque conforma un sistema de valores que expresa los sentires y las
concepciones imperantes en la sociedad. Tercero, coadyuva a la generacion de
una identidad constitucional, pues su contenido esta constituido por los valo-
res, principios y derechos que caracterizan a una determinada sociedad en un
concreto momento historico.

IV. CONTORNOS DE UN ORDEN PUBLICO EN EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

Con caracter general, y al margen de las diferentes propuestas doctrinales que
han teorizado sobre un orden publico existente, emergente o hipotético, entre
las cuales destacan las formuladas por Angelini, Feraci y Corthaut, el Derecho
de la UE, tanto el originario como el derivado, no ha configurado un concepto
propio de orden publico europeo.

De hecho, para el Tratado de la Union Europea, en su articulo 4.2, el orden publico
equivale a un concepto nacional de paz social, cuyo mantenimiento constituye
una funcién esencial del Estado: «[1]Ja Unién (...) [r]espetara las funciones esen-
ciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integri-
dad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional».
Para el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), por su parte, el
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orden publico aparece esencialmente como una nociéon de caracter estatal que
funciona como excepcion o contralimite a la aplicabilidad en un Estado miembro
de normas de Derecho de la Unioén que podrian lesionar cualquier valor conside-
rado como esencial en su ordenamiento juridico (entre otros, arts. 36, 45.3, 52.1,
65.1.b) y 202 TFUE). De este modo, la invocacion al orden publico puede justificar
el establecimiento de restricciones a la importacion o a la exportacion o a la libre
circulacion de los trabajadores.

Esta concepcion del orden publico empleada en el TFUE se encuentra también
en el Derecho derivado vinculante de la Unién, donde no obstante podemos
encontrar una primera construccion de un orden publico especifico de la UE,
sobre todo en el ambito de las marcas y otros signos de identidad comercial.
Asi, por ejemplo, de acuerdo con el art. 7.1.f) del Reglamento (UE) 2017/1001 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre la marca de la
Unidn Europea, las «marcas de la Unioén Europea» —esto es, marcas de produc-
tos o servicios registrados de acuerdo a dicho Reglamento— no podran acceder
al Registro de Marcas de la UE en caso de que «sean contrarias al orden publico
o a las buenas costumbres», expresion que ha de entenderse referida al ntcleo
de valores propio de la Union, pues se trata de un motivo de denegacion que el
Derecho de la UE establece para acceder a un registro propio de la Union de
una marca que producira efectos en toda la UE.

Finalmente, si bien el orden publico no se contempla en la CDFUE, las Expli-
caciones a la misma —que no son vinculantes pero si coadyuvan a su interpre-
tacion (art. 6.1.11 TUE)— lo concibe como limite al ejercicio de los derechos
al respeto de la vida privada y familiar, del domicilio y de las comunicaciones
(art. 7 CDFUE), la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 10
CDFUE), la libertad de expresion (art. 11 CDFUE) y la libertad de reunion paci-
fica y de asociacion (art. 12 CDFUE); como modulacion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 47 CDFUE), y, finalmente, como excepcion a la vigencia de
los derechos, «en caso de guerra o de otros peligros publicos que constituyan
una amenaza para la nacion, al llevar a cabo acciones en el ambito de la defen-
sa nacional en caso de guerra o de mantenimiento del orden publico» (art. 52
CDFUE, segtn el art. 15 CEDH).

Por lo que se refiere a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE), es posible diferenciar seis fases temporales respecto a la evo-
lucion del concepto de orden publico. Durante una primera fase (1974-1982) el
orden publico se concibe como una categoria estatal, formada por los «intereses
fundamentales de la sociedad», que debe someterse a un tratamiento especifico
en el Derecho comunitario. En la segunda (1982-1991), por el contrario, el orden
publico se reafirma como un concepto estatal, pero restringido en su conteni-
do a determinadas normas juridicas positivas. En la siguiente fase (1991-1999)
la jurisprudencia del TJUE parece tender hacia una apertura en el contenido
del orden publico, que se concibe ya en términos axiologicos y, especialmente,
vinculado a los derechos fundamentales. Durante la cuarta fase (1999-2004),
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si bien se descarta la existencia de un orden publico europeo autébnomo, la ca-
tegoria comienza a adquirir un contenido propio del Derecho de la UE, y, dado
que éste presenta un contenido esencialmente econémico, el orden publico ha
de ser considerado como un «orden publico econémico» (STJUE C-126/97). En
la quinta fase (2004-2010), en cambio, la caracterizacion definitiva del orden
publico por la jurisprudencia del TJUE toma forma en la direccion opuesta: el
orden publico se configura como una categoria juridica de naturaleza estatal,
cuya concrecion corresponde a los Estados miembros (aunque debe incluir un
contenido especifico del Derecho de la Union), que permite a los Estados ba-
sarse en concepciones axiologicas especificas para limitar la aplicabilidad del
Derecho de la Unioén en su propio territorio. Finalmente, en la sexta y tltima
fase (iniciada en 2011 y que transcurre hasta la actualidad, comprensiva de los
recursos interpuestos ante el TJUE después de la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa el 1 de diciembre de 2009), esta construccion se consolida, aunque el
orden publico comienza a ser disociado de los intereses econdmicos.

En cualquier caso, no se transfieren a las sentencias las importantes construc-
ciones de los Abogados Generales, en cuyas conclusiones es posible encontrar
una tendencia a reconocer un orden publico propio de la Union, existente o
emergente, que debe ser dotado de un contenido propio y una operatividad es-
pecifica en el contexto europeo. De este modo, por ejemplo, el Abogado General
Wathelet identifica en Gazprom el orden publico europeo con «normas y valores
cuya inobservancia no cabe concebir (...) porque semejante inobservancia seria
inaceptable desde el punto de vista de un Estado de Derecho, libre y democratico.
Se trata por tanto del conjunto de “principios que constituyen las propias bases
del ordenamiento juridico [de la Union]™» (Conclusiones a la STJUE C-536/13,
apdo. 177). Por su parte, en sus conclusiones al caso Paoletti el Abogado General
Bot concibe el orden publico europeo como un nucleo de valores morales y prin-
cipios fundamentales que ha de prevalecer sobre cualquier norma (Conclusiones
ala STJUE C-218/15, apdos. 20-26).

En definitiva, la jurisprudencia del TJUE configura el orden publico como un
instrumento de conflicto entre el sistema axiologico de los Estados miembros
y las exigencias de aplicacion uniforme del Derecho de la Union: el orden publi-
co se erige como una clausula, prevista en diferentes instrumentos normativos
comunitarios, que permite a los Estados miembros hacer valer una concepcion
particular de un valor, de un principio o de un derecho, singular y caracteristica
de su ordenamiento juridico y diferente de la de otros, para evitar la aplicacion en
tal Estado miembro de una norma de Derecho de la Unién que pudiera lesionar
tal concepcion axiologica.

Ahora bien, debe advertirse que este orden publico no se concreta en un valor,
principio o derecho especifico del Estado y desconocido en otros paises —situa-
cioén poco probable entre los Estados miembros de la Unién—, sino mas bien como
una cierta concepcion de tales valores, principios o derechos. Asi, por ejemplo,
cuando en el caso Omega (STJUE C-36/02) las autoridades gobernativas alemanas
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prohibieron un juego de matar con laser porque constituia un «peligro para el
orden publico», la decision no se basaba sobre el valor «dignidad», sino sobre la
particular concepcion alemana de la dignidad respeto a la del resto de Europa,
y esto fue suficiente para que el TJUE reconociera la primacia del orden publico
aleman —su particular concepcioén de la dignidad— sobre la libre circulacion de
servicios y mercancias —porque los elementos del juego se importaban del Reino
Unido, donde era legal—.

En definitiva, no es posible identificar en el Derecho de la Uniéon una concepcion
de orden publico propio que, anadlogamente a lo que sucede en los ordenamientos
constitucionales estatales, opere como una clausula de garantia de la dignidad y
de centralizacion de la persona en el ordenamiento juridico-politico.

V. EL ORDEN PUBLICO DEL CEDH Y LA DIMENSION DOGMATICA
DEL DERECHO DE LA UNION

La constatacion de la inexistencia de un orden publico propio de la UE puede
conducir a la conclusion de que no cabe la traslacion de esta categoria al nivel
supranacional europeo de ejercicio de poder por la estricta constriccion del con-
cepto al espacio estatal. No obstante, debemos descartar esta hipotesis si aten-
demos al modelo que representa el sistema de proteccion de derechos humanos
del Consejo de Europa, cuyo o6rgano judicial, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), ha conformado, a partir del CEDH —al que califica como «ins-
trumento constitucional de orden publico europeo» (STEDH Loizidou c. Turquia,
de 23.03.1995)— y de su sistema de garantia colectiva y obligaciones objetivas, un
orden publico europeo entendido como sintesis de valores o estandar minimo
de proteccion de derechos que opera como nucleo axiologico y guia del Tribunal
de Estrasburgo y de los 6rganos judiciales nacionales en torno al criterio de la
sociedad democratica y la dignidad humana.

Por ello, aun sin olvidar que, a diferencia de las Comunidades Europeas, el Consejo
de Europa se constituyo6 con el objetivo de promocionar la democracia, el Estado
de Derecho y los derechos humanos y que, de este modo, la inica competencia
transferida fue la decisiva para la generacion de un orden publico (la competencia
para garantizar determinados derechos por via judicial), este sistema puede ser
considerado como un modelo de referencia para la conformacion de un orden
publico propio de la Union.

En efecto, la construccion del TEDH evidencia que la categoria de orden pu-
blico no queda necesariamente reducida al Estado; se construye a partir de la
dimension subjetiva de los derechos fundamentales; opera como una categoria
axiologica autonoma y distinta de los 6rdenes publicos nacionales; desempena
una funcion informadora y armonizadora de los ordenamientos juridicos de los
Estados parte del CEDH en torno a la mayor proteccion de la dignidad humana
conforme a una escala de valores homogeénea, propia y europea; y, finalmente,
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opera como mecanismo de integracion politica europea sobre la base de la
proteccion jurisprudencial equivalente de unos determinados derechos.

Afirmada la posible existencia, en términos teodricos, de un orden publico propio
de la UE, las razones que obstaculizan su desarrollo deben rastrearse en los ele-
mentos materiales que constituyen el contenido del orden publico (valores, prin-
cipios y derechos); esto es, en la dimension dogmatica del Derecho de la Union.

En relacion con los valores y principios, podemos constatar su proclamacion,
al menos con caracter formal, en los Tratados, como fines (en particular, art.
2 —que no produce efectos directos pero si puede guiar la interpretacion de las
normas— y art. 3.1 TUE), objetivos a promover en la politica de accion exterior
europea (en particular, arts. 3.5y 21 TUE) o requisitos para la adhesion a la Union
(art. 49 TUE).

Por su parte, los derechos fundamentales han transitado desde su construccion
originaria por la jurisprudencia del TJUE hasta su positivizacion como prin-
cipios generales en el Tratado de Maastricht (1992). Tras el Tratado de Lisboa
(2007), el art. 6 TUE mantiene en su tercer apartado la proclamacion de los
derechos fundamentales como principios generales del Derecho de la Union,
tanto los que proceden del CEDH como los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, y, junto a la prevision de la
necesaria adhesion al CEDH (art. 6.2 TUE), consagra a la CDFUE —proclamada
en Niza el 7 de diciembre de 2000 y adaptada el 12 de diciembre de 2007— como
la declaracion de derechos propia de la Union, con el mismo valor juridico que
los Tratados (art. 6.1 TUE).

Esta nueva posicion de la CDFUE, no obstante, si bien refuerza su funcion sim-
bolica de integracion (que ya desempenaba con anterioridad a la adquisicion de
vinculatoriedad juridica), no ha alterado la arquitectura constitucional de la UE,
pues contintia presentando una serie de importantes limitaciones. En primer lu-
gar, la limitacion del ambito de aplicacion de la Carta a las instituciones, 6rganos
y organismos de la Union y a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho
de la Unidn (art. 51.1 CDFUE), dejando fuera de este ambito de aplicacion a las
posibles violaciones de derechos que se produzcan en el territorio de la UE por
actuaciones no vinculadas al Derecho de la UE.

En segundo lugar, la subordinacion de los derechos fundamentales a la conse-
cucion de los objetivos de interés general de la Union (art. 52.1 CDFUE), lo que
implica que la tutela de los derechos puede ceder en asuntos en que estén im-
plicadas cuestiones referentes al mercado interior y las libertades econdmicas,
contradiciendo asi la propia idea de centralidad de los derechos fundamentales
y de la dignidad humana en el ordenamiento juridico.

En tercer lugar, y destacadamente, la ausencia de una competencia sustantiva o
normativa autonoma en materia de derechos fundamentales (arts. 6.1 TUE y 51.2

La integracion constitucional de 1a Union Europea
a través de un orden publico europeo. Adrian Garcia Ortiz 18



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°3 (extra) 2023 iNDICE

CDFUE). De este modo, si bien la atribucion a la CDFUE del valor juridico propio
del Derecho originario otorga a los derechos contemplados en ella vinculacion
negativa (los derechos como limites a la accion del poder), la no asuncion de una
competencia propia al respecto les priva de vinculacion positiva (los derechos
como obligacion de los poderes publicos respecto a su proteccion y promocion),
lo que determina que las instituciones de la Union no puedan llevar a cabo una
actividad normativa de tutela de los derechos.

A estas limitaciones deben anadirse aquellas otras de tipo interpretativo: el sen-
tido y alcance de los derechos de la Carta se condicionan a su configuracion e
interpretacion en otros preceptos de los Tratados (art. 52.2 CDFUE), del CEDH
(art. 52.3 CDFUE) o de las tradiciones constitucionales comunes (art. 52.4 CDFUE);
los principios de la CDFUE se limitan a informar la actividad legislativa y ejecutiva
(art. 52.5 CDFUE); la interpretacion de los derechos debe respetar las legislacio-
nes y practicas nacionales (art. 52.6 CDFUE); en la interpretacion de los derechos
proclamados en la CDFUE deben tenerse en cuenta las Explicaciones de la Carta
(art. 52.7 CDFUE); las disposiciones de la Carta no pueden limitar o lesionar los
derechos reconocidos en el Derecho de la Union, en el Derecho internacional y
en las constituciones estatales (art. 53 CDFUE); y, finalmente, la interpretacion
de dichas disposiciones no puede conducir a una restriccion mayor de la prevista
(art. 54 CDFUE).

El sistema de derechos fundamentales de la UE presenta también importantes
limitaciones en lo que se refiere a los instrumentos de garantia de los derechos,
que pueden clasificarse en mecanismos de tutela objetiva y subjetiva. Los «me-
canismos de tutela objetiva» se refieren al respeto de los valores y derechos fun-
damentales como obligacion general de los Estados miembros y de la UE. Estos
mecanismos, que se fundamentan en el art. 2 TUE y que pueden actuar incluso
fuera del ambito competencial del Derecho de la Unién, presentan un caracter
excepcional, circunscrito a vulneraciones sistémicas o generalizadas de los de-
rechos y condicionado a un elevado nivel de consenso politico, lo que limita su
efectividad. Entre los principales mecanismos de tutela objetiva de los derechos
fundamentales destacan los siguientes.

Primero, los mecanismos preventivo y sancionador de defensa de los valores de
la UE del art. 7 TUE: el primero (art. 7.1 TUE) permite constatar «la existencia de
un riesgo claro de violacion grave de los valores contemplados en el art 2 TUE» y
el segundo puede dar lugar a la suspension de determinados derechos del Estado
miembro derivado de los Tratados —entre ellos el derecho de voto en el Consejo
(art. 7.3 TUE)— en caso de «violacion grave y persistente por parte de un Estado
miembro de los valores contemplados en el art. 2 TUE».

Segundo, el Marco del Estado de Derecho de 2014, surgido como respuesta a la
deriva autoritaria de Hungria y que se configura como un mecanismo politico
que, por la via del dialogo entre las autoridades europeas y las del Estado miem-
bro implicado, trata precisamente de evitar la activacion del art. 7 TUE.
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Tercero, el Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de diciembre de 2020, sobre un régimen general de condiciona-
lidad para la proteccion del presupuesto de la Union —cuya conformidad con
los Tratados ha sido confirmada recientemente por el TJUE (SSTJUE C-156/21y
C-157/21)—, que opera en caso de que el presupuesto comunitario pueda verse
comprometido por ataques al Estado de Derecho.

Cuarto, el recurso por incumplimiento, que le permite al TJUE apreciar, de una
manera general, si el Estado miembro cumple con su obligacion, impuesta por
los arts. 2y 6.3 TUE, de respetar los derechos fundamentales, incluidos aquellos
que estan proclamados en textos diferentes a la CDFUE. Ahora bien, no puede
ser objeto de un recurso por incumplimiento una vulneracion autébnoma de un
derecho fundamental de la Carta, aunque sea una vulneracion sistémica o gené-
rica. Al contrario, la violacion debe estar vinculada a un incumplimiento de una
norma de Derecho originario o derivado.

Finalmente, entre estos instrumentos puede incluirse también la Agencia de los
Derechos Fundamentales de la UE que, aunque no es en sentido estricto un meca-
nismo de tutela, opera como una agencia especializada que asesora a las institu-
ciones de la UE y a los Estados miembros en materia de derechos fundamentales.

Por otra parte, el sistema europeo de mecanismos de garantia de los derechos
fundamentales incluye también los llamados «mecanismos de tutela subjetiva»,
que permiten reaccionar ante vulneraciones concretas sufridas por la ciuda-
dania, y que presentan, asimismo, una serie de limitaciones. Se trata, en pri-
mer lugar, del Defensor del Pueblo Europeo, que investiga y actuia contra los
casos de mala administracion de las instituciones, érganos y organismos de la
UE, incluidas las cuestiones relacionadas con los derechos fundamentales. No
obstante, carece de legitimacion para recurrir al TJUE y sus resoluciones no
producen efectos vinculantes.

Junto a esta garantia institucional encontramos, en segundo lugar, las garantias
jurisdiccionales de los derechos, con las que se puede conseguir indirectamen-
te la tutela subjetiva de un derecho fundamental, y en las que, a diferencia del
recurso por incumplimiento —en que se controla la actuacion de los Estados
miembros— se somete a fiscalizacion la validez de los actos de la Union. Estos
recursos jurisdiccionales pueden ser directos (si la ciudadania ostenta legiti-
macion activa) e indirectos (si carece de ella), pero en ambos casos solo pueden
activarse cuando la vulneracion del derecho fundamental ha estado acompa-
fada de la infraccion de una norma de Derecho de la Unidn, pues no existe en
Derecho de la Union recurso jurisdiccional alguno que tenga por objeto espe-
cifico la tutela de los derechos fundamentales de la CDFUE.

Entre los recursos directos se encuentra el recurso de anulacion, el recurso
por omision y la excepcion de ilegalidad. Mediante el recurso de anulacion el
TJUE analiza si determinados actos normativos de Derecho derivado incurren
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en incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacion de los Tratados (y
de ahi la tutela de los derechos fundamentales del CDFUE —como derechos
subjetivos— o de los arts. 2 y 6.3 TUE —desde su dimension objetiva—) o de
cualquier norma juridica relativa a su ejecucion y la desviacion de poder. En el
recurso por omision se reacciona contra un incumplimiento de una obligacion
de actuacion de una institucion, 6rgano u organismo de la Unién que viola una
norma de Derecho de la Union (originario o derivado). En materia de derechos
fundamentales podria reclamarse contra una omision constitutiva de un in-
cumplimiento de una norma europea que, ademas, redundara en una lesion a
un derecho fundamental; por ejemplo, la vulneracion del derecho a la igualdad
entre sexos derivada de la ausencia de normativa en favor de la igualdad salarial.
Finalmente, la excepcion de ilegalidad constituye un procedimiento incidental
que puede plantearse durante la sustanciacion de otro recurso jurisdiccional
cuando un acto de alcance general aplicable al caso viola el Derecho de la Union
por los mismos motivos que pueden fundamentar el recurso de anulaciéon —
entre ellos, la violacion de un derecho fundamental motivada por la infraccion
también de otra norma de Derecho de la Union-.

Por su parte, el principal recurso jurisdiccional indirecto viene constituido
por la cuestion prejudicial, procedimiento incidental mediante el cual un o6r-
gano judicial nacional solicita al TJUE que determine el contenido y alcance
de cualquier norma de Derecho originario o derivado (cuestion prejudicial de
interpretacion) o que determine la validez de las normas de Derecho deriva-
do en relacion con los Tratados (cuestion prejudicial de validez), cuando tales
normas deben ser aplicadas al concreto caso planteado. La posibilidad de un
particular de conseguir la reparacion de su derecho fundamental vulnerado se
articula a través de la integracion de la interpretacion efectuada por el TJUE
en la sentencia dictada por el juez nacional (Gnico legitimado para interponer
la cuestion prejudicial).

Ante este limitado sistema de proteccion de los derechos, la UE sigue confian-
do en el papel que desempena el CEDH, lo que se evidencia en tres realidades.
En primer lugar, los derechos del CEDH todavia funcionan como principios
generales del Derecho de la UE (art. 6.3 TUE). En efecto, el CEDH oper¢ en los
inicios de la Comunidad Econémica Europea —desde su primera construccion
jurisprudencial y hasta su incorporacion al Derecho positivo con el Tratado de
Maastricht— como la declaracion de derechos a la que ésta debia atenerse, en
cuanto era considerada la fuente de los principios generales del Derecho comu-
nitario. En consecuencia, los derechos del CEDH deben inspirar la actuacion de
los poderes publicos de la Union y coadyuvar la interpretacion de ordenamiento
juridico de la Union.

En segundo lugar, el Tribunal de Estrasburgo y el Tribunal de Luxemburgo han
mantenido tradicionalmente un dialogo de tipo doctrinal y competencial. Me-
diante el «dialogo doctrinal» de observancia y aprendizaje mutuo la doctrina so-
bre los derechos fundamentales elaborada por cada uno de ellos se ha integrado
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en la jurisprudencia del otro: el TJUE ha tenido muy presente la doctrina elabo-
rada por el TEDH, y también la jurisprudencia del TJUE ha sido utilizada por el
TEDH como complemento o refuerzo a su argumentacion.

Por su parte, mediante el «didlogo competencial» ambos tribunales han debido
resolver los problemas derivados de sus respectivos ambitos de competencias.
El TJUE ha reafirmado su incompetencia para ejercer un control de compati-
bilidad de las normas nacionales pertenecientes al ambito reservado a la apre-
ciacion del legislador nacional respecto al CEDH, asi como para pronunciarse
sobre la relacion entre los ordenamientos juridicos de los Estados miembros y
el CEDH. De igual modo, los 6rganos de garantia del CEDH rechazaron inicial-
mente que pudieran controlar la normativa y los actos comunitarios (en base a
que las Comunidades Europeas no eran parte del CEDH), para posteriormente
establecer el principio de que los Estados eran responsables de sus actos, con
independencia de que éstos se debieran al cumplimiento del Derecho interno o
de la Union. Finalmente, ha sentado la doctrina de la proteccion equivalente o
«doctrina Bosphorus»: la proteccion de los derechos fundamentales por el Dere-
cho comunitario puede considerarse equivalente a la del sistema del CEDH y, por
tanto, se presume que los Estados no se apartan del CEDH cuando implementan
obligaciones derivadas de su pertenencia a la UE, pero esta presunciéon puede
ser refutada y justificar asi la intervencion del TEDH.

En tercer lugar, a pesar haber sido rechazada por el TJUE en dos ocasiones, los
Tratados de la Union contintian previendo la adhesion de la UE al sistema del
CEDH, que comprende tanto la propia declaracion de derechos como la compe-
tencia y jurisprudencia del TEDH. El primer rechazo, en el Dictamen 2,/94 (1996),
se fundamento6 en que la Comunidad no tenia competencia para la adhesion, a
lo que anadir que el CEDH solo estaba abierto a los miembros del Consejo de
Europa (y éste, solo a Estados). Como respuesta, se aprobo el Protocolo n° 14 al
CEDH (2010), gracias al cual el art. 59 CEDH establece ahora que cabe la adhesion
de la UE; asimismo, el Tratado de Lisboa previ6 explicitamente la adhesion en
el art. 6.2 TUE. No obstante, el Dictamen 2/13 (2014) rechaz6 por segunda vez
la adhesion, aduciendo, entre otros motivos, que no respetaba la autonomia y
las caracteristicas especificas del Derecho de la Union y que podria quebrar el
principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la UE.

VI. HACIA UN ORDEN PUBLICO EUROPEQ: PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Dado que el orden publico se construye a partir de la dimension subjetiva de los
derechos fundamentales —y de la conformacion de valores y principios a partir
de su dimension objetiva—, es en este marco donde deben realizarse las reformas
necesarias para acometer una profundizacion en la «dogmatizacion» de la Union.
En la investigacion recogemos dos tipos de propuestas.
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Por un lado, aquéllas que no requieren una reforma de los Tratados y que con-
sisten en un cambio de interpretacion jurisprudencial, tanto por parte del TJTUE
como de los tribunales constitucionales nacionales. Se trata, en primer lugar, de
la Reverse Solange propuesta por von Bogdandy y su equipo del Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional, que propone
el amparo de los arts. 2 TUE (los valores de la Union) y 20 TFUE (el estatuto de
ciudadania europea) ante violaciones sistémicas de los derechos no cubiertas
por el art. 51.1 CDFUE.

En la doctrina Solange, formulada por el Tribunal Constitucional Federal aleman
en 1974, recaia una sospecha de violacion de derechos por parte de la Comuni-
dad, de modo que, en cuanto no existiera en ella una proteccion de los derechos
fundamentales equiparable a la prestada por la Ley Fundamental de Bonn, la
corte constitucional debia ejercer un control sobre la normativa comunitaria,
asumiendo como parametro el catalogo constitucional de derechos, que preva-
leceria en caso de violacion por una norma comunitaria.

La Reverse Solange, por el contrario, se fundamenta en un presupuesto distinto
al de Solange: en el actual estado de la Union son los Estados miembros los sos-
pechosos de no respetar los derechos de la Carta. En esencia, la teoria establece
que, fuera del ambito de aplicacion del art. 51.1 CDFUE, los Estados miembros
permanecen autébnomos en la proteccion de los derechos fundamentales en am-
bitos en que no apliquen el Derecho de la Union, pero sélo en cuanto pueda
ser presumido que éstos aseguran la esencia de los derechos fundamentales de
acuerdo con el art. 2 TUE. Esta esencia incluiria tanto las tradiciones constitu-
cionales comunes como los reconocimientos de derechos en Europa, y deberia
determinarse inductivamente a través del analisis de la jurisprudencia dictada por
los tribunales supremos de los Estados europeos en relacion con violaciones de
derechos injustificadas. Sin embargo, si se presentara la situacion extrema de que
una violacion llegara a ser considerada como sistémica y fuera lo suficientemente
grave como para refutar la presuncion anterior, los particulares podrian invocar
su condicion de ciudadanos de la Union (art. 20 TFUE) para solicitar su repara-
cion ante los tribunales ordinarios. De este modo, la Reverse Solange deja los
problemas ordinarios de violaciones de derechos a las instituciones domeésticas.

En segundo lugar, la revalorizacion de los derechos fundamentales puede al-
canzarse asimismo a través de la actuacion de las cortes constitucionales na-
cionales. En concreto, se propone como modelo la construccion realizada por el
Tribunal Constitucional de Austria en su sentencia de 14 de marzo de 2012, en
la que otorgo6 a los derechos de la Carta la naturaleza de «derechos constitucio-
nales» en el ordenamiento juridico austriaco. Ello implicaba que los derechos de
la CDFUE pasaban a constituir un parametro de constitucionalidad del Derecho
interno cuya garantia correspondia al Tribunal Constitucional, siempre que la
actuacion enjuiciada estuviera dentro del ambito de aplicacion del Derecho de
la Union —en los términos del art. 51.1 CDFUE— y que la proteccion de la CDFUE
fuera equivalente a la de la Constitucion austriaca.
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Las anteriores propuestas pueden contribuir a extender el ambito de aplicacion
de la Carta o a concederle un valor superior al previsto por el Derecho de la
Union. No obstante, consideramos que la generacion de un orden publico propio
de la UE requiere de medidas ambiciosas que impliquen necesariamente una
reforma de los Tratados, en cuanto deben suponer la articulacion de un nuevo
paradigma en el sistema de los derechos fundamentales de la Union.

En este sentido, se propone en primer lugar la atribucion a la Union de una
competencia autonoma en materia de derechos fundamentales. La proteccion
y promocion de los derechos habria de incorporarse al art. 4.2 TFUE como
una competencia compartida particular, basada en una relacion de «minimo-
complemento»: las autoridades europeas estarian facultadas y compelidas a
garantizar una minima protecciéon y promocion comun de los derechos en toda
la Union a partir de la cual fuera posible una accion de complemento, mejora o
particularizacion por cada Estado miembro. Esto sin perjuicio de que la tutela
de los derechos deba también configurarse como una finalidad en si misma
de la Unidn que impregne el completo articulado de los Tratados. Con ello se
pretende que los derechos en la Union no s6lo mantengan su actual vinculacion
negativa —los derechos como limites a la accion de los poderes publicos—, sino
que también asuman una vinculacién positiva —su proteccion y promocion
como obligaciones de los poderes publicos—.

En segundo lugar, se propone la creacion de un recurso jurisdiccional especifico
de amparo de los derechos de la CDFUE, que habria de disefiarse a partir de
las configuraciones constitucionales de los recursos de amparo nacionales y de
las demandas individuales ante el TEDH. Se trataria de un recurso subsidiario
de los sistemas nacionales de proteccion de los derechos, cuya legitimacion
activa corresponderia a las personas fisicas y juridicas y al Defensor del Pueblo
Europeo y que deberia ser conocido por un TJUE (o una sala especifica en é€l)
que quedaria reforzado de esta manera en su configuracion como un Tribunal
Constitucional de la Union, pues se sumaria a la otra funcién clasica de las
cortes constitucionales que ya desempena: el control de la conformidad de la
legalidad ordinaria con los Tratados.

Con estas reformas, si bien ya no seria necesaria la adhesion de la UE al CEDH,
pues ya existiria un sistema completo de tutela de los derechos, coherente
con la autonomia y las caracteristicas especificas del Derecho de la Union, la
adhesion permitiria afiadir un control externo subsidiario que contribuiria a
reforzar y fortalecer los derechos fundamentales desde su dimension subjetiva.

En definitiva, consideramos que la adquisicion de vinculacion positiva por los
derechos fundamentales, derivada de la atribucion a la Union de una compe-
tencia propia al respecto, y la jurisprudencia del TJUE formulada a partir de
un nuevo recurso de amparo europeo, permitiria sentar las bases para la con-
figuracion de un sistema de valores propio de la Union, de un orden publico
europeo que habria de articular su ordenamiento juridico en torno a la maxima

La integracion constitucional de 1a Union Europea
a través de un orden publico europeo. Adrian Garcia Ortiz 24



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°3 (extra) 2023 iNDICE

centralidad de la igual dignidad humana y contribuir, de este modo, a la con-
formacion una UE constitucional.

VII. A MODO DE CONCLUSION

El orden publico como eje de anélisis de la dimension dogmatico-axiologica de
todo ordenamiento constitucional permite una nueva perspectiva o método de
abordaje a la complejidad de la UE. La todavia vigente articulacion del Derecho
de la UE en torno al objetivo primigenio del desarrollo del mercado coman eu-
ropeo —la logica econémica como motor del proyecto comunitario— dificulta
su consideracion como un ordenamiento constitucional pleno, en el que la per-
sona y sus derechos fundamentales constituyan su razon de ser. La ausencia de
dimension dogmatica impide la afirmacién de una constitucion europea, dando
lugar a un déficit constitucional al que, mas que a un genérico e indeterminado
déficit democratico, debe imputarse la débil legitimidad democratica de la Union.

La propuesta de un orden ptblico europeo pretende dotar al ordenamiento juri-
dico de 1a Unién de un sentido constitucional, de una razén de ser articulada en
torno a la dignidad humana como nticleo dogmatico del Derecho y de la politica.
Si bien el principal destinatario de la propuesta es la doctrina académica —como
reivindicacion del espacio constitucional europeo y, en concreto, su dimension
dogmatica como objeto de estudio—, la construccion de un orden publico propio
de la UE no debe quedar reducida a una labor de conceptuacion doctrinal en
torno a la idealizacion de un estandar comtin de derechos, el examen del dialogo
entre tribunales o la simple identificacion de los valores politicos y culturales
compartidos por los Estados miembros.

Por el contrario, el orden publico europeo debe ser el resultado de una politi-
ca normativa que resitue a la persona en el eje del ordenamiento juridico de la
Union. La UE debe aspirar a convertirse en una comunidad politica, de valores y
derechos, en la que la motivacion de sus decisiones no se encuentre en el mayor
beneficio de los Estados o del mercado sino en el interés de las personas. Para
ello es necesaria una reforma profunda de la arquitectura constitucional de la
Union, mas ambiciosa incluso que la que resulta del informe sobre el resultado
final de la Conferencia sobre el Futuro de Europa (2022). Debe reconsiderarse la
posicion que ocupan los derechos fundamentales en la UE, lo que incluye desde
la posible atribucion de competencias normativas a la Union en la materia hasta
la conversion del TJUE en el maximo garante de los derechos fundamentales en
el espacio europeo. Solo es posible sentirse miembro de una comunidad cuando
esta comunidad vela por nuestros derechos: esta funcion de adherencia que ge-
neran los derechos fundamentales puede convertirse en un medio para alcanzar
la definitiva integracion constitucional de la UE.
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Ana Lopez Navio es Licenciada en Derecho por la Universidad de Jaén con Pre-
mio Extraordinario (2013), Master Oficial en Ciencias Juridicas (especialidad en
Derecho Publico) con Premio Extraordinario y cuarto premio al mejor Trabajo
fin de Master de la Universidad de Jaén (2014), Experta Universitaria en Justicia
Penal Juvenil (2014) y Doctora en Derecho cum laude por la misma Universidad
(2021).Beneficiaria de una beca de colaboracion en el Departamento de Derecho
Publico de la Universidad de Jaén (curso 2012-2013). Posteriormente, beneficiaria
de una beca de formacion de personal docente e investigador de la Universidad
de Jaén con cargo al Plan de Apoyo a la Investigacion, Desarrollo Tecnologico e
Innovacion (2014 - 2018). Desde el curso 2018-2019 hasta la actualidad desempena
el puesto de profesora sustituta interina a tiempo completo en el Departamento
de Derecho Publico de la Universidad de Jaén.

I. INTRODUCCION
1. Unas breves pinceladas personales

Comenzare esta introduccion contextualizando como llegué a embarcarme en la
apasionante -y también valiente- decision de realizar una tesis doctoral. Siempre
es bonito contar a otras personas nuestra “historia de vida” y, aunque en este caso
me ceiliré al ambito estrictamente profesional, siempre hay una parte personal,
a veces incluso emocional, que nos guia en la toma de todas nuestras decisiones
vitales, como es el caso de escoger una profesion.

En mi caso, todo comenzo en julio de 2009, época en la que decidi matricular-
me en la, por entonces, Licenciatura en Derecho. Siempre digo orgullosamente
que fui la altima promocion de la licenciatura, ya que me considero realmente
afortunada de pertenecer a ella. La eleccion de mi carrera no fue sencilla, espe-
cialmente porque la vocacion docente siempre ha estado presente en miy, a la
vista esta, que nunca la he querido dejar de lado.
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Fue justo en el primer curso, recibiendo la por entonces denominada asignatura
Derecho Constitucional I, cuando me di cuenta de dos cosas; la primera, que me
parecia una materia realmente til e interesante y, la segunda y quizas la mas
importante, que acababa de descubrir mi verdadera vocacion, el mundo univer-
sitario y, por ende, queria pertenecer a €l. Todo ello marco6 un punto de inflexion
en mi vida pues, desde ese momento, nunca perdi de vista mi objetivo y pasion.
Teniendo en cuenta esta decision, durante el resto de mi carrera siempre intenté
dar lo maximo de mi misma, pues tenia siempre presente el objetivo de poder
conseguir una beca de formacion de personal docente y universitario y realizar
el doctorado. Por aquel entonces recibi esas primeras e imprescindibles nociones
de lo que en un futuro seria el nticleo de mi tesis, las garantias de los derechos
fundamentales y, mas concretamente, el recurso de amparo constitucional. Cabe
destacar que, en ese primer curso 2009-2010, la STC 155/2009 punto de partida
imprescindible si pretendemos hablar de especial trascendencia constitucional,
acababa de ver la luz, lo cual sembro6 una semilla de gran interés y curiosidad en
mi hacia este tema.

En el altimo ano de mis estudios de licenciatura obtuve una beca de colaboracion
en el area de Derecho Constitucional, hecho que me permitioé tener una primera
toma de contacto con el mundo universitario y conocer de forma mas cercana
a los que posteriormente serian mis directores de tesis, el profesor Lozano Mi-
ralles y la profesora Carazo Liébana que, ya desde ese momento, comenzaron a
guiarme en mi camino.

En octubre de 2013 comencé el Master Universitario Oficial en Ciencias Juridicas,
ofertado por primera vez en la Universidad de Jaén. Este Master me permitio
especializarme en Derecho Publico, profundizando mis conocimientos en esta
materia mucho mas alla de lo estudiando en la Licenciatura, asimismo, tomé
contacto de forma mas directa con el ambito de la investigacion, afianzandose
asi mi interés en ella. Fue precisamente en una de las clases de este Master don-
de se nos hablé en profundidad sobre la especial trascendencia constitucional
en el recurso de amparo, lo que me impulsoé a realizar mi Trabajo Fin de Master
sobre este tema. Este trabajo terminaria siendo el principio de la tesis doctoral
que comencé durante el siguiente curso académico.

En octubre de 2014 comencé mis estudios de Doctorado. Pocos meses antes tuve
la feliz noticia de haber sido beneficiaria de una beca predoctoral, cumpliendo asi
el que habia sido mi suefio desde el primer afio de licenciatura. Me permito hacer
aqui un breve inciso para mencionar, pues lo considero realmente necesario, la
situacion que vivia la Universidad en aquella época y que atn persiste hoy dia.

Desde que comencé mis estudios universitarios en el 2009, la nube negra de
la crisis econdmica que azotaba Espafia y el mundo entero siempre estuvo
muy presente en mi generacion. Ese miedo constante a la incertidumbre del
futuro, la sensaciéon de que estabamos esforzandonos en la obtencion de un
titulo universitario para optar a una profesion que no sabiamos si llegariamos
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a ejercer, la sombra de aquellos companeros que nos precedian y que veiamos
que coleccionaban un titulo tras otro sin llegar nunca a trabajar en aquellos
que tanto ansiaban. Mi caso no fue distinto. A la par que sonaba con dedicarme
a la vida académica, me azotaba constantemente el miedo a que ese momento
nunca llegaria. Fueron muchos los que me dijeron que nos encontrabamos en
un momento especialmente dificil para pretender ser profesora en la Univer-
sidad y que era muy probable que, después de hacer el doctorado, no lograra
encontrar un hueco. Siempre agradeceré estas palabras pues, aunque duras, me
mantuvieron con los pies en el suelo y me hicieron valorar con mas fuerza cada
paso que lograba dar, y atn sigo haciéndolo ya que este camino es una batalla
constante. A pesar de la dura época, opté por hacer aquello que queria, siendo
consciente de lo incierto de mi futuro, y no me arrepiento en absoluto de mi
decision ya que, si por algo hay que luchar, es por hacer lo que uno quiere en
la vida. Fui muy afortunada, pues obtuve una beca de formacion de personal
docente e investigador en un momento realmente dificil y conté, ademas, con
un Maestro que me guio (y aun lo sigue haciendo) en este duro camino. Siempre
recordaré que, durante mucho tiempo, fue la tinica becaria en mi Departamen-
to y casi en toda la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas, lo cual denota el
momento que vivia la Universidad y que, lamentablemente, atn perdura.

Comencé pues mis estudios de Doctorado con la idea de trabajar el tema del
recurso de amparo constitucional y la concrecion de la figura de la especial
trascendencia constitucional. Me pareci6 un tema apasionante y de necesario
estudio ya que la especial trascendencia constitucional era un concepto muy
abstracto e indeterminado que requeria de un estudio en profundidad, pues
no estaba asentado su significado ni en la doctrina ni en la jurisprudencia del
propio Tribunal Constitucional.

2. Contexto historico

Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 6,/2007, de 24 de mayo, por la que
se modifico la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
cualquier ciudadano al que se le lesionaba un derecho fundamental, y siempre que
hubiera agotado todos los recursos judiciales susceptibles de plantear, tenia como
ultima opcion el recurso de amparo. El Tribunal Constitucional se constituy6 de
esta forma como “altima instancia” para reclamar las lesiones de los derechos
fundamentales. Esta situacion condujo a la saturacion del Tribunal Constitucional
con procesos que podian tardar hasta 10 afios desde su admision a tramite hasta
su resolucion. La reforma era una necesidad urgente.

La jurisdiccion constitucional arranca de las previsiones constitucionales del
titulo IX y la configuracion legal encomendada al legislador organico constituye
un elemento relevante que tuvo su primera expresion en la LO 2/1979, de 3 de
octubre. Esta norma ha constituido el instrumento indispensable para la reali-
zacion de las tareas a cargo del Tribunal Constitucional y los procedimientos en
ella previstos han arraigado en la vida y la conciencia juridica espanolas.

Luces y sombras del recurso de amparo constitucional. Ana Lépez Navio 29



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°3 (extra) 2023 iNDICE

La amplia experiencia en su aplicacion se refleja en el gran namero de casos
planteados y resueltos —en constante incremento hasta alcanzar en el afno 2004
el nimero de 7.951 asuntos ingresados y 7.823 resoluciones dictadas- y también
ha dado lugar a varias reformas legislativas (LO 8/1984, de 26 de diciembre;
LO 4/1985, de 7 de junio; LO 6/1988, de 9 de junio; LO 7/1999, de 21 de abril;
LO 1/2000, de 7 de enero). Sin embargo, las mencionadas modificaciones no
habian llevado a cabo hasta el momento una reforma que afrontase de manera
conjunta las dificultades de funcionamiento del Tribunal Constitucional, que
es el objetivo de la LO 6/2007, de 24 de mayo.

La reforma operada en 2007 incidi6 principalmente en dos figuras con el objeto
de solventar los problemas que venia arrastrando el Alto Tribunal desde hacia
anos, el recurso de amparo y el incidente de nulidad de actuaciones.

Por una parte, se pretendié cambiar el papel que juegan los jueces de la jurisdic-
cion ordinaria en la tarea de tutela de los derechos fundamentales remarcando
ese protagonismo que nunca debieron perder. Asi pues, se abrid un abanico de
posibilidades en torno a los justiciables sobre la mejor manera de tutelar estos
derechos y los mecanismos existentes para ello, como el incidente de nulidad de
actuaciones, reformado para este fin. La intencionalidad no fue otra que la de
reafirmar que los intereses subjetivos de los ciudadanos debian ser protegidos
fundamentalmente por los tribunales ordinarios y no por el TC. Este atendera
esencialmente a aquellos casos novedosos que exijan un pronunciamiento de
este Tribunal.

Asimismo, se establecio una nueva configuracion del recurso de amparo cons-
titucional, caracterizada principalmente por el endurecimiento del tramite de
admision de las demandas. La novedad mas significativa fue la introduccion de
un nuevo requisito para la admision de las demandas de amparo: la especial
trascendencia constitucional.

Desde este momento, para que el recurso de amparo fuese admitido a tramite,
no solo tenia que cumplir los requisitos procesales que se exigian en los arts. 41
a 46 y 49 de la LOTC, sino que ademas debia alegar la lesién de uno o varios de-
rechos fundamentales para asi justificar una decision sobre el fondo del asunto
por parte del Tribunal Constitucional, en razén de su especial trascendencia
constitucional, como asi lo estableci6 la nueva redaccion del art. 50.1 LOTC. Esta
seria apreciada de acuerdo a una serie de criterios: atendiendo a la importancia
que la decision tenga para la interpretacion de la Constitucion; para su aplicacion
o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de los
derechos fundamentales.

De este modo, solo serian admitidas aquellas demandas de amparo que, en base
a esa especial trascendencia constitucional, resultaran de gran interés para el
Tribunal Constitucional y, por tanto, viera conveniente su resolucion. Esta refor-
ma dio lugar a un nuevo sistema en el que debia ser el demandante el que alegase

Luces y sombras del recurso de amparo constitucional. Ana Lépez Navio 30



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°3 (extra) 2023 iNDICE

y acreditase que su recurso poseia una especial trascendencia constitucional
que justificase su admision y resolucion por parte del Tribunal, hecho destaca-
ble teniendo en cuenta la anterior regulacion de causas de inadmision tasadas,
centradas principalmente en la acreditacion de la existencia de la vulneracion
de un derecho fundamental o libertad publica.

Con la introduccion de este requisito, el recurso de amparo sufrioé un gran cambio
que afect6 a su naturaleza y funcionalidad. Esto dio lugar a numerosos debates
por parte de la doctrina constitucionalista —e incluso procesalista- acerca de
la posible objetivacion del recurso, asi como del alcance y limites de su nuevo
tramite de admision, llegandose a plantear hasta la posible inconstitucionalidad
de la reforma.

La justificacion de la especial trascendencia constitucional cre6 numerosos pro-
blemas, principalmente por la indeterminacion del concepto. Ello dio lugar a un
enorme numero de demandas rechazadas por no justificar adecuadamente el
requisito e, incluso, no incluir dicha justificacion. Debido a esto, dos afios mas
tarde, el Tribunal dict6 la sentencia 155/2009. En ella se intent6 dar luz a este
abstracto concepto enumerando una serie de supuestos en los que el Alto Tri-
bunal consideraba que existia esta especial trascendencia constitucional. No
obstante, esto fue insuficiente.

Quedaban, por tanto, varios interrogantes que no habian sido solventados y que
habian dado lugar a una jurisprudencia titubeante que provocaba una gran in-
seguridad juridica.

3. Objetivos y estructura de la tesis

La tesis doctoral abord¢ la evolucion y situacion actual del recurso de amparo, asi
como la problematica que, atin a dia de hoy, la reforma operada por la LO 6/2007,
sigue presentando este recurso.

Asi pues, los objetivos que perseguimos fueron los siguientes:

1. Analizar los antecedentes histéricos de la reforma, centrandonos principal-
mente en las propuestas que se hicieron para la modificaciéon de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional, para asi concluir si la propuesta elegida fue
la mas adecuada atendiendo a las necesidades del momento.

2. Estudiar la configuracion del recurso de amparo, haciendo especial hincapié
en su tramite de admision, con el objeto de comprehender el cambio que su-
puso la introduccion del requisito de la especial trascendencia constitucional.

3. Averiguar si el recurso de amparo fue objetivado con la reformay, en su caso,
las consecuencias que dicha objetivacion ha supuesto.

4. Indagar acerca de la reforma realizada al incidente de nulidad de actuaciones
y lo que ésta ha supuesto para la proteccion de los derechos fundamentales
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en la jurisdiccion ordinaria. De este modo, apreciaremos si se han cumpli-
do los objetivos que se persiguieron con dicha modificacion y, en su caso,
analizaremos cuales han sido los errores cometidos que han impedido esta
consecucion. Igualmente, plantear posibles mejoras que harian de esta fi-
gura un instrumento mas efectivo para la salvaguardia de estos derechos.

5. Examinar la relacion entre el incidente de nulidad de actuaciones y el re-
curso de amparo con el objeto de elaborar una efectiva estrategia procesal
que permita proteger los derechos fundamentales con el adecuado uso de
ambas figuras.

6. Analizar las respuestas que ha ido dando el Tribunal Constitucional a lo largo
de los anos para definir el concepto de la especial trascendencia constitucio-
nal. De este modo, concretar el alcance, significado y contenido juridico de
esta figura, asi como cudles son las obligaciones impuestas al demandante en
orden a su cumplimentacion. Asimismo, investigar en torno a la apreciacion
y vinculacion del propio TC a este requisito.

7. Estudiar la evolucion de la jurisprudencia del TC tras la STC 155/2009 para
concretar el significado y la funcionalidad de los supuestos enumerados en
dicha sentencia. De este modo, arrojaremos luz sobre el significado de la es-
pecial trascendencia constitucional.

8. Valorar, atendiendo a las cifras y teniendo en cuenta los afos transcurridos
desde la reforma, si las medidas tomadas en la LO 6/2007 fueron acertadas
y consiguieron los objetivos perseguidos.

9. Analizar los aciertos y errores de la reforma para poder establecer una pro-
puesta de mejora que establezca medidas mas efectivas para la proteccion de
los derechos fundamentales y la funcionalidad del TC.

10. Determinar cual podria ser el futuro del recurso de amparo constitucional y
del incidente de nulidad de actuaciones y las posibles medidas que podrian
tomarse para hacerlos mas funcionales y efectivos.

En lo referente a la organizacion de los contenidos, estructuramos el trabajo en
cuatro capitulos:

En el primero de ellos tratamos los antecedentes historicos del Tribunal Cons-
titucional, centrandonos principalmente en la crisis funcional de la institucion
los anos previos a la reforma.

En el segundo capitulo abordamos el contenido de la LO 6/2007 y la nueva regu-
lacion que ésta le dio al recurso de amparo. Prestamos especial atencion a la pro-
blematica acaecida a raiz de la entrada en vigor de la Ley. Uno de los puntos clave
a tratar fue la objetivacion del recurso de amparo ya que, tras la reforma, dejo de
tener valor la gravedad de la lesiéon para admitir a tramite el recurso pues, pese a
que ésta debera demostrarse, no seria la que determine la relevancia del recurso
para ser admitido pues esto lo haria la especial trascendencia constitucional.
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En el tercer capitulo analizamos el incidente de nulidad de actuaciones. Nos
centramos en los cambios que introdujo la reforma de 2007 en esta figura y los
objetivos que con ello se perseguian. De este modo, planteamos las deficiencias
de esta nueva regulacion y expusimos algunos cambios que consideramos que
mejorarian esta figura.

En el cuarto y ultimo capitulo tratamos la especial trascendencia constitucional.
Intentamos dar luz a este concepto tan abstracto e indeterminado analizan-
do como nuestro TC ha ido interpretando este a lo largo de los anos desde su
introduccion. Dedicamos especial atencion a la STC 155/2009, de 25 de junio,
en la que el Tribunal, por vez primera, definié qué debia entenderse por espe-
cial trascendencia constitucional, asi como en qué casos podriamos entender
que ésta concurria. A raiz de esta Sentencia, nuestro trabajo consistio en el
analisis de la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal en la interpretacion de
este requisito, asi como en el estudio de los casos en los que se ha admitido a
tramite las demandas de amparo debido a una correcta justificaciéon de este
requisito y los casos en los que, por el contrario, no lo ha hecho y por qué. Una
vez efectuado este analisis, cabe plantearse los problemas actuales que esta
nueva regulacion del recurso de amparo plantea. Finalizamos, por tanto, ha-
ciendo mencion a aquellas cuestiones que atin quedan por resolver e intentando
plantear posibles soluciones.

I1. RECURSO DE AMPARO E INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES
1. Las pretensiones de mejora de la reforma de la LO 6/2007, de 24 de mayo

La subsidiariedad del recurso de amparo viene establecida por la LOTC y la propia
CE. Por ello, es necesario el agotamiento de «la via judicial procedente», cuando
se recurre en amparo frente a actos de la Administracion o del Gobierno (art. 43
LOTC) o, en su caso, que «se hayan agotado todos los medios de impugnacion
previstos por las normas procesales para el caso concreto dentro de la via judi-
cial» cuando el recurso de amparo pretenda interponerse frente a violaciones de
los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, que tuvieran su
origen inmediato y directo en un acto u omision de un 6rgano judicial (art. 44.1 a).

En el segundo supuesto, recurso de amparo frente a resoluciones judiciales, la
jurisprudencia constitucional ha interpretado de forma rigurosa la exigencia del
agotamiento de la via judicial previa. Se han incluido dentro de los medios de
impugnacion necesarios algunos que, no siendo recursos en sentido estricto,
han sido considerados adecuados para la reparacion de la lesion del derecho
fundamental, tal es el caso de la revision de sentencias o el incidente de nulidad
de actuaciones.

Esta interpretacion del Alto Tribunal se vio cristalizada en la LO 6/2007, de 24
de mayo, pues en ella se ampli6 el ambito de aplicacion del incidente de nulidad
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de actuaciones al admitir la invocacion en €l de cualquier derecho fundamental
recurrible en amparo.

Posteriormente, la STC 155/2009, de 25 de junio, interrelaciono el recurso de am-
paro con el nuevo incidente de nulidad de actuaciones, perfilando los respectivos
papeles a distribuir entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional.

Sin perjuicio de que el recurso de amparo siguiera siendo un recurso de tutela
de derechos fundamentales, lo que hizo el legislador fue configurar un sistema
de garantias de los derechos fundamentales encomendando a los Jueces y Tri-
bunales de la jurisdiccion ordinaria el papel de naturales y primeros garantes de
dichos derechos, a los que confiri6 un mayor protagonismo en su proteccion con
la ampliacion del incidente de nulidad de actuaciones. Pero no solo esto, con la
nueva regulacion del incidente, ademas de subrayar esta posicion de la jurisdic-
cion ordinaria como garante principal, se permite a los Jueces y Tribunales la
posibilidad de rectificar su posicion en aquellos supuestos en los que presunta-
mente han vulnerado un derecho fundamental. Por tanto, podemos apreciar una
doble mejora (en principio) para la jurisdiccion ordinaria: el fortalecimiento de la
posicion de los Jueces y Tribunales de la jurisdiccion ordinaria como principales
garantes de los derechos y la posibilidad de rectificaciéon en caso de error sin
necesidad de acudir al amparo constitucional. De este modo, se remarco el ca-
racter extraordinario y subsidiario del TC con la nueva regulacion del recurso de
amparo otorgando al TC el papel de garante tltimo y maximo intérprete de la CE.

2. Problematica en torno a su interposicion

Debemos precisar que el art. 44 LOTC, al exigir que se hayan agotado todos los
medios de impugnacion previstos por las normas procesales para el caso con-
creto dentro de la via judicial, incluye tanto los recursos como el incidente de
nulidad de actuaciones.

El incidente de nulidad se configura como un requisito procesal de necesario
agotamiento previo, basandose para esto en la subsidiariedad del amparo, mas
aun desde la reforma de 2007 (STC 62/2008, de 26 de mayo). No cabria duda,
por tanto, de la necesidad de acudir al incidente de nulidad de actuaciones para
agotar la via judicial previa en los casos en que la lesion del derecho se impute a
la Giltima de las resoluciones judiciales frente a la que no quepa recurso alguno
(STC 89/2011, de 6 de junio).

Por otra parte, debemos tener presente que la interposicion de un recurso mani-
fiestamente improcedente suspende el plazo legalmente establecido para acudir
en amparo ante el TC (SSTC 30/1982, de 1 junio; 50/1984, de 5 abril, 210/1994, de
11 julio). Por ello, la presentacion no justificada de un incidente de nulidad podria
frustrar la posible reparacion en sede constitucional del derecho fundamental le-
sionado, ya que el inexigido planteamiento convertiria al incidente en un recurso
improcedente, y, por ende, en un modo de alargamiento artificial de la via judicial,
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que no impediria el inicio del computo del plazo para interponer el recurso de
amparo, y que por tanto abocaria a la desestimacion de éste por extempora-
neidad. Es decir, la interposicion de recursos manifiestamente improcedentes
determinara la extemporaneidad del recurso de amparo debido, principalmente,
al entendimiento de la interposiciéon de éstos con un animo dilatorio.

La cuestion que se nos plantea versa sobre cuando constituira el incidente de
nulidad de actuaciones via previa al recurso de amparo y cuando no lo sera. Tras
la reforma, el recurrente podia verse ante la

En base a ello, si no interponemos previamente el incidente de nulidad de actua-
ciones, nuestro recurso de amparo podria ser inadmitido por no haber agotado
toda la via judicial previa, como impone el citado articulo 44.1 a) de la LOTGC; vy,
a su vez, si interponemos el incidente de nulidad de actuaciones pero éste no
resultaba necesario o procedente, el recurso de amparo seria extemporaneo de-
bido a que habria transcurrido el plazo de 30 dias previsto en el también citado
articulo 44.2 de la LOTC, por lo que éste seria inadmitido.

De la doctrina constitucional (SSTC 199,/2012 y 99/2009) se desprende que sola-
mente sera necesario plantear previamente el incidente de nulidad de actuacio-
nes cuando los 6rganos judiciales no hayan tenido oportunidad alguna previa de
examinar la vulneracion que constituye el motivo de nulidad de actuaciones. En
otro caso, habra de interponerse directamente recurso de amparo. Hecho que
llama la atencion si tenemos en cuenta el proposito de la reforma del art. 241.1
LOPJ que no era otro que el reforzamiento del caracter subsidiario del amparo
con el fin, «otorgar a los Tribunales ordinarios el papel de primeros garantes de
los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico».

Por tltimo, cabe cuestionarse la posibilidad de simultanear el incidente de nulidad
de actuaciones y el recurso de amparo, técnica que en ocasiones han intentado
los recurrentes ante la problematica que presentan los plazos de ambos recursos.

La doctrina del TC al respecto es la de inadmitir los recursos de amparo inter-
puestos de forma simultanea al incidente de nulidad, imputando como causa de
inadmision la falta de agotamiento de la via judicial previa. Esta interpretacion
del TC seria muy acertada a nuestro parecer dado que el recurso de amparo
es “subsidiario” y no “alternativo”. Nuestro Alto Tribunal considera para estos
casos que el recurso de amparo seria inadmisible por prematuro, sin posibilidad
de subsanacion.

Sin embargo, destacar que distinto seria el caso de que se inadmitiese el origi-
nario recurso de amparo por esta circunstancia y, posteriormente, se dictase
resolucion en el incidente de nulidad de actuaciones. En este caso, seria posible
ahora reiterar un segundo recurso de amparo frente a esta tltima resolucion.
En este sentido, la STC 51/2010, de 4 de octubre, FJ 2. No podrian considerarse
este tipo de amparos como extemporaneos por dilaciones indebidas al alargar
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artificialmente la via judicial previa pues, independientemente del caracter pre-
maturo del primer recurso de amparo ya inadmitido de manera correcta, en este
segundo recurso se habria producido un correcto agotamiento de la via judicial
previa mediante la adecuada interposicion de un incidente de nulidad de actua-
ciones fundamentado en la incongruencia del fallo.

ITI. RECURSO DE AMPARO Y ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL

La reforma del recurso de amparo destac6 principalmente por la introduccion de
una nueva configuracion del tramite de admision. Este cambio radicé en trans-
formar el anterior sistema de «inadmisiéon» por un nuevo sistema de «admision»,
de forma que ahora seré el recurrente el que alegue y acredite que el recurso
cumple con los presupuestos procesales de admisibilidad y que, en especial, su
contenido justifica una decision sobre el fondo por parte del Tribunal en razéon
de su «especial trascendencia constitucional».

El segundo aspecto a destacar es la objetivacion del recurso. Cabe destacar que,
desde las primeras sentencias de nuestro TC, el recurso de amparo habia sido
constitucionalmente, un recurso subjetivo, cuya naturaleza no podia ser alterada
por el legislador ordinario. Su labor principal era proteger los derechos funda-
mentales. Sin embargo, tras la reforma y, especialmente, desde el ATC 29/2011,
la consideracion del recurso ha pasado a ser la de un instrumento de defensa
de la constitucion y no la de un instrumento procesal de defensa del particular,
pasando por tanto su naturaleza a ser exclusivamente objetiva.

No obstante, y sin restar importancia a lo anteriormente citado, consideramos
que el problema de fondo versa sobre qué se debe entender por ‘especial trascen-
dencia constitucional’ (art. 49.1 CE) y el conocimiento de los criterios establecidos
para su determinacion (art. 50.1.b LOTC).

Atendiendo al contenido de la LO 6,/2007, se aprecié un amplio margen decisorio
del TC para estimar cuando el contenido de un recurso de amparo justifica una
decision sobre el fondo en razon de su especial trascendencia constitucional.
Teniendo en cuenta esto, consideramos realmente necesario por parte de éste
la concrecion de unos determinados casos en los que concurriese esa especial
trascendencia constitucional.

Ante esta necesidad, el TC establecio en la STC 155/2009, concretamente en el
FJ 2, una serie de casos en los que consideraba que cabia apreciar que el con-
tenido del recurso de amparo justifica una decision sobre el fondo en razon de
su especial trascendencia constitucional. Destacar, ademas, que en este mismo
fundamente juridico, el propio TC aludi6 «el caracter notablemente abierto e
indeterminado, tanto de la nocion de «especial trascendencia constitucional»,
como de los criterios legalmente establecidos para su apreciacion». Por tanto, el
propio Tribunal era plenamente consciente de que nos encontrabamos ante un
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concepto juridico indeterminado que era absolutamente necesario concretar en
pro de la seguridad juridica de nuestro sistema constitucional.

Lo primero que debemos apuntar es que estos casos no constituyen un elenco
cerrado, sino que, por el contrario, el TC destaco que pueden incluirse atendiendo
a las circunstancias concretas otros supuestos diferentes. Se dejo asi una puerta
abierta a la inclusion de otros supuestos de especial trascendencia constitucional
atendiendo a la valoracion del TC de cada caso concreto.

Destacar que, con posterioridad, en la STC 2,/2013, de 14 de enero, FJ 3, el Tribunal
justifico este hecho explicando que «en el bien entendido de que esa enumeracion
no ha de ser considerada como un elenco definitivamente cerrado de casos en los
que un recurso de amparo tiene especial trascendencia constitucional, pues a ello
se opone el caracter dinamico del ejercicio de la jurisdicciéon constitucional, en
cuyo desempenio no puede descartarse, a partir de la casuistica que se presente,
la necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir supuestos contemplados,
anadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluido».

Consideramos que, si bien es cierto que el caracter abierto del elenco de casos
sigue dejando gran indeterminacion respecto al concepto de especial trascen-
dencia constitucional, entendemos el sentido de ello ya que, como manifesto
el TC, es dificil mantener una enumeracion totalmente blindada de supuestos
teniendo en cuenta este caracter dinamico y de continua evolucion de la juris-
diccion constitucional y, no solo eso, sino también la propia evolucion y avance
de la sociedad.

1. Existencia de cuestion nueva (apartado “a” del listado)

El primero de los supuestos enunciados por el TC hace referencia a casos en los
que se plantee un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible
de amparo sobre el que no haya doctrina del TC.

Se trataria de un supuesto, en principio, bastante claro ya que estariamos ha-
blando de casos en los que se plantean cuestiones que no han sido resueltas por
nuestro TC o que no estarian lo suficientemente desarrolladas por su jurispru-
dencia. Debemos precisar que la novedad no se refiere al supuesto factico sino
al contenido del derecho fundamental invocado y sobre el cual no hubiera atin
doctrina constitucional. Un ejemplo de esto seria el supuesto ya enunciado en
la STC 70/20009.

Indica el TC que esta nueva cuestion puede versar sobre dos aspectos distintos
del derecho fundamental: o bien sobre un “problema” de éste o bien sobre “una
nueva faceta” del derecho fundamental. El primer aspecto se referiria a cambios
o anadidos que puedan anadirse sobre la naturaleza de un derecho que ya hu-
biese sido previamente definido, su titularidad, contenido ejercicio, etc. Asi como
la identificacion de nuevos casos que muestran la lesion de este derecho pero
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que hasta ahora no habian sido considerados como tales en la jurisprudencia.
Respecto al segundo aspecto, la faceta de un derecho fundamental, parece refe-
rirse mas a una manifestacion o expresion del derecho inédita o a su proyecciéon
sobre determinados tipos de resoluciones judiciales para los que no exista atn
doctrina del TC.

2. Aclaracion o cambio de la doctrina constitucional (apartado “b” del listado)

Este segundo supuesto atenderia a aquellos casos en los que la resolucion del
recurso diera ocasion al Tribunal a aclarar o cambiar su doctrina, como con-
secuencia de un proceso de reflexion interna, o por el surgimiento de nuevas
realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion
del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los
organos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos
internacionales a los que se refiere el articulo 10.2.

En este caso, la importancia no radicaria en la novedad del supuesto en cuestion,
sino en la evolucion de un derecho. Este cambio en la doctrina del TC podria
deberse a diversos motivos que el propio Tribunal menciona en la Sentencia:

* Una evolucion interna en la doctrina del TC que es el supuesto mas genérico y
abiertoy que deja actuar al TC en su labor interpretativa en materia de amparo.

* La aparicion de nuevas realidades sociales.
* Cambios normativos

* Las pautas marcadas basicamente en materia de derechos por el TEDH.

En el caso de la propia STC 155/2009, el TC cambi6 su doctrina sobre el principio
acusatorio en el punto relativo a la vinculacion del juez con la concreta peticion
de la pena de las acusaciones.

3. Inconstitucionalidad de la norma en la que se basa el acto impugnado, (apar-
tado “c” del listado)

Este tercer motivo abarcaria un supuesto propio o prototipico, y otro impropio o
de interpretacion extensiva. El primero seria el que se derivase de la lectura lite-
ral del apartado al que se refiera la disposicion general que se utilice como base
del acto impugnado en amparo. En este caso, ese mismo apartado o disposicion
resultaria inconstitucional por vulnerar un derecho fundamental, de manera que
la autoridad lo que habria hecho es limitarse a aplicar la norma, contagiando asi
su inconstitucionalidad al acto concreto. Por su parte, el supuesto impropio o de
interpretacion extensiva, podria consistir en la hipotesis de que el Tribunal haya
declarado inconstitucional una norma general y un 6rgano judicial a posteriori,
por desconocimiento de ello, resolviese una controversia con arreglo a la norma
ya juridicamente inexistente.
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4. Interpretacion jurisprudencial reiterada de la ley que el TC considere lesiva del
derecho fundamental (apartado “d” del listado)

En los casos en que la vulneracion del derecho fundamental tenga su causa en
una reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que el TC considere lesiva
del derecho fundamental y crea necesario proclamar otra interpretacion con-
forme a la Constitucion.

Destacar que nos refeririamos a una interpretacién de uno o mas tribunales
ordinarios, respecto de uno o mas preceptos legales, lesiva de derechos fun-
damentales, y donde in casum no exista aun jurisprudencia constitucional ya
que, precisamente, ésta va a crearse para corregir este problema.

Cabe destacar que en el tercer caso o letra c) la lesion del derecho naceria de la
propia Ley que seria la que estaria vulnerando uno o varios derechos fundamen-
tales, mientras que el cuarto supuesto o letra d) naceria de la interpretacion que
se estd haciendo de manera reiterada de la Ley.

Por tanto, aqui seria fundamental la idea de reiteracion, ya que es lo que cualifica
la especial trascendencia.

5. Incumplimiento general y reiterado de la doctrina del TC por la jurisdiccion
ordinaria (apartado “e” del listado)

Cuando la doctrina constitucional si existe, sin embargo, se esta haciendo un
mal uso de ella ya sea por directo incumplimiento, existan resoluciones judiciales
contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera
distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos y descono-
ciéndola en otros.

Es algo “desconcertante” en un Estado de Derecho debido a que se basa en que
el poder judicial, globalmente como tal, no respete el articulo 1.1 de la LOTC.
Este articulo dispone que el TC es el intérprete supremo de la CE, por lo tanto,
deberia ser logico que el poder judicial atienda y respete este articulo. Ademas,
el articulo 5 de la LOPJ indica que «La Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes inter-
pretarany aplicaran las leyes y los reglamentos segtn los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

6. Negativa manifiesta al deber de acatamiento de la jurisprudencia constitucional
(apartado “f” del listado)

Se refiere al supuesto en que un 6rgano judicial incurra en una negativa mani-
fiesta del deber de acatamiento de la doctrina del TC ex articulo 5 LOP]J.
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Este supuesto es bastante similar al anterior. Se distinguiria de éste basicamente
en dos aspectos: el primero, en la no exigencia de la reiteracion, de modo que
una sola resolucion judicial podria ser susceptible de evidenciar la conducta ne-
cesitada de correctivo por parte del TC. Y el segundo elemento distintivo seria
la aparicion de lo que podria considerarse como una postura de oposicion activa
o rebeldia del 6rgano responsable, en infraccion de lo dispuesto en el ya citado
articulo 5.1 LOP]J.

7. Relevancia social, economica y politica del asunto controvertido (apartado “g”
del listado)

Este ultimo supuesto que enuncia la Sentencia puede ser considerado como
una especie de “cajon de sastre” ya que, ademas de contener diversos supuestos
muchos de ellos son tremendamente indeterminados. Por tanto, el TC estaria
intentando definir un concepto juridico indeterminado como lo es la especial
trascendencia constitucional con otros conceptos que también lo son. Asi, esta-
riamos definiendo la especial trascendencia constitucional como una cuestion
juridica de «relevante y general repercusion social o econémica» o que tenga
«consecuencias politicas generales».

Deberemos esperar, por tanto, a ver como va perfilando el TC este concepto con
su posterior jurisprudencia y viendo qué tipo de casos son admitidos a través de
la justificacion de este supuesto.

IV. CONCLUSIONES

i La reforma producida por la LO 6/2007 supuso el cambio mas relevante
hasta ahora realizado en la configuracién de nuestro TC. Este aplico la
reforma de forma gradual, siendo en sus primeros afios algo mas flexible
y dictando una jurisprudencia con fines aclaratorios e interpretativos. No
obstante, este hecho no evité que se generara una gran inseguridad juridi-
ca entre los operadores juridicos y los demandantes de amparo pues esta
jurisprudencia fue insuficiente y, a nuestro parecer, tardia.

ii.  Enlaactualidad, existe una jurisprudencia vacilante no so6lo respecto a las
obligaciones impuestas al demandante de amparo a la hora de desplegar las
obligaciones que le son impuestas por el art. 49.1 in fine LOTC; sino tam-
bién respecto al propio cumplimiento de las obligaciones que la propia Ley
Organica impone al Tribunal a la hora de admitir a tramite una demanda
basada en la especial trascendencia constitucional y su necesaria aprecia-
cion no como cumplimiento de un mero requisito formal, sino como un
verdadero requisito sustantivo o de fondo, art. 50.1b) LOTC. Es por ello que,
aun a dia de hoy, muchos operadores juridicos atn no han sido receptivos
a la reforma. Esto es, atn se presentan recursos de amparo sin justificar
la trascendencia constitucional, o sin haber agotado la via judicial previa o
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sin justificar la lesién de un derecho fundamental. Esta situacion esta me-
jorando si se observa el numero de recursos que llega al TC. Sin embargo,
creemos que sigue siendo una asignatura pendiente para los operadores
juridicos, quedando atn mucho trabajo por hacer.

ili. A pesar del evidente caracter objetivo con el que el legislador quiso dotar al
nuevo recurso de amparo y de las variadas ocasiones en las que el Tribunal
ha admitido dicha objetivacion, ain se dan resoluciones en las que el TC ha
conocido y resuelto mediante sentencia, con caracter mayoritario, recursos
de amparo en los que se produce una mera tutela subjetiva de los derechos
fundamentales que se alegan como lesionados. Vemos por tanto que, a dia
de hoy, atn no se ha producido una total eliminacion de la vertiente sub-
jetiva del recurso de amparo. Sin embargo, consideramos que la evolucion
se encamina hacia dicha objetivacion.

iv.  Apesar de que la objetivacion fue un deseo de nuestro legislador, en la prac-
tica lo que existe es una confluencia de elementos. Consideramos pues que
el recurso de amparo se ha objetivado so6lo de forma parcial. Entendemos
que una objetivacion total hubiera sido la concesion al TC de la capacidad
plena de seleccion de los asuntos que le interese, atendiendo inicamente
a su criterio. Sin embargo, lo que existen son una serie de elementos que
han de cumplirse necesariamente para que un asunto sea admitido. Por
tanto, nuestro sistema presentaria una “objetivacion parcial” ya que se da
la existencia de unos elementos sin cuya existencia el TC no puede admitir
un asunto, pero una vez dados estos elementos, el TC puede decidir aten-
diendo a su criterio si admite el asunto o no.

V. Es necesario el planteamiento de ciertos aspectos que consideramos pro-
blematicos para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales. Con-
sideramos que es totalmente necesario el fortalecimiento del papel del
juez ordinario como garante principal de los derechos fundamentales. Sin
embargo, la reforma de 2007 no cumpli6 este objetivo ya que no se incor-
por6 un mecanismo efectivo para ello. No fue el incidente de nulidad de
actuaciones la solucion. Entendemos que se podrian haber llevado a cabo
otras medidas, en nuestra opinion, mas efectiva, como la modificacion de
la legislacion procesal al hilo de crear un nuevo recurso para la proteccion
de los derechos fundamentales o la creacion de una Sala especial en el TS
para tal cometido.

vi. LaLO 6/2007 intent6 conferir un plus de proteccion a los derechos funda-
mentales en la jurisdiccion ordinaria y remarcar el estatus de principales
garantes de estos derechos a los jueces de esta jurisdiccion. Sin embargo,
uno de los principales problemas que podemos encontrar al respecto es el
hecho de que el legislador quiso cumplir este objetivo mediante una figura
de caracter excepcional como es el incidente de nulidad de actuaciones.
Consecuentemente, se pretendi6 otorgar una garantia extra de proteccion
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vii.

viii.

a los derechos fundamentales mediante un incidente excepcional antes
de recurrir, en su caso, al TC usando otro recurso excepcional como es el
amparo constitucional. Ademas, si tenemos en cuenta que solo el 1% de los
recursos de amparo son admitidos a tramite, podemos ver que el incidente
“excepcional” de nulidad de actuaciones sera, en la mayoria de los casos,
la altima via para la proteccion de estos derechos. Carece por tanto de
sentido, a nuestro modo de ver, que esta tltima via de proteccion se lleve a
cabo mediante un recurso de naturaleza extraordinaria y subsidiaria que,
como la propia LOPJ recoge, no sera admitido como regla general.

Si consideramos que la ampliacion del objeto del incidente “excepcional”
de nulidad de actuaciones en la reforma de 2007 tenia como objetivo que
esta figura fuese concebida como una nueva garantia de los derechos en la
via jurisdiccional ordinaria (una garantia alternativa al amparo, teniendo
en cuenta la dificultad de acudir a este tras la introduccion del requisito
de la especial trascendencia constitucional), consideramos que su disefo
procesal no responde a este objetivo. Esta ampliacion material del objeto del
incidente no se corresponde con una ampliacion real de los motivos de im-
pugnacion al encontrarse limitado a las lesiones producidas por los propios
organos judiciales. Ademas, al prohibirse la “traslacion” de las vulneraciones
de derechos fundamentales y solo admitirse las vulneraciones producidas
por el mismo organo que resolvio, dificilmente veremos incidentes de nu-
lidad de actuaciones alegados en base a un articulo distinto al 24 CE. Por
tanto, pese a haberse ampliado el objeto, consideramos esta ampliacion
como ‘ficticia’ ya que no presenta ninguna proyeccion ni utilidad practica.

Resulta dificil el conocimiento de los criterios del TC a la hora de valorar
cuando sera imprescindible la interposicion del incidente “excepcional”
de nulidad de actuaciones para considerar agotada la via judicial previa, o
incluso para valorar cuando éste sera improcedente. Esta dificultad resul-
ta incomprensible teniendo en cuenta que la adecuada interposicion del
incidente sera determinante para la admision, en su caso, de un posterior
recurso de amparo. Ademas, la doctrina del TC no permite disefar estrate-
gias de litigio con garantia de éxito ya que, ain a dia de hoy, los operadores
juridicos siguen teniendo dudas acerca de cuando se debe interponer esta
figura antes de acudir al recurso de amparo constitucional. Y es que el re-
curso de amparo sera considerado extemporaneo, por alargamiento de la
via judicial previa, si se interpuso un incidente de nulidad de actuaciones
«improcedente» resultando la demanda de amparo presentada fuera del
plazo legalmente establecido. En el caso de que no se interponga el inci-
dente “excepcional” de nulidad de actuaciones y se acuda directamente al
amparo, en el caso de que el TC considere que alguna de las vulneraciones
denunciadas pudo denunciarse por la via del incidente, el recurso de am-
paro sera inadmitido por tener un caracter “prematuro”.
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iX.

Xi.

Xii.

Otro problema que, a nuestro modo de ver, hace del incidente un instru-
mento poco util e inadecuado para la proteccion de los derechos fundamen-
tales es su caracter no devolutivo. Este hecho hace que, en la practica, su
estimacion sea bastante compleja debido al hecho en si de que su resolucion
dependera del cambio de criterio a la hora de resolver del propio 6rgano
que originé la vulneracion del derecho fundamental. En nuestra opinion,
esta figura podria ser mas efectiva si la resoluciéon de la misma se llevara a
cabo por un superior jerarquico ya que, de este modo, podria resolverse con
una mayor objetividad o, en todo caso, por un juez distinto al que resolvio
la sentencia objeto del incidente.

Creemos que no se han cumplido los objetivos que se perseguian con esta
figura. Por una parte, no se ha desarrollado el incidente “excepcional” de
nulidad de actuaciones como una garantia adicional mas del justiciable ante
la jurisdiccién ordinaria, nada mas lejos, la realidad ha sido que esta figu-
ra se ha convertido en un o6bice procesal, a nuestro parecer molesto, que
entorpece y dificulta la llegada al recurso de amparo. Bien es cierto, que la
intencion era que no fuese necesario llegar al TC, sino que la proteccion la
otorgase el juez ordinario, pero siendo la realidad que esta figura no otorga
dicha proteccion y que, finalmente, es necesario acudir a éste, lo tnico que
hace el incidente es ralentizar el camino. Por otra parte, el incidente no
ayuda en absoluto a la tutela de los derechos fundamentales por parte de
la jurisdiccion ordinaria, principalmente porque, aun habiéndose ampliado
su objeto, la realidad es que la mayoria de los incidentes el inico derecho
alegado es el del art. 24 CE, por lo que la reforma de 2007 no ha conllevado
ninguna mejora en este sentido.

La configuracion actual del incidente hace que éste no tenga ninguna uti-
lidad en lo que respecta a la proteccion de los derechos fundamentales y
a la acentuacion de la jurisdiccion ordinaria como principal garante de los
mismos. Entendemos que la mejor opcion seria o bien su supresion en pro
de la agilidad procesal, o bien cambiar esta configuracion. Algunas opciones
que creemos mejorarian dicha configuracion y le darian una mayor eficacia
a esta institucion serian la resolucion de la misma por parte de un juez dis-
tinto de esa misma instancia o por su superior jerarquico o su conversion
en un recurso de caracter obligatorio para la proteccién de los derechos
fundamentales (el TC ya reconoci6 en su STC 9/2014, FJ 5, que el incidente
no es un recurso en sentido estricto).

Consideramos que el efectivo rendimiento del incidente se deberia haber
traducido en una considerable disminucion de demandas de amparo que
alegasen el art. 24 CE, pues esto significaria que, el juez ordinario, como
garante principal de los derechos fundamentales, habria solventado las
vulneraciones producidas a este derecho. Sin embargo, el porcentaje de
invocacion de este derecho sigue siendo considerablemente alto, de hecho,
sigue siendo el derecho mas invocado en los recursos de amparo, por lo que
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Xiii.

Xiv.

XV.

XVi.

opinamos que el funcionamiento del incidente debe mejorar. Entendemos
que este instrumento so6lo es operativo en los supuestos de error patente del
juez que dicto6 la tltima sentencia, ya que se le permite enmendar su propio
error. Otro caso en el que podria parecer oportuno seria en los casos de
procesos de Unica instancia ya que se permitiria ampliar la argumentacion
juridica en relacion al derecho fundamental.

Ha existido una jurisprudencia vacilante en torno a la conexion entre el
nuevo incidente de nulidad de actuaciones y el nuevo tramite de admision
del recurso de amparo. El Tribunal Constitucional ha establecido que para
la interposicion del incidente habra de estarse a las circunstancias de cada
caso. Nos encontramos pues antes un mecanismo procesal mas para in-
tentar reparar la lesion o vulneracion del derecho en sede de jurisdiccion
ordinaria. El incidente de nulidad de actuaciones supone una via procesal
mas para entender agotado los mecanismos jurisdiccionales posibles para
la tutela del derecho en dicha sede que, dependiendo de las circunstancias
concretas, permitiran entender agotada la via judicial previa para la inter-
posicion del recurso de amparo.

Hemos podido apreciar una maxima rigidez por parte del TC a la hora de
aplicar los Obices procesales. Esta extrema rigidez nos lleva a la creencia
de que existe por parte del Tribunal una tendencia previa de no admi-
sion de las demandas como regla general, sirviéndose de esta acumulacion
de Obices procesales para ello. En otras palabras, creemos que existe una
minima voluntad por parte del TC a la hora de admitir asuntos. Ademas,
existe la exigencia de que la justificacion de estos Obices sea “suficiente”,
no quedando claro qué sera “suficiente” para el Tribunal.

El TC establecio que la lista de supuestos de especial trascendencia cons-
titucional enumerados en la STC 155/2009 era abierta, no obstante, a dia
de hoy, mas de diez afios después, esta lista no ha sido ampliada. A nuestro
parecer, el propio TC la ha cerrado no admitiendo casos fuera de la mis-
ma que amplien este listado. Son minimos los casos en que se admite una
demanda por un supuesto que no aparece recogido en dicha Sentencia. Es
mas, muchos de citados casos son minimamente utilizados, ya sea porque
los propios demandantes de amparo no los alegan, porque estan ain muy
poco concretados y ello hace que no sean utilizados por su indetermina-
cién o porque el propio TC no admite a tramite casos que estén dentro de
esos supuestos. El supuesto “h”, por ejemplo, ha sido usado en muy pocas
ocasiones. Los mas utilizados, con una gran diferencia, son los supuestos
“a” y “b”, relativos a facetas de derechos fundamentales sobre los que no
hay existe doctrina y cambios o aclaraciones de doctrina del propio TC.

Atendiendo a las cifras de la altima década, podemos ver que se han cum-
plido varios de los objetivos que perseguia la reforma. Principalmente, el
referido a la disminucion del numero de recursos que el Tribunal ha de
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XVii.

XVviii.

Xix.

resolver cada afno. Asimismo, el nimero de asuntos pendientes ha disminui-
do considerablemente en estos anos. Sin embargo, son muchos los aspectos
que atn podrian ser mejorados, entre ellos, la reduccion de la llegada de
recursos que aleguen aspectos de menor interés como podran ser proble-
mas relativos a la legalidad ordinaria, discrepancia de pronunciamientos
judiciales o aspectos reiterativos relativos al articulo 24 CE. Creemos que,
a pesar de que este tipo de recursos no terminasen siendo admitidos a
tramite, conlleva un tiempo importante de trabajo para el TC el estudio de
los mismos en la fase de admision, por lo que deberia introducirse medidas
que evitasen su llegada disminuyendo asi el nimero de recursos planteados
ante el TC.

Creemos que el TC deberia buscar un equilibrio para llevar a cabo sus tres
funciones principales: tribunal de justicia constitucional, intérprete supre-
mo de la Constitucion y garante subsidiario de los derechos fundamentales.
A nuestro modo de ver, si que existen criterios de apreciacion de la especial
trascendencia constitucional que permitirian compaginar con éxito estas
funciones. Un ejemplo de ello seria el ultimo caso de los previstos en la
STC 155/2009, que permite encuadrar dentro de €l supuestos en los que se
atiendan lesiones de relevante gravedad. De este modo, nuestro Alto Tribu-
nal podria recuperar esa faceta de garante de los derechos fundamentales
que en los ultimos anos ha ido perdiendo.

Cabe preguntarse cual ha sido el precio que se ha tenido que pagar para
“descongestionar” al TC y agilizar su funcionamiento y, sobre todo, si este
ha sido excesivo para los demandantes de amparo, para la proteccion de
los derechos fundamentales en general y, por supuesto, para la propia ins-
titucion del recurso de amparo. Por una parte, la calidad de los recursos de
amparo que el TC admite es cuestionable, pues cabria plantearse si efecti-
vamente los recursos que llegan merecen la pena ser atendidos y si no se
estan dejando fuera cuestiones relevantes. A nuestro modo de ver, el TC
posee el “monopolio” de la especial trascendencia constitucional ya que solo
él puede decidir qué entra y qué no entra, asi como qué es trascendente y
qué no. Todo esto en detrimento de la verdadera proteccion de los derechos
fundamentales que seria lo verdaderamente importante.

Pese a que si que se ha producido esa “descongestion” y agilizacion del TC,
objetivos de la reforma, en nuestra opinion el precio a pagar ha sido muy
caro, maxime teniendo en cuenta que la herramienta que se utilizé para
dar un plus de proteccion en la jurisdiccion ordinaria, el incidente “excep-
cional” de nulidad de actuaciones, ha sido un fracaso. Entendemos que la
introduccion de la institucion de la especial trascendencia constitucio-
nal deberia haber sido un mecanismo que mejorase el trabajo del Tribunal
Constitucional, pero no a costa de eliminar una de sus funciones basicas
como es la defensa de los derechos fundamentales.
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xx. Creemos que la pérdida de esta labor de proteccion de los derechos fun-
damentales puede ocasionar también un efecto perjudicial para la legi-
timidad de la institucion del Tribunal Constitucional en si misma ya que
en los sistemas de justicia constitucional concentrada la idea del tribunal
constitucional como juez de derechos fundamentales esta muy arraigada
y una institucion de este tipo que solo atiende un minimo de los recursos
de amparo que recibe es reprochable.

V. PERSPECTIVAS DE FUTURO

A dia de hoy, se siguen produciendo inadmisiones de los recursos de amparo por
la insuficiente justificacion de la especial trascendencia constitucional o incluso
por la falta de justificacién. Ademas, se siguen inadmitiendo recursos por otras
cuestiones procesales, como pueden ser la extemporaneidad en la interposi-
cion del recurso de amparo o la inexistencia o falta de apariencia de lesion o
vulneracion del derecho fundamental. Debido a esto, son muchas las voces en
la doctrina que reclaman una mayor transparencia en la labor de nuestro TC,
especialmente orientada a una mayor previsibilidad y, por consiguiente, una
mayor seguridad juridica; ya que su labor ha llegado a ser tachada, en ocasio-
nes, de arbitraria. Para tal fin se insta, por ejemplo, a que las providencias sean
motivadas y publicas.

A pesar de la labor interpretativa que ha realizado el TC en estos afos, ain existen
supuestos de especial trascendencia constitucional bastante indeterminados.
Los motivos son variados: poca determinacion del TC en los casos en los que las
demandas se admiten a tramite en base a ese supuesto, pocos casos en los que se
ha utilizado, etc. Ademas, atn a dia de hoy, son muchos los recursos de amparo
que se presentan que son inadmitidos por no haber cumplido correctamente el
requisito de justificacion de la especial trascendencia constitucional impuesto por
la LOTC. Es mas, los pocos recursos admitidos a tramite lo son por los mismos
supuestos de trascendencia, principalmente el primero y el segundo. Asimismo,
apreciamos “poca originalidad” por parte del TC en su labor de interpretacion,
realizando en la mayoria de los casos una aplicacion de su doctrina ya existente.

Estimamos necesaria la creacion de un mecanismo extra de proteccion de los
derechos fundamentales en la via ordinaria mas alla del incidente “excepcional”
de nulidad de actuaciones. Una opcion que solventaria esta necesidad vy, asi-
mismo, seria un adecuado mecanismo para trabajar en concordancia con el TC
descongestionando a este de gran carga de trabajo seria una Sala especial en el
Tribunal Supremo que se encargara de la tutela de los derechos fundamentales en
ultima instancia. Esta Sala, a su vez, reafirmaria el papel del juez de la jurisdiccion
ordinaria como garante principal de la tutela de estos derechos. Esta institucion
no tendria por qué eliminar de modo alguno el recurso de amparo ante el TC,
ya que esta es la ilnica manera de interpretar el texto constitucional a traves de
la jurisprudencia del Alto Tribunal, pero seria una mejor manera de otorgar un
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plus de proteccion a los derechos fundamentales de lo que ha sido el incidente
y, a su vez, un efectivo filtro de asuntos que llegasen al TC.

A pesar de las deficiencias que presenta el recurso de amparo, creemos que
sigue siendo una figura de vital importancia en nuestro sistema de garantias
de los derechos fundamentales. Ademas, su desaparicion conllevaria, a nues-
tro modo de ver, la pérdida de la “esencia” del TC, ya que el recurso de amparo
es una de las principales competencias atribuidas por la Constitucion a este
organo. Creemos, por tanto, que esta figura ain puede ofrecer mucho a nues-
tro sistema, tanto en lo que a la proteccion de los derechos fundamentales se
refiere, como a la proteccion e interpretacion del propio texto constitucional.

Luces y sombras del recurso de amparo constitucional. Ana Lépez Navio a7
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I. INTRODUCCION

El trabajo de investigacion doctoral que se presenta en esta Revista, en version
reducida, tiene como objetivo un analisis del voto particular —con especial aten-
cion a los ordenamientos juridicos de Espana e Italia- desde el método juridico
comparado, partiendo de las correspondientes experiencias nacionales y desa-
rrollando algunas reflexiones a través de las modalidades de la opinion discre-
pante (dissenting opinion) y de la opiniéon concurrente (concurring opinion), sobre
todo en relacion con los modelos de justicia constitucional.

En un horizonte de tal amplitud, la delimitacion conceptual a estos altimos res-
ponde en primer lugar a razones de caracter personal, en cuyo contexto la (doble)
ascendencia italiana y espafiola de quien escribe estas lineas se ha traducido
en un correspondiente interés cientifico. Ademas, no cabe excluir de este es-
tudio algunas caracteristicas personales que bien entroncan la esencia del voto
particular -ya sean cualidades o defectos, lo decidira el lector- como son la
obstinacion en la defensa de planteamientos a posteriori minoritarios (que, no
obstante, se consideran correctos desde el principio), la provocacion intelectual
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o la exigencia de “mantener vivas” ciertas ideas, derrotadas pero posiblemente
destinadas en el futuro a ser posicion mayoritaria.

En paralelo, el tema elegido ha sido la ocasion para reflexionar también sobre las
posibilidades de implementacion concreta en el sistema jurisdiccional italiano
de un elemento juridico-procesal sobre el cual se ha debatido de forma extensa
y magistral a partir de la adopcion de la Constitucion republicana de 1948 (par-
ticularmente en relacion con el funcionamiento de la Corte Costituzionale) pero
que jamas ha dado la impresién de estar cerca de ser realmente incorporado.

Las conclusiones a las que se ha llegado en este trabajo —elaboradas, por un lado,
desde un estudio razonado del dato positivo arrojado por el sistema constitucio-
nal espanol y de su desarrollo concreto; por otro, interpretando el debate en la
doctrina italiana y que solo en razon de una lectura superficial puede ser tachado
de esteril- no pueden prescindir de una minima reconstruccion historica del
voto particular que dé cuenta de su existencia y vitalidad en diferentes ordena-
mientos juridicos y sirva como “trampolin” e instrumento de comparacion con
los ordenamientos de Espana e Italia.

En primer lugar, una vez identificado el voto “no mayoritario” desde el punto de
vista etimologico-lingtistico y de su contenido, se ha elaborado un marco preli-
minar dedicado a reconstruir los diferentes argumentos que han sido esgrimidos,
desde un punto de vista teérico-abstracto, tanto a favor como en contra de su
introduccion.

De esta forma, el debate viene necesariamente a entrelazarse con otras tematicas
de extensa envergadura, desde la funcion de la motivacion de las decisiones judi-
ciales hasta el rol pablico y subjetivo-institucional del Juez, desde la percepcion
que un determinado contexto social y politico puede (o tiene que) tener de la
actividad judicial hasta llegar a las posibles consecuencias —positivas o negativas-
que podrian derivarse a partir de una determinada utilizacion (a veces incluso
“patologica” o “excesiva”) del voto particular.

A seguir, se ha dedicado una parte importante de la tesis a la descripcion de los
origenes historicos del voto “no mayoritario” en algunos ordenamientos muy sig-
nificativos para la historia del constitucionalismo. Empezando por los sistemas de
common law (en primer lugar, Reino Unido y, sobre todo, Estados Unidos), se ha
tratado de demostrar que no existen diferencias insalvables entre las diferentes
realidades estatales que actualmente prevén el voto particular, ya que este alti-
mo simplemente se caracteriza de forma distinta a partir de las peculiaridades
juridicas de cada ordenamiento.

En este sentido, se ha hecho especial hincapié en el sistema estadounidense -
piedra angular de esta materia, en razon de su consolidacion plurisecular y de
la importancia que el dissent ha asumido en el relativo equilibrio constitucio-
nal de poderes- y en el aleman, donde la introduccion (discutida, progresiva y
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finalmente exitosa) del voto particular revela interesantes sugestiones acerca de
la compenetracion entre jurisprudencia, doctrina y legislacion.

La actividad de comparacion que representa el fulcro principal de este trabajo
empieza analizando los numerosos (y consolidados) indices de derecho positivo
sobre el tema en el ordenamiento jurisdiccional espanol. Una vez descritos los
(remotos) antecedentes histéricos del voto particular, se prestara atencion so-
bre todo a su introduccion y desarrollo en los 6rganos de justicia constitucional,
comenzando desde las ajetreadas vicisitudes del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales de la Segunda Republica hasta llegar a la actualidad del Tribunal
Constitucional.

El objetivo principal de esta parte del trabajo ha consistido también en una po-
sible lectura “moderna” y actualizada a la tltima década (2009-2019) de las im-
portantes consideraziones de algunos grandes Maestros del Derecho Publico y
Constitucional, con el objetivo de comprender si y en qué medida las ideas por
ellos elaboradas de forma magistral en los tltimos quarenta afnos del Siglo XX
todavia conservan la actualidad del momento en el que fueron concebidas o, vice
versa, impongan un cierto reajuste de los equilibrios conseguidos en relacion con
la vitalidad y desarrollo del voto particular.

En este sentido, cabe destacar que dicha seccion troncal de las tesis ha sido de-
sarrollada durante una estancia en el Departamento de Derecho Constitucional
de la Universidad de Granada, entre enero y julio de 2020. Al respecto, una men-
cion especial merece el Prof. Dr. Gregorio Camara Villar, Catedratico de Derecho
Constitucional del mismo Departamento y cuya obra pionera e innovadora sobre
el tema, Votos particulares y derechos fundamentales en la practica del Tribunal
Constitucional espanol (1981-1991) (Madrid, Ministerio de Justicia, 1993), ha sido
fuente de gran inspiracion y ayuda para este trabajo.

A seguir, el estudio se ha centrado en el ordenamiento italiano, que bien se podria
describir como una reproduccion con tintes juridicos de la obra mas famosa del
gran dramaturgo irlandés Samuel Beckett, Esperando a Godot (1952) o de la mas
célebre novela de Dino Buzzati, El desierto de los tartaros (1940): una historia de
sempiterna espera que, al dia de hoy, no parece haber encontrado una soluciéon
definitiva y satisfactoria, también a raiz de un interés sobre el tema que ha ido
menguando en los tltimos afios para luego recobrar una inesperada atencion en
los meses mas recientes de 2020 y 2021.

En estos términos, se ha dado también cuenta de los importantes debates doc-
trinales surgidos al respecto, trazando un paralelismo con los multiples intentos
que se han hecho (en los distintos niveles normativos, siempre sin éxito) para
una introduccion del voto particular en el sistema de justicia constitucional. Al
respecto, se ha prestado especial atencion a la fundamental sentencia de 18 de
enero de 1989, n. 18, de la Corte Costituzionale -la cual parecia haber abierto las
puertas a la posibilidad de introducir la opinione dissenziente-y a los diferentes
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planteamientos sobre la fuente normativa mas adecuada para la realizacion de
dicha innovacion, oscilando entre estricta legalidad juridica y razones de opor-
tunidad politica.

Finalmente, en la tltima parte de la tesis se ha reflexionado sobre las dife-
rentes tematicas tratadas en los Capitulos anteriores en una perspectiva pro-
yectada hacia el futuro, que mire a las posibles evoluciones de la discrepancia
(ptblica, motivada y nominal) en el ambito judicial y expresada a través del
voto “no mayoritario”.

De esta forma, recordando el reciente aniversario de los cuarenta anos de la
Constitucion espanola, se han desarrollado algunas consideraciones acerca
de la evolucion y actualidad del voto particular en la actividad del Tribunal
Constitucional, tratando también de abrir caminos hacia un nuevo debate
sobre el tema en Italia y, sobre todo, hacia una introduccion efectiva en su
ordenamiento de la opinion discrepante, siempre observada con suspicacia
cuando no del todo rechazada.

I1. BREVE HISTORIA COMPARADA DEL VOTO PARTICULAR

Es bien sabido que con la expresion “voto particular” se indica una manifestacion
formal de disentimiento, discrepancia o disconformidad publica, motivada y no-
minal (suscrita con nombre y apellido) por parte de un Juez o Magistrado que no
comparte la “decision final” adoptada por una determinada mayoria colegiada
en sede judicial.

Con palabras de Juan Antonio Xiol Rios ~-Magistrado del Tribunal Constitucional
espanol (TC) desde junio de 2013 y quien ostenta actualmente el mayor nimero de
votos particulares emitidos en sus mas de cuarenta afios de historia (276, hasta la
STC 69/2022, de 2 de junio)-, este «representa la confesion publica de un fracaso
en la capacidad de persuasion para conformar una opinidon mayoritaria» (voto
particular discrepante a la STC 31/2018, de 10 de abril, sobre la constitucionalidad
de varios preceptos de la LOMCE).

Dicha discrepancia puede cenirse a la sola fundamentacion juridica de la decision,
expresando al mismo tiempo el acuerdo con el fallo de la decision final adopta-
da -en cuyo caso se discurre de opinion concurrente (concurring opinion)- o,
como viene siendo mas habitual (sobre todo en la jurisprudencia del TC y de los
Tribunales constitucionales de inspiracion europea), puede rechazar directa-
mente el resultado final de la misma deliberacion, traduciéndose en una opinion
discrepante (dissenting opinion).

A nivel estadistico, cabe también destacar (a luz de la Opinién 932/2018, de 17
de diciembre, del Consejo de Europa) que, de los cuarenta y siete Estados que
actualmente forman parte del Consejo de Europa, solo once de ellos no admiten
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en sus ordenamientos el voto particular: entre los mas relevantes (ademas de
Andorra, Bélgica, Irlanda -Gnicamente en los casos relacionados con el control
de constitucionalidad, segtin el art. 26.2.2. Const.—, Liechtenstein, Luxemburgo,
Malta, San Marino y Suiza), deben mencionarse Austria —patria europea del con-
trol de constitucionalidad -, Francia e Italia.

En una mas amplia perspectiva histdrica, el origen del voto particular se remonta
ala técnica de decision judicial britanica de las denominadas seriatim opinions u
“opiniones/votos en serie”. En efecto, en este ordenamiento no existia, hasta hace
poco, un tnico “parecer del Tribunal”, es decir una decision final reconducible a
un Tribunal como 6rgano judicial unitario: por el contrario, cada Juez emitia de
forma individualizada su voto (léase, su “propia” sentencia) y daba cuenta de las
motivaciones subyacentes en publico.

Dicha modalidad de deliberacion judicial fue “absorbida” por el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos —cuya primera decision se remonta al caso West v. Barnes
de 1791-, pero fue abandonada con el comienzo de la historica Presidencia de John
Marshall (1801-1835). Como es bien sabido, a este Magistrado se debe la genial
creacion del control de constitucionalidad de las leyes ordinarias respecto de una
ley jerarquicamente superior (denominada Constitucion: véase el caso Marbury
v. Madison de 1803) y, por lo que atafie al desarrollo formal del voto particular, la
introduccion —no sin controversias- de la opinion of the Court.

En este ultimo sentido, el hecho de que el mismo Presidente pronunciase, al
menos en un primer momento, las sentencias con unanimidad (casi) absoluta del
Tribunal -incluso en casos en los que si habia habido discrepancias internas- se
debia sobre todo a la necesidad “politica” de fortalecer el rol del neonato Tri-
bunal Supremo en el marco constitucional y en relacion con los demas poderes
del Estado: prueba de ello fue el profundo rechazo manifestado respecto a esta
innovacion por el entonces Presidente de la Federacion Thomas Jefferson, quien
no dud6 en acusar a Marshall de manipulador y a los demas Magistrados de vagos
y cobardes.

No obstante, esta nueva tradicion deliberativa se rompi6 a partir de los casos
Head&Armony v. Providence Ins. Co. (1804) y Huidekoper’s Lessee v. Douglass (1805)
—con los primeros votos particulares concurrentes- y, sobre todo, Simms&Wise
v. Slacum (1806), cuando el Juez Paterson pronuncio el primer voto particular
realmente discrepante.

Es imposible entender el desarrollo de la jurisprudencia, del modelo institucional
e incluso de la misma sociedad estadounidense sin considerar la importancia,
muchas veces decisiva, del voto particular. Por un lado, no puede eludirse su in-
fluencia “subjetiva™ en este sentido, cabe destacar la centralidad de algunos Jue-
ces historicos (entre los de mayor renombre: Harlan, Holmes, Brandeis, Douglas,
Brennan, Stevens, Scalia, Ginsburg y Thomas), cuyos planteamientos juridicos
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minoritarios has suscitado en algunos casos el mismo nivel de atencion y debate
-o incluso superior- que las sentencias a las que se refieren.

Por el otro, es bien conocida la influencia “objetiva” del voto particular en el de-
sarrollo jurisprudencial de derechos y libertades fundamentales: en efecto, en
algunas ocasiones las opiniones discrepantes se han convertido, a posteriori, en
la solucion mayoritaria (provocando importantes overrulings) o han estimulado
innovaciones normativas de gran calado.

En términos no exhaustivos, pueden mencionarse los votos particulares del Juez
Harlan en Plessy v. Ferguson (1896) —contrario a la declarada legitimidad de la
segregacion racial entre blancos y negros en los medios de transporte, funda-
mentada en el terrible principio “separados pero iguales™ aceptado por unanimi-
dad en Brown v. Board of Education (1954); del Juez Holmes en Abrams v. United
States (1919), sobre el maximo desarrollo posible de la libertad de expresion y la
exigencia de restringir los limites (penales) a la misma en el “libre mercado de
las ideas” (free marketplace of ideas) o del Juez Brandeis en Olmstead v. United
States (1928), sobre el reconocimiento de un derecho a la privacidad e intimidad
como “derecho a ser dejado en paz” (right to be let alone), aceptado en Katz v.
United States (1967).

En relacion con la capacidad de los votos particulares para incidir sobre el pro-
cedimiento legislativo, pueden sobre todo recordarse las opiniones discrepantes
del Juez Brennan en Goldman v. Weinberger (1986) o de la Jueza Ginsburg en Le-
dbetter v. Goodyear (2007). Respecto del primer caso, frente a una sentencia del
Tribunal Supremo que, por un estrecho margen de cinco votos a cuatro, habia
considerado legitima la prohibicion de vestir la kipa en acto de servicio militar, el
Congreso de los Estados Unidos introdujo una enmienda en el National Defense
Authorization Act de 1988, con el objetivo de permitir el porte de ciertos tocados
religiosos por parte de militares.

En el segundo, el poder legislativo aprobd, a raiz de una dissenting opinion muy
critica de la Jueza Ginsburg con la mayoria en el caso Ledbetter, una reforma del
Civil Rights Act de 1964 para evitar que conductas supuestamente discrimina-
torias y reiteradas contra las mujeres en los puestos de trabajo -léase, menor
retribucion respecto al mismo trabajo realizado por hombres- cayeran en pres-
cripcion una vez transcurridos 180 dias desde el momento en el que las mismas
se habian concretado.

Si el Tribunal Supremo de los Estados Unidos es la patria mundial del voto parti-
cular, el Tribunal constitucional federal aleman es su cuna europea. A pesar de la
ausencia de referencias a la opinion discrepante en la Constitucion de 1949 y en
la legislacion ordinaria de entonces, cabe destacar la introduccion progresiva de
la misma, en una suerte de camino juridico que se ha desarrollado “por etapas”.
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En primer lugar, es posible individuar una etapa jurisdiccional o jurispruden-
cial, en relacion con el célebre caso Der Spiegel de 1966. Frente a un recurso
al Tribunal constitucional por parte de un grupo periodistico que consideraba
cercenada su libertad de prensa (respecto de la publicacion de informaciones
sobre cuestiones sensibles de seguridad y defensa nacional), los Magistrados no
consiguieron alcanzar la mayoria necesaria para estimar o desestimar la impug-
nacion, estancandose en un empate.

La Sala Primera decidi6 entonces —~de manera inesperada y sin apoyarse en nin-
guna disposicion normativa- proceder a la publicacion de los planteamientos de
todos los Magistrados, si bien sin revelar los nombres de los que habian apoyado
o no el recurso. De esta forma, se admitia por primera vez el voto particular en
el Tribunal constitucional aleman, aunque fuera en términos anénimos.

A seguir, debe tambien prestarse atencion a la etapa doctrinal o académica. En
particular, en el 47° Congreso de la Asociacion de Juristas alemanes, celebrado en
Nirenberg en 1968 y dedicado expresa e integramente a la posible aceptacion del
Sondervotum (o abweichende Meinung), la inmensa mayoria de juristas alemanes
mostro su favor para una posible introduccion legislativa.

Finalmente, dichas solicitudes seran acogidas por parte del Bundesrat en 1970, a
traves de una reforma de la Ley de organizacion y funcionamiento del Tribunal
constitucional de 1951. No obstante, también hay que recordar que no se admiten
votos particulares en ningin organo colegiado de la jurisdiccion ordinaria.

I11. EL VOTO PARTICULAR EN ESPANA Y EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La historia del voto particular en el ordenamiento juridico espanol consta de tres
grandes momentos. El punto de partida coincide con la lejana promulgacion de
las Ordenanzas de Medina de 1489 por parte de los Reyes Catolicos, en cuyo Ca-
pitulo XIV se establecia que todos los juzgados registrasen —en ciertos supuestos
(«Pleytos arduos, y de substancia, especial en todos los que exceden de cien mil
maravedis»)- en un libro secreto el resultado de las votaciones de las sentencias.

La préactica del “voto reservado” fue sucesivamente adoptada por la Ley de En-
juiciamiento civil de 1881, la Ley de Enjuiciamiento criminal de 1882 y la Ley de
lo Contencioso-Administrativo de 1888, aunque en este Gitimo caso la polémica
innovacion fue finalmente abrogada en 1894.

En relacion con el modelo de justicia constitucional, es imposible no considerar
el desarrollo tedrico y practico experimentado por la opinion discrepante du-
rante la turbulenta experiencia del Tribunal de Garantias constitucionales, es-
tablecido por la Constitucion republicana de 1931. Al respecto, el art. 41 de la Ley
Organica del Tribunal de Garantias constitucionales de 1933 (LOTGC) establecia
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la posibilidad de formular voto particular por parte de los Magistrados que no
estuvieran conformes con el criterio de la mayoria.

No obstante, la composicion prevalentemente politica del Tribunal y la gram
utilizacion partidista que del mismo hicieron las fuerzas politicas hizo si que la
opinion discrepante fuese interpretada no siempre con motivaciones exquisita-
mente técnicas, sino mas bien con el objetivo de “judicializar” cuestiones politicas
y servir, segn la ocasion, como apoyo o contrapeso al Gobierno de turno.

Ademas, en un contexto general de fuerte inestabilidad institucional, politica y
social, ello contribuy6 a provocar un terrible descrédito al Tribunal de Garan-
tias constitucionales, cuyas deliberaciones y votos particulares eran percibidos
como “de derechas” o “de izquierdas” segln el caso a enjuiciar y los intereses
partidistas subyacentes.

Todo ello no fue Obice para que la nueva Carta Magna de 1978 decidiera constitu-
cionalizar la regla de la posible emision de votos particulares -lo que no sucede
ni en los Estados Unidos (que admite sin fisuras la dissenting opinion como regla
consuetudinaria) ni en Alemania (que remite la cuestion a una ley ordinaria)- en
el Tribunal Constitucional (art. 164 CE).

En efecto, el estudio de los trabajos parlamentarios sobre dicho articulo desvela
cuestiones no secundarias sobre el tema. Asi, las enmiendas socialistas nn. 319
y 370 al Anteproyecto de Constitucion y, sobre todo, la enmienda presentada in
voce por Gregorio Peces-Barba —auténtico padre del voto particular en la Cons-
titucion espanola- el 19 de junio de 1978 en la Comision de Asuntos Constitucio-
nales y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados fueron decisivas para
que el TC se dotara de la posibilidad de emitir opiniones discrepantes putblicas,
motivadas y suscritas de forma nominal.

Al respecto, el mismo declaré que el «reconocimiento y participacion de los
votos particulares supone uno de los caracteres mas progresivos del Tribunal
Constitucional, auténtica garantia para la minoria discrepante en el Tribunal y
también para el afinamiento de las ponencias mayoritarias que tendran la po-
sibilidad de contrastarse publicamente; y sobre todo a nivel cientifico-juridico,
con las opiniones discrepantes».

El art. 90.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) disefia con
especial detalle todas las caracteristicas estructurales del voto particular. En
primer lugar se admite que tanto el Presidente como los demas Magistrados
puedan reflejar en voto particular su opinion discrepante, lo que viene a ser in-
teresante sobre todo en el primer caso, ya que el Presidente dispone del voto de
calidad en caso de empate y, como tal, puede inclinar la balanza de la decision
final hacia uno u otro lado.
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La emision de votos particulares, tanto por lo que se refiere a la decision como a
la fundamentacion, esta supeditada a un previo anuncio y a la correspondiente
defensa en la sede de la deliberacion a puerta cerrada: ello implica que no puede
haber (o no deberia) opiniones discrepantes/concurrentes “sorpresivas”, es de-
cir que se emitan sin que hayan sido previamente defendidas por el Magistrado
“minoritario” en el debate con los restantes Magistrados.

Esta consideracion conlleva un importante perfil a favor del voto particular: por
un lado, la posibilidad de emitir una opinion discrepante puede favorecer com-
promisos, mediaciones y dialogos entre la mayoria y minoria, ya que los unos
podrian dejarse persuadir por los argumentos de los otros y cambiar de opinion;
por el otro, la presencia de un voto particular formalizado puede contribuir a
reforzar las argumentaciones de la mayoria, quiza prestando (mayor) atenciéon
a cuestiones consideradas de menor importancia o no motivadas de manera
suficientemente precisa.

Por altimo, los votos particulares se incorporan a la resolucion y se publican en
el Boletin Oficial del Estado: de esta forma, es posible una plena publicidad de
los mismos, lo que se traduce en una garantia de transparencia para los ciuda-
danos y de pleno conocimiento no ya de la simple existencia de deliberaciones y
contrastes, sino del resultado de estos tltimos y de las razones que los asisten.

En términos concretos, un pequeno marco estadistico —elaborado a partir de
las detalladas Memorias anuales publicadas por el TC en su pagina web- puede
ser util para entender el desarrollo del voto particular en el modelo espafnol de
justicia constitucional. Limitando nuestro analisis a la década entre 2009 y 2019,
se pueden observar los datos que se indican a continuacion:

Relacion entre sentencias totales (STC) y STC con voto particular (VP)
(2009-2019)

» 246
250 220 219 215

272

228
207
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150 L 156 142

100 62 67 78 61
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Numero de votos particulares (VP) por Sentencia
100
20 27
1443 4
10
3 3
i 21
2009 2010 2011 2014 2015 2016 2018 2019
m1VP ~2VP m3VP ud4VP m5VP

Ano STC con1VP STC con 2 VP STCcon3 VP | STC con4 VP STCcon5VP | Tot. VP

2009 |14 3 13 5 - 35

2010 |10 1 5 20 1 37

2011 12 4 - - 1 17

2012 38 16 5 3 - 62

2013 30 6 - - 1 37

2014 |58 8 1 - - 67

2015 | 66 9 2 1 - 78

2016 |43 18 - - - 61

2017 30 10 1 - - 41

2018 20 14 3 2 - 39

2019 |27 4 3 1 - 35

TOT. | 348 93 33 32 3 509
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Relacion entre STC con VP y Magistrados discrepantes (MD)
g0
70
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; | |- .|| b Wl I In Il._ I II_ i s I
2011 2012 2013 2014 201 016 2017 2018 2019
uSTCconVP ®m1MD “2MD ®=3MD =4MD =5MD =6MD
Afo | STC STC STC STC STC STC STC Tot.
con VP con1MD |con2MD |(con3MD |con4MD |[con5MD |con6MD |MD
2009 |35 13 4 13 5 - - 80
2010 |37 8 2 3 6 18 - 135
2011 17 9 4 1 2 1 - 33
2012 62 33 14 10 5 - - m
2013 |37 14 10 2 7 3 1 89
2014 | 67 21 21 1 7 7 - 159
2015 |78 34 22 10 8 3 1 161
2016 | 61 17 18 18 7 1 - 140
2017 41 13 7 9 7 5 - 107
2018 | 39 14 7 6 5 7 - 101
2019 |35 20 6 3 3 1 - 58
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IV. EL ETERNO DEBATE SOBRE LA INTRODUCCION DEL VOTO PARTICULAR
EN LA CORTE COSTITUZIONALE ITALIANA

Reflexionar sobre la relacion entre el voto particular y el modelo de justicia
constitucional en Italia lleva consigo una paradoja peculiar. Posiblemente, en
ningn otro ordenamiento juridico se ha haya debatido de forma tan larga,
amplia y detallada sobre las posibles cualidades y defectos de la opinion discre-
pante y sobre sus contenidos juridico-formales como en el mundo académico
italiano, sobre todo a partir de la publicacion de la obra colectanea editada por
Costantino Mortati (Magistrado de la Corte costituzionale entre 1960 y 1972),
Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali ed internazionali, Milano,
Giuffre, 1964.

No obstante, todavia no ha sido posible llegar a vislumbrar su introducciéon en
las deliberaciones de la Corte costituzionale, si bien es cierto que, a raiz de la
adopcion de una reciente reforma de su propio Reglamento (publicada en el
Boletin Oficial del Estado, el 31 de mayo de 2022), se ha introducido una mayor
dialéctica en las audiencias publicas, con la posibilidad que los Magistrados
puedan formular a las partes las preguntas que estimen oportunas. Ello podria
representar —quiza- la antesala para una proxima adopcion del voto particular.

En términos de historia del Derecho, no es secundario recordar que la tradicion
juridica italiana anterior a la unificacion nacional (1861) ya admitia la posibilidad
de pronunciar votos minoritarios en decisiones judiciales, si bien estos no siempre
eran publicos: entre los 6rganos judiciales mas destacados, pueden recordarse
el Tribunal Apostolico de la Rota de Roma o de Florencia a partir del siglo XVI,
asi como los que operaban en el Reino de Napoles, el Granducado de Toscana o
el Ducado de Ferrara en los siglos XVIII y XIX.

A partir de entonces, la penetrante influencia cultural francesa hizo que las re-
glas del secreto de la camera di consiglio y de la “unidad” de la motivacion se
impusieran practicamente sin fisuras hasta hoy. Ello no impide deslizar algunas
consideraciones sobre el desarrollo de algunas modalidades de discrepancia
“‘enmascarada” en el seno del Tribunal Constitucional italiano; modalidades que
no han suscitado ninguna reaccion contraria y que, en palabras de Alessandro
Pizzorusso, se han convertido incluso en constumbres constitucionales.

En primer lugar, destaca la publicacion de breves comentarios doctrinales a sen-
tencias de la misma Corte costituzionale por parte de Magistrados que habian
participado en su deliberacién: el caso mas célebre es sin duda el de Virgilio
Andrioli -Magistrado entre 1978 y 1987- a la sentencia de 15 dicembre de 1980, n.
164, de la que fue ponente y que critico por su supuesta contradictoriedad con
la jurisprudencia anterior del mismo Tribunal en un articulo publicado en el n. 1
de 1981 de la prestigiosa revista juridica Il Foro italiano.
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A continuacion, pueden recordarse numerosas entrevistas y declaraciones pa-
blicas de Magistrados en su dia en activo (entre otros, Enrico De Nicola, Aldo
Sandulli, Leonetto Amadei, Ettore Gallo, Ugo Spagnoli) en las que estos tomaban
posicion a favor o en contra de la introduccion del voto particular, desgranan-
do sus bondades o censurando los problemas que su aceptacion habria podido
provocar, sobre todo en relacion con el riesgo de una excesiva politizacion de la
Corte costituzionale.

Finalmente, cabe concentrar la atencion sobre el procedimiento “italiano” para
la adopcion de las decisiones finales. En este contexto, el Presidente elige a un
Magistrado para que exponga —en audiencia publica o en forma reservada- los
elementos principales sobre los que se fundamenta el recurso; sucesivamente,
es habitual que la redaccion de la sentencia competa al mismo Magistrado ante-
riormente encargado de la exposicion oral.

A partir de la reforma reglamentaria de 1987, la deliberacion final es suscrita Gni-
camente por el Presidente y el Magistrado redactor (a diferencia del anonimato
anterior, ya que hasta entonces todos los Magistrados suscribian las sentencias),
lo que ha provocado que en algunas ocasiones —ochenta y ocho entre 1988 y 2022,
como evidencia perfectamente el libro del Prof. Beniamino Caravita, Ai margini
della dissenting opinion. Lo “strano caso” della sostituzione del relatore nel giu-
dizio costituzionale (Torino, Giappichelli, 2021)- este Gltimo no coincida con el
encargado de la ponencia originaria, aunque ello no conlleve el conocimiento de
las razones que han determinado dicha decision.

Ello suscita numerosas criticas. El Magistrado de la Corte costituzionale Nicolo
Zanon -en el cargo desde 2014 y uno de los que mas se ha expuesto publicamen-
te a favor de la introduccion del voto particular- ha hablado al respecto de una
modalidad de opinion discrepante “autorreferencial e introvertida” que garantiza
este singular privilegio solo al ponente que, despues del debate, se haya quedado
en minoria y haya rehusado redactar la sentencia.

En paralelo, considérese que, el 8 de enero de 2020, la Corte costituzionale ha
aprobado una importante reforma de su Reglamento, introduciendo en sus juicios
el denominado amicus curiae y la posibilidad, por parte de los mismos Magistra-
dos, de solicitar informaciones a expertos en temas extra-juridicos.

Siendo asi las cosas, se ha puesto en evidencia por parte del Profesor Caravita la
contradiccion —-que aqui se comparte- de un Tribunal que, por un lado, se abre
cada vez mas hacia el exterior pero, al mismo tiempo, rechaza abrirse en relacion
con el procedimiento de deliberacion, alimentando especulaciones sobre el senti-
do de voto de los Magistrados cada vez que el ponente y el redactor no coinciden.

Al respecto, cabe también destacar que la Corte costituzionale se ha pronunciado,
de manera formal, dos veces sobre la posibilidad de introducir el voto particular
en su propio modelo judicial. El 20 de julio de 1995, la Comision de estudios y
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reglamentos rechazo la propuesta formulada por Mortati en 1965 sobre la acep-
tacion del voto particular concurrente/discrepante suscrito por parte de los
Magistrados que estuvieran en minoria.

En tiempos mas recientes, el 9 de mayo de 2002 la cuestion llego6 al Pleno del
Tribunal, en relacion con la propuesta de introducir el voto particular de forma
anonima: no obstante, votaron a favor tnicamente los Magistrados Cesare Ru-
perto (Presidente) y Valerio Onida.

V. CONCLUSIONES

A raiz de las reflexiones desarrolladas en los parrafos anteriores, es necesario
trazar algunas consideraciones metodologicas antes de llegar a las conclusiones
efectivas de este amplio resumen del trabajo de tesis. En efecto, el recurso a la
comparacion como quinto método haberliano de la interpretacion y comparacion
entre ordenamientos, instituciones y normativas ha permitido analizar modelos
diferentes entre si en relacion con sus origenes historicos, tradiciones juridicas
y desarrollo, sin ninguna pretension de asimilacion “forzada”, sino con el objetivo
de resaltar diferencias que, no obstante, no impiden razonar en una perspectiva
de confrontacion de analogias y, sobre todo, diferencias.

En segundo lugar, el uso de un pequeno marco estadistico —en relacion con el
ordenamiento espanol- ha sido decisivo para consolidar los indices utilizados
para reflexionar sobre el voto particular, desde la tipologia estructural de las
discrepancias (votos particulares “por sentencia” y “por nimero de Magistrados”)
hasta el nivel cuantitativo y subjetivo de estas.

Al mismo tiempo, el dato numérico también se ha mostrado bastante “elocuente”,
permitiendo recabar de una pura simple sucesion de cifras varias consideraciones
de interés sobre el desarrollo y la consolidacion del voto particular en la juris-
prudencia del TC espanol.

En relacion con el ordenamiento italiano, la extensa recopilacion historico-doc-
trinal ha demostrado la existencia de un importante nexo entre el voto particular
y la tradicion juridica anterior a la Unificacion (1861), asi como de un gran interés
por parte de la mejor doctrina respecto de un elemento propio de modelos judi-
ciales “extranjeros” y desde siempre considerado de manera sospechosa en Italia.

El cuadro estadistico aqui desarrollado se ha cefiido, como no puede ser de otra
forma, a los casos de discrepancia (cada vez mas numerosos) entre el Juez ponen-
te y el Juez redactor de la sentencia en la Corte costituzionale. Ello no ha impe-
dido que se individuara una cierta presencia latente del disentimiento respecto
de las diferentes funciones del Tribunal constitucional y en relacién con las mas
relevantes cuestiones sobre derechos fundamentales.
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En relacion con el modelo esparniol, una evaluacion de la estructura y evolucion del
voto particular conlleva, en primer lugar, la necesidad de considerar su historia
plurisecular y la aceptacion generalizada de la discrepancia formal, sobre todo
a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Es por lo tanto nece-
sario reflexionar brevemente sobre los efectos que del mismo se han derivado
a nivel jurisdiccional y las consecuencias que se han producido en el equilibrio
de poderes.

Considerando la utilizacion “historica” de la discrepancia en el seno del TC, hay
que destacar numerosos aspectos positivos que no son sino una traducciéon con-
creta de los perfiles teoricos reconducibles a la aceptacion “conceptual” del voto
particular.

A nivel estructural, no parece que hayan existido —excepto algunas reservas en
sede constituyente (que culminaron en la introduccion de una version provisional
del voto particular an6nimo, por parte del Senado), superadas de inmediato— mo-
mentos de crisis respecto al tema de la “ruptura” de la unidad de la motivacion de
las sentencias o en lo que se refiere a las distintas razones juridicas subyacentes
a la solucion mayoritaria y a (eventuales) opiniones minoritarias.

No obstante, puede senalarse al respecto la interesante contrariedad hacia el
instrumento del voto particular por parte del Presidente emérito del TC Francisco
Pérez de los Cobos (2013-2017), manifestada en un Congreso sobre el mismo tema,
celebrado en la Universidad de Milan el 17 de marzo de 2017.

Por el contrario, debe afirmarse que la actividad del TC ha beneficiado gran-
demente de la plena publicidad de las decisiones judiciales y de las diferentes
interpretaciones de todos sus componentes, en un ejercicio constante de trans-
parencia que se ha convertido cada vez mas —en una dimensién politico-insti-
tucional- en indice el inpara evaluar el correcto funcionamiento y la eficiencia
de los 6rganos constitucionales segin parametros que incluso pueden definirse
de calidad democratica. Como ya recordé P. Hiberle, los votos particulares «son
expresion de la ‘publicidad y caracter abierto de la Constitucion’, de la apertura
de sus intérpretes y del ‘pluralismo de la Constitucion’, consecuencia, en tltimo
término, del topico ‘tiempo y cultura constitucional’».

Otras precisiones pueden también desarrollarse en relacion con las delicadas
cuestiones de la independencia y politizacion del 6rgano de garantias constitu-
cionales y de sus miembros, observadas a través de la lupa “procesal” del voto
particular. Se ha subrayado en numerosas ocasiones la eficacia disuasoria del
voto particular publico y formal respecto de una posible utilizacion “patologica”
de la funcioén judicial.

En este sentido, cada Magistrado que forme parte de un 6rgano colegiado tie-
ne que revelar su propia filosofia juridica sobre las cuestiones que son objeto
de decision, asumiendo asi su responsabilidad frente a todos (en primer lugar,
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sociedad y Legislador) y sin poder “esconderse” detras del secreto (en muchos
aspectos hipodcrita, cuando no incluso inexistente) de aquellos ordenamientos
que no admiten el voto particular.

La ausencia de formalizacion de una discrepancia -tanto en el fallo como en la
fundamentacion- debe por lo tanto interpretarse como adhesion a la decision
final, con todas las consecuencias que de esta se derivan. Cuestion distinta —~de-
cisiva, en muchos aspectos, sobre la necesidad o inviabilidad del voto particular-
es la que concierne la politizacion ab esterno por parte de aquellas instituciones
(sobre todo, Cortes Generales y Gobierno) llamadas a realizar los nombramientos
que les corresponden.

En esta perspectiva, el voto particular representa el paradigma por excelencia
de un habitual pero erréneo solapamiento entre las posibles criticidades de la
discrepancia como categoria conceptual y aquellas que, derivandose de malas
artes y costumbres foraneas a los 6rganos considerados, inciden negativamente
sobre los mismos.

Dicho de otra manera: el hecho que el voto (particular o no) de un Magistrado
del TC sea asociado de forma automatica al partido politico que propuso su
nombramiento y, en consecuencia, a la ideologia de este Gltimo, mantiene viva
la suspicacia de que ese mismo Magistrado no sea nada mas que un peén depen-
diente de los “trueques” de cargos y poder y, por tanto, falto de los requisitos de
imparcialidad e independencia en el ejercicio de sus funciones.

En este sentido, y sin eludir que ser independiente no necesariamente conlleva
ser imparcial (y vice versa), se ha afirmado que -mas alla de quien efectta formal-
mente los nombramientos y de las intenciones subyacentes- la autoridad depende
sobre todo de la solidez de las argumentaciones empleadas y de capacidad de
persuadir mediante la fuerza de los argumentos empleados.

En términos estructurales, la lamentable “guerra de las investiduras” vivida por el
TC entre 2004 y 2010 y la dudosa -por no decir directamente inconstitucional-
reforma (mediante Ley Organica 6/2007) de la duraciéon del mandato de su Pre-
sidente’ bien demuestran como dichos escenarios que se critican son imputables
a las maniobras de los partidos, sin que se pueda atribuir alguna responsabilidad
al TC o a sus miembros.

No obstante, también debe ponerse sobre la mesa la (discutible) gestion de las
solicitudes “cruzadas” de recusacion por este ultimo, la cual se inscribe en un

1. Segtn la cual «si el mandato de tres afios para el que fueron designados como Presidente y
Vicepresidente no coincidiera con la renovacion del Tribunal Constitucional, tal mandato que-
dara prorrogado para que finalice en el momento en que dicha renovacién se produzca y tomen
posesion los nuevos Magistrados».
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marco politico-institucional constantemente crispado. Gestion que, si bien pue-
de ser declinada en forma de contraste de interpretaciones en relacion con las
disposiciones normativas aplicables, ciertamente no ha contribuido de forma
positiva a la (buena) imagen y percepcion publica del TC.

«Las instituciones ganan o pierden prestigio por lo que hacen, pero también
por lo que con ellas se hace»: con estas palabras el Presidente del Tribunal
Constitucional Francisco Tomas y Valiente -tragicamente asesinado el 14 de
febrero de 1996 por la banda terrorista ETA en su despacho de la Universidad
Auténoma de Madrid- se despedia del mismo, el 8 de julio de 1992, después de
seis anos de Presidencia.

Recordando hoy su significado mas profundo, dichas palabras no solo siguen
siendo una advertencia para la garantia de la integridad y el buen funciona-
miento de todas las instituciones del Estado, sino que también imponen la
necesidad que tanto las mismas instituciones como aquellos que contribuyen a
su conformacion tengan consciencia de los efectos (positivos o negativos) que
se podrian derivar de cada una de sus acciones.

En este sentido, a raiz de las argumentaciones desarrolladas en el presente tra-
bajo de tesis, el voto particular se revela como una piedra tallada enormemente
preciosa para ser dilapidada de manera impune. Por ello, es ahora necesario
tomar posicion sobre la posibilidad (y/o necesidad) de introducir el voto par-
ticular también en el ordenamiento italiano, con especial atencion al modelo
de justicia constitucional.

Como se ha destacado en varias ocasiones a lo largo de estas paginas, la ca-
racterizacion “hibrida” de la discrepancia judicial -a mitad de camino entre
instrumento judicial en sentido estricto y naturaleza intrinsecamente politica
(de quien elige los miembros de un Tribunal Constitucional, del érgano en si o
de los efectos reconducibles a sus decisiones)- conlleva que el favor o la con-
trariedad hacia su introduccion y las argumentaciones empleadas se entrelacen
con razones de oportunidad que atanen al equilibrio general del sistema de
poderes institucionales.

En efecto, pretender razonar tnicamente en términos juridico-procedimentales
significaria eludir la transversalidad de la cuestion fundamental, privandola de
todas esas consecuencias “politicas” (auctoritas de la decision, independencia del
Poder Judicial, separacion de poderes, etc.) que constituyen el verdadero campo
de batalla, antes y mas alla de los formalismos procesales.

Es evidente, por lo tanto, que el “conflicto” se desarrolla —en primera instancia-
en el plano de la oportunidad, declinada en una triple vertiente: la voluntad de
aceptar o no el voto particular; la conformacion estructural de dicho instrumento
y los efectos que se podrian derivar en el caso de admitir su existencia.
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En primer lugar, se ha confutado la tesis segun la cual el voto particular seria
un elemento extrafo a la historia y tradicion juridica italiana: en este sentido,
si bien es cierto que el denominado voto di scissura —presente en importantes
experiencias de Estados italianos pre-unitarios- no puede equipararse del todo
al voto particular (siguiendo los indices estructurales que se han enunciado), es
también cierto que la discrepancia publica, motivada y nominal se deriva de ese
modelo “originario” de Derecho comun, posteriormente desarrollado y adaptado
a la evolucion progresiva del ordenamiento juridico.

En paralelo, el desarrollo de un importante debate doctrinal sobre este tema
(desde la inauguracion de los trabajos constituyentes hasta los primeros anos
del Siglo XXI y los tiempos mas recientes) —~debate al que no se han substraido
muchos de los mas importantes académicos italianos- demuestra la existencia
de un interés no meramente abstracto, como también parece desprenderse de
una suerte de “quiescencia” del espiritu del voto particular entre los muros (y los
Magistrados) del Palacio de la Consulta, sede de la Corte costituzionale.

Finalmente, debe ser aqui destacada la tesis segtn la cual no parecen existir en
el ordenamiento juridico italiano —en términos de Derecho positivo y de princi-
pios fundamentales—- obstaculos que puedan impedir la incorporacion del Voto
particular. En el contexto de la normativa super-primaria, una vez admitido el
control de constitucionalidad sobre las mismas leyes constitucionales y/o de
revision constitucional (a raiz de la sentencia de 29 de diciembre 1988, n. 1146)
respecto de los principios constitucionales fundamentales, no parece vislum-
brarse ninguna contradiccion entre voto particular y preceptos supremos del
texto constitucional.

De hecho, la inica posible “limitacion” historicamente esgrimida en este senti-
do —es decir, la posible connotacion constitucional del principio del secreto de
las deliberaciones judiciales- ha sido refutada por la Corte costituzionale con
sentencia de 18 de enero de 1989, n. 18, la cual ha reconocido la inexistencia de
un nexo funcional entre el principio de independencia judicial y el secreto de la
decision misma.

Ello no quita, no obstante, que una introduccion del voto particular (siguiendo la
estela del modelo espanol) deberia llegar a ser consecuencia de una aceptacion y
un consenso los mas amplios posibles entre Corte costituzionale e instituciones
politicas, mas aun cuando se considere la rigidez que se deriva de la formaliza-
cion de una disposicion constitucional y la dificultad de “revertir” una innovacion
normativa de este tipo.

Ademas, siguiendo un razonamiento de introduccién “progresiva” del voto par-
ticular —en la misma perspectiva del BVerfG aleman- la utilizaciéon de la fuente
constitucional deberia representar el momento conclusivo de un camino com-
partido y no un incierto punto de partida, sobre todo a raiz de la imposibilidad
de prever de antemano las posibles consecuencias.
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En este sentido, tampoco la aceptacion por medio de una ley ordinaria conlle-
varia problemas en términos normativos: no obstante, cabe destacar que los
posibles (y no tan irreales) temores sobre una utilizacion partidista de los debates
parlamentarios -sin las salvaguardas del procedimiento agravado de revision
constitucional y con evidentes recaidas sobre la utilizacion e interpretacion del
voto particular- podrian suscitar ciertas reticencias acerca de la necesidad de
actuar de esta forma.

En cualquier caso, siempre queda a disposicion el recurso a la (auto)normacion
por parte de la Corte costituzionale mediante su propio Reglamento. En primer
lugar, el origen “apolitico” de tal fuente del Derecho, plenamente equiparable —en
términos de posicion jerarquica y eficacia normativa- a los actos parlamentarios
ordinarios, podria garantizar la posibilidad de superar, desde un primer momento,
todas aquellas suspicacias de lottizzazione que siempre han caracterizado este
tipo de debate.

Ademas, considérese, en la misma direccion, la conformacion formal del 6rga-
no de garantias constitucionales italiano (art. 135 Cost.); conformacion que, en
concreto, ha demostrado su idoneidad para garantizar el caracter super partesy
la imparcialidad “estructural” respecto de las posibilidades de control politico-
parlamentario a las que se ha hecho referencia en relacion con el TC espanol.

Asi, aun considerando -por absurdo- que los Magistrados de eleccion parla-
mentaria hayan sido objeto de un condicionamiento politico “exitoso”, se puede
contra-argumentar que dicha influencia politica se veria equilibrada (cuando no
neutralizada) por los otros dos tercios de la Corte Costituzionale, respectivamente
nombrados por los maximos érganos de la Justicia ordinaria, de lo contencioso-
administrativo y del Tribunal de Cuentas y por un 6rgano de garantia institucio-
nal, falto de poderes de direccion politica (Presidente de la Republica).

Dicha preferencia normativa por la fuente reglamentaria no implica, no obstan-
te, privar el Legislador de su funcion principal: en efecto, si bien es cierto que la
disciplina de los aspectos del funcionamiento procedimental de la Corte estan
demandados (y asi lo considera la doctrina mayoritaria) a esta ultima segun el
criterio de competencia -siendo evidente que el voto particular debe incluirse
en esa categoria- nada impide incluso una revision de la Constitucion que sea
fruto de una aceptacion después de un razonable periodo “de observacion”, con
un organo de garantias constitucionales que opere como supervisor privilegiado.

Ademas, la fuente reglamentaria esta dotada de una flexibilidad suficiente para
garantizar una suerte de actualizacion continua por parte de ese mismo 6rgano
llamado a emitir potenciales votos particulares, evitandose al mismo tiempo
petrificaciones que podrian bloquear el ordenamiento y garantizando también
una posible “(auto)supresion” en el caso de producir efectos del todo negativos.

Teoria, practica y debate sobre el voto particular
en Espaiia e Italia. Daniel Camoni Rodriguez 67



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°3 (extra) 2023 iNDICE

Concluyendo, mas alla de los esquemas formales y de las reflexiones abstractas,
sigue manteniendo toda su actualidad la ensenanza del Profesor (y Magistrado
emeérito del TC) Manuel Aragon Reyes, segtn la cual «el Derecho no puede hacerlo
todo, aunque sin el Derecho no pueda hacerse nada. El Derecho ayuda, pero no
resuelve por si solo los problemas»?.

Parece, en efecto, bastante evidente que las razones juridico-judiciales que sub-
yacen al debate que aqui se aborda en realidad encuentran un terreno mas fértil
(sobre todo en una Optica contraria) en el contexto politico e institucional de re-
laciones y equilibrios entre poderes del Estado: no parece razonable, por lo tanto,
que el péndulo oscile en una tnica direccion, ya que se amputaria la discusion
de esa otra “mitad” que contribuye de manera significativa a la celebracion o a la
critica de la discrepancia formal.

Seria, ademas, necesario que el debate volviera a estar presente también en el
mundo académico, reanudando los hilos de una dialéctica entre voces doctrinales
que ha producido notables reflexiones —gracias a la ensenanza de los grandes
Maestros del Derecho constitucional italiano- y en el cual el aporte concreto de
los Magistrados constitucionales ha sido fundamental, como ya demostro el Se-
minario sobre la opinione dissenziente celebrato en la sede la Corte costituzionale
los dias 5-6 de noviembre de 1993.

Solo esta sinergia entre politica, doctrina académica y jurisdiccion, ademas de la
asuncion de las correspondientes responsabilidades decisorias —esenciales en la
introduccion del Sondervotum aleman- podra garantizar que cualquier reflexion
sobre el voto particular asuma la importancia que verdaderamente merece, sin
que el temor hacia algo jamas experimentado pueda impedir un debate amplio y
razonado sobre un tema que atraviesa de manera transversal los puntos medu-
lares de cualquier ordenamiento constitucional.

El modelo aleman podria asi representar un primer punto de partida y el espafiol
(mejor estructurado y culturalmente mas cercano) la conclusion ideal para la
definitiva consagracion del voto particular también en Italia, aprovechando las
fertiles “porosidades” de la comparacion juridica.

2. M. AraGON RevEs, La reforma del Estado autondmico: mejora y no sustituciéon del modelo, en
Fundamentos: Cuadernos monogrdficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitu-
cional, nam. 10, 2019, p. 197.
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Maria Esperanza Gonzalvo Cirac es licenciada en Derecho por la Universidad
de Navarra y Doctora con mencion Cum Laude por la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia en 2021. Desde 1996 ejerce como abogado y ha impartido
clases de Derecho Constitucional en la UNED. Actualmente, ademas, es profesora
en el Master de Derechos Humanos de la Universidad Internacional de La Rioja.
Sus principales lineas de investigacion versan sobre veracidad informativa y li-
bertad ideologica; libertad de expresion y proteccion de la infancia y la juventud;
libertad de educacion; y objecion de conciencia.

I. INTRODUCCION

La nueva LOMLOE, Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre (la conocida como
Ley Celaa), por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, no puede dejarnos indiferentes. No solo por el momento en que el
Gobierno aprovecho su tramitacion formal en las Cortes Generales -la situacion
de estado de alarma declarada en Espana el 14 de marzo de 2020-, sino también
por los objetivos que concreta su Exposicion de Motivos, que pueden resumirse
en “revertir los cambios promovidos por la LOMCE, especialmente aquéllos que
encontraron mayor oposicion”. Ademas, la mayoria gubernamental introdujo
por via de enmienda importantes modificaciones al proyecto, hurtando de este
modo a los 6rganos colegiados (Consejo Escolar del Estado, Consejo de Estado,
etc.) que debian informar el proyecto la posibilidad de hacerlo.

Sin embargo, la intencion de este articulo, y de la tesis doctoral que lo prece-
di6, no es comentar la nueva ley de educacion en general, ni su Exposicion de
Motivos, ni siquiera el momento elegido por el Gobierno actual para tramitar la
ley, sino analizar una de las puertas que la ley dejo abierta —o mas bien cerrada,
porque siempre que se limitan derechos fundamentales, se cierran puertas a la
libertad de los ciudadanos-: la ley prevé la posibilidad de que las Comunidades
Autonomas puedan decidir no renovar el concierto educativo a los centros
privados que han elegido como meétodo pedagogico la educacion diferenciada
por sexos.
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En los altimos 20 anos, la batalla de la educacion diferenciada no ha sido tanto
social como politica y judicial. El debate sobre el modelo pedagogico de edu-
cacion diferenciada habitualmente no esta en la calle, pues los centros que
incluyen en su caracter propio ese modelo pedagogico no alcanzan en Espana
ni el 1%. Y, sin embargo, mucho hemos oido hablar a los politicos de los centros
escolares que incluyen en su modelo pedagogico la metodologia de la educacion
diferenciada. De este modo, hemos sido testigos de como los vaivenes politicos
ajetrean la sociedad.

Resulta sorprendente que en el tercer trimestre de 2020, en plena pandemia y aiin
en estado de alarma, en la pagina web del Ministerio de Educacion se expusiera
como una de las principales razones para modificar la anterior ley educativa (la
conocida como Ley Wert) la de acabar con la financiacion publica de los centros
de educacion diferenciada, pues ésa no es ni mucho menos una de las principales
preocupaciones de los ciudadanos en materia educativa.

Habitualmente, las razones que esgrimen los contrarios a la educacion diferencia-
da son ideologicas. Por ejemplo, uno de los recurrentes (en concreto, el sindicato
UGT-FETE) en el Recurso de Casacion 3356,/2000, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que originé la Sentencia 4300,/2006, alega-
ba como fundamento de su recurso, entre otros aspectos, la supuesta vulneracion
del articulo 14 (por calificar los centros de educacion diferenciada concertados
como “de élite”), y en la posible vulneracion del articulo 16 (por pertenecer, de-
cian, esos colegios a un grupo religioso e impedir la admision de alumnos que no
participen de sus creencias religiosas): la lectura de ese recurso jurisdiccional
ante los tribunales basta para darse cuenta que, en Espaiia, la discusion sobre
idoneidad de la educacion diferenciada y si ésta debe ser concertada o no, tiene
un Gnico fundamento, que es el ideoldgico, por mucho que la quieran disfrazar
de discusion pedagogica o juridica.

¢Puede decirse de Altair que es un colegio elitista? Altair esta situado en uno de
los barrios mas pobres no sélo de Sevilla, sino de Espaiia. ;Puede decirse que
es elitista Tajamar, en el madrilefio barrio de Puente de Vallecas? Es el distrito
de menor renta de Madrid y uno de los distritos de mayor indice de delincuen-
cia, absentismo y fracaso escolar. ;O puede hacerse esa afirmacion de Xaloc, en
Hospitalet de Llobregat?

Por ejemplo, en Madrid hay 16 centros concertados diferenciados, y 13 de ellos
estan en distritos o municipios cuyo nivel de renta es inferior a la media de Ma-
drid. Si se cuentan también los centros no concertados, es decir los privados, hay
un total de 26 escuelas, y 14 de ellas estan en zonas de renta inferior a la media.

En la tesis doctoral que llevé por titulo “El ideario o caracter propio de los cen-
tros docentes: libertad de eleccion en la educacion y educacion diferenciada” se
pretendi6 hacer una recopilacion de datos y razones objetivas por las que con-
sideramos que puede ser muy alentador para las libertades y enriquecedor para
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los nifios que las familias puedan optar entre un centro escolar coeducativo o
uno de educacion diferenciada.

De igual modo que la coeducacion no es el paradigma de la educacion en libertad
por el simple hecho de impartir coeducacion, la educacion diferenciada no es per
se discriminatoria. Lo seria si los profesores tuvieran cualificaciones diferentes,
los locales o las instalaciones fueran de peor calidad unos que otros, el curriculo
lo formaran asignaturas diferentes o las materias se impartieran con una calidad
o materiales distintos, o las pruebas de evaluacion respondieran a criterios in-
justificadamente desiguales, todo ello motivado solo por el sexo de los alumnos.

I1. EL METODO PEDAGOGICO DE LA EDUCACION DIFERENCIADA
Y EL CARACTER PROPIO DE LOS CENTROS DOCENTES

La educacion diferenciada es un modelo pedagogico que consiste en la esco-
larizacion separada de nifios y de ninas, es decir, escolarizar ninos y nifias en
distintos centros educativos, o por clases dentro de un mismo centro escolar (en
todas o en algunas asignaturas), a fin de obtener mayores y mejores resultados
académicos y formativos en general.

Parte de la doctrina se refiere a la educacion diferenciada como “segregadora’™
debemos poner de manifiesto, y dado que no es baladi el uso que se hace del
lenguaje, y que la moderacion y el respeto empiezan por éste, que el uso del ver-
bo “segregar” para referirse a la educacion diferenciada refleja cierta intencion
estigmatizadora hacia los defensores de ese método pedagogico. No consiste
en segregar —verbo que connota no sélo separacion sino marginacion y trasluce
ademas un claro tono peyorativo-, que seria separar por sexos para dar un tra-
to de inferioridad a uno de los sexos, sobre el otro, con intencion de marginar.
Ademas, para hablar de segregacion se requiere un resultado perjudicial para los
supuestamente “segregados’”.

El objetivo prioritario de la educacion diferenciada actual es precisamente el
contrario: partiendo de las diferencias entre los sexos, las acepta como enrique-
cedoras, eliminando las discriminaciones, luchando por alcanzar el objetivo de
la igualdad de oportunidades, en definitiva, se pretende encontrar el equilibrio
entre el reconocimiento de la diferencia y la garantia de la igualdad de oportu-
nidades entre sexos.

Se trata, por tanto, de abordar de distintas maneras un mismo proyecto educa-
tivo -sin que el resultado tenga que ser distinto para ambos sexos-, aplicando
los mecanismos mas adecuados a cada sexo —que es lo que hace que el resultado
sea mas satisfactorio y eficaz-. No se trata s6lo de conseguir mejores resultados,
sino sobre todo de facilitar el acceso a esos mejores resultados a mas personas,
por utilizar unos medios mas accesibles a mas personas (segin su sexo).
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En la tesis doctoral, en el capitulo dedicado a la historia de los derechos educa-
tivos en Espana, ha quedado patente como con la Constitucion de la Reptblica
Espaniola (1931), que proclamaba la escuela tnica, gratuita y obligatoria en la eta-
pa de la educacion primaria, parecen haberse cambiado “las tornas” en Espafa:
desde entonces la derecha defiende la libertad de ensefianza y la izquierda la
escuela estatal y Gnica.

No se ha podido pasar por alto -hubiera sido injusto no detenernos- a valorar
el esfuerzo por el consenso que llevo a la aprobacion del actual articulo 27 de la
CE, resultado del intento de puesta en coman de dos modelos educativos abso-
lutamente dispares: Por un lado, el grupo socialista, con el objetivo de conseguir
una escuela tnica, gratuita y estatal. Por otro lado, la derecha, que defendia la
libertad absoluta de ensenanza y el pluralismo escolar.

Analizando los conceptos de educacion, ensefianza, la doble dimension del dere-
cho ala educacion, su naturaleza, titulares, garantias y limites, nos hemos dete-
nido brevemente en la libertad de catedra, que precisamente tiene como limite
la libertad de creacion de centros docentes y el ideario de éstos, con base en la
libertad de los padres de elegir el centro escolar que prefieran para sus hijos. El
hecho de que el caracter propio del centro, con base en la libertad de eleccion de
colegio de los padres para sus hijos, llegue a ser limite de la libertad de catedra,
nos da la medida de la importancia que tiene el caracter propio de los centros
escolares. En palabras del Tribunal Constitucional, el ideario es el mecanismo
que posibilita el ejercicio del derecho de creacion de centros y del derecho de los
padres a elegir el tipo de educacion que desean para sus hijos.

I11. RAZON DE SER DE LA EDUCACION DIFERENCIADA:
LOS RESULTADOS LA AVALAN

En primer lugar, partimos de la diferenciacion varén-mujer, con una determina-
cion biologica del sexo y unas diferencias cerebrales, que hacen que las aptitudes,
tendencias y comportamientos de un sexo y otro sean distintos. Mantenemos que
partir de la igualdad entre varon y mujer no anula las diferencias entre ambos:
no puede ignorarse completamente la configuracion natural. Por eso en nuestro
trabajo no hablamos de género, sino de sexo.

En el ambito de la educacion, consideramos como objetivo principal de la edu-
cacion tratar personalmente a cada sujeto titular del derecho a la educacion,
teniendo en cuenta sus caracteristicas propias (sociales, econémicas, formativas,
culturales, familiares, académicas, sexuales, etc): la persona en su conjunto, en
definitiva. De ese modo, se pueden adquirir o corregir las aptitudes o habilidades
mas escasas o menos desarrolladas, optimizando o potenciando sus habilidades.

Hasta finales del siglo XX algunos grupos feministas se oponian al estudio de las
diferencias entre los sexos, por considerar que respondia a razones machistas
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politicas o ideologicas, no cientificas. Les daba miedo “tirar por la borda” los lo-
gros femeninos conseguidos durante la segunda mitad del siglo XX. Sin embargo,
esa opcion de radicalizacion feminista ideologiz6é mas el debate, perjudicando
sin duda a las mujeres, porque se dificulto el estudio cientifico de esas diferen-
cias, obstaculizando la puesta en marcha de medios que facilitaran las potencias
genuinamente femeninas.

Esas aptitudes diferentes entre los sexos se manifiestan en el modo de enfren-
tarse a los problemas, en la convivencia con los comparieros, en el trato con los
profesores, en la dificultad para aprender matematicas o enfrentarse a progra-
maciones informaticas o de tratamiento de datos e informacion, en la tendencia
hacia las lenguas, en la habilidad para tratar con los demas y en la eleccion de
carreras universitarias y su rendimiento (los nifios tienden a optar por las ca-
rreras de Ciencia y Tecnologia y de Tecnologia de la Informacion y las nifias por
las ciencias de la salud y de servicio a los demas). De hecho, no en vano la mejor
competencia en matematicas favorece a los nifios, y la mayor competencia lectora
favorece a las ninas.

En conclusion, los chicos y las chicas tienen distintos ritmos madurativos, asi
como diferentes métodos de aprendizaje, y distinto procesamiento de las emo-
ciones, de las motivaciones y de los intereses. Académicamente, esta demostrado
que las nifias se concentran mejor y estan mas motivadas.

En el ambito estrictamente fisico, se ha constatado que desde los tres afos los
nifos controlan mejor la musculatura axial (la cercana al tronco), y las nifas la
distal (la mas alejada del tronco). Debido a esta diferencia, los nifios son mejores
y mas habilidosos en la motricidad gruesa y en las acciones que requieren de la
movilidad de grandes grupos musculares y de coordinacion, mientras que las ni-
fnas tienen mejor motricidad fina, por lo que son mejores en tareas que requieren
de precision y movimientos controlados como la escritura.

La existencia de estas diferencias hace que, para alcanzar un maximo resultado,
se deba ofrecer una educacion mas acorde con las necesidades de cada uno de
ellos, atendiendo particularmente a la diversidad.

Es por ello que los partidarios de la educacion diferenciada consideran que este
método pedagdgico es mas sensible a las diferencias en el proceso de madurez
de chicas y chicos, y aporta una igualdad educativa para las ninas; proporcio-
nandoles mejor rendimiento académico, mayor desarrollo de la competencia en
matematicas, ciencias y tecnologia; asi como un aumento de la autoestima. De
hecho, las aulas diferenciadas por sexo se implantaron de manera pionera en
Dinamarca, a finales de los afnos 80, en un intento por dotar de un espacio propio
a las chicas y de incrementar la confianza en si mismas.

De este modo, la agrupacion diferenciada por sexo se concibe como un recurso
pedagogico mas personalizado para el logro de una igualdad de oportunidades
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real entre los sexos pues se transmite ensenanza y educacion en general mediante
un tratamiento pedagogico distinto en funcion de las necesidades de cada sexo,
sin presuponer en absoluto que el sexo determine, en el futuro, la orientacion
académica, laboral o social de los alumnos o alumnas.

El método pedagogico de la educacion diferenciada pretende que nifos y nifias
aprendan lo mismo, pero recorriendo distintas sendas en el proceso de adquisi-
cion de conocimientos, con el proposito de que los docentes puedan desarrollar
estrategias de aula mas adaptadas a uno u otro sexo, utilizando los métodos mas
adecuados y asequibles para cada sexo. De hecho, la propia Comision Europea
recomienda a los paises de la Union Europea tener en cuenta las diferencias que
se constatan objetivamente entre los sexos, para mejorar los resultados educa-
tivos de cada pais.

Puestas de manifiesto esas diferencias, en el trabajo de investigacion se han re-
flejado estudios e investigaciones que analizan como la educacion diferenciada
puede aminorarlas, consiguiendo la anhelada igualdad entre varones y mujeres,
aun partiendo de esas diferentes aptitudes y comportamientos, de manera que
ni ninos ni ninas se vean perjudicados por sus propias tendencias.

Algunos cientificos coinciden incluso en la opinion de que el aumento del fra-
caso escolar y de enfermedades psicologicas relacionadas como el Trastorno
por Déficit de Atencion e Hiperactividad o la anorexia pueden tener su origen,
entre otras causas, en el desprecio a las diferencias sexuales, en concreto, a las
diferencias en el aprendizaje.

Sin embargo, el debate en ocasiones tiene poco de cientifico, y es mucho lo
opinado. Pocas son las mediciones realizadas con métodos apropiados y con
resultados fiables que puedan aportar informacion seria. Numerosas investiga-
ciones y mediciones son cuestionadas por deficiencias en la metodologia o por
falta de control de variables intervinientes. Hay que tener en cuenta también
que en los ultimos afos ha intervenido una variable dificilmente medible, como
es la incorporacion casi absoluta de la mujer a la educacion y al trabajo fuera del
hogar. Ademas, hay que considerar la escasa presencia de centros de educaciéon
diferenciada, que hace dificil la identidad de variables que puedan hacer fiable
una estadistica o estudio comparativo.

A partir de los anos 90, fuera de Espaiia, aunque se mantuvieron algunas diferen-
cias importantes en los niveles mas avanzados de matematicas y ciencias de los
ninos sobre las nifias, se redujeron bastante las diferencias en los resultados en el
rendimiento académico en general, sobre todo debido al aumento de programas
especiales dirigidos principalmente a aumentar el rendimiento académico de las
alumnas, especialmente en esas materias de matematicas y ciencias. A tal fin, se
penso en las escuelas de educacion diferenciada como solucion para paliar esa
diferencia en el rendimiento escolar de las ninas, incluso como solucion ante la
discriminacion sexista que la educacion mixta no habia sabido ni habia podido
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evitar y que, incluso, indirectamente, podria favorecerla. Y el proyecto tuvo su
fruto, pues se empezo6 a comprobar que, gracias a esas escuelas de educacion
diferenciada, habia mayor nimero de nifias que cursaban mas asignaturas de
matematicas y ciencias en el instituto y en la universidad, que obtenian mejores
notas que los nifos, incluso llegaba a haber mas licenciadas que licenciados.

Atendiendo a esta extensa literatura, en la tltima década del siglo XX, en EEUU
se abrieron centros femeninos privados, con el principal objetivo de reducir el
descenso en el rendimiento académico de las nifas respecto a los ninos en mate-
maticas, ciencia y tecnologia. Y se consiguit: este tipo de ensefianza diferenciada
por sexos permitio que ninos y nifias eligieran con mayor libertad materias no
vinculadas tradicionalmente a su sexo - precisamente por la ausencia de este-
reotipos por razon de sexo-, posibilitando de ese modo que se pudieran abrir a
un mayor abanico de materias que en los centros mixtos.

En Bélgica, se hizo un estudio basado en los datos del LOSO, con una muestra de
4131 alumnos, de entre 13 y 14 anos, de los cuales 1973 eran ninos y 2158 eran ninas,
pertenecientes algunos a escuelas de educacion diferenciada y otros a escuelas
mixtas: extraiamente, los resultados probaron que las nifias de educacion mixta
obtenian peores resultados q los varones en lengua; y las nifas de educacion
diferenciada progresaban mas en matematicas que las nifias de otras escuelas.

En Gran Bretaiia, en un estudio financiado por el gobierno britanico realizado
en el ano 2009, comparando los resultados de Secundaria de 71.286 alumnas de
escuelas femeninas frente a los de 647.691 ninas de escuelas mixtas, concluye que
las ninas que estudian en escuelas femeninas tienen mejores resultados que las
que estudian en escuelas mixtas.

En Australia se realizé un estudio en el ano 2001, sobre las 1479 escuelas di-
ferenciadas, de las cuales 139 eran publicas. Se realizé un seguimiento de la
evolucion de 270.000 estudiantes durante 6 anos. El informe llegaba a la con-
clusion de que los alumnos educados en aulas de un solo sexo habian obtenido
mejores resultados académicos (entre un 15% y un 22% mejor) que los que iban
a escuelas mixtas.

Unos anos después, quedo patente esa superioridad de las escuelas diferenciadas
sobre las mixtas, por ejemplo, en los resultados obtenidos en las pruebas A level
del afio 2015, pues de las 100 primeras escuelas hubo 59 centros de educacion
diferenciada (37 de chicas y 22 de chicos). El resultado es importante, pues no hay
que olvidar que s6lo un 2% de las escuelas publicas son de educacion diferen-
ciada, por lo que (en un ranking de 100) s6lo dos tendrian que ser diferenciadas,
y lo fueron 59.

También en Corea del Sur -pais donde la asignacion de centro ya sea diferencia-
do o mixto, es aleatoria, por lo que los resultados de las investigaciones sobre
esta materia son mas fiables que en otros paises- se han realizado estudios que
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concluyen con la demostracion solida de la ventaja de los alumnos de centros de
educacion diferenciada sobre los de centros mixtos.

En 2012, profesoras de universidades de Australia desarrollaron un plan de es-
tudios de un semestre que se llevo a cabo durante 4 anos entre ninas de 14 a 16
anos, para llamar la atencion de las tecnologias en las nifas, aumentar su con-
fianza en éstas y alentarlas en la eleccion de estas materias, mediante el disefio
de materiales que fueran mas atractivos para las nifas, entre los que destacaron
los trabajos en equipo y creativos. A la finalizacion de la aplicacion del plan de
estudios se pudo constatar que el programa tuvo resultados muy positivos entre
las nifias: la confianza de las nifias hacia las tecnologias de la informaciéon mejoro
y aumento su interés hacia esas materias y por estudiar algan grado relacionado
con éstas, dejando de pensar que eran estudios solo para hombres.

De los pocos estudios existentes que sirven de apoyo a los defensores de la
coeducacion como unico modelo pedagogico, el principal es el realizado por
PAHLKE, HYDE y ALLISON, con el que se pretende sepultar a la educacion
diferenciada. En él se valoraron las puntuaciones de las pruebas de lectura de
mas de 200.000 jovenes durante 15 afios de mas de 8.000 escuelas mixtas de
todo el mundo. En este estudio no se valoraron las puntuaciones de los centros
de educacion diferenciada; es mas, practicamente ni siquiera nombra estos
centros, mas que para sefalar que los datos de esas escuelas de un solo sexo
fueron excluidos del estudio. Por tanto, carece de rigor tomarlo en cuenta para
valorar a los centros de educacion diferenciada.

Motivados por estos buenos resultados, la educacion diferenciada se fue abriendo
camino fuera de nuestras fronteras. De este modo, se van instaurando proyectos
piloto en zonas muy discriminatorias hacia la mujer, como el barrio del Bronx
en Nueva York o zonas rurales de Latinoamérica, con los que se obtienen muy
buenos resultados de mejora académica, de socializacion, de sensibilizacion hacia
los mas desfavorecidos o diferentes, de formacion y preparacion profesional, etc.

Al principio, con la apertura de centros de iniciativa privada o social; un poco
después con la adopcion de medidas, por parte de los poderes publicos, de fo-
mento y ayuda para la apertura de estos centros; poco después con la apertura
incluso de centros de iniciativa estatal.

El caso de EEUU es paradigmatico: en 1975 se prohibi6 la ensefianza diferen-
ciada en los centros publicos. En la década de los 90, varios senadores repu-
blicanos empezaron a plantear la injusticia de que ellos pudieran llevar a sus
hijos a centros diferenciados, y que otros americanos no pudieran. Muchos
republicanos reaccionaron inmediatamente criticando la educacion di-
ferenciada, por considerarla segregacionista. El debate fundamentado en la
discriminacion lleg6 a su fin cuando la senadora democrata Hillary Clinton
aposto por la educacion diferenciada por equidad social.
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En ese momento, el gobierno federal de los Estados Unidos mostraba preocu-
pacion por los resultados académicos de la educacion primaria y secundaria; la
degradacion de la calidad de la educacion; el aumento del fracaso escolar, del
absentismo y la violencia en los institutos, de embarazos entre adolescentes, de
delincuencia callejera y consumo de drogas entre los jovenes. En un principio,
no se penso en el factor sexual como determinante de este problema educativo,
sino en las enormes diferencias socio-econdmicas que hay en el pais (diferen-
cias raciales, de inmigracion, la presencia de minorias, incluso el gran aumento
de divorcios). Hasta que un estudio sefal6 a las nifias como principal grupo en
desventaja en el ambito educativo.

Con tal motivo, en el afno 2005, el Departamento de Educacion de dicho pais
encargd la confecciéon de una revision sistematica de la literatura comparando
la educacion separada por sexos y la coeducacion. Este analisis concluye que
existen suficientes datos favorables hacia la consideracion de que las escuelas
de educacion diferenciada pueden ser mas beneficiosas para alcanzar mejores
resultados académicos, en las pruebas de rendimiento de todas las materias,
y que se objetiva tanto en hombres como en mujeres, y tanto en escuelas de
educacion primaria como en las de educacion secundaria.

Un ejemplo modélico es el obtenido en el Young Women’s Leadership School de
New York, centro de ninas que se creo en el barrio del Bronx, socialmente mar-
ginado. En este centro, en el ano 2002, el 96% de alumnas consiguieron ingresar
en la universidad, frente al 50% de media que lo consiguieron en Nueva York.
Esta estadistica se ha mantenido: en el ano 2006, donde el citado centro obtuvo
el primer lugar en la ratio de graduacion, con un 100%. En 2007, este indicador
fue del 97%, frente al 50% de media que se mantuvo en la ciudad de Nueva York.

Como resultado de la investigacion realizada en EEUU en 2005, en 2006 el mismo
gobierno emitioé una regulacion que permitia que las escuelas publicas de ese pais
pudieran ofrecer sus servicios tan solo para determinado sexo.

De hecho, es significativo que los mayores resultados en equidad durante el
periodo de 2006 a 2015 se produjeron en los EEUU, stendra algo que ver en ese
resultado la apuesta de este pais por la educacion diferenciada?

En los estudios expuestos en la tesis doctoral, se puede comprobar como el mé-
todo pedagogico de la ensenanza diferenciada por sexos no esta acotada a una
ideologia ni a una religion, ni siquiera a una creencia o tendencia, pues politicos
de muy diferentes tendencias son partidarios de este método pedagogico, en-
contrando apoyos tanto entre las que se conocen como posturas conservadoras
como entre los conocidos como progresistas. Dentro de estos ultimos, se en-
cuentran también movimientos feministas.

Los defensores de la educacion diferenciada defienden la libertad de eleccion de
modelo educativo, considerando que se deben fomentar por igual ambos modelos
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educativos, a fin de conseguir mayor eficacia y resultados favorables en la educa-
cion de los ninos de ambos sexos, buscando el equilibrio entre el reconocimiento
de la diferencia y la garantia de la igualdad entre los sexos, pues lograr la igualdad
es uno de sus objetivos.

IV. LA EDUCACION DIFERENCIADA EN ESPANA

En Espaiia, la opcién de la educacion diferenciada tiende a reducirse practica-
mente a las rentas mas altas pues, cada 4 afos, el cambio de gobierno central o
autonomico dificulta el concierto escolar que el anterior gobierno ha permitido, lo
que implica una discriminacion y gran inseguridad a las familias que han optado
por este modelo educativo.

En Espana, donde constantemente se intenta estrangular el modelo de educacion
diferenciada, las diferencias en resultados académicos entre nifias y nifos no se
han acortado suficientemente con el paso de los afos, sino todo lo contrario,
estan aumentando. De acuerdo con los datos PISA, con un escenario actual en
Espafia de mas del 99% de centros mixtos, la brecha entre chicos y chicas esta
aumentando, lo que lleva a confirmar el fracaso de la escuela mixta en lo que se
refiere a la lucha contra la desigualdad entre hombres y mujeres. De hecho, en
Espafa hay mayor diferencia entre chicos y chicas en matematicas y ciencias que
respecto a la OCDE vy, sin embargo, la diferencia que existe a favor de las chicas
en lectura es menor que comparativamente con los de la OCDE.

En el trabajo se analiza con profundidad la jurisprudencia habida en Espana, en
donde la educacion diferenciada ha tomado unos derroteros tan distintos al resto
de los principales paises a nivel mundial.

La jurisprudencia ha ido cambiando en funcion de la ley educativa que estuviera
vigente. De este modo, antes de 2008, fue favorable a la libertad de educacion,
admitiendo sin problema la educacion diferenciada y su concierto escolar.

A partir de ese ano 2008, con la aplicacion de la LOE del afio 2006, se interpreto
como discriminatoria por razén de sexo lo que sélo era una diferenciacion por
razon de sexo. Porque, evidentemente, en Espaiia, en un Estado social y democra-
tico de Derecho como el que tenemos, una escuela discriminatoria por cualquier
razon no solo no seria financiable con dinero publico, sino que seria reprobable,
por lo que no se le concederia la licencia de apertura y funcionamiento como
centro escolar.

Y esto es asi con base en nuestra Constitucion. Pero careceria de rigor olvidar
nuestra apertura al Derecho Internacional: el articulo 9 b) de la Declaracion
sobre la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer, de 1967, instaba a los
Estados a adoptar las medidas para equiparar los derechos educativos de hom-
bres y mujeres, ya fuese en establecimientos de ensenanza mixta o diferenciada,
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considerando ésta ultima compatible con la ensefianza para ambos sexos y, en
definitiva, no discriminatoria. Del mismo modo reconoci6 su existencia como
no discriminatoria la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, de 1979.

Estas ideas se reiteran en textos posteriores, como la Observacién General de
1999 (muy reciente, por tanto) del Comité de la ONU sobre derechos econdémicos,
sociales y culturales al articulo 13 del Pacto Internacional de los Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, sobre el derecho a la educacion, que sigue el mismo
criterio y refrenda la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones
en la esfera de la ensenanza de 1960 -admitiendo la excepcion a la regla general
de la coeducacion, siempre que se garantice que no supone una discriminacion
injustificada en los términos ya apuntados-.

A mayor abundamiento, la Observacion General num. 1 de la Convencion so-
bre los Derechos del Nino, de 2001, hace referencia en varias ocasiones a la
necesidad de adaptacion de los métodos pedagogicos a las necesidades de
los nifios, que permita el fomento y desarrollo de su personalidad segtn sus
capacidades , lo cual podria justificar que se utilice la educacion diferenciada
como método pedagogico, adaptando los centros educativos y los grupos de
alumnos a las capacidades de los menores, buscando la mejor forma de fo-
mentar su desarrollo personal.

Como deciamos, nuestro Tribunal Supremo, aun admitiendo que la educacion
diferenciada no puede considerarse discriminatoria, paradojicamente admite
que los centros de educacion diferenciada se puedan excluir de la financiacion
publica si asi lo prevé la ley, fundamentandolo en que se trataria de una cuestion
que entra dentro del margen de discrecionalidad del legislador, sin plantearse su
dimension constitucional, como si hara mas adelante el Tribunal Constitucional.

Con la LOMCE de 2013, y la habil referencia que hace a los conciertos que fueron
revocados con la vigencia de la ley anterior, los centros de educacion diferenciada
vuelven a tener la jurisprudencia a su favor, debido a ese, a nuestro modo de ver,
erroneo fundamento legal que el TS da a la cuestion.

Por fin, en 2018, nuestro Tribunal Constitucional tuvo ocasion de pronunciarse,
y lo hizo de manera muy favorable a la libertad de educacion y, por tanto, a la
educacion diferenciada.

En la actuacion del Tribunal Constitucional parece entreverse una voluntad de
querer zanjar la cuestion por completo. Sin embargo, y a la vista de la recien-
temente aprobada LOMLOE, la ya citada ley Celaa, el Tribunal Constitucional
no consiguio su objetivo. De los cuatro votos particulares que hubo, firmados
por cinco Magistrados, se desprende el debate ideoldgico que envuelve esta
cuestion en Espafia, pues en todos ellos se esgrimieron mas razones ideologicas
que juridicas.
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Sin embargo, la Sala si se pronuncia desde el punto de vista juridico, pues clara-
mente caracteriza a la educacion diferenciada como instrumento principalmente
pedagogico. Y ademas lo hace de manera contundente: No siendo discriminato-
ria, dice el Tribunal Constitucional, no se le puede dar un trato desigual -seria
discriminarla-, por lo que merece ser tratada en condiciones de igualdad a la
educacion mixta.

Parte de la doctrina ech6 de menos que la Sala no se fundamentara mas en razo-
nes de libertad ideologica, por el riesgo de que “una mera opcion pedagogica” se
pueda reducir a un simple criterio de seleccién de alumnos, como en varias oca-
siones ha hecho el Tribuna Supremo. Consideran que la cuestion de la educacion
diferenciada en Espafa no puede reducirse a una opcion pedagogica, sino que es
una opcion legitima de eleccion de sistema de educacion, debiendo considerarse
una opcion filosoéfico-pedagogica escogida en libertad.

De todos modos, debe admitirse que al final ~de manera escasa, para esa parte
de la doctrina-, el Tribunal Constitucional si hace una breve referencia a que
se trata de una cuestion que no afecta solo a la libertad de creacion de centros
docentes y el respeto a su ideario, sino también al derecho de los padres a elegir
centro docente, con base en su derecho a elegir la formacion religiosa y moral
que libremente quieren para sus hijos.

En conclusion, no cabe duda que el método pedagogico de la educacion diferen-
ciada debe tener encaje en el marco educativo espanol, y en las mismas condi-
ciones de igualdad que los demas centros en el acceso a la financiacion publica.

V. CONCLUSIONES

A la vista de todos los estudios y resultados que avalan el método pedagogi-
co de la educacion diferenciada, resulta obligado que nuestras conclusiones
comiencen partiendo de las propias conclusiones que establece la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de nuestro Tribunal Supremo en su sentencia

250/1985, de 24 de enero, haciéndose eco de lo manifestado por nuestro Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 5/1981, de 13 de febrero:

1. Que lalibertad de ensefianza reconocida en el articulo 27 de la Constitucion
Espanola “puede ser entendida como una proyeccion de la libertad ideoldgica
y religiosa y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas u opiniones”.

2. Que esta libertad de educacion —que propiamente es libertad de educa-
cion, pues se proyecta mas bien sobre este ambito, y no sobre la enseflanza
como transmision de conocimientos cientificos- implica el derecho a crear
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instituciones educativas (articulo 27.6 CE) y el derecho de los padres a elegir
la formacion religiosa y moral que desean para sus hijos (articulo 27.3 CE).

3. Que la libertad de creacion de centros docentes es la manifestacion prima-
ria de la libertad de educacion, pues supone la inexistencia de un mono-
polio estatal docente y, por tanto, la existencia de un pluralismo educativo
institucionalizado.

4. Que solo mediante el respeto a estos dos derechos -la libertad de educacion
y la libertad de creacion de centros docentes- es el tnico modo en que se
respeta ese otro derecho constitucional, también citado, proclamado en el
articulo 27.3 de la CE, como es el derecho de los padres a elegir la formacion
religiosa y moral que desean para sus hijos y que sea acorde con sus propias
convicciones.

5. Que precisamente en este derecho de los padres a elegir la formacion religiosa
y moral que desean para sus hijos es donde encuentra justificacion el derecho
que tienen los centros privados a establecer su caracter propio o ideario, que
evidentemente nunca podra ser contrario al ideario educativo de la Consti-
tucion Espanola —que no es otro que el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales-.

6. Que no hay duda alguna -asi de rotundo se expresa el Tribunal Supremo- de
que el derecho a la libre eleccion de centro docente forma parte del nicleo o
contenido esencial del derecho de educacion.

7. Que nuestro sistema educativo esta compuesto por centros escolares creados
por los poderes publicos y centros escolares privados, siendo ambas institu-
ciones escolares convergentes y complementarias entre si.

8. Que, considerando la libertad de educacion como un derecho de igualdad, con
una dimension prestacional, resultaria discriminatorio admitir solo la libertad
de educacion para los escolares de centros privados: es un derecho de todos,
también de los que optan por centros publicos o por centros privados concer-
tados. No solo tiene que ofrecerse una amplia gama de métodos pedagogicos
en los centros privados, sino también en los centros privados concertados y
en los publicos. sPor qué se relaciona esta libertad de educacion solo con los
sectores sociales que pueden hacer frente economicamente al pago de una
matricula y una escolaridad mensual de un centro privado? ;Por qué no se
predica esta libertad publica para todos? Esa es la verdadera igualdad: dere-
cho a la ensenanza para todos y libertad de educacion para todos también.
De hecho, el apartado 3 del articulo 27 no se limita a reconocer el derecho de
los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones, sino que obliga a los poderes ptblicos
a garantizar el ejercicio de dicho derecho. En este sentido se han pronunciado
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nuestros tribunales recordando la “dimension prestacional” tanto del derecho
a la educacion como de la libertad de ensefianza.

Como consecuencia de estas observaciones, si la educacion diferenciada forma
parte del caracter propio de algunos centros educativos, ;por qué se les va a
denegar o revocar el concierto escolar por esa circunstancia?

En definitiva, las conclusiones de la tesis doctoral, proponen:

1. Una educacion diferenciada o diferente, para sujetos diferentes. Las diferen-
cias no son solo fisicas, sino que también lo son psiquicas, causadas por la
determinacion biologica del sexo, las hormonas, la estructura cerebral, etc.

2. Una educacion diferenciada como método pedagdgico, tan valido como el de
la coeducacion.

3. Constan acreditados mejores resultados del modelo de educacion diferen-
ciada, y en la tesis doctoral se citan muchos de ellos. Sin embargo, no son
éstos los que nos llevan a solicitar esa igualdad ante la ley y de trato para la
educacion diferenciada. En la tesis doctoral se sostiene que la libertad de
educacion es un derecho constitucional, cuyo contenido esencial no puede ser
vulnerado. Se defiende la igualdad ante la Ley para un modelo de educacion
y otro, la coeducacion y la diferenciada, tengan una y otra los resultados que
tengan —-dentro de lo que se entiende como razonable, evidentemente-.

4. Desde el punto de vista pedagogico y de resultados académicos y de desarrollo
de la personalidad, puede llegar a ser una negligencia no aprovechar el abanico
de posibilidades que ofrece el sistema de educacion diferenciada, puesto que
se puede adaptar a todo tipo de entornos y necesidades educativas. Se puede
aplicar mediante la instauracion de centros educativos completos de un solo
sexo; o mediante la instauracion de clases diferenciadas en centros mixtos;
aplicable a todo el proceso escolar; o solo a un tramo de éste; o aplicarse solo
en determinadas asignaturas.

Una de las conclusiones tras el ejercicio es mostrar que recientes investigaciones
muestran como los colegios que han introducido técnicas de educacion especifica
para nifnos y nifas por separado (EEUU; Alemania; Reino Unido; Australia...) expe-
rimentan un aumento generalizado del nivel académico y de la eficacia docente;
especialmente entre alumnos que histéricamente han estado en desventaja por
motivos socioecondmicos. Por ello, seguir rechazando el modelo actual de edu-
cacion diferenciada, seguir dificultandole el acceso a la financiaciéon publica o
negar la apertura en los colegios publicos de clases diferenciadas para los padres
que asi lo deseen, supone una postura rigida, anquilosada, quietista, que se cierra
a la ciencia y a la innovacion pedagogica, que se opone a la tendencia marcada
por paises que estan logrando remontar la crisis educativa y, sobre todo, supone
negar a los padres su derecho a elegir la educacion que quieren para sus hijos en
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un marco de gratuidad garantizado constitucionalmente, supone limitar injus-
tificadamente la libertad de educacion. Ningan modelo, ni el diferenciado ni el
mixto, es perfecto para todos los alumnos. Por tanto, instaurar centros ptblicos
y privados de educacion diferenciada no segrega a nadie, sino que inicamente
acttia como ofrecimiento a los padres de la libre opcion de elegir clases mixtas
o diferenciadas para sus hijos.

Como hemos visto en varios estudios reflejados en este trabajo, favoreciendo
la pluralidad educativa, se consigue mayor diversidad de opciones académicas
y oportunidades profesionales. Ademas, la sociedad también sale beneficiada,
pues la diversidad aporta mayor abanico en la resolucion de problemas y mejora
la innovacion y la productividad. Incluso podria afirmarse que la sociedad ne-
cesita de la presencia de las mujeres en profesiones que en la actualidad estan
practicamente reducidas al sexo masculino, pues es preciso que la tecnologia
futura que se disena sea tan amplia e innovadora como la poblacion a la que sirve.

Constando investigaciones que demuestran que en un ambito mixto las nifias
optan menos por las Tecnologias y, por tanto, en un ambito mixto se les dan
menos oportunidades académicas, profesionales, incluso vitales, no deberia du-
darse en apostar por la educacion diferenciada, por lo menos en la ensefianza
de esas materias, precisamente para aumentar la participacion de las chicas en
la Ciencia y Tecnologia, asi como en las Tecnologias de la Informacion, a fin de
conseguir una mayor equidad.

Los defensores a ultranza de la educacion mixta -los que menosprecian, incluso
prohibirian la educacion diferenciada, so capa de denominarse falsamente femi-
nistas y defensores de la libertad de la mujer- podrian encontrarse en unos anos
como esa tendencia desmedida por la coeducacion aumenta las desigualdades
sociales existentes, y habran puesto mas barreras a las oportunidades de la vida
futura de las ninas.

Teniendo en cuenta que, desde el punto de vista pedagogico, la educacion dife-
renciada es una innovacion, no deberia ser patrimonio exclusivo de los centros en
los que se imparte este método pedagogico, sino que, por el bien del alumnado,
todo docente deberia tomar en consideracion esas diferencias de aprendizaje
y hacer una adaptacion pedagogica de acuerdo con ellas, en cualquier sistema
educativo, tanto mixto como diferenciado.

En ese sentido, puede considerarse que la educacion diferenciada puede llegar a
ser mas equitativa que el método pedagogico de la coeducaciéon —adoptando el
término equidad de acuerdo con la Real Academia Espanola, que la define como
“l.- Cualidad que consiste en dar a cada uno lo que se merece en funcion de sus
méritos o condiciones. 2.- Cualidad que consiste en no favorecer en el trato a una
persona perjudicando a otra™. En ese sentido, puede decirse que equidad supo-
ne dar el mismo tratamiento educativo a nifos y a nifias en algunos aspectos,
pero diferente en otros, distinguiendo entre igualdad y uniformidad; igualdad e
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igualitarismo. Puede equipararse a lo que la UNESCO ha denominado equidad
de género, en lugar de buscar y aplicar la igualdad de género. Igualdad no es si-
nonimo de igualar. La UNESCO se refiere a la igualdad como aquélla que implica
un trato completamente igualitario para todos, hombres y mujeres; sin embargo,
define la equidad como el trato imparcial —equivalente en derechos, prestaciones,
obligaciones y oportunidades- que se presta a todos, hombres y mujeres, que sera
en ocasiones igual para todos, y en otras ocasiones diferente, en funcion de sus
respectivas necesidades.

El desatender las diferencias entre los sexos podria llegar a ser una injusticia con
los nifios: no respetar sus diferencias supondria un atropello a la naturaleza, a su
dignidad. Respetar es tener consideracion con el diferente, es salvar la diferencia;
lo contrario, ser indiferente, es pasar sin detenerse ante la realidad y sin consi-
derar su contenido. Con la educacién diferenciada puede llegar a resultar mas
sencillo prestar ese plus que nifos y nifias necesitan en unas u otras materias:
se trata de diferenciar para compensar.

Podriamos decir que, dentro de un conjunto uniforme -desde el punto de vista del
sexo-, la educacion diferenciada puede atender mejor a la diversidad, potenciando
al maximo las capacidades de cada persona y ofreciendo mas oportunidades, pues
facilita una atencién mas personalizada para cada caso particular, acomodandose
a las necesidades educativas de cada alumno, evitando -y superando- tendencias
educativas uniformadoras -ningtin modelo es perfecto para todos los alumnos-,
que no dejan de ser reductivas y, de alguna manera, resultan anticuadas.

Seguir rechazando el modelo actual de educacion diferenciada, seguir dificul-
tandole el acceso a la financiaciéon ptblica o negar la apertura en los colegios
publicos de clases diferenciadas para los padres que asi lo deseen, supone una
postura rigida, anquilosada, quietista, que se cierra a la ciencia y a la innovacion
pedagogica, que se opone a la tendencia marcada por paises que estan logrando
remontar la crisis educativa y, sobre todo, supone negar a los padres su dere-
cho a elegir la educacion que quieren para sus hijos en un marco de gratuidad
garantizado constitucionalmente, supone limitar injustificadamente la libertad
de educacion.

La diversidad y la pluralidad de modelos educativos es la fuerza que vertebra la
verdadera libertad de educacion.

Educacion diferenciada: Un reto para la lucha por la igualdad en la educacion.
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