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El principio constitucional de
publicidad procesal y el derecho

a la informacion

The constitutional principle of
procedural publicity and the
communication rights

Resumen

La publicidad procesal posee una doble fun-
cion en la Constitucion espafola: como garan-
tia para el justiciable (art. 24 CE) y como prin-
cipio de actuacioén del Poder Judicial (art. 120
CE). Esta publicidad procesal es desarrollada
de forma mediata en las sociedades contem-
poraneas por los medios de comunicacion a
través del ejercicio del derecho a la informa-
cion. Sin embargo, la frecuente instauracion
del secreto de sumario y otras limitaciones
procesales introduce un elemento de conflic-
tividad en las relaciones entre Poder Judicial
y medios de comunicacion. La declaracion sin
modulaciones del secreto sumarial implica su
reiterado incumplimiento, requiriéndose una
nueva normativa que permita matizar dicho
secreto en funcion de diversas circunstancias
y reconduzca la relacion en el Poder Judicial
y los medios de comunicacion desde el reco-
nocimiento de la importante y simbidtica labor
desarrollada por ambos en los sistemas demo-
craticos.
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Abstract

Procedural publicity has a dual function in the
Spanish Constitution: as a guarantee for the
accused (art. 24 EC) and as a principle of action
of the Judiciary (art. 120 EC). This procedural
publicity is developed in a mediated way in
contemporary societies by the media through
the exercise of the right to information. Howev-
er, the frequent establishment of the secrecy of
the judicial investigations and other procedural
limitations introduces an element of conflict
in the relationship between the Judiciary and
the media. The unmodulated establishment of
the secrecy of judicial investigations results in
its repeated non-compliance, requiring a new
regulation that allows to qualify such secrecy
according to different circumstances and to
redirect the relationship between the Judiciary
and the media from the recognition of the im-
portant and symbiotic work developed by both
in democratic systems.

Keywords

Public process, communication rights, secrecy
of judicial investigations, Spanish Constitution,
Judiciary, mass media.
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I. Introduccioén. Justicia y medios de comunicacion

Las relaciones entre medios de comunicacion y Poder Judicial siempre han
sido conflictivas. Los primeros acusan a los integrantes del Poder Judicial de
ser opacos, poco transparentes, reacios a suministrar informacién y demasiado
celosos del secreto del proceso, entre otros reproches. Los segundos suelen
achacar a la prensa un desmedido interés por los aspectos mas espectaculares
de la accién judicial, poco respeto por el iter procesal o escasa observancia del
secreto sumarial, entre otras criticas.

Desde una perspectiva constitucional, nos encontramos que tanto Poder
Judicial como medios de comunicacion desempefan una funcion primordial
en el modelo constitucional espafol fundamentado en su conformacién como
Estado democratico de Derecho.

El Estado de Derecho se vincula con la defensa de la dignidad y libertad in-
herente a todo individuo, con la confianza en una limitacion del poder a través
del Derecho, equilibrada distribuciéon del poder y la primacia de la ley como
expresion de la voluntad popular (Garrorena, 1987: 166). Todos estos principios
pueden asociarse a la labor desempenada por el Poder Judicial, quien actua en
defensa de las libertades y derechos de los individuos, opera bajo una serie de
principios juridicos que circunscriben su poder bajo el imperio de la ley, sirve
de control y contrapeso al resto de poderes y dota de primacia a la ley al ser
el encargado de juzgar su adecuado cumplimiento. La publicidad actua como
eje transversal de todas esas funciones del Poder Judicial, pues sélo desde la
transparencia al que se debe dicho Poder -con tasadas excepciones-, puede
legitimarse su funcion emanada del pueblo, tal y como establece simbdlica-
mente el articulo 117 de la Constitucién, primero del Titulo VI dedicado al Poder
Judicial. Tal y como nos indica la STC 96/1987, “la publicidad ocupa una posicion
institucional en el Estado de Derecho que la convierte en una de las condiciones
de la legitimidad constitucional de la Administracion de Justicia” (FJ 29°).

Por su parte, el Estado Democratico esta ligado a la participacion de los
ciudadanos en la accién politica, expresada en la Constitucién de 1978 al
reconocer “el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas
por sufragio universal”, asi como “a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes” (art. 23
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CE). Para que dicha participacion sea efectiva, las libertades de expresion y de
informacion desempefan un papel primordial pues como establece el Tribunal
Constitucional espafnol “no constituyen sélo un interés legitimo de los particu-
lares, sino que, en un plano social, significan también el reconocimiento y la
garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinion publica libre,
indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es un valor fundamental
y un requisito del funcionamiento del Estado democratico”. (STC 6/1981, FJ 39).
Dichas libertades “contribuyen a la formacion de una opinién publica libre, lo
que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una condicion previa y
necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento de
un sistema democratico, se convierte, a su vez, en uno de los pilares de una
sociedad libre y democratica” (STC 159/1986, de 16 de diciembre FJ 6°). Como
indica Dahl (1999: 100), una de las instituciones politicas esenciales en una
democracia es la existencia de fuentes alternativas de informacién y considera
que estas fuentes alternativas deben estar efectivamente protegidas por la ley.

Por tanto, un Poder Judicial independiente y transparente y unos medios
de comunicacion que ejerciten de forma legitima y adecuada las libertades
de expresion y de informaciéon son actores fundamentales en nuestro Estado
democratico de Derecho. Su adecuada interrelacion es fundamental, pues
desempenan funciones sinalagmaticas que redundan en beneficio de ambas
instituciones de forma particular y en la ciudadania de forma general.

Creemos por tanto necesario volver sobre la necesaria pero siempre com-
pleja, cuando no conflictiva, relacion e interdependencia entre los derechos
constitucionales a la publicidad procesal y el derecho a la informacion de los
ciudadanos, situandose el secreto sumarial como uno de los principales obs-
taculos para la deseable fluidez en dicha relaciéon. Como indicaba el juez del
Tribunal Supremo norteamericano Black en el caso Bridges contra California’,
“la libertad de expresion y un juicio justo son dos de las normas mas apreciadas
de nuestra civilizacion y seria arduo en extremo decidir sobre ellas”.

A pesar de que la informacién judicial (o de Tribunales en su mas clasica
acepcion) es protagonista constante en los medios de comunicacion, la doc-
trina no ha prestado demasiada atencion a esta cuestion, especialmente en los
ultimos tiempos, lo que es sorprendente dada la trascendencia que han tomado
las informaciones relacionadas con el ambito judicial, afectando a personali-
dades relevantes e incluso vinculadas a las mas altas instituciones de nuestro
Estado. Maxime, cuando la irrupcion de las redes sociales estéd transformando el
panorama social y por ende el mediatico, exigiendo una reflexién mas profunda
sobre la idea de publicidad en las sociedades actuales. A pesar de las recientes
polémicas cada vez mas constantes sobre los procedimientos procesales que
atafen a diversas instituciones democraticas (partidos politicos, Jefatura del
Estado, sindicatos, Gobierno, etc.), la reflexidon tedrica y académica sobre la
interrelacion entre publicidad procesal y actuacion mediatica es escasa, quiza
porgue como veremos a continuacion, la rigidez de la actual regulacion sobre
la publicidad procesal ha provocado una praxis aceptada por todos los impli-
cados, y que hace cierta la expresion de cierto catedratico de la Universidad
espafnola, que advertia que Espafa era un pais de excesiva profusion legislativa,
atemperada por el reiterado incumplimiento de las normas.

1 Bridges v. California, 314 U.S. 252 (1941). Supreme Court.

Leopoldo Abad Alcala
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Il. La publicidad del proceso

La trascendencia de la publicidad en las actuaciones judiciales ya fue glosada
por Bentham (1835: 109) para quien “la publicidad es el alma de la justicia” y
“debe ser extensiva a todas las partes del procedimiento, y a todas la causas”.
Para Sanchez Agesta, “este principio esta en la misma naturaleza publica de la
funcion judicial y constituye, en parte, un principio ético, vinculado al ejercicio
de esa funcién por el Estado” (Sanchez Agesta; 1989: 383). La publicidad del
proceso ocupa, por tanto, una posicion institucional en el Estado de Derecho
convirtiéndose en condicion necesaria en la legitimidad constitucional de la
Administracion de Justicia. Como nos indica Aragon (1996: 261) dicha publicidad
procesal redunda en el control social de la actividad judicial, imprescindible en
una sociedad democratica.

La publicidad en el orden judicial supone una aplicacion especifica -quiza la
originaria- en el &mbito procesal de un principio mas general de transparencia
y rendicion de cuentas de los poderes publicos. Estos conceptos, tan en boga
en la actualidad, tienen su referente normativo primigenio en la obligacion de
publicidad en las diversas instancias judiciales y especialmente en el deber de
hacer publicas las sentencias, como se ponia ya de manifiesto en el Derecho
romano: “Bajo Diocleciano [...] la justicia puede impartirse sosegadamente,
sin las algarabias y estridencias de épocas anteriores, pero con la garantia de
publicidad del procedimiento” (Agudo, 2013: 160). Resume la trascendencia de
la publicidad procesal la famosa sentencia de Honoré Gabriel Riquetti (Conde
de Mirabeau), “dadme al juez que querais; parcial, venal, incluso mi enemigo;
poco me importa con tal de que nada pueda hacer si no es cara al publico”.

Desde una perspectiva historica, y remontandonos a nuestro primer texto
constitucional, ya la Constituciéon de Cadiz establecio el principio de publicidad
y brevedad en los procesos, para que los delitos fueran prontamente castigados
(articulo 286), completado por el articulo 302 que establece la publicidad del
proceso una vez tomada confesion “al tratado como reo” (Tenorio, 2012: 324).

Desde la 6ptica de los ciudadanos, la publicidad constituye una garantia
fundamental del funcionamiento del Poder Judicial en una sociedad democra-
tica, no sélo porque fortalece la confianza publica en la justicia, sino porque
fomenta la responsabilidad de los encargados de administrarla al convertir al
pueblo en juez de jueces (Couture, 1962: 192). La publicidad también posee un
componente ejemplarizante y didactico respecto a la sociedad, pues permite
transmitir los aspectos institucionales inherentes a la imparticion de justicia,
asi como posibilita exponer la regulacién de los comportamientos sociales y
las consecuencias de los comportamientos contrarios a Derecho. Asi lo mani-
fiesta la Instruccion 3/2005 de la Fiscalia General del Estado cuando considera
que la publicidad “puede generar efectos de prevencion general, renovando
la vigencia de las normas penales, coadyuvando a la promocion de la fidelidad
de los ciudadanos para con las normas, fomentando la confianza en el sistema
de justicia penal y visualizando ante la sociedad las conductas que son penal-
mente reprochables™.

La publicidad en su doble perspectiva, procesal y mediatica, es por consi-
guiente beneficiosa para todos los implicados. Para las partes en el proceso -que
evitaran una accion torticera de las instituciones judiciales-, para los érganos de
la Administracion de Justicia -que permitirdn un conocimiento por parte de la

2  https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/PDF/INS/INS_03 2005.pdf. Consultado el 28 de
octubre de 2020.
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sociedad de su funcionamiento creando las condiciones adecuadas para generar
confianza-, y para los medios de comunicaciéon -que cumplirdn con su misién y
vocacion de transmitir informacion veraz sobre asuntos de relevancia publica-.

Ill. La publicidad de las actuaciones judiciales en la Constitucion espaiola

En la Constitucion espafnola de 1978, el principio de publicidad aparece en pri-
mer lugar en el articulo 24.2 que establece el derecho a un juicio publico entre
los contenidos de la tutela judicial efectiva reconocida en dicho precepto. El
aspecto preventivo es una de las primeras consecuencias que se deriva de esta
publicidad procesal, pues desde la perspectiva del imputado, este principio
posee una funcién garantista del proceso reflejada en el interés en un juicio
justo realizado por un tribunal independiente e imparcial. “En este sentido, la
publicidad se traduce en la mayor garantia de que la decisién judicial se adopta
atendiendo, Unica y exclusivamente, a criterios juridicos, desechando cualquier
influencia espuria” (Del Moral Garcia y Santos Vijande, 1996: 2). Debe ponerse
este articulo en relacién con el otro articulo que regula la publicidad procesal,
el articulo 120 de la Constituciéon que en el Titulo VI dedicado al Poder Judicial
que especifica en su punto 1 que “Las actuaciones judiciales seran publicas, con
las excepciones que prevean las leyes de procedimiento”. No obstante, estas dos
manifestaciones constitucionales de la publicidad procesal deben entenderse
de forma complementaria aunque con caracteres propios que las hacen divergir
en su elemento subjetivo asi como diferir en su funcién teleoldgica.

El contenido del derecho al proceso publico reconocido en el articulo 24.2
de la Constitucion se configura como un derecho de caracter personal dentro
de la pléyade de garantias procesales incluidas en la tutela judicial efectiva
recogida en dicho precepto. Su trascendencia queda de manifiesto en su
insercion en la Seccién 12 del Capitulo Il del Titulo Primero, gozando asi de la
maxima proteccion constitucional a través del recurso de amparo (art 161.b)
CE), del recurso de inconstitucionalidad contra leyes que lo desarrollen sin
respetar su contenido esencial (art 161.a) CE), la reserva de ley organica (art.
81 CE) o la reforma constitucional agravada (art.168 CE). Dicho derecho ha sido
catalogado como derecho y libertad de dmbito personal vinculado a la libertad
y seguridad (Sanchez Ferriz, 1995: 196; Alzaga, 1998: 40), o como derecho civil
en el marco de las libertades publicas (Pérez Lufio, 1988: 197; Carreras, 1996:
33; Escobar de la Serna, 2004: 85). En ambos casos su ratio essendi es confi-
gurarse como un derecho que garantiza un ambito de proteccién a la persona
frente a las actuaciones no acordes a Derecho de los Tribunales, asegurando
un espacio de seguridad y libertad para todo individuo. Se trata de un derecho
complejo y de dificil catalogacion como derecho de libertad o como derecho
de prestacioén, pues es posiblemente las dos cosas a la vez (Torres del Moral,
1988: 382).

Podemos por tanto consignarlo como una garantia encaminada a eliminar la
indefension del individuo que derivaria de un proceso secreto, con indiferencia
de la cantidad de publico que asista, siendo el elemento definitorio la posibilidad
de asistir a las vistas. El principal destinatario de esta garantia procedimental
del articulo 24 CE espafiol es cualquier persona, con una vocacion claramente
universalista en cuanto al elemento subjetivo, y su finalidad ultima es servir de
proteccion de la seguridad y libertad del individuo frente a actuaciones judicia-
les sin las debidas garantias. Dicho derecho a un juicio publico es reconocido
también por el Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y Libertades
Publicas de 1950 en su articulo 6.1, siendo para Merrills y Robertson (2001: 111)

Leopoldo Abad Alcala
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este requisito de la publicidad “una proteccion contra la arbitrariedad y estd
estrechamente vinculado a las exigencia del fair trial”.

Esta idea del proceso publico como garantia es remarcada por la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) para quien su finalidad
es “asegurar el control del poder judicial por el publico para salvaguardar el
derecho a un juicio justo”, convirtiéndose en un principio fundamental de los
que integran el proceso con todas las garantias protegiendo al justiciable de
una administracion de justicia secreta, oscura e incontrolada por parte de la
sociedad, “tiene por tanto una funcion profilactica” (Esparza y Echevarria, 2004:
208). Reafirma esta postura el Tribunal de Estrasburgo en su sentencia Tierce y
otros contra San Marino*, cuando explica que “la publicidad del procedimiento
de los drganos judiciales protege a los litigantes frente a una justicia secreta que
escapa al control del publico; también es uno de los medios para mantener la
confianza en los juzgados y tribunales. A través de la transparencia que otorga a
la administracion de justicia, ayuda a lograr el objetivo del articulo 6.1: un juicio
justo, cuya garantia es uno de los principios de cualquier sociedad democratica
en el sentido de la Convenciéon” (en un mismo sentido la Sentencia del TEDH
Fazliyski v. Bulgaria de 16 de abril de 2013).

Como resume Vidal, “el derecho al proceso publico garantiza a los titulares,
los justiciables, una determinada prestacion juridica: la celebracién de una
audiencia a la que puedan acceder terceros. Juicio publico, como contenido
del derecho del articulo 6, significa, pues -asi se desprende claramente de la
jurisprudencia del TEDH-, juicio oral accesible al publico, y no otra forma distinta
de publicidad” (Vidal, 2014: 253).

Por su parte, el principio recogido en el articulo 120 esté vinculado de forma
estrecha al establecimiento de una serie de criterios que debe regir la actua-
cion de los tribunales, sus destinatarios inmediatos son, por tanto, los 6rganos
integrantes del Poder judicial, como queda manifiesto por su inclusion en el
Titulo VI de la Constitucion dedicado especificamente al Poder Judicial. De
forma mediata, dicha publicidad procesal sirve de salvaguardia y complemento
a la garantia judicial del art. 24 pero no es su finalidad inmediata. Esta es esta-
blecer una concepcion de la justicia ante la colectividad que permita crear un
clima de confianza en su actuacion. En palabras del Tribunal Constitucional®
“el principio de publicidad, estatuido por el art. 120.1 de la Constitucién, tiene
una doble finalidad: Por un lado, proteger a las partes de una justicia substraida
al control publico, y por otro, mantener la confianza de la comunidad en los
Tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal principio una de las bases del
debido proceso y uno de los pilares del Estado de Derecho”.

Lo reconoce también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al considerar
que “la Corte reconoce que existe un interés general en asegurar la transparencia
de los procesos judiciales y asi preservar la confianza publica en la justicia™.
Para Vidal (2014: 254), “la publicidad del proceso trasciende, en cualquier caso,
esa vertiente de garantia procesal individual al hacer posible (como la publici-
dad parlamentaria y la administrativa en sus ambitos respectivos), a partir de
la fuente original, el control social del poder judicial. Lo que esta aqui en juego
es lo que el TEDH llama la “confianza en los jueces y tribunales”. Podemos por
tanto considerar una dimension subjetiva de la publicidad contenida en el

TEDH: Pretto y otros Sentencia contra Italia de 8 de diciembre de 1983, (Apdo. 27).
TEDH, Tierce y otros contra San Marino, Sentencia de 25 de julio de 2000, (Apdo. 92).
STC 96/1987,de 10 de junio, dice en su FJ 2°

TEDH, Z. contra Finlandia, Sentencia de 25 Febrero 1997 (Apdo. 77)

o g bW
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reconocimiento del derecho al proceso publico, junto a una segunda dimension
objetiva de la publicidad entendida como principio, y que el propio TEDH ha
conectado con el derecho a la libertad de informacion (art. 10 CEDH).

Por tanto, la publicidad de las actuaciones judiciales posee dos vertientes:
proceso publico como garantia subjetiva del acusado (art. 24.2) y como trans-
parencia de la Administracién de Justicia que permite ser controlada/vigilada
por la opinion publica (art.120.1).

En relacion con este punto conviene sefalar la singular posicion que acerca
de los limites de la libertad que ampara el art. 10 del Convenio de Roma (que
reconoce el derecho a lainformacion y la libertad de expresion), ha atribuido el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos a quienes ejercen la jurisdiccion. Asi,
insiste en el papel esencial de la prensa en una sociedad democratica que “si
no debe rebasar ciertos limites, especialmente en cuanto a la reputacion y los
derechos de otro, le incumbe comunicar, dentro del respeto a sus deberes y
responsabilidades, informaciones e ideas sobre todas las cuestiones de interés
general, comprendidas incluso aquéllas que conciernen al funcionamiento del
poder judicial” (caso Haes et Gijsels c. Bélgica, Sentencia de 24 de febrero de
1997). Pero afirma también que “la accion de los Tribunales, que son garantes
de la justicia y cuya mision es fundamental en un Estado de Derecho, tiene ne-
cesidad de la confianza del publico y también conviene protegerla contra los
ataques carentes de fundamento, sobre todo cuando el deber de reserva impi-
de a los Magistrados reaccionar”. Reafirma asi el TEDH la funcion institucional
que desarrolla el proceso publico, con otros ejemplos que reafirman cémo una
justicia publica sirve como valor esencial al servicio del Estado democratico
de Derecho.

La idea de publicidad en el proceso del art.120.1 se completa en el punto
3 fijando que “Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en
audiencia publica”. Para Montanés (2018: 690), la exigencia constitucional de
motivacién de las resoluciones judiciales guarda una relacién directa con los
principios de un Estado de Derecho (art. 1.1 CE) y con el caracter vinculante
que para jueces y magistrados tiene la ley, a cuyo imperio estdn sometidos en
el ejercicio de su potestad jurisdiccional, como se dispone en el art. 1171y 3
CE, constituyendo también una garantia esencial para el justiciable integrada
en el derecho a la tutela judicial del art. 24.1 CE".

Dicha obligacion de pronunciacion de las sentencias en audiencia publica,
esta incluida en la legislacién espafola desde el articulo 695 de la Ley Organica
del Poder Judicial de 1870, significando una manifestacion mas del principio de
publicidad procesal, que permite no solo a las partes conocer el resultado del
proceso sino a la ciudadania en general, coadyuvando a la funcién institucio-
nal que tiene la publicidad procesal. En esta labor, la funcion de los medios de
comunicacion en su funcion de intermediacién entre Poder Judicial y sociedad
es crucial.

Dicha publicidad de la sentencia es, no obstante, entendida de forma flexible
por el TEDH al decir que “numerosos Estados miembros del Consejo de Europa
tienen una larga tradicion, aparte de la lectura de las sentencias en audiencia
publica, de establecer otros medios para hacer publicas las decisiones judiciales,
por ejemplo, su depdsito en un registro al cual puede acceder el publico [...].
El Tribunal no cree, pues, que deba optar por una interpretacion literal. Estima
que la forma de publicidad de las sentencias prevista por el Derecho interno

7 Tribunal Constitucional, Sentencias 24/1990 de 15 de febrero (FJ 4°); 35/2002 de 11 de febrero
(FJ 39); 128/2002 de 3 de junio (FJ 4°); y 119/2003 de 16 de junio (FJ 39).
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del Estado en cuestion debe apreciarse en cada caso concreto a la luz de las
particularidades del procedimiento en cuestion y en funcién de la finalidad y
objeto del art. 6, parrafo 10”8,

Tras el cumplimiento de la obligacion de lectura en audiencia publica la sen-
tencia se convierte en un documento al que es de aplicacién tanto el régimen
comun de publicidad de las actuaciones, documentos y registros judiciales,
como los mecanismos singulares de publicidad de las sentencias (Montanés,
2018: 692), (libro de sentencias, publicacion oficial, etc.)®. No obstante, existe
también la posibilidad de excepciones a dicha publicidad como establece el art.
266.1 LOPJ. No obstante, el TC ha establecido la obligatoriedad de ponderar y
especificar los diversos intereses a considerar cuando se prevé una restriccion
a la publicidad integral de la resolucion judicial™.

IV. La publicidad y sus excepciones en las leyes de procedimiento

Una vez planteada la publicidad como elemento consustancial al procedimiento,
este principio ha sido abordado desde diferentes perspectivas en funcion del
orden jurisdiccional que abordemos. En el orden civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) establece previsiones especificas para la restriccion de la publicidad en el
proceso civil, aplicables con caracter supletorio en el resto de procedimientos. Su
articulo 138.2° fija que las actuaciones de prueba, las vistas y las comparecencias
cuyo objeto sea oir a las partes antes de dictar una resolucion podran celebrarse
a puerta cerrada cuando ello sea necesario para la proteccion del orden publico o
de la seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando los intereses de
los menores o la proteccion de la vida privada de las partes y de otros derechos
y libertades lo exijan o, en fin, en la medida en la que el tribunal lo considere
estrictamente necesario, cuando por la concurrencia de circunstancias especiales
la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia.

El articulo 139 instaura, por su parte, el secreto de las deliberaciones de los
tribunales colegiados, reiterando el articulo 197.1 que “en los tribunales colegiados,
la discusion y votacion de las resoluciones sera dirigida por el Presidente y se
verificara siempre a puerta cerrada”, en la misma linea del articulo 233 LOPJ que
excepciona la publicacién de los votos particulares. Ello al margen de que la
necesidad de motivacion de la sentencias implicara que parte de la deliberacion
quede reflejada en la sentencia para cumplir con el art. 120.3 CE y el articulo
218 LEC.

Al margen del secreto sumarial que se abordara en el epigrafe siguiente, en
la fase oral del procedimiento penal, la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr)
regula la publicidad en esta fase del proceso en el articulo 649.29, al estable-
cer que “cuando se mande abrir el juicio oral, el Secretario judicial comunicara
la causa al Fiscal, o al acusador privado si versa sobre delito que no pueda ser
perseguido de oficio, para que en el término de cinco dias califiquen por escri-
to los hechos. Dictada que sea esta resolucion, seran publicos todos los actos
del proceso”. Se completa este articulo con lo que establece el articulo 680.1
del mismo texto legal: “Los debates del juicio oral seran publicos, bajo pena de
nulidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente” que es similar a lo

8 TEDH, Pretto c. Italia, Sentencia de 8 de diciembre de 1983.

9 Vid. articulo 266.1 de la LOPJ y articulo 212 de la LEC. Especificamente sobre las sentencias del
Tribunal Constitucional desarrollado en articulo 164.1 CE y en el art. 86.2 LOTC.

10 Tribunal Constitucional, Sentencia 114/2006 de 5 de abril.
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establecido en el articulo 232.3 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para Gimeno Sendra et al. (2000: 302) “la publicidad esta estrechamente vincu-
lada a la oralidad, que la facilita y garantiza. Por ello, aun cuando el art. 649.2°
dispone que desde que se mande abrir el juicio oral seran publicos todos los
actos del proceso, hasta el inicio de los debates del juicio, que es cuando el pro-
ceso se rige por el principio de oralidad, la forma escrita de los tramites previos
condiciona inevitablemente los medios en que se hace efectiva la publicidad”.

Este modelo claramente aperturista respecto al conocimiento publico de
las actuaciones judiciales quiebra desde dos perspectivas. La primera en el
ambito penal respecto a la instruccion del sumario, como veremos posterior-
mente. El segundo grupo de limitaciones lo encontramos respecto al propio
juicio oral, pues la Ley de Enjuiciamiento criminal (en la linea del art. 138.2 de
la LEC) establece en su articulo 681.1 una serie de supuestos que pueden con-
llevar la celebracion a puerta cerrada del juicio oral al establecer que “El Juez
o Tribunal podra acordar, de oficio o a instancia de cualquiera de las partes,
previa audiencia a las mismas, que todos o alguno de los actos o las sesiones del
juicio se celebren a puerta cerrada, cuando asi lo exijan razones de seguridad u
orden publico, o la adecuada proteccion de los derechos fundamentales de los
intervinientes, en particular, el derecho a la intimidad de la victima, el respeto
debido a la misma o a su familia, o resulte necesario para evitar a las victimas
perjuicios relevantes que, de otro modo, podrian derivar del desarrollo ordina-
rio del proceso”. No obstante, el Juez o Presidente del Tribunal si autorizara la
presencia de personas que acrediten un especial interés y no podré aplicarse
las restricciones anteriores al Ministerio Fiscal, a las personas lesionadas por el
delito, a los procesados, al acusador privado, al actor civil y a los respectivos
defensores.

La aplicacion de esta clausula de orden publico debe estar en consonan-
cia con los valores juridicos propios de una sociedad democratica y, en este
sentido, el concepto de orden publico debe entroncarse con los valores cons-
titucionales. De igual modo, la proteccién de los derechos y libertades, y muy
especialmente la intimidad de quienes se ven afectados por la publicacion de
las actuaciones judiciales, justifican la imposicion de restricciones a la regla
general de publicidad (Lopez Ortega, 2007: 118).

Estas limitaciones se completan en el punto 2 del citado articulo estable-
ciendo una serie de limitaciones con la finalidad de proteger la intimidad de
las victimas y sus familiares. Termina esta regulacion restrictiva del articulo
681 con un punto tercero que instaura una proteccion especial de las victimas
menores de edad.

El Tribunal Constitucional se ha manifestado en diversos pronunciamientos
sobre algunas limitaciones a la publicidad en la fase oral del proceso, a veces de
forma contradictoria. Desde la paradigmatica sentencia 30/1982, la jurisprudencia
constitucional ha sido oscilante. Dicha sentencia resolvia un recurso de amparo
de dos periodistas a los que el Presidente del Tribunal habia prohibido asistir
al juicio oral por el golpe de Estado del 23-F. Para el Tribunal Constitucional, la
publicidad mediata que brindan los medios de comunicacidn es sustitutiva de la
publicidad inmediata que implica la posibilidad asistir a las vistas. Por otro lado,
la STC 30/1986, de 20 de febrero, aceptd una restriccion basada en criterios
de seguridad, implicando la limitacion del acceso a los juicios en razon de las
condiciones o capacidad de la Sala, esgrimiendo que el art. 120.1 CE “permite
que las leyes de procedimiento establezcan excepciones a la publicidad de las
actuaciones judiciales, y que ésta es perfectamente compatible con medidas
parciales de seguridad que pueden conducir a limitar el acceso a los juicios,
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debidas a la capacidad de la Sala [...] o a exigencias de orden en la misma” (FJ
59). Por otro lado, contrario sensu, en la STC 96/1987, de 10 de junio, se valoré
como dafosa para el principio de publicidad la celebracion del juicio oral en
un establecimiento carcelario con un publico limitado, sefalando que dicha
restriccion de la publicidad para terceros “no queda compensada [...] por la
presencia en el acto de periodistas que informaron en diversos medios del
desarrollo de aquél” (FJ 3°). Especificamente sobre la celebraciéon de juicio a
puerta cerrada, la STC 65/1992 lo legitima al establecer que “la decisién de
celebrar el juicio a puerta cerrada, lejos de reducir en este caso las garantias
del proceso, tenia como finalidad justamente facilitar el correcto y ordenado
desarrollo del mismo, evitando cualquier intimidacion dirigida a los procesados,
sus defensores y los testigos.” (FJ 2°). Estas limitaciones al caracter publico del
juicio oral se consideran excepcionales y deberan no obstante motivarse tal y
como establece el articulo 232.3 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial™.

Toda esta regulacion gravita, como toda la normativa que pone en juego
conceptos juridicos con un alto grado de interpretabilidad, sobre la valoracion
que el juez o Tribunal realiza sobre las circunstancias y condiciones en que se
desarrolla el juicio, y que puedan producir atentados contra la intimidad, otros
derechos fundamentales como el honor o la propia imagen de las partes, o
inseguridad o problemas de orden publico. La cuestion que se plantea es si
esta idea restrictiva de la publicidad en la fase oral del juicio se compagina
adecuadamente con el derecho a la informacién de los ciudadanos™. Si pare-
ce, no obstante, imprescindible que las decisiones de los jueces o tribunales
restringiendo dicha publicidad se encuentre suficientemente motivada y no
se trata solo de un recurso para hacer mas facil o llevadera la accion judicial,
maxime en juicios de alta carga mediatica.

Por otro lado, la division entre secreto y publicidad en |la fase de instruccion
y la fase oral respectivamente, carece de sentido desde una perspectiva infor-
mativa. El interés de la sociedad en un proceso no podemos datarlo ni en el
juicio oral, ni siquiera en la investigacion y en la instruccion del sumario. Muchas
veces, surge desde el mismo momento en que salen a la luz los hechos que
dan lugar al procedimiento judicial, bien sea por sus criterios subjetivos (los
implicados en dichos hechos) u objetivos (la trascendencia de dichos hechos
sometidos a investigacion y posible enjuiciamiento). Distincion que como vere-
mos coincide con la idea de relevancia publica de la informacion que justifica
su difusién, por criterios rationae personae o rationae materiae. O en palabras
del Tribunal Constitucional “que la informacion tenga por objeto hechos que,
ya sea por la relevancia publica de |la persona implicada en los mismos, ya sea
por la trascendencia social de los hechos en si mismos considerados, puedan
considerarse noticiables o susceptibles de difusién” (STC 154/1999, FJ 49°).

1 En la misma linea se pronuncia el articulo 22 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de
la victima del delito.

12 El propio Poder Judicial ha sido consciente de ello, y tras las sentencias del Tribunal Constitu-
cional 56 y 57 de 2004 han fijado el principio de libre acceso como la regla general, mientras
que cualquier restriccion tendra un caracter excepcional, siendo precisa una resolucion ex-
presa al respecto. Esta doctrina ha tenido reflejo tanto en Reglamento 1/2005 del CGPJ como
en la Instruccion 1/2005 de la FGE (Orenes, 2008: 201)
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V. La regulacién del secreto de sumario

Sin embargo, el &mbito donde se ha producido una mayor polémica y las
fricciones entre medios de comunicacion y érganos jurisdiccionales han sido
constantes es la instauracion del secreto en la fase de instruccion del sumario
en el procedimiento penal (el mas mediatico de los drdenes jurisdiccionales).

En el Ordenamiento juridico espafol el secreto sumarial se encuentra recogido
en el articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr), que establece
que “Las diligencias del sumario seran reservadas y no tendran caracter publico
hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente
Ley.” La Exposicion de Motivos de la citada LECr considera que es necesario el
secreto de sumario “en cuanto es necesario para impedir que desaparezcan las
huellas del delito, para recoger e inventariar los datos que basten a comprobar
su existencia y reunir los elementos que mas tarde han de utilizarse y depurarse
en el crisol de la contradiccion durante los solemnes debates del juicio oral y
publico”.

Podemos encontrar como en el propio articulo 301 se establece un meca-
nismo de proteccion de dicho secreto sumarial estableciendo una prohibicion
de caracter subjetivo especificamente destinada por un lado a los abogados
y procuradores, y a los funcionarios publicos por otro, instituyendo sanciones
para el caso de revelaciéon indebida del contenido del sumario. Considera Valera
Castro (1990: 41) que debe sobreentenderse que se hace referencia a aquellos
que intervengan en las diligencias, “y finalmente, de manera dificilmente inte-
ligible, a cualquier persona”. Respecto al contenido objetivo de la prohibicion
del secreto sumarial, el citado autor considera que solo alcanzan a las “diligen-
cias” del sumario, pero no a la revelaciéon de informaciones sobre los “hechos”
objeto de las diligencias; como tampoco implica el precepto ninguna limitacion
a la publicabilidad, no sélo ya de los hechos objeto del proceso, sino incluso
de los contenidos de las diligencias sumariales por parte de aquellos que no
intervengan en éstas, aunque hayan accedido al conocimiento a través de los
sujetos objeto de la prohibicidon. Cuestidén no resuelta aun es si podria postu-
larse el amparo por quiebra del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24 CE) bajo la justificacion de que la publicacion de aspectos del sumario
influyd en el desarrollo del proceso o en la sentencia®™.

Por su parte, el articulo 301 bis, incorporado por la disposicién final 1.9 de
la Ley 4/2015, de 27 de abril, establece que “El Juez podra acordar, de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal o de la victima, la adopcion de cualquiera de las me-
didas a que se refiere el apartado 2 del articulo 681 cuando resulte necesario para
proteger la intimidad de la victima o el respeto debido a la misma o a su familia”.

Se completan estas previsiones con lo que establece la L.O. 5/2015, de
27 de abril, que ha modificado el art. 302 LECr seflalando que “Las partes
personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas
las diligencias del procedimiento. No obstante, si el delito fuere publico, podra el
Juez de Instruccion, a propuesta del Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes
personadas o de oficio, declararlo, mediante auto, total o parcialmente secreto
para todas las partes personadas, por tiempo no superior a un mes cuando resulte
necesario para: a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica
de otra persona; o b) prevenir una situacion que pueda comprometer de forma
grave el resultado de la investigacion o del proceso. El secreto del sumario debera
alzarse necesariamente con al menos diez dias de antelacion a la conclusion del

13 Favorable a esta posibilidad BELLOCH (1990: 240).
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sumario. Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de lo previsto en
el parrafo segundo del apartado 3 del articulo 505”. Sin embargo, la declaracion
del secreto, en cuanto constituye la limitacion de un derecho fundamental, ha
de tener caracter excepcional y en virtud del principio de proporcionalidad
ha de ser adecuado para conseguir el fin propuesto, es decir, el interés de la
justicia penal y de su necesaria eficacia en la represion del delito como expresidn
irrenunciable de la seguridad, individual y colectiva, que la Constitucion reclama
(L6pez Ortega, 2007: 106).

Se trata de la exclusion de la publicidad absoluta en el primer caso (art.
301) y de la publicidad relativa (media, interna o para las partes) en el art. 302
(Sanchez de Diego, 2015: 464). Se establecen tres criterios para la restriccion de
la publicidad sumarial. Formal (se requiere adoptarse por resolucion motivada:
auto), Material (no es necesario que se extienda a la totalidad del sumario, pues
puede ser parcial) y Temporal (se establece como plazo un mes), aunque el TC ha
parecido posibilitar la prérroga de ese plazo en la STC 176/1988 al establecer que
“el Juez no debe prolongar el secreto sumarial por mas tiempo del que resulte
estrictamente necesario a las exigencias de la instruccion, viniendo obligado a
emplear la maxima diligencia en practicar, dentro del plazo acordado con suje-
cion alo dispuesto en dicho articulo 302, las pruebas correspondientes, pero en
modo alguno es de admitir, desde la perspectiva del derecho de defensa, que
el Juez, por no venir prevista prorroga en ese precepto legal, quede impedido
para proteger el valor constitucional que justifica el secreto del sumario, si el
plazo ha resultado insuficiente para hacer efectiva plenamente esa proteccion”.
Sin embargo, si esta suspension temporal se convierte en una imposibilidad
absoluta de conocimiento de lo actuado hasta el momento del juicio oral, pue-
de impedir que el investigado esté “en disposicion de preparar su defensa de
manera adecuada” (STEDH de 18 de marzo de 1997, asunto Foucher c. Francia).
Por tanto, la decision judicial de decretar secretas las actuaciones sumariales
podra incidir sobre el derecho de defensa del imputado cuando carezca de
justificacion razonable, no se dé al mismo posibilidad posterior de defenderse
frente a las diligencias de prueba obtenidas en esta fase o, por ultimo, se re-
trase hasta el acto del juicio oral la puesta en conocimiento del imputado de lo
actuado (SSTC 100/2002, de 6 de mayo, FJ 4, y 174/2001, de 26 de julio, FJ 3)"".

La diferenciacion entre el secreto interno y externo no esta justificado para
algun autor (Del Moral, 2021: 154), que considera que “secreto externo sin se-
creto interno (aunque no siempre) es casi por principio signo de que aquel no
es necesario a los efectos de la investigacion”. Especialmente porque cuando
se produce dicha divergencia, la pretension perseguida por los tribunales con
este régimen legal quiebra frecuentemente, publicadndose de forma casi inme-
diata en los medios de comunicacion gran parte de las diligencias que deberian
ser secretas.

El establecimiento del secreto de sumario no es medida suficiente, no
obstante, para que revelaciones indebidas puedan afectar al adecuado desarrollo
del proceso, y asi lo manifiesta Valero Castro (1990: 41) respecto al momento
procesal en que se declara el secreto de sumario pues “al establecer el dies
a quo en el del inicio de momento de la actividad jurisdiccional, hasta cuyo
momento no existen diligencias sumariales, deja fuera de veto la revelacion
del descubrimiento de los actos policiales presumariales, siendo precisamente
ese segmento cronoldgico el de mayor potencialidad dafosa para el éxito de
la investigacion que luego ha de ser pilotada judicialmente, con criterios de

14 Tribunal Constitucional, Sentencia 95/2019, de 15 de julio (FJ 39).
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eventual discrepancia respecto del entendimiento y voluntad policial” (un
especifico deber de secreto para los integrantes de dichas Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad establece la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad establece en su articulo 5.5.). Del Moral Garcia y
Santos Vijande (1996) consideran que la regulacion actual bajo los principios
de publicidad interna y secreto externo busca conciliar la eficacia y la eficiencia
en la investigacion respetando los derechos de defensa, aunque sacrificando
los intereses relativos a la libertad de informacion. Este sistema tan inflexible
tiene como consecuencia su habitual incumplimiento. Porque el establecimiento
del secreto sumarial para todo proceso, en todos sus detalles y durante toda la
instruccion, sin posibilidad de graduacién y sin discriminacion alguna resulta
totalmente desproporcionado.

El maximo intérprete constitucional ha tenido la posibilidad de pronunciarse
sobre el secreto de sumario y ya en la STC 13/1985 de 31 de enero considera
que la regla que dispone el secreto de sumario es, sobre todo, una excepcion
a la garantia institucional inscrita en el articulo 120.1 al establecer que “puede
decirse que el proceso penal, institucion con la que se trata de hacer efectiva
la protecciéon del ordenamiento a derechos reconocidos en este Titulo, puede
tener una fase sumaria amparada por el secreto y en cuanto tal limitativa de
la publicidad y de la libertad. Pero esta genérica publicidad constitucional del
secreto sumarial no esta, sin embargo, impuesta o exigida directamente por
ningun precepto constitucional y, por lo mismo, se requiere, en su aplicacion
concreta, una interpretacion estricta, no siendo su mera alegacion fundamento
bastante para limitar més derechos -ni en mayor medida de los necesarios- que
los estrictamente afectados por la norma entronizada del secreto” (FJ 3°).

No obstante, la restriccion a la publicidad de las actuaciones para las partes
personadas esta sometida a una serie de limites, establecidas por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 176/1988 que establece que “la constitucionalidad
de esta medida de secreto del sumario y su compatibilidad con los derechos
fundamentales en que pueda incidir han sido reconocidos en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 13/1985, de 31 de enero, la cual, aunque relativa
a distinto derecho fundamental que el aqui implicado, contiene una doctrina
que nos permite afirmar, en el dambito de éste, que esa compatibilidad con el
derecho a la no indefensién requiere, como condicion esencial, que el secreto
de las actuaciones judiciales venga objetiva y razonablemente justificada en
circunstancias evidenciadoras de que la medida resulta imprescindible para
asegurar la proteccion del valor constitucional de la justicia, coordinandolo
con el derecho de defensa de las partes de tal forma que, una vez cumplido
tal fin, se alce el secreto, dando a las partes, bien en fase sumarial posterior o
en el juicio plenario, la oportunidad de conocer y contradecir la prueba que se
haya practicado durante su vigencia o proponer y practicar la prueba pertinente
en contrario” (FJ 3°). Plantea asi el TC la necesidad de realizar la complicada
ponderacion entre secreto para el adecuado desarrollo de las diligencias in-
vestigadoras y transparencia en pos del derecho a la defensa del justiciable, al
abordar el denominado secreto sumarial interno.

VI. Principio de publicidad y derecho a la informacién: a vueltas con el secreto
sumarial

La idea de publicidad que estamos barajando se consuma mediante la presencia
de los ciudadanos en las diversas dependencias donde se desarrolla la imparticion
de justicia. Esta publicidad denominada inmediata estd, no obstante, limitada a
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un numero determinado de personas en funcion del aforo de la sala de vistas.
A ello debe anadirse que en las sociedades actuales, el posible interés por la
accion de la justicia no tiene como consecuencia un desmedido afan por asistir
a los procesos. Sera a través de la publicidad mediata, el acceso por parte de los
ciudadanos a las decisiones judiciales a través de los medios de comunicacion
como pueda lograrse un conocimiento de éstas y asi alcanzar la funcién social
de la publicidad procesal. La publicidad procesal y la publicidad mediatica
poseen una connaturalidad entre ellas, “La informacion sobre un procedimiento
judicial en curso viene a constituirse en una extension de la publicidad de la
administracion de justicia”, aunque matiza que “continuidad que en ningun caso
significa identificacion” (Azurmendi, 2005: 142).

Es a través de los grandes medios de comunicacién de masas y especial-
mente ahora a través de Internet y sus multiples posibilidades comunicativas,
como se articula la conexion entre la justicia y la opinion publica y, como resul-
tado, la publicidad procesal ha dejado de ser una instancia critica, ha perdido
su antigua funcion como mecanismo de control de la aplicacion de la ley y se
ha convertido en un mero instrumento de prevencion general, en un medio de
educacion de los ciudadanos en la fidelidad de las normas, en un mecanismo
utilizado para mantener la paz y la seguridad publicas (Lépez Ortega, 2007: 100).

Asi lo entiende el TC al establecer que “no resulta adecuado entender que los
representantes de los medios de comunicacion social, al asistir a las sesiones de
un juicio publico, gozan de un privilegio gracioso y discrecional, sino que lo que se
ha calificado como tal es un derecho preferente atribuido en virtud de la funcion
que cumplen, en aras del deber de informacion constitucionalmente garantizado™.

Para Azurmendi (2005: 145), los medios de comunicacion irrumpen en la
escena procesal en el momento en el que la asistencia personal y directa a los
juicios disminuye, pero es dudoso que cumplan un papel de «control» sobre
la actuacion del juez y la aplicacion de la ley, puesto que, en primer lugar, la
tecnificacion del derecho ha alejado los procesos judiciales del conocimiento
comun de los ciudadanos —y sin un conocimiento técnico minimo es imposible
valorar la actuacion del juez, de los abogados de las partes, etc.—, y en segundo
lugar, los medios autojustifican su trabajo en las salas de los tribunales desde
el derecho a la informacién, no desde el derecho a la publicidad de los juicios
en el sentido liberal. La divulgacion mediatica no es sino una extension del
principio de publicidad de la Administracion de Justicia, produciéndose cierta
transferencia y permeabilidad entre ambas formas de publicidad.

Sin embargo, “la actividad libre de la prensa ofrece, a un niumero indeter-
minado de personas, una particular visién de lo que ocurre en el juicio. Ella no
puede sustituir la publicidad inmediata porque no es neutral, esta determinada
por cierta seleccion de las percepciones fundadas en razones psicoldgicas,
técnicas, comerciales, estéticas, ideoldgicas, etc. por cierto, ello no implica
negarle su especial aptitud para el desarrollo de las libertades fundamentales
y el control de los actos de gobierno” (Garcia, 1995: 31). La importancia de los
medios de comunicacion en el objetivo publicitario del proceso queda de ma-
nifiesto cuando el propio Estatuto organico del Ministerio Fiscal establece en
su articulo 4.4 entre sus funciones “informar a la opinion publica de los acon-
tecimientos que se produzcan, siempre en el ambito de su competencia y con
respeto al secreto del sumario y, en general, a los deberes de reserva y sigilo
inherentes al cargo y a los derechos de los afectados”. En un mismo sentido,
el articulo 234 de la Ley Organica del Poder Judicial establece la obligaciéon de

15 Tribunal Constitucional, Sentencia 30/1982 de 1 de junio (FJ 4°)
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los funcionarios judiciales de suministrar informacion a los “interesados” sobre
las actuaciones judiciales. Sobre este articulo muestra sus dudas Valera Castro
(1990: 42), pues este precepto circunscribe el acceso a la informacién a los
interesados, “en cuyo censo no cabe insertar a los medios de comunicacion,
pues dada la finalidad de éstos, supondria la confusiéon del interesado con el
absoluto e indeterminado concepto de publico”. Tampoco queda claro el aspecto
subjetivo del administrador de la informacién, puesto que no se especifica si
jueces y magistrados quedan incluidos en el ambito de aplicacion de la norma.

No obstante, uno de los ambitos donde el conflicto entre medios de comunica-
cion y érganos jurisdiccionales se reproduce mas a menudo es en la declaracion
del secreto de sumario y su incumplimiento por los medios de comunicacion.
El mismo Tribunal Constitucional ha debido pronunciarse en varias ocasiones
al respecto, pero es sin duda la STC 13/1985 |la que ha marcado el camino a
seguir al establecer que “tal secreto implica, por consiguiente, que no puede
transgredirse la reserva sobre su contenido por medio de «revelaciones indebi-
das» (art. 301.2 de la LECr.) 0 a través de un conocimiento ilicito y su posterior
difusion. Pero el secreto del sumario no significa, en modo alguno, que uno o
varios elementos de la realidad social (sucesos singulares o hechos colectivos
cuyo conocimiento no resulte limitado o vedado por otro derecho fundamental
segun lo expuesto por el art. 20.4 de la C.E.) sean arrebatados a la libertad de
informacidn, en el doble sentido de derecho a informarse y derecho a informar,
con el unico argumento de que sobre aquellos elementos estdn en curso unas
determinadas diligencias sumariales. De ese modo, el mal entendido secreto
del sumario equivaldria a crear una atipica e ilegitima «materia reservada»
sobre los hechos mismos acerca de los cuales investiga y realiza la oportuna
instruccion el 6rgano judicial, y no sobre «las actuaciones» del érgano judicial
que constituyen el sumario (art. 299 de la LECr.)” (FJ 39).

Para Marc Carrillo (1999: 188), esta sentencia tuvo como mérito “erradicar
una concepcion expansiva del secreto sumarial, muy en boga entonces, por la
que se consideraba que todos los hechos sobre los que versa el sumario judicial
quedaban sustraidos al derecho a comunicar informacién. La relevancia de esta
resolucion residid en que el secreto sumarial queda circunscrito a las diligencias
judiciales que lo integran, y ello no es obstaculo para que la informacién pueda
versar sobre los hechos objeto del sumario, conocidos legalmente a través de
otras fuentes o medios, sin que tal circunstancia pueda ser calificada como un
descubrimiento sumarial”.

Barrero Ortega (2000: 250) considera por su parte que “el Tribunal
Constitucional contradice su propia doctrina sobre el secreto sumarial, ya
que, en la practica, lo deja reducido casi a la nada, convirtiendo en inoperante,
en un recipiente vacio de contenido, la institucién. Si cualquier persona que
tenga un conocimiento mediato o inmediato de los hechos puede confiar a un
periodista cualquier extremo relacionado con la investigacion judicial, lo haya
o no revelado ante el juez en el curso de las diligencias sumariales, es evidente
que las garantias de que no desaparezcan las huellas del delito, no se condi-
cione el juicio de los testigos, o no se manipulen los elementos que han de
utilizarse durante los debates del juicio publico, quedan en jaque. Y lo mismo
ocurre con las garantias del derecho al honor del imputado, indefension ante
una informacion de tribunales errénea o, sencillamente, poco rigurosa”. Por su
parte, Luis Ma. Diez Picazo establece que en principio “al no existir en nuestro
derecho una prohibicion absoluta de manifestarse sobre los procesos en cur-
so, hay que entender que el secreto sumarial vincula, Unicamente, a aquellas
personas que tienen conocimiento directo del sumario por su relacion con el
instructor” (Diez Picazo, 1986: 101).
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De todo ello podemos deducir que nada impide al periodista en el cumplimiento
de su funcion publica el investigar determinado caso, pero es evidente que si bien
desde un punto de vista legal se encuentra en alguna medida legitimado, desde una
perspectiva deontoldgica la cuestion implica ciertas connotaciones a considerar.
Por un lado, el informador debe valorar si la noticia que va a ofrecer aportara
mayores beneficios o inconvenientes, teniendo en cuenta si la trascendencia de la
informacion justifica el atentado contra el secreto impuesto por el juez. Asi debera
sacar sus propias conclusiones sobre la publicacion, debiendo discernir entre la
informacion verdaderamente trascendente y la simplemente vendible. Desde una
perspectiva periodistica, para Cerdan (2010: 291), “los periodistas especializados
en materia judicial tienen la obligacion de salvaguardar dos aspectos: 1) interferir
en la investigacion judicial, hasta el punto de poner en peligro las diligencias
del juez; 2) o vulnerar el derecho a la intimidad y privacidad de los investigados,
siempre que no sean personajes publicos”.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 195/1991 ha establecido las posi-
bles causas que limitan la informacién sobre el proceso al fijar que “todas estas
observaciones son directamente trasladables al espacio en el que se cruzan
los derechos enunciados por el art. 24 Constitucion con las libertades recono-
cidas por el art. 20 de nuestra Carta Magna, maxime cuando se ha decretado
la apertura del juicio oral, pues, si bien en la fase instructora la vigencia de la
presuncion de inocencia y del derecho al honor del imputado, asi como las exi-
gencias del secreto instructorio en orden a obtener el éxito de la investigacion,
constituyen, todos ellos, limites constitucionales mas estrictos al ejercicio del
derecho a transmitir informacion veraz, una vez decretada la apertura del juicio
oral, rige el principio de publicidad absoluta e inmediata”.

En referencia a la presuncién de inocencia, suponer que dar publicidad a as-
pectos de un proceso puede incidir en esta carece de sentido (Del Moral, 2021:
159), pues dicha presuncion de inocencia solo se predica respecto de los 6rganos
judiciales, pudiendo la revelacion de datos o expresion de opiniones afectar al
derecho al honor del protagonista, pero no a dicha presuncion de inocencia (en
contra Campo, 2019: 6). Asi lo manifiesta el TC en su sentencia 166/1995 al decir
que “esta dimensién extraprocesal de la presuncién de inocencia, no constituye
por si misma un derecho fundamental distinto o auténomo del que emana de
los arts. 10 y 18 de la Constitucién, de tal modo que ha de ser la vulneracion de
estos preceptos y, sefnaladamente del art. 18, lo que sirva de base a su proteccién
a través del recurso de amparo. Porque, para decirlo en pocas palabras, la pre-
suncion de inocencia que garantiza el art. 24.2 C.E., alcanza el valor de derecho
fundamental susceptible del amparo constitucional, cuando el imputado en un
proceso penal, que ha de considerarse inocente en tanto no se pruebe su cul-
pabilidad, resulte condenado sin que las pruebas, obtenidas y practicadas con
todas las garantias legal y constitucionalmente exigibles, permitan destruir dicha
presuncion. En los demas casos relativos al honor y a la dignidad de la persona,
que no son una presuncion sino una cualidad consustancial inherente a la misma,
seran los derechos consagrados en el art. 18 C.E. los que, por la via del recurso
de amparo, habran de ser preservados o restablecidos (FJ 39)”.

Hay que afadir que el caso de la publicacion de datos o novedades sobre
un proceso judicial que se lleva a cabo, todas las posibles conclusiones que
se infieren de esta publicacion deben ser puestas en tela de juicio por su pro-
visionalidad. Pero estas informaciones tienen una mayor trascendencia en el
caso de juicios que se desarrollaran ante un jurado popular, puesto que en gran
medida se hallaran condicionados por las informaciones publicadas, asi como
los testigos, que tendran ciertas dudas cuando deban declarar en contra de
una informacion, en principio, perfectamente documentada.
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También debe considerarse la idea de victimizacidon secundaria, entendida
como la afectacion a los familiares y allegados de la victima por la divulgacion
por los medios de comunicacion de diversos aspectos del proceso o de los
hechos que lo han suscitado. La Directiva 2021/29 del Parlamento Europeo y del
Consejo'’® sobre la proteccion de las victimas de delitos incide en ello al decir
que “por consiguiente, esos familiares, que son victimas indirectas del delito,
también deben disfrutar de proteccion en el marco de la presente Directiva”.

Por su parte, la posible indagacién sobre las fuentes que han suministrado
cualquier informacién a los medios de comunicacion sobre materia sometida
a secreto de sumario se encuentra con la dificultad anadida de la posibilidad
de los profesionales de la informacion de acogerse al secreto profesional reco-
nocido en el art. 20.1.d) CE. Ante la imposibilidad de perseguir a los periodistas
por revelacion de datos vinculados al sumario hay propuestas que abogan por
reformar la normativa sobre el secreto de sumario y exigir una ampliacion de
los penas sobre posibles responsabilidades de los periodistas, opcion que con-
sideramos claramente opuesta a la regulacién constitucional de dicho secreto
profesional, pues supondria vaciarlo de contenido.

En la relaciéon entre secreto sumarial y derecho al honor, la sentencia TC
24/2009 aborda determinados recursos de amparo en los que se esgrimia que
las informaciones publicadas procedian de procesos penales secretos, lo que,
a juicio de los recurrentes, que demandaban la tutela de su derecho al honor,
impedia que dichas informaciones quedaran amparadas por la libertad de in-
formacion. El Tribunal rechazo la relevancia de este planteamiento relativo al
supuesto origen ilicito de la informacién, por no afectar al conflicto suscitado
ni haberse probado en el proceso judicial la revelacion del secreto de sumario.

La afectacion del honor, y por afladidura la intimidad y la propia imagen, por
la revelacion de aspectos relacionados con el procedimiento judicial (sea en la
fase de investigacion, sea en el juicio oral cuando ha sido declarado secreto)
creemos que debe subsumirse, con algunas matizaciones, en la aplicacion del
“test de publicacién” establecido por el Tribunal Constitucional en su juris-
prudencia. Sera la veracidad y la relevancia publica de la informacion la que
legitimara su divulgacion. Entendiendo la primera como la actuacion diligente
del comunicador en la obtencién y comprobacion de la informacion y la rele-
vancia publica como aquellas informaciones que afectan a la colectividad, o
en palabras del TC “una informacion posee relevancia publica porque sirve al
interés general en la informacion, y lo hace por referirse a un asunto publico,
es decir, a unos hechos o a un acontecimiento que afecta al conjunto de los
ciudadanos...” (STC 134/1999, de 15 de julio, -FJ 8°-). Cierto es que la veracidad
actua de forma divergente respecto del honor y de la intimidad, puesto que “el
requisito de la veracidad merece distinto tratamiento segun se trate del derecho
al honor o del derecho a la intimidad, ya que mientras que la veracidad funciona,
en principio, como causa legitimadora de las intromisiones en el honor, si se
trata del derecho a la intimidad esa veracidad es presupuesto necesario para
que la intromision se produzca” (STC 197/1991, FJ 2°).

Este tratamiento divergente de la veracidad queda de manifiesto en distintas
sentencias del TC, pero podemos citar la 13/1985 como paradigmatica. En
esta y otras sentencias, el Constitucional no entra a valorar la ilicitud por

v de octubre de 2012 por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo
(DOUE L315/57).

Leopoldo Abad Alcala

El principio constitucional de publicidad...



Cuadernos Constitucionales 1, pp. 9-30

ISSN: 2660-9231

quebrantamiento del secreto de sumario en la informacién publicada, porque
considera que desde la perspectiva de la ponderacion entre los derechos a la
informacidén y al honor, la clave es la veracidad, que implica que se haya obtenido
rectamente. Y aqui es donde realiza un giro argumental cuando considera que
la rectitud en la obtencién de la informacién esta vinculada al contraste de la
informacion y la diligencia en su comprobacion, y qué hay mas fidedigno que
datos obtenidos directamente del sumario. Contrasta este punto de vista con
el ATC 129/2009 donde la ilicitud en la obtencién de la informacién impide
protegerla desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional sobre el
derecho ala informacion, o la mas reciente sentencia sobre la prohibicién de las
camaras ocultas en los reportajes televisivos (STC 25/2019), donde la veracidad
queda fuera de toda duda, sin embargo, es la ilicitud en la obtencion de la
informacion la que se censura por el Alto Tribunal. Vemos asi, que la veracidad
justifica el atentado como en honor", pero es presupuesto de la violacién del
derecho a la intimidad.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en
multiples ocasiones sobre la relacién entre secreto de sumario y derecho a la
informacién. En el caso Worm?, se considera que los periodistas no pueden co-
mentar procesos penales en curso que puedan perjudicar de forma intencionada
o no, las posibilidades de que una persona reciba un juicio justo o socavar la
confianza de la ciudadania en el papel de los Tribunales. Por su parte, el asunto
Du Roy y Malaurie™ limita el caracter absoluto del secreto de sumario al fijar
que una prohibicion absoluta de publicar cualquier noticia sobre un asunto que
esta bajo secreto de sumario supone una restriccion injustificable a la libertad
de informacion.

Por su parte, en la Sentencia Tourancheau y July? el Tribunal opina que “la
prohibicion de publicar procedimientos judiciales en curso bajo pena de castigo
tiene como objetivo proteger a las partes en el proceso penal y evitar cualquier
riesgo de perjuicio, ya sea por parte de la prensa. Esto es para evitar “el show
de pseudo-juicio en los medios de comunicacion”, asi como la posibilidad de
que los periodistas entreguen sus propias conclusiones al publico mientras la
investigacion no se completa y que el juez de instruccion no ha tomado ninguna
decisidn con respecto a un posible regreso a juicio de los acusados. En el caso
Dupis?' considera el Tribunal de Estrasburgo que es legitimo querer otorgar
proteccioén especial al secreto de la investigacién dada la importancia de los
procedimientos penales, tanto para la administracion de justicia como para el
derecho a respetar la presuncion de inocencia de las personas arrestadas bajo
examen.

El Caso Pinto Coelho?? aborda el supuesto de la exhibicion en television de
documentos pertenecientes a un sumario en un caso de interés general y cuya
publicacidon no perjudica el curso de la investigacion. Por tanto la sancién penal
a la periodista no suponia una necesidad social imperiosa a juicio de la Corte?.

17 Como indica la STC 50/1983 “el dafio que el honor de quien sigue tal conducta pueda sufrir no
se origina en esos procedimientos, sino en la propia conducta y ni la Constitucion ni la Ley
pueden garantizar al individuo contra el deshonor que nazca de sus propios actos” (FJ 3°)

18 TEDH, Worm c. Austria, Sentencia 29 agosto 1997.

19 TEDH, Du Roy y Malaurie, Sentencia de 3 de octubre de 2000.

20 TEDH, Tourancheau y July c. Francia, Sentencia de 24 de noviembre de 2005.

21 TEDH, Dupis et autres, Sentencia de 7 de junio de 2007 (ap.44).

22 TEDH, Pinto Coelho c. Portugal, Sentencia de 28 de junio de 2011.

23 Vid. también TEDH, Dédat c. Suiza, Sentencia de 29 de marzo de 2016.
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En el asunto Giesbert?** el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que
no hay violacién de la libertad informativa del art. 10 porque se viola el secreto
de sumario al publicar documentos protegidos por el secreto de sumario, pues
afecta a la independencia judicial, afecta al desarrollo del proceso y afecta ala
reputacion del autor, maxime cuando los periodistas conocian la prohibicién
legal de publicacién.

VII. Discusioén y conclusiones

Hemos podido comprobar como la regulacidn constitucional de la publicidad
procesal y del derecho a la informacion sitia a ambos como instituciones claves
en el Estado democratico de Derecho. Su adecuada interrelacion entre ambos
es fundamental, sobre todo en las sociedades actuales donde los medios de
comunicacion desempefan un papel de correa de transmision del Poder Judicial
a la ciudadania.

No obstante, las leyes procesales que han establecido razonables limitaciones
a dicha publicidad del proceso, tanto en la fase de investigacion (principalmente
a través de la instauracion del secreto de sumario), como en las vistas publicas
(por razones de orden publico y proteccion de la intimidad y otros derechos
fundamentales), combinan un importante grado de imprecisiéon con una rigidez
en su aplicacion, lo que deriva en permanentes conflictos entre los medios de
comunicacion y los integrantes del Poder Judicial. Sobre todo porque se deja
en manos de los Tribunales la valoracion de las circunstancias que justifican las
restricciones a la publicidad procesal. Circunstancias todas ellas caracterizadas
por un alto grado de interpretabilidad.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafol ha optado por una interpre-
tacion restrictiva del secreto sumarial, posibilitando la transmision de informa-
ciones sobre diversos aspectos del proceso sometidos a secreto de sumario.
Favorece asi el derecho a la informacion de los ciudadanos frente a una posible
minoracion del derecho a la tutela judicial efectiva del justiciable, aspecto
criticado por parte de la doctrina procesalista. La jurisprudencia del TEDH
aboga por una defensa del derecho a la informacién reconocido en el articulo
10 del CEDH siempre que la divulgaciéon de datos o informaciones sometidas
al secreto de sumario no perjudiquen, por un lado a la obtencién de un juicio
justo por parte del acusado; y por otro lado, siempre que la difusiéon no pueda
entorpecer en modo alguno el adecuado desarrollo del proceso ni la correcta
imparticion de justicia.

Pero la rigidez de la regulacién limitadora de la publicidad procesal (en es-
pecial del secreto de sumario) trae como consecuencia inmediata su constante
violacion, conllevando distorsiones en la finalidad de la publicidad del proceso.
Si como hemos visto, uno de los propdsitos del art. 120 CE es fomentar la con-
fianza en la accion de la Justicia, las constantes revelaciones sobre aspectos
de un proceso bajo secreto de sumario, constata ante la opinién publica la
ineficacia de dicho instrumento procesal, pero también introduce dudas sobre
el cumplimiento de las normas. Sobre todo, porque la mayoria de la veces, se
desconoce el origen de la informacion (desconocimiento asegurado por el de-
recho al secreto profesional del art. 20 CE) sembrandose la duda sobre todos
los implicados en el proceso (6rganos del Poder Judicial incluidos).

Las posibilidades en manos de los Tribunales para obligar al respecto de dicho
secreto son escasas. Por un lado porque aunque tanto el articulo 301 de la LECr

24 TEDH, Giesbert y otros c. Francia, Sentencia de 1 de junio de 2017.
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como el art. 417 del Codigo Penal sancionan a abogados y los procuradores de las
defensas y las acusaciones particular y popular; y a jueces, fiscales, secretarios
judiciales y funcionarios judiciales, respectivamente, por filtracién de informacion,
es practicamente imposible descubrir de donde surge dicha filtracion. Los
intentos por obligar al periodista a revelar su fuente chocan con su derecho al
secreto profesional, como en innumerables ocasiones -algunas recientes- hemos
comprobado. Dicha persecucion de la filtracion en las sociedades digitalizadas
en las que vivimos, puede convertirse ademas en una quimera.

Esta “hipdcrita normativa”, como ha sido denominada por algun autor (Del
Moral, 2021: 183), que hunde sus raices en principios procesales decimonodnicos,
requiere de una actualizacion acorde con la realidad social, utilizando como ins-
piracion la que ha sido su praxis habitual. Las propuestas de lege ferenda deben
partir de la flexibilidad y de la posibilidad de establecer gradaciones en dicha
reserva, tanto de los actos procesales declarados secretos, como respecto de
los diferentes sujetos intervinientes. La rigida regulacién del secreto sumarial
en vigor ha demostrado su ineficiencia, pues ni asegura la adecuada funcion
investigadora de los jueces y Tribunales, ni ofrece alternativas a los medios de
comunicacion que no sea la violacion de dicho secreto. El secreto de sumario
es tan facil de decretar como dificil de hacerse cumplir. Compaginar ambos
derechos (derecho a un juicio justo y derecho a la informacién) es el gran reto
al que se enfrenta la revision de esta institucion procesal.

Este dificil equilibrio es glosado por el profesor Desantes (1976: 29), quien
aboga porque toda informacion que pueda influir negativamente en la consecu-
cion de la justicia por parte de los jueces, ha de ceder, como derecho, ante las
exigencias de la justicia que con el procedimiento procesal se persigue. Aunque
matiza que aquellas informaciones que pueden contribuir a reunir elementos
facticos y evitan interferencias deben ser fomentadas. Concluye que en caso
de duda, la excepcidn del silencio debe ceder ante la regla general informativa
que afecta al objeto (tal y como concluyd la jurisprudencia constitucional afios
después).

Toda esta reflexidon esta asimismo condicionada por las transformaciones
del espacio publico. Esta publicidad mediata desempenada por los medios de
comunicacion clasicos quiebra con la irrupcion de las redes sociales como
elementos sustitutivos de dicha labor de intermediacion. Ello requerira de una
nueva reflexion sobre los modelos comunicativos en las sociedades actuales y
como afecta a la funcion del Poder Judicial en las democracias contemporaneas.
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I. Un grave problema de imagen

Desconozco si algun régimen democratico se ha salvado de las feroces criticas
que se acumulan contra los parlamentos. En Espafa, desde hace décadas se
suceden informaciones sobre esta institucion que, si no eran falsas, resultan
al menos engafosas. Cuando no se reprochan los sueldos de los senadores y
diputados, se critica su numero de asesores, las “vacaciones” de que dispo-
nen o los subsidios que reciben cuando dejan el cargo. Y esto era antes del
intenso impacto que ha supuesto la COVID-19 sobre el funcionamiento de las
instituciones: recordemos que, en los primeros meses, nuestras asambleas ni
siquiera pudieron reunirse, lo que afectd gravemente a la funcioén legislativa y
de control que les corresponde.

Estas paginas no estan destinadas a contrarrestar las denuncias que acabo
de mencionar sino, mas bien, a tratarlas como sintomas de un mal mucho mas
profundo, esto es, la generalizacion del rechazo a la democracia representativa y
al valor pluralismo politico que constituye su sustento. No es la primera vez que
Europa y América sufren ese tipo de mal, que caracteriza a todas las formas de
autoritarismo. Sirvan de ejemplos el fascismo italiano o el régimen franquista, que
se justificaron como alternativa a una caduca democracia liberal, inoperante por
culpa de luchas partidistas, parlamentos divididos y politicos perniciosos. Tal y
como ilustra Antonio Scurati en su monumental M. Il figlio del secolo, ya en 1919
Gabriele D’Annunzio facilitaba soporte ideoldgico a Mussolini con sus diatribas
en contra de una casta privilegiada y separada de la sociedad, que intentaba
prolongar, por cualquier via, formas de vida “lisiadas y dignas de desprecio”.

Como veremos mas adelante, no todo lo que hacen los parlamentos esta
bien hecho, sino que hay mucho que mejorar. Pero una cosa es criticar la for-
ma en que ejercen sus funciones y otra es deslegitimar su propia naturaleza
representativa. Es cierto que, a veces, en los parlamentos se producen abusos.
Pero, en todos los sistemas politicos que conozco, estos son mucho menores
que los que afectan al gobierno y a la administracion, porque, tanto en los sis-
temas parlamentarios como en los presidencialistas, los casos mas graves de
corrupcion y de abusos de autoridad provienen, generalmente, de estos ultimos.

La mayor incidencia real de este tipo de fendmenos en el caso de los eje-
cutivos no deriva ni del talante de quienes ostentan el poder ni de su color
politico, sino del tipo de funciones que tiene asignadas. En las democracias
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contemporaneas, quienes disponen del presupuesto, quienes administran y
contratan son el gobierno y la administracién a su servicio. El protagonismo
de los ejecutivos en estos ambitos se ha incrementado, ademas, de forma casi
dramatica durante la pandemia y las declaraciones de los estados de alarma. En
los ultimos meses hemos visto como el poder se ha centralizado todavia mas
en los gobiernos, nacionales y autonodmicos, que han ejercido sus funciones
practicamente sin control. El desequilibrio esta lejos de corregirse. Baste con
recordar la manera en que nuestro pais tiene intencion de gestionar los fondos
de ayuda que provienen de la Union Europea y que, al menos por el momento,
deja de lado una correcta fiscalizacion parlamentaria.

En definitiva, los miembros de los ejecutivos tienen mucho mas poder y mas
oportunidades de actuar al margen de lo dispuesto en el ordenamiento juridico
que los parlamentos y sus miembros. Estos ultimos participan en la funcioén
legislativa y de control, cuyo correcto ejercicio sélo puede verse amenazado
por fendbmenos que quiza sean graves, pero que suelen ser puntuales, como
es el conflicto de intereses.

A pesar de que, objetivamente, parlamentos y parlamentarios tienen menos
posibilidades de infringir el ordenamiento juridico son, sin embargo, el objeti-
vo de las criticas mas severas. Los reproches a las camaras son también muy
acerbos cuando se refieren al ejercicio de la funciéon representativa, criticas
de las que, paraddjicamente, también el poder ejecutivo queda a resguardo.

Segun algunas corrientes de opinion cada vez mas extendidas, el parlamento
es un lugar donde los politicos no negocian, sino que “trapichean”, discuten
asuntos que no interesan a los ciudadanos y se demuestran incapaces de llegar
a soluciones que beneficien al interés general mas que a ellos mismos. Quienes
mantienen estas posturas dibujan, sin embargo, una imagen mucho mas be-
névola del poder ejecutivo. Los gobiernos actuan, solucionan problemas, son
dinamicos. Estan al lado de la gente.

Tampoco parece que esta vision del juego institucional responda a la autén-
tica naturaleza de las cosas. El poder ejecutivo esta en manos de la mayoria y
no decide conforme a los principios de transparencia o publicidad. No expresa,
pues, el valor pluralismo politico que es inherente al sistema democratico. Aunque
en los sistemas parlamentarios hallemos gobiernos de coalicién, no es facil
saber lo que sucede en su interior, ni qué, como y cuando negocian las fuerzas
politicas que lo integran. Si el parlamentarismo es racionalizado, quien decide
en ultima instancia es el presidente, que cesa y nombra libremente ministros,
sin necesidad de dar explicaciones a la opinidn publica o al parlamento. Frente
a ello, las camaras son la sede donde no solo esta la mayoria, sino también la
oposicion, cuyos miembros tienen voz y voto. Los procedimientos de los parla-
mentos pueden ser poco eficaces, pero sus tiempos estan pensados para que
sus integrantes tengan la oportunidad de participar y debatir. Y todo o casi todo
lo que se dice y se vota queda registrado. Antes los ciudadanos podian saber
qué habia expresado cada uno de sus representantes a través de la lectura del
acta de sesiones. Ahora, la webcam nos trasmite su imagen y palabra en directo.

No es facil identificar las causas que generan tanta desconfianza en los
parlamentos que, al fin de al cabo, son las Unicas instituciones que representan
a todos los ciudadanos y que dan voz a las principales orientaciones politicas
presentes en la sociedad. Aungue, seguramente, hay razones que dependen de
las peculiaridades de cada pais, también hay otras comunes, conectadas con la
funcidn que las asambleas tienen asignadas en cualquier sistema democratico.

La nocion de representacion sobre la que basamos nuestra democracia no es
ajena a estos problemas. Como veremos a continuacion, es una idea dotada de
fuerte abstraccion, al estar compuesta por elementos que siempre han resultado
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polémicos porgue ni responden, ni intentar responder a la realidad. Sélo es posi-
ble aceptarla si asumimos que no es un concepto descriptivo, sino prescriptivo.

Ello no nos exime de intentar mejorar la realidad para que la funcion repre-
sentativa de las cdmaras produzca menos fricciones cuando se la compara con
lo que realmente pasa. Las paginas que siguen no son un recetario de reformas,
aunque hay temas, mas conectados con el Derecho positivo, en los que se puede
ser mas precisos que en otros. El propdsito de este articulo consiste, mas bien,
en enlazar algunas de las criticas que se hacen al parlamento con la propia idea
de representacion y enfocar, desde esta 6ptica, algunas de las reformas que se
han propuesto, bien para apoyar su viabilidad, bien para descartarlas.

Il. Los misterios de la representacion

En los ultimos afios hemos asistido a propuestas de reforma y reformas que
pretenden “corregir” la separacion entre representantes y representados me-
diante la introduccion de instituciones de democracia directa, participativa o
deliberativa. He tenido ocasién de referirme a las ventajas e inconvenientes de
estas figuras en otros lugares (por ejemplo en Biglino (2019: 27-35)). Por ahora,
me interesa resaltar que algunas de ellas no producen siempre los resultados
esperados porque, lejos de mejorar o completar la representacion, tensan las
relaciones entre ciudadanos e instituciones. Quiza el mejor ejemplo de estas
disfunciones sea lo que ha ocurrido en el Reino Unido con el Brexit. El debate
de sus consecuencias en la Camara de los Comunes y la falta de acuerdo sobre
el tema demostré que no siempre es facil llevar a la practica lo decidido por el
pueblo en referéndum. Aunqgue el tema parece resuelto a partir de las ultimas
elecciones, queda por ver como se concretan las condiciones para la salida del
Reino Unido de la Union Europea, asi como sus consecuencias en la vida de los
ciudadanos de uno y otro lado del Canal de la Mancha.

Nadie, que yo sepa y en la actualidad, defiende una democracia que sea
exclusivamente directa, porque no parece posible renunciar (y obligar a re-
nunciar) a la libertad de los modernos. Por eso, las propuestas destinadas a
incrementar la participacion ciudadana se plantean como complementos de
la representacion. Este quiza sea su principal problema. Quienes defienden
estas alternativas suelen olvidar un paso previo, que consiste en reconocer
que la representacion no es, ni puede ser, identidad. Los representantes nunca
podran actuar siguiendo al pie de la letra lo querido por los representados, por
la sencilla razén de que esto es imposible.

En las criticas hacia la representacion hay algo de nostalgia por sus formas
medievales, sin tener en cuenta que la auténtica relacion que, en aquella época,
ligaba a los representantes y representados no era precisamente democratica.
No me gustaria caer en un excurso historico sobre el asunto (aun sabiendo que,
quiza, mereciera la pena). Sélo desearia recordar que quienes llevaban la voz
de las ciudades a las asambleas estamentales eran, a veces, asalariados, por-
que los representados no podian dejar sus actividades econdmicas por largos
espacios de tiempo; que los representantes del clero y de la nobleza estaban
alli por derecho propio y que las reuniones de dichas asambleas se interrum-
pieron porque la pluralidad y diversidad de intereses entre los tres estamentos
facilitaron el predominio del rey, que acabd en monarquia absoluta’.

1 Sobre el tema, sigue siendo de interés la publicacién de Hintze sobre “Tipologia de las institu-
ciones estamentales en Occidente” (1968).
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Tampoco es cuestion de recordar los argumentos de Burke en su discurso
a los electores de Bristol, sobre todo porque siguen siendo claros para todos
aquellos que quieran consultarlos?. Sin embargo, creo necesario aclarar que,
antes de buscar sustitutos o complementos a la representacion, es preciso en-
tender la naturaleza de esta funcién. En otro caso, nos arriesgamos a ponerla
en peligro insertando en ella cufias de otra madera que pueden quebrarla.

Aungue existen muchas maneras de entender la representacioén, puede
afirmarse que, a grandes rasgos, consiste en la elecciéon por los ciudadanos,
en condiciones de igualdad y libertad, de un 6rgano colegiado que expresa
una sola voluntad, voluntad que se imputa al propio pueblo. Esta nocion de
representacion enlaza con sus origenes en las revoluciones liberales y es la
que ha llegado hasta nuestros dias, predominando en todas las democracias
occidentales. Es también la que, con mayor o menor entusiasmo, aceptamos
los ciudadanos y da por sentada la doctrina constitucional.

Pues, bien, la representacion asi entendida se apoya sobre tres afirmaciones
que no siempre responden a lo que sucede en la realidad.

La primera de estas aseveraciones es que, dado que todos nos vamos a ver
afectados por las decisiones que adopte la cdmara, todos tenemos derecho a
participar en la eleccion. Para algunos, esta afirmacion resulta desmentida por
el hecho de que haya personas que no pueden votar porque carecen de los
requisitos para estar inscritos en el censo electoral, como sucede, por ejemplo,
con los menores de edad. Estos ciudadanos solo estarian representados virtual-
mente en el parlamento como lo estuvieron, durante mucho tiempo, quienes
no poseian propiedades o las mujeres. Se reprocha, ademas, que la libertad y
la igualdad en la eleccién no siempre se respeten, sino que, como consecuen-
cia de influencias indebidas del poder o como resultado del sistema electoral,
algunos salgan mas beneficiados que otros.

Tampoco se acepta pacificamente que la cdmara exprese realmente una sola
voluntad. Frente a ello, se afirma que la voluntad que se imputa a la asamblea es,
en la mayoria de las ocasiones, la opinion de sélo una parte de la camara, esto
es, de la mayoria. Los parlamentos contemporaneos ya no son la expresion de
una clase hegemonica con intereses mas o menos homogéneos, como ocurria
en el siglo XIX, sino instituciones plurales donde estan presentes muy diferen-
tes sensibilidades. No pretenden, ademas, que sus decisiones respondan a la
razoén o la verdad, sino que se conforman con intentar llegar a acuerdos con
otras fuerzas politicas.

La tercera de las afirmaciones no sale mucho mejor parada. La imputacion
de la voluntad del parlamento al pueblo en su conjunto implica a todos, por lo
que no so6lo vincula a quienes votaron por la mayoria, sino también a quienes
optaron por otras fuerzas politicas. Ni unos ni otros pueden, adem3s, poner
en tela de juicio lo que estan haciendo los representantes. Como la democra-
cia contemporanea niega el mandato imperativo, los ciudadanos no tienen
mas remedio que soportar esta imputacion hasta las siguientes elecciones,
aungue los elegidos no hagan lo que prometieron o hagan lo que no habian
prometido.

Hay, ademas, otro problema horizontal que impregna la imagen total de la
representacion. Esta presupone que el mandato transcurre entre electores y
elegidos cuando, realmente, quienes monopolizan esta relacion son los partidos
politicos. Son estos quienes protagonizan la eleccién y los procedimientos de

2 Y que se pueden encontrar, por ejemplo, en http://press-pubs.uchicago.edu/founders/docu-
ments/vich13s7.html
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formacion de la voluntad de la camara. A pesar de ello, la nocién tradicional de
representacion de la que he partido sigue ignorandolos.

Ninguno de estos problemas es nuevo, sino que, con mayor o menor inten-
sidad, se vienen denunciando desde que se implanta la nocion contemporanea
de representaciéon. Tampoco son novedosas las soluciones que se han dado a
esta separacion entre teoria y realidad.

Sirva como ejemplo que ya G. Jellinek, en su Teoria del Estado, hacia frente
a criticas muy parecidas a las que acabo de exponer y defendia la idea de re-
presentacion sefialando que es meramente juridica, esto es, un concepto que
no constituye una norma de conocimiento. A ello anadia que:

“Por esto, el sistema representativo estd también grandemente expuesto a
ataques vivos, y se le considera engafioso y meramente aparente; ataque que
so6lo esta justificado, si se prescinde de la profunda distincion que existe entre el
mundo de los conceptos juridicos y el de los hechos reales.” (Jellinek, 1983: 429)

La idea de representacion que H. Kelsen mantiene no es muy distinta de la
que se ha expuesto precedentemente, aunque quiza algo mas radical. En Esencia
y valor de la democracia, la identifica con la idea de que “el Parlamento solo es
representante del pueblo y de que el pueblo Unicamente puede expresarse en el
Parlamento y a su través” (2006: 96). Aunque es consciente de las limitaciones
que la afligen, mantiene que debe entenderse como mera ficcion.

Cualquiera de estos u otros planteamientos similares puede servir para
sostener que, a pesar de sus defectos, la idea de representacion sigue siendo
imprescindible en las democracias contemporaneas. Esta conclusidon también
se puede alcanzar con otro argumento mucho mas pragmatico, que consiste
en afirmar que, por ahora, nuestra idea de representacion es menos mala que
cualquier otra forma de legitimar el poder.

Pero, aunque muchas de estas posturas son defendibles, ninguna de ellas
sirve para hacer frente a la crisis de la representacién que estamos experimen-
tando ni para reforzar la legitimidad democratica en momentos tan dificiles
como estos, cuando tenemos que contrarrestar fendmenos tan amenazadores
para la democracia como es el populismo.

Es cierto que la representacién es un deber ser y no un ser, un concepto
prescriptivo y no descriptivo. Pero esta naturaleza no nos exime de la tarea de
hacer todo lo posible por aproximar la realidad a la norma juridica, sino que, al
contrario, nos fuerza a ello. Que es lo mismo que cambiar la realidad para que
la representacion sea, cada vez, menos ficcion. Las proximas paginas son una
humilde contribucién a este quehacer, porque recogen algunas propuestas
destinadas a conseguir que las tres ideas que articulan la representacion sean
mas reales y efectivas.

I1l. Una camara que representa a todos

Antes se sefalaba que el primero de los presupuestos de la representacion es
que las camaras, que tienen poder para vincularnos a todos, sean elegidas por
todos en libertad e igualdad.

Si examinamos la evolucion que ha experimentado este principio desde
su aparicién en el siglo XVIIl podemos comprobar lo mucho que ha mejora-
do, aproximando la realidad a su enunciacion. La implantacién del sufragio
universal es quiza el mejor ejemplo, pero no el unico. Aunque en algunas
ocasiones las elecciones son muy refidas, la existencia de administraciones
electorales independientes y la intervencién del poder judicial - cuando no del
Tribunal Constitucional - en la fiscalizacion de las elecciones ha contribuido
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extraordinariamente a pacificar los conflictos electorales. Parece que ya ha pa-
sado el tiempo en el que la oposicidn, harta de las manipulaciones del ejecutivo
y de los abusos de la mayoria en la verificacion de poderes, preferia quedarse
al margen del sistema para, mediante la violencia, imponer el suyo.

Pero aun quedan muchas cosas por hacer en materia electoral. Son mejoras
que, si las examinamos despacio, no son técnicamente dificiles, aunque, por
afectar a la alternancia en el poder, son politicamente complejas. Estas reformas
son tantas que he de limitarme a enunciarlas en términos generales, de manera
que la reflexion pueda afectar a la mayoria de ordenamientos.

1. El perfeccionamiento del sufragio activo

Antes sefalaba que el sufragio universal significé un antes y un después en la
representacion. Realmente, fue el factor que decidioé el transito del Estado liberal
al Estado social y democratico de Derecho, porque permitidé que sectores de la
poblacion, antes marginados, se integraran en el sistema. Ahora bien, para que
la realidad cumpla con las exigencias que impone la teoria de la representacion,
es preciso seguir avanzando.

En este asunto hay algunas reformas que pueden ser polémicas y otras
que son menos discutibles. De entre las primeras, merece |la pena destacar
el reconocimiento de la mayoria de edad a los menores de dieciséis afos. Es
cierto que la evolucion historica ha significado el descenso paulatino desde los
veinticinco anos, que se exigian al principio del liberalismo, hasta los veintiuno,
regla general a mediados del siglo pasado. Es verdad, también, que esta me-
dida favoreceria mayor integracion y, por lo tanto, menor desconfianza de los
jovenes a la politica. Ahora bien, también tiene sus inconvenientes. En efecto,
supondria una excepcion a la edad fijada para adquirir capacidad de obrar en
casi todas las ramas del ordenamiento y en casi todos los paises.

Hay otra media que, aunque discutible, me parece mas urgente: es preciso
empezar a cuestionarse la relacion entre nacionalidad y derecho de voto. Esta
vinculacién podia tener sentido en un mundo dividido en Estados soberanos,
cuando los movimientos de poblacion eran muy limitados. La globalizacion y
los procesos de integracién supranacional han alterado de manera radical esta
situacion. Podriamos plantearnos si tiene ya sentido reconocer derecho de voto
a nacionales que, a lo mejor, nunca han estado ni estaran sujetos a las normas
que elabore la camara y, sin embargo, negarselo a extranjeros que pagan sus
impuestos en el pais en el que residen legalmente desde hace tiempo.

Menos polémico resulta reconocer que, en un Estado Social y Democratico
de derecho, la igualdad ha de suponer algo mas que el reconocimiento del
derecho de voto a todos los ciudadanos. Exige, ademas, que los sufragios de
todos los ciudadanos tengan la misma influencia en la formacion de la camara,
con independencia de la zona del pais en la que se ha emitido. No es de recibo
que, por el disefio de las circunscripciones y el nimero de escafos que les
corresponden, ocurra lo que sucede ahora en Espaia, donde los sufragios de
algunas grandes ciudades valen casi cuatro veces menos que los emitidos en
pequefas capitales de provincia.

Ahora bien, para superar este problema, es preciso tener una idea clara de las
obligaciones que la igualdad impone. La Comisién de Venecia ha aclarado que
s6lo exige una distribucion equilibrada de escafos por circunscripciones y que
unicamente se refiere a la conformacién de la cdmara baja y de las asambleas
locales y regionales, por lo que quedan exceptuados los senados. Esto significa
que, en principio, la igualdad no afecta al reparto de escanos entre las fuerzas
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politicas, por lo que ni impone sistemas electorales proporcionales ni excluye los
sistemas mayoritarios®. La preferencia por una u otra formula electoral depende,
pues, de cada pais en cada momento. Las circunstancias concretas aconsejan,
en cada caso, dar prioridad a la gobernabilidad o la representatividad, teniendo
en cuenta que ambas soluciones cumplen con las exigencias impuestas por el
principio democratico. A la hora de tomar la decision es preciso, sin embargo,
huir de la tentacion de extrapolar férmulas electorales que, quiza hayan fun-
cionado bien en otros paises, pero que no se adaptan a las circunstancias de
otros. Espana, en el siglo XIX y parte del XX, optd por una férmula mayoritaria
uninominal siguiendo el modelo britanico. Pero la imitacion, lejos de conseguir
que nos pareciéramos a la préspera Albion, propicié lazos clientelares que mi-
naron las bases del Estado liberal. Algo similar estd sucediendo ahora con el
prestigioso sistema mixto aleman. La copia no esta consiguiendo que los paises
del este de Europa logren la estabilidad de la Republica Federal, sino que esta
propiciando influencias indebidas en el proceso politico por parte de hombres
de negocios adinerados y competencia interna entre los candidatos del mismo
partido, ente otros problemas®*.

2. Las mejoras del sufragio pasivo

Es cierto que, segun la teoria clasica de la representacion, los elegidos represen-
tan a todo el pueblo en su conjunto, con independencia de su género. Ademas,
tampoco es posible afirmar que las mujeres, por el mero hecho de serlo, sean
mas capaces de llevar a la asamblea la voz de otras mujeres. No todas las elec-
toras comparten los mismos puntos de vista y, ademas, hay hombres que, por
su ideologia, son mas feministas que algunas mujeres.

Ahora bien, un parlamento compuesto mayoritariamente por hombres pierde
legitimidad, porgue no refleja adecuadamente la composiciéon de la sociedad.
En momentos como los que vivimos, donde muchas mujeres tienen formacion
similar a la de los hombres, no es de recibo que sigan marginadas de los puestos
de poder y, menos, de los representativos. Para hacer frente a este problema
no deberia ser necesario, ni tan siquiera, tomar medidas de accién positiva,
sino de remover meras discriminaciones. En principio, los partidos politicos
habrian de asumir este deber, que les corresponde como principales actores
de la democracia, procurando ser extremadamente cuidadosos a la hora de
confeccionar las listas. Cuando, sin embargo, no cumplen con esta obligacion,
que viene impuesta por el principio de igualdad y excluyen sistematicamente a
mujeres por el mero hecho de ser mujeres, es preciso tomar medidas.

No parece que las cuotas o las listas electorales paritarias sean medidas
ni definitivas ni plenamente satisfactorias, especialmente porque parten del
erréoneo convencimiento de que la representacion corresponde por derecho
natural a los hombres, mientras que las mujeres tienen que conformarse con
una parcela mas o menos acotada. Lo cierto es que, a pesar de esta naturale-
za, dan sus frutos en los paises en los que se implanta, porque propician un
cambio en la imagen del parlamento y de las propias mujeres. Por eso, estan
indicadas en aquellos ordenamientos donde, a pesar del transcurso del tiempo

3 CDL-AD(2017)034, “Report on Constituency delineation and seat allocation”, https://www.
venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2017)034-¢, para. 18.

4 CDL-PI(2019)001. “Compilation of Venice Commission opinions and reports concerning elec-
toral systems”, https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-PI(2019)001-e,
para. 28, 32, 383.
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y de la existencia de mujeres suficientemente preparadas, las cdmaras siguen
compuestas mayoritariamente por varones.

Incorporar mujeres a las listas electorales es una medida que puede ser
impuesta por el legislador porque ya casi nadie duda de que no infringe, sino
que perfecciona, el principio de igualdad formal. Ahora bien, seria mas con-
veniente para el sistema democratico que los partidos politicos, en uso de su
libertad, la incorporaran voluntariamente. Esta no es, ademas, la Unica mejora
que dichas fuerzas politicas deberian introducir para hacer frente a la creciente
desconfianza que los ciudadanos sienten frente a ellos. Quiza igual de urgente
sea modificar los criterios que utilizan para seleccionar candidatos electorales.

El problema es mas acuciante cuando las listas electorales son cerradas y
bloqueadas, como es el caso de la eleccion a los miembros del Congreso de los
Diputados. En este tipo de supuestos, el elector solo puede dar su confianza a
los candidatos seleccionados previamente por una formacion politica y en el
orden de preferencia que el propio partido ha determinado. Pero la dificultad
también existe en el caso de las listas abiertas, como sucede para la eleccién
del Senado, donde los votantes solo pueden decidir si prestan apoyo a alguno
de los decididos por anterioridad por las fuerzas que concurren a los comicios.
Hay quienes han comparado la democracia a un restaurante donde los clien-
tes (esto es, los electores) eligen de un menu de partidos y candidatos (Rahat,
2007: 157). Pues bien, si damos por valida la comparacion, las listas cerradas y
blogueadas serian el menu del dia, mientras que las listas abiertas seria pedir a
la carta. Es verdad que, en esta ocasion, el votante tiene mas libertad de elec-
cion. Pero, en ambos casos, la decision de introducir uno u otro candidato en
la oferta es ajena al votante y, en muchas ocasiones, se realiza sin que se haya
emitido un solo sufragio.

No creo que sea necesario que todos los candidatos en todos los supuestos
deban ser elegidos a través de elecciones primarias, porque la experiencia de-
muestra que esta manera de seleccionar dirigentes puede conducir a resultados
no previstos ni deseados, como es fomentar el cesarismo, sobre todo en caso de
que se trate de cargos unipersonales. Sin embargo, me parece imprescindible
que la nominacion se realice con pleno respeto a los requisitos esenciales del
principio democratico, esto es, con pleno respeto al derecho de sufragio activo
y pasivo de los afiliados y mediante procedimientos publicos, donde la libertad
de expresion y la igualdad entre los candidatos esté garantizada. Dado el papel
basilar que los partidos politicos cumplen en los ordenamientos contempora-
neos no hay razones para exonerarles de que cumplan, hacia dentro, lo mismo
que la democracia exige de su funcionamiento externo.

3. Igualdad y libertad en el procedimiento electoral

No es facil mantener la democracia cuando se cuestiona la manera en que los
representantes son elegidos, bien porque se ponga en tela de juicio el resultado
electoral, bien porque se critique la manera en que se ha desarrollado el proce-
so. Antes he sefalado que los ordenamientos contemporaneos han mejorado
mucho a la hora de garantizar la objetividad y transparencia del procedimiento
electoral. Pero quedan muchas cosas por hacer, medidas que, en teoria, son
mas faciles de adoptar que las que inciden sobre el sistema electoral porque,
en principio, afectan por igual a todos los contendientes.

No puedo extenderme sobre este asunto todo lo que seria necesario, sino
que, por razones de espacio y de conveniencia, he de limitarme a resaltar los
criterios que deberian inspirar cualquier reforma.
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La libertad e igualdad son los valores que inspiran todo Estado Social y
Democratico de Derecho vy, por ello, alcanzan todavia mayor relieve en el mo-
mento electoral. No es posible que el elector pueda formarse una opinion sobre
los candidatos si la informacion que le llega es incompleta o sesgada y si se
establecen restricciones indebidas a la libertad de expresién, reunion o mani-
festacion. Conviene recordar que la celebracion de las elecciones no es una
razon para limitar derechos fundamentales (como a veces sucede) sino que, por
el contrario, constituye el momento en que dichas facultades adquieren mayor
dimension, por lo que es preciso potenciarlas. En la actualidad, no se trata solo
de asegurar la independencia y el pluralismo de los medios de comunicacion
tradicionales, sino que el principal desafio consiste en afrontar con propiedad
y realismo las noticias y opiniones que llegan a los electores a través de las
redes sociales y plataformas en internet. En este asunto no es facil lograr un
equilibrio: de un lado, es imprescindible poner freno a nuevas y cambiantes
realidades, como son las fake news o a la captura de datos para seleccionar
perfiles de votantes, cuyos efectos perniciosos se evidenciaron con ocasién
del referéndum sobre el Brexit, por ejemplo; pero, de otro, hay que respetar la
libertad de expresion de candidatos y de quienes, aun cuando no concurren a
las elecciones, tienen derecho a expresar su propia opinién sobre las fuerzas
politicas que participan en las contiendas.

Es cierto que las nuevas tecnologias son, por su propia naturaleza, dificiles
de regular, maxime dentro de las fronteras del Estado-nacidén. Pero este no es
un argumento para defender la total libertad de las TIC y claudicar en el intento
de encontrar criterios para hacer frente a los problemas mencionados.

Asegurar y mejorar la igualdad plantea muchos otros desafios que también
hay que afrontar para que la realidad se acomode mejor a los presupuestos de la
representacion. Esta ultima presupone que todos los contendientes electorales
se encuentran en la misma linea de salida, por lo que tienen iguales posibilida-
des de llegar a la meta. Para conseguir que esto suceda de verdad, es preciso
remover obstaculos que afectan mas a unos que a otros e impedir que ciertos
corredores dispongan de atajos que estan vedados al resto. La financiacion
electoral y la neutralidad de los poderes publicos durante las elecciones son
asuntos que, en casi todos los ordenamientos, siguen necesitando mejor regu-
lacién y, sobre todo, nuevas formas de control. No es facil que los ciudadanos
se encuentren representados cuando cunde la sospecha de que la mayoria de
los elegidos han recibido fondos de manera inadecuada o han sido objeto de
tratos de favor.

IV. Voluntad de la mayoria y voluntad de la camara

Identificar la voluntad de la mayoria con la voluntad del érgano es una de las
grandes aportaciones de la teoria de la representacion y, al mismo tiempo, una
de las mas dificiles de argumentar. Causa sorpresa que sigamos admitiéndola,
de manera pacifica, como regla para la adopcioén de acuerdos, porque, de todas
las ideas que componen la representacion, es la mas alejada de la realidad.
No me voy a extender en sus origenes, que quiza estén en la democracia de
Atenas ni de su extension al funcionamiento de los 6érganos colegiados. Solo
queria resaltar que su justificaciéon ha cambiado. Ya no se piensa, como en el
siglo XIX, que durante el debate parlamentario y a través de las opiniones ma-
nifestadas en la cdmara, se podria alcanzar un acuerdo sobre la decisién mas
proxima a la razon que, por su cercania a la verdad, convenceria a la mayor
parte de los miembros de la asamblea. En la actualidad, lo que cuentan son
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argumentos de utilidad: la decisién de la mayoria se acepta no por motivos de
caracter axioldgico, sino, simplemente, porque genera menos contrariados.

No es posible cambiar las cosas para hacer que la realidad se aproxime a la
ficcion, porque la unanimidad es imposible de alcanzar, a menos que no exclu-
yamos a toda la oposicién. Ahora bien, siempre es posible poner las condiciones
para que, al menos, la ficcién funcione mejor.

Antes que nada, es preciso recordar que la mayoria no siempre cumple, ni
puede cumplir, con las expectativas de los electores. Los programas electorales
no son contratos, sino declaraciones de las intenciones que tiene mero caracter
politico aun en el caso de que alcance el poder. Llevar a la practica dichos obje-
tivos no siempre sera posible, sino que dependera de factores externos que no
son previsibles ni manejables. No sélo influyen las circunstancias econdmicas
y sociales en que se encuentre el pais, sino también de la composicion de la
propia camara. Cuando, en muchas ocasiones, revindicamos que las fuerzas
politicas actuen por consenso, teniendo en cuenta la opinion de las demas, se
nos olvida que, en este proceso, hay que renunciar a promesas y aceptar otros
compromisos que no son los propios.

Cosa distinta es que la desviacion entre lo afirmado durante la campana
electoral y lo que se decida obedezca a causas que no estan conectadas con
la necesidad de respetar el pluralismo, sino a razones de naturaleza espuria.
Quiza el tema mas candente en este momento sea la necesidad de garantizar
la independencia de nuestros representantes a la hora de defender una deter-
minada medida y expresar el voto. Las exigencias impuestas por los ordena-
mientos juridicos contemporaneos en materia de incompatibilidades de los
parlamentarios, regulacion de conflictos de intereses y limites a las presiones
de los lobbies son a veces muy detalladas y precisas. Desafortunadamente, la
realidad demuestra que, en algunas ocasiones, todas estas farragosas disposi-
ciones forman parte del Derecho Constitucional simbdlico, esto es, son dispo-
siciones adoptadas con urgencia para dar satisfaccion a las criticas cuando la
opinion publica muestra un rechazo unanime ante hechos escandalosos. Otra
cosa es que, en realidad, se vigile su cumplimiento adecuadamente y se lleve
a la practica lo que ordenan. A la hora de llevar a cabo este cometido, algunos
sistemas juridicos suelen ser mucho menos diligentes.

La propia existencia de la mayoria presupone la existencia de una minoria de
la que se distingue. Por eso, la democracia contemporanea exige el reconoci-
miento de los derechos de las minorias. Y, en este tema, quedan muchas cosas
por hacer. Asi, seria preciso seguir el camino abierto por otros paises, como
son Francia o Portugal, que han introducido dentro de sus Constituciones los
derechos de la oposicidén en materias tales como la introduccién de asuntos
en el orden del dia, la creacion de comisiones de investigacion y el derecho a
recibir la informacion que han solicitado del poder ejecutivo.

Hay un tema horizontal que ya se ha mencionado cuando se hablaba de la
eleccién de los miembros de las camaras pero que es preciso también mencio-
nar a la hora de analizar el funcionamiento de las asambleas: el protagonismo
de los partidos politicos. Hay paises que estan intentando reforzar su rol, no
s6lo para facilitar el funcionamiento del parlamento, sino también para ase-
gurar la gobernabilidad. Esta fue la razén por la que, después de la Segunda
Guerra Mundial, se constitucionalizaron los partidos politicos en la Republica
Federal Alemana y en Italia, la misma que llevd a la redaccién del art. 6 de la
Constitucion espafnola de 1978.

No es posible concebir la democracia actual, ni ningun tipo de democra-
cia, sin partidos politicos u otras organizaciones que agrupen a las personas
en funcion de su ideologia. Todavia es mas dificil imaginar la existencia de un
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sistema parlamentario sin grupos dotados de una solida disciplina interna que
apoyen las iniciativas gubernamentales. Ahora bien, una vez que el sistema de-
mocratico esta asentado, es preciso limitar el casi monopolio de estas fuerzas
politicas, no solo en el momento electoral, sino también en los procedimientos
parlamentarios. Hay derechos, como son la presentacion de iniciativas o la par-
ticipacion en los debates, que deben ser reconocidos de forma mas generosa a
los parlamentarios que prefieran ejercer su funcién al margen de adscripciones
de partidos. Es preciso reconocer, también, el derecho de los miembros de las
camaras a votar en conciencia sin recibir por ello represalias de la formacion
en la que se integra, al menos en asuntos importantes.

Es imprescindible, sobre todo, asegurar la democracia interna a la hora de
que los grupos parlamentarios decidan su postura ante los temas que el parla-
mento debe debatir. Antes he sefalado que la idea de representacion clasica
presuponia que el mandato transcurre directamente entre electores y elegidos
y que el elegido debe tener libertad a la hora de interpretar la forma en que ejer-
cer su funcion. Todas estas ideas quedan contrariadas cuando los miembros de
las cdmaras se transforman en meros transmisores de consignas que, a veces,
se adoptan al margen de la opinién del propio grupo: en el mejor de los casos,
en seno del partido; en el peor, de manera unilateral por el jefe del ejecutivo.

V. La voluntad de la camara, voluntad de todos

Segun la teoria clasica, el caracter vinculante de los principales acuerdos par-
lamentarios no se justifica por la mera aprobacion de las camaras, sino que es
necesario algo mas, esto es, mantener que son expresion de la propia voluntad
popular. La legitimidad de la democracia deriva de esta ultima ficcién, en virtud
de la cual acatamos pacificamente los mandatos del poder por aceptar que
son manifestaciones de la mayoria de la sociedad, que es lo mismo que decir
de la sociedad entera.

Sin este convencimiento es dificil que cualquier autoridad resista mucho
tiempo, porque no hay poder que pueda mantenerse por la mera fuerza. Y es
esta confianza la que se ha erosionado extraordinariamente en la ultima déca-
da. Como he afirmado en otras ocasiones, la legitimidad que esta en juego no
es tanto la de origen, como la de ejercicio. Los ciudadanos tienen dificultades
a la hora de asumir como propios los actos del poder no por la forma en que
han sido elegidos los representantes ni por los procedimientos que guian sus
actuaciones, sino porque dichas decisiones no han estado a la altura de las
circunstancias.

De un lado, se reprocha a los dirigentes, entre quienes se incluye a los
miembros del parlamento, no haber sido capaces de hacer frente a las conse-
cuencias que ha deparado la crisis econdmica, algunas de las cuales parecen
irreversibles. Muchos de los avances que supuso el Estado social desde finales
de la Segunda Guerra Mundial parecen definitivamente perdidos: la desigualdad
se ha incrementado y las prestaciones sociales, que creiamos definitivamente
consolidadas, estan ahora en discusion. La globalizacién no ha mejorado las
cosas, porque los paises mas desarrollados no estan en condiciones de competir
con sistemas que juegan con ventaja, no sélo porque son capitalismos de Estado
que protegen firmemente sus fronteras frente a mercancias extranjeras, sino
también porque producen con costes muy bajos y a expensas de los derechos
de los trabajadores.

De otro lado, los medios de comunicacién recogen a diario denuncias acerca
de escandalos que han afectado a los principales partidos politicos: cuando no
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es la financiacion ilegal de dichas formaciones politicas, nos encontramos ante
casos descarnados de apropiacion de caudales publicos en beneficio propio.

Esa desconfianza ha servido como caldo de cultivo para las nuevas formas
de populismo. Estas, desde un punto de vista ideoldgico, afrontan los proble-
mas complejos que se acaban de mencionar con esléganes que, por breves y
sencillos, calan entre los ciudadanos con la misma facilidad que otras formas
de publicidad. Por ejemplo, la alternativa que proponen frente al desempleo es
cerrar las fronteras a la inmigracién. De esta manera se dejan de lado no sdlo las
causas profundas del problema, como pueden ser la globalizacion o las nuevas
tecnologias, sino que, ademas, no se miden las complejas consecuencias de la
soluciéon que proponen, como es la repercusion econdmica que el descenso de
inmigrantes puede tener en sociedades envejecidas como la nuestra.

Desde un punto de vista organizativo, todos los populismos coinciden en
reforzar el peso del jefe del ejecutivo sobre el sistema politico. De aqui, la
supresion de las limitaciones sobre su reeleccién y el énfasis en formas de
participacion directa que, como el referéndum, pueden ser utilizadas para
que el lider legitime sus decisiones apelando al pueblo. El fortalecimiento del
presidente se afianza, ademas, debilitando los demas poderes del Estado. La
formacion politica creada en torno al lider se asegura posiciones dominantes
en el parlamento mediante reformas electorales que, con técnicas como las
primas a la mayoria y el gerrymandering, alteran la voluntad expresada en las
urnas por los electores. El gran perjudicado es, en todo caso, el poder judicial.
Para evitar que actie como limite al poder, se manipula la forma de eleccién
de sus organos de gobierno, se altera la manera de seleccionar a los jueces y
se limitan las atribuciones que permiten a los tribunales, ordinarios o consti-
tucionales, controlar los actos del gobierno o de la administracién, cuando no
del propio parlamento.

La crisis de la representacion clasica no esta generando, pues, nuevas formas
de representacion mas democratica. Quienes han sido capaces de aprovechar
y canalizar la desconfianza ante las instituciones han sido los partidarios de la
representacion carismatica, esto es, una representacion que, aungue tenga
un origen electivo, se ejerce marginando el pluralismo politico, la division de
poderes, el Estado de Derecho y el respeto a los derechos fundamentales.

Ante esta situacion, la solucién a la crisis de legitimidad no parece que esté
en las alternativas a la ficcidn representativa que se inventod hace ya varios siglos.
Hay quienes, por ejemplo, defienden acabar con las elecciones para que sean
algunos ciudadanos, elegidos por sorteo, los que hablen por los otros. O que
la decision politica se atribuya a asambleas vecinales mediante procesos deli-
berativos. No parece, sin embargo, que estas novedosas soluciones convenzan
lo necesario como para alcanzar el grado suficiente de legitimidad. Quiza las
decisiones de estos nuevos “representantes” puedan ser aceptables y aceptadas
como propuestas, pero me parece improbable que el resto de los ciudadanos
puedan verse reflejadas en ellas y, menos aun, acepten que les vinculen. Es cier-
to que desconfiamos de quienes hemos elegido. Pero desconfiaremos todavia
mas de quienes mandan sin haber pasado por las urnas.

La representacion esta hecha de ficciones, pero no de utopias. Esto significa
que hay que restaurarla mediante soluciones pragmaticas que, sin descartar
el avance que supuso en la teoria de la democracia, nos permita incrementar
su legitimidad.

Es dificil encontrar verdades absolutas en el ambito del Derecho Constitucional.
Quiza una de ellas sea la que enuncid Montesquieu a finales del siglo XVIII. El
trascurso del tiempo, lejos de desmentir, ha confirmado la razén que le acom-
pafnaba cuando afirmaba que “es una experiencia eterna, que todo hombre que
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tiene poder siente la inclinacion de abusar de él, yendo hasta donde encuentra
limites” (Montesquieu, 1972: 151). Para el autor, los limites al poder radicaban en
la division de poderes, pero la experiencia demuestra que con ello no es sufi-
ciente. En los modernos Estados Sociales y Democraticos de Derecho, la mejor
manera de incrementar la legitimidad del poder es exigiéndole responsabilidad.

No hay forma de eleccion ni procedimiento de decisién que asegure que
elijamos a los mejores dirigentes ni que por estos se adopten las decisiones
correctas. El Unico remedio posible ante errores graves en el ejercicio del poder
es imponer controles que hagan efectiva la responsabilidad. He tenido ocasion
de tratar con detenimiento las mejoras que se pueden introducir en las formas
de control social, control politico y control juridico que ya estan previstas en
nuestro ordenamiento, asi como las nuevas formas que seria preciso incorporar
(Biglino, 2017), por lo que no creo preciso volver sobre el asunto.

En esas ocasiones he sefialado que la responsabilidad de los poderes pu-
blicos es la otra cara de la democracia porque justo es que, quienes ejercen el
poder por delegacion, rindan cuenta de su gestion ante quienes les han elegido.
Conviene retomar esta idea a la hora de hablar de la legitimidad de las camaras.
Antes he sefalado que sdélo es posible que los ciudadanos se consideren repre-
sentados cuando los actos que se les imputan tienen su origen en la voluntad
de todos, expresada a través de intermediarios legitimamente elegidos y que
actuan conforme al principio democratico. Hay que resaltar, ahora, que también
es preciso asegurar que esos actos hayan sido dictados en beneficio de todos.

Es cierto que el interés general puede ser interpretado de forma diferente
segun las distintas fuerzas politicas y que, en ciertos casos, puede tener caracter
sectorial. Ahora bien, la legitimidad democratica impone que existan medios
de comunicacion neutrales capaces de indagar y poner en tela de juicio lo de-
cidido por nuestros representantes. También es preciso que los parlamentos
sean un espacio donde las fuerzas politicas ajenas a quienes estan en el poder
puedan fiscalizar y exigir responsabilidades al érgano que lleva adelante la
funcion de direccion politica, esto es, el ejecutivo. Y, por ultimo, son precisas
instituciones independientes que, mediante el control juridico, verifiquen que
los mandatos de la autoridad publica se ajusten a lo decidido previamente
por quienes nos representan a todos, a través de la ley y de otras normas que
integran el ordenamiento.

Para algunos, la idea de reforzar el control como principal remedio para
poner freno a la crisis representativa que afecta al parlamento puede parecer
poco atractiva y algo adusta. Estoy de acuerdo en que, como programa politico,
quiza no levante entusiasmo. Pero, como antes sefalaba, no hay recetas faciles
ni, ahado ahora, simpaticas para problemas dificiles.
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l. Planteamiento

Los derechos crecen, y a veces (raramente), disminuyen, como en la famosa
metafora del “arbol vivo”, léase “interpretacion evolutiva”, hecha suya por nuestro
Tribunal Constitucional'. La ampliacion del catalogo de los derechos o creacién
de “nuevos” derechos (formalmente, ampliacion del contenido de los “viejos”
derechos?) suele realizarse por via jurisprudencial (la reforma constitucional
en Espafa ni esta ni se la espera), pero al menos los tribunales deberian tomar
nota de las aspiraciones sociales, pues si los derechos son para las personas,
se supone que estas tendran algo que decir al respecto.

El Parlamento no siempre es suficientemente representativo (recuérdese
uno de los lemas del 15-M) y no todas las demandas ciudadanas llegan a los
tribunales; al menos se inadmitiran a tramite las que promuevan reformas cons-
titucionales y legales. Tampoco es razonable convertir en derecho cualquier
reivindicacion social. El Defensor del Pueblo (en adelante, DP) puede jugar (y de
hecho juega, quizas sin saberlo) un papel clave para corregir algunos déficits
de la representacion (dando voz a los que no la tienen, o al menos a quien no se
escucha) y del sistema judicial, ejerciendo ademas un papel de filtro de deman-
das ciudadanas poco razonables?, en una especie de correccién del populismo.

En este trabajo analizaré algunos casos resueltos por el DP sobre derechos
de defensa, blogue este de derechos que, aungque ocupa un lugar quizas

_

STC 198/2012, FJ 9.

2 En nuestro sistema, el catdlogo de los derechos es formalmente cerrado, pues no contamos
con una clausula de apertura, tipo Enmienda IX de la Constitucion de los Estados Unidos (“No
por el hecho de que la Constitucidon enumera ciertos derechos ha de entenderse que niega o
menosprecia otros que retiene el pueblo”), reiterada, por cierto con mejor redaccion, en el
art. 29 de nuestra Constitucion de 1869. Sin embargo, la diferencia entre catalogos abiertos y
cerrados en la practica se diluye; al respecto, Escobar (2018: 32 y ss).

3 Segunel art. 171 de la Ley Organica 3/1981 (en adelante, LODP), el DP puede tramitar o recha-

zar (en este caso motivadamente) las quejas que se le presenten, pero no dice cuando puede

hacer esto ultimo, por lo que cabe aqui amplia discrecionalidad.
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estadisticamente poco significativo en el conjunto de sus actuaciones?, ofre-
ce pistas importantes para verificar el nivel de cumplimiento de una parte
importante de nuestro catalogo de derechos fundamentales®. El enfoque en
los incumplimientos, vulneraciones o violaciones de derechos fundamentales
ha sido siempre escaso, pues los académicos especializados en este campo,
victimas muchas veces del lamado positivismo jurisprudencial, suelen centrar-
se en el estudio de las sentencias (que en su mayoria responden a demandas
individuales), descuidando asi la perspectiva sistémica, seguramente porque
esta se encontraria a caballo entre la sociologia del Derecho y la dogmatica
constitucional (Escobar, 2019: 144-149)%, y es que, salvo raras excepciones,
ni los sociologos saben Derecho ni los constitucionalistas saben sociologia.
Sin embargo, el estudio de las vulneraciones sistémicas o estructurales (mas
adelante realizaré algunas consideraciones sobre este concepto) deberia ser
ineludible, al menos si queremos contribuir a mejorar la eficacia de nuestro sis-
tema, pues de poco sirve solucionar problemas individuales si estos se reiteran
permanentemente y no se atajan los problemas de fondo.

Para verificar la existencia de vulneraciones estructurales de derechos
fundamentales, nada mejor que acudir a las recomendaciones e informes del
Defensor. Frente al proceso judicial, el procedimiento ante el DP es mas amplio
en cuanto a los problemas que aborda, mas rapido, econdmico, accesible, es-
pecializado y mejor disefado para responder a las vulneraciones estructurales,
y por todo ello nos ofrece una imagen bastante completa sobre estas. En este
trabajo intentaré describir (lo que dice, lo que no dice, y sobre todo cémo lo
dice) la doctrina del DP sobre algunos derechos de defensa, en respuesta a
problemas que cabria calificar como sistémicos o que conllevan recomenda-
ciones generales’, con especial atencién a las recomendaciones de reforma

4 El DP no sistematiza sus informes anuales por derechos sino por areas de actuacién adminis-
trativa (18 en concreto, a las que afade su trabajo como Mecanismo Nacional de Prevencion
de la Tortura), y de hecho muchas veces resulta dificil encontrar en su doctrina un razona-
miento en clave de derechos, lo que no parece muy coherente con su funcién constitucional
de “defensa de los derechos” (art. 54 CE). En cuanto a sus “resoluciones” (que es el nombre
que la web de la institucidn otorga al conjunto de recomendaciones -en sentido estricto-, su-
gerencias, recordatorios de deberes legales y advertencias, que son las denominaciones que
utiliza el art. 30.1 LODP), tampoco se encuentran sistematizadas por derechos, aunque si al-
gunas, significativamente, por “grupos sociales” (cuyos derechos han sido vulnerados, se en-
tiende). No costaria mucho, al menos, “etiquetar” cada recomendacion por el derecho afecta-
do en cada caso, pues incluso las que no encajan claramente en ninguno podrian ser encua-
dradas bajo el epigrafe genérico del derecho a la buena administracion. En al menos 22 pai-
ses europeos los informes anuales se estructuran por derechos (el listado en Kucsko, 2008:
504). Como ejemplo de la posibilidad de esta “traduccion” de problemas denunciados a in-
tervenciones sobre derechos, puede verse Escobar (2017).

5 Segun la Constitucion y la ley, el DP protege los derechos fundamentales (de la Constitucion),
no los derechos humanos (de los tratados internacionales). Seria deseable que en el futuro la
ley incluyera expresamente (aunque en la practica creo que se podrian proteger también) a
estos ultimos, como sucede en casi toda Latinoamérica: los datos, dentro del apartado “para-
metro de control”, en cada uno de los capitulos de Escobar (2008). En Europa, al menos en
doce paises la legislacion del Ombudsman incluye expresamente el Derecho internacional de
los derechos humanos como parametro de control (Kucsko, 2008: 38).

6 Ultimamente, Arlettaz y Gracia (2020: 247-250), destacando correctamente las interacciones.
Mas en general, Farifias (1994: 1019-1023).

7 A diferencia, entre otros, del caso mexicano, este término (que emparentaria con la figura de
los “fallos estructurales”) no figura expresamente en nuestra legislacion. La identificacion de
estas recomendaciones resulta relativamente sencilla si atendemos a su “fallo”: serian gene-
rales o estructurales aquellas que recomiendan la modificacion o creacion de una norma juri-
dica o de lo que podriamos denominar una politica publica general, esto es, no limitada a un
caso concreto, aungue el procedimiento haya partido de él.
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o de creacion de normas; como se vera, se trata de respuestas originales a
problemas apenas planteados en los tribunales y que por tanto arrojan nuevas
perspectivas sobre nuestro modelo de derechos fundamentales. Si bien el DP
ha sido objeto de numerosas investigaciones?, se pueden contar con los dedos
de una mano las centradas en el analisis de su doctrina, que sin duda es lo més
interesante®. Esta modesta contribucion pretende tan solo iniciar un camino
apenas transitado entre nosotros'.

Il. La documentacion de las personas transexuales, iun derecho innominado?

El cambio de sexo no se encuentra expresamente reconocido por ley nacional”,
aunque si de forma indirecta, en la medida en que la Ley 3/2007, de rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, otorga consecuencias
juridicas a dicho cambio. Ahora bien, se exige para ello que el solicitante acre-
dite dos hechos (art. 4): diagndéstico por médico o psicologo clinico de disforia
de género y haber sido tratado médicamente durante al menos dos afios “para
acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado”.

Si existia o no un derecho fundamental, con validez en todo el territorio nacio-
nal, al cambio de sexo no estuvo claro hasta la STC 99/2019, que lo considero
una facultad derivada del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)®. Este
siempre fue mas bien calificado como principio, y por tanto no parecia exigi
ble directamente ante los tribunales™, pero si leemos entre lineas la sentencia,

8 Enlabase de datos de DIALNET, consultada en mayo de 2021, buscando “Defensor del Pueblo”,
asi entre comillas, aparecen 797 documentos.

9 Un primer apunte de esta perspectiva en Escobar (2010: 251-255). Considero que solo desde
este tipo de analisis podra superarse el actual momento de marginalidad y legalismo que
aquejan al Ombudsman en general: de interés, O’Brien (2018: 34 y ss.).

10 Sobre este y otros temas de la investigacion pendiente sobre el Ombudsman, Hertogh y
Kirkham (2018: 508-516), donde concluyen exigiendo “mas teoria, mas investigacion empirica
y mas investigacién comparativa”.

11 Poco antes del cierre de estas paginas (26 de marzo de 2021), y en medio de la polémica so-
bre el tema entre los socios del Gobierno de coalicion, los Grupos Parlamentarios Republicano
y Plural presentaron una proposicion de ley “para la igualdad real y efectiva de las personas
trans”, cuyo articulado comienza diciendo: “La presente Ley tiene por objeto promover y ga-
rantizar la igualdad real y efectiva de las personas trans, mediante el reconocimiento del de-
recho a la identidad de género libremente manifestada, como exigencia de la dignidad huma-
nay requisito para el libre desarrollo de la personalidad”. La izquierda abraza el liberalismo.

12 Desde 20009, diversas leyes de las Comunidades Auténomas vinieron a reconocer el derecho
al cambio de sexo: Navarra (Ley 12/2009), Pais Vasco (Ley 14/2012), Galicia (Ley 2/2014),
Andalucia (Ley 2/2014) o Catalufa (Ley 11/2014). Si se trata, como enseguida veremos, de un
derecho fundamental, el apoyo competencial de esta normativa es mas que discutible, a la
vista del art. 149.1.12 CE, aunque también es cierto que si el Estado no regula, las Comunidades
Auténomas tienen una cierta legitimidad para hacerlo. Fue sabio al respecto el art. 72 de la
Ley Fundamental de Bonn, segun el cual “en el ambito de la legislacion concurrente, los
Lander tienen la facultad de legislar cuando y en la medida en que la Federacién no haya he-
cho uso mediante ley de su competencia legislativa”.

13 Ya lo habia dicho previamente la STS (Sala de lo Civil) de 15 de julio de 1988 (ROJ 5590/1988),
pero sin ninguna argumentacion. Para mas detalles, Vidal (1989: 987 y ss.). Para un analisis
exhaustivo del problema, Palau (2016). Esta doctrina, y alguna otra relevante que podria
citarse (p. ej., Belda, 2004: 150-152, o Elvira, 2013: 7-10), en su afan por justificar
constitucionalmente el derecho al cambio de sexo, cae a mi juicio en el error de apoyarlo en
diversos preceptos, no solo en el art. 10.1 (que me parece la sedes materiae mas correcta),
sino también en los arts. 14, 15, 16 y 18, con el problema anadido, en los tres ultimos casos,
que exigen ley organica para su desarrollo.

14 La doctrina suele afirmar que no es un derecho fundamental, pero no argumenta por qué; por
cierto, normalmente confunde libre desarrollo de la personalidad con derecho general de
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realmente el libre desarrollo de |la personalidad es un derecho (pues existe un
interés de las personas con garantia judicial’®), aunqgue de momento solo un
derecho de libertad. Es decir, no se puede impedir a una persona su decision
libre de cambiar de sexo, y de existir algun impedimento no justificado, cabria
recurrir a los tribunales contra él. Los dos informes que la ley exige para el cambio
registral pueden a mi juicio ser calificados de impedimentos indirectos, pero
solo sobre un elemento de su posible contenido, el que exige una actuacion
publica. Una persona puede cambiar de sexo sin interferencia publica, pero si
quiere que el cambio conste en el registro (lo que parece un derecho a un acto
administrativo, derivado necesariamente del derecho de libertad'), tiene que
cumplir ambos requisitos, que en principio podriamos considerar razonables".

La Constitucion se aplica directamente, y si existe un interés de una persona
reconocido en la Constitucion (segun la STC 99/2019), entonces necesariamen-
te debera tener garantia judicial, y por tanto contamos con los dos elementos
definitorios de un derecho fundamental, siendo indiferente que carezca de
reserva de ley o de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

El DP trata este problema, entre otras, en su respuesta a la queja 18000792,
de 26 de junio de 2018, que consta como “aceptada”. Un ciudadano reclamaba
el cambio de su nombre en la tarjeta sanitaria expedida por el Servicio Madrilefio
de Salud™. La Consejeria competente responde que lo hard, pero después de la
rectificacion de la inscripcion registral prevista en la mencionada Ley 3/2007.
Afade que, de momento y si el interesado lo pide expresamente, se le atendera
“por el nombre sentido” cada vez que reciba asistencia sanitaria, pero esto es
mucho menos de lo que el ciudadano pedia.

El DP no esta de acuerdo con la respuesta de la Consejeria, pero en ningun
momento realiza una argumentacion en derechos fundamentales, quedandose
en un planteamiento bastante legalista. Cita a su favor:

libertad, que son cosas distintas. Si es porque la CE no dice “derecho al libre desarrollo de la
personalidad”, desde luego el razonamiento es pobre, pues no es preciso que literalmente se
utilice este término. La ya citada STS de 15 de julio de 1988 habia sefalado: “el art. 10.1 de la
Constitucion Espafiola establece como derechos fundamentales de la persona, entre otros, el
del «libre desarrollo de la personalidad», término éste que en una proyeccion hermenéutica
amplia autoriza a incluir los cambios fisicos de forma del ser humano, siempre que ello no
impligue o suponga delito o cuando menos ilicito civil”.

15 Los elementos del concepto de derecho subjetivo son tres: a) interés de una persona; b) reco-
nocimiento en una norma juridica; y c) garantia judicial. El interés es obvio. El elemento b) es
el art. 10.1 CE (segun la STC citada). En cuanto a la garantia judicial, es consecuencia (concep-
tual y necesaria) de lo anterior, y si la ley no lo prevé, o mejor, no lo permite, habria inconstitu-
cionalidad por omision. Precisamente el supuesto de partida de la STC 99/2019 es la alega-
cion de la ausencia de reconocimiento legal del derecho a los menores de edad.

16 En algunos casos, los derechos de libertad admiten un contenido (mejor que garantia) de
derecho de organizacion o procedimiento, en este caso con cardcter accesorio y no
esencial.

17 Se trata de no convertir el derecho en capricho. En el fondo, late también detras un problema
de gran calado, tan viejo como los vicios del consentimiento del Derecho civil, y que habria
que trasladar a la concepcién constitucional de la libertad: {hasta qué punto somos realmen-
te libres?, o ¢se puede limitar la libertad en beneficio del propio individuo que la ejerce? En el
momento de cierre de este trabajo (mayo de 2021) continta abierto el debate en el interior del
Gobierno de coalicion sobre los requisitos exigidos para el cambio de sexo en una futura ley.

18 La tarjeta sanitaria individual es un documento administrativo que resulta valido en
todo el sistema nacional de salud y que sirve para acreditar el acceso a las prestacio-
nes del referido sistema. El RD 183/2004 establece que todas las tarjetas sanitarias
estaran vinculadas a un cédigo de identificacion personal Unico para cada ciudada-
no en el sistema nacional de salud, que es uno de los datos que deben incluirse en
Su anverso.
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a) La Ley de Madrid 3/2016, de proteccion integral contra la LGTBifobia [sic],
que obliga a la Administracion madrilefia a adoptar todas las medidas necesarias
para que la documentacién administrativa, en las areas contempladas en dicha
norma, sean adecuadas a la diversidad sexual y afectiva de las personas LGTBI
asi como garantizar, en el acceso a los servicios y prestaciones publicas, que
las personas transexuales puedan ser nombradas y tratadas de acuerdo con el
género con el que se identifican. Afado que la norma no reconoce un derecho
como tal sino una obligacién administrativa cuyo cumplimiento en principio
resultaria exigible por los interesados, lo que al final podria ser lo mismo, pero
creo gque el matiz es relevante.

b) La Ley de Madrid 2/2016, de Identidad y Expresion de Género, cuyo
articulo 7.3 b) sefala: “Los tramites para la expedicion de la documentacion
administrativa prevista en la presente Ley serdn gratuitos, no requeriran de
intermediacion alguna, y en ningun caso implicaran la obligacion de aportar
o acreditar cualquier tipo de documentacion médica”. Existe entonces una
diferencia importante entre los requisitos madrilefios para la documentacion
administrativa y los requisitos nacionales para el cambio registral; es decir, se
podria obtener un documento administrativo de la Comunidad Autébnoma acre-
ditativo del nuevo sexo sin haber logrado previamente el cambio del mismo en
el registro civil nacional.

c) La Orden de Madrid 1296/2016, sobre tarjeta sanitaria, establece en su
articulo 5 que para su obtencion sera necesario verificar la identidad del so-
licitante, que debera acreditar mediante el DNI u otros documentos. A ello el
articulo 7 de la Ley 2/2016 afiade que cuando, por la naturaleza de la gestion
administrativa, se haga necesario registrar los datos que obran en el DNI, se
recogeran las iniciales del nombre legal, los apellidos completos y el nombre
elegido por razones de identidad de género.

Al final, el argumento clave es la interpretacion teleoldgica del precitado
articulo 7.3 b) de la Ley 2/2016, cuyo objetivo es “adecuar de forma completa la
atencion del sistema publico madrilefio a la identidad de género de la persona
perceptora de la misma”, a lo que el DP anade la finalidad (aqui por fin una cierta
sensibilidad en derechos, superando la frialdad del lenguaje burocratico) de
evitar “situaciones de sufrimiento por exposicion publica o discriminacién”. En
general, sefala el DP, esta Ley “obliga a la Comunidad de Madrid a adoptar todas
las medidas administrativas que aseguren que, en todos los procedimientos en
los que participe la Comunidad, se obrara teniendo en cuenta que las personas
deben ser tratadas de acuerdo con su identidad de género”.

Como argumentos complementarios, el DP aflade dos: otras Comunidades
Auténomas no exigen el cambio registral para modificar el nombre en la tarjeta
sanitaria, y no hay afectacion al interés publico: “la modificacién del nombre en
la tarjeta sanitaria individual no supone interferencia alguna en la identificacion
ni en el reconocimiento de los datos personales del paciente, una vez estable-
cida la prevision de que los usuarios del Sistema Sanitario de la Comunidad de
Madrid acompanien a su tarjeta el documento identificativo de la personalidad
de su titular cuando asi sea requerido”.

En conclusion, el DP recomienda a la Consejeria “emitir la tarjeta sanitaria
individual de las personas transexuales recogiendo el nombre elegido por razones
de identidad de género, sin que se requiera a sus titulares la previa concesion
de rectificacion de la mencion registral de sexo”, y anade: “Asimismo, se soli-
cita la remision de informacion complementaria sobre la creacién efectiva de
estadisticas publicas acerca de los resultados de los diferentes tratamientos,
terapias e intervenciones a los que se alude en el articulo 21.1 de la Ley [2/2016]".

El caso era mas sencillo de lo que parece, pues bastaba haber hecho un
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recordatorio del deber legal de cumplir con el articulo 7.3 b) de la Ley 2/2016.
Puestos sin embargo a argumentar en derechos, lo que nunca sobra (en tanto
refuerza notablemente la argumentacion), el razonamiento podria haber que-
dado asi:

El derecho al cambio de sexo es un derecho fundamental derivado del art.
101 CE.

El derecho al cambio de sexo incluye la obligacion de la Administraciéon de
poner el nuevo nombre en la tarjeta sanitaria'.

Exigir para el cambio de nombre en la tarjeta sanitaria el cambio previo en
el Registro Civil es una restriccion no prevista en la ley (es mas: la ley dice lo
contrario) y carente de justificacion.

Luego, la exigencia administrativa referida vulnera el derecho fundamental

A mayor abundamiento, el caso podria haberse enfocado desde el derecho
a la no discriminacion, pero esto no resulta ya necesario. Veamos ahora lo que
de especial aporta la garantia del DP, y aqui destacaria tres cuestiones: a) el
caso, de haberse llevado a la jurisdiccion contencioso-administrativa, hubie-
ra implicado mucho tiempo?° y dinero; b) se parte de un caso individual (no
consta queja colectiva) pero la recomendacién es general (no se dice: “emitir
la tarjeta sanitaria a X” sino “emitir la tarjeta sanitaria a las personas transexua-
les”, algo que los jueces no podrian haber hecho); ¢c) aungue no consta que
se haya realizado, el DP podria haber iniciado sin dificultad (basta enviar una
consulta) una investigacion de oficio para conocer si este mismo problema se
estd produciendo en otras Comunidades Auténomas, y seguidamente, en su
caso, dictar una recomendacion idéntica dirigida a todas ellas. La segunda parte
de la recomendacion parece apuntar a la futura puesta en marcha de nuevas
actuaciones de oficio y también generales.

Ill. Violencia de género: defecto de proteccion del derecho a la integridad
La violencia de género seguramente puede ser calificada en Espafia como un

problema sistémico?, que leido en clave de derechos fundamentales, equivale
a una vulneracién estructural del derecho a la vida e integridad (art. 15 CE) de

19 Notese que esta es la tesis principal, y que se esta creando (sin decirlo) un nuevo derecho a
la documentacién, no previsto como tal, aunque derivable de normas de mandato a la
Administracion.

20 Primero habria que haber “forzado” el acto administrativo, pues segun parece la exigencia
denunciada en el caso se hizo de manera verbal. El ciudadano tendria que haberlo solicitado
primero por escrito y seguramente la Administracién o no le habria contestado o habria
tardado meses en hacerlo.

21 En las ultimas Observaciones Finales sobre Espafa del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), de 29 de julio de 2015
(documento disponible en https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/
Download.aspx?symbolno=CEDAW%2fC%2fESP%2fCO%2f7-8&Lang=en), este se manifestaba
“alarmado por la prevalencia en el Estado parte de la violencia contra la mujer, incluida la
violencia sexual, y por el alto porcentaje de mujeres que han muerto como resultado de la
violencia de género en las relaciones de pareja. EIl Comité esta especialmente preocupado
por las siguientes cuestiones: a) La Ley Organica num. 1/2004 no abarca la gama completa de
la violencia de género fuera de la violencia dentro de la pareja; b) El numero de nifios
asesinados por sus padres en el ejercicio de sus derechos de visita (20 entre 2008 y 2014); c)
El deterioro de los servicios de proteccién de las mujeres que son victimas de la violencia
domeéstica en distintas comunidades autonomas, en particular la limitada disponibilidad de
casas de acogida para mujeres y nifos”.
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las mujeres que se encuentran en determinada situacion??. Entre las actuaciones
del DP en la materia, muy amplias y variadas?3, escogeré su tratamiento del
problema de las victimas inmigrantes en situacioén irregular, un tipico ejemplo
de “discriminacion multiple”. En su respuesta a la queja 19003799, de 19 de
diciembre de 2019, cuyo contenido se desconoce?*, el DP se olvida por completo
del caso concreto (en realidad el lector no se entera del contenido de la queja
presentada) y razona desde el primer momento dando por hecho que se trata
de un problema estructural de nuestro pais, aunque sin apenas utilizar (segundo
ejemplo) el lenguaje de los derechos, como iremos comprobando.

En esta recomendacion (que figura como “aceptada” en sus cuatro puntos?),
el DP se centra en el déficit de proteccion del colectivo sefalado. No hubiera
costado mucho (y habria ganado en calidad y por tanto en capacidad persua-
siva) dejar claro desde el comienzo dos tesis, mas que nada porque no estan
consolidadas: a) el derecho fundamental a la vida e integridad exige acciones
positivas (en sentido amplio) en primer lugar del legislador, dirigidas basicamente
a prevenir de manera suficiente sus vulneraciones mas graves y reiteradas?; b)
tales acciones positivas deben disefarse y aplicarse en principio con caracter
universal (el derecho a la vida e integridad es igual para todos) pero prestando
especial atencion a las personas en situacion de vulnerabilidad (acciones posi-
tivas en sentido estricto), es decir, a mayor riesgo de vulneracién del derecho,
mayor intensidad de la proteccién publica?.

22 No creo que las mujeres sean un “grupo vulnerable” como tal, sino solo en determinados
contextos. De entrada, conviene recordar que nuestra legislacion de “violencia de género” es
mas bien contra la “violencia doméstica” (la producida por la pareja o expareja), no sobre la
violencia contra las mujeres en general. Comparense los arts. 1 de la LO 1/2004 (violencia
sobre las mujeres “por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”) y 2.1
del Convenio de Estambul (BOE de 6 de junio de 2014: “todas las formas de violencia contra
la mujer, incluida la violencia doméstica”).

23 Véase la sintesis de Ovejero (2019: 575-591).

24 El DP exagera la preservacion de la identidad de los ciudadanos presentadores de queja,
hasta el punto de que muchas ocasiones no sabemos qué estan solicitando, lo que convierte
no pocas recomendaciones en ininteligibles.

25 Habria que matizar, “aceptada formalmente”, pues afio y medio después no se ha cumplido lo
que el DP recomendaba, que como veremos, era una modificacion sustancial de la LO 1/2004.

26 Como es sabido, la tesis se formula por vez primera en la STC 53/1985, que declard
inconstitucional la primera ley del aborto precisamente por proteccion insuficiente del
derecho a la vida. Después apenas hay referencias jurisprudenciales tan claras, y en todo
caso ninguna sobre violencia de género. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos si ha abordado en numerosas ocasiones la cuestion de las obligaciones estatales de
proteccion en general y contra la violencia de género en particular, aunque raramente ha
sefalado que la legislacion interna incurria en defecto de proteccion; Ultimamente, por todos,
Carretero (2020).

27 La cuestiodn de las acciones positivas (antes llamadas discriminacion positiva) viene de lejos,
y se amplia cada vez mas a un heterogéneo catélogo de “grupos vulnerables”. Doctrinalmente
esta tematica esta también pendiente de construccion o al menos de consolidacion, y para
esto deberiamos comenzar aclarando hasta donde llega la igualdad como derecho
fundamental. Nuestro Tribunal Constitucional sigue erre que erre afirmando que este derecho
no incluye un derecho a la diferenciacién (tratar mejor a quienes estan peor), y de esta forma
las acciones positivas quedarian fuera de lo constitucionalmente exigible, en manos por tanto
de la discrecionalidad del legislador de turno. En mi opinion, se contradice: p. €j., en la
reciente STC 51/2021 vuelve a reiterar la “tesis”, pero en la practica esta obligando a la
Administracion empresaria a tratar mejor a un funcionario con discapacidad. No se
cuestionaba aqui la ley, pero en otros casos se han considerado inconstitucionales (por
“discriminacion indirecta” y para seguir la corriente al Tribunal de Justicia de la Union Europea,
mucho mas avanzado) leyes “aparentemente neutras” por no tratar mejor a las mujeres que a
los hombres. Pues bien, a mi juicio, tras la doctrina del DP se encuentra, en este y en otros
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La recomendacion comienza afirmando que “La recepcion de varias quejas
relacionadas con agresiones sexuales a mujeres migrantes en situacion irregu-
lar, ha puesto de manifiesto las graves consecuencias que acarrea que no sean
consideradas plenamente como victimas de violencia de género por parte de la
legislacion espafola, tal y como exige la aplicacion del Convenio de Estambul”.
El tema parece entonces general pero bien determinado; sorprendentemente,
como después veremos, la conclusion ira por otro lado, también general pero
indeterminado. Notese de entrada que el DP constata una diferencia de regu-
lacion en el Derecho internacional y en el Derecho nacional, pero no obtiene
después partido suficiente de este contraste. Para afirmar una realidad factica
(“graves consecuencias”, aunque habria sido mas correcto “violacién reiterada
de derechos fundamentales”), el DP no solo se apoya en los datos que obtie-
ne de las “varias quejas” recibidas, sino también en los aportados por otras
organizaciones: “De acuerdo con distintos informes de las organizaciones no
gubernamentales en Espana [lamentablemente, no se citan las fuentes], y con
el ultimo publicado por la Red de Mujeres Latinoamericanas y del Caribe en
2018, las mujeres extranjeras sufren mas agudamente la violencia de género
en Espana. De acuerdo con los datos de 2017, por ejemplo, los asesinatos de
mujeres espafolas supusieron el 5% por cada millon de mujeres espafolas en
el pais, mientras que los asesinatos de mujeres extranjeras afectaron al 30% por
cada millén. En cuanto al numero total de victimas implicadas en denuncias,
el informe recoge que de las 158.217 denuncias recogidas en 2017, el 69,6% lo
fueron de mujeres espanolas y el 30,9% de extranjeras, de modo que las es-
pafolas implicadas como victimas en denuncias suponen el 6% por cada mil
mujeres espafolas, mientras que son el 24,7% por cada mil mujeres extranjeras
residentes”.

De acuerdo: el DP se apoya en fuentes de autoridad y en estadisticas para
constatar un hecho, afirmado también por cierto en buenas investigaciones
empiricas?®. Este problema de violacion estructural, al menos en relacion con
las mujeres inmigrantes, seguramente tendrd causas complejas y variadas,
pero el DP se centra (y seguramente no podia hacer otra cosa) en analizar las
actuaciones (0 mas bien omisiones) de los poderes publicos en este campo.
Sefala que nuestra legislacion requiere que la victima denuncie judicialmen-
te y obtenga una orden de protecciéon o sentencia favorable para acceder al
sistema de proteccion. El Decreto-Ley 9/2018 modifico el articulo 23 de la Ley
Organica 1/2004, permitiendo acreditar la violencia mediante un certificado de
los servicios sociales o de acogida publicos. Segun el DP, “estos cambios para la
acreditacién de la condicion de victima sin necesidad de denunciar ocasionan
efectos indeseables para las mujeres extranjeras en situacion irregular”. EI DP
no explica por qué de ese cambio legislativo se derivan “efectos indeseables” ni
cuales son éstos, y reconozco que no entiendo el argumento, pero dejémoslo ahi.

Continua el DP concretando las distorsiones entre Derecho internacional y
nacional: “Por otro lado, la proteccion a victimas de violencia de género fuera
de la pareja, en Espafa no estd adaptada a la Observacion 21 a) del CEDAW?° y,

muchos casos, una concepcion propia de la igualdad, que incluye el derecho a la
diferenciacion.

28 El DP repite la extrana costumbre (en comparacion con otros paises) de nuestros altos
tribunales de no citar doctrina, lo que solo puede entenderse como mal entendida
equidistancia. La bibliografia sobre la violencia de género e inmigracion es muy abundante;
por limitarnos a los libros, véase por todos, Antén (2013); los datos que demuestran la especial
incidencia de la violencia en este colectivo (2013: 61-74).

29 Se refiere a las Ultimas Observaciones Finales sobre Espafa, ya citadas, que en este apartado
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por tanto, no han sido incluidas en el ambito de proteccién de la Ley Organica
1/2004”. Y demuestra asi la vulneracion estructural, pero ahora parece que mas
en general, no solo en el ambito de la inmigracion: “Segun la Macroencuesta
2015 de la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Genero, la violencia
sexual fuera de la pareja ha afectado alguna vez a 1.447.687 mujeres —el 7,2%
de las mujeres de 16 y mas afos, residentes en Espafia—. De ellas a 120.641 en
el ultimo ano. El 40% por violacién (que solo denunciaron el 2,1%)".

Segun el DP, “Las asociaciones de mujeres [no cita cudles, y se lo debiamos]
manifiestan que hay impunidad y miedo a denunciar este tipo de violencia también
considerada [por el Derecho internacional] violencia de género, por los peligros
de la aplicacion de la Ley de extranjeria en el caso de mujeres extranjeras, y por
la revictimizacion judicial, social y de los medios de comunicacion”. Con buen
criterio, el DP comienza analizando si la legislacion vigente facilita o dificulta
la denuncia (en sentido amplio), necesaria para que la maquinaria protectora
del Estado se ponga en marcha, llegando a la conclusion siguiente: “Varios
aspectos recogidos en la legislacion vigente tienen consecuencias negativas
para las mujeres victimas que son inmigrantes, pues en lugar de facilitar su
ayuda y asistencia se complica aln mas su realidad, cuando se encuentran en
situacion irregular”. ¢{Pero por qué no dice que vulneran sus derechos? Veamos
(reconstruccién mia, pues la recomendacién no siempre la cita correctamen-
te) mas despacio esta legislacion. En primer lugar, el articulo 31 bis de la Ley
Organica 4/2000, llamada de Extranjeria, permite a las mujeres extranjeras en
situacion irregular denunciantes de violencia de género solicitar una autoriza-
cion provisional de residencia en Espafa. Sin embargo, al final sefala: “Si del
procedimiento penal concluido no pudiera deducirse la situacion de violencia
de género, se incoara [obligacidén, no habilitacion] el expediente administrativo
sancionador por infraccion del articulo 53.1.a) [encontrarse irregularmente en
territorio espanol] o se continuard, en el supuesto de que se hubiera suspendido
inicialmente”. Parece asi que, si no hay sentencia condenatoria (pudo ser por
falta de pruebas), la denunciante podria quedar en peor situacion que antes de
la denuncia, por lo que se entiende su temor a presentarla°,

El DP critica también lo limitado del concepto legal de violencia de género,
circunscrito a la existencia de una relacion sentimental, sin contemplar las
agresiones sexuales fuera de la relacion de pareja, “pues de este modo se ex-
cluye el acceso de estas victimas al sistema de atencion, proteccion y ayuda
establecido, incidiendo en la especial vulnerabilidad de este colectivo”. Este
déficit de proteccion afecta en realidad a todas las mujeres, por lo que nueva-
mente se pierde el hilo inicial.

Seguidamente encontramos un primer atisbo de razonamiento en derechos,
pues el DP, con cita de la STS 1263/2018%, se refiere al “caracter imperativo de las
resoluciones del Comité CEDAW, y la responsabilidad del Estado por no actuar
con la diligencia debida para implementar sus obligaciones internacionales”.

“instan” al Estado espafol a “Revisar su legislacion sobre la violencia contra la mujer en vigor
a fin de que incluya otras formas de violencia de género, por ejemplo, la violencia ejercida por
cuidadores, la violencia policial y la violencia en espacios publicos, lugares de trabajo y
escuelas”.

30 Para mas detalles, Mella (2013).

31 Se trata del mediatico caso Gonzalez Carrefio, en el cual el Tribunal Supremo condené a la
Administracion al pago de 600.000 euros, en concepto de responsabilidad patrimonial, por
no haber dado cumplimiento a un Dictamen del CEDAW de 2014. Lo importante de esta
Sentencia es que viene a reconocer el caracter vinculante de estos dictdmenes en Espafa;
para mas detalles sobre el caso, Gémez (2019).
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Pero de la vinculacion (juridica, se entiende) de las resoluciones (particulares)
del Comité se pasa a afirmar, de forma poco clara (y el asunto lo merecia), la
vinculacion de sus recomendaciones generales, “entre ellas, y en relacién con
este caso, las que obligan a establecer un marco legal adecuado para respon-
der a las situaciones de violencia de género. La Recomendacion General 32 y
la Observacion 37 a) de la CEDAW para mejorar la proteccion, el acceso a los
procedimientos y las condiciones de acogida de las mujeres y nifas solicitan-
tes de asilo llama a evitar el uso de la violencia en los controles fronterizos; el
establecimiento de planes de contingencia para las llegadas a las fronteras
terrestres y maritimas y la aplicacion de la perspectiva de género en todos los
programas de asistencia”. Salvo esta ultima recomendacion, demasiado gené-
rica y por tanto poco operativa, se comprueba que la CEDAW se esta refiriendo
a un nuevo problema (la violencia de género en frontera), sobre el cual el DP
no aporta datos; es decir, no sabemos si realmente existe un problema de este
tipo en Espafa. El DP cambia en todo caso su argumentacion inicial sobre el
temor de las mujeres inmigrantes a denunciar (aunque sabemos que la denun-
cia no es necesaria), y concluye: “Es necesario mejorar los mecanismos para
identificar a las mujeres y niflas mas expuestas a situaciones de violencia de
género en los movimientos migratorios, y contar con un sistema de proteccioén
internacional mas agil en la instruccién de los expedientes, con profesionales
con formacion en materia de género capaces de dar el tratamiento adecuado
a mujeres y nifas con estas necesidades especificas”, y de ahi pasa sin mas a
formular sus recomendaciones. Como se advierte en lo expuesto hasta ahora,
el razonamiento es bastante cadtico, pues se tratan problemas muy diferentes
y con causas muy diversas, sin que encontremos una secuencia légica entre
unos temas y otros.

Las recomendaciones del DP finalmente son las siguientes:

a) “Que se haga uso de la iniciativa legislativa del Gobierno para que, de
acuerdo con el articulo 2 del Convenio de Estambul, ratificado en el 2014 por
Espafa, se aplique el presente Convenio a todas las victimas de violencia
doméstica, prestando especial atencidon a las mujeres victimas de violencia
basada en el género”. Es cierto que el DP no tiene por qué detallar la redac-
ciéon concreta de las reformas legislativas que propone, pero en este caso la
ambigledad es tan alta que no se entiende bien su recomendacion. Ademas,
el Convenio es Derecho espafiol, y resulta ya aplicable; de no ser asi, habria
que explicarlo mejor. En la medida en que el Convenio requiere actuaciones
administrativas, y que estas (por razones de eficacia o de principio de legalidad)
deben concretarse en una ley nacional, podria haberse hablado de inconven-
cionalidad por omision.

b) “Que se realicen las modificaciones legislativas que sean necesarias [...]
para implementar de forma efectiva las obligaciones recogidas en el articulo
1 c) del mencionado convenio internacional, de proteger a las mujeres contra
todas las formas de violencia, y prevenir, perseguir y eliminar la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica, mediante un marco global, de politicas
y medidas legislativas de proteccidén y asistencia para todas las victimas de
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica”. Parece entonces que el
Convenio no puede aplicarse directamente y que exige ser concretado legisla-
tivamente mediante acciones administrativas especificas, pero esto va mucho
mas lejos del problema de las mujeres inmigrantes, que era el objeto inicial del
procedimiento ante el DP.

c) “Que en uso de dicha iniciativa legislativa se modifique el articulo 1 de la
[Ley Organica 1/2004], incluyendo en el objeto de la ley la definicidn de “violencia
contra la mujer” acorde con el articulo 3 a) del Convenio de Estambul”. Desde
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luego, esto es una alteracién sustancial del sistema de proteccion previsto en
la legislacion vigente.

d) “Que, una vez modificado el objeto de la ley, se realicen todos los ajustes
normativos necesarios para dar efectividad a la proteccion que el Estado ofrece
frente a la violencia contra la mujer, en todas sus manifestaciones”.

La recomendacion, que comenzoé afirmando las dificultades de las muje-
res inmigrantes en situacion irregular para protegerse frente a la violencia de
género, no parece muy coherente en su argumentacion, pues al final lo que
recomienda (y esto es lo mas relevante) poco tiene que ver con las premisas
iniciales. En el “fallo” se olvida del problema especifico de la inmigracion, de
las recomendaciones de la CEDAW al respecto y de los problemas derivados
de la normativa vigente en Espafa, en particular del temor de las inmigrantes a
denunciar. Todo se confia a una modificacion legislativa, ampliando a la violencia
procedente de fuera de la pareja un modelo de proteccion que hasta ahora se
ha revelado bastante ineficaz. Por los datos del propio DP, los problemas de las
inmigrantes en situacion irregular son otros, y de dos tipos: los que provocan el
miedo a denunciar y los que implican una proteccion insuficiente, tanto social
como frente a las agresiones en frontera.

Desde una reconstruccion del asunto en clave de derechos y centrado en
el hilo discursivo original (quien mucho abarca poco aprieta), el razonamiento
podria haber quedado asi:

La violencia contra la mujer implica una vulneracién de su derecho a la vida
e integridad.

Este derecho es universal y debe ser protegido a todas las victimas por igual.

Las victimas inmigrantes en situacion irregular estan menos protegidas, ya
que:

a) Tienen miedo a denunciar, entre otras cosas porque la norma A senala

que, si lo hacen, pueden ser expulsadas.

b) Se producen frecuentes agresiones en las fronteras.

Por tanto, se recomienda:
a) Derogar la norma A.
b) Ampliar los medios de control en las fronteras, mediante las acciones By C.

IV. ¢Existe un derecho a la ciudad?

La queja 17022447, de 17 de junio de 2019 (que también consta como aceptada),
se refiere inicialmente a unos solares propiedad del Ayuntamiento de Telde (Las
Palmas). Segun los propios servicios técnicos municipales, uno de ellos es “un
solar con vallado en mal estado, que permite el acceso al mismo; estructura
de planchas metalicas en estado de abandono, asi como escombros, restos
inorganicos varios y vegetacion espontanea”. Estos mismos servicios recomen-
daban que se adoptasen con urgencia las medidas correctoras oportunas para
evitar riesgos, y en concreto “que se proceda a la limpieza del solar para que
quede desprovisto de cualquier tipo de residuo, asi como de vegetaciéon que
pudiera albergar animales o plantas portadoras o transmisoras de enfermedad
o producir malos olores”. En el mismo expediente ante el DP se habla de otros
solares de titularidad privada (parece asi que la queja se amplia de oficio), ins-
peccionados por una empresa de control integral de plagas, la cual recomendo
también medidas correctoras.

El DP comienza recordando la normativa administrativa aplicable: “el deber
de conservacion viene contemplado en la normativa urbanistica como uno de
los deberes que integran el estatuto de la propiedad y obliga a los propietarios
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de toda clase de terrenos y construcciones a conservar y mantener estos en
condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico” (RDLEG 7/2015, art.
15; Ley de Canarias 4/2017, art. 168). Si este deber es incumplido, afirma el
DP, debe ser exigido (conceptualmente estamos en presencia de una garantia
administrativa®?) por la autoridad municipal: “la legislacion urbanistica atribuye
a los ayuntamientos la competencia de vigilar el cumplimiento del deber legal
de conservacion y rehabilitacion que los propietarios tienen respecto de los
terrenos y construcciones cuya titularidad ostenten, competencia que se integra
dentro de la labor municipal de inspeccion urbanistica, y que generara, en caso
de transgresion del mencionado deber, la actuacion administrativa subsidiaria
por medio de 6rdenes de ejecucion, cuyo incumplimiento incluso habilita a la
Administracion publica a adoptar determinadas medidas”. El articulo 25.2 de
la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, dispone que los entes locales tienen
encomendadas, entre sus competencias, la proteccion de la salubridad publica
y el medio ambiente urbano, asi como la disciplina urbanistica. Dicho precepto
atribuye a los municipios una amplia capacidad genérica de actuacioén para
promover actuaciones y prestar los servicios publicos necesarios para cumplir
con sus obligaciones y encontrar una solucion a las situaciones que se le plantean.
Conforme al mismo, el Ayuntamiento de Telde es competente en materia de
proteccion de la salud publica en el término municipal, por tanto puede actuar
por si mismo y adoptar medidas para la adecuada conservacion de unas parcelas
que genera problemas de salubridad. Interesa destacar que el DP salta, sin mucha
explicacion, directamente de la competencia a la obligacién administrativa, como
si ambas fueran la misma cosa®: “si las parcelas denunciadas no se encuentran
en condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico, es claro que ese
Ayuntamiento debe requerir a sus propietarios para que procedan a realizar
los trabajos necesarios que garanticen su salubridad” (cursivas mias). Tampoco
encontramos una clara distincién entre las obligaciones relativas a la propiedad

32 Sobre la diferencia entre cumplimiento y garantia administrativa de los derechos, Escobar
(2018: 155 y ss.). Sobre la inspeccidon y sanciéon como garantia de los derechos fundamenta-
les, Escobar (2012: 659-662).

33 La cuestiodn es crucial. Los derechos fundamentales se cumplen muchas veces mediante ac-
tuaciones administrativas, pero luego la legislacion administrativa olvida la perspectiva de
derechos y las obligaciones publicas quedan diluidas bajo la excusa de la discrecionalidad.
Por eso resulta importante aclarar que las competencias administrativas no son habilitaciones
sino obligaciones exigibles por los ciudadanos, al menos cuando pueda argumentarse mini-
mamente que estos se encuentran afectados por aquellas. Para eso se “inventd” en el siglo
XIX el concepto de interés legitimo, ahora no tan distinto del derecho subjetivo, por mor de
su inclusion conjunta en el art. 24.1 CE; para una buena reinterpretacion de todo ello, Medina
(2016: 153 y ss). El llamado derecho a la ciudad, como enseguida veremos, tiene como princi-
pal virtualidad destacar la exigibilidad de bienes comunes; en términos de dogmatica de los
derechos, convertir su caracter objetivo en derecho fundamental subjetivo. En el ejemplo:
nadie se ve afectado directa y personalmente en su salud y sin embargo cualquiera puede
exigir al municipio que adopte las medidas necesarias para evitar dafos a la salud en el futu-
ro. En su tratamiento del tema, Garcia de Enterria y Fernandez (2020b: 92-105), aunque des-
tacan la importancia del art. 18.1 g) LBRL (derecho de los vecinos a “exigir la prestacion y, en
su caso, el establecimiento del correspondiente servicio publico, en el supuesto de constituir
una competencia municipal propia de caracter obligatorio”) se quedan a mi juicio cortos e
incluso caen en contradiccidon. Resumo su planteamiento: las obligaciones administrativas
conectadas a derechos fundamentales son exigibles desde la Constitucion, pero si las leyes
no concretan esta exigibilidad (y ellos se quejan de que no suelen hacerlo), lo Unico que pue-
de hacerse es plantear cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (difi-
cilisima en la practica, y mas cuando estamos fuera del objeto del amparo); sin embargo, al
final, afirman que “las eventuales imperfecciones de la Legislacién aplicable podran ser corre-
gidas, al menos parcialmente”, por los tribunales ordinarios. Un intento de solucién en
Escobar (2012: 567-572).
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publica y a la propiedad privada, y parece que esto resulta indiferente, lo que
revela una interesante forma de control, aunque indirecta, de los particulares®*:
“de constatarse esta situacion [de afectacion a la salubridad de los vecinos, el
Ayuntamiento] debe velar para que sus propietarios cumplan con su obligacion,
ordenando [...] la ejecucion de los trabajos y proceder a su ejecucion subsidiaria
en caso de incumplimiento. Todo ello de cara a impedir que su estado constituya
un peligro para la salud y seguridad de las personas”. En ningun momento el
DP cita derecho fundamental alguno. Concluye recomendando, con cita de la
legislacion urbanistica estatal y autondmica, “garantizar el cumplimiento de la
obligacion que tienen los propietarios de toda clase de terrenos y construcciones
de mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico”, y
sugiriendo “girar visita de inspeccion a las parcelas mencionadas en el informe
emitido por la empresa de control integral de plagas [...] a fin de comprobar si
cumplen las condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico exigibles.
En caso negativo, dictar orden de ejecucion de las actuaciones que sean
precisas para garantizar que aquellas rednan unas condiciones higiénico-
sanitarias adecuadas, con advertencia de las facultades municipales en caso
de incumplimiento (imposicion de multas coercitivas o ejecucion subsidiaria)”.

Las respuestas, también de 2019, a las quejas 18005503 (contra el Ayuntamiento
de Cigales, Valladolid, por acumulacién de basura y presencia de animales en
solar privado), 19011905 (contra el Ayuntamiento de Foios, Valencia, por vivien-
da en riesgo de desplome) y 19011199 (contra el Ayuntamiento de Cogolludo,
Guadalajara, por el mismo tema) son muy similares a la anterior y practicamente
idénticas en su argumentacion. En todas estas actuaciones, sorprende de nue-
vo la falta de mencion a derechos fundamentales, y habria sido interesante la
configuracién por el DP de un “nuevo derecho” a la ciudad®, tema levemente
apuntado en alguno de sus informes anuales®t. Aunque nos encontramos ante

34 Recordemos que el objeto de control del DP no incluye a los particulares; no obstante, podria
hacerlo indirectamente (con un subterfugio similar al utilizado por el Tribunal Constitucional
para revisar en amparo intervenciones privadas sobre los derechos): si una Administracion
publica debe supervisar a los particulares, y no lo hace o lo hace a medias, entonces es esa
Administracion quien vulnera el derecho. Al respecto, por todos, Ponce (2012).

35 El llamado derecho a la ciudad esta en construccion y apenas contamos con una dogmatica
juridica minima que lo haya delineado. Habriamos de partir de tres documentos clave, que ni
siquiera llegan a la categoria de soft law pero que fueron aprobados por entidades publicas
municipales: la Carta Mundial por el derecho a la ciudad (2004), la Carta Europea de salvaguardia
de los derechos humanos en la ciudad (2012) y la Carta-Agenda Mundial de derechos humanos
en la ciudad (2012). Dejando fuera las facultades que encajarian en el contenido de figuras
especificas de derechos expresamente reconocidos, parece que se limita, segun el ultimo de
los documentos citados, a algo tan indeterminado como el “derecho a una ciudad constituida
como comunidad politica municipal que asegure condiciones adecuadas de vida a todos y
todas y que procure la convivencia entre todos sus habitantes y entre estos y la autoridad
municipal”. Algo mas concreto resulta el “derecho a disponer de espacios y recursos para la
practica de una ciudadania activa y a que los espacios de convivencia y trabajo sean respetuosos
con los valores de los demas y con el valor del Pluralismo”, una especie de urbanismo en sentido
amplio y subjetivizado; de interés, Ponce (2019: 84-94), destacando correctamente como las
Defensorias del Pueblo podrian contribuir a la garantia de este nuevo derecho, p. ej. (como en
la recomendacion que estoy comentando) mediante la reduccidén y orientacion de la
discrecionalidad administrativa municipal.

36 En la p. 661 del Informe de 2019 se sefala que el alquiler turistico implica “un deterioro del
medioambiente urbano y en particular, del “derecho a la ciudad” como el derecho de toda
persona a que las ciudades respondan a las necesidades humanas. Tal derecho deriva del
articulo 45 de la Constitucion, al dar a la expresion “medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona” un sentido integral, que incluye los elementos artificiales, creados
por el ser humano y que hacen posible el desarrollo de las personas, asi como su bienestar”.
Aungue de forma algo rudimentaria pero clara y precisa, el DP hace aqui (lamentablemente

60



61

QO

uno de los pocos supuestos de accion publica (art. 4 f) RDLEG 2/2008: “para
hacer respetar las determinaciones de la ordenacion territorial y urbanistica”),
resulta sin duda dificil que los ciudadanos la ejerzan, por el coste que implica:
si nadie en concreto esta afectado individualmente, no es probable que los
ciudadanos pongan en marcha la maquinaria de la justicia. En este sentido, la
actuacion del DP cubre este déficit, y seguramente lograra el mismo resultado,
de forma mas rapida y econdmica, que la jurisdiccion contencioso-administrativa.
A mi juicio, el razonamiento del DP quedaria mas reforzado de haberse for-
mulado asi:
El derecho fundamental a la ciudad, aqui derivado del art. 45 CE, incluye
el derecho de los ciudadanos a la conservacion de los espacios, publicos y
privados, en condiciones de seguridad, salubridad y ornato.
Los municipios tienen el deber correlativo de garantizar dichos derechos,
al menos cuando existe riesgo para la seguridad y salud de la ciudadania,
haciendo uso de las potestades previstas en el ordenamiento, y en particular
de la sancion y ejecucion subsidiaria.
Luego los municipios, si no cumplen con dicho deber, vulneran el derecho
a la ciudad.

V. ¢Derecho fundamental a la reparacion de las victimas del terrorismo?

El derecho fundamental a la vida e integridad incluye el derecho a la reparacion
de las victimas®; como las violaciones al derecho suelen proceder de particu-
lares, esto se traduce, de entrada, en la obligacion del legislador de establecer
dicha reparacién. Aqui hay varias opciones: la via penal (arts. 109-122 CP), la via
civil (art. 1902 CC) o la via administrativa (arts. 32-37 LSP y leyes sectoriales).
En realidad, el DP podria realizar recomendaciones de reforma legislativa en
los tres ambitos, pero centrémonos en el ultimo: si el dafio fue producido por
el funcionamiento “normal o anormal” de la Administracién, habria que acudir
a las reglas (y a su amplia casuistica) de la responsabilidad patrimonial. El caso
de las victimas del terrorismo es inequivocamente penal, pero sera frecuente
que las victimas se queden sin cobrar, por no encontrarse al culpable (segun
las asociaciones de victimas, aproximadamente un tercio de los asesinatos de
ETA estan sin resolver) o por insolvencia del condenado. La responsabilidad
administrativa no parece facil de demostrar en estos casos®. Sin embargo, el
legislador puede otorgar reparaciones, sin que ello resulte a mi juicio obliga-
torio®. Asi viene haciéndolo (por citar solo las leyes posteriores a la CE) desde

como excepcion) una contribucion importante a la construccion de (nuevos) derechos,
saltdndose el positivismo legalista habitual.

37 La doctrina sobre el art. 15 CE pasa de puntillas sobre esta cuestion. La STC 181/2000,
respondiendo a varias cuestiones de inconstitucionalidad sobre la ley de responsabilidad civil
por accidentes de circulacion, afirma la existencia de este deber estatal de reparacion,
aunque la cosa estd mucho mas clara en la extensa y heterogénea doctrina del TEDH sobre el
art. 2 CEDH.

38 Entre las excepciones, STS de 27 de diciembre de 1988, tras demostrarse la falta de diligencia
del servicio de desactivacion de explosivos, o STS de 27 de marzo de 1998, por quedar
acreditada la omision administrativa de contar con un sistema de deteccion de explosivos
nada menos que en la Comisaria General de la Exposicion Universal de 1992. En la doctrina,
Soro (2006: 251y ss.), si bien insistiendo en la linea tradicional de responsabilidad objetiva,
criticada en Escobar (2021: 6-29). Mas correctamente, aungue sin poder todavia abandonar el
dogma de la responsabilidad objetiva, Garrido (2013: 121y ss).

39 Resulta claro que estas reparaciones “especiales” quedan fuera de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion; p. ej., SSTS de 18 de febrero de 1991y de 1 de junio de 1999.
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el Real Decreto-Ley 3/1979 (desarrollado por RD 484/1982), seguido de la Ley
Organica 9/1984 (art. 24), la Ley 33/1987 (art. 64, desarrollado por RD 673/1992),
la Ley 32/1999 (desarrollada por RD 1912/1999) y de la vigente Ley 29/2011
(desarrollada por RD 671/2013)%°.

El DP no se pronuncia sobre si el derecho a la vida exige la reparacion esta-
tal en todos los casos de pérdida de aquélla por actos de particulares. Parece
claro que no, ¢pero entonces nada tiene que ver este asunto con los derechos
fundamentales? Recordemos una vez mas que la funcion del DP no es otra que
la garantia de los derechos fundamentales. En la respuesta a la queja 18010794,
de 24 de julio de 2018, ni siquiera se razona en términos de derechos funda-
mentales, aunque (nuevamente) la recomendacioén bien podria reformularse
en esa direccion. Veamos: aunque la Constitucion no lo exige, el legislador ha
decidido que en determinados casos la Administracién repare a las victimas del
terrorismo, y asi sucede en la Ley 29/2011, pero con unos requisitos tan estrictos
que dejan fuera a quienes, dada la época en que sucedieron los hechos, no
pudieron denunciar o acreditar el dafio psicologico?'.

La queja que motivd la actuacion del DP fue presentada por un coronel
retirado de la Guardia Civil que prestd sus servicios en la provincia de Vizcaya
entre 1976 y 1985, y que vio denegada su solicitud de indemnizacién, por no
cumplir los requisitos legales. El coronel adujo que en aquella época el entorno
de miedo era tal que las victimas raramente denunciaban las situaciones de
acoso y amenazas que sufrian; ademas, antes de 1986, los Cuerpos de Seguridad
no solian instruir diligencias policiales (y por tanto el asunto no llegaba a los
tribunales) y en cambio aconsejaban a las victimas que abandonaran su loca-
lidad de residencia. A su vez, la asistencia en salud mental no se integré en el
servicio sanitario general hasta 1986, por lo que antes de esa fecha las victimas
de amenazas terroristas no pudieron aportar los informes psiquiatricos y psi-
cologicos después exigidos por la ley.

El coronel estaba bien asesorado y se lo puso facil al DP, proponiendo
que los medios probatorios exigidos para la acreditacién de las amenazas se
ajustaran y acomodaran a los existentes en la época y momento en que la vic-
tima sufrio la amenaza, mediante la adicion a los tres supuestos del articulo
3 bis de la Ley (sentencia firme, diligencias judiciales o incoacién de proceso
penal) de un cuarto supuesto que recoja el derecho a “utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa” del 24.2 CE y la regla general del articulo 77
LPC, segun el cual los hechos relevantes para la decision de un procedimiento
podran acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho (el
recurrente habia aportado un recorte del diario EGUIN, de 23 de febrero de
1978, donde se publicaron amenazas contra él y su familia). Cito el coronel en el
mismo sentido un Informe de la Abogacia General del Estado de 17 de octubre
de 2014, que aunque tampoco razonaba en derechos fundamentales, afirmaba
que el cambio legislativo estaria “razonablemente justificado”. Pues bien, sin

Sobre los supuestos de responsabilidad subsidiaria del Estado, véase el art. 121 CP. Desde
luego, podria construirse una regla de responsabilidad subsidiaria del Estado para todos los
casos de insolvencia del autor (civil o penal) del dafio, pero aqui si podriamos dar una cierta
entrada al analisis econdmico del Derecho: nos acercariamos a la bancarrota del Estado, y en
todo caso (y esto es mas relevante), no parece justo cargar a este (léase a la colectividad) por
la culpa de otros.

40 Para mas detalles sobre esta evolucion normativa, Pérez Rivas (2016: 157 y ss).

41 El articulo 5 de la Ley 29/2011 requiere acreditar que las amenazas terroristas fueran directas
y reiteradas y que existiera sentencia firme, procedimiento penal incoado o diligencias judi-
ciales sobre tales hechos. Para tener derecho a indemnizacion deberian ademas acreditar la
existencia de dano psicologico mediante el correspondiente informe médico.
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mas argumentacion, el DP concluye recomendando “valorar la procedencia de
la reforma de la Ley 29/2011 [...], en la que recogiendo el criterio manifestado
por la Abogacia del Estado, se incluya un nuevo inciso en el articulo 3 b) de la
misma, que permita acreditar, mediante cualquier medio de prueba admitido en
derecho, la condicién de amenazado o coaccionado por actividad terrorista, aun
cuando no exista sentencia firme, ni se hayan practicado diligencias judiciales
ni incoado proceso penal”. El Unico argumento es por tanto el de la autoridad
de la Abogacia del Estado, y esto no puede ser. Lo razonable puede ser un cri-
terio, y la LODP lo viene a permitir como argumento, pero desde luego es poco
contundente. {No habria sido posible argumentar en derechos fundamentales?
Creo que si, y con un doble razonamiento:

1) El art. 24 CE incluye el derecho a presentar cualquier medio de prueba.

Algunas garantias del art. 24 CE son aplicables al procedimiento adminis-

trativo, y entre ellas el derecho a presentar cualquier medio de prueba, tal

y como reconoce el art. 77 LPC*2.

Luego, limitar los medios de prueba en un determinado procedimiento ad-

ministrativo vulnera el art. 24 CE.
El problema en todo caso no es de prueba sino de los requisitos legales para
obtener la prestaciéon. Aunque la prueba se admitiera, de poco serviria pues
acreditaria un hecho considerado no resarcible por la ley. La argumentacion
debe discurrir entonces por los cauces del principio de igualdad (art. 14 CE):

2) Si la ley reconoce un derecho a la reparacion, debe fijar su circulo de

beneficiarios de forma no discriminatoria.

Resulta discriminatorio para muchas de las victimas anteriores a 1986 exigir

unos requisitos casi imposibles de cumplir.

Luego, exigir denuncia a las victimas anteriores a 1986 vulnera su derecho

fundamental a la igualdad.
Con este doble razonamiento, fundado en la vulneracién de dos derechos
fundamentales, la ley es inconstitucional por omisién parcial. No seria por tanto
conveniente sino también necesario modificarla. El DP no puede hacerlo ya (por
el transcurso del plazo) aunque podria hacerlo un juez planteando cuestion
de inconstitucionalidad. En todo caso, no es lo mismo decir que el cambio
legislativo propuesto es conveniente que decir que es necesario. Notese por
ultimo que nuevamente de un caso particular (el del coronel retirado) se da el
salto a la constatacion de una vulneracién estructural de derechos, y por tanto
la recomendacion es general (reforma legislativa), no particular.

VI. Nuevas dimensiones de la religion e intimidad: banderas a media asta y
divulgacién de la homosexualidad

En relacién con derechos “clasicos” defensivos, la actuacion del DP puede resul-
tar util al abrir nuevas perspectivas, proponiendo soluciones menos formalistas
que las habitualmente ofrecidas por los tribunales contencioso-administrativos,
de haber llegado a ellos el caso. Veamos dos ejemplos, donde el razonamiento
en principio podria adoptar una mejor perspectiva de derechos fundamentales,
por encontrarse estos mas claramente afectados:

42 El Tribunal Constitucional considera aplicable el derecho a la prueba en el procedimiento
administrativo sancionador (p. ej., SSTC 2/1987 o 9/2018). En todo caso, aunque no fuera
derecho fundamental, parece claro que es derecho subjetivo de rango legal.
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1) La respuesta a la queja 17007488 (que consta también como “aceptada”),
de 11 de mayo de 2018, es interesante, pues aqui el DP subjetiva un principio
constitucional explicito43 (“Ninguna confesién tendra caracter estatal”), traducido
como neutralidad religiosa del Estado, que puede ser exigido por los ciudadanos,
luego (si nos atenemos a la funcién del érgano prescrita en el art. 54 CE) parece
que nos encontramos ante un derecho fundamental44, aunque esto no se diga
claramente. El asunto parte de la queja presentada por un grupo de militares contra
la colocacion a media asta de la bandera espafola, en establecimientos militares,
durante la Semana Santa45. En esta ocasion el razonamiento es muy completo:
tras citar el articulo 16.3 CE y alguna de la jurisprudencia que lo interpreta (quizas
la seleccion no es muy acertada)46, asi como la normativa aplicable47, el DP se
plantea la cuestion de hecho sefalada por el Tribunal Constitucional como clave
para la solucion de este tipo de conflictos: la bandera a media asta, itiene una
significacion incompatible con el deber de neutralidad religiosa? Al respecto,
el DP sefnala lo siguiente: “nadie puede sentir que, por motivos religiosos, el
Estado le es mas o menos proximo que a sus conciudadanos. Ademas, las
Fuerzas Armadas estan llamadas a identificarse con la sociedad espafola de
la que forman parte y a la que sirven, y estan constitucionalmente obligadas a

43 Se trata de un paso decisivo para la superacion del positivismo o, mejor dicho, del formalis-
mo juridico: los principios son Derecho, y por tanto exigibles. Si ademas estos principios no
se encuentran explicitados en el Derecho vigente, el avance es todavia mayor. Si no quere-
mos acercarnos peligrosamente al iusnaturalismo, debemos extraer estos principios del mis-
mo Derecho, como es el caso, y no de la Moral, aunque reconozco que la demarcacion es
sutil. Correctamente, Garcia de Enterria y Fernandez (2020a: 107-114).

44 Los derechos fundamentales existen si existe una norma constitucional que los reconoce con
formulas tales como “se garantiza”, “se reconoce”, “todos tienen derecho a” u otras equiva-
lentes, pero también cuando la jurisprudencia (o en su caso el DP) permite a una persona
exigir algo a su favor, con apoyo en una norma de otro tipo, como un mandato a los poderes
publicos e incluso un principio; en este ultimo caso estariamos hablando de subjetivacion de
un principio.

45 Tampoco esta vez encontramos un acto administrativo formalizado, y su Unica demostracion
es una nota de prensa de 26 de abril de 2018, donde se indicaba: “como ya es tradicional en
estas fechas, la bandera nacional ondeara a media asta desde las 14.00 horas del 29 de abril
(Jueves Santo) hasta las 00.01 horas del 1 de abril (Domingo de Resurreccion) en todas las uni-
dades, bases, acuartelamientos militares, asi como en la sede central del Ministerio de Defensa
y las delegaciones territoriales del Departamento, tal y como se ha ordenado en las ultimas
décadas, con las excepciones puntuales de 2010 y 2011 en la sede del Ministerio de Defensa”.

46 El DP cita las SSTC 5/1981 (Estatuto de Centros Escolares, FJ 9), 46/2001 (Secta Moon, FJ 4) y,
sobre todo, 34/2011 (Patrona del Colegio de Abogados de Sevilla, FJ 4), donde el Tribunal
Constitucional sefald que no basta con constatar el origen religioso de un signo identitario
para que deba atribuirsele un significado actual que afecte a la neutralidad religiosa. La cues-
tion se centra en dilucidar, en cada caso, si ante el posible caracter polisémico de un signo de
identidad, domina en él su significacion religiosa en un grado tal que permita inferir razona-
blemente una adhesion del ente o institucion a los postulados religiosos que el signo repre-
senta. Si atendemos al fallo de esta Ultima sentencia, y de otras que podrian citarse, y en es-
pecial a la 177/1996, sobre una parada militar en honor a la Virgen (donde no se declaré in-
constitucional este tipo de actos castrenses), tengo mis dudas de que el Tribunal Constitucional
diera la razén a los militares recurrentes ante el DP, mas teniendo en cuenta que no se les
obligd a hacer nada.

47 Laley 39/1981, sobre el uso de la bandera de Espana, establece que el “tratamiento y honores
que deben ser prestados a la bandera de Espaia se regiran por lo que reglamentariamente se
disponga y en el caso de las Fuerzas Armadas, por sus disposiciones especificas” (art. 2.3).
Debe acudirse entonces al Reglamento de Honores Militares (RD 684/2010), cuyo art. 3.2 pre-
ceptua que no se rendiran honores salvo los funebres, y la bandera permanecera izada a me-
dia asta ininterrumpidamente dia y noche cuando el Gobierno decrete luto nacional. Y, en el
articulo 36, se relacionan las personalidades con derecho a honores funebres militares. Sobre
esta normativa, el DP concluye: “no se establece, en ninguno de los supuestos regulados, el
izado de la bandera a media asta en Semana Santa”.
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la neutralidad religiosa, en funcion de los intereses publicos que representan.
Resulta por tanto mas adecuado a la l6gica de un Estado aconfesional prescindir
de unos honores militares de tanto significado como es el izado de la bandera de
Espafia a media asta, en una festividad religiosa tan principal como es la Semana
Santa”. Parece entonces que se da el presupuesto de hecho identificado por el
Tribunal Constitucional como violatorio del deber de neutralidad: la bandera a
media asta en Semana Santa tiene un significado inequivocamente religioso48.
Por ello, el DP recomienda “que, en lo sucesivo, las érdenes del izado a media
asta de la bandera de Espafa se cifian exclusivamente a los supuestos previstos
en el Real Decreto 684/2010"49. No se entiende por qué no dijo “que, en lo
sucesivo, las 6érdenes de izado a media asta de la bandera de Espana respeten
el articulo 16.3 C".

Como se advierte, la recomendacion, que partid de una queja concreta en
un establecimiento concreto, termina de nuevo teniendo un alcance general,
pues se dirige a todos los establecimientos militares, y no a uno en particular:
nuevamente, una medida estructural que dificilmente habria podido ser im-
puesta por los tribunales.

El razonamiento del DP es correcto, pero habria quedado mas claro y com-
pleto asi:

Existe un derecho fundamental a la neutralidad religiosa del Estado50.

Este derecho se ve afectado cuando el Estado emite un mensaje que implica
adhesion a los postulados de una determinada religion.

El izado a media asta de la bandera de Espafia en Semana Santa en estable-
cimientos militares implica adhesion a los postulados de la religion catdlica.

La ley no prevé dicho izado.

Luego, el izado equivale a una violacién del derecho fundamental a la neu-
tralidad religiosa del Estado.

2) La recomendacion de 25 de junio de 2020 responde a la queja 19008159,
y se dirige a la Secretaria de Estado de Justicia, constando como “aceptada y
no realizada”. La cuestion clave en el caso es, para el DP, dilucidar “la posible
afectacion [rectius, vulneracién] al derecho a la intimidad que causa la precep-
tiva publicaciéon de edictos matrimoniales en los expedientes de autorizacion
de matrimonio cuando los contrayentes son personas homosexuales”. Por fin,
el planteamiento comienza con la perspectiva de derechos fundamentales.
Recuerda el DP que “los edictos son instrumentos de garantia que anuncian
un casamiento para que todos los que tuviesen noticia de algun impedimento
que pueda incidir en la celebracion de dicho matrimonio puedan denunciarlo,
de modo que el instructor pueda actuar en consecuencia. En las indicaciones

48 Aqui esta el punto mas discutible del caso: valorar este hecho como manifestacion de la reli-
gion catélica. Siguiendo este razonamiento, también la misma festividad de Jueves y Viernes
Santo podria resultar inconstitucional.

49 Un tema colateral, que el DP no se plantea, es el alcance del principio de vinculacion positiva
de la Administracion a la ley (en sentido amplio, pues aqui se trata de un reglamento): ;puede
la Administracion, en este caso la Administracion militar, hacer cosas que la ley no prevé?

50 Otro posible enfoque del problema es partir de la libertad religiosa, pero resulta demasiado
forzado considerar que esta se ve afectada (el problema es la relevancia de la injerencia) por
actos que ni impiden ni castigan ni dificultan ejercer las propias convicciones religiosas, ni
siquiera en la faceta negativa de esta libertad. Otra opcion, mas correcta, habria sido enten-
der que los entes publicos como tales no tienen libertad religiosa (o, mejor aun, libertad de
expresion de ideas), y que por tanto los actos publicos a favor de una determinada religion
son nulos, aunque no afecten a ningun derecho fundamental concreto de personas determi-
nadas. En esta linea, aunque sobre libertad ideoldgica, puede verse la reciente STC 5/2021 (no
vulnera la libertad de expresidon prohibir a los presidentes de federaciones territoriales de
futbol -considerados entes publicos- manifestarse a favor de determinadas candidaturas).
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aparecen expresamente la identidad de los contrayentes; su nombre, apellidos
y DNI, fecha y lugar de nacimiento, nombre de los padres, nacionalidad y estado
civil. El hecho de que no se mencione expresamente el sexo de los contrayentes
no es Obice para que con los datos que se exigen se identifique facilmente su
orientacion sexual”.

Veamos primero la normativa aplicable. Segun el articulo 56 CC (redaccion
segun Ley 15/2015), “Quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previa-
mente, en acta o expediente tramitado conforme a la legislacion del Registro
Civil, que relinen los requisitos de capacidad y la inexistencia de impedimentos
o su dispensa”. Por su parte, el articulo 243 del Reglamento del Registro Civil
de 1958 (redactado por RD 1917/1986) sefala: “Se publicaran edictos o procla-
mas por espacio de quince dias exclusivamente en las poblaciones en cuya
demarcacion hubiesen residido o estado domiciliados los interesados en los
dos ultimos afos y que tengan menos de 25.000 habitantes [...]. Los edictos
anunciaran el casamiento con todas las indicaciones contenidas en el articulo
240 y con el requerimiento a los que tuviesen noticia de algun impedimento
para que lo denuncien”.

El DP considera esta normativa desfasada, pensada para “una sociedad pre-
tecnoldgica, en la que no habia suficientes medios técnicos para desarrollar
una gestion segura y rapida en los pequefos municipios de los datos persona-
les registrados y custodiados por los Registros publicos”. Recuerda que la Ley
20/2011 realizé una importante modernizacion del Registro Civil (recientemente
mejorada en la Ley 6/2021), fortaleciendo su caréacter electronico y las herra-
mientas tecnoldgicas para la gestion mas segura de los asientos registrales,
prestando ademas especial proteccidén a la intimidad de la persona. Con esta
reforma “se facilita a los instructores de los expedientes el acceso a la informacién
necesaria para, por ejemplo, celebrar un matrimonio en un pequefio municipio,
respetando las normas de elaboracion de expedientes matrimoniales y siendo
respetuosos con la intimidad de los contrayentes, en especial en aquellos casos
en los que se pueda generar dificultades, cuando la publicacion de los edictos
matrimoniales pueda implicar la revelacion no deseada de la orientacién sexual
de los contrayentes”. El DP concluye recomendando a la Secretaria de Estado:
“1) Que adopte las medidas administrativas que sean necesarias para facilitar
la elaboracién de expedientes matrimoniales mas respetuosos con la intimidad
de los contrayentes; 2) Que se haga uso de la iniciativa legislativa del Gobierno
para reformar y actualizar el Reglamento del Registro Civil en relacion con la
exigencia de publicacion de edictos matrimoniales en pequefas poblaciones,
y que se permita que, siempre que sea posible y de forma prioritaria, el ins-
tructor del expediente matrimonial verifique los requisitos de capacidad y la
inexistencia de impedimentos o su dispensa de los contrayentes, a través de la
consulta a los recursos técnicos puestos a disposicion por los propios sistemas
registrales”. Como se advierte, la recomendacién 1 es ambigua, y seguramente
innecesaria si se cumpliera la recomendacién 2. Esta ultima es técnicamente
incorrecta (debid decirse, “iniciativa reglamentaria”), y resulta poco contunden-
te, pues el DP no se define sobre el problema de fondo que él mismo planted
al comienzo (la publicacién en edictos, jafecta o vulnera el derecho a la intimi-
dad?). Parece asi que la reforma seria meramente aconsejable, pero a mi juicio
debio haberse dicho que resultaba necesaria. En realidad, nuevamente falta
toda argumentacion sobre el derecho fundamental implicado, en este caso la
intimidad. La celebracion de un futuro matrimonio, ¢es un dato intimo? No creo
que esto pueda afirmarse con caracter general, a la luz de los usos sociales a
los que remite el articulo 2.1 de la Ley Organica 1/1982: la inmensa mayoria de
las personas no ocultan si estan casadas o no. Definir qué sea la intimidad no
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deberia quedar al arbitrio de cada persona sino definirse con criterios objetivos®,
aungue estos puedan evolucionar. Tampoco el Tribunal Constitucional es muy
claro al respecto: define frente a qué protege la intimidad (el “conocimiento de
los demas” o “la curiosidad ajena”) pero no qué datos son los protegidos por
la intimidad; al final, lo mas relevante son “las pautas de nuestra cultura”, y a
partir de ahi, la jurisprudencia va seleccionando, en una especie de lista abierta,
qué datos pueden considerarse intimos (y cuales no), porgue (entiendo) una
amplia mayoria de personas no querria que se divulgaran, y por tanto protegi-
dos por el derecho fundamental. La orientacion sexual puede objetivamente
considerarse un dato intimo®2: habra personas (y cada vez mas), por ejemplo,
a quienes no importe que se sepa que son homosexuales (“salir del armario”),
pero habra otras que prefieren mantener esto en secreto, y hay que respetarlo.
De esta forma, la publicacién en edictos, aunque tras las modificaciones
tecnoldgicas del Registro pueda ser innecesaria, no vulnera en si misma la
intimidad, solo si los futuros contrayentes son homosexuales. No parece que
quepa una recomendacion interpretativa del articulo 243 del Reglamento del
Registro Civil, pues el precepto se formula en términos imperativos y no prevé
excepciones. Tal y como esta redactado, vulnera el derecho a la intimidad de las
personas homosexuales, aunque estas bien podrian renunciar a él°3. Por tanto,
lo procedente habria sido proponer una reforma reglamentaria, pero no como
mera sugerencia sino como obligacién constitucional. Por un lado, puede ser
aceptable dejar al Ministerio una cierta discrecionalidad, pero en casos tan claros
como este, no estaria de mas ayudarle a redactar de manera correcta la norma.
Reconstruyendo el razonamiento del DP en términos de derechos funda-
mentales, la recomendacién podria haber quedado asi:
La divulgacién, aunque indirecta, de la condicion homosexual de una persona,
afecta a su derecho a la intimidad.
El art. 243 del Reglamento del Registro Civil, en tanto impone la publicacion
sin excepciones, por edictos y en poblaciones de menos de 25.000 habitantes,
de la futura celebracion de un matrimonio afecta al derecho a la intimidad
de las personas homosexuales.
Dicha afectacién no esta prevista en norma con rango de ley y carece hoy dia
de justificacion, dada la informatizacién del Registro Civil; en todo caso, no
seria proporcionada, pues existen otros medios para asegurar el objetivo de
la norma, que es garantizar el cumplimiento de los requisitos para contraer
matrimonio.
Luego, el art. 243 del Reglamento del Registro Civil es inconstitucional por

51 Estos dos criterios de determinacion del concepto de intimidad son denominados por Diez-
Picazo (2013: 281-282), respectivamente formal y material. Apuesta, con nuevos argumentos,
por el segundo, y observa que es el “predominantemente” seguido por el Tribunal Constitucional.

52 Asi viene a afirmarse, con poco atinada argumentacion, en la ya citada STC 99/2019, FJ 4 b).
La jurisprudencia del TEDH es ya prolija, pero se refiere a la vida privada (como derecho de
libertad) y no a la intimidad propiamente dicha; para un recuento, Arzoz (2015: 377-387). Son
mas concretas sobre la afectacion a la intimidad de la revelacion de la orientacion sexual del
perjudicado las SSTS (Civil) 600/2012, 666/2014, 280/2015, 605/2015 o 684/2020, en todas
ellas dando por hecho esta afectacion, sin mayor esfuerzo argumentativo. Por su parte, la STS
480/2019 considera que hay afectacién, pero no vulneracion del derecho a la intimidad.

53 El tema de la renuncia de derechos fundamentales sigue sin estar claro. Por lo general, la
jurisprudencia viene a admitirla, aunque muchas veces con matices, si se trata de una
renuncia (o decision de no ejercer el derecho) en casos concretos, nunca con caracter
general. P. ej., sobre la renuncia al derecho de huelga, SSTC 11/1981, 38/1990, 145/1992,
189/1993, 332/1994 o 51/2003. En la doctrina, apenas contamos con un apunte de debate en
Frumer y Villaverde (2013). Por mi parte, soy partidario de admitir la renuncia con caracter
general, pues por definicion los derechos se ejercen cuando su titular quiere ejercerlos.
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omision relativa (no prevé excepciones para las personas homosexuales que no
deseen dar a conocer su orientacion sexual), debiendo adicionarse al precepto
la siguiente frase: “Los futuros contrayentes que deseen preservar el secreto de
su orientacion sexual podran solicitar la exencion de la publicacién por edictos
del anuncio del casamiento”.
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Problematica constitucional del
pin parental frente a la educacion
sexual y de género’

Constitutional conflict of pin
parental against sexual and
gender education

Resumen

El establecimiento de la autorizacion familiar
expresa para participar en actividades comple-
mentarias por parte del gobierno autonémico
de la Region de Murcia ha generado una polé-
mica controversia que cuestiona la conformidad
de la medida con el ordenamiento juridico y
con el marco constitucional. El denominado
pin parental pone el foco en las actividades
complementarias de educacion sexual y de gé-
nero que se imparten en las escuelas publicas,
por cuanto podrian vulnerar el derecho de las
familias a educar de acuerdo con sus propias
convicciones, debiendo ser voluntarias para
el alumnado. En este trabajo, abordaremos la
problematica constitucional del pin parental
con respecto a la educacién sexual y de gé-
nero, para fundamentar juridicamente si es
compatible o no con la Constitucion.
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Abstract

The establishment of mandatory family authori-
zation to participate in complementary activities
by the Region de Murcia has generated a legal
controversy, which questions its compliance with
the legal system and the current constitutional
framework. The so-called parental pin focuses on
the complementary sexual and gender education
activities that are taught in schools, since they
could violate the right of families to educate
children and adolescents in accordance with
their own convictions and should be volun-
teers for the students. In this investigation, we
will address the constitutional problem of the
parental pin with respect to sexual and gender
education, to legally substantiate its compat-
ibility or not with the Constitution.
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limites y garantias para las familias. - IV. Conflictos relativos
a la titularidad y ejercicio de los derechos educativos. 1. Las
personas menores como titulares del derecho fundamental. 2.
La posicion singular de las familias para decidir la formacion
religiosa y moral de la infancia. - V. Conclusiones. Bibliografia.

l. Introduccion?

El derecho fundamental a la educacion proclamado en el articulo 27 de la
Constitucion Espanola ha sido objeto de numerosas discusiones politicas y
doctrinales en nuestra reciente historia constitucional, fruto de la tradicional
tension entre el denominado «ideario educativo constitucional»® (art. 27.2 CE) y la
libertad de ensefanza moral y religiosa de las familias* (art. 27.3 CE). Un conflicto
que también estuvo presente en el proceso constituyente y que alumbré un
precepto constitucional peculiar y especialmente largo (Cotino Hueso, 2012: 6).

La mas reciente de estas discusiones ha girado en torno al denominado «pin
parental»®, una medida que supone la obligatoriedad de autorizacion familiar
expresa para que el alumnado pueda asistir a actividades complementarias
de diversas tematicas, entre ellas sobre educacién sexual. En este trabajo
abordaremos la problematica de la implementacién del pin parental en la Region

2 Este articulo es una adaptacion del trabajo de fin del Master en Derecho Constitucional de la
Universitat de Valéncia, fue dirigido por el Profesor Dr. Cotino Hueso y se han incorporado las
valiosas sugerencias del profesorado que integro el tribunal, a quienes quiero agradecer sus
aportaciones y consejos.

3 Expresién acufiada por TOMAS Y VALIENTE en el voto particular a la STC 5/1981, de 13 de febrero.

4 Se ha decidido usar lenguaje juridico inclusivo, por la importancia de incluir a las mujeres y
otros colectivos oprimidos, lo que es defendido cada vez mas por la doctrina y avalado por la
Red Feminista de Derecho Constitucional. Cfr. Sevilla Merino (2018: 81) y Marrades et al. (2019:
127).

5 Denominado asi metafdricamente, en alusion a la contrasefa que las familias pueden crear en
dispositivos digitales para evitar que las personas menores accedan a algunos contenidos
(Rey Martinez, 2021: 22).
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de Murcia, que puede replicarse en otras Comunidades y analizaremos si es
conforme a la Constitucion.

Asi, trataremos de aportar una fundamentacion juridica que nos permitira
evaluar la admisibilidad de una medida que apela a consensos constituciona-
les (Teruel Lozano, 2020) y es objeto de controversias politicas, por lo que se
requiere para su resolucién de argumentos cientificos rigurosos que trascien-
dan la guerra partidista. Y ello para abordar un conflicto abierto en el que las
personas menores vuelven a ser las grandes damnificadas como titulares del
derecho a la educacion, a las que rara vez se escucha como protagonistas de
la formacion que reciben y que, a mi juicio, requieren que les prestemos toda
nuestra atencion para zanjar la polémica -artificiosa o real- del pin parental.

Il. Controversia del pin parental y régimen juridico de las actividades comple-
mentarias

1. Antecedentes del pin parental en la Region de Murcia y estado de la cuestion

El pin parental es una iniciativa del partido politico VOX, incluida en su programa
para las Elecciones Autondmicas de 2019 y una de sus condiciones para apoyar
la investidura de gobiernos autondmicos en la Region de Murcia, Andalucia o
la Comunidad de Madrid. A lo largo de la legislatura, ademas, se presentaron
mociones en los parlamentos autondmicos en las que puede extraerse que el
pin parental consiste en informar a las familias «a través de una autorizacion
expresa, sobre cualquier materia, charla, taller o actividad que afecte a cues-
tiones morales socialmente controvertidas o sobre la sexualidad, que puedan
resultar intrusivas para la conciencia y la intimidad de sus hijos, de tal modo que
como padre o madre pueda conocerlas y analizarlas de antemano, reflexionar
sobre ellas y, en base a ello, dar consentimiento —o no— para que su hijo asista
a dicha formacion» (Climent Gallart, 2020: 105)8.

En la Region de Murcia la polémica medida, integrada al acuerdo de gobier-
no suscrito por el PP y Ciudadanos, se implemento con las Resoluciones de la
Consejeria de Educacion, de 29 de agosto de 2019, que establecian las instruc-
ciones de inicio del curso 2019-2020 en los distintos niveles (Teruel Lozano,
2021). Asi, se establecia que en las actividades complementarias impartidas por
personal externo al centro «se dara conocimiento a las familias [...] con objeto
de que puedan manifestar su conformidad o disconformidad con la participa-
cion de sus hijos menores en dichas actividades». Para Climent Gallart (2020),
el pin parental supone «la potestad de los padres de vetar la asistencia de sus
hijos a cualesquiera actividades escolares que puedan afectar a la sexualidad
o a la moral, y que resulten intrusivas para la conciencia y la intimidad de los
menores».

El establecimiento de esta medida encontro la oposicion tajante del Ministerio
de Educacién del Gobierno de Espafa, que cuestiono su constitucionalidad y
requirio oficialmente su retirada. Ante la falta de respuesta al requerimiento,
se interpuso un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior
de Justicia de Murcia (TSJM), que suspendié cautelarmente el pin parental
por cuanto una sentencia estimatoria «podria quedar carente de virtualidad»,

6 Dichas mociones se han presentado -y rechazado- en parlamentos autondmicos como los de
la Comunidad Valenciana, Principado de Asturias, Cantabria o la Comunidad de Madrid,
entre otros.
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causando el perjuicio de la posible «no realizacion por los alumnos de una ac-
tividad obligatoria por no autorizarlo sus padres y madres, con la consiguiente
no evaluacion de la misma»’. Sin embargo, el TSJM no se pronuncio sobre el
fondo del recurso, que fue archivado ante la finalizacion del curso por la crisis
del coronavirus, con la imposibilidad de aplicacion de la normativa®.

El pin parental divide a la doctrina cientifica del Derecho (Alvarez Rodriguez,
2020). De un lado, Teruel Lozano (2021) rechaza los argumentos del Gobierno
estatal y sefala que éste es un asunto «abierto al juego democratico», sin que
exista una vulneracion del derecho a la educacién, si bien puntualiza que la
regulacion tiene una base juridica fragil, que se debia circunscribir a menores
sin madurez suficiente y que el silencio debia ser positivo. En el mismo sentido,
Contreras Mazario (2021: 108) entiende que, si bien el Tribunal Supremo ha dicho
que no existe un derecho general de objecion de conciencia el pin parental se
enmarca en un claro supuesto de objecion. Sin embargo, entiende que se ha
generado un inadecuado problema de seguridad juridica, por haberse imple-
mentado a través de una norma reglamentaria que contradice la legislacién
autondmica, lo que podria resolverse con la interpositio legislatoris, mediante
una norma con rango de ley.

Por otro lado, Climent Gallart (2020: 120), siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), indica que el pin parental po-
dria contradecirla, por cuanto «el derecho parental a que los hijos reciban una
educacion de acuerdo con sus propias convicciones no impide que los Estados
puedan impartir, a través de la ensefnanza, informacion o conocimientos que,
de modo directo o indirecto, puedan tener un reflejo religioso o filoséfico».
También han cuestionado su constitucionalidad Pérez-Royo (2020), Salazar
Benitez (2020), Suérez Llanos (2020), Gomez Abeja (2021) o Valero Heredia
(2020). Por su parte, Rey Martinez (2021: 23) ha senalado que el pin parental
es un «magnifico ejemplo de la artificiosidad del problema planteado», por
cuanto es una cuestion que no genera ningun conflicto en la practica diaria de
los centros.

La controversia del pin parental sigue estando de maxima actualidad, tanto
en la Region de Murcia como en otras Comunidades con gobiernos sostenidos
por VOX, que ha exigido su implantacion para la aprobacion de los presupuestos.
Por lo que respecta a la primera, las instrucciones de inicio del curso 2021-2022°
no contemplan como tal el pin parental, pero recientes acontecimientos politi-
cos apuntarian a su implementacion. Por lo tanto, todo parece indicar que este
conflicto juridico seguira estando de actualidad y que el Tribunal Constitucional
podria pronunciarse sobre ello en el futuro.

2. Elrégimenjuridico de las actividades complementarias en el sistema educativo

El pin parental ha estado dirigido a dispensar la asistencia de las personas me-
nores a las actividades complementarias impartidas en centros docentes por
personal externo, que podriamos enmarcar en la educacion no formal (Cotino
Hueso, 2012: 62). Pues bien, para Teruel Lozano (2021: 7), «solo una adecuada

7 Nota de prensa del TSJM, 12 de marzo de 2020. Disponible en: https://bit.ly/3rGkiwt.

8 El Tribunal Superior de Justicia de Murcia archiva el recurso contra el veto parental porque el
curso ha terminado. El Pais, 15-07-2020. Disponible en: https://bit.ly/20dpoWj.

9 Las resoluciones de la Consejeria de Educacion, de 23 de julio de 2021, recogen un aumento
de las obligaciones de informacion a las familias sobre el contenido de las actividades com-
plementarias, formula similar a la implementada en la Comunidad de Madrid.
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delimitacién del régimen juridico de estas actividades complementarias permi-
te valorar con precision» la viabilidad de implantar legalmente el pin parental,
aunque matiza que dicho régimen dista de ser claro.

El Real Decreto 1694/1995, de 20 de octubre, en el ambito de la educacion
concertada, indica que las actividades complementarias son «las establecidas
por el centro con caracter gratuito dentro del horario de permanencia obligada
de los alumnos en el mismo y como complemento de la actividad escolar»™°. Asi,
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOE), sefiala en su articulo
121 que los centros podran organizar actividades complementarias en uso de
su autonomia pedagdgica, organizativa y de gestion y que deberan incluirse
en su programacion general anual (art. 125 LOE), garantizando la participacion
de la comunidad educativa en la programacion de la ensefianza (art. 27.5 CE).

En cuanto al marco competencial, el articulo 149.1.30°. de la Constitucion
fija que el Estado tiene la competencia exclusiva en la regulacion de las «nor-
mas basicas para el desarrollo del articulo 27», por lo que la competencia de
las Comunidades Autonomas vendra definida negativamente una vez fijado el
alcance de este precepto (Cotino Hueso, 2012: 303)". Asi, todas las materias
reguladas por Ley Organica tienen caracter basico, pero no todas las normas
basicas han de ser aprobadas por Ley Organica (Diaz Revorio, 2002: 165), por lo
que debemos analizar el caracter organico o no de los preceptos que regulan
materia educativa por el Estado para desentrafiar el margen de regulacién de las
Comunidades Auténomas. En este sentido, el articulo 6.4.b) de la Ley Organica
8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educaciéon (LODE), establece
como un deber basico del alumnado «[p]larticipar en las actividades formativas
y, especialmente, en las escolares y en las complementarias gratuitas»'.

Este precepto fue incorporado al ordenamiento a través de la Ley Orgéanica
2/2006, de 3 de mayo, en virtud del apartado tercero de la Disposicion Final
Primera, que tiene rango de Ley Organica, segun establece la Disposicion Final
Séptima de la LOE™. De esta forma, el precepto que establece el deber de parti-
cipar en las actividades complementarias tiene caracter organico. Por lo tanto,
si se debe excluir de la regulacion autonémica la materia que tenga caracter
organico (Cotino Hueso, 2012: 307), las Comunidades Auténomas no podran
suprimir a través de su legislacion ordinaria el deber basico del alumnado de
participar en las actividades complementarias gratuitas, pues esta obligacion
viene definida en un articulo con rango de ley organica™.

Asi, entendemos que existe un deber juridico del alumnado de participar
en las actividades complementarias gratuitas, no asi en las que supongan un
desembolso dinerario, que son voluntarias para que no exista discriminacion

10 La norma que regula los curriculos de la Region de Murcia expresa que estas actividades son
las «planificadas por los departamentos que utilicen espacios o recursos diferentes al resto
de actividades ordinarias de la materia, aunque precisen tiempo adicional del horario no lec-
tivo para su realizacion».

1 Para un desarrollo mas profundo de la cuestion, véase Diaz Revorio (2002: 159 y ss.).

12 larticulo 6.1 de la LODE sefala ademas que «[t]Jodos los alumnos y alumnas tienen los mismos
derechos y deberes, sin mas distinciones que las derivadas de su edad y del nivel que estén
cursando».

13 La LO 3/2020, de 29 de diciembre, ratifica el caracter organico de la disposicion que reforma
la LODE.

14 Hay que tener en cuenta la flexibilizacion realizada por el Tribunal Constitucional (STC
137/1986, de 6 de noviembre) sobre las «materias conexas», en las que se permitiria a las
Comunidades Autonomas con competencias asumidas entrar a regular, pero entendemos
que no podrian contravenir el contenido de una materia con rango de Ley Organica regulada
por el Estado (Diaz Revorio, 2002: 163-165).
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por motivos economicos (Gomez Abeja, 2021: 9). En sentido contrario, Teruel
Lozano (2021: 7) entiende que, de una interpretacién sistematica se desprende
que todas las actividades complementarias son voluntarias, exista o no coste
econdmico. En cualquier caso, a mi juicio, parece una interpretacion juridica
forzada y que contravendria el sentido mismo de un precepto con caracter or-
ganico que establece expresamente como deber del alumnado el de participar
en las actividades «complementarias gratuitas». Si se ha excluido expresamen-
te de este deber aquellas que supongan un desembolso econdmico y se han
mantenido las gratuitas, subsiste la obligacién juridica de participar en ellas.

Asi, podemos llegar a una primera conclusion en virtud de la cual las re-
soluciones que implementaron el pin parental en la Regién de Murcia contra-
venian la legislacion organica estatal, al establecer una dispensa familiar para
la asistencia a las actividades complementarias por parte del alumnado, una
obligacion juridica que no puede ser exceptuada, mucho menos con una nor-
ma reglamentaria’. Pero es que, ademas, las normas que implementaron el pin
parental no solo eran contrarias a la legislacion estatal, sino que vulneraron la
normativa autondmica (Teruel Lozano, 2021: 8). En efecto, a diferencia de lo que
sucede en otras Comunidades (Goémez Abeja, 2021: 10), la norma que establece
los curriculos de la Region de Murcia'®, dispone expresamente que las activida-
des complementarias son «evaluables a efectos académicos y obligatorias»".

En suma, a nuestro juicio, cualquier norma autondmica que establezca el pin
parental estara atentando directamente contra la distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas, por cuanto éstas no pueden
regular el estatuto juridico de derechos y deberes béasicos de la comunidad
educativa, ni mucho menos contravenir el contenido de un precepto de ca-
rdcter organico a través de una ley ordinaria autonémica'. La asistencia a las
actividades complementarias gratuitas es un deber basico del alumnado, por lo
que el establecimiento de una dispensa familiar por parte de una Comunidad
Autonoma -ya sea a través de una norma legal o reglamentaria- constituye
una vulneracién de la legislacién organica que establece dicho deber juridico
e incorpora una objecion de conciencia encubierta que podria ser contraria a
la Constitucion.

15 Daigual el recurso juridico que se use para implantar el pin parental, incluso una norma con
rango de ley, pues vulneraria la Ley Orgédnica, en una competencia exclusiva del Estado
(Gémez Abeja, 2021: 11).

16 Decretos n°. 198/2014, de 5 de septiembre (art. 25.3f), 220/2015, de 2 de septiembre (art.
33.3.e) y 221/2015, de 2 de septiembre (art. 26.3.e). Debemos sefalar que se abrié una consul-
ta publica para la modificacion de los Decretos para establecer el pin parental (Gomez Abeja,
2021: 3).

17 Ademas, sefala que «tendran caracter voluntario para los alumnos aquellas que [...] precisen
aportaciones economicas de las familias», lo que ratifica la obligatoriedad de las actividades
gratuitas.

18 En ese caso se produciria una quiebra del principio de igualdad (art 6.1 LODE) en funcién de la
Comunidad Auténoma en la que residan, sin perjuicio de la vulneracion material del art. 27
CE.
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Ill. El encaje juridico constitucional de la educacién sexual y de género
1. El derecho fundamental a la educacion y sus fines constitucionales

Antes de profundizar en el analisis sobre la constitucionalidad del pin parental,
nos detendremos en algunos aspectos generales del derecho a la educacion,
proclamado en el articulo 27 de la Constituciéon Espafnola. Se trata de un pre-
cepto especialmente amplio, sin duda el mas largo de los que regulan derechos
fundamentales (Cotino Hueso, 2012: 8), que es fruto del consenso logrado
en el proceso constituyente, no exento de conflicto, pues fue uno de los mas
polémicos de la Constitucion (Alzaga Villaamil, 2016: 199)". En este articulo se
consiguié que confluyeran dos posiciones distintas sobre este derecho funda-
mental (Contreras Mazario, 2020: 83), motivo por el que se proclama el derecho
a la educacion, junto con el reconocimiento de la libertad de ensefanza?. Pues
bien, mas alla de la discusion doctrinal sobre si este precepto incorpora varios
derechos subjetivos autonomos? o si se trata de un Unico derecho fundamental
de contenido complejo (Aldez Corral, 2011: 94-98)??, su redaccion reproduce la
de los instrumentos internacionales de derechos humanos?. En este sentido,
resulta muy relevante el recurso de concrecidn interpretativa que se concede al
derecho internacional de los derechos humanos, en virtud del articulo 10.2 de la
Constitucion (Saiz Arnaiz, 1999), por lo que la jurisprudencia de érganos como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comité Europeo de Derechos
Sociales o las observaciones del Comité de los Derechos del Nifio resulta de
vital importancia.

En particular, el articulo 27.2 de la Constitucion establece que la educacion
«tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respe-
to a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales». Este apartado sigue especialmente la senda de instrumentos
internacionales de derechos humanos, lo que es una practica habitual en el
Derecho Comparado (Aldez Corral, 2011: 98-105)?*. Existe division doctrinal so-
bre si se trata de una clausula de «democracia militante» (Fernandez-Miranda
Campoamor, 2007: 150), pues se entiende que la Constitucién toma partido
e incurre en una cierta pérdida de neutralidad en su redaccion (Alaez Corral,

19 Para un analisis mas profundo del citado consenso constituyente, véase Nogueira (1988:
67-76).

20 Asi, no nos debe resultar extrafio que este derecho fundamental sea objeto de conflictos juri-
dico-politicos como el del pin parental, que, a juicio de Contreras Mazario (2020: 81-82), es un
ejemplo perfecto de codmo colisionan las dos visiones sobre educacion y ensefianza presen-
tes a lo largo de la historia.

21 Como defienden Cotino Hueso (2012: 8); Contreras Mazario (2020: 83-84); o Diaz Revorio
(2002: 23).

22 El Tribunal Constitucional (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ 3°), alineado con el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, FJ 509), entiende las facultades
incorporadas en el articulo 27 como una unidad, que se conectan mutuamente entre si, en
una relacién de interdependencia.

23 Veéanse el art. 26 Declaracion Universal de los Derechos Humanos; arts. 13 y 14 del Pacto
Internacional por los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; arts. 28 y 29 de la
Convencién sobre Derechos del Nifo; art. 2 del Protocolo Adicional n°. 1 del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos; o incluso el art. 30 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea, entre otras normativas.

24 Como ejemplos, véanse el art. 24.3 de la Constitucion de Bélgica, art. 73.2 de la Constitucion
de Portugal, art. 16.2 de la Constitucion de Grecia, o el art. 14.5.a) de la Constitucion de
Austria. La doctrina destaca que «los derechos humanos deben ser [...] el punto de mira siem-
pre presente cualquiera que sea la fase del desarrollo del proyecto educativo» para instaurar
la cultura de los derechos (Sanchez Ferriz, 2000: 45).
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2011: 109). Siguiendo a Rey Martinez (2021: 2), la Constitucidon «no es ideo-
l6gicamente neutral en el campo de la educaciéon»?. Asi, el llamado ideario
educativo constitucional alcanza tanto a la escuela publica como a la privada
(Cotino Hueso, 2012: 84)%,

Por otro lado, Aldez Corral (2011: 94) considera que el ideario es «un limite
al ejercicio de las libertades educativas, ademas de un objetivo positivamente
vinculante en la prestacién del derecho a la educacion»?. Camara Villar (1988:
2169) también senala que todo el articulo 27 es instrumental respecto al segun-
do apartado, en tanto que «configurador de los objetivos ultimos del sistema
Yy, por consiguiente, precepto que enmarca por una parte la posicion de todos
los centros educativos, limitdndolos negativamente y activandolos con una
directriz constitucional y, por otra, la de los propios escolares, dado que es el
desarrollo libre y pleno de su personalidad (arts. 10. 1y 27. 2), lo que explica
la existencia de la misma institucion educativa». Asi, las facultades compren-
didas en este derecho, como la libertad de ensefianza religiosa o moral de las
familias®, estan limitadas negativamente por los fines de la educacion, lo que
ha sido objeto de conflictos de derechos y es muy importante para el abordaje
del pin parental. En este sentido, el ejercicio de las facultades que componen
el derecho a la educacién esta delimitado por el «ideario educativo constitu-
cional» (Aldez Corral, 2009a: 13)2°.

Dicho esto, si bien el articulo 27.2 de la Constitucion no reconoce derechos
subjetivos, ni ampara pretensiones concretas (Cotino Hueso, 2012: 87)%°, en
tanto que es un principio que inspira positivamente al ordenamiento, el Tribunal
Constitucional ha recurrido al ideario educativo para la resolucion de conflictos
relacionados con este derecho fundamental, como pasé con el fendmeno de la
educacioén en casa (homeschooling)® o la objecion de conciencia a la asigna-
tura de Educacion para la Ciudadania®. Y, por ello, sera precisamente a través
del ideario educativo constitucional desde la perspectiva que analizaremos la
problematica del pin parental en los proximos apartados.

2. El reconocimiento del derecho a la educacién sexual y de género en el plano
internacional y la legislacion estatal

La organizacion politica que propone el pin parental sefala la educacién sexual y
de género como uno de los aspectos que mas preocupa a las familias, pues sus
contenidos podrian colisionar con las ensefanzas religiosas o morales que dan a
sus hijas e hijos (art. 27.3 CE). Y, si bien la implementacién del pin parental en la

25 Para una vision mas desconfiada sobre el alcance de este precepto, véase Vidal Prado (2017:
53y ss.).

26 Tomas y Valiente indico en su voto particular a la STC 5/1981 que «contiene la definicion del
objetivo que debe perseguir la educacion, cualquiera que sea la naturaleza, publica o privada,
de cada centro docente, precepto que constituye lo que podria denominarse sin metafora el
“ideario educativo de la Constitucion”».

27 Tal como lo ha entendido el Tribunal Constitucional (STC 5/1981, de 13 de febrero).

28 rt.27.3 CE: «Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

29 Lo que ha sido corroborado por el Tribunal Supremo (STS, de 14 de abril de 1998, FJ 49).

30 Como ha dicho reiteradamente el Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 5/1981, de 13 de
febrero, FJ 7° y 337/1994, de 23 de diciembre, FJ 11°).

31 STC 133/2010, de 2 de diciembre. Sobre este tema, véase Valero Heredia (2012).

32 SSTS, de 11 de febrero de 2009, que resuelve los recursos numero 905/2008, 948/2008,
949/2008 y 1013/2008. Para un analisis mas amplio sobre esta cuestidon véase Serrano Pérez
(2009).
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Region de Murcia no establecio distincion sobre las tematicas de las actividades
complementarias, hemos circunscrito este trabajo Unicamente a la educacion
sexual y de género, por cuanto compartimos con Rey Martinez (2021: 22) que
«el unico tema realmente inflamable desde el punto de vista ideoldgico ha sido
el relativo a los derechos de la comunidad LGTBI, esto es, la “normalidad” de
la homosexualidad y/o la transexualidad, la educacién afectivo-sexual, la plena
legitimidad democratica del matrimonio homosexual y, en consecuencia, la
existencia de distintos modelos constitucionales de familia»®.

La educacion sexual no solo centra las preocupaciones -negativas- de
algunas familias, también ha preocupado -positivamente- a los poderes publi-
cos, por lo que la han incorporado en las normativas bajo la cobertura de los
instrumentos internacionales. El articulo 27.2 de la Constitucién marca como
uno de los fines de la educacion la ensefianza en «los derechos y libertades
fundamentales», cuyas normas deben ser interpretadas de conformidad con
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, en tanto que so-
mos un «Estado internacionalmente integrado» (Torres del Moral, 2004: 1109).
Asi, la consagracion de un derecho a la educacién sexual en los instrumentos
internacionales es muy importante, porque, como guia interpretativa de los
derechos fundamentales (art. 10.2 CE), podriamos argumentar su encaje en
el ideario educativo constitucional, hasta el punto de poder repeler o limitar
objeciones de las familias —-como el pin parental- sobre la base del derecho
reconocido en el articulo 27.3.

Dicho esto, lo cierto es que la educacién sexual esta reconocida a nivel
internacional como uno de los multiples fines sociales que tiene la educacion,
en tanto que util herramienta para el libre desarrollo de la personalidad (Cotino
Hueso, 2012: 68-76)%. Asi, cabe indicar que la educacion sexual se ha enmarcado
en el derecho a la proteccion de la salud (Nuevo Lépez, 2011: 10) y también a la
educacion para la planificacion familiar y la lucha contra el SIDA (Cotino Hueso,
2012: 73). Asi, encontramos la educacién sexual presente en el ambito de la
planificacion familiar en el articulo 24.2.f) de la Convencidén sobre derechos del
nino® o en el articulo 10.h) de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, incluyéndola en su definicién por el
Comité para la eliminacién de la discriminacion contra la mujer.

Por otro lado, el articulo 11.2 de la Carta Social Europea recoge el compromiso
de «establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la
salud y a estimar el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a
la misma» como una garantia del derecho a la salud. Este precepto ha servido
para que el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)®*¢ deduzca una obli-
gacion de los Estados signatarios en el aseguramiento del acceso universal a

33 Gomez Abeja (2021: 20) entiende que «[IJo que incomoda al partido ultraconservador, en rea-
lidad, son asuntos muy concretos, como la ideologia de género, la educacién sexual, o la di-
versidad sexual».

34 Para una visién mas profunda sobre este asunto véase Muioz (2010). Informe preliminar del
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho humano a la educacion sexual inte-
gral. Montevideo: CLADEM.

35 El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha recomendado en numerosas
ocasiones a los Estados la inclusion de la educacion sexual en las escuelas. Véase, por ejem-
plo, la Observacion General n°. 3 sobre VIH/SIDA y Derechos del Nifo (2003: 13) y las
Observaciones Finales sobre Colombia (2000: 48); Etiopia (2001: 61); Antigua y Barbuda
(2004: 54); o Trinidad y Tobago (2006: 54), entre otras.

36 Organo creado en virtud del articulo 25 de la Carta Social Europea de 1960, ratificada por
Espafa en 1980, y que realiza una interpretacion autorizada de los derechos recogidos (Nuevo
Lopez, 2011: 125).
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la educacion sexual y a la salud reproductiva. De la jurisprudencia elaborada
por el CEDS destacamos el asunto INTERIGHTS contra Croacia®, en el que una
ONG denunciaba lo contrario a lo que sucede con el pin parental: que en las
escuelas croatas no se impartia una educacion sexual y de salud reproductiva
completa y adecuada para la infancia y adolescencia, por lo que, a través de
esta decisidon, como senala Jimena Quesada (2011: 206), se perfila el derecho
a la educacion sexual®. Pero es que, ademas, el CEDS indica que el derecho a
la educacion sexual debe asegurarse a la infancia escolarizada sin distincion,
por lo que no debe existir discriminacion en el acceso a este derecho por las
personas menores, lo que se produce especialmente cuando dichas clases son
opcionales o extraescolares (Jimena Quesada, 2011: 207)%°.

Podriamos pensar en este punto que el CEDS excluye de la educacién sexual
algunos aspectos polémicos, relativos a la igualdad de género o la diversidad
sexual, pero la ensefanza de estos valores también encuentra cobertura in-
ternacional. Al contrario, lo que si ha indicado es que la educacion sexual «no
debe ser utilizada como un medio para reforzar los estereotipos envilecedores
y que perpetuan formas de ultraje que contribuyen a la exclusion social de los
grupos tradicionalmente marginados u otros grupos confrontados a una antigua
y constante discriminacién, u a otros tipos de prejuicios sociales que tienen
como efecto negarles su dignidad humana»*°. Asi, el CEDS constatd en mate-
riales de Croacia manifestaciones contrarias al principio de discriminacion por
orientacion sexual, al relacionar el VIH/SIDA con las personas homosexuales,
incurriendo en estigmatizaciones discriminatorias (Jimena Quesada, 2011: 207).

El derecho a la educacioén sexual y para la igualdad de género se reconoce
como un derecho de las personas menores en los instrumentos internacio-
nales, pero también esta plenamente incorporada en la normativa estatal. La
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo®, establece la garantia de incorporar «la
informacién y la educacion afectivo sexual y reproductiva en los contenidos
formales del sistema educativo», asi como «la educacion sanitaria integral y
con perspectiva de género sobre salud sexual y salud reproductiva». Ello se
concreta en el articulo 9, que sefala que «el sistema educativo contemplaré la
formacioén en salud sexual y reproductiva, como parte del desarrollo integral

37 Reclamacién n® 45/2007, resuelta mediante decision de fondo de 30 de marzo de 2009.

38 «La educacion sexual y genésica debe formar parte de los programas escolares ordinarios.
Las clases impartidas deben ser suficientes desde el punto de vista cuantitativo, esto es, en
cuanto al niumero de horas y demas recursos empleados (docentes, formacion de formado-
res, material pedagogico, etc.). La forma y el fondo de esta ensefanza, incluidos los progra-
mas y métodos didacticos, deben ser pertinentes, culturalmente apropiados y de calidad su-
ficiente; en particular, debe garantizarse que las informaciones comunicadas sean objetivas,
se basen en pruebas cientificas recientes y no sean censuradas, sesgadas o deliberadamente
falsas, por ejemplo en lo que concierne a la anticoncepcion y los diferentes medios para pre-
servar la salud sexual y genésica. Debe ponerse en marcha un procedimiento de control y
evaluacion de la ensefianza impartida con el fin de cumplir con los criterios mencionados».

39 Esto tiene una importancia capital al trasladarlo a la problematica del pin parental, pues con
su implantacion se pretende convertir en voluntarias las actividades complementarias de
educacion sexual, estableciendo una dispensa familiar a este deber juridico. Esto ultimo su-
pondria, siguiendo al CEDS, una forma de discriminacion de la infancia en el acceso al dere-
cho a la educacioén sexual y de género.

40 CEDS, Decision de fondo asunto INTERRIGHTS contra Croacia, de 30 de marzo de 2009.

41 Su exposicion de motivos indica: «La Ley parte de la conviccion, avalada por el mejor conoci-
miento cientifico, de que una educacion afectivo sexual y reproductiva adecuada, [...] y la
disponibilidad de programas y servicios de salud sexual y reproductiva es el modo mas efec-
tivo de prevenir, especialmente en personas joévenes, las infecciones de transmisidn sexual,
los embarazos no deseados y los abortos».
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de la personalidad y de la formacion en valores»*? y también en el articulo 10,
que indica que se apoyara a los centros docentes «en la realizacion de activi-
dades formativas relacionadas con la educacion afectivo sexual, la prevencion
de infecciones de transmision sexual y embarazos no deseados, facilitando
informacion adecuada a los padres y las madres»*.

El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de esta Ley Organica
expresa algo muy importante: «A la altura del tiempo actual no cabe duda que la
educacion sexual es un elemento imprescindible de una instruccion adecuada
por exigencia de la propia proteccion del nifio y adolescente de la que no puede
privarle un derecho de veto absoluto por parte de sus padres, como estos no
podrian privarle del derecho genérico a la educacién»*4. Esta afirmacion del
Alto Cuerpo Consultivo del Estado es trasladable a la problematica del pin pa-
rental, por cuanto se deduce que las familias no pueden privar absolutamente
a la infancia y adolescencia de una educacioén sexual que, en la actualidad, no
solo esta perfectamente conectada con el contenido del derecho a la educa-
cioén, sino que es un elemento fundamental para la proteccién de la infancia
y adolescencia®. Y es que, precisamente a través del pin parental, las familias
podrian no autorizar la participaciéon de las personas menores en ninguna de
las actividades complementarias de educacion sexual que se imparten en los
centros docentes, privandoles absolutamente de esa formacién en la escuela.

Por otro lado, la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se mo-
difica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (LOMLOE) proclama
a la educacion sexual como principio inspirador del sistema educativo espafnol*®.
Ademas, incluye la educacion afectivo-sexual, la igualdad de género y la acep-
tacion de la diversidad sexual como un objetivo basico en todas las etapas de
la ensefanza, desde la educacion primaria, a la ESO y el bachillerato*’, mientras
que antes estaba considerada como un objetivo Unicamente de la educacion
secundaria obligatoria (Cotino Hueso, 2012: 73). A mayor abundamiento, la dis-
posicion adicional vigésima quinta, establece en su apartado tercero que los
centros docentes «deberdn necesariamente incluir y justificar en su proyecto
educativo las medidas que desarrollan para favorecer y formar en igualdad en
todas las etapas educativas, incluyendo la educacién para la eliminacion de la
violencia de género, el respeto por las identidades, culturas, sexualidades y su
diversidad, y la participacion activa para hacer realidad la igualdad». De esta
forma, la educacion sexual y de género ha adquirido una importancia capital
en la LOMLOE, porqgue se convierte no solo en una facultad enmarcada en la

42 Con un enfoque integral que contempla la igualdad, el reconocimiento y aceptacion de la di-
versidad sexual, la prevencién de enfermedades de transmisidn sexual o de embarazos no
deseados, entre otros.

43 Para un analisis mas profundo sobre esta normativa véanse Nuevo Lépez (2011) y Llano Torres
(2010).

44 Dictamen del Consejo de Estado n°. 1384/2009, de 17 de septiembre, p. 36. Es necesario co-
mentar con Nuevo Lopez (2011: 139-140) que el dictamen alude a la necesidad de no caer en
el adoctrinamiento.

45 El articulo 30 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, contempla la educacion afectivo sexual como uno de los
principios educativos basicos, que debe recibirse transversalmente en todas las etapas, adap-
tada al nivel madurativo.

46 El articulo 1.I) cita como principios del sistema educativo «[e]l desarrollo de la igualdad de
derechos, deberes y oportunidades, el respeto a la diversidad afectivo-sexual y familiar, el
fomento de la igualdad efectiva de mujeres y hombres a través de la consideracion del régi-
men de la coeducacién de nifios y nifas, la educacion afectivo-sexual, adaptada al nivel ma-
durativo, y la prevencién de la violencia de género [...]».

47 Arts.17.d), 19.2, 23.k), 24.5, 25.6 y 33.b), entre otros preceptos.
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autonomia pedagodgica y organizativa, sino en una obligacion juridica de todos
los centros docentes, como parte de la formacién integral a la que se refiere el
Tribunal Constitucional (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ 7°).

De esta forma, el Estado, siguiendo los instrumentos internacionales, ha
optado por incluir la educacion sexual en las escuelas a través de contenidos
que se deben incorporar a la programacién general de la ensefianza, no como
una asignatura especifica*®, sino de forma transversal a través de actividades
complementarias recogidas en la programacion general de cada centro educa-
tivo y que son obligatorias para el alumnado. En este sentido, ya hemos dicho
que el Comité Europeo de Derechos Sociales ha entendido que el derecho a
la educacioén sexual y de género debe asegurarse a la infancia escolarizada sin
distincién alguna, por lo que las personas menores no pueden ser victimas de
discriminacion en el acceso a este derecho, lo cual se produce cuando dichas
clases son opcionales o extraescolares, como se pretende con el pin parental.

3. La educacion sexual y de género como parte del ideario educativo consti-
tucional: limites y garantias para las familias

Los instrumentos internacionales y la normativa estatal reconocen el derecho
a la educacion sexual, como un bloque de contenidos que integra la igualdad
de género y la diversidad sexual, que debe formar parte de la programacion
general de la ensefanzay, por tanto, de los proyectos de los centros. El Tribunal
Supremo ha dicho que las familias no tienen un derecho ilimitado a oponerse a
la programacion general de la ensefianza“®, por lo que no se permiten dispensas
o exenciones sobre la base del articulo 27.3, como se pretende con el pin pa-
rental. En definitiva, el hecho de que la educacién sexual y de género encuentre
cobertura en los instrumentos internacionales y la normativa estatal, nos hace
concluir que forma parte del ideario educativo constitucional, en el marco de
la formacidn integral que debe recibir la infancia y adolescencia para el libre
desarrollo de su personalidad, por lo que no es admisible el pin parental (Rey
Martinez, 2020: 22).

Para el Tribunal Constitucional la educacién no se contrae a una mera trans-
misién de conocimientos de la ensefianza reglada, sino que aspira a posibilitar
el libre desarrollo de la personalidad, en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales, que posibilite su
plena integracion en la sociedad (STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ 7°). Y ello
solo puede ser posible a través de una «educacion integral»®°, lo que implica,
siguiendo al TEDH, la necesidad de una educacion no adoctrinadora, plural,
neutral, objetiva, democratica, respetuosa con las plurales posiciones ideolo-
gicas, religiosas o morales y que facilite la integracién social de las personas
menores, pues la educacion es el principal instrumento de socializacién y una
herramienta imprescindible para la convivencia democratica (Valero Heredia,

48 En Dinamarca, el TEDH avalo la obligatoriedad de la asignatura como una medida legitima,
necesaria y proporcional (STEDH, de 7 de diciembre de 1976, Kjeldsen, Busk Madsen y
Pedersen contra Dinamarca).

49 STS de 11 de febrero de 2009, que resuelve el recurso n°. 905/2008, FJ 8°.

50 En palabras de Rey Martinez (2021: 26) una «educacion inclusiva y de calidad», bajo una inter-
pretacion evolutiva de lo que significa una «educacién para la libertad, equitativa y democra-
tica» que entienda la sociedad como una realidad dindamica, integre todas las formas de diver-
sidad en la escuela como parte del ideario educativo, para salvaguardar asi la igualdad y la
garantia de los derechos y libertades fundamentales.
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2018: 272). Una educacion basada, pues, en los llamados «valores republicanos»,
que conciba nuestra sociedad pluralista de un modo abierto e inclusivo, para
garantizar la integracién de todas las formas de diversidad (Velasco Arroyo,
2004: 203).

Asi, Aldez Corral (2011, 126) sefala que se deben generar contextos educati-
vos que faciliten la integracién social, ofreciendo una vision lo menos sesgada
posible del mundo, por lo que «la sustraccion del educando menor de edad a
la socializacion e integracion necesarias para el aprendizaje de los principios y
valores necesarios para su convivencia democratica respetando los derechos
de los demas y desarrollando libremente su personalidad, sea no escolarizan-
dole, sea objetando en su nombre [...] implican una lesién de su derecho a la
educacion (art. 27.1 CE) y no esta amparada por el derecho de los padres a elegir
la formacion religiosa y moral del art. 27.3 CE»®'.

Para fundamentar el pin parental, algunos sectores critican que la educacion
sexual viene presidida por la «<ideologia de género», lo que se contestaria con un
fragmento de una Sentencia del Tribunal Supremo que sefala que «ademas de
no explicar con claridad qué entienden por ella, no nos dicen en qué contenido
de la norma se plasman los efectos negativos que la adjudican»®2. Ya hemos
dicho que la Constitucion no es ideoldgicamente neutral en la educacion, que
toma partido por la ensefianza en el pleno desarrollo de la personalidad humana,
en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales, por lo que no entendemos los efectos negativos que
se predican de educar sobre la base de la igualdad de género, consagrada en
el articulo 14 de la Constitucién.

En este punto, podria argumentarse también que los efectos limitativos del
articulo 27.2 de la Constitucién no alcanzan a las actividades complementarias,
donde se imparte la educacion sexual. Sin embargo, debemos recordar que una
parte de la doctrina y el Tribunal Constitucional (STC 5/1981, de 13 de febrero,
FJ 7°), han afirmado que el ideario educativo se impone incluso a las ensefan-
zas no regladas: tanto si se abordan en centros que si la imparten, como en
los que no, por cuanto la inspiracion positiva y el alcance negativo del ideario
educativo constitucional estd vinculado con el proceso sistematico y continuado
de la ensenanza (Cotino Hueso, 2012: 85), por lo que alcanzaria también a las
actividades complementarias de educacion sexual.

Asi, el pin parental, al permitir una dispensa familiar a las actividades com-
plementarias de educacioén sexual, choca directamente con el marco constitu-
cional y contradice la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ya ha indicado
que del articulo 27.3 no puede deducirse un derecho ilimitado de las familias a
oponerse a la programacion general de la ensefanza, ni tampoco a establecer
objeciones, ni exenciones a ésta. Pero es que, ademas, el pin parental vulnera
los instrumentos internacionales y la normativa estatal que reconoce el derecho
a la educacion sexual, por lo que resulta de dudosa constitucionalidad, sin per-
juicio de las garantias que debe revestir su imparticion para la proteccién de los
derechos de las familias. Y es que, aun reconociendo la cobertura normativa y
los relevantes efectos positivos de la educacion sexual integrada en el ideario
educativo constitucional, existen derechos de las familias que podrian verse
afectados a los que se debe prestar atencion, a la luz de lo establecido en el

51 Incluso expresa que «dogmas filoséficos o religiosos que pretendan superponerse a los valo-
res comunes civico-democraticos, expresion de la moral publica recogida en el art. 27.2 CE
como ideario educativo constitucional [...] no pueden entenderse amparados por el derecho
a elegir del art. 27.3 CE» (ibidem).

52 STS de 11 de febrero de 2009, que resuelve el recurso n°. 948/2008, FJ 11°.
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citado articulo 27.3 de la Constitucion. Para adentrarnos en las garantias que
debe revestir la educacioén sexual y de género, recurriremos a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se ha pronunciado en nume-
rosas ocasiones ante recursos de familias que entendian que la imparticion de
contenidos sexuales en las escuelas chocaba con su derecho a educar a sus
hijas e hijos, de acuerdo con sus propias convicciones religiosas o morales®®.

En el asunto Kjeldsen, Busk Madsen y Petersen contra Dinamarca, algunas
familias se negaron a que sus hijas e hijos asistieran a las clases de educacién
sexual que se impartian en las escuelas danesas, por lo que solicitaron una
exencion. El asunto llegé al Tribunal de Estrasburgo, que desestimo sus preten-
siones al entender que el derecho de las familias a procurar a sus hijos e hijas
una educacién conforme a sus convicciones, no puede impedir que los pode-
res publicos impartan contenidos de tipo religioso o moral, de forma directa
o indirecta (Climent Gallart, 2020: 112). En este sentido, el TEDH indico que es
dificil que la educacién sexual no implique «ciertas apreciaciones que puedan
invadir el campo religioso o filosdéfico, pues se trata de una materia en que los
juicios de realidad desembocan facilmente en juicios de valor». Lo decisivo es
que los contenidos no supongan «un intento de adoctrinamiento tendente a
preconizar un comportamiento sexual determinado, [...], a exaltar el sexo ni a
incitar a los alumnos a dedicarse precozmente a practicas peligrosas para su
equilibrio, su salud o su futuro, o reprensibles para muchos padres». De esta
forma, el TEDH entiende que se debe prestar atencién a la manera en que se
imparten estos contenidos, de modo que se garantice que «las convicciones
religiosas y filoséficas de los padres no sean contrariadas [...] por imprudencia,
falta de discernimiento o proselitismo intempestivo»®.

Por lo tanto, una de las primeras garantias que debe revestir la educacion
sexual es que la informacioén se transmita de manera objetiva, critica y plura-
lista®®. A la vista de los hechos, el TEDH entendié que el establecimiento de la
obligatoriedad de una asignatura de educacion sexual en las escuelas publicas
era una medida legitima, necesaria y proporcional. Y no solo eso, sino que la
existencia de esa asignatura era plenamente compatible con la facultad de las
familias de ensefar a sus hijas e hijos de acuerdo con sus convicciones religiosas
o morales, eso si, fuera del ambito de la escuela, lo cual seria a nuestro juicio
trasladable a la problematica del pin parental. Por supuesto, también existe
una garantia adicional para las familias en la salvaguarda de sus intereses, que
también recuerda el TEDH en esta y otras sentencias: el derecho a elegir para
la educacion de sus hijas e hijos un centro de ensefanza privado que tenga
un ideario acorde a sus convicciones religiosas o morales®. De esta forma, si
las familias entienden que la educacién sexual que se imparte en las escuelas
publicas atenta contra sus convicciones siempre puede elegir otras opciones
pedagodgicas para la educacion de sus hijas e hijos.

53 Sobre este asunto véase Climent Gallart (2020) o Monterroza Baleta (2021).

54 La Sentencia tiene un voto particular del Juez Verdross que ha sintetizado Nuevo Lopez (2011:
134-135).

55 Ello concuerda con la jurisprudencia del Tribunal Supremo que establece una diferencia en el
ideario educativo constitucional, entre la ensefianza en valores comunes, en los que no cabe
adoctrinamiento y otros que no son compartidos, que deben impartirse desde la mas exquisi-
ta objetividad y el mas prudente distanciamiento (STS, de 11 de febrero de 2009, que resuelve
el recurso n°. 905/2008, FJ 6°).

56 En Dinamarca cabe el homeschooling, aqui es inconstitucional desde STC 133/2010, de 2 de
diciembre.
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El TEDH recurrid a la doctrina jurisprudencial descrita anteriormente para
inadmitir una demanda interpuesta en el asunto Jiménez Alonso y Jiménez Merino
contra Espana®, en el que padre e hija recurrieron ante el suspenso obtenido
por esta ultima en la asignatura de Ciencias Naturales, debido a que no asistio
a clase por los contenidos sobre sexualidad humana que se impartian en una
escuela de Cantabria. En este caso, el TEDH insiste en que los contenidos del
material curricular utilizado para la materia comentada fueron disefnados para
informar de manera objetiva y cientifica sobre una cuestion de interés general
y que no suponia adoctrinamiento para mantener un comportamiento sexual
determinado, por lo que no afectaria al derecho de las familias a guiar y aconsejar
a sus hijas e hijos de conformidad con sus creencias®. El TEDH recuerda de nuevo
que la familia tiene la opcion de matricular a su hija en un colegio privado que
tenga un ideario educativo mas acorde a sus creencias (Nuevo Lépez, 2011: 141).

Dicho esto, para concluir con este apartado, existen preocupaciones legiti-
mas de las familias sobre los contenidos de educacién sexual que se imparten
en las escuelas, pues como afirma Nuevo Lépez (2011: 138) la introduccion en el
sistema educativo de la educacion sexual y en salud reproductiva incide indu-
dablemente en el derecho de los padres, una «incidencia que los padres estan
obligados a soportar». Pero esas preocupaciones no pueden convertirse en un
veto absoluto para que el Estado cumpla con sus responsabilidades educativas
acordes con el marco constitucional e internacional, ni mucho menos puede
dar lugar a una carta blanca para que el alumnado asista a las actividades que
las familias autoricen, que legitime una suerte de geometria variable en los con-
tenidos a impartir en las escuelas en funcién de si concuerdan con la ideologia
familiar, como se pretende con el pin parental (Vazquez Alonso, 2020).

Esto no quiere decir que la imparticion de educacion sexual esté desprovista
de garantias. Para cumplir con el principio de neutralidad y salvaguardar los
derechos de las familias, las asignaturas o actividades complementarias de edu-
cacion sexual y de género deben impartirse de la manera mas exacta, precisa,
objetiva y cientifica posible. Ello implica, siguiendo la jurisprudencia del TEDH,
que dichas actividades no podran suponer un intento de adoctrinamiento para
preconizar un comportamiento sexual determinado, exaltar el sexo, ni incitar
al alumnado a practicas sexuales peligrosas. Sin embargo, de ello no podemos
deducir que cualquier elemento que contravenga las concepciones que las
familias libremente inculcan a la infancia suponga de por si una quiebra del
mencionado principio de neutralidad. Dicho de otro modo, si una familia educa
a sus hijas e hijos en la heterosexualidad como norma vy la repulsa de la diver-
sidad sexual, el hecho de que se imparta una actividad complementaria donde
se ensefe que las personas pueden ser heterosexuales, lesbianas, gais, trans o
bisexuales, bajo el cumplimiento del principio de igualdad, no supondria una
quiebra del principio de neutralidad que protege a las familias, precisamente
por su encaje juridico en el ideario educativo de la Constitucion.

El hecho de que, a nuestro juicio, no sea admisible el pin parental no impli-
ca que se nieguen los derechos de las familias, que siguen existiendo, aunque

57 Decision de inadmision TEDH, de 25 de mayo de 2000, Jiménez Alonso y Jiménez Merino con-
tra Espana.

58 El TSJ de Cantabria desestimo la demanda argumentando que el derecho de las familias a
educar de acuerdo con sus convicciones no era ilimitado, debia ser observado en relacion
con los derechos del resto, por lo que no era ajustado a derecho «tratar de imponer una dife-
rencia de trato o discriminacion positiva a partir de las propias ideas, ni elegir o predeterminar
en funcion de un ideario particular el contenido del proyecto educativo de un centro publico»
(STSJ Cantabria, de 23 de marzo de 1998, FJ 129).
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sometidos a los limites constitucionales. Asi, las familias tienen derecho a escoger
un centro docente de titularidad privada o concertada cuyo ideario concuerde
con sus convicciones religiosas o morales (art. 27.6 CE). También tienen derecho
a participar en la programacién de la enseflanza, como parte de la comunidad
educativa (art. 27.5 CE)®°. Por ultimo, las familias cuentan con la posibilidad de
acudir a los tribunales ante concretos abusos que se detecten en la imparticion
de estas actividades complementarias de educacion sexual, en el ejercicio de
su derecho a la tutela judicial efectiva (Rey Martinez, 2021: 23).

IV. Conflictos relativos a la titularidad y ejercicio de los derechos educativos
1. Las personas menores como titulares del derecho fundamental

El articulo 27.1 de la Constitucion se refiere a «todos» al enunciar el derecho a la
educacion, pero nos detendremos en su titularidad relacionada con el pin pa-
rental. Diaz Revorio (2002: 23) sefala que en el derecho a la educacidn participa
una pluralidad de sujetos a quienes el ordenamiento reconoce determinadas
facultades, un elemento de complejidad para su tratamiento juridico (Cotino
Hueso, 2012: 259). Dicho esto, el titular habitual del derecho a la educacion es el
alumnado menor de edad, «eje gravitatorio de todo el régimen constitucional de
la ensefianza y del sistema educativo, que no tiene otro fin principal que lograr
el pleno desarrollo de su personalidad» (Cotino Hueso, 2012: 260), ademas de
ser el principal beneficiario de las facultades del precepto constitucional (Aldez
Corral, 2011: 92), sin perjuicio de otros accesorios, por lo que las familias no
participan en la enseflanza en su propio interesés, sino en el de sus hijos e hijas
(Cotino Hueso, 2012: 66). Sin embargo, el articulo 27.3 establece un derecho
subjetivo de titularidad familiar, aungue su ejercicio no debe menoscabar los
derechos de las personas menores y esta limitado por el ideario constitucional
y el interés superior del menor.

Ello se explica por la limitacion de la capacidad de las personas menores,
que hace que el ejercicio de algunos derechos se encargue temporalmente a
quienes tienen un mandato de proteccidn (art. 39 CE) para que los ejerciten
en su nombre e interés (Aldez Corral, 2003: 57)%°. Ahora bien, esto puede ser
problematico, pues algunos aspectos del derecho a la educacion estan vincu-
lados con la libertad de ensefanza religiosa o moral. Sobre ello, Aldez Corral
(2009a: 11) senala que el articulo 27.3 establece un derecho-funcioén en interés
ajeno, pues las personas menores son las titulares®'. Por contra, Cotino Hueso
(1999: 132) sefnala que es un derecho subjetivo de las familias que ampara su
interés de que «reciban la formacién religiosa y moral acorde a sus propias
creencias»®. Por su parte, Valero Heredia (2019: 203) considera que tienen un

59 Las familias estan representadas en el Consejo Escolar donde se aprueba la programacion
general que debe contener las actividades complementarias (art. 127.b) LOE).

60 El autor indica que «si los textos constitucionales e internacionales atribuyen a los padres dicha
facultad, sélo puede ser para ponerla al servicio de los intereses del educando menor de edad, es
decir, para evitar que la satisfaccion por parte del Estado del derecho a la educacion se proyecte
sobre los alumnos de manera que se les adoctrine filosofica y moralmente. Lo cual es congruente
con que en nuestro ordenamiento [...] los padres no sean constitucionalmente titulares de un de-
recho “natural” a educar a sus hijos, sino Unicamente de un deber de cuidado y proteccién [...]».

61 Coincide con Suarez Llanos (2020: 127).

62 Este derecho subjetivo se va desvaneciendo con el tiempo en favor de las personas menores,
en cuanto alcanzan la capacidad natural para ejercer su libertad ideologica o religiosa (Cotino
Hueso, 1999: 133).
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caracter temporal®, siendo decisiva la voluntad de las personas menores con
«un grado de madurez suficiente»; e instrumental, porque deben orientarse al
ideario constitucional®.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha dicho que las personas meno-
res «son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus
derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio
de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero
a lo que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y
custodia o [...] patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de
sus derechos fundamentales se modulara en funcion de la madurez del nifo
y los distintos estadios en que la legislacién gradua su capacidad de obrar»
(STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5°)8, En efecto, el derecho de las familias de
brindar una formacion moral y religiosa segun sus convicciones puede chocar
con el derecho de la infancia a tener creencias diferenciadas, como titulares
de su propia libertad de pensamiento, conciencia y religién. De acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, si se diera este conflicto de derechos, debera
resolverse en favor del interés superior del menor.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico existen situaciones en las que
las personas menores pueden tomar sus decisiones libremente y ejercitar auto-
nomamente sus derechos, segun su evolucién y madurez (Aldez Corral, 2013)%6.
Incluso, el Tribunal Constitucional (STC 99/2019, de 18 de julio) reconocio que
las personas menores trans con «suficiente madurez» y «situacion estable de
transexualidad» podian solicitar la rectificacion registral del sexo (Salazar Benitez,
2019). Por ello, no se entiende como el pin parental se aplica indistintamente
para todas las personas menores, desde infantil a bachillerato, sin modulacion
alguna por la edad y madurez del alumnado. Efectivamente, en la regulacion de
la Region de Murcia, las familias eran las Unicas con capacidad para decidir si
el estudiantado menor asistia o no a las actividades complementarias, sin que
existiera facultad de decision autonoma, segun su edad o madurez®.

En ello han reparado incluso quienes entienden que el pin parental es acorde
a la Constitucion, que matizan que, en su caso, deberia ser la persona menor de
edad quien decida, siempre que tenga madurez suficiente. Asi, Teruel Lozano
(2021:10) senala que es una exigencia constitucional que el pin parental se cir-
cunscriba «a aquellos supuestos en los que el menor no tenga madurez suficiente
para tomar sus propias decisiones. [...] Si el menor tiene madurez suficiente,
sus padres no pueden oponerse a que asista a una actividad educativa que a
él le interese», por lo que propone excluir de su aplicacion al alumnado a partir

63 Art. 5 de la Convencion sobre derechos del nifio: «en consonancia con la evolucion de sus
facultades».

64 En todo caso se debe primar el «derecho del menor a recibir una formacién integral que con-
tribuya al libre desarrollo de la personalidad» (Valero Heredia, 2018: 261).

65 Ademas, el TC sefnala que «frente a la libertad de creencias de sus progenitores y su derecho
a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite [...] aquella misma liber-
tad de creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho a no compartir
las convicciones de sus padres o a no sufrir sus actos de proselitismo, o mas sencillamente, a
mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando las de éstos pudieran afec-
tar negativamente a su desarrollo personal. Libertades y derechos de unos y otros que, de
surgir el conflicto, deberan ser ponderados teniendo siempre presente el “interés superior”
de los menores de edad (arts. 15 y 16.1 CE en relacion con el art. 39 CE)».

66 Como la edad de consentimiento sexual, el consentimiento en el ambito sanitario, la toma de
decisiones sobre medidas de proteccion de menores, entre otras.

67 Algo similar a la que ha sucedido con la asignatura de religidén, que es voluntaria, pero cuya
eleccion se abandona a las familias, a diferencia de lo que sucede en otros paises (Troncoso
Reigada, 1996: 254).
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de 3% de la ESO. En el mismo sentido, Contreras Mazario (2021: 108) considera
que el pin parental «debe quedar circunscrito [...] al &mbito en los que los me-
nores no tengan madurez suficiente para tomar sus propias decisiones (esto
es, Enseflanza Primaria y, todo lo mas, 1° y 2° de la ESO), ya que si el menor
tiene dicha madurez serd a éste a quien corresponda, en todo caso, la toma de
dicha decisiéon». En este sentido, el pin parental no deberia poder aplicarse de
igual manera a todas las personas menores, independientemente de su edad
o madurez, por lo que, en el hipotético -e improbable®- caso de que fuera
admisible constitucionalmente, las familias tendrian capacidad de decidir solo
si sus hijas e hijos no tuvieran madurez suficiente para hacerlo.

2. La posicidén singular de las familias para decidir la formacion religiosa y
moral de la infancia

El articulo 27.3 de la Constitucion reconoce «el derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones»®. Se trata de un derecho subjetivo cuya titulari-
dad recae en los padres y las madres, conectado con la libertad de ensefanza y
también con el derecho a elegir centros docentes privados o concertados con
un ideario determinado (Diaz Revorio, 2002: 99)7°, ademas de ser una manifes-
tacion del derecho a la libertad ideoldgica vy religiosa (art. 16.1 CE) integrada
expresamente en el derecho a la educacion (Cotino Hueso, 2012: 156). Asi, segun
Diaz Revorio (2002: 103) existen dos dimensiones: una negativa, que implica
que las actividades deben acomodarse a la libertad de conciencia del alumnado
y sus familias; y otra positiva, con la garantia de que se impartan ensefanzas
acordes con las opciones religiosas o morales, de caracter voluntario para el
estudiantado.

Ante el ejercicio de este derecho para manifestar la disconformidad hacia
determinados contenidos impartidos en la escuela, el Tribunal Constitucional y
el TEDH han desestimado habitualmente las citadas pretensiones, precisamente
por entender que esta facultad de las familias se encuentra limitada negativa-
mente por los fines de la educacién, que deben primar en la programacion de
la ensefanza. De manera especifica sobre la libertad ideoldgica y religiosa, el
Tribunal Supremo ha entendido que no tiene que ser incompatible con una
ensenanza de las diversas concepciones del pluralismo de |la sociedad, siempre
que se haga con neutralidad y sin adoctrinamiento. Ello implica informar sobre
la realidad y sus diversas concepciones, «sin presiones dirigidas a la captacion
de voluntades a favor de alguna de ellas», por lo que debe ser «desarrollada
con un sentido critico» vy, al abordar planteamientos ideoldgicos, religiosos o
morales individuales, que generen diferencias sociales, «la ensefianza se debe
limitar a exponerlos e informar sobre ellos con neutralidad, sin ningun adoctri-
namiento, para, de esta forma, respetar el espacio de libertad consustancial a
la convivencia constitucional»'.

68 Porque aun asi los derechos de las familias quedarian limitados por el ideario educativo cons-
titucional en el que encaja la educacion sexual y de género.

69 Este precepto constitucional también encuentra cobertura en otros instrumentos internacio-
nales en materia de derechos humanos (Climent Gallart, 2020: 105-108).

70 También en la escuela publica, aunque ello no implica que toda la ensefianza esté orientada a
principios religiosos o morales, pues la neutralidad ideoldgica preside la ensefanza (Diaz
Revorio, 2002: 103).

71 STS, de 11 de febrero de 2009, que resuelve el recurso n°. 905/2008, FJ 6°.
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Con respecto a la objecion de conciencia’?, el Tribunal Supremo afirma
que la Constitucidon «no proclama un derecho a la objecion de conciencia
con alcance general», pues ello equivaldria a «hacer depender la eficacia de
las normas juridicas de su conformidad con cada conciencia individual, lo
que supondria socavar los fundamentos mismos del Estado democratico de
derecho»’. Y también cierra la puerta a un derecho especifico de objecion de
conciencia, fundamentado en el articulo 27.3 de la Constitucion, pues los apar-
tados segundo y tercero del precepto constitucional se limitan mutuamente
entre si, es decir, «el Estado no puede llevar sus competencias educativas tan
lejos que invada el derecho de los padres a decidir sobre la educacion religiosa
y moral de los hijos; pero, paralelamente, tampoco los padres pueden llevar
este Ultimo derecho tan lejos que desvirtue el deber del Estado de garantizar
una educacion “en el respeto a los principios democraticos de convivencia y
a los derechos y libertades fundamentales”»’. Dicho esto, en la problematica
del pin parental, como aclara Contreras Mazario (2021: 101) ni siquiera han sido
las familias las que han planteado esa pretendida objecion de conciencia a las
actividades complementarias, como si sucedié con la asignatura de Educacion
para la Ciudadania. En este caso, ha sido un gobierno autondmico el que ha
establecido -sin ser competente- una dispensa de las familias por razones de
conciencia al cumplimiento de un deber juridico de asistencia a las actividades
complementarias.

Por lo tanto, a nuestro juicio, cuando nos referimos al pin parental no nos
encontramos sin mas ante una cuestion de pretendida objecién de conciencia
de las familias sobre la base del articulo 27.3 de la Constitucion frente a unos
contenidos obligatorios por razones de conciencia, pues ese no es, ni ha sido
un problema generalizado en nuestro pais, salvo supuestos concretos’. Se tra-
ta de una objecidon de conciencia encubierta establecida por una Comunidad
Autonoma, que ha hecho viable un derecho inexistente en nuestro ordenamiento
juridico y que se opone al ideario educativo de la Constitucion. A pesar de la
inconstitucionalidad del pin parental, las familias siguen teniendo una posicién
singular en el ambito educativo y son titulares de un derecho subjetivo para
educar a sus hijos e hijas de acuerdo con sus convicciones, sin que de ello pue-
da derivarse un derecho a privarles de su derecho a recibir educacion sexual
y de género en la escuela.

V. Conclusiones

La normativa autondmica que establecio el pin parental en la Region de Murcia
en el curso 2019-2020, era contraria al ordenamiento juridico, pues vulneraba
lo dispuesto en la legislacion organica estatal que establece el deber basico del
alumnado de participar en las actividades complementarias gratuitas y también
se oponia a la propia normativa autondmica que establecia dicha obligatorie-
dad. Por este motivo, se ha pretendido modificar la norma que establece los

72 Sobre este asunto de la objecidn de conciencia, véase Gomez Abeja (2015).

73 STS de 11 de febrero de 2009, que resuelve el recurso n°. 905/2008, FJ 8°. Si bien cabria re-
conocer dispensas por razones de conciencia en una norma con rango de ley, como Teruel
Lozano (2021: 7) y Contreras Mazario (2021: 106) entienden que debia haberse establecido el
pin parental, aunque esta posibilidad podria corresponder al legislador organico (Gomez
Abeja, 2021: 11).

74 |bidem.

75 Lo que da cuenta de la artificiosidad del problema planteado (Rey Martinez, 2021: 23).
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curriculos educativos para implantar de esta forma el pin parental. Sin embargo, a
nuestro juicio, por cuestiones de caracter competencial, ninguna norma juridica
autonomica, aunque tenga rango de ley, podria establecer una dispensa familiar
para la asistencia a las actividades complementarias gratuitas, por cuanto este
deber juridico viene establecido en un precepto con rango de Ley Organica,
por lo que las Comunidades Auténomas no pueden oponerse de ninguna forma
a su contenido, ni siquiera mediante una ley ordinaria.

El pin parental pretende que las familias decidan si sus hijas e hijos pueden
participar en las actividades complementarias de educacion sexual y de géne-
ro, por cuanto podrian afectar al derecho del articulo 27.3 de la Constitucion.
Sin embargo, tal como ha dicho el Tribunal Constitucional, la educacién va
mas alla de la mera transmisién de conocimientos, pues tiene como objeto el
ideario educativo constitucional, que modula y limita negativamente el resto
de las facultades. Pues bien, a nuestro juicio, la educacion sexual y de género
forma parte del ideario educativo constitucional, al estar consagrada en los
instrumentos internacionales, asi como en el ordenamiento juridico espafol
como un principio inspirador del sistema educativo y un objetivo a cumplir
transversalmente en todas las etapas educativas, por lo que la organizacion de
las actividades complementarias de educacién sexual no solo es una posibilidad
de los centros, sino un deber juridico.

Ahora bien, que la educacion sexual se encuentre enmarcada en el ideario
educativo constitucional, no significa que no se respeten los derechos de las
familias. De esta forma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido
entendiendo que la obligatoriedad de la educacidn sexual en las escuelas pu-
blicas era una medida legitima, necesaria y proporcional, pero los contenidos
deben impartirse de manera objetiva, critica y pluralista, sin adoctrinamiento.
En cualquier caso, si las familias no estdn conformes con los contenidos de
educacién sexual, cuentan con garantias para la salvaguarda de sus derechos,
como la participacién en la programacion de la ensefanza, la eleccion de un
centro privado o concertado con un ideario acorde a sus convicciones o incluso
recabar la tutela de los tribunales ante concretas vulneraciones, pero no tienen
un derecho ilimitado a oponerse a la programacién de la ensefianza, ni tampoco
existe en nuestro ordenamiento juridico un derecho a la objecion de conciencia.

La titularidad del derecho fundamental a la educacion recae en las personas
menores, como principales beneficiarias del sistema educativo en cuyo centro
radican, sin perjuicio de que, dada su limitada capacidad de obrar, las familias
sean titulares de un derecho subjetivo de darles una formacion moral o religiosa
alineada con sus convicciones. Pero debemos aclarar que se trata de un dere-
cho temporal e instrumental, que con el paso del tiempo se va desvaneciendo
en favor del alumnado menor cuando va adquiriendo la madurez suficiente y
que, en caso de conflicto, debe primar el interés superior del menor. Es por
ello por lo que no se entiende como el pin parental se pretende establecer de
forma indistinta para todas las personas menores, de tal manera que las familias
podrian no autorizar que alguien incluso de diecisiete afnos acuda a una acti-
vidad complementaria de educacion sexual, aunque tenga madurez suficiente
como para decidirlo por si misma. Al no establecerse ninguna individualizacion
en funcién de la edad y madurez de las personas menores, son las familias en
exclusiva las que tendrian que decidir qué contenidos puede recibir el alum-
nado en la escuela, sin que su opinidén cuente en absoluto, lo que entendemos
cuestionable desde un punto de vista juridico.

En definitiva, a nuestro juicio, el pin parental es inconstitucional, desde un
punto de vista formal y material. Si, tal como establece |la Constitucion, la edu-
cacion de nuestro pais tiene por objeto el libre desarrollo de la personalidad en
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el respeto de los derechos y libertades fundamentales, las familias no pueden
evitar que se impartan contenidos que de por si aborden la diversidad sexual, la
igualdad de género o la salud sexual, aunque éstos confronten con los valores
en los que educan a sus hijas e hijos. Es mas, la infancia y adolescencia tiene
derecho a recibir educacion sexual y para la igualdad de género como parte
del ideario educativo constitucional, precisamente para la proteccion de sus
derechos en el ambito educativo y ello no puede venir limitado por los derechos
de las familias que, en todo caso, son temporales e instrumentales, pues lo que
debe primar en todo caso el interés superior de las personas menores como
titulares que son del derecho fundamental a la educacion.
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l. Introduccion

Los estudios sobre el Parlamento se encuentran ensombrecidos por una man-
cha de pesimismo. Si bien puede aducirse que es una afirmacion demasiado
generalista, lo cierto es que la literatura académica viene proyectando bien
de forma expresa bien de forma implicita la imagen de un Parlamento débil,
en crisis (Greciet, 2012; Astarloa, 2017). Como he sostenido en otros trabajos,
mi opinion se alinea con ese pesimismo. El Parlamento es hoy una institucion
“perdida”. Con este adjetivo quiero expresar su falta de adecuacion a un nuevo
contexto politico y social, lo que trae como consecuencia fracaso en el ejercicio
de sus funciones singulares; debilidad de su funcion principal, la representacion
politica; y, en consecuencia, distancia con los ciudadanos. La crisis provoca-
da por la pandemia originada por la Covid-19 era una oportunidad para que
la Institucion pudiese reivindicarse y, hasta un cierto punto, reinventarse. Me
explico. La pandemia provoco una situacion social y politica que requeria muy
especialmente del Parlamento. Se necesitaban acuerdos politicos que debian
fraguarse con las caracteristicas del trabajo parlamentario, deliberacion y pu-
blicidad; eran precisas reformas legislativas que debian pasar por el tamiz de
los 6rganos parlamentarios; el Gobierno adquiria, necesariamente, una dosis
de poder extraordinario y, en consecuencia, su control era mas importante que
nunca. Pero, por encima de todo, el Parlamento debia transmitir a los ciudadanos
un minimo de confianza en las instituciones en la que, probablemente, era la
crisis mas grave en décadas. Si se hubiese respondido, al menos parcialmente,
de acuerdo con estas exigencias, no tengo duda de que el Parlamento hubiese
recuperado una parte de su prestigio perdido. Pero, creo, no ha sido asi.
También es preciso explicar la alusion a la oportunidad de reinvencion. Para
el Parlamento, lo primero que resultd evidente es que era necesario articular
una distinta forma de trabajar. Las exigencias sanitarias restringian la posibi-
lidad de reuniones y, en consecuencia, debia arbitrar formas novedosas para
poder seguir activo, aunque fuese quebrando una de sus premisas, como es
la presencialidad (Garcia Escudero, 2020: 19). En este punto, es preciso llamar
la atencion sobre el hecho, cuando menos sorprendente, de que se tardase en
comprender el caracter esencial de la actividad parlamentaria y que durante
algun tiempo, que en algunas Comunidades Autonomas fue largo, permaneciese
cerrado por “razones sanitarias”. Sin duda, éstas existian y obligaban a adoptar

96



97

QO

determinadas medidas que afectaban a la forma ordinaria de trabajo. Pero lo
mismo sucedia en muchas profesiones que en ningin momento consideraron
la posibilidad de parar completamente. Parece obvio pero es preciso decirlo. En
un sistema democratico, en ninguna circunstancia el Parlamento puede detener
su actividad. Pero se trataba de explicar la alusion a la reinvencion. Pasadas
las primeras semanas, se pensdé como hacer compatible la necesaria actividad
parlamentaria con las limitaciones impuestas por las caracteristicas de la pan-
demia. La consecuencia inmediata fue arbitrar férmulas de “teletrabajo parla-
mentario”, extendiendo significativamente la posibilidad de votacién a distancia
y disminuyendo considerablemente el numero de diputados presentes en los
distintos 6rganos parlamentarios (VV.AA., 2020). Es facil predecir que algunos
de los habitos adquiridos durante la pandemia han llegado para quedarse. Y es
aqui donde emerge el significado de la expresion “reinvencion”. El Parlamento
ha descubierto posibilidades de trabajo que deberian ayudarle a ampliar su
abanico de actividad. Desarrollar esas posibilidades es un reto inmediato para
la Institucion. Por el contrario, debe evitarse la tentacién de convertir en habito
aquello que quiebra principios esenciales.

En estas lineas preliminares, es también preciso aclarar que si bien este
analisis se va a centrar en lo sucedido en las Cortes Generales y, muy especial-
mente, en el Congreso de los Diputados, ello no debe ocultar que la realidad
parlamentaria en Espaia solo se puede entender desde el presupuesto de la
existencia de diecisiete Parlamentos autondmicos. Por ello, afiadiré una breve
reflexion sobre lo que un primer analisis de lo sucedido en estos Parlamentos
puede aportar a un estudio con los objetivos declarados. Y al hilo de la mis-
ma, se realizara una referencia a la reforma del Reglamento del Parlamento de
Andalucia, como un sintoma mas de la pérdida de referencias necesarias en la
que se encuentra sumergido no solo el modelo parlamentario sino el sistema
politico en su conjunto (Tudela, 2020a).

La pandemia ha sido una tormenta perfecta. También para el Parlamento.
Y como respecto de otras muchas cosas, mayoritariamente no va a ser causa
directa de cambios o debilidades. Mas bien, ha sido, es, un suceso propicio para
levantar el velo de insuficiencias y disfunciones acumuladas y un catalizador
de cambios. Asi, los datos que se pueden obtener hoy del hacer parlamentario
durante la crisis deben conjugarse con la descripcién tanto de las dinamicas
politicas en las que se ha desenvuelto como de las caracteristicas que definian
al Parlamento pre crisis. Léogicamente, no es posible en estas paginas hacer el
analisis exhaustivo que se requiere. Pero, en todo caso, se realizard una breve
aproximacion a esas dinamicas que explican en buena medida el correcto o
incorrecto funcionamiento de la Institucion.

Hasta que la crisis politica se tradujo electoralmente en las elecciones de
2015, el sistema politico habia funcionado de acuerdo con la légica parlamen-
taria con la que se habia disefado. El gobierno que habia obtenido la confianza
parlamentaria, disponia de una cémoda mayoria en el Parlamento que le per-
mitia controlar la accion politica (Paniagua, 2012). A lo sumo, habia ejemplos
de gobiernos que, aun minoritarios, se encontraban suficientemente cerca de
la mayoria absoluta para poder jugar con el apoyo de una u otra formacion en
la lI6gica de lo que se denomind, geometria variable durante los gobiernos de
José Luis Rodriguez Zapatero'. Pero la fecha sefialada, todo cambio. Cinco afios,
cuatro elecciones generales, dos Legislaturas fallidas, una mocion de censura

1 La férmula, resultd politicamente exitosa. El Gobierno superd casi todas las votaciones,
https://elpais.com/diario/2009/06/28/espana/1246140005_850215.html
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constructiva victoriosa, ninguna mayoria estable de gobierno. Todo ello ha te-
nido profundas consecuencias sobre el desenvolvimiento de nuestra forma de
gobierno (VV.AA., 2017). En las Comunidades Auténomas, si bien la situacion
ha sido sustancialmente mas estable (no se han producido legislaturas fallidas
y los gobiernos han acabado con normalidad sus mandatos), también han
abundado los gobiernos en minoria (Guillén, 2019: 83-84). Algunos han visto en
este tiempo, la recuperacion del protagonismo politico por el Parlamento. En mi
opinioén, ese protagonismo ha sido més efectista que efectivo. Por el contrario,
se ha producido una grave distorsion del régimen parlamentario, hasta el ex-
tremo de poder calificarse como perversién. En un sistema parlamentario, por
definicién, el gobierno debe sustentarse en una mayoria parlamentaria estable.
Si no es asi, si se gobierna en minoria, se trata de una disfuncién del sistema.
La necesaria recuperacion politica del Parlamento no puede traducirse en que
asuma la direccién politica, al modo de un régimen asambleario (Aragén, 2017:
29-31). No ha sucedido esto. Pero tampoco el Gobierno dispone de una mayoria
parlamentaria suficiente como para ejecutar sus politicas como corresponderia
a la ortodoxia del sistema parlamentario. Reflejo de ello es la reiterada utilizacion
del Decreto-Ley o la prorroga por seis meses del segundo estado de alarmaZ.
En todo caso, se trata de una grave distorsion del sistema. Una distorsion que
tiene causa tanto en una objetiva compleja composicion de las Camaras como
en la dificultad de las formaciones politicas para alcanzar un minimo sustrato
de acuerdo que facilitase un gobierno estable. Mas, con todo, la experiencia ha
demostrado que incluso en este marco politico, el protagonismo del Parlamento
es reducido. Ejemplo elocuente de ello es lo sucedido durante la pandemia,
periodo en el que el rol del Parlamento ha sido casi irrelevante.

La realidad politica espaiola exige una acotacion adicional. He denunciado
la anormalidad que supone la incapacidad para conformar una mayoria estable
de gobierno. Incluso para aproximarse a la misma. Y he sefalado que sin la
misma es muy dificil que un sistema politico basado en una forma de gobierno
parlamentaria puede desempenarse con eficacia y ortodoxia constitucional. Una
reflexién que aplicada al caso espafnol y a lo sucedido en los ultimos anos, implica
que, en mi parecer, la mencionada ausencia de mayorias sea una de las causas
principales de los muy graves déficits de funcionamiento de nuestro sistema.
Ahora bien, para disponer de una imagen mas completa, es preciso dar un paso
mas y subrayar cémo la actual composicion de las Camaras dificulta extraordi-
nariamente ese objetivo. La fuerte presencia de partidos independentistas y/o
situados a ambos extremos del arco parlamentario, restringe sobremanera las
posibilidades de una mayoria coherente con el actual sistema constitucional.
De hecho, lo hace casi imposible a salvo de un hipotético vy, por lo que se ha
visto hasta ahora, imposible, acuerdo entre los dos principales partidos.

El sistema politico no sélo se ha fragmentado. Se ha polarizado de forma ex-
trema. Hace diez ainos, la presencia de fuerzas radicales, en uno u otro sentido,
era extremadamente minoritaria. Hoy, superan los cien escafnos. Necesariamente,
su influencia es decisiva. No solo por lo que suponen en si mismas. También
por la radicalizacion a la que llevan a los dos grandes partidos que ven temer
parte de su electorado. Légicamente, ello afecta al trabajo en el Parlamento.
El Parlamento es deliberacion y adopcién de las decisiones por mayoria. Por

2 Creoque es claro que si el Gobierno hubiese dispuesto de una mayoria estable en el Congreso
de los Diputados se hubiese limitado a seguir la pauta de la prorroga por quince dias. La expli-
cacion de una decision tan poco “ortodoxa” como extender la prérroga a seis meses solo se
puede vincular a la extrema dificultad que para alcanzar las mayorias necesarias depara la
actual composicién del Congreso de los Diputados.
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supuesto, no se trata de buscar unanimidades ni siquiera consensos generali-
zados. Pero en el ethos de la Institucion esta el ser locus del acuerdo. Al menos,
de acuerdos esenciales en las grandes materias. La actual composicion del
Parlamento espafol y, es preciso repetirlo, la actitud de los dos grandes partidos,
hace imposible que se logren esos acuerdos. Por otro lado, la consecucion de
las mayorias necesarias para sacar a delante las propuestas gubernamentales
es también una operacion compleja, con costes diversos. El Gobierno busca
evitar el Parlamento; los debates derivan en broncas rudimentarias; la oposi-
cion no logra medir el sentido del control. Por lo demas, la labor de los érganos
rectores de las Camaras no ayuda. Lejos de buscar el espacio adecuado para
la Institucién, se han limitado a procurar hacer realidad las necesidades del
gobierno. Asi, es sencillo explicar por qué lejos de aprovechar la oportunidad,
el Congreso ha vuelto a evidenciar sus debilidades. Una situacién que no puede
considerarse de forma aislada sino que exige su insercion en un examen global
del funcionamiento de nuestro sistema politico.

Una conclusioén relevante que puede extraerse de lo expuesto es que resulta
preciso buscar el protagonismo del Parlamento de forma coherente con el fun-
cionamiento racional del modelo parlamentario establecido en la Constitucion. Y
en ese modelo, los gobiernos sostenidos por una minoria alejada de la mayoria,
con necesidad de arduas y complejas negociaciones para conseguir la mayoria
necesaria en cada votacion, son una anomalia. Una anomalia incoherente con
el modelo y, por todo, les conduce a estar necesariamente abocados al fraca-
so 0 a producir muy negativas consecuencias. Hay que vindicar y fortalecer el
Parlamento en la dinamica ordinaria del régimen parlamentario. Cumpliendo,
por tanto, las funciones que le corresponden. Cumpliéndolas, eso si, con la
efectividad y eficacia necesarias.

Il. La funcion legislativa. La extrafa (o no tanto) normalidad del Decreto-Ley

Si se analiza la actividad de un Parlamento, es forzoso fijarse en la funcion legis-
lativa, una de sus dos funciones principales y, en todo caso, la de mayor carga
simbdlica. El estudio del ejercicio de la funcidn legislativa en un Parlamento se
puede hacer, y se ha hecho con profusién, desde perspectivas muy diferentes.
Dejando de lado el estudio de la naturaleza de la ley, se pueden analizar cues-
tiones como la regulacion del procedimiento legislativo y sus consecuencias;
la calidad técnica de las leyes aprobadas; el nimero y clase de leyes aproba-
das, o, entre otras, la distribucion de las mismas segun su iniciativa. Todas
son cuestiones significativas. Pero en los ultimos afos, en general, han sido
postergadas por la “normalizacion” del Decreto-Ley (Carmona, 1997; Aragon,
2016). Una norma que si bien habia sido utilizada con frecuencia excesiva por
todos los gobiernos de la democracia, ha pasado en la ultima década a, sin
exageracion alguna, protagonizar la funcidn legislativa del Parlamento, hasta
el extremo de transcender los analisis académicos para ser objeto de reflexion
cotidiana®. Una expansion, resulta preciso sefalarlo, a la que contribuyd una
doctrina “permisiva” del Tribunal Constitucional. Hoy, como se vera, se aprueba
un numero significativamente mayor de decretos-leyes que de leyes. Y si bien
se pueden apreciar circunstancias coyunturales que ayudan a explicar este

3 Por todos, este articulo de Ignacio Varela publicado en El Confidencial el 14 de abril de 2021:
https://blogs.elconfidencial.com/espana/una-cierta-mirada/2021-04-14
pandemia-pretexto-alarma-estado-derecho 3033064
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hecho, hay elementos suficientes para poder intuir un cambio estructural. Hace
tiempo que el estudio de la actualidad del Decreto-Ley transciende el analisis
de una norma en concreto. En mi opinion, hoy se relaciona directamente con
la esencia de la funcion legislativa y con la necesaria reformulacion de ésta. Se
trata de un fendmeno complejo en el que confluye la necesidad propiciada por
un nuevo modelo social; circunstancias politicas como las descritas; o, desde
luego, malos habitos politicos. Factores coyunturales y factores estructurales
que se entrecruzan hasta distorsionar severamente una de las funciones prin-
cipales del Parlamento.

No hay exageracién en estas palabras. Las cifras hablan por si solas. Si la
crisis econdmica de 2008 produjo una primera eclosion del uso de esta figura,
la verdadera transformacion de su rol constitucional sucede en el marco del
Parlamento fragmentado y, mas en concreto, con la sucesion de gobiernos
sin el apoyo de una mayoria parlamentaria estable. Es decir, a partir de la X
Legislatura. Desde entonces, recuérdese, dos Legislatura fallidas (XI y XllI), una
que se escinde en dos gobiernos con mayorias minoritarias bien diferentes (la
XIl) y otra con Gobierno minoritario (la XIV). Para lo que estas lineas quieren
ilustrar, nos serviremos de lo sucedido en la Xll y en la XIV. Si bien es cierto que
en ambas concurren circunstancias extraordinarias (éxito de una mocion de
censura y pandemia, respectivamente), no dejan de ser ilustrativas de la deriva
de la funcion legislativa.

Por primera vez en la reciente historia de Espafa, una Legislatura escindio
su tiempo entre dos gobiernos de signo opuesto. Una primera etapa, desde el
19 de julio de 2016 hasta el 1 de junio de 2018, ostentd la Presidencia el lider
del Partido Popular, Mariano Rajoy con el apoyo de 170 Diputados. Desde el
triunfo de la mocion de censura, hasta el 5 de marzo de 2019, el Gobierno fue
presidido por el lider del PSOE, Pedro Sanchez con un apoyo parlamentario de
151 Diputados. Uno y otro Gobierno tuvieron serias dificultades para obtener las
mayorias necesarias en el Congreso para aprobar sus iniciativas. El resultado
fue que durante la misma se tramitaron 49 proyectos de ley y 65 decretos leyes.
Lo excepcional se habia convertido, con generosidad, en lo habitual. También
es significativo el reparto entre los dos periodos. El Gobierno de Mariano Rajoy
remitio en 22 meses, 30 decretos leyes. El Gobierno presidido por Pedro Sanchez,
en 9 meses, 35. Todos los decretos leyes, menos uno aprobado por el Gobierno
de Mariano Rajoy, fueron convalidados. Pero para tener una cabal idea de lo
que significan estas cifras, hay que volver a los proyectos de ley. De los 23 que
presento el Gobierno de Mariano Rajoy, fueron aprobados 17 y 6 caducaron
o se retiraron. Por su parte, el Gobierno de Pedro Sanchez presento hasta 32
proyectos, aprobandose sélo cuatro.

El balance de la XIV Legislatura debe realizarse con mas cautela tanto por
el relativamente escaso tiempo transcurrido cuando se escriben estas lineas
(apenas 20 meses) como por el hecho de que la mayoria de ese tiempo ha
sido dominado por una circunstancia extraordinaria como la pandemia que
puede explicar razonablemente una parte del recurso al Decreto-Ley. Pero, de
nuevo, el hecho esencial para comprender el desenvolvimiento de la funcién
legislativa en las Cortes Generales va a ser la composicidon del Congreso y la
correspondiente posicion inestable de un Gobierno asentado sobre una mayoria
conformada por 155 Diputados. En estas circunstancias, hasta el 1 de agosto de
2021, se han aprobado un total de 55 decretos leyes y 33 leyes.

Estas y otras cifras reflejan bien como la anomalia se ha convertido en regla.
Asi, en relacion con la funcion legislativa se puede apreciar como el Decreto-
Ley sustituye a la iniciativa legislativa ordinaria como instrumento preferente
del Gobierno para legislar.
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En conjunto, la preeminencia del Decreto-Ley supone un paso mas en el
desapoderamiento del Parlamento en el conjunto de la funcion legislativa. Asi,
alguno podria llegar a decir que el cambio no es tan relevante. En un Parlamento
con mayoria gubernamental estable, la ley es la que el gobierno desea que sea.
También en ese caso el protagonismo de la Instituciéon parlamentaria es muy
relativo. Ello es asi y por ello mismo es ya tradicional considerar que la activi-
dad nuclear del Parlamento contemporaneo es el control. Pero la sustitucion
del ejercicio ordinario de la funcion legislativa por el dominio del Decreto-Ley
representa un cambio cualitativo de indudable transcendencia. Supone el
desapoderamiento del Parlamento de una parte significativa de su esencia en
una funcion primordial. Por mas que el gobierno pudiese imponer un criterio,
se veia obligado a sustanciar distintos tramites parlamentarios y los distintos
grupos parlamentarios, no solo de oposicion, tenian la opcion de modular el
texto gubernamental. También podian expresar su opinién final con matices,
sin necesidad de tener que optar por un apoyo o un rechazo global. Todo ello
es sabido y no es preciso insistir. Si es necesario hacerlo sobre lo que de des-
parlamentarizacion de la vida politica tiene el hecho de que el Decreto-Ley se
convierta en la forma habitual de legislar.

El abuso de la figura del Decreto-Ley ha sido similar en el Estado y en las
Comunidades Autonomas que disponen de esta fuente en su ordenamiento.
Aunque es mayoritario el pensar que en el ambito autonémico este instru-
mento es superfluo, politicamente resultaba inevitable la mimesis, cuando las
Comunidades Auténomas han replicado todo el sistema institucional del Estado.
Y similar sea cual sea la formacion politica que ostentaba el correspondiente
Gobierno. Lo cual, no es ocioso sefalarlo, resulta una ventaja para su analisis.
No solo porque la generalizacion de rasgos facilita la obtencion de conclusio-
nes. También porque las limpia, las deberia limpiar, del 6xido contaminante que
para el analisis cientifico es la lucha partidista.

Como he indicado, la suma de una serie de circunstancias que pueden con-
siderarse coyunturales (crisis econdmica; ausencia de mayorias parlamentarias;
pandemia), son factores objetivos que explican y, en algunos casos, incluso
justifican siquiera parcialmente, la utilizacion del Decreto-Ley. Pero, en mi
opinion, junto a estas razones circunstanciales subyacen otras mas profundas.
Razones que llegan a afectar al ser de la Institucidon parlamentaria, al poner en
tela de juicio su capacidad en relacion con una de sus funciones esenciales.
Es por ello, por lo que entiendo preciso no desvincular esta circunstancia de la
situacion general en la que se encuentra la Institucion.

Cualquier conocedor del Derecho constitucional sabe que el Decreto-Ley
es una fuente extraordinaria del ordenamiento. Extraordinaria porque altera el
reparto de funciones entre poder legislativo y poder ejecutivo. Su presupuesto
inexcusable, la existencia de “extraordinaria y urgente necesidad”. Dos adjetivos
que no se superponian, se trataban de circunstancias que debian confluir, re-
dundando en el caracter excepcional de esta fuente del derecho. Hasta fechas
casi inmediatas, el debate académico, y jurisprudencial, sobre el Decreto-Ley se
ha centrado en el alcance de esos adjetivos y, secundariamente, en la definicion
de las materias que tenia reservadas. Creo que seguir poniendo el foco en ello,
es velar por las cuestiones principales que pone de manifiesto el generalizado
abuso que se realiza de su uso. Su importancia es evidente. Tanta que de su
enjuiciamiento dependera la constitucionalidad o no de un determinado texto.
Pero cuando en una Legislatura se aprueba un nimero de decretos-leyes que
duplica al de las leyes; cuando el fendmeno no sélo se mantiene sino que se
incrementa cada afo alli donde existe la figura; y cuando todos somos cons-
cientes de que son numerosos los textos que permanecen en vigor con dudas
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mas que razonables sobre la existencia del presupuesto habilitante, parece
conveniente intentar levantar la patina de la apariencia, para aproximarse a
cuestiones mas estructurales.

El tradicional mal uso del Decreto-Ley se ha incrementado sustancialmente en
los ultimos afios por razones profundas y que afectan a la estructura del sistema
politico y constitucional. Aungue podrian mencionarse algunas mas, destacaré
las tres que estimo principales. En primer lugar, la crisis de la ley como fuente
ordinaria del Derecho y expresion de la direcciéon politica de una comunidad.
En segundo lugar, un cambio en el sistema de partidos y, en consecuencia, en
la gobernabilidad del Estado a la que los actores no han sabido reaccionar. En
tercer lugar, la débil cultura institucional que muestra la politica espafola. Me
extenderé minimamente sobre estas cuestiones.

No se reflexiona suficientemente sobre la ley. Se insiste en problemas como
una defectuosa técnica legislativa; los cambios constantes en la legislacion o la
ineficacia de muchas normas. Pero no se pregunta, no al menos con la necesaria
insistencia, por las razones que provocan que podamos definir los anteriores
rasgos, y otros que podrian citarse, como estructurales. Creo que, al margen de
problemas coyunturales, todos ellos se encuentran en la dificultad de adaptar
la forma de elaboracion, estructura y lenguaje de las leyes tradicionales, al nue-
vo contexto social, econédmico y tecnoldgico. El recurso al Decreto-Ley es, al
menos en ocasiones, la respuesta que se encuentra a las objetivas dificultades
que plantea el ejercicio natural de su iniciativa legislativa (Tudela, 2020b: 21-48).

Las razones de las dificultades por las que atraviesa la ley y, en general, el
ejercicio de la funcion legislativa, son multiples. Pero entre ellas es posible
destacar un hecho esencial: la aceleracidn del tiempo y su necesaria repercu-
sion en el Derecho. La vocacién de permanencia es innata a la norma juridica,
condicion de eficacia e, incluso, de legitimidad. No en vano su formulacién
moderna se encuentra vinculada al suefio de la razon. De una razén capaz de
transformar la realidad. Para que ello fuese posible, condicién necesaria es que
esa realidad sea esencialmente estable. Y asi ha sido durante mucho tiempo. Y
cuando no lo ha sido, el Derecho se ha enfrentado a crisis de inoperancia. En
tiempos convulsos, de transformaciones radicales, la realidad no se rige por el
Derecho. Hoy, nuestro tiempo se caracteriza por presupuestos contrarios a las
premisas exigidas por las caracteristicas de la ley clasica. La provisionalidad
se ha convertido en estado, de casi nada se puede asegurar una minima per-
vivencia en el tiempo. Responder a los retos que esta circunstancia plantea es
tan necesario como complejo.

El cambio en el sistema politico bien podria mencionarse como una cir-
cunstancia coyuntural. Aun si asi fuese, mereceria un comentario por su trans-
cendencia mas alld del propio recurso al Decreto-Ley. Pero si la menciono en
este punto es porque creo que tiene un vinculo profundo con el mencionado
cambio social. Las circunstancias politicas son hoy particularmente volatiles.
Es posible que en un tiempo cercano se pueda llegar a conformar una mayoria
parlamentaria aparentemente estable. Pero nadie podra garantizar que la esta-
bilidad ha regresado como caracteristica de nuestro sistema politico. Ademas,
es previsible que durante un periodo relativamente largo, cualquier mayoria
dependa de fuerzas politicas radicales, si no directamente situadas fuera del
sistema politico. Todo ello me ratifica en la idea de que la estabilidad como
presupuesto de un ortodoxo ejercicio de la funcién legislativa estd hoy mas
cerca del pasado que del presente y futuro inmediato En estas circunstancias,
necesariamente, el Decreto-Ley adquiere una nueva dimensién que lo aleja
sustancialmente de sus origenes y que llega a afectar al nervio de la forma de
gobierno. Deja de ser una norma que responde estrictamente a la necesidad del
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gobierno de dar una respuesta con valor de ley a circunstancias extraordinarias
para ser un instrumento del gobierno para evadir su debilidad en el Parlamento.

En todo caso, el abuso y mal uso del Decreto-Ley transciende la mayoria
que pueda sustentar a un gobierno. La mera comodidad y el desdén por los
tramites parlamentarios lo alimentan alli donde si existe esa mayoria. No es sino
un reflejo mas de como, en demasiadas ocasiones, lideres y partidos se rela-
cionan con el orden institucional. Y es que la crisis de la funcién legislativa y la
deficiente utilizacion del Decreto-Ley, no son hechos aislados. Deben insertarse
en un severo deterioro del sistema institucional. Casi todas las instituciones y
las categorias mas relevantes del sistema constitucional han sido castigadas
en los ultimos afnos por lo que al menos se puede calificar como irresponsable
comportamiento de las fuerzas politicas, sin excepcion alguna en este punto.
Poco a poco se han ido traspasando presumibles lineas rojas hasta llegar al
extremo de insertar en la normalidad hechos que en cualquier otro momento
hubiesen sido causa de razonable escandalo. Como siempre, las explicacio-
nes son multiples. Cualquier reduccionismo es una simpleza excesiva para un
fendmeno particularmente relevante. Pero es dificil no ver en la débil cultura
institucional de nuestros actores politicos una de las mas relevantes. Un hecho
necesariamente agravado en tiempos de confusiéon politica. Los ejemplos se
multiplican. No es preciso mas que observar la situacion de los distintos drganos
constitucionales para darse cuenta de la gravedad del fenomeno. La situacion ha
transcendido la preocupacion académica para formar parte del debate social. Si
los distintos actores politicos no toman conciencia de la gravedad de la situacion
y de sus consecuencias, no habra solucién. Como indiqué, en relaciéon con el
Decreto-Ley y, en general, con el desempeno de la funcion legislativa, no sera
suficiente. Pero si es una condicién indispensable. Precisamente, la relevancia
de los cambios sociales acaecidos durante los ultimos afos y que son causa
necesaria de disfunciones institucionales, obliga a multiplicar la prudencia y el
sentido de Estado. Sucede lo contrario. Las distintas fuerzas politicas se suben
con entusiasmo a las peores corrientes y acaban convirtiéndose en agentes de
corrosion en vez de cumplir el papel que les corresponde. Es forzoso insistir
en este particular. La erosion del sistema institucional tiene muy graves conse-
cuencias. Las gotas erosionan el suelo y éste, un dia inesperado, cede.

La reflexion sobre el Decreto-Ley debe finalizar con una doble consideracién.
Por un lado, resulta preciso llamar la atencion sobre la gravedad del hecho de
su conversion en la fuente ordinaria del ejercicio de la funcion legislativa. De
esta manera, se facilita el gobierno en ausencia de mayoria parlamentaria y
se acaba consagrando una situacion que cabe calificar como de anormalidad
constitucional. Una forma parlamentaria exige la existencia de mayorias de
gobierno estables. Si acaba siendo norma lo contrario, gobiernos sostenidos
por minorias alejadas de esa estabilidad y, por tanto, necesariamente reacias
a gobernar con el Parlamento, la forma de gobierno se adultera. Lo relevante
del caso espafol es que la dificultad (objetiva y subjetiva) para lograr esa es-
tabilidad, invita a pensar que lo que en un principio se penso pudiese ser una
circunstancia coyuntural, se acabe convirtiendo en rasgo estructural del sistema
y, por tanto, en un virus infeccioso de consecuencias imprevisibles.

Junto a lo anterior, hay que regresar a las corrientes subyacentes a la explo-
sidon del Decreto-Ley. Como indiqué, particular relevancia tiene la aceleracion
del ritmo de los cambios sociales. La relacion entre el tiempo y el derecho ha
mutado y lo ha hecho de forma que se alteran presupuestos clasicos y esen-
ciales de nuestra comprension del ordenamiento juridico. En relacion con el
Decreto-Ley, bien puede decirse que hoy lo extraordinario es ordinario. Se vive
en lo “extraordinario”. Sélo hay que ver la velocidad con la que temas y datos
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desaparecen para ser sustituidos por otros igual de contingentes, pero, tam-
bién, igual de extraordinarios, en los dos sentidos del término. Asi las cosas,
la apelacion al Decreto-Ley se convierte en ocasiones en la Unica, al menos el
mas eficaz, instrumento con el que cuenta el poder publico para hacer frente
a determinadas situaciones.

No es posible negar que la “normalizacion” del Decreto-Ley es una grave
anomalia constitucional. Como he querido explicar, las causas son diversas y
se deben tanto a defectuosas practicas politicas como a circunstancias mas
complejas que transcienden a esta fuente del Derecho. La reflexion sobre el
Decreto-Ley debe insertarse hoy en un debate mas amplio sobre la ley en la que
se planteen nuevas lineas de trabajo y/o una nueva utilizacion de instrumen-
tos ya existentes como la ley de bases o algunos procedimientos legislativos
especiales (Garcia Rocha, 2020). Hasta que ello suceda, hay que exigir de los
distintos sujetos politicos una mayor responsabilidad en el uso de una fuente
del derecho que es en si misma y en todo caso, una relevante distorsion del
sistema. Mientras los distintos partidos no se avengan a la practica de la auto-
contencion, sélo quedara confiar en que el Tribunal Constitucional rectifique
su tradicional complacencia con su uso para establecer criterios mas rigidos
al respecto®.

I1l. Control del Gobierno. Del Gobierno en funciones al Gobierno ausente

La relacién entre las Cortes Generales y el poder ejecutivo en relacion con la
funcion de control ya habia pasado por una situacion que bien puede calificarse
a la par de extraordinaria e insélita. Me refiero, l6gicamente, a la negativa del
Gobierno en funciones de Mariano Rajoy a ser controlado por el Parlamento
por el hecho de estar “en funciones” (Ripollés, 2017: 171-174). Como es sabido,
este planteamiento contradecia todos los presupuestos tedricos comunmente
aceptados hasta ese momento. Desde su constitucién, Congreso y Senado se
encuentran en plenitud de facultades (Aragon, 2017: 24-25; Visiedo, 2017: 198-
202). Una plenitud evidente en el dmbito de su autoorganizacion, pero también
en el ejercicio de sus funciones naturales, siempre que no resulten restringidas...
por las limitaciones derivadas de la existencia de un gobierno en funciones.
Una situacion que no habia planteado problema alguno, dados los automatis-
mos con los que habia funcionado el sistema politico constitucional. Pero, de
nuevo, todo cambid con la mutacion del sistema politico. Asi, y en relacion con
la funcidn de control, una concreta circunstancia, la extension de la situacion
provisional del Gobierno por un ano (desde el 26 de octubre de 2015 hasta el
29 de octubre de 2016), suscitd una controversia politica y juridica inimaginable
hasta ese momento. No me extenderé en este punto (VV.AA., 2017). Sélo recor-
daré que el Gobierno se nego a atender distintos requerimientos del Congreso
en ejercicio de la funcion de control y que ello provocd la interposicion por el
Congreso de un conflicto de competencias al Gobierno en decision del Pleno
de 6 de abril de 2016. Para entender en toda su dimension lo sorprendente del
caso, hay que sefalar que en el inicio de la Legislatura, sendos informes de
las Secretarias Generales de las Camaras, asumian la ruptura de la relacion de
confianza entre el Parlamento y un gobierno en funciones, lo que provocaba

4 Eneste sentido, puede interpretarse la STC 124/2021, de 3 de junio recaida sobre la Disposicion
Final Segunda del Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econdmico y social del Covid-19.
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que se excluyese la posibilidad de |la responsabilidad politica y se entendiese
que, excepcionalmente, el ejercicio de la funcién de control debia limitarse a
las funciones residuales que podia ejercer el Gobierno. El problema radicaba
en que éste negaba que, incluso, respecto de estas funciones residuales, el
Parlamento pudiese ejercer control alguno.

La cuestion juridica de fondo ha sido sobradamente estudiada (Garcia
Roca, 2017: 131-150; Reviriego, 2017: 151-176), y practicamente resuelta con la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de noviembre de 2018, estimando
el conflicto de competencias planteado por el Congreso. De acuerdo con la
misma, el Gobierno, al negar que el Congreso pudiese ejercer labor de control
entre otras la comparecencia en la Comisién de Defensa cuya negativa fue ori-
gen del conflicto, menoscabd la funcion constitucional de control prevista en
el 66.2. La Sentencia concluia recordando que la actuacion de los dos 6rganos
constitucionales, Gobierno y Cortes Generales deberian ejercerse “de acuerdo
con el principio de lealtad institucional que ha de presidir las relaciones entre
los drganos constitucionales”.

Si traigo a colacién este suceso, que hoy puede parecer muy lejano, es porque
creo que vuelve a ser manifestacion evidente de nuestra cultura politica. Mas, de
su peligrosa deriva. Y porque es un innegable precedente de la situacion que se
ha generado en las relaciones Gobierno/Parlamento alrededor de la pandemia,
como inmediatamente intentaré explicar. No hay sintoma mas elocuente de que
se trata de una enfermedad que ha infectado a todo el sistema que el hecho de
que los actores politicos se inviertan. Si entonces fue un Gobierno del Partido
Popular quién erosioné severamente el ejercicio de las funciones parlamentarias,
durante la pandemia ha sido un Gobierno del Partido Socialista. Si se analizase
lo sucedido en las distintas Comunidades Auténomas, encontrariamos mas
argumentos para ratificar esta tesis. Los distintos gobiernos desdefian el hacer
parlamentario, con independencia de quién se encuentre al frente.

A continuacién, realizaré un breve andlisis del desenvolvimiento de la funcion
de control por el Congreso de los Diputados durante la pandemia. Lo sucedido
con el Gobierno en funciones de Mariano Rajoy sirve perfectamente de sintesis
conceptual. No es sencillo que un gobierno acepte con normalidad el ejercicio
de la funcion de control, incluyendo aquellos momentos en los que ésta les
puede resultar mas desagradable. Que directamente o a través de su Grupo
Parlamentario trate de obstaculizar su ejercicio entra dentro de las pautas de
la normalidad democratica. Durante muchos afos, nuestro sistema se desen-
volvié en esa normalidad, si bien en demasiadas ocasiones la actuacioén de la
mayoria llegd a suponer un lastre excesivo para un adecuado ejercicio de la
funcion. Pero todo se desenvolvia en el margen de la anormalidad “normal”, en
el margen de las disfunciones asumidas y aceptadas por todo ordenamiento.
Es esta linea roja la que se rompid cuando el Gobierno de Rajoy se nego a ser
controlado y es la que se ha roto durante la pandemia. Con un denominador
comun que es preciso subrayar desde el primer momento. En ambos casos,
el Gobierno se encontraba en una situacién que exigia un mayor control. En
un supuesto, precisamente, por encontrarse en funciones; en otra, por haber
acumulado los poderes propios de un estado de alarma, amén de por especial
gravedad de la situacion.

En estas paginas, me voy a centrar en aspectos que bien pueden conside-
rarse secundarios. La razén fundamental es que las cuestiones mas relevantes
han sido sobradamente tratadas, especialmente la prérroga de seis meses,
aungue sobre este extremo realizaré una breve referencia (Garrido, 2021). Pero
también porque las considero significativas de lo que se quiere denunciar en
estas paginas. En todo caso, es preciso recordar la premisa de que cualquier
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situacion de excepcion implica en un sistema constitucional el reforzamiento
de los poderes del Parlamento. Y asi lo entendid nuestro constituyente. Asi, el
parrafo 5° del articulo 116 de la Constitucidon bien puede considerarse como
una clausula de garantia del poder legislativo frente a la accién del ejecutivo en
cualquiera de los estados de excepcidn. Al respecto, es preciso destacar que en
el mismo se establecen dos significativas premisas. Por la primera, se impide al
Gobierno disolver el Congreso estando vigentes cualesquiera de estos estados.
Por la segunda, se impone la necesidad de actividad. Declarado cualquiera de
ellos, las Camaras quedaran inmediatamente convocadas si estuvieran fuera
del periodo de sesiones y su funcionamiento no podra ser interrumpido. En el
caso de que el Congreso estuviese disuelto, se hace prevision expresa de que
sus competencias seran ejercidas por la Diputacién Permanente. Es la logica
de la democracia constitucional. A mas poder, mas control.

Tan solo un breve apunte sobre la prérroga de seis meses. Como he indi-
cado, no voy a analizar las dudas que plantea su constitucionalidad, que en
mi parecer son muy importantes. Tan solo quiero relacionar este plazo con la
funcion constitucional que cabia esperar del Congreso durante la vigencia del
segundo estado de alarma. Es dificil negar que si tuvo alguna relevancia durante
el primero, fue por la necesidad de votar las sucesivas prérrogas. Cada una de
ellas origind un intenso debate parlamentario. Hay que regresar a lo evidente.
A lo que el debate parlamentario tiene de requisito para un adecuado funcio-
namiento de la democracia (Rico, 2013). En el debate, el gobierno plantea las
razones que le impulsan a adoptar una determinada medida y la oposicién
las cuestiona y, en teoria, plantea sus alternativas. Todo ello se realiza con la
maxima publicidad y con el pluralismo innato a la Institucién. De esta manera,
se coadyuva decisivamente a conformar la opinion publica. Durante los seis
meses del segundo estado de alarma, no hubo ocasién al debate. Tan solo
algun sucedaneo devaluado. Y pocos. Asi, mas alla de las dudas estrictamen-
te juridicas, es claro que un plazo tan largo de prorroga afectd seriamente a
la posicion institucional del Congreso. En mi opinién, un argumento esencial
para entender las dudas de constitucionalidad que plantea. También sorprende
que salvo Vox, ningun Grupo Parlamentario votase en contra. Como sorprende
que desde los 6rganos rectores de la Camara no se realizase ninguna accion al
respecto. Puede decirse que el desapoderamiento del Parlamento contd con
la aquiescencia mas o menos activa de la gran mayoria de sus protagonistas.

Este ultimo dato se vincula directamente con la primera de esas cuestio-
nes “menores” que tan significativas resultan como sintoma de la debilidad
creciente de la Institucion. Como es sabido, de forma subita, el pais se vio
obligado a detenerse. La declaracién del primer estado de alarma implicaba un
confinamiento general de la poblacion, con las légicas repercusiones sobre la
actividad general. A ello debia sumarse la oscuridad de las primeras semanas
en las que una moderna peste parecia avanzar sin control. Légicamente, el
miedo y la confusion se apoderaron de muchos. Pero no todas las actividades
podian detenerse. Los denominados “servicios esenciales” debian mantenerse
plenamente activos.

Pues bien, sorprende que el Parlamento, en este caso los distintos Parlamentos
espafnoles, no se considerasen desde el primer momento, servicio esencial.
No lo hicieron y por un periodo mas o menos largo de tiempo, su actividad se
redujo a minimos, llegando en algunos casos a “cerrar”, literalmente. Una deci-
sidon que si bien puede comprenderse por las circunstancias que rodearon los
primeros momentos, no deja de ser significativa (Garcia Escudero, 2020: 20-22).
Por supuesto, su funcién constitucional aconsejaba, si no obligaba a una deter-
minada actividad. Pero, ademas, también habia un elemento de ejemplaridad
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publica, mostrar a los ciudadanos la necesidad del Parlamento, solidarizarse
con aqguellos que no podian quedarse en casa. El Congreso llego a autorizar el
voto telematico a todos aquellos Diputados que quisieran ejercerlo. Es evidente
que las Camaras tenian que adoptar las medidas necesarias para preservar la
salud de Diputados y personal. Pero la imagen que se obtiene de lo sucedido,
de las sucesivas sesiones del Pleno con el hemiciclo casi vacio, no es positiva.
El trabajo parlamentario es esencial por definicion. Por ello, y desde la premisa
de la necesidad de actuar con la necesaria cautela, hubiese sido conveniente
que, actuando en coherencia, se transmitiese a los ciudadanos esa condicion.
No se hizo, redundando en la idea que también se transmite de la actuacion de
la Camara en relacion con la prérroga de los seis meses. Los parlamentarios no
se valoran suficientemente. El Parlamento es una abstraccion. A la postre, no es
sino lo que sus miembros quieren que sea. Y de forma acumulativa demuestran
que no acaban de entender el significado y transcendencia de su condicion.

También merece una reflexién el papel de la oposicidn y el juicio que el mis-
mo merece y ha merecido durante estos meses. Debo advertir que las lineas
que siguen no se refieren a lo que ha hecho o dejado de hacer la oposicion
durante este tiempo. Es un juicio abstracto sobre lo que corresponde hacer a
la oposicion y lo que cabe esperar de la misma. El Parlamento es el hacer de la
mayoria y el hacer de la oposicion. Asi, es preciso tener una imagen clara de cual
es el rol que la segunda debe desempenar para poder aproximarse a un juicio
completo de la Institucién. Por supuesto, las muy particulares circunstancias de
la pandemia deben ser tomadas en consideracion. Precisamente, son las que
creo que acaban de iluminar esta cuestion. El control, la critica rigurosa, no
puede verse como un obstaculo indeseable sino como una cualidad del sistema.
En ello hay acuerdo, por lo que no merece la pena detenerse en este extremo.
La parada viene dada porque durante los meses de |la pandemia, en particular
durante el primer estado de alarma, se extendieron consideraciones criticas
sobre un hacer de la oposicidén que se consideraba “destructivo” y, por tanto,
particularmente dafino en esas circunstancias. En algunos casos, se llegaba
a adoptar posturas comprensibles con posibles acciones que amortiguasen
su expresion y publicidad. Quién alega que el problema es que la critica no es
ni rigurosa ni constructiva, puede llegar a tener razon en la descripcion. Pero
ello nunca es argumento suficiente para intentar reducir su campo de accion.
Quienes sostienen estas tesis ignoran una vertiente fundamental del ejercicio
de la funcion parlamentaria de control. Mediante la misma, la oposicidén criti-
ca al gobierno. Pero, a su vez, se somete al escrutinio de la opinion publica.
Si objetivamente se ha realizado una critica inconveniente, destructiva, los
ciudadanos actuaran en consecuencia, sancionando semejante conducta. Lo
esencial es que puedan formarse opinién tanto sobre lo que realmente sucede
como sobre cual es el parecer de sus representantes al respecto. El ejercicio
de la oposicion también es controlado por quienes tienen la ultima palabra en
el juicio politico, los ciudadanos. La accién de la oposicién puede ser erronea
o, incluso, irresponsable. Como la del Gobierno. El Parlamento es el foro por
excelencia para que unos y otros se muestren. Enjuiciar el trabajo de cada cual
s6lo corresponde a los ciudadanos.

Un extremo particularmente relevante de las relaciones entre el Gobierno y
el Parlamento, y sobre el que se ha llamado menos la atencion, es el relativo a
la concepcién que del control parlamentario subyace en el texto del segundo
estado de alarma y que fue aceptado por todos los Grupos, asi como, una vez
mas por los érganos rectores de la Camara. En concreto, me refiero a lo que el
Real Decreto de 976/2020, y la solicitud de prérroga correspondiente, denomi-
nan “Rendicion de cuentas”, a la que se dedica el articulo 14. En la redaccion
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del Real Decreto, el articulo citado se limitaba a sefalar que “en caso de pro-
rroga, el Ministro de Sanidad comparecera quincenalmente ante la Comisién
de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputados para dar cuenta de la
aplicacién de las medidas previstas en este real decreto”. Este articulo fue uno
de los que se enmendd en el Congreso, como contrapartida para obtener el
voto favorable de alguno de los grupos de la oposicién. En su redaccion final,
se establece en mensual el plazo de las comparecencias del Ministro y se fija
que cada dos meses el Presidente del Gobierno solicitard la comparecencia
ante el Congreso de los Diputados “para dar cuenta de los datos y gestiones
del Gobierno de Espafia en relacion a la aplicaciéon del Estado de Alarma”. Me
parece una secuencia significativa que ayuda a comprender y valorar el papel
del Congreso en la crisis.

En mi opinion, no se ha llegado a reparar suficientemente en el alcance de
la redaccion originaria. Mas alla de la suficiencia o insuficiencia de su conteni-
do, lo que llama poderosamente la atencion es que el Gobierno se arrogue la
capacidad de determinar cuando y donde comparecera el Ministro. Ello solo
puede explicarse por el error de confundir la funcién ordinaria de control con
la intervencion del Congreso en relacion con el estado de alarma. La redaccion
final no altera demasiado este presupuesto. En su momento, algunos vieron
en el compromiso adquirido por el Congreso una conquista parlamentaria.
De nuevo, rige la confusion. Pero, con todo, lo mas inquietante es que de esta
normativa parece deducirse que es el Gobierno quien determina la forma y
“cantidad” del control. El Parlamento renuncia a su iniciativa en esta materia 'y
acepta aquello que el Gobierno tiene a bien conceder. De acuerdo con el citado
articulo 14 ;hay que entender que el Parlamento se comprometia a no solicitar
la comparecencia ni del Ministro de Sanidad ni del Presidente del Gobierno
fuera de los términos alli establecidos? En principio, la respuesta parece afir-
mativa. Cuestion diferente es que, obviamente, el Congreso, algunas de las
formaciones politicas que lo integran, hayan alterado ese ritmo. Pero ello no
resta gravedad al axioma que subyace a este planteamiento. Para el Gobierno,
y para el propio Congreso, es al primero a quién corresponde determinar como
se ejerce el control. Evidentemente, una conclusion aun mas grave cuando se
trata de determinar el control en una situacion de poder excepcional que exi-
giria de un Parlamento reforzado. Siempre cabe reprochar a un Gobierno que
no sea respetuoso con el Parlamento. Pero es mucho mas grave que el propio
Parlamento no se respete a si mismo. De nuevo, el Congreso de los Diputados
demuestra tener en poca estima el ejercicio de sus funciones. No se puede llegar
a otra conclusion si a esta aceptacion de las reglas del juego sobre el control
ordinario se suma la aceptacion de los seis meses de prérroga.

Junto a todo lo anterior, no puede obviarse el hecho de que durante el mes
de enero de 2021, en un momento particularmente grave de la pandemia y bajo
el estado de alarma, el Congreso activase el periodo vacacional y sélo celebrase
dos sesiones de Diputacion Permanente. La primera, el 25 de enero para diri-
mir una serie de solicitudes de comparecencias presentadas por la oposicion
y otra el 28 de enero para proceder a convalidar cinco reales decretos-leyes y
realizar el debate de totalidad de la reforma de la LOPJ. Si bien es cierto que
dos de esos decretos-leyes contenian medidas de apoyo a sectores afectados
por la pandemia, ello no significa nada para el juicio que las dinamicas de la
funcion de control merecen durante esta crisis. Mas, creo que cuando menos
es sorprendente que dada la situacion, el Congreso no habilitase todo el pe-
riodo de sesiones para, al menos, la sustanciacion de iniciativas relacionadas
con la crisis. Una vez mas, se manifiesta un Parlamento de perfil bajo, que lejos
de ocupar el espacio que le corresponde y necesita la sociedad, se limita a
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servir de 6rgano gestor de aquellas iniciativas del Gobierno que necesitan de
su participacioén (Saenz, 2021).

Finalmente, una ultima circunstancia debe ser traida a colacion para explicar
la debilidad del control parlamentario durante la pandemia. En este caso, no se
trata de una mala préactica u omisiéon. Me refiero al modelo de gestion territorial
de la pandemia que establecia el decreto del segundo estado de alarma. Como
es sabido, de acuerdo con el mismo, la gestiéon se delegaba en los Presidentes
de las Comunidades Autonomas. Inevitablemente, ello repercutia en el control
del estado de alarma. Atribuida la gestion a los ejecutivos autondmicos, 16gi-
camente el nucleo del control recaia en los correspondientes Parlamentos. Una
aproximacion benevolente podria encontrar en ello explicacién a la sustancial
inaccion del Congreso de los Diputados. Los Parlamentos habrian sustituido al
Congreso en esta funcion. Ello podria haber sido asi, siempre con el importante
matiz de la menor capacidad objetiva de estas instituciones para realizar un
control eficaz. Pero mas bien el resultado ha sido la difuminacion del control.
La responsabilidad sobre la gestion de la pandemia se situé en una zona gris a
la que no llegd ni el Congreso ni los Parlamentos autonémicos.

Esta debilidad global del control parlamentario se ratifica si se recuerda lo
sucedido con lo acordado por las diversas “comisiones de reconstruccion” que
se crearon tanto en el Estado como en diversas Comunidades Autonomas. Estas
comisiones fueron celebradas y anunciadas con todos los altavoces posibles.
En ellas participaron fuerzas politicas y agentes sociales y, en la mayoria de
los casos, se alcanzaron acuerdos si no unanimes, si muy amplios. Pues bien,
hasta la fecha, ni los distintos ejecutivos han dado cuenta del cumplimiento
de los objetivos alli fijados ni desde los distintos Parlamentos se ha solicitado
esa rendicion de cuentas. Por supuesto, tampoco se ha realizado la auditoria
demandada de forma generalizada por los cientificos que comparecieron y
que la estimaban imprescindible para evitar errores. El impulso de esta tarea
de revision de lo sucedido era, es, una de las tareas mas relevantes que cabe
atribuir al Parlamento en relaciéon con lo sucedido. Una vez mas, no es posible
exponer resultados al respecto.

IV. Senales preocupantes. El Parlamento y las lineas rojas

La debilidad de la funcion legislativa, muy en particular la deriva del uso del
Decreto-Ley y de la funcién de control no son novedad. Se lleva mucho tiem-
po denunciando estas circunstancias. En todo caso, se puede afirmar que lo
sucedido durante los ultimos meses refleja una aceleracion del deterioro del
proceso. Deterioro que sucede en un tiempo que exigia del Parlamento lo mejor
de si mismo. Por ello mismo, era preciso detenerse en las dos funciones mas
paradigmaticas del Parlamento. Pero no son las Unicas sefales preocupantes
que nos depara este tiempo. Mas alla del ejercicio de una determinada funcion,
han sucedido una serie de hechos que son inquietantes, incluyendo alguno
que supone quebranto de reglas que hasta ahora parecian indiscutibles. Si
bien seria posible realizar una relacion mas amplia, me voy a detener a exponer
algunas de las circunstancias que creo mejor ilustran un estado de situacién
poco halaglieno. En todo caso, mas alla de la relevancia que cada uno de ellos
puede tener aisladamente considerado, lo esencial es comprenderlos en su
suma, como expresion de un ambiente de erosion de elementos basicos de la
Institucion y de los fundamentos que la sustentan.

En primer lugar, cabe referirse a alguna de las decisiones adoptadas du-
rante la pandemia. Es obvio que muchas de ellas aun siendo poco ortodoxas
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o, directamente, irregulares, pudieron estar justificadas por las especiales cir-
cunstancias del momento, especialmente durante el primer mes de vigencia
del estado de alarma (VV.AA., 2020; VV.AA., 2021). Con todo, alguna merece ser
destacada por ser signo de debilidad politica del Parlamento. Y otras deben ser
traidas a colacion por ser de mas dificil justificacién o por el riesgo que pueden
conllevar como precedente.

Ya hubo ocasion de aludir a la suspension de la actividad parlamentaria,
decretada durante algun tiempo en la mayoria de las Camaras y que sélo pue-
de entenderse como una reaccion impulsiva al desconcierto de los primeros
momentos. Pero si ello pudo ser hasta comprensible en los primeros dias, tal y
como demuestra la tampoco ejemplar experiencia comparada (Koélling, 2020;
Guerrero, 2020: 200-215), no lo es que se extendiese en el tiempo, hasta el
extremo de que el Senado estuviese practicamente paralizado durante casi
un mes. En este punto, es importante subrayar que mas alla de la dejaciéon de
funciones esenciales para el sistema democratico, la imagen de los Parlamentos
cerrados o, incluso, con una minima presencia, alejaba a la Institucion del ca-
racter “esencial” que tiene. En mi opinion, se debidé hacer un mayor esfuerzo de
presencialidad, en paralelo a un nitido mensaje de “esencialidad” de la activi-
dad parlamentaria. Las dificultades eran objetivas. Pero, con todas las cautelas
precisas, se debid intentar impedir la imagen de unos Parlamentos cerrados o
con un funcionamiento bajo minimos®.

Ningun Parlamento tenia un marco normativo adecuado para una situacion
como la que se vivio en particular durante los meses de marzo y abril de 2021.
De forma subita, y al margen de la consideracién precedente, las condiciones
ordinarias de desenvolvimiento de la Institucion se veian profundamente alteradas.
Habia que mantener el trabajo parlamentario sin poder asegurar la presencia de
Diputados o Senadores. Incluso, restringiéndoles obligatoriamente el acceso a
las Camaras. Como se ha visto, el presupuesto sobre el que trabajaron la totali-
dad de los Parlamentos fue el de o bien no era posible la presencialidad o bien
solamente se podia asegurar a una parte muy reducida de sus miembros. Como
mal menor se imponia acudir a la tecnologia para buscar en la misma, formulas
que permitiesen solventar esta situacion. Inmediatamente, hay que decir que
en general se realizo con éxito un esfuerzo extraordinario. Tampoco los medios
tecnolégicos de los que se disponia estaban adaptados a esta situacion vy, sin
embargo, en un escaso periodo de tiempo se pudo comenzar a desarrollar un
trabajo “virtual” que poco a poco a permitio a los parlamentarios desarrollar
su quehacer. La pregunta obligada es coémo se desarrollo ese trabajo y bajo
qué sustento normativo. No es objeto de estas paginas desarrollar este punto,
sobre el que ya existe notable bibliografia (VV.AA., 2020; VV.AA., 2021). Silo es
poner de manifiesto las cuestiones que se consideran mas delicadas bien por
su posible relevancia como precedentes bien por su manifiesta “heterodoxia”.

La imposibilidad de convocar a todos los miembros de la Institucion conllevd
de forma inmediata una drastica reduccion de la actividad. La constatacion de
que esa situacion no podia mantenerse por mucho tiempo y que la epidemia
seguia viva, obligd a mirar a posibles formulas alternativas. Como es natural, el
Congreso de los Diputados fue la primera Camara obligada a reaccionar. En su
caso, la propia declaracion del estado de alarma le exigia desarrollar un minimo

5 Se puede alegar que el Parlamento debia ser ejemplar en relacién con la gravedad del mo-
mento y ser un ejemplo de las restricciones a la circulacion que se impusieron al conjunto de
los ciudadanos. Y, en general, creo que muchos Parlamentos se preocuparon mas por trans-
mitir esta imagen que por hacer notar a la ciudadania que el quehacer parlamentario, siempre
esencial, aun lo era mas en esas circunstancias.
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de actividad. Poco a poco, otros Parlamentos fueron recuperando un cierto ritmo
de actividad, si bien de forma desigual. Para poder hacerlo, manteniendo las
limitaciones de presencia, habia tres formulas: voto telematico, voto delegado
y realizacién de sesiones virtuales. Hasta la fecha, s6lo algun Reglamento con-
templaba la posibilidad del voto telematico, pero anudando el mismo a causas
tasadas y en las que no tenia cabida la situacion que se vivia. Como es obvio,
el presupuesto constitucional en juego era de la maxima relevancia. Junto al
adecuado ejercicio de las funciones parlamentarias, se encontraba la necesi-
dad de garantizar el ejercicio de los derechos inherentes al “ius ad officium”
de los parlamentarios. Al objeto de resolver esta situacion, cada Parlamento
ha actuado de una manera, si bien, l6gicamente, se pueden encontrar simili-
tudes y, en algun caso, coincidencias. Prescindiendo de un analisis detenido
de las distintas soluciones aportadas y dado el objeto de estas paginas, quiero
destacar las circunstancias que estimo no debieran normalizarse y que, ya en
si mismas fueron dudosas, por mas que en algun momento pudieran llegar a
ser comprensibles.

La primera de ellas es la generalizacion de la aprobacion de normas que
muchas veces no es que no tuviesen amparo reglamentario sino que, directa-
mente, contradecian el Reglamento. Normas que, hay que insistir, se referian a
cuestiones esenciales directamente relacionadas con los derechos mas basicos
de los Diputados. De nuevo, es preciso el matiz e indicar que aquello que pudo
ser comprensible durante las primeras urgencias, pronto no lo fue. Habilitada
la celebraciéon de sesiones plenarias, parece que hubiese sido razonable pen-
sar en una modificacion de los reglamentos que diese una minima cobertura
normativa a las decisiones que pudiesen adoptar otros 6rganos (Garrido Mayol,
2021: 150-160). Aungue es cierto que no es positivo legislar en “caliente” (Garcia
Escudero, 2020: 25), esta cautela debe ceder cuando se incurre en decisiones
contra legem. La larga extension en el tiempo de la pandemia, con casi nueve
meses de vigencia del estado de alarma, refuerza esa impresion. No era necesario
incorporar una solucion definitiva. Bastaba con establecer un minimo de certe-
za y ortodoxia juridica®. Esta situacion de, en el mejor de los casos, confusion
normativa, se encuentra generalizada. No es positivo por lo que supone en si
misma. Pero aun resulta mas preocupante por lo que tiene de precedente, por
lo que puede suponer de relativizacion del marco que impone el Reglamento.
La tentacion de abrir vias “imaginativas” para su interpretacion, como inmedia-
tamente se vera, puede estar abierta.

Una segunda consideracion, directamente ligada con la anterior tiene mas
de llamada de atencion que de denuncia concreta. Necesariamente, durante
estos meses se ha producido un vigoroso empoderamiento de los distintos
oérganos de las Camaras y muy especialmente de las Presidencias. Ante la
paralisis inicial, la necesidad de dar respuestas inmediatas, concentrd en los
mismos la adopcién de decisiones de particular relevancia. No hay nada de
extrafno en ello. Adema3s, las escasas dificultades que conllevaba la celebracion
de reuniones virtuales de los érganos colegiados, Mesa y Junta de Portavoces,
incremento su protagonismo. Pero, de nuevo, hay que advertir contra el riesgo
de generalizar lo excepcional. Y la tentacion puede ser importante. La larga
duracion de la pandemia facilita la generacion de costumbre. Es mas, como se

6 Asi, resulta sorprendente que en agosto de 2021, el Congreso no hubiera afrontado esta
reforma normativa. Hasta la fecha, se han sucedido tres proposiciones de reforma en este
sentido (una fue rechazada; otra, retirada; y la Ultima se encuentra pendiente de toma en
consideracion).
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indico, es preciso revisar las decisiones adoptadas por estos érganos para, si
es el caso, reconducirlas de acuerdo con las exigencias reglamentarias. Esta
reflexion se debe extender a una de las consecuencias que desde la cultura
parlamentaria mas pueden preocupar. Me refiero al reforzamiento del poder de
los Grupos frente a los Diputados individualmente considerados (Ripollés, 2021:
222). No creo una exageracion decir que durante gran parte de este periodo,
los Diputados como tales han sido testigos mudos y ciegos. Sus derechos han
quedado restringidos a minimos de acuerdo con lo establecido por los drganos
rectores en aquiesciencia con los Grupos. Cualquier decision relevante ha sido
adoptada por los érganos directivos de los Grupos sin consulta a los Diputados.
Se puede decir que no hay nada nuevo bajo el sol, que ese dominio de los Grupos
sobre los parlamentarios individuales es la pauta tradicional. Es asi. Pero durante
estos meses las circunstancias han invitado a dar un paso mas. La irrelevancia
de los Diputados ha sido en muchas ocasiones, absoluta. Me he referido a la
cultura parlamentaria. Se trata de eso. De evitar que lo sucedido durante estos
meses contribuya a fortalecer una tendencia que es directamente contraria a
las necesidades del Parlamento.

En este orden de advertencias, cabe por ultimo referirse a los riesgos que
conlleva la “normalizacién” del voto telematico y del propio “Parlamento virtual”.
Como se sefalara en la conclusidn, lo sucedido durante la pandemia no es un
incidente coyuntural por grave que pueda considerarse. Ha enfrentado a la
Institucion a una situacion insospechada y las respuestas exigidas se proyecta-
ran una vez regrese la normalidad. Una de las cuestiones esenciales serd medir
el lugar que corresponde a ese espacio virtual. Adelanto que entiendo que no
hay que cerrarse a la posibilidad de que se aprovechen las objetivas ventajas
que este modelo de trabajar puede conllevar. Pero es una cuestion particular-
mente sensible y es preciso extremar la prudencia. La posible actividad virtual
del Parlamento deberia ser, en general, un plus de actividad. Por ejemplo, un
instrumento para facilitar el desarrollo de comparecencias informativas con
representantes de la sociedad civil, de modo que se favorezca la participacion
en sede parlamentaria. O para favorecer la relacion del Diputado con su cir-
cunscripcion. Y también puede ser instrumento idoneo para el desarrollo de
las sesiones de algunos 6rganos de caracter casi rutinario, como las mesas de
las Comisiones. Pero el Parlamento es deliberacion y no hay deliberacion sin
presencia. Asi, se deberia mantener el caracter extraordinario del voto telema-
tico. En relacién con este extremo, una cuestion que transciende estas paginas
pero que debe ser apuntada porque merece reflexidon es la relativa a la figura
del Diputado suplente. Cuando las dificultades de un Diputado para asistir se
prolonguen por cierto tiempo, es una alternativa con ventajas objetivas frente
al voto telematico.

Junto a estas cuestiones, hay que hacer mencion a la concentracion de la
actividad de la Camara en la Diputacion Permanente, algo que sucedio en al-
gunos Parlamentos autonémicos. Creo que en este caso se traspaso una linea
de dificil justificacion (en contra, Carrasco, 2020). Como se sabe, la Diputacion
Permanente es un 6rgano tradicional de nuestro derecho parlamentario que tiene
la funcion de asegurar la permanencia de la Cdmara en los dos supuestos en los
que su funcionamiento se ve alterado: vacaciones parlamentarias y disolucion
de la Camara. La Constitucion, Estatuto de Autonomia y los Reglamentos par-
lamentarios establecen cuales son las funciones que le corresponden en cada
caso. Laregla es la excepcionalidad. La Diputacion Permanente, por definicion,
no sustituye totalmente al Pleno. No puede ejercer en plenitud sus funciones
por una razoén sencilla. Su composicion es limitada y, en consecuencia, no es el
reflejo de la composicion de la Camara. La mayoria de los Diputados, no pueden
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ejercer sus derechos. Por ello, cuando se trata de vacaciones parlamentarias, sus
funciones son muy limitadas y se amplian cuando las Camaras estan disueltas.
Asi, es muy dificil aceptar su funcionamiento en supuestos que no sean los pre-
vistos por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia. Hay que insistir en que
la suspensioén de la actividad parlamentaria no era una solucién necesaria. Mas.
Fue una alternativa equivocada. El Parlamento, como demuestra lo sucedido
en el Congreso y en otras Camaras autondmicas, podia seguir funcionando. En
este caso, creo que no hay interpretacion posible. Se contradice lo establecido
por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia y se cercenan gravemente los
derechos fundamentales de los Diputados. Es un buen ejemplo para acabar con
el analisis de los problemas juridicos planteados durante la pandemia. Sin duda,
se necesitaba de la imaginacion e ingenieria normativa y estas fueron usadas
con generosidad. Pero todo tiene un limite. No se pueden contradecir normas
esenciales y menos cuando afectan a derechos fundamentales. No sirve alegar
la unanimidad de los Grupos’. Estos no pueden decidir sobre el ejercicio de los
derechos de los Diputados (como estos no pueden renunciar al ejercicio de los
mismos). Y hay que volver a insistir en lo que de preocupante tienen este tipo
de decisiones como precedente.

Si lo descrito hasta ahora debe matizarse en el contexto de la pandemia
y, en general, preocupa sobre todo por lo que puede tener de precedente y
afeccion a la cultura parlamentaria, lo sucedido en el Parlamento de Andalucia
al desarrollar el denominado pacto antitransfuguismo es mucho mas grave y
viene a dar la razdn sobre los riesgos derivados de empezar a relativizar normas
y principios esenciales. El 28 de abiril, el Parlamento aprobd una reforma de su
Reglamento con la intencion de adaptarlo al lll Adenda al Pacto antitransfuguis-
mo. La reforma fue aprobada con el voto a favor de los grupos parlamentarios
Popular; Socialista; Ciudadanos; y Adelante Andalucia; abstencion de Vox; y voto
en contra de los Diputados no adscritos expulsados de Adelante Andalucia. El
presupuesto es la denuncia del transfuguismo como una préactica antidemocra-
tica que altera las mayorias expresadas por las urnas. La reforma introduce una
definicion de transfuguismo algo mas que generosa: “se entiende en situacion
de transfuguismo a los Diputados que, traicionando al sujeto politico (partido
politico, coalicidn electoral o agrupacién de electores) que los presento a las
elecciones, hayan abandonado el mismo, hayan sido expulsados o se aparten del
criterio fijado por sus érganos competentes”. Es decir, cualquier Diputado que
discrepe de “los 6rganos competentes” puede ser considerado transfuga®. Y si
es asi, la ira de los Dioses cae sobre él. Porque las consecuencias que la nueva
normativa anuda a la declaracién de transfuga son radicales. Practicamente, se
le extingue en su condicién de Diputado. No hay exageracion. Los diputados
no adscritos no podran ejercer ninguno de los derechos que corresponden a
los grupos parlamentarios e, incluso, que en la Diputacién Permanente y en las
Comisiones se podran establecer formulas “que repongan la representacion
politica emanada del proceso electoral, incluida la del voto ponderado, sin
que se produzca en ningun caso la sobrerrepresentacion de los diputados no
adscritos”. La evidencia de las dificultades para encajar en los parametros de
la Constitucion estas normas ya fueron observadas por la Letrada Mayor que

7 La decision fue adoptada por unanimidad, aunque posteriormente el Grupo Parlamentario
Socialista impugndé un Decreto-Ley por haberse aprobado en una sesion de la Diputacién
Permanente.

8 Asi, se establece expresamente que puede ser considerado a “aquél que se separe del criterio
politico fijado por sus érganos competentes del Diputado o Diputada que concurrid por la
candidatura de la que trae causa el Grupo Parlamentario”.
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advirtio de que la reforma podria ser contraria a la prohibicién del mandato
imperativo y al derecho a ejercer libremente el cargo representativo en condi-
ciones de igualdad. Ademas, no puede pasarse por alto su caracter profunda-
mente regresivo y contrario al principio democratico (Fernandez Esquer, 2021).
La reforma transciende al Parlamento. Es un mensaje para cualquier militante.
No cabe la discrepancia. Se exige una obediencia ciega. Lo paraddjico es que
semejante medida se adopta bajo la bandera de la regeneracién democratica®.

Frente a la objetiva necesidad de reivindicar el rol del Diputado como ins-
trumento esencial para la revitalizacion del Parlamento, esta reforma mas que
debilitarlo, acaba por anularlo. La posicion que los Grupos se adjudican es
coherente con lo sucedido durante la pandemia. Es posible que no exista con-
tinuidad. Pero lo que es innegable es que esta reforma mantiene la idea de que
los Grupos son todopoderosos y los Diputados figures inanes, sin personalidad
ni derechos. Por lo demas, es preciso llamar la atencion sobre la necesidad
de reflexionar sobre el concepto de transfuguismo. Baste decir que el original
Grupo Parlamentario de Adelante Andalucia se denomina hoy Unida Podemos
por Andalucia, como reflejo de un evidente cambio politico. Pues en el origen
de la reforma esta el rechazo de diversos Diputados, incluyendo quién encabezdé
la candidatura a ese giro. Hoy, en Unida Podemos se mantienen 6 Diputados.
Once son diputados no adscritos, considerados “traidores”. En un caso como
éste ;quién ejerce el transfuguismo?

Como un reflejo adicional del quebrantamiento de reglas que parecian infran-
queables, hay que recordar lo sucedido en el Parlamento de Catalufia con motivo
de la designacion de Senadores autonémicos. Correspondiendo la designacion
de 8 Senadores, en virtud de los resultados electorales y de acuerdo con todos
los precedentes, al Grupo Parlamentario de Vox le correspondia uno de esos
Senadores. En virtud de la politica de “cordon sanitario” contra este Grupo,
adoptada por la mayoria de los Grupos de la Camara, se decidié impedir que
pudiese designar a un Senador. Para ello, se busco una formula de acuerdo con
la cual el ultimo Senador no correspondia a esta formacion. Hay que resaltar el
orden de los factores. El presupuesto es que el mencionado Grupo no pudiese
designar el Senador que parecia corresponderle. Mas alla de la decisién que
el Tribunal Constitucional adopte (el acuerdo del Parlamento fue recurrido por
el Grupo Parlamentario), esta decision supone una evidente ruptura de las re-
glas democraticas, quebrando la representacion que correspondia a un Grupo
Parlamentario y, en consecuencia, los derechos de sus electores. Se trata de
una nueva manifestacion de subordinacion del Derecho (y de los principios
democraticos) a la decision politica de turno.

Finalizo este punto haciendo mencion a tres cuestiones que no por generales
dejan de reflejar déficits significativos en el funcionamiento de la Institucion.
La primera de ellas es el escaso desarrollo de los principios de transparencia
y participacion, en particular, la transparencia. La epidemia ha sido una opor-
tunidad magnifica para desarrollar este principio, haciendo de los portales de
las distintas instituciones parlamentarias el nucleo de los recursos informativos
sobre esta cuestion. Al menos, deberian haber organizado con claridad toda
la informacioén parlamentaria sobre la epidemia. Ello hubiese contribuido de
manera significativa a que los ciudadanos se hiciesen una idea mas adecuada
de lo realizado por la institucion y por cada uno de los grupos parlamentarios.
Ningun Parlamento espafol ha adoptado una iniciativa parecida y el principio

9 Para explicar la reforma, el portavoz de Adelante Andalucia llego a decir que con esta reforma
“se robustece la calidad democratica de la Cdmara andaluza”.
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de transparencia sigue languideciendo en su triste incorporacion a la Institucién
parlamentaria.

Una segunda reflexiéon merece el comportamiento de los distintos érganos
rectores. Ya se avanzo algo. Pero no sélo se trata de advertir sobre los riesgos
de que estos 6rganos se arroguen excesivos poderes, suplantando los proce-
dimientos debidos. Es necesario llamar la atencion sobre la debilidad general
para reivindicar una posicion propia frente a los ejecutivos. La posicion de casi
sumision no es nueva. Pero en este caso se ha llegado a un extremo que los
ha dejado en evidencia. La razén es sencilla. La gravedad de las circunstancias
exigia que el Parlamento tuviese un perfil propio. No hay mejor ejemplo que el
plazo de seis meses para la prorroga del segundo estado de alarma. Hubiese sido
mas que deseable que se alzase la voz de la Institucion, con independencia de
su éxito o fracaso, para expresar la inconveniencia de semejante propuesta por
el radical desapoderamiento de la Instituciéon que ello conllevaba. No sucedid
nada. Sélo silencio. Algo similar sucedié en la mayoria de los Parlamentos auto-
nomicos. Si el Parlamento no se reivindica a si mismo, no hay camino a recorrer.

Finalmente, se puede aludir a una cuestion que apenas ha sido tratada
en nuestra doctrina. Me refiero a la ausencia de relaciones entre los distintos
Parlamentos espanoles. Es preciso insistir en que la realidad parlamentaria es-
pafnola es la suma del trabajo de diecinueve Camaras, cada una en su posicion
y escala. Pero las distintas funciones parlamentarias y, muy particularmente,
el control del poder son el resultado de la suma de su acciéon. De nuevo, las
circunstancias de la pandemia sirven para poner en evidencia debilidades
previas. Durante estos meses, la gestion de la pandemia ha exigido respuestas
coordinadas de las distintas autoridades territoriales. Esa gestion deberia ha-
ber tenido unos estandares minimos comunes, fruto de la coordinacién entre
los distintos Parlamentos. Asimismo, también podrian haber sido la institucion
adecuada para la centralizacién de informacion, desarrollando el mencionado
principio de transparencia parlamentaria. No se hizo y la radical divergencia
de respuestas a los distintos problemas suscitados por la crisis es el mejor
reflejo de esta carencia. El reparto del poder politico en nuestro pais exige la
colaboracion entre los distintos Parlamentos como condicién para el mejor
cumplimiento global de sus funciones.

V. Reflexiones para un mafana que es presente

Es momento de concluir. En las paginas que anteceden he querido dar cuenta
de algunos hechos que tienen en comun que son reflejo de la debilidad de la
Institucion parlamentaria. Algunos son ya antiguos, aungue se hayan podido
agravar en los ultimos meses y otros son mas recientes. Todos coinciden en
reflejar una paulatina erosion del respeto que se debe a la primera institucion
del Estado. No puede alegarse la pandemia como explicacién. Si bien en algu-
nos casos, esta circunstancia puede matizar algun juicio, muchos hechos son
anteriores; otros no tienen nada que ver con la misma; y la mayoria de los que
directamente se relacionan con ella, bien podrian haber sido modulados de una
forma mas respetuosa con la Institucion. Para comprender lo que sucede, mas
eficaz resulta tener presente el clima general de deterioro institucional en el que
se desenvuelve nuestro pais desde hace ya demasiados afos. Se traspasan con
frecuencia lineas hasta ayer rojas y las reglas que delimitan el funcionamiento
de las instituciones son ignoradas, si no quebradas, con demasiada naturalidad.
Los hechos que se han denunciado no tienen que ver con la tradicional crisis
del Parlamento. Se encuentran directamente relacionados con el deterioro del
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sistema institucional. Asi, llamar |la atencion sobre los mismos debe entenderse
como un mensaje que transciende los muros de la Institucién parlamentaria.
El estado de las instituciones es un buen reflejo de la salud general de un pais.
Como es de sobra conocido, la de las nuestras es manifiestamente mejorable.
Solo un cambio profundo en la actitud de los distintos sujetos politicos podria
trasladar un cierto halo de esperanza de cara al futuro. Inevitablemente, hoy
hay que ser pesimista.

No se trata de reiterar, ni siquiera sintéticamente, lo expresado en las paginas
anteriores. En estas lineas conclusivas solo quiero advertir sobre alguna cuestion
que considero de particular importancia. La primera de ellas es la que hace refe-
rencia a lo que se ha denominado “cultura parlamentaria”. El Parlamento, como
cualquier institucion, se desenvuelve sobre los fundamentos y anclajes que le
proporciona un poso formado por el legado histérico y los valores que inspiran
a aquellos que protagonizan su funcionamiento. No creo que sea exagerado
decir que hoy esos cimientos se encuentran seriamente debilitados. Si es cierto
que esa cultura lleva décadas no siendo lo suficientemente fuerte como para
situar con éxito a la Institucion en el lugar que le corresponde, no lo es menos
que durante los ultimos afos se aprecia una objetiva aceleracion de su erosion.
La razon es doble. Por una parte, la situacion general del sistema institucional y
el paulatino desapego en relacion con reglas esenciales del Estado de derecho.
Por otra, la posicion de los distintos sujetos parlamentarios en relacion con la
Institucién. Su tradicional desapego se ha acentuado hasta el extremo de que
casi cualquier otro interés politico se impone a sus deudas como miembros de
la institucion representativa. Hoy, nadie defiende al Parlamento. El Parlamento
son sus Diputados y los que estos quieren que sea. Si los Diputados no otor-
gan a la Institucion una posicidn relevante entre sus preocupaciones, no habra
nada que hacer, por mas que se puedan mejorar normas y procedimientos o
incrementar los medios de la Institucion.

En segundo lugar, y ligado a lo anterior, cabe realizar una reflexion sobre el
papel que corresponde desempefar a los 6rganos rectores de la Institucion,
Presidencia y Mesa. Como es sabido, en los dos casos sus funciones transcien-
den la politica partidista para asumir la direccién y representacion de la Camara.
Por supuesto, ello no significa que la politica no esté presente en sus acciones.
Seria absurdo pretender lo contrario. Pero los intereses de partido no pueden
llegar a eliminar de hecho su funcion radical, la defensa de la Institucion y de su
rol en el sistema politico. Desde que Gregorio Peces Barba renunciase a votar
para objetivar el ejercicio de su cargo hasta hoy ha pasado mucho tiempo y todo
ha cambiado en relacion con la visidon del papel de los 6rganos rectores. Por
mucho que se pueda considerar que el gesto de Peces Barba fuese un brindis
al sol, ya que su voto no era necesario para su partido, no cabe desconocer
lo que ese gesto tenia de reflejo de una determinada concepcion de su rol.
Desde entonces y casi abruptamente, se fue diluyendo ese papel institucional
hasta no haber reparos en trasladar la imagen de no ser sino un fiel reflejo de
las distintas posiciones partidistas y, en su caso, de la voluntad del Gobierno.
Creo que lo sucedido durante la pandemia en el Congreso de los Diputados es
el reflejo mas radical de ello, si bien los antecedentes, y con presidencias de
todos los signos politicos, no estaban muy lejos. De nuevo, hay que advertir
que no se cae en la ingenuidad. Es inevitable, y coherente con las reglas del
sistema, que incluso en el ejercicio de tareas institucionales, los 6rganos de
gobierno se orienten de acuerdo con criterios de partido. El problema se en-
cuentra en las situaciones limite, en esas decisiones que suponen una quiebra
objetiva de los principios esenciales de la Institucidon o que limitan seriamente
el ejercicio de sus funciones. El ejemplo de la prérroga del estado de alarma por
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seis meses es elocuente. En una situacion similar, por mas que se exija desde el
poder ejecutivo (o desde la oposicidn), se deben anteponer los intereses de la
Camara. Nunca ha sido asi, pero durante la pandemia ha quedado demasiado
en evidencia. Hasta el punto de que hoy resulta obligado volver a plantearse
su rol y condiciones de ejercicio de sus funciones.

Finalmente, es preciso advertir contra los riesgos de la unanimidad. La una-
nimidad es el caballo de Troya del derecho parlamentario. Hasta el extremo de
que bien puede argumentarse que su valor en la practica parlamentaria diluye
la juridicidad de las normas parlamentarias o, al menos, la matiza severamente.
Si bien cabe aceptar su utilidad como criterio para adoptar decisiones incluso
contra la letra de la norma, inmediatamente hay que senalar que ello no puede
suponer un cheque en blanco y que hay limites infranqueables, en particular
los referidos a las decisiones relacionadas con derechos fundamentales o con
principios esenciales de la Institucién. Es preciso recordarlo hoy cuando las
circunstancias han provocado que se hayan adoptado decisiones que en condi-
ciones normales hubiesen resultado inimaginables. El largo tiempo transcurrido
desde que se inicio la pandemia, la todavia vigencia de la misma y la fuerza de
la rutina para convertir lo extraordinario en ordinario, obligan a advertir que la
unanimidad no es suficiente para contradecir reglas, principios y procedimien-
tos previstos reglamentariamente. Si se desea incorporar nuevas formas de
proceder, deberan reformarse las normas y siempre con el limite que implican
las reglas esenciales de funcionamiento de la institucion parlamentaria.

En relacidén con este punto, es preciso advertir sobre lo sucedido en el
Parlamento de Andalucia. En este caso, se ha generado una nueva unanimidad,
la resultante de excluir a los denominados transfugas. Como se advirtio, ello
no puede nunca conllevar la vulneracion de derechos esenciales ni alterar las
reglas esenciales de la representacién como las relativas al voto. Todo ello coin-
cide en una nueva senal de alarma para la Institucion. Lo sucedido durante los
ultimos meses ha reforzado aun mas el papel de los grupos parlamentarios. La
tentacion de consolidar esta posicion es evidente, como demuestra la reforma
del Reglamento del Parlamento de Andalucia. Se trata de la direccién contraria
a la que es preciso adoptar si se quiere reforzar la Institucion. Si se acaba por
anular al Diputado individual, el Parlamento se vera abocado a abocarse por su
propia necesidad en su actual configuracion.
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Inseparabilidad entre salud
publica y derechos humanos en
democracia y las restricciones
a los derechos en tiempos de
COVID-19 en Brasil

Inseparability between public
health and human rights

in democracy and restrictions
on rights in COVID-19 times
in Brazil

Resumen

El articulo analiza la cuestion de las restricciones
de derechos durante la pandemia de COVID-19
desde la perspectiva interdisciplinaria de la salud
global y los derechos humanos, teniendo como
eje principal de apreciacion la inseparabilidad en-
tre el derecho a la salud y los derechos humanos
en la democracia. Para ello, se analizan aspectos
relativos al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, con especial énfasis en la Resolucion
n° 01/2020 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de la Organizacién de los
Estados Americanos (CIDH - OEA) confrontando
sus bases en términos de inseparabilidad entre sa-
lud y derechos humanos para la democracia. Por
ultimo, para ilustrar la relevancia del aporte de
derechos humanos en salud en una légica de
afirmacion democratica se analizan algunas nor-
mativas y medidas expedidas por el Gobierno
Federal Brasilefio durante la crisis sanitaria y que
afectan a la salud, los derechos humanos y la
democracia. Se utiliza el método deductivo y
la metodologia de investigacion bibliografica y
normativa, ademas de los recursos de referencias
recientes recolectados en sitios electréonicos
sobre COVID-19, debido a su actualidad.

Palabras clave
Democracia; derechos humanos; salud; COVID-19;
inseparabilidad.

LILIAN BALMANT EMERIQUE
Profesora de Derecho Constitucional.
Universidad Federal de Rio de Janeiro.
lilian.balmant@direito.ufrj.br

DOI: https://doi.org/10.7203/cc.2.22175

Fecha de recepcién: 01/10/2021
Fecha de aceptacion: 29/10/2021

Abstract

The article analyses the issue of rights restrictions
during the COVID-19 pandemic from the
interdisciplinary perspective of global health
and human rights, having as its main axis of
appreciation the inseparability between the right
to health and human rights in democracy. To this
end, we analyse aspects related to international
human rights law, with special emphasis on
Resolution n. 01/2020 of the Inter-American
Commission on Human Rights of the Organization
of American States (IACHR - OAS) confronting its
bases in terms of inseparability between health
and human rights for democracy. Finally, to
illustrate the relevance of the contribution of
human rights in health in a logic of democratic
affirmation, some regulations and measures
issued by the Brazilian Federal Government during
the health crisis that affect health, human rights
and democracy are analysed. The deductive
method and the methodology of bibliographic
and normative research are used, in addition
to the resources of recent references collected
in electronic sites on COVID-19, due to their
topicality.
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l. Introduccion

Desde la irrupcion del estado de emergencia decretado en enero de 2020 por
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) con respecto a la COVID-19, han
surgido muchas cuestiones relacionadas con el Derecho, en particular sobre
el derecho a la salud, como hacer del Derecho un mecanismo para evitar la
propagacion de la enfermedad, qué garantias tienen los afectados por las me-
didas de restriccion y suspension de derechos para contener el avance de la
epidemia, como los derechos humanos en situaciones de crisis sanitaria pueden
contribuir a la afirmacion democratica, etc.

La crisis de salud publica provocé en varios paises la adopcién de alguna
legislacion o medida coercitiva en relacion al problema. Como la ciencia, en los
momentos iniciales, aun no tenia logrado ofrecer una solucién mas eficiente para
la prevencion y tratamiento de la enfermedad, las expectativas fueron dirigidas
a laley como mecanismo de regulacion social de la conducta. En cierto modo,
este proceso normativo siguié ocurriendo en todo el mundo, incluso en paises
donde no habia, hasta el momento de las primeras producciones normativas,
muchos casos notificados (este era el caso de Brasil cuando aprobo la “Ley de
la cuarentena” en febrero de 2020).

Sin embargo, cuanto mds se acercaron a la hoja de ruta de las medidas
restrictivas de derechos adoptadas para intentar contener la crisis sanitaria al
referente de los derechos humanos, mas se tornaba necesario afirmar la de-
mocracia, mientras que la desalineacion entre la salud y el aporte de derechos
humanos podia servir como una sefal de alarma para la posible reducciéon de
la calidad democratica en el pais.

Sin embargo, hay que reconocer la complicacién de escribir en medio de
una crisis causada por una pandemia, monitoreada en tiempo real, repleta
de permutaciones periddicas en el marco nacional e internacional y la propia
complejidad de acompanar la extension de los hechos en torno al problema. La
desactualizacion informativa es un riesgo enorme y el desarrollo de los acon-
tecimientos sobrepasa la capacidad de involucrar todos los desdoblamientos
posibles al panorama en construccion.

Asi, los trabajos académicos en estas condiciones quedan marcados por la
contingencia de los hechos hasta el momento en que son producidos y publica-
dos y ante la mirada plausible en esta altura por la confrontacién entre pasado
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y presente para, de este modo, tratar de contribuir al futuro mas inmediato. Por
eso, es pertinente acoger la recomendacion de Boaventura de Souza Santos
para quien, delante de la realidad cadtica y excepcional traida por la pandemia,
lo mejor es entenderla en modo de sub teoria: “... el tiempo de los intelectuales
de vanguardia ha terminado. Los intelectuales deben aceptarse como intelec-
tuales de retaguardia, deben estar atentos a las necesidades y aspiraciones de
los ciudadanos comunes y saber partir de ellas para teorizar” (Santos 2020: 14).

Por supuesto, la propuesta parte, inicialmente, de la construccién social
en torno a la epidemia del coronavirus y la interdependencia entre derechos
humanos y salud publica. A continuacién, se hacen consideraciones y analisis
sobre la Resolucion n°® 01/2020 (CIDH), particularmente relacionadas con las
restricciones de derechos en democracias y, al final, se expone la inseparabilidad
entre salud, derechos humanos y democracia. Se utiliza el método deductivo
y la metodologia de investigacion bibliografica y normativa del DIDH, ademas
de los recursos de referencias recientes recogidos en sitios electronicos por
ser el repositorio mas actualizado sobre el tema.

Il. La interdependencia entre los derechos humanos y la salud

La epidemia de COVID-19 no es la primera epidemia de proporcién internacional
que se produce en el siglo XXI, ya hemos pasado por otros cinco episodios epidé-
micos con la declaracion de la OMS de Estado de Emergencia Internacional. Por
lo tanto, la epidemia del coronavirus se produce en plena era de los derechos
humanos, lo que, por si solo, genera innumerables consecuencias, tanto en el
campo simbdlico, como en el campo de la practica del Derecho.

Las autoridades y los profesionales de salud publica se enfrentan a un patron
complejo de elaboracion e implementacion de los programas de salud publi-
ca, en estos casos destinados a prevenir la transmisiéon del coronavirus. Los
programas deben evitar enfoques tradicionales de salud, deben ser eficacesy
promover el respeto a los derechos humanos.

La proteccion contra epidemias es una de las principales tareas de las auto-
ridades publicas y emana del derecho humano a la salud previsto en el Pacto
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.! Ademas, la salud publica ha
sido aceptada como base legitima para la limitacion de los derechos humanos,
conforme a lo dispuesto en los principios de Siracusa sobre clausulas de limi-
tacion y derogacién en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.?

La incorporacion de los derechos humanos a las respuestas de salud publi-
ca a la epidemia no ha sido facil. Por lo que se refiere al campo del Derecho,

1 El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: “Art. 12 - §1. Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a disfrutar del mas elevado nivel de sa-
lud fisica y mental. § 2. Las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan adop-
tar, con el fin de garantizar el pleno ejercicio de ese derecho, incluiran las medidas que se ha-
gan necesarias para asegurar: 3. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémi-
cas, endémicas, profesionales y otras, asi como la lucha contra estas enfermedades.”

2 Los Principios de Siracusa sobre clausulas de limitacion y derogacién en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Anexo al U.N. Doc. E/CN.4/1985/4, 28 de septiembre
1984. “Salud publica - 25. La salud publica puede invocarse como motivo para limitar ciertos
derechos a fin de permitir que un Estado adopte medidas para hacer frente a una amenaza
grave a la salud de la poblacién o de determinados miembros de la poblacion. Estas medidas
deben estar dirigidas especificamente a prevenir enfermedades o lesiones o a prestar aten-
cion a los enfermos y heridos. 26. Se tendra debidamente en cuenta el Reglamento Sanitario
Internacional de la Organizacién Mundial de la Salud.”
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los instrumentos de medicion de la eficacia en el desempeio de las funciones
juridicas sociales exigen del jurista una constante aproximacion con otros apro-
ches. Las relaciones entre el derecho y las ciencias sociales se han estrechado
cada vez mas en los ultimos anos. Por lo tanto, hay una necesidad de interco-
nectar los saberes con apertura para didlogo entre Salud y Derechos Humanos
y los estudios sobre democracia en el campo politico vy filosofico.

La primera pandemia que se produjo en la era moderna de los derechos
humanos fue el SIDA, antes de ella, los paises u organismos internacionales
de derechos humanos raramente analizaban las leyes y medidas de salud pu-
blica a la luz de los criterios de los derechos humanos - si es que eso llegaba
a suceder.® Cuando la pandemia del SIDA desencadend una serie de medidas
coercitivas y restrictivas relacionadas con la salud publica, muchas se mostraron
incompatibles con los derechos humanos y este fue un incentivo para exdmenes
minuciosos de salud publica desde el punto de vista de los derechos humanos.

Jonathan Mann (1947-1998) fue uno de los exponentes que impulso el debate
en torno al enfoque de la salud publica sobre la base de los derechos humanos
y tuvo un papel importante en el desarrollo de este enfoque en las décadas de
1980 y 1990 en la epidemia del SIDA (Gostin, 1998). El autor sostenia que las
medidas de salud publica podrian violar derechos humanos (Mann, 1996), y, por
eso, seria necesario detectar los medios por los cuales estos procesos podrian
ocurrir, identificar y evaluar el impacto de estas violaciones y promover y pro-
teger la salud y los derechos humanos conjuntamente. La interrelacion entre
salud y derechos humanos implica el reconocimiento mutuo de que la salud
publica no puede prescindir de los derechos humanos y viceversa.

Desde entonces, el enfoque de salud publica basado en los derechos hu-
manos ha ido ganando fuerza e insercion en documentos internacionales y
nacionales. Mas que el enfoque meramente centrado en el resultado, poco a
poco el foco se puso en el proceso, considerado como un elemento crucial.
Es decir, se amplio el entendimiento de que dar atencidén a las cuestiones de
derecho antes de la implementacion de medidas sanitarias contribuia para
que no ocurrieran violaciones, por lo que ayudaba en la obtencion de mejores
resultados en la experiencia vivenciada por las comunidades mas afectadas. La
formacion de recursos humanos (académicos y profesionales) con este alcance
ha crecido bastante, de modo que la inserciéon de los derechos humanos en la
salud se ha convertido en el estandar internacional preferentemente indicado
para los casos de pandemia (Gruskin, 2019).

Segun VanderPlaat el enfoque de derechos humanos en la salud implicaria: a)
salvaguardar la dignidad de las personas, especialmente de los mas vulnerables
socialmente; b) promover la equidad y no-discriminacion - la equidad en la salud
significa la ausencia de diferencias en los aspectos de la salud concernientes a la
poblacidn o subgrupo social, econdmico, demografico y geograficamente definido,
especialmente para los grupos vulnerables que tienden a soportar proporcional-
mente mas problemas de salud; c) Participacion de los individuos y grupos en las
cuestiones que les afectan (afirmacion de la democracia en la construccion de las
politicas de salud) - la universalizacién y la equidad de oportunidades, la mayoria
de las veces, es un reflejo de la capacidad de las personas para participar en la
sociedad civil - los espacios social/politico que funcionan como mecanismos de
mediacion entre lo cotidiano de las personas (lo privado) y el ambiente sistémico
(institucional y econdmico) donde viven (Vanderplaat, 2004).

3 Para mayores profundizaciones sobre la relacion entre SIDA y derechos humanos consultar
Emerique (2008: 57-80; 2006: 141-165).
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Si toda esta construccion ha apoyado y contribuido al avance de la pers-
pectiva de los derechos humanos en la salud, sin embargo, hay que considerar
que, en los ultimos anos, con la expansion del conservadurismo, nacionalismo
y populismo autoritario ha aumentado la resistencia contra la igualdad de gé-
nero, sexualidad, libertad reproductiva y otros aspectos que tocan cuestiones
de salud colectiva. Por lo tanto, hay un declive del debate en materia de salud
y derechos humanos que tanto habia avanzado en los ultimos 25 afos. En este
escenario menos abierto al didlogo interdisciplinario, muchas cuestiones de peso
estan siendo dejadas de lado, o tratadas solo caracter técnico y burocratico,
resultando en una reduccion de la visibilidad, atencion, accion y financiacion,
desviados hacia proyectos reduccionistas en términos de salud y derechos
humanos. Este proceso en salud acompana el panorama contemporaneo de
erosion democratica en varios paises.*

Por lo tanto, las peculiaridades del momento en el escenario marcado por
una pandemia refuerzan la idea de que mas que una interconexiéon momenta-
nea y contingente entre salud y derechos humanos, lo que se vislumbra es la
propia inseparabilidad entre estos elementos en una perspectiva de afirmacién
democratica, porque las afectaciones que derivan de medidas para contencio-
nes pandémicas dependen no solo de su aspecto formal, de su contenido o del
sujeto para el cual se dirigen, sino también de las implicaciones empiricas de
las afectaciones y sus repercusiones directas e incuestionables sobre el goce
de derechos, para el Estado de Derecho y para la democracia en una determi-
nada sociedad.

Por consiguiente, los planteamientos y medidas adoptados para responder a
los problemas disefiados por la pandemia de COVID-19 deben ser coordinados
y primar la interdisciplinariedad en la construccién normativa, las politicas pu-
blicas y las decisiones juridicas, uniendo saberes plurales, ya sea en el ambito
global, regional, nacional o local, a fin de no servir como obstaculos o excusas
para reconfigurar el perfil democratico de una sociedad, por ejemplo, por
medio de la ampliacion excesiva de poderes de los gobernantes (por ejemplo:
concesioén a los gobernantes de poderes plenipotenciarios durante estados
de emergencia o excepcion sanitaria, gobernar mediante decretos, etc.) o por
respaldar acciones deliberadamente o indirectamente equivocadas desde el
punto de vista democratico y sin base cientifica (por ejemplo, la instalacion
obligatoria de aplicaciones de monitoreo de contagio), asi como la violacion de
los derechos humanos y la dignidad de las personas afectadas (por ejemplo, la
segregacion de personas, grupos o etnias en la atencion médica).

Por lo tanto, la coyuntura es preocupante en una pandemia. Mientras que los
mapas epidemioldgicos son actualizados en tiempo real y la poblacion mundial
siguid de cerca por los medios de comunicacion y las redes sociales todos los
detalles relacionados con la enfermedad, inicialmente era facil pasar a un es-
cenario apocaliptico, un espectaculo del miedo y del sufrimiento humano o la
banalizacion de la enfermedad y de los cuidados preventivos necesarios, debido
a las informaciones inadecuadas transmitidas en las redes sociales (fake news)
o contribucién a la exposicion individual y colectiva fomentada por un tipo de
inmadurez o ligereza de comportamiento que se niega a seguir las mejores
practicas preventivas y las recomendaciones de los 6rganos de salud basadas

4 No es el objetivo de este articulo profundizar en el debate en torno a la erosion democrética
contemporanea, sin embargo, hay una abundante bibliografia. Solo en términos de ejemplo,
consultar Crouch (2004), Levitsky y Ziblatt (2018), Ruciman (2018), Castells (2018) y Mounk
(2019).
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en datos cientificos, o peor, crear un falso conflicto de intereses entre bienes
de la salud y la economia.

De hecho, aunque las medidas preventivas pueden parecer alarmistas a los
ojos de algunos vy, para otros, insuficientes para reducir la propagacioén de los
casos, ante un panorama complicado y aun sin respuestas claras del campo
médico-cientifico en los primeros momentos, una nueva pandemia puede atraer
tanto discursos direccionados hacia un enfoque tradicional en la medicina para
frenar su progresion, asi como medidas basadas en el sesgo de los derechos
humanos y asociadas a los principios democraticos.

Lo que se observa es la preocupacién en la ONU y en la OMS por que las
medidas activadas en relacion con la pandemia estén en consonancia con los
derechos humanos.® Una orientacion sustantiva de los organismos internacionales
sobre como los paises del continente americano pueden tomar decisiones de
salud publica capaces de lograr la proteccion de la salud, respetando las direc-
trices de derechos humanos en el caso de COVID-19 proviene de la Resolucién
n° 01/2020 de la CIDH, donde claramente se esboza una preocupacion asociada
entre salud, derechos humanos y democracia.

Asi, ante reacciones del gobierno que pueden ampliar, en lugar de reducir la
intolerancia, la discriminacién y la exclusion y los crecientes temores publicos,
la confusion, la desinformacién y la erosion democratica, es imprescindible
seguir los principios fundamentales de derechos humanos y las orientaciones
que traen.

I1l. La Resolucion n® 01/2020 de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos: Pandemia y Derechos Humanos en las Américas

Antes de explorar algunos elementos relacionados con la democracia, salud y
derechos humanos contenidos en la resolucion de la CIDH se hara una breve
contextualizacion sobre la cuestion politica. En América Latina el proceso de
erosion democratica ya era un problema incluso antes de la crisis sanitaria
actual. La erosién democratica se propaga en el interior de la democracia por
medio de representantes elegidos legitimamente y se caracteriza por un pro-
ceso de declive sustancial, en los tres predicados bésicos de la democracia:
elecciones competitivas, derechos de libertades y Estado de Derecho. Este
fendmeno contemporaneo generalmente comienza con la concentracion de
poderes en el Ejecutivo, y es seguido por el desmantelamiento gradual de la
estructura de control.

En medio del contexto de progresiva degradacion democratica, la pandemia
ofrecid a los lideres politicos y partidarios de estas practicas una ventana de oportu-
nidad para reafirmar o fortalecer sus propios poderes, especialmente por la adopcion
de medidas de emergencia o excepcion para intentar contener los avances epidé-
micos, contribuyendo a reforzar el hiperpresidencialismo (contexto historicamente
desequilibrado a favor del Presidente de la Republica) y la hipernormatividad por
el ejercicio principal y excesivo de poderes normativos o regulatorios del Ejecutivo
bajo el pretexto de conjurar la emergencia (Gargarella y Roa Roa, 2020).

5 La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Michelle Bachelet,
el 13/03/2020 reforzé la importancia de los derechos humanos en las respuestas al coronavi-
rus dadas por los gobiernos y de acciones adicionales para intentar reducir el impacto poten-
cialmente negativo de esas medidas en la vida de las personas. Disponible en https://nacoes-
unidas.org/coronavirus-direitos-humanos-precisam-estar-nocentro-da-resposta-bachelet/

amp/
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En Brasil, en el ambito federal, hasta el momento ya existen miles de disposi-
ciones normativas referentes a la COVID-19, tanto de naturaleza primaria como
secundaria (en mayor abundancia), siendo mas del 70% de ellas de procedencia
del Ejecutivo (ordenanzas, medidas provisionales, decretos, etc.).

En la mayoria de los paises, dadas las dificultades practicas y politicas para
hacer uso de los Estados de excepcién constitucional por la declaracion del
estado de sitio o del estado de emergencia,’ los presidentes prefirieron usar los
poderes a su disposicidn para declarar situaciones administrativas de calamidad
y/o emergencia en salud, a través de decretos ejecutivos.

La presencia de esta excepcionalidad de hecho puede ser reconocida prestan-
do atencidn a tres elementos fundamentales que caracterizan una institucion cons-
titucional excepcional: i) la concentracion de poderes en manos del ejecutivo; ii) la
limitacion de derechos fundamentales; vy iii) la militarizacion del espacio publico.
En muchos paises de América Latina, y bajo la égida de la emergencia, decisio-
nes publicas relevantes estan siendo tomadas por el Ejecutivo.

Esto representa un problema, sobre todo cuando se considera que muchas
tratan de restricciones de los derechos constitucionales fundamentales (es decir,
los derechos de libre circulacion, reunion o protesta). Justamente en este esce-
nario en ascenso es que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 11
de abril de 2020 expidio la Resolucion n° 01 - “Pandemia y Derechos Humanos
en las Américas”.

La resolucion tiene por objeto proteger el derecho a la vida y el derecho
a la salud, ademas de dejar claro que las medidas adoptadas por los Estados
para gestionar la crisis sanitaria provocada por el coronavirus deben basarse
en la centralidad de los derechos humanos y también propone normas y reco-
mendaciones con este fin. Una de las intenciones de la resolucién es intentar
evitar que la pandemia sirva de excusa para una mayor limitacion de derechos,
principalmente para que la dignidad humana de grupos de la poblacién que
sufren discriminacién o presentan mayor vulnerabilidad de sus derechos no
padezca un mayor deterioro en el contexto actual. No es la finalidad de este
estudio analizar o comentar todo el rico contenido de la resolucion, aqui se pre-
tende destacar panoramicamente su alcance y sefalar dos aspectos centrales
relacionados con la pandemia de COVID-19: i) el enfoque de salud basado en
los derechos humanos (DESCA y proteccion a los grupos en especial situacion
de vulnerabilidad); ii) la inseparabilidad entre salud y derechos humanos para la
afirmacion de la democracia, especialmente ante las restricciones y suspensio-
nes de derechos determinadas para contener el avance de la crisis sanitaria. En
lineas generales, lo que destaca en la resolucion es que la base de la respuesta
a la pandemia necesita articularse con la costura entre democracia y derechos
humanos, so pena de traducirse en ineficiencia o ampliacion de la agenda de
problemas pendientes de soluciéon. Preocupacién que puede justificarse, in-
cluso, por la experiencia historica de diversos paises del continente, debido a

6 De acuerdo con investigaciones realizada por instituciones académica y de la sociedad civil
en enero de 2021 en Brasil ya habia 3049 normas con respecto a la COVID-19. Los organizado-
res del Boletin informan: “Las 3.049 normas relativas a COVID-19 recopiladas por nuestra in-
vestigacion en el ambito de la Unién corroboran la idea de que donde hay el exceso de nor-
mas hay poco derecho.” Boletim n. 10 - Direitos na Pandemia: Mapeamento e analise das
Normas Juridicas de Resposta a COVID-19 no Brasil: Sdo Paulo: ene. 2021. Disponible en:
https://www.conectas.org/wp-content/uploads/2021/03/Boletim_Direitos-na-Pandemia

ed 10.pdf
7 Las autoridades politicas saben que la decision de declarar un estado de excepcionalidad

constitucional puede ser muy caro, a costa de su propia popularidad.
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las severas arremetidas a sus democracias y a los derechos humanos durante
los gobiernos autoritarios que acercaron la region hasta décadas recientes. Es
decir, la premisa de la resoluciéon es que una democracia sin derechos o de-
rechos sin democracia son condiciones insostenibles, principalmente para el
enfrentamiento de una pandemia.®

Existe en la Resolucidn, en distintos momentos y a lo largo de todo el texto,
referencias directas a la democracia o a los institutos y aspectos propios del
sistema democratico (por ejemplo: participacion directa en la construccion o
ejecucion de medidas), entrelazados con las cuestiones de salud y derechos
humanos tal como se observa: a) en la parte de contextualizacion el texto hace
mencion a los particulares problemas en las Américas relacionados con la ten-
dencia a reprimir de forma desproporcionada el ejercicio del derecho a la mani-
festacion y protesta; b) expresa su preocupacion y advierte de la necesidad de
una mayor atencion en las declaraciones de estados de excepcion para no servir
como pretexto para comprometer el sistema democratico de los Estados; c) en
la confirmacion del DESCA como “condicion esencial para la democracia” con
la indicacion de que los planes de accidn para guiar los procedimientos en este
ambito sean “transparentes, independientes, participativos, claros e inclusivos”,
asi como la evaluacion de sus impactos y resultados (apartados 6 y 7); d) la afirma-
cion de la necesidad de independencia y de actuacién de los poderes publicos,
instituciones de Accountability y poder legislativo y judicial, incluso durante la
pandemia, es decir, garantia de funcionamiento de instituciones del Estado; e)
admite que el control de la pandemia puede conducir a la adopcion de medidas
de excepcion y que el distanciamiento social puede justificar la restriccion de
derechos® (por ejemplo, libertad de reunién y circulacién) sin embargo, sostiene
que los Estados deben promover acciones positivas de proteccién a los grupos
socialmente vulnerables y mas afectados por las medidas (por ejemplo prensa
y defensores de derechos humanos); f) destaca en la prensa, en el acceso a
Internet, la transparencia y el acceso a la informacion publica sobre la pandemia
y la preservacion de la privacidad y la proteccién de los datos personales; g) en
relacion con la cooperacioén internacional y el intercambio de buenas practicas
destaca la necesidad de participacién de la sociedad civil en el proceso.

Todas estas alusiones sobre la importancia del respeto a los componentes
democraticos previstos en la resolucion denotan la inseparabilidad entre salud
y derechos humanos para la afirmacién democratica de una sociedad durante
la crisis sanitaria de COVID-19.

8 Una de las preocupaciones de la CIDH es evitar que la pandemia sirva de justificacion para la
potenciacién del proceso de desconsolidacion democratica en los paises que ya estan pasan-
do por este problema en el continente. Mounk (2019) presenta la actual crisis de la democra-
cia que se plantea en términos de una lucha entre los derechos individuales y la voluntad
popular. De modo que el dar y recibir se convirtié en la moneda de cambio politico y alejo al
pueblo de la toma de decisiones fundamentales, generando un sistema de derechos sin de-
mocracia. Por otro lado, los gobernantes antisistema defienden la restitucion del poder al
pueblo y la batalla contra los obstaculos institucionales, aunque implique una democracia sin
derechos.

9 La Resolucion n° 01/2020 de la CIDH, en la parte resolutiva (n° 3 letras f y g), indica que los
Estados deben guiar su actuacion de acuerdo con los principios y obligaciones generales,
tales como: en las medidas que restringen derechos o garantias deben ser ajustadas a los
principios pro persona, proporcionalidad y temporalidad vy la finalidad de cumplimiento es-
tricto de objetivos de salud publica con la proteccion integral. Y, en caso de suspension de
derechos, cumplir con los requisitos: legalidad, necesidad, proporcionalidad y temporalidad,
para evitar estados de excepcion o emergencia ilegales, abusivos y desproporcionados “oca-
sionando violaciones a los derechos humanos o afectaciones del sistema democratico de
gobierno”.
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Por un largo periodo, ante la ausencia de mecanismos seguros ofrecidos por
la ciencia para inmunizacién o tratamiento médico, hasta que la vacuna llegase
a ser distribuida largamente, los paises apelaron a las medidas de contencion
del virus, recurriendo en muchos casos a los estados de emergencia y restric-
ciones de derechos de acceso a la informacion publica, la propiedad privada,
la libertad de expresion, la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, y el
uso de tecnologias de vigilancia para rastrear la propagacion del coronavirus, y
el almacenamiento masivo de datos. Sin embargo, los derechos humanos deben
ser la linea maestra de estas acciones. No olvidando que los Estados Americanos
reconocieron la importancia de la proteccién de los DESCA como condicién
capital para la democracia, el Estado de Derecho y el desarrollo sostenible,
formando parte de este conjunto, particularmente, del derecho a la salud.

El enfoque de los derechos humanos en la pandemia, como ya se ha dicho,
no prescinde de la democracia. Este aspecto cobra especial importancia cuan-
do, por el bien de una emergencia sanitaria, un Estado pone en funcionamiento
los mecanismos de excepcion, tal como es autorizado por los Principios de
Siracusa ya referidos. Principalmente para evitar el oportunismo politico de
concentracion excesiva de poderes incompatible con el objetivo de enfrentar
el problema de salud y en flagrantes violaciones de los derechos humanos. En
este aspecto la Resolucion n® 01/2020 de la CIDH hace referencia a los “Estados
de excepcion, las libertades fundamentales y el Estado de Derecho”. Mediado
el 2020 ya existian por lo menos 10 Estados de entre los 30 que forman parte
de la OEA, con medidas de excepcion debido a la pandemia.”®

Por ello, mas aun se justifica el cuidado en la aprobacion y seguimiento de
estas situaciones para evaluar si éstas siguen las disposiciones expresadas en la
parte considerativa y en la resolutiva conforme a las descripciones del cuadro
abajo en cuanto a las restricciones a los derechos:

Tabla 1 - Requisitos y condiciones del Estado de Excepcidén conforme a la
Resolucion n° 01/2020 CIDH

Requisitos y condiciones del Estado de Excepcion - Resolucion n.? 01/2020 CIDH

Motivacién del acto: Gravedad

justificacion de la Inminencia

excepcionalidad de la Intensidad

situacién de emergencia Ser una amenaza real a la independencia o seguridad
en cuanto a: del Estado.

Temporalidad: Suspension de derechos y garantias por tiempo limitado.
Proporcionalidad: Solo hay este medio para hacer frente a la situacién (no
medidas proporcionales puede ser enfrentada con atribuciones ordinarias de las

autoridades estatales).
Las medidas no generan una mayor asignacion a los
derechos suspendidos (equilibrio entre coste y beneficio).

Requisitos y condiciones

Adecuacion a los marcos normativos (verificacion de la conformidad y de la
constitucionalidad): Compatibilidad de las medidas con las obligaciones de derecho
internacional, constitucional y legal pertinente (indicacion expresa de los derechos limitados,
ambito temporal y geografico).

10 Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama y
Peru remitieron comunicaciones a la OEA sobre los estados de excepcion.
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Requisitos y condiciones

No discriminacion: Medidas no discriminatorias, especialmente por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién u origen social.

Prohibicion de desvio de finalidad: Estado de emergencia no debe ser pretexto para
propaganda de guerra, apologia de odio nacional, racial o religioso e incitacion a la
discriminacién, hostilidad o violencia.

Derechos y garantias que no El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
pueden suspenderse: el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal,
la prohibicién de la tortura, los tratos inhumanos, crueles
y degradantes, la prohibicion de la esclavitud y la
servidumbre, el principio de legalidad y retroactividad,
la libertad de conciencia y la religidn, proteccion de la
familia, derecho al nombre, derechos del nifio, derecho a
la nacionalidad y derechos politicos.

Procedimientos judiciales que garanticen el pleno
ejercicio de derechos y libertades: el habeas corpus, el
amparo, debido proceso legal, etc.

Adecuacion a los postulados de la Ciencia: Medidas sustentadas en la mejor evidencia
cientifica.

Proteccidn a los grupos mas vulnerables: Consideracion en la planificacion y ejecucion de las
medidas de los efectos particulares sobre grupos mas vulnerables y adoptar medidas positivas|
necesarias para su proteccion.

Pluralismo e interseccionalidad: Medidas deben seguir perspectiva de género,
interseccionalidad, dimensién linglistica e interculturalidad.

Accountability: Existencia de medios de control y evaluacion de las medidas.

Libertad: No restringir el trabajo y circulacion de periodistas/comunicadores y defensores de
derechos humanos. Respetar la libertad de prensa y garantizar los medios para su proteccion.

Derechos de comunicacion Prohibicion de censura y bloqueos de medios de

y acceso a la informacion, comunicacion, plataformas o cuentas privadas de
Internet y proteccién de Internet. Garantizar el acceso a Internet.

datos: Acceso a la informacion publica sobre la pandemia sin

restricciones y de forma prioritaria.

La prevision de responsabilidad ulterior por difusion
inadecuada de informacidn u opiniones sobre salud debe
estar prevista en ley (proporcional y ajustada al objetivo
legitimo).

Declaraciones de las autoridades con diligencia y con
base cientifica. Los gobiernos y las empresas deben
combuatir la informacidn incorrecta, no basada en
evidencia cientifica y noticias falsas sobre la pandemia.
Proteccidn del derecho a la privacidad y a los datos
personales, especialmente los confidenciales.

Cuando se recurra a las herramientas de vigilancia
digital, éstas deben ser limitadas (propdsito, tiempo)

y deben proteger los derechos individuales, no
discriminar y garantizar las libertades fundamentales.
Los Estados deben actuar con transparencia sobre las
herramientas utilizadas y su finalidad, instrumentalizar la
supervision independiente y los medios para denuncias y
reclamaciones.

Garantias: Garantia contra detenciones arbitrarias sujetas al control judicial de conformidad.

Elaboracion propia
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En resumen, todos los requisitos y condiciones antes mencionados tienen
el firme propdsito de concretar el derecho a la salud basado en las premisas
de los derechos humanos y la democracia, procurando evitar que la crisis sa-
nitaria se convierta en una excusa o en un elemento que pueda profundizar en
una posible crisis democratica o de derechos humanos, servir de instrumento
para la persecucioén ideoldgica o de opositores politicos, provocar o intensificar
procesos de erosion democratica y avance de democracia iliberales (Zakaria.
2005), articulados por gobernantes que aspiran a eliminar de forma gradual
las restricciones al ejercicio del poder con la ampliacion del poder ejecutivo
(Gulboy, 2019).

Sostener que la salud publica en situaciones extremas solo puede ser pro-
tegida con medidas autoritarias e incumpliendo los derechos humanos seria
lo mismo que sostener que el autoritarismo se justificara en situaciones excep-
cionales, lo que es incasable en un contexto democratico, siendo cierto que
incluso en circunstancias excepcionales el derecho debe tener primacia. La
regla general debe ser enfrentar la situacién excepcional con la menor dismi-
nucién democratica y respeto al estado de derecho (Silvero-Salgueiro, 2020),
especialmente a los derechos humanos.

IV. Algunos aspectos de las violaciones de los derechos humanos en el contexto
de la pandemia de COVID-19 en Brasil

El Estado brasilefio se encuadra en el caso de los paises con respuestas a la
COVID-19 marcadas, en gran parte, por la ineficiencia en la promocion y pro-
teccion a la salud, asi como por varios problemas y violaciones en materia de
derechos humanos y democracia. Las respuestas se han caracterizado hasta
ahora por: i) omisiones, falta de informacion, opacidad, negacién y estadisticas
infundadas, si no directamente sefaladas por mentiras publicas; ii) falta de coor-
dinacioén y divergencia entre lineas de accion nacionales, regionales y locales; iii)
inestabilidad institucional del Ejecutivo nacional (cambio de ministros de salud
durante pandemia); iv) decisiones politicas no amparadas por base cientifica; v)
corrupcioén en el uso de recursos publicos de emergencia; vi) oportunismo
politico durante la pandemia (aprovechar la situacién de emergencia sanitaria
para adoptar medidas controvertidas en areas no afectadas por los impactos
de la COVID-19 sin debate con la sociedad); vii) gobernar mediante medidas
normativas creadas por el poder ejecutivo (ordenanzas, medidas provisionales,
decretos, etc.); viii) crisis institucional entre poderes de Estado; ix) deliberada
desestructuracion del Sistema Unico de Salud (SUS); x) dificultad de gestionar
efectos de la crisis econdmica para grupos socialmente mas vulnerables.

En este cuadro complicado siguen ocurriendo varias violaciones a los de-
rechos humanos, especialmente de los grupos socialmente mas vulnerables:
mujeres, ancianos, ninos y adolescentes, poblacion afrodescendiente, pueblos
indigenas, personas LGTB, periodistas, defensores de los derechos humanos,
extranjeros desplazados temporalmente, migrantes y refugiados. Por lo tanto,
en una crisis sanitaria que imprime la necesidad de aplicar medidas restrictivas
de derechos, aun mas se justifica que los mecanismos utilizados para enfrentar
la situacion excepcional sean amparados por bases cientificas y se ajusten a
los dictados de los derechos humanos para no comprometer la democracia en
el pais.

Asi, el objetivo de esta investigacion consiste en problematizar y ejemplificar
al respecto algunas violaciones a los derechos humanos cometidas en Brasil
en el contexto de la pandemia que denotan la importancia de la interfaz entre
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salud, derechos humanos y democracia, configurando situaciones que guardan
aproximaciones con lo que se ha denominado como constitucionalismo abusivo
o legalismo autocratico, por lo que los gobernantes echan mano de instrumentos
legalmente admisibles con el propdsito, directo o indirecto, de extender poderes
propios y reducir los mecanismos de control sobre sus actos, deteriorando la
calidad de la democracia y de los derechos asociados a ella, acercandose mas a
democracias ilegitimas o regimenes autocraticos y mas alejados del pluralismo
politico y con rupturas progresivas de los derechos humanos.

Antes de entrar en el analisis previsto, hay que advertir que los procesos de
erosion democratica no han estallado con la pandemia de COVID-19. El feno-
meno ya viene ocurriendo en tiempos que preceden a la pandemia y en varios
paises diferentes, con contextos histéricos, politicos, econdmicos y sociales
bien distintos. Sin embargo, en los paises en los cuales el proceso de erosion
ya estaba en curso, algunos gobernantes encontraron en la pandemia una
ventana de oportunidad para expandir sus poderes e impulsar los procesos
corrosivos sobre la democracia, impulsando cambios iliberales provocando el
desmantelamiento del sistema constitucional (Scheppele, 2018: 548), o sea, el
régimen democratico va entrando en colapso no por medio de golpes politicos
o revoluciones, sino por medio de implosiones por dentro de sus fundamentos.

Los mecanismos por los cuales son operados los cambios en la calidad de la
democracia rumbo al legalismo autocratico pasan por: i) reduccion o desactiva-
cion de las instituciones o de los medios de ejercicio de control y rendicién de
cuentas (por ejemplo, blindaje de acceso a documentos publicos por informacién
clasificada como de seguridad nacional mantenida en caracter confidencial); ii)
reduccioén de controles sobre el Poder Ejecutivo; iii) debilitamiento de la oposiciéon
politica (por ejemplo: intimidacién, encarcelamiento, persecucion mediatica,
etc.); iv) captura de magistrados (corrupcion, coaccion y nombramientos); v)
fraude electoral o rechazo de las reglas del juego electoral (por ejemplo, no
reconocimiento de derrota en elecciones, denuncias vacuas de fraude en elec-
ciones o socavar la credibilidad de los métodos o instrumentos de recuento
de votos); vi) destruccion y/o descalificacion de los medios de comunicacion
y de la libertad de prensa (por ejemplo uso selectivo de los grandes medios de
comunicacion, persecucion a periodistas, evasion de debates y conferencias
de prensa, etc.); vii) reduccion del papel del Poder Legislativo, especialmente
en actividades de control sobre el Poder Ejecutivo; viii) reduccion o eliminacion
de trabas para reelecciones; ix) el uso ampliado del poder normativo primario
y secundario por el Poder Ejecutivo o el abuso de los mecanismos de urgencia
en el procedimiento legislativo (por ejemplo, medidas provisionales, decretos,
ordenanzas, etc.); x) reduccion del espacio de participacién de las organiza-
ciones de la sociedad civil en la gobernanza y la sociedad; xi) concentraciény
monopolizacion del poder y de la toma de decisiones (incluidas las técnicas)
bajo un manto ideoldgico y autoritario; xii) mordaza en instituciones ligadas al
Poder Judicial (cortes constitucionales, ministerio publico, abogados, etc.); xiii)
decreto de estado de emergencia/excepcion; xiv) golpes constitucionales; xv)
interferencia en la organizacion del partido y de los procesos electorales; xvi)
restriccion progresiva de la libertad de expresion; xvii) discursos de odio y
discursos reiterados contra valores democraticos y defensa de programas
politicos extremistas, inflamando a los partidarios contra instituciones, grupos
de personas o individuos disidentes (Scheppele, 2018; Levitsky y Ziblatt, 2018).

Los principales ataques se dirigen hacia los principios de separacion de
poderes, independencia del Poder Judicial, independencia y autonomia de los
organos de control y rendiciéon de cuentas, publicidad de la Administracion
Publica y federalismo, ademas de los ataques permanentes a los derechos y
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garantias de una democracia liberal, haciendo al Poder Ejecutivo mas fuerte y
con mayor concentraciéon de poder, aunque existan resistencias institucionales
que dificulten estos avances depredadores.

El cuadro anterior de degradacion democratica y derechos humanos, es-
pecialmente los de libertad, se vio potenciado por la pandemia de COVID-19,
convirtiéndose en una justificacion para que los lideres con tendencias auto-
craticas ampliaran sus poderes y difundieran sus discursos de odio ante las
incertidumbres y temores en torno a la crisis sanitaria.

En Brasil, la pandemia mas alla de la cuestion de salud publica, provoco si-
multaneamente una tensidon econdmica y social y potencid alin mas el proceso
corrosivo de la democracia bajo la direccion autocratica del actual Presidente
de la Republica, generando una serie de violaciones a los derechos humanos en
sucesivos ataques a la democracia, agravado por una de las peores gestiones
mundiales de la crisis sanitaria que ha dejado un saldo de muertes alarmante.

Las afectaciones de la pandemia en cuestiones democraticas también se
hicieron sentir en la organizacion del Estado, principalmente en el sistema
federativo, en el debate, posteriormente llevado a la justicia sobre el reparto
de competencias, sobre todo en relacién con las normas y politicas sanitarias,
cuestiones relativas a la compra y distribuciéon de vacunas, etc., todo ello con
consecuencias directas en materia de derecho a la salud.”

11 Accion Directa de Inconstitucionalidad n® 6341/DF, en la cual el Supremo Tribunal Federal re-
conocio6 en sede de medida cautelar el federalismo cooperativo. Sentencia: 15/04/2020: “TA:
REFERENDUM EN MEDIDA CAUTELAR EN ACCION DIRECTA DE LA INCONSTITU-
CIONALIDAD. DERECHO CONSTITUCIONAL. DERECHO A LA SALUD. EMERGENCIA SANITARIA
INTERNACIONAL. LEY 13.979 DE 2020. COMPETENCIA DE LOS ENTES FEDERADOS PARA
LEGISLAR Y ADOPTAR MEDIDAS SANITARIAS DE LUCHA CONTRA LA EPIDEMIA INTER-
NACIONAL. JERARQUIA DEL SISTEMA SANITARIO UNICO. COMPETENCIA COMUN. MEDIDA
CAUTELAR PARCIALMENTE ACEPTADA. 1. La emergencia internacional, reconocida por la
Organizacion Mundial de la Salud, no implica ni mucho menos autoriza el otorgamiento de
discrecionalidad sin control o sin contrapesos tipicos del Estado Democratico de Derecho. Las
reglas constitucionales no solo sirven para proteger la libertad individual, sino también el
ejercicio de la racionalidad colectiva, es decir, de la capacidad de coordinar las acciones de
manera eficiente. El Estado democratico de Derecho implica el derecho a examinar las razo-
nes gubernamentales y el derecho a criticarlas. Los agentes publicos actian mejor, incluso
durante emergencias, cuando estan obligados a justificar sus acciones. 2. El ejercicio de la
competencia constitucional para las acciones en el &mbito de la salud debe seguir parame-
tros materiales especificos, a ser observados, por primera vez, por las autoridades politi-
cas. Como esos agentes publicos siempre deben justificar sus acciones, es a la luz de ellas
que el control a ser ejercido por los demas poderes tiene lugar. 3. El peor error en la formula-
cion de las politicas publicas es la omision, sobre todo para las acciones esenciales exigidas
por el art. 23 de la Constitucion Federal. Es grave que, bajo el manto de la competencia exclu-
siva o privada, se premien las inacciones del gobierno federal, impidiendo que Estados y
Municipios, en el ambito de sus respectivas competencias, implementen las politicas publi-
cas esenciales. El Estado garante de los derechos fundamentales no es solo la Union, sino
también los Estados y los municipios. 4. La directriz constitucional de la jerarquizacion, cons-
tante del art. 198 no significd jerarquizacidn entre los entes federados, sino mando Unico,
dentro de cada uno de ellos. 5. [...] El ejercicio de la competencia de la Union en ningin mo-
mento ha disminuido la competencia propia de los demas entes de la federacion en la realiza-
cion de servicios de salud, ni podria; al fin y al cabo, la directriz constitucional es la de muni-
cipalizar esos servicios. 6. El derecho a la salud es garantizado por medio de la obligacion de
los Estados Partes de adoptar medidas necesarias para prevenir y tratar las enfermedades
epidémicas y los entes publicos deben adherirse a las directrices de la Organizacion Mundial
de la Salud, no solo por ser obligatorias en virtud del Articulo 22 de la Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud (Decreto 26.042, de 17 de diciembre de 1948), sino sobre
todo porgque cuentan con la experiencia necesaria para dar plena eficacia al derecho a la sa-
lud. 7. Como la finalidad de la actuacion de los entes federativos es comun, la solucion de
conflictos sobre el ejercicio de la competencia debe guiarse por la mejor realizacion del
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Las embestidas a los derechos fueron de multiples naturalezas provocando
una intensa proposicion de acciones junto a la justicia. El Supremo Tribunal
Federal en varias situaciones necesitd manifestarse, como en el caso de medi-
das con caracter antidemocratico tomadas en funcién de un “estado de emer-
gencia” con la suspension del plazo de respuesta a las solicitudes de acceso
a la informacion de determinados 6rganos y entidades de la Administracion
Publica Federal en los que los funcionarios estuvieran en cuarentena, en un
claro intento de comprometer el seguimiento de la sociedad de la evolucion de
los casos y propagar desinformacion sobre la enfermedad en el pais. La medida
afrontaba la regla constitucional de transparencia y publicidad, convirtiéndola
en excepcion, cuando la constitucion la disciplina como regla para el control
social y politico de la Administracion Publica, siendo indispensable ante una
crisis sanitaria para gestionar mejor las medidas de contencion de la enferme-
dad que deben adoptar todos los entes federativos."”

En el campo legislativo, también fueron dictadas una enorme cantidad de
normativas provenientes del Poder Ejecutivo, siendo alguna de ellas violaciones
de los derechos humanos, la salud publica y la democracia. El Presidente de la
Republica ha adoptado la Medida Provisional 966/2020 relativa a la responsa-
bilidad de los agentes publicos en acciones relacionados con COVID-19, que
presentaba la disposicidon de que los agentes publicos solo podrian ser res-
ponsabilizados en las esferas civil y administrativa en relacion con las medidas
de lucha contra la pandemia, en caso de dolo o error grosero, sin que hubiera
precaucion en cuanto a que las medidas se adoptaran en disconformidad con
los aspectos técnico-cientificos. La medida blindaba una serie de acciones con-
trovertidas tomadas por el Ministerio de Salud en torno a recomendaciones de
tratamiento precoz con uso de medicaciones no apropiadas para combatir la

derecho a la salud, amparada en evidencias cientificas y en las recomendaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud. 8. Medida cautelar parcialmente concedida para dar inter-
pretacion conforme a la Constitucion al art. 3° de la Ley 13.979, a fin de explicitar que, preser-
vada la atribucion de cada esfera de gobierno, en los términos del inciso | del articulo 198 de
la Constitucion, el presidente de la republica podré disponer, mediante decreto, sobre los
servicios publicos y actividades esenciales.”

12 Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental n° 690. Organo juez: Tribunal Pleno del
Supremo Tribunal Federal. Sentencia: 15/03/2021. “CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRA-
TIVO. ACTOS DEL PODER PUBLICO. RESTRICCION A LA DIVULGACION DE DATOS RELACIO-
NADOS CON COVID-19. PRINCIPIOS DE PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA. DERECHO A LA VIDA
Y A LA SALUD. NECESIDAD DE MANTENER LA DIFUSION DIARIA DE LOS DATOS EPIDEMIOLO-
GICOS RELATIVOS A LA PANDEMIA. CONFIRMACION DE LA MEDIDA CAUTELAR REFRENDADA
POR EL PLENO. PROCEDIMIENTO PARCIAL. 1. La Constitucion Federal de 1988 prevé la salud
como derecho de todos y deber del Estado, garantizando su universalidad e igualdad en el
acceso a las acciones y servicios de salud, y consagra expresamente el principio de la publi-
cidad como uno de los vectores imprescindibles a la Administracion Publica, dandole priori-
dad absoluta en la gestion administrativa y garantizando el pleno acceso a la informacién a
toda la Sociedad. [...] 2. La gravedad de la emergencia causada por COVID-19 exige de las
autoridades brasilefas, en todos los niveles de gobierno, la efectivizacién concreta de la pro-
teccion a la salud publica, con la adopcion de todas las medidas posibles para el apoyo y
mantenimiento de las actividades del Sistema Unico de Salud, entre ellas el suministro de
toda la informacién necesaria para la planificacion y el combate de la pandemia. 3. La inte-
rrupcion abrupta de la recopilacion y difusion de informacion epidemioldgica, imprescindible
para el analisis de la serie historica de evolucion de la pandemia (COVID-19), caracteriza ofen-
sa a preceptos fundamentales de la Constitucion Federal y fundamenta el mantenimiento de
la divulgacion integral de todos los datos que el Ministerio de Salud realizé hasta el 4 de junio
2020, y el Gobierno del Distrito Federal hasta el pasado 18 de agosto, bajo pena de dafo irre-
parable. 4. Juicio conjunto de las Argumentaciones de Incumplimiento de Precepto
Fundamental 690, 691 y 692. Confirmacion de la medida cautelar refrendada por el
Pleno. Procedimiento parcial.”

134



135

QO

enfermedad o evitar la contaminacion (Aragao, Pack y Maggio, 2020). El Supremo
Tribunal Federal se manifestd en el caso por la interpretacién conforme de la
medida provisional indicando que los agentes publicos en la crisis sanitaria
deben buscar la autocontencion aun existiendo dudas en cuanto a la eficacia
de las medidas a ser implementadas, con la necesidad de que las decisiones
se basen en opiniones técnicas fundadas en criterios cientificos y cautelares.”

En adicién, las instituciones se activaron y algunos asaltos autocraticos
contra la democracia, los derechos humanos y la salud fueron contenidos. Sin
embargo, la cantidad de medidas y operaciones abusivas y atentatorias contra
los derechos humanos fueron tantas que la sociedad civil y las instituciones
muchas veces acabaron por actuar bien en términos de medidas de reduccioén
de los dafos, que, en el exhaustivo y permanente desgaste para combatir los
desérdenes practicados, muchas veces encubiertos por la legalidad estricta,
pero sin guardar aprecio a los postulados de la democracia liberal y de los de-
rechos humanos.

En materia de salud publica son ejemplos de arremetidas contrarias a los
valores democréaticos: i) los cambios de protocolo de medicamentos para tra-
tamiento de COVID-19 sin apoyo técnico-cientifico apropiado; ii) la incitacion
a la poblacion promovida por representantes del Gobierno para invadir hospi-
tales publicos con el objetivo de ejercer un control social sobre las ganancias
politicas de los gobernadores y alcaldes con una supuesta inflacion de los
casos de COVID-19 capaz de agotar la capacidad de los hospitales para dar
cuenta de atenciones y hospitalizaciones provocadas por COVID-19 (Aragéo,
Pack y Maggio, 2020); iii) la no distribucion en cantidades apropiadas de exa-
menes para diagnostico como estrategia de maquillar la cantidad de casos de
la enfermedad en el pais, entre otras situaciones préoximas al absurdo que han
comprometido la gestion eficiente de la crisis, basada en valores democraticos,
sensibles a los derechos humanos y a la proteccion de la salud de la poblacion,
rompiendo con la tradicion brasilefa y la escuela ya construida en contexto de
otras pandemias de respuestas mucho mas eficientes, humanas y responsables
en términos de salud publica.

Por lo tanto, en multiples situaciones la desconexion entre salud, derechos
humanos y democracia ha agravado las condiciones de enfrentamiento eficiente
de la pandemia y ha contribuido a violaciones de derechos humanos, corrosion
democratica y aumento del niumero de casos y muertes en el pais, muchas veces
justificados por la urgencia y la necesidad de respuestas inmediatas. Aunque
estas medidas solo pueden durar durante el periodo de crisis sanitaria, hay que
considerar si de hecho eran los encaminamientos mas adecuados, razonables,
proporcionales en términos de mejores practicas para hacer frente a la pandemia
de COVID-19 o si han servido a otros propdsitos que escapan a los intereses de
salud publica, reduciendo la calidad democratica y afectando los compromisos
con el Estado de Derecho y las libertades en una sociedad trayendo resultados
negativos para las condiciones de vida de la poblacién y en evidente oposicion
a las recomendaciones de los derechos humanos contenidas en legislaciones
nacionales e internacionales, especialmente la Resolucién n.© 01/2020 de la CIDH.

El mayor riesgo en salud publica en tiempos de corrosion democratica pasa
por la contaminacion de las medidas de emergencia epidemiolégicas con enca-
minamientos politico-ideoldgicos propagadores de respuestas de emergencia
inadecuadas, innecesarias o desproporcionadas. Asi, en una crisis sanitaria que

13 Consultar las Acciones Directas de Inconstitucionalidad n® 6421, 6422, 6424, 6425, 6427,6428
y 6431, actos de agentes publicos.
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imprime la necesidad de aplicar medidas restrictivas de derechos, Aun mas se
justifica que los mecanismos utilizados para enfrentar la situacion excepcional
sean amparados en bases cientificas y se ajusten a los dictados de los derechos
humanos para no comprometer la democracia en el pais.

Las situaciones de salud publica no traen meras conexiones ocasionales
entre derechos humanos, democracia y salud publica, sino que existe una in-
separabilidad intrinseca entre estos horizontes evidenciada mas nitidamente
durante las crisis sanitarias de proporciones pandémicas, principalmente en
los contextos de los paises en los que se puede observar una mayor corrosion
de los procesos democraticos.

La salud publica no debe disociarse de los derechos humanos, especial-
mente porque en las crisis sanitarias el panico puede acabar por establecer
asignaciones que repercutiran en el momento posterior a la pandemia y las
medidas excepcionales, los estados de excepcion y de emergencia deben
seguir el marco establecido en las normas internacionales y nacionales para
no comprometer los derechos humanos ni servir de pretexto para la extension
indebida del poder ejecutivo, especialmente en los Estados mas atravesados
por procesos de erosiéon democratica, como el caso de Brasil. La democracia
necesita ser afirmada y defendida, principalmente en las situaciones de crisis
para que ésta no sirva de instrumento oportunista para expansiones autoritarias
de poder perpetradas por lideres electos con sesgo autoritario.

V. Conclusiones

Desde la pandemia del SIDA, la primera epidemia en la era de los derechos
humanos, ya deberiamos haber aprendido que la proteccion de los derechos
humanos y la democracia no puede ser una reflexion tardia sobre las epidemias,
so pena de una carga social elevadisima.

En medio del momento conflictivo provocado por la pandemia de COVID-19
es necesario aun mas hacer efectivo el compromiso con la democracia, la
centralidad de los derechos humanos en el debate de salud publica y evitar los
posibles retrocesos en las conquistas proyectadas en los ultimos 25 afos en el
escenario global y nacional. Por eso, es necesario reforzar la importancia de una
produccion normativa epidemioldgica construida sobre la base democratica,
de los derechos humanos, rompiendo con la practica de produccidon normativa
con permanencias autoritarias y puniciones, casuisticas, de emergencia y
fragmentadas en multiples documentos.

La crisis sanitaria del momento requiere una accién concertada y estratégica,
no solo reactiva, y demanda una unién de esfuerzos independientemente de
diferencias politicas pasadas y presentes. Hay que centrarse en el apoyo mutuo
y en el fomento de la investigacién, programacion, prestacion de servicios y
activismo que puedan contribuir a garantizar la democracia, ademas de la salud
y los derechos humanos de todas las personas y, por mas sensible que sea la
cuestion, mantenerse con audacia a pesar del momento politico complicado.

La situacion de pandemia justifica, por razones de salud publica, la restric-
cion de ciertos derechos humanos. Sin embargo, las restricciones o suspen-
siones de derechos estan sujetas a limites estrictos impuestos por el derecho
internacional de los derechos humanos y deben seguir los caminos trazados
en la Resolucion n® 01/2020 de la CIDH. Si la observacion de tales limites no es
intransigente por los Estados Partes, la COVID-19 puede representar una ame-
naza para el futuro de la democracia, el Estado de Derecho y la proteccion de
los derechos humanos. A pesar del caracter de soft law de la resolucion, esta
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confirma aspectos ya delimitados en los tratados de derechos humanos y sirve
como un buen indicador de la comprensién y la interpretaciéon que en el futuro
sera dispensada por los 6rganos multilaterales regionales con respecto a las
cuestiones que implican violaciones a los derechos humanos y a los excesos
cometidos por los Gobiernos en la contencién de la pandemia y en la toma de
posiciones que hieren los postulados del Estado de Derecho y de la democracia
y los derechos humanos.

Teniendo en cuenta estos desafios, resulta decisivo seguir la linea de las
recomendaciones generales emitidas por la OMS vy, particularmente, la reco-
mendacion de que eventuales medidas restrictivas deban basarse en evidencias
cientificas - lo que se puede mostrar con este estudio - deben evitar cualquier
contaminacion del contenido técnico por el sesgo politico, a fin de fomentar una
practica que compatibilice las acciones de respuesta dadas a la crisis sanitaria
de COVID-19 con los derechos humanos y la democracia.

En Brasil, un caso de violaciéon a los derechos humanos puede ser vislum-
brado en las sucesivas acciones, politicas y normalizaciones promovidas por
el Poder Ejecutivo violadoras de los derechos humanos y de los postulados de
la democracia.

Por lo tanto, el estudio buscé demostrar que las medidas activadas en mo-
mentos de crisis sanitaria necesitan tener en cuenta las construcciones conso-
lidadas en el plano de la salud y derechos humanos, fortaleciendo los procesos
democraticos y buscando una coordinacion de esfuerzos en el plano nacional
e internacional, sin perder de vista la centralidad de los derechos humanos y la
construccion de respuestas democraticas para mejor alcanzar sus propositos.

Muchos problemas, incluso los relacionados con el estado de erosion de-
mocratica en Brasil ya estaban en discusion antes de la pandemia. Pero ésta
destaco la importancia del debate y la necesidad de respuestas mas efectivas
a los viejos problemas del hiperpresidencialismo y de la hipernormatividad
proveniente del Ejecutivo, principalmente aquellas resultantes de momentos
de emergencia.

Las perspectivas postpandemias mostraran su caracter pedagdgico si apren-
demos la leccion de que la salud y los derechos humanos son inseparables y
juntos contribuyen a la afirmacién democratica en una sociedad. Por ello, es
necesario desconfiar de acuerdos institucionales que dejan sin poder, represen-
tacion y posibilidad de rendicion de cuentas a las personas y reflexionar sobre
los profundos niveles de desigualdad institucional que conducen a la excesiva
concentracion de poder, especialmente durante las crisis.

Por ultimo, el momento exige responsabilidad personal y colectiva ante los
desafios, la formacion de redes de solidaridad y el compromiso de seguir las
recomendaciones de los érganos internacionales y nacionales para prevenir y
reducir la propagacion del coronavirus en alianza con los postulados de dere-
chos humanos, el Estado de Derecho y la democracia.
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El nuevo orden constitucional
para las autopistas después de
la 62.a modificacion de la Ley
Fundamental alemana en 2017

The new constitutional order
for highways after the 62nd
amendment to the German
Constitution in 2017

Resumen

La Constitucion alemana sufrid un cambio
importante en 2017. Con este se remodela la
compensacion financiera federal para mejorar
el desempeno de las tareas en el orden federal.
Asimismo, se modifico la disposicidn constituci-
onal sobre las autopistas federales y las demas
carreteras federales de largo recorrido. Surge
un nuevo ordenamiento juridico constitucional
para las autopistas, las cuales durante mucho
tiempo han sido objeto de deseos politico-juri-
dicos de privatizacion. Esta parte de la refor-
ma, que pretende aumentar la eficiencia de la
administraciéon de las autopistas, se presenta
y evalla en este articulo.
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Abstract

In 2017 an important amendment of the German
Basic Law rearranged the Federal Equalization
payments intending to improve the fulfillment
of tasks in the federal order. Therefore, it also
altered the constitutional regulation concerning
federal motorways and the other federal trunk
roads. A new constitutional order for highways,
which have been a long-time subject of poli-
tical privatization request, arises. This part of
the constitutional amendment, intending to
improve the efficiency of the federal highway
administration, is presented and evaluated in
the following article.
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I. El rango constitucional de la Ley Fundamental

La Ley Fundamental (LF) de 1949, la Constitucion de la Republica Federal de
Alemania, no es un programa politico o un ideal, sino que establece un derecho
vinculante (Wahl, 2001: 1043). Como demuestra su texto en varias ocasiones,
sus normas juridicas son del mas alto rango en la jerarquia nacional de normas.
Por ejemplo, el art. 20 parr. 3 LF vincula el poder legislativo al orden constitu-
cional, el art. 1 parr. 3 LF vincula los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a
los derechos fundamentales de la Constitucion, y el art. 79 LF, en sus parrafos
1y 2, establece requisitos mas elevados para una reforma constitucional que
para la adopcion o reforma de leyes ordinarias?. También existe una jerarquia
de normas dentro de la propia Constitucién, porque el art. 79 parr. 3 LF declara
inadmisibles las reformas constitucionales mediante las cuales sean afectados
determinados fundamentos constitucionales, por ejemplo, la dignidad huma-
na, la separaciéon de poderes o la division de la Federaciéon (Bund) en Estados
federados (Lander).

2 Mas ejemplos en Lepsius (2018: 951y ss.).
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Il. Reformas constitucionales en la Republica Federal de Alemania

Una ley reformadora de la Constitucion debe expresamente modificar o comple-
mentar el texto constitucional (art. 79 parr. 1fr. 1LF), y se requieren dos tercios
de los miembros del Bundestag y dos tercios de los votos del Bundesrat (art. 79
parr. 2 LF). A pesar de estas barreras, la Ley Fundamental ha sido modificada
hasta ahora sesenta y cinco veces?®. La 622 reforma, operada en 2017, reordend,
entre otros aspectos, los requisitos constitucionales para las autopistas federales
y tal es el objeto del presente articulo. En vista de las muchas reformas a la Ley
Fundamental, se puede hablar de una tradicion de reforma constitucional en
la Republica Federal. Una de las razones de ello es que la Ley Fundamental -a
diferencia, por ejemplo, de la Constitucion Espafola moldeada por la Transicion-
acostumbra a utilizar términos juridicamente claros —aunque, ciertamente, esto
no es siempre asi- y, por lo tanto, pone mas limites a la interpretacion de lo
que lo haria un texto constitucional mas amplio linguisticamente. También es
habitual buscar acuerdos mas alla de la |6gica partidista y, especialmente, entre
las fuerzas parlamentarias que respaldan al gobierno y la oposicion.

No obstante, no hay necesidad de grandes acuerdos cuando, excepcional-
mente, una fuerza politica en tiene mayoria de dos tercios el Bundestag y en el
Bundesrat. Tal situacion excepcional existié en el Bundestag durante la “Gran
Coalicion” de la Unidn Cristianodemocrata y la Unidn Socialcristiana (CDU/CSU)
con los socialdemocratas (SPD) en la 18.2 legislatura del Bundestag (2013-2017),
al final de la cual la Ley Fundamental fue modificada por 62.2 vez. Las fracci-
ones gubernamentales en el parlamento tenian 502 de los 630 diputados. En
el Bundesrat, los Estados federados gobernados por la CDU, la CSU y el SPD
recibieron 59 de los 69 votos.

Que un gran acuerdo contribuya a la racionalidad de una reforma constituci-
onal no es algo evidente, sobre todo si se trata si se trata de una gran reforma,
y todavia es menos evidente cuando (como sucedié en 2017) el futuro de la
coalicién gubernamental es incierto?. Si una reforma amplia se realiza bajo esa
presion, se aceptan modificaciones para que el socio de la coalicion esté de
acuerdo que de otro modo no se habria aceptado o se habria hecho en otras
condiciones. El nuevo derecho constitucional de las autopistas y otras carreteras
federales es un ejemplo de ello. Esta modificacién fue aprobada poco antes del
final de la legislatura, en el marco de una reforma méas amplia, declarada como
de urgente necesidad, sobre el “redisefio de la ecualizacion financiera federal®,
frente a la que aquella recibid mucho menos peso politico y atencion.

3 Alafecha del 18 de mayo de 2021.

4 Veéase, por ejemplo, la encuesta de opinidon del Instituto Allensbach del 20 de junio de 2017,
disponible en: https://www.wahlrecht.de/umfragen/allensbach.htm

5 La justificacién del gobierno (2017) hizo hincapié en que las regulaciones de ecualizacion fi-
nanciera existentes entre la Federacion y los Estados federados expiraban en 2019. Citado
segun el impreso del Bundestag (BT-Drs.), es decir, de la propuesta que se negocia en el
Bundestag y el numero de la legislatura, numerada después de su entrada en el parlamento y
el numero exacto de paginas del documento: BT-Drs. 18/11131, pp. 1, 11.Véase también https://
www.bundestag.de/drucksachen.
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Ill. Las autopistas y las demas carreteras de largo recorrido federales como
objeto de regulacién constitucional

La Ley Fundamental regula ciertos aspectos con bastante detalle. Contiene di-
sposiciones que muchos otros Estados disponen en sus leyes ordinarias. Es el
caso de la infraestructura de transportes del Estado. La Constitucion alemana
no solo distribuye las facultades legislativa y administrativa en el derecho vial,
de vias fluviales, de ferrocarriles y de transporte aéreo entre la Federaciéon y
los Estados federados, sino que también establece regulaciones sustanciales
sobre estas instituciones, que son indispensables para el bienestar del interés
general, la economia y la prosperidad. Sélo de manera complementaria la le-
gislacion federal ordinaria regula detalles adicionales, por ejemplo, a través de
la Ley Federal de Carreteras de Largo Recorrido (BundesfernstraBengesetz).

El art. 90 LF, la norma constitucional para los dos tipos mas importantes de
carreteras alemanas -autopistas y otras carreteras federales de largo recorri-
do- se mantuvo sin cambios durante casi setenta afios. La norma, que a partir
de 1990 también regia en los cinco nuevos Estados federados, ni siquiera fue
modificada cuando, después de la reunificacion, la red de carreteras de la
antigua RDA tuvo que ser renovada por encontrarse en un estado desastroso
después de cuarenta afos de socialismo. Sin embargo, la infraestructura de la
Republica Federal de Alemania se enfrenta a grandes desafios. En particular,
la red de autopistas y demas carreteras federales de largo recorrido esta dete-
riorada en todo el pais. Muchas carreteras, especialmente los puentes, estan
decrépitas y necesitan ser reemplazadas®. Las razones que lo dificultan son en
parte financieras, en parte politicas, sociales y juridicas. Una mayor conciencia
medioambiental en la sociedad y en la politica, pero sobre todo las medidas de
proteccion del medio ambiente reforzadas por la normativa europea, dificultan
la planificacion y la construccion de grandes proyectos de infraestructuras. En
este contexto, crecieron las criticas a las regulaciones sobre carreteras conte-
nidas en el art. 90 LF.

1. Iniciativas juridico-politicas de modificaciéon de la norma constitucional sobre
las autopistas y las demas carreteras federales de largo recorrido

Las criticas culparon principalmente al orden de propiedad y a la administracion de
las carreteras federales por su financiacion deficitaria’. Dado que la Constitucion
concedio a la Federacion la propiedad de las antiguas autopistas y carreteras
del Reich (Imperio aleman), su privatizacién -en una opinién controvertida, pero
correcta- fue descartada (Ibler, 2018: n. m. 61)%. Sin embargo, sobre todo, se
critico que la Constitucion (de nuevo hostil a la privatizacion) prescribiera una
administracion estatal para la planificacion, construccion y mantenimiento de
las autopistas y demas carreteras federales de largo recorrido e, incluso, el ext-
raflo modo administrativo de “administracion por delegacién” en la Federacioén
alemana, es decir, una administracion llevada a cabo por los Estados federados,
en la que la Federacion tiene facultades especiales de supervision e instruccion.

6 Veéase, por ejemplo, el informe final de una comisién independiente de expertos creada por el
ministro federal de transportes y el ministro federal de finanzas (2000). Disponible en: https://
www.vifg.de/ downloads/service/infrastrukturfinanzierung-und-ppp/2000-09-05
Abschlussbericht-der-Paellmann-Kommission.pdf

7 Véase, por ejemplo, BT-Drs. 18/11135, p. 3.

8 La abreviatura ,n. m.” hace referencia aqui y en adelante a ,nota margina
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En general, la situacion constitucional de las carreteras federales se entendia
demasiado complicada y engorrosa.

2. La situacion juridica hasta 2017

2.1. La propiedad de las carreteras federales

En 1949, la Ley Fundamental estipuld, en su art. 90 parr. 1, que las carreteras
que habian sido autopistas y carreteras del Reich hasta el final de la dictadura
nacionalsocialista serian, en la Republica Federal de Alemania, propiedad de
la Federacion. Ni los Estados federados ni los municipios, mucho menos los
particulares, podian entonces ser o convertirse en propietarios de una anti-
gua autopista o carretera del Reich, ni siquiera cambiando las leyes federales
(ordinarias). Por lo que respecta al régimen de la propiedad de las carreteras
construidas después de 1949, la Constitucion guardo silencio hasta 2017; sin
embargo, la Ley (ordinaria) Federal de Carreteras designé a la Federacion como
propietaria de éstas y, asi, excluyo a otros de la propiedad.

2.2. La administracion de las carreteras federales

Hasta 2017, la administracion de las autopistas y otras carreteras federales, en
particular su planificacion, construccion y mantenimiento, no era responsa-
bilidad de la Federacién, sino de los Estados federados, por delegacién de la
Federacion (art. 90 parr. 2 LF versién antigua). Por lo tanto, las autoridades de
los Estados federados eran responsables de la administracion de ambos tipos
de carreteras federales, pero el gobierno federal podia influir sobre los Estados
federados dictando disposiciones administrativas generales y las autoridades
federales supremas podian influir mediante instrucciones (art. 85 parr. 2, 3 LF).
Al mismo tiempo, la Federacion pudo vigilar que los Estados federados gesti-
onaran las carreteras federales legal y oportunamente (art. 85 parr. 4 fr. 1 LF).
Asi, por ejemplo, el ministro federal de transporte tenia permitido prescribir a
las autoridades de los Estados federados responsables de la planificacion vial.
La decision de la Constitucion de la administracion por parte de los Estados
federados por delegacién de la Federacion descarto la posibilidad de que las
autopistas u otras carreteras federales fueran gestionadas por particulares.

3. El inestable camino hasta la reforma del art. 90 LF

La critica al derecho constitucional de las autopistas propicié que varios mi-
nisterios federales plantearan la necesidad de cambios. En 2004, un informe
de la Oficina Federal de Auditoria Fiscal recomendd que la administracion de
ambos tipos de carreteras federales llevada a cabo por los Estados federados
por delegacion de la Federacion fuera abolida y sustituida por una adminis-
tracion federal propia, sin embargo, también considerd “formas mixtas” que
conservaban una administracion por delegacion, es decir, una administracion
por los Estados federados bajo la supervision de la Federacién, o que preveian
una administracion propia de la Federacion para las autopistas, pero para las
demas carreteras federales preveian la propiedad, asi como la administracion
solo en cabeza de los Estados federados (Prasident des Bundesrechnungshofes,
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2004: 38 y ss.). En 2007, un nuevo informe recomendo una administracion de
la Federacion para la construccion y administracion de las autopistas, mientras
que, en el caso de las demas carreteras federales de largo recorrido, los Estados
federados deberian “hacerse cargo” de la propiedad y la administracién y recibir
una compensacion financiera por ello (Prasident des Bundesrechnungshofes,
2007: 43y ss., 60, 71). Una administracion por parte de los Estados federados por
delegacion de la Federacion no seria adecuada especialmente para las demas
carreteras federales de largo recorrido, porque a menudo entrarian en conflicto
entre si los diferentes intereses de la Federacion y de los Estados federados
-los Estados federados y los municipios a menudo desearian un aumento en
los estandares de ampliacion, especialmente para las desviaciones, aunque la
Federacion tendria que pagar por ello- (Prasident des Bundesrechnungshofes,
2007: 67 y ss.)°. Esta opinion fue reiterada en 2016 en un nuevo informe (Prasident
des Bundesrechnungshofs, 2016: 22 y ss.).

En el proceso legislativo de reforma de la Constitucidn, ninguna de estas
propuestas prospero. Pero la critica a la situacion constitucional de las carreteras
federales en que se fundamentaron los informes citados hasta ahora conllevé
que se preparara la reforma constitucional. En 2015, el Ministerio Federal de
Transporte presento un informe sobre la “reforma de la administracién por de-
legacidn en el ambito de las carreteras federales”, a partir del cual ya se podia
entrever el objetivo deseado del gobierno (Bundesministerium fiir Verkehr und
Infrastruktur, 2015: 5). Las autopistas y las demas carreteras federales de largo
recorrido deberian seguir siendo propiedad de la Federacién, y (solamente) las
autopistas deberian ser retiradas de la administracion por delegacion de los
Estados federados, en favor de la Federacion. Sin embargo, las autopistas no
deberian ser gestionadas por las autoridades federales, sino que deberian ser
operadas por una sociedad de infraestructuras propia de la Federacion, manejada
como una empresa, preferiblemente una sociedad de responsabilidad limitada.

En particular, el plan de dar a una sociedad de derecho privado la respons-
abilidad de las autopistas determino el debate en el Parlamento. Dos facciones
parlamentarias de la oposicién, “Alianza 90/Verdes” y “La Izquierda”, sostuvie-
ron que una privatizacion amenazaria esta infraestructura tan importante para
el Estado’. Posteriormente, la faccion parlamentaria-gobernante del Partido
Socialdemocrata (SPD) expresd también preocupaciones similares”. Como re-
sultado, hubo una disputa en el parlamento sobre los limites de la privatizacion
de las autopistas federales™. Sin embargo, miembros del gobierno y miembros
de las facciones parlamentarias de los partidos de gobierno aseguraron que la
privatizacion no seria ni deseada ni planeada™.

Véase BT-Drs. 18/11131, pp. 3 y 15.

10 Veéase el Informe estenografico de la 2182 sesidon del Bundestag del 16 de febrero de 2017, acta
de la plenaria 18/218, pags. 21770y s., 21777 y s., 21780 y s.

11 Véase el Informe estenografico de la 2182 sesidén del Bundestag del 16 de febrero de 2017, acta
de la plenaria 18/218, pags. 21780, 21782 ss.

12 Véase el Informe estenografico de la 2182 sesion del Bundestag del 16 de febrero de 2017, acta
de la plenaria 18/218, pags. 21768 y s.

13 Véase el Informe estenografico de la 2182 sesion del Bundestag del 16 de febrero de 2017, acta
de la plenaria 18/218, pags. 21769, 21780, 21783.
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4. El nuevo art. 90 LF

La reforma a la norma constitucional para las carreteras de larga distancia, que
finalmente se aprobo, regula en su parrafo 1 la propiedad de las autopistas y de
las demas carreteras federales de largo recorrido, el nuevo parrafo 2 solamente
se refiere a las autopistas federales y cambia fundamentalmente su administ-
racion. Los siguientes parrafos de la norma fueron adaptados y completados
por una disposicién transitoria en el articulo 143e.

4 1. El nuevo régimen de propiedad de las autopistas y las demas carreteras
federales de largo recorrido

El nuevo art. 90 parr. 1fr. 1 LF estipula: “La Federacion sigue siendo propietaria
de las autopistas federales y de las demas carreteras federales de largo recor-
rido”. Las antiguas autopistas y carreteras del Reich ya no se mencionan. La
propiedad de las autopistas y las carreteras federales, que anteriormente le
correspondia a la Federacion solo por ley ordinaria, a saber, por la Ley Federal
de Carreteras, ahora tiene rango constitucional. También es nueva la frase 2 de
la disposicion: “Esta propiedad es inalienable”.

Estas dos frases concisas son claras y al tiempo no lo son puesto que el
art. 90 LF tampoco especifica el término “propiedad” o el del “propietario”,
aunque la Constitucion también habla de “propiedad” en otros lugares y en otro
sentido, por ejemplo, en el derecho fundamental de propiedad del art. 14 LF. La
legislacion ordinaria y el uso comun del idioma también entienden la “propie-
dad” de manera diferente (lbler, 2018: n. m. 23, 24, 31,122). Sin embargo, saber
qué cubre exactamente esta “propiedad inalienable” en el sentido del art. 90
parr. 1 LF (¢(también las dreas de servicio y otras “instalaciones auxiliares” de las
autopistas?), es importante porque la reforma constitucional tiene la intencion
de restringir la privatizacion™.

Actualmente prevalece con razén la opinion de que la propiedad en el
sentido del art. 90 parr. 1 LF debe entenderse como propiedad privada (Gropl,
2019: n. m. 12; Hermes, 2018: n. m. 15, 21; Ibler, 2018: n. m. 24; Sachs, 2021:
n. m. 7; Remmert, 2020, n. m. 1; FaBbender, 2018, n. m. 79 y ss.). Adema3s, se
estad de acuerdo con que la propiedad privada de la Federacién sobre las au-
topistas y las demas carreteras federales de largo recorrido no esta protegida
por el art. 14 LF (Gropl, 2019: n. m. 16; Ibler, 2018: n. m. 31; Remmert, 2020: n.
m. 3; FaBbender, 2018: n. m. 85), pues este solamente protege la propiedad
de los titulares de derechos fundamentales®™. Entre estos no se encuentra la
Federacion, pues esta no es titular de derechos fundamentales, sino que esté
obligada por ellos (art. 1 parr. 3 LF)'®. Ademas, el concepto y el contenido de la
propiedad del art. 14 LF se han desarrollado histéricamente de manera diferente
que en el caso del art. 90 parr. 1 LF. El art. 14 LF protege como propiedad todo
derecho patrimonial privado en manos de un titular de derechos fundamentales,
es decir, a diferencia del derecho civil, también protege el derecho a exigir el

14 Sobre el limite a la privatizacion en el art. 90 parr. 2 LF, véase: BT-Drs. 18/11186, p. 2; BT-
Drs. 18/12588, p. 32.

15 BVerfGE 61, 82, 108 y ss. La abreviatura “BVerfGE” hace referencia aqui y en adelante a la ga-
ceta judicial del Tribunal Constitucional Federal aleman. Los numeros que siguen a la abrevia-
tura se refieren respectivamente: al tomo, a la primera pagina de la sentencia y a la pagina
exacta de la cita.

16 Véase BVerfGE 128, 226, 244 y ss.
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precio en la compraventa y otras pretensiones’, derechos de autor, acciones
y participaciones sociales (“propiedad por acciones”)’®, el derecho de tenen-
cia de un inquilino®, incluso las autorizaciones de derecho publico si han sido
adquiridas por el propio rendimiento del titular de los derechos fundamentales,
como los derechos y las expectativas en materia de pensiones?. Esta proteccion
adicional, en comparacion con el entendimiento de la propiedad en el derecho
civil, pretende asegurar patrimonialmente la libertad privada de los titulares de
derechos fundamentales para que puedan disefar sus vidas sin determinacioén
externa y bajo su propia responsabilidad?; con este objetivo, pueden incluso, si
es necesario, hacer valer su derecho fundamental a la propiedad con el recurso
de amparo. Tal propdsito de proteccién de la libertad no es perseguido por el
art. 90 parr. 1 LF. Su propdsito es el mantenimiento de un stock de carreteras
(terrenos de carreteras) para la Federacion, de modo que pueda seguir cumpli-
endo con la tarea administrativa soberana de asegurar la infraestructura de las
autopistas y las demas carreteras federales de largo recorrido para la prevision
de los bienes y servicios publicos?2.

También existen dudas en cuanto a si la expresién “sigue siendo propietario”
solo abarca las autopistas y las demas carreteras federales de largo recorrido
en virtud del art. 90 parr. 1 LF que ya existian en el momento de la reforma
constitucional. Una interpretacién estricta supondria que las carreteras que
se construyan con posterioridad a la reforma constitucional no son propiedad
inalienable de la Federacion (Remmert, 2020: n. m. 9 f.; FaBbender, 2018: n. m.
72). La interpretacion correcta es que también las futuras autopistas y las demas
carreteras federales de largo recorrido, en virtud del art. 90 parr. 1 fr. 1 LF, (se
convierten y) se mantienen como propiedad de la Federacién (Ibler, 2018: n.
m. 19, 56 f.; Gropl, 2019: n. m. 11, 17, 21; Hermes, 2018: n. m. 24; Sachs, 2021: n.
m. 12)%. Esta es la Unica manera de garantizar que la Federacidon conserve per-
manentemente un stock de carreteras con las que pueda cumplir con la tarea
administrativa soberana de asegurar la infraestructura para la prevision de los
bienes y servicios publicos (“Daseinsvorsorge”). Por cierto, el art. 90 parr. 1 LF
no excluye ninguna parte de estas carreteras, por ejemplo, las gasolineras o
areas de servicio de las autopistas?.

Tampoco parece clara la nueva disposicion del art. 90 parr. 1 fr. 2 LF, “Esta
propiedad es inalienable”. Ya existe una disputa sobre si esta frase también
prohibe constitucionalmente la concesion de servidumbres reales y usufructos
en autopistas y carreteras federales (Kment, 2020: n. m. 3; FaBbender, 2018a:
1585, 1588). La respuesta debe ser “si”, porque de lo contrario la propiedad que
le queda a la Federacion podria ser erosionada econdmicamente (Gropl, 2017:
115 vy ss., 122; FaBbender, 2018a: 1588)%.

Después de todo, también puede inferirse del art. 90 parr. 1 LF que en Alemania
deba haber de forma permanente autopistas y las demas carreteras federales de
largo recorrido de propiedad de la Federacién. La Constitucién reconoce que
ambas clases de carreteras, como parte central de la infraestructura, son los

17 Véase BVerfGE 45, 142, 179; 68, 193, 222; 83, 201, 208, 210.

18 BVerfGE 14, 263, 276 y ss.; 25, 371, 407; 50, 290, 341y ss.; 100, 289, 301; 114, 1, 55 y ss.; 132, 99, 119.
19 BVerfGE 89, 1; sobre esto véase. Ibler (1997).

20 Véase BVerfGE 53, 257, 289 f.; 116, 96, 121.

21 Véase BVerfGE 30, 292, 334; 89, 1, 6.

22 Véase también Gropl (2019: n. m. 20 f) e Ibler (2018: n. m. 61).

23 En su conclusidon también Jarass (2019: 467).

24 Otra opinion en Reidt Zwanziger (2019: 44) y Jarass (2019: 467).

25 Dudando: Sachs (2021, n. m. 15); y divergente: BT-Drs. 18/11131, p. 15.
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cimientos funcionales de la comunidad actual. En este sentido, la disposicion
puede regir como una “garantia institucional” (Einrichtungsgarantie), similar a
como la Ley Fundamental también conoce otras garantias institucionales (por
ejemplo, para la autoadministracion de los municipios en el art. 28 parr. 2%, para
las universidades estatales en el art. 5 parr. 3%, para la jurisdiccion contencio-
so-administrativa en el art. 19 parr. 4%8). Por lo tanto, al legislador, tanto mas a
la administracion, se le niega el derecho a abolir sin reemplazo las autopistas y
las demas carreteras federales de largo recorrido; tampoco pueden rebautizar
estas carreteras, por ejemplo, como “Autopistas Europeas de Largo Recorrido”,
para eliminarlas del régimen constitucional de propiedad.

En vista de las dudas esbozadas sobre el nuevo régimen de propiedad para
autopistas y las demas carreteras federales de largo recorrido, uno se pregunta
sobre el significado de esta reforma de la Ley Fundamental. El nuevo estatus
de la propiedad de las carreteras federales, que solo estaba protegido por una
ley ordinaria antes de la reforma constitucional, no ha cambiado mucho apa-
rentemente. La importancia de la reforma parece radicar en la eliminacion de
la propiedad sobre las antiguas autopistas y carreteras del “Reich” en el sentido
que le atribuia la antigua version del art. 90 parr. 1 LF?°. El rango constitucional
de esta proteccion impidio su privatizacién, pero esta barrera a la privatizacion
ha sido eliminada por la reforma constitucional. El hecho de que en su lugar no
haya una limitacion a la privatizacion equivalente o mas fuerte con la propiedad
inalienable de las autopistas “federales” y de las demas carreteras “federales”
de largo recorrido, se mostrara a continuacion.

4.2. La nueva administracion federal de autopistas (art. 90 parr. 2 LF)

El nuevo art. 90 parr. 2 LF ordena que la administracion de autopistas esté “a
cargo de la administracion federal” (Bundesverwaltung), es decir, no a cargo
de la administracion de los Estados federados por delegacion de la Federacion
(Landesverwaltung im Auftrag des Bundes), como sucedia antes. Dado que para
las demas carreteras federales de largo recorrido no hay cambios en la admi-
nistracion por parte de los Estados federados por delegacion de la Federacion,
de conformidad con el art. 90 parr. 3 LF (versidon nueva), los Estados federados
deben mantener autoridades funcionales para ello, mientras que la Federacion
primero debe erigir su administracion de autopistas. El periodo previsto para
la transicion (art. 143e parr. 1 LF: “como maximo hasta el 31 de diciembre de
2020") es ilusoriamente corto. Desde el 1 de enero de 2021, una autoridad
federal superior nueva, la Oficina Federal de Carreteras de Largo Recorrido
(FernstraBen-Bundesamt), cumple con los deberes soberanos de la administra-
cion federal de autopistas, incluida la supervision estatal de legalidad y opor-
tunidad con respecto a la recién creada sociedad de responsabilidad limitada
de la Federacion, la Autobahn GmbH?®°. Pero en la nueva Oficina Federal y en la
nueva Autobahn GmbH, muchos puestos de trabajo siguen vacantes (Delhaes,
2020). Por eso son previsibles los retrasos en la construcciéon de autopistas, a
expensas de los usuarios de las carreteras, la economia (nacional) y el medio

26 Véase BVerfGE 79, 127, 143; 56, 298, 312.

27 Véase Stern (1988: § 68 IV 4); Geis (2011: n. m. 9).

28 Véase Schmidt-ABmann (2020: n. m. 14); Ibler (2002: n. m. 19 y ss.).

29 Véase la apreciacion al respecto de FaBbender (2018a: 1587 y ss.).

30 https://www.fba.bund.de/DE/Ueber das FBA/ueber-das-fba node.html;jsessionid=34DFFAF-
BEF681DAEB1AEF169320BF19C.internet571
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ambiente. Los costos adicionales en los que se incurra, también para las futuras
“dobles estructuras” en la administracion de carreteras de largo recorrido®,
corren a cargo de los contribuyentes.

4.2.1. “Administracion federal” (Bundesverwaltung): un nuevo tipo de adminis-
tracion en la Ley Fundamental

Para las autopistas la “administracion federal” es nueva, esta también difiere de la
“administracion propia de la Federacion”, la cual, por ejemplo, ordenan el art. 87
parr.1fr.1LF y el art 89 parr. 2 LF para las vias navegables federales, y el art. 87e
parr. 1 LF para la administracion de los ferrocarriles de la Federacién. Excepto en
el titulo VIII (“La ejecucion de las leyes federales y la administracion federal”), la
Ley Fundamental solo habla de “administracion federal” (por primera vez desde
2009) en el art. 87d parr. 1LF en el caso de la navegacion aérea. La eleccion de
las palabras “administracion federal” en lugar de “propia de la Federacion” no
obliga a la Federacion a administrar las autopistas exclusivamente por sus propias
autoridades (autoridades federales), es decir, por entes sin capacidad juridica,
integrados en su estructura organizativa de derecho publico. Por el contrario,
la Federacion podra en el futuro “recurrir a una sociedad de derecho privado
para el cumplimiento de sus tareas” (art. 90 parr. 2 fr. 2 LF). “Esta sociedad es
propiedad inalienable de la Federacion” (art. 90 parr. 2 fr. 3 LF) y puede tener
sociedades filiales (cf. art. 90 parr. 2 fr. 4 LF).

4.2.2. Administracion federal de autopistas con la ayuda de una sociedad de
derecho privado bajo propiedad inalienable de la Federacion y con la ayuda
de sociedades filiales

Tal “regulacion de la propiedad” referida a una empresa es inusual: la Constitucion
designa a una empresa de derecho privado como un objeto adecuado de pro-
piedad de la Federacion y también declara que esta propiedad es inalienable.
En primer lugar, pensado por el legislador constitucional, previsto en la ley or-
dinaria y ya fundada, es una sociedad de responsabilidad limitada (la “Autobahn
GmbH des Bundes”); también se habria considerado una sociedad andonima (Ibler,
2018: n. m. 117; Remmert, 2020: n. m. 15; FaBbender, 2018: n. m. 145). Aunque
esta nueva regulacion de la propiedad en el art. 90 parr. 2 fr. 3 LF suena como
la del art. 90 parr. 1 LF, que declara que la propiedad de autopistas y carreteras
federales es inalienable, se refiere a un objeto completamente diferente. El
art. 90 parr. 2 LF no tiene que ver con la propiedad fisica sobre una cosa. Un
concepto de propiedad de derecho privado no entra en consideracion. La
“propiedad” de una empresa o de acciones de una empresa no existe en virtud
del derecho civil aleman (Gropl, 2017: 123; Hermes, Weil3 y Beckers, 2016: 1,
11). Incluso una idea poco técnica de “propiedad econdmica”? no contribuiria,
porgue no tiene contorno, a la comprension del art. 90 parr. 2 fr. 3 LF®S. Para
ello, sin embargo, la sistematica y el telos de la norma constitucional continuan.

31 Veéase al respecto Hermes y Weil3 (2016: 5, 22); FaBbender (2018: n. m. 100); Meier (2018: 271);
Gropl (2019: n. m. 47).

32 Véase BT- Drs. 18/11135, pp. 108, 113 y ss., 155 con la nocidn “propiedad econdmica” se des-
prenderia y traspasaria de la propiedad en el sentido del art. 90 parr. 1 LF, por ejemplo, medi-
ante un usufructo.

33 Sobre esto véase Ibler (2018: n. m. 121); FaBbender (2018a: 1588, 1592); Gropl (2017: 115 y ss.).
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En ella se complementa el conocido pero estrecho modelo administrativo de
una “administracion propia de la Federacién” construida a partir de sus propias
autoridades con el de una “administracién federal”. Su organizacién no se limita
a las autoridades, sino que al mismo tiempo tiene por objeto garantizar que
sea una verdadera administracion (soberana) de la Federacion que sea digna
de ese nombre. La propiedad inalienable de |la Federacién en la sociedad de
derecho privado tiene por objeto permitir a la Federacion hacer uso de una em-
presa privada en la administracion de las autopistas, sin omitir asi su caracter
de administracion de la Federacion. El texto constitucional (“Esta sociedad es
propiedad inalienable de la Federacidon”) no se opone a ello. Linguisticamente,
permite (en este sentido como el art. 14 LF) entender la propiedad de manera
amplia, es decir, como un dominio completo de una persona sobre un objeto
(incluso incorpéreo). Por lo tanto, la sociedad de derecho privado en propiedad
inalienable de la Federacion no es ni una nueva forma de propiedad en virtud
del derecho civil ni un nuevo tipo del derecho societario, sino que mas bien da
forma al nuevo tipo administrativo®* de “administracién federal” en el derecho
constitucional aleman.

Como resultado, “propiedad” en el sentido del art. 90 parr. 2 fr. 3 LF denota
un amplio sefiorio de la Federacion sobre la compahia. “Inalienable” obliga a la
Federacion a abstenerse de cualquier cosa que pueda abolir este dominio en
su totalidad o en parte. Solo serian admisibles medidas de |la Federacion que
preserven su control sobre la compania. Si es verdad que la “administracion
federal” debe ampliar las posibilidades de organizacion de la Federacién com-
paradas al tipo administrativo bien conocido de la “administracion propia de
la Federacion” sin preguntar ni cuestionar su seforio, entonces, este “poder
de direccion” no debe ser mas débil en la administracién federal que el de la
Federacion en la administracion propia de la Federacion. El hecho de que seré
mas dificil hacer valer este poder de direccidén frente a una persona juridica de
derecho privado, incluso con solo una privatizacién formal, es otra cuestion®®.
El propdsito del art. 90 parr. 2 fr. 3 LF es que la Federacién pueda cumplir de
manera sostenible sus tareas en la administracion de las autopistas federales
y el mandato constitucional de infraestructura asociado, incluso en el caso de
que haga uso de una empresa de derecho privado.

Sobre la base de este propdsito, la “propiedad” de esta compafia y su “ina-
lienabilidad” pueden concretarse aun mas. No se puede conceder usufructo a
terceros sobre la sociedad o sus acciones, derechos y otros objetos, como tam-
poco un nuevo tipo de usufructo de derecho publico® inicialmente previsto en
el procedimiento de modificacion constitucional, pero luego rechazado, porque
eludiria el orden de inalienabilidad. La “propiedad inalienable” prohibe ademas,
por ejemplo, la venta de los activos de la empresa a otra persona que continue
sus actividades total o parcialmente en el marco de la administracion de las auto-
pistas federales. Un contrato a los efectos de esa transferencia seria nulo; a este
respecto, la frase 3 es una prohibicién legal en el sentido del § 134 del Cdédigo
Civil aleman. No obstante, la frase 3 del art. 90 parr. 2 LF no impide a la compainiia
vender algunos de sus activos, siempre que esto corresponda a transacciones
comerciales normales y que se mantenga la certeza de que la compafia puede
participar permanentemente en la administraciéon de las autopistas.

34 Otra opinidn en Hermes (2018: 42) y Remmert (2020: n. m. 14), que consideran las frases 2-4
del parrafo 2 como una “obviedad constitucional”.

35 Véase, sobre esto, Meier (2018: 272) y Gropl (2017: 118).

36 Véase BT-Drs. 18/11135, p. 114; BT-Drs. 18/12589, p. 153.
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Sin embargo, el art. 90 parr. 2 fr. 4 LF también es sorprendente: la Constitucion
no s6lo permite una sociedad de derecho privado para la administracion de
autopistas, sino también que esta sociedad tenga sociedades filiales. Para
estas también aplica la exclusidon de una participacion de terceros. En el texto
constitucional no se aclara ni la relacién de las filiales con la sociedad matriz ni
con la Federacidn; {qué “estructuras corporativas” permite la administracion
federal? El texto constitucional también guarda silencio sobre si también exis-
te la propiedad de las filiales y si también son inalienables. Aunque el art. 90
parr. 2 LF puede contribuir a aclarar la situacion. No esta permitido erosionar
el poder de direccion de la Federacion; esto también debe existir con respecto
a las filiales de la sociedad de derecho privado. Cualquier estructuracion del
grupo empresarial, segun leyes ordinarias, que sea contraria al control de la
sociedad o de sus filiales y a la supervision de la Federacion queda constituci-
onalmente excluida.

El hecho de que la propiedad de la compania de derecho privado sea inalien-
able probablemente también tendria que aplicarse a las participaciones sociales
en la sociedad de responsabilidad limitada, si es que tales participaciones soci-
ales pueden existir, lo que es bastante dudoso debido al art. 90 parr. 2 fr. 4 LF
que introduce la nueva regla: “Se excluye la participacién directa o indirecta
de terceros en esta sociedad y sus filiales”.

Después de todo, con esta sociedad de derecho privado, la administracion
federal de autopistas puede describirse como -en parte- formalmente priva-
tizada. Como dos nuevas leyes (ordinarias), que se aprobaron con ocasion de
la modificacion constitucional, la empresa de derecho privado debe planificar,
construir, operar y mantener las autopistas bajo la supervision de la Federacion,
mientras que la Oficina Federal de Carreteras de Largo Recorrido debe emitir
los actos soberanos necesarios -véase § 1 parr. 1 de la Ley de Establecimiento
de Empresas de Infraestructura (Infrastrukturgesellschaftserrichtungsgesetz) y
§ 2 parr. 2 de la Ley de Establecimiento de la Oficina Federal de Carreteras de
Largo Recorrido (FernstraBen-Bundesamt-Errichtungsgesetz)-. Sin embargo, las
dobles estructuras en ambos lugares aqui®’ tampoco se excluiran (Meier, 2018:
272). Aunque una persona privada nunca debe poder participar en la compaiiia,
el camino a la privatizacion material sera entonces bloqueado a largo plazo,
y aunque la compafia no escape el poder de direccién de la Federacion, los
empleados de la sociedad de responsabilidad limitada pueden ser mejor re-
munerados que segun tarifas del servicio publico. ;Vale la pena esta enmienda
constitucional? Al mismo tiempo, la “narrativa” propagada en el gobierno y el
parlamento del nuevo art. 90 LF como una barrera importante para la privati-
zacion muestra las primeras grietas.

4.2.3. Administracion de las autopistas con ayuda de asociaciones publico-privadas

La frase 5 de la nueva regla en el art. 90 parr. 2 LF también es sorprendente: “La
participacion privada en el marco de las asociaciones publico-privadas quedara
excluida para las redes de rutas que abarcan la totalidad de la red federal de
autopistas... o partes sustanciales de su territorio”. Por primera vez, y solo aqui,
la Ley Fundamental habla de asociaciones publico-privadas. Sin embargo, el
texto de la Constitucion no especifica ni el concepto ni la materia. En general,

37 Sobre las “dobles estructuras” de la administracion federal de las autopistas y de la administ-
racion de los Estados federados de las carreteras federales por delegacion de la Federacion.
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en esta frase es mas importante lo que parece callar, lo que el gobierno federal
y las facciones parlamentarias de la coalicion habian subrayado de antemano,
que la nueva regulacién no deberia permitir la privatizacion®®. Es cierto que la
primera mitad de la frase 5 del art. 90 par. 2 LF, declara excluida la participa-
cion de particulares en el contexto de las asociaciones publico-privadas. Pero
la siguiente mitad de la frase limita esta exclusion a “las redes de rutas que
abarcan la totalidad de la red federal de autopistas... o partes sustanciales de
su territorio”. Si, por el contrario, no se trata de partes sustanciales de toda la
red de autopistas, la Constitucion acepta la participacion de particulares en el
marco de asociaciones publico-privadas, en otras palabras, una privatizacion
(funcional) después de todo®. Lo que es una parte esencial de toda la red de
autopistas no se aclara en el texto constitucional; esto ya es polémico (Hermes,
2018: n. m. 38; Remmert, 2020: n. m. 19; FaBbender, 2018: n. m. 161; Gropl,
2019: n. m. 67; Meier, 2018: 274). El § 5 parr. 2 de la Ley de Establecimiento de
Empresas de Infraestructura permite a los particulares participar en proyectos
con un alcance total de hasta 100 kildmetros. Esto deja suficiente espacio para
muchas cosas que pueden hacer atractiva la privatizacién, como el uso de la
fuerza financiera y la perspicacia empresarial de los particulares, pero también
para lo que puede hacerla peligrosa (Bauer, Meier, 2020: 47 y ss.), por ejemplo,
una pérdida de influencia estatal*® y legitimidad democratica (Gropl, 2017: 118 y
ss.) en la administracion de las autopistas. En cualquier caso, el nuevo art. 90 LF
no erige una barrera de privatizacion eficaz.

IV. Conclusion

La decision sobre la modificacion del art. 90 LF que se ha debatido aqui es,
después de todo, cuestionable. Como resultado, en Alemania, se vuelve mas
complicado y costoso la tarea estatal de asegurar la infraestructura, y la seguri-
dad juridica se resiente. Ni siquiera la promesa de las facciones parlamentarias
de coalicion y del gobierno de que no habra privatizacion de las autopistas
federales en el futuro se refleja con suficiente claridad en la redaccion de la
nueva regulacién. Lo que es molesto es que las debilidades descritas no se
pueden reparar tan rapido como han surgido. No se puede ver si actualmente
existe una voluntad politica de reparacion y podria traer consigo las mayorias
necesarias para una enmienda constitucional. Por lo tanto, dependera de cémo
la nueva regulacion sea interpretada por la ciencia juridica y la jurisprudencia
en el futuro -este articulo pretende contribuir a la interpretacion correcta-. En
general, sin embargo, la nueva regulacién del articulo 90 de la Ley Fundamental
puede declararse como un ejemplo de advertencia de una enmienda consti-
tucional, que solo se produjo de esta manera y no de otra manera, porque en
una constelacién inusual de poder politico para un compromiso bajo presion
de tiempo, se podria lograr la mayoria para modificar la Constitucion.

38 BT-Drs. 18/11135, p. 100; BT-Drs. 18/11186, p. 2; BT-Drs. 18/11185, p. 8; BT-Drs. 18/12588, p.15 y ss.
y 32.

39 Asitambién Bauer y Meier (2020: 46 y ss.); Remmert (2020: n. m. 18); Hermes (2018: n. m. 36);
Gropl (2019: n. m. 68); FaBbender (2018: n. m. 156); Reidt, Zwanziger (2019: 45).

40 Sobre ello, en general, Kdmmerer (2008: 1007).
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Abstract

The article reconstructs the positive actions
based on the economic theory of scarce goods
and the compensatory measures that the State
must introduce, based on the principle of sub-
stantial equality. Furthermore, positive actions
are qualified as lex specialis. This makes it pos-
sible to avoid, from a dogmatic point of view,
the possible contrast of positive actions with the
principle of formal equality. In fact, they govern
a special case and do not derogate from the
general principle, in application of the principles
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I. Introduccidn. Justicia y medios de comunicacion

Es sabido que las acciones positivas vieron la luz en los Estados Unidos de
Norteamérica y en particular en el periodo kennedyano, cuando en 1961 el
Presidente Kennedy dicto la Executive Order 10925, que inauguro, precisamente,
la era de las affirmative action policy (Jones, 1985; Chang, 1991: 790 y ss.; Drake
y Holsworth, 1996). Desde entonces, las acciones positivas se han difundido
ampliamente en Europa, en América Latina y en general en todo el mundo, y se
utilizan para corregir varias hipotesis de situaciones historicamente discrimina-
das o paraigualar (o reequilibrar) posiciones de desventaja (Drake y Holsworth,
1996; Harris, 1996: 326).

Se definen de formas diversas pero en general puede decirse, adaptando la
terminologia desde la perspectiva de la regulacion econdmica, que una accion
positiva consiste en la atribucidén de un bien escaso a un grupo humano que
historicamente ha tenido un acceso restringido o limitado a ese determinado
bien (Gianformaggio, 1988: 33 y ss.).

El concepto de bien puede entenderse en el sentido mas variado (desde
los bienes de naturaleza econdmica a bienes conexos con situaciones juridicas
subjetivas y a derechos de diversos tipos, hasta incluso los bienes inmateriales
como por ejemplo el tiempo, ejemplo clasico de las acciones positivas acordadas
en favor de los trabajadores y de las trabajadoras padres o madres). Veremos
después que la definicion mas coherente es probablemente aquella procesalista
de bien vital (bene de la vita) que resume sintéticamente una amplia variedad
de situaciones juridicas subjetivas.

El concepto de lo “escaso” también es, a su vez, muy variable. Es escaso un
bien que por naturaleza es finito, pero es escaso también un bien que la norma-
tiva de aplicacion lo considera de acceso limitado (la representacién politica,
la representacion en los Consejos de administracion de las sociedades o el
mismo acceso al proceso que la ley solo considera posible cuando concurren
determinadas situaciones subijetivas). El concepto de escasez es, en cualquier
caso, un concepto relativo, necesariamente ligado al momento historico, al pais
y al concreto grupo de que se trate (Conrad, 1995: 5 y ss.; Goldman, 1979: 141
y ss.; Verkerke, 1989: 1499).

Existen bienes que pueden ser escasos en un determinado pais y en absoluto
sean escasos en otros. Los grupos humanos pueden a su vez ser de distinta
naturaleza. Puede tratarse de un grupo determinado por el género (el caso cla-
sico es la diversidad hombre-mujer) o de raza, o un grupo étnico, o de minoria
lingliistica. Lo que ello viene a demostrar es que por una parte la Constitucion
determina un concreto grupo como merecedor de proteccion, ya lo sea de
modo general o incluso indirecta. A la determinacion constitucional subyace
una valoracion preliminar sobre la situacion historica de desventaja, merecedora
por ello de una intervencion redistributiva. Por ejemplo, la Constitucion italiana
en el art. 3 dispone que “todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social
y son iguales ante la ley sin distincidon de sexo, raza, lengua, religion, opinidon
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politica o condiciones personales o sociales”, refiriéndose con ello, implicita-
mente, a diferentes grupos humanos histéricamente discriminados.

Por estas respectivas caracteristicas la accion positiva parece plantear
una tension y hasta un conflicto entre las dos dimensiones de la igualdad que
generalmente suelen contemplarse en las constituciones contemporaneas: la
dimensioén formal y la material. Mientras el aspecto formal postula la igualdad
de los ciudadanos ante la ley, en el sentido de que las diferencias no pueden
constituir un motivo de tratamiento normativo diferente, la igualdad material
impulsa a la ley a realizar un trato diferente para poder lograr un determinado
objetivo (Rosenfield, 1991: 5 y ss.; Livingston, 1979).

En tanto que la igualdad formal excluye la diferencia en el tratamiento por
razones de sexo, raza, religion, etc., la igualdad material toma como punto de
partida el propio sexo, la raza o la religidn para determinar el tratamiento juridico
de los individuos y sus grupos y, por consiguiente, de su concreta posicion social.
Se trata, en el fondo, de la paradoja advertida por el juez Scalia en el famoso
voto particular a la sentencia Johnson v. Transportation Agency: mediante una
intervencién de soporte a los grupos débiles, la garantia para que la raza y el
sexo deban ser juridicamente indiferentes, se convierte en su opuesto. Y, por
lo demas, es por esta misma razén gue en la literatura americana -por parte
de los criticos de las acciones positivas- dichas acciones hayan sido definidas
como discriminacion inversa (“reverse discrimination”) con el fin de sostener que
tales acciones se fundamentan en una discriminacion, esto es, en la violacion
del principio de igualdad.

La expresion “reverse discrimination” que, por lo demas, ha trascendido al
lenguaje comun para indicar sintéticamente las acciones positivas, es merece-
dora de alguna reflexion, que después haremos, precisamente en la medida en
que a la misma subyace una distincion-contraposicion entre la igualdad formal
y la igualdad material, contraposicion que, sin embargo, por las razones que
se veran, no es tan fuerte como se quisiera (Ballestrero, 1988; Amedeo y Dolso,
1988: 1221y ss.). Otra cuestion es, no obstante, sostener que los dos conceptos
-igualdad formal e igualdad material- deban considerarse diferentes. Pues ellos,
de hecho, tienen una diversa matriz historica y una diferente funcionalidad;
ademads de que se aplican con diferentes modalidades (Rosenfield, 1991: 15).

Bajo el primer punto de vista, en efecto, la igualdad formal postula una vision,
por asi decir, estatica de la igualdad, coherente con una forma de Estado de tipo
liberal, no intervencionista, socialmente homogénea o por lo menos considerada
tal desde el punto de vista de la relevancia juridica. Por el contrario, la igualdad
material postula una vision dinamica de la igualdad que se corresponde con una
forma de Estado de tipo social, fuertemente intervencionista y socialmente muy
heterogénea. En la igualdad sustancial se halla, ademas, implicita una finalidad:
en efecto, es funcion del Estado remover algunas desigualdades concretas.

Bajo el segundo punto de vista de la igualdad formal se deriva la prohibicion
de discriminaciones directas e indirectas. Son discriminaciones directas aque-
llas situaciones en las que una norma excluye expresamente a una categoria de
sujetos del disfrute de un derecho o que les somete a un tratamiento inferior. La
discriminacion indirecta, en cambio, se manifiesta siempre que la norma para
el disfrute de un derecho o el ejercicio de una facultad establezca la concu-
rrencia de determinados requisitos con lo que, indirectamente, se excluye de
la disposicion de aquellos derechos a una determinada categoria de personas
que no se halla dotada de tales requisitos exigidos. Piénsese en una ley que
establezca para el acceso a los cuerpos de bomberos una determinada altura
minima sin que haya diferencias en base al sexo, pero discriminando con ello,
obviamente, al sexo femenino que se halla caracterizado por alturas medias
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inferiores a las previstas por la norma (la ley fue declarada inconstitucional por
el Tribunal Constitucional italiano por sentencia nim. 163, de 1993) (Ainis, 1993:
891y ss.; Anzon, 1993: 901y ss.).

Es decir, que la igualdad formal desarrolla la funcion de sancionar un compor-
tamiento legislativo, directo o indirecto, que tiene naturaleza de exclusion. Por
el contrario, la igualdad sustancial desarrolla la funcién diferente de prescribir
una determinada accion con el fin opuesto de llevar a cabo una inclusién que
el ordenamiento no ha sido capaz de efectuar sin méas. Desde una perspectiva
dogmatica puede, por tanto, incluso decirse que la igualdad formal tiene una
naturaleza esencialmente descriptiva porque impone al legislador un “no hacer”
(no realizar discriminaciones ni directas ni indirectas) mientras que la igualdad
sustancial tiene por el contrario una naturaleza prescriptiva porque impone un
“hacer” determinado al legislador (Caravita di Toritto, 1984; Ainis, 1992: 582y ss.).

También son normas funcionalmente distintas: la igualdad formal promueve
la no discriminacion; la igualdad sustancial atribuye la utilizacion de un bien, un
derecho o una facultad, a quien con relacién a aquel bien, derecho o facultad
quedo histéricamente excluido. Pero ambas tienden a aplicar la igualdad en las
dos dimensiones de no discriminacién y de inclusion.

Il. Igualdad formal e igualdad material

Sentado, pues, que la igualdad formal y la material se refieren a supuestos on-
tologicamente diversos, es oportuno realizar alguna precisiéon sobre las diversas
modalidades de aplicaciéon de los dos principios.

Ya quedod dicho que la igualdad formal se manifiesta a través de medidas
negativas (prohibiciones, proscripcion de discriminaciones) mientras que la
igualdad sustancial a través de intervenciones positivas (incentivos, compen-
saciones...) (Jori, 1977: 405; Lumia, 1978: 431y ss.; Gavazzi, 1983: 37 y ss.). Por
consiguiente, la primera se basa en un esquema tradicional -tipico del Estado
decimonodnico y de la concepcidén autoritaria del derecho- mandato-sancion,
mientras que la segunda se basa en un modelo bastante diferente definido como
de “sanciones positivas” (Bobbio, 1971: 237; Lombardi, 1976: 98 y ss.). La sancion
positiva, debiendo salir al paso de una inaplicacién del ordenamiento en cuanto
al disfrute de un bien, derecho o facultad, tiene por objeto su atribucion a una
categoria desventajada de aquel bien, derecho o facultad. Tratdndose de una
exigencia o, incluso de un conjunto de exigencias, tal como ya se ha afirmado,
puede usarse la definicion normalmente utilizada en el ambito del proceso “de
bienes vitales”. El bien de la vida representa simplemente aquel conjunto de
relaciones juridicas que el actor solicita en el ambito de la estructura procesal.
El bien vital en este caso concreto es aquel bien escaso al que tiene un limitado
acceso un determinado grupo social.

Y no es menos significativo que en concreto ese bien vital pueda presentar
importantes variables. Piénsese en las [lamadas cuotas electorales en las que la
accion positiva puede ser entendida como una posibilidad que el ordenamiento
atribuye a un determinado grupo que se considera histéricamente en desventaja
para obtener un resultado determinado, o bien que se considere como un propio
y verdadero “derecho al resultado” que se reconoce para aquel grupo concreto.

En el primer sentido se orientd en el pasado por ejemplo el Tribunal
Constitucional italiano que en una sentencia de 1995 (la nium. 422) afirmo que
las acciones positivas en favor de sujetos desventajados en materia electoral,
no podian producir un resultado determinado, teniendo que limitarse en cambio
a disponer de los medios para que tales sujetos que se hallaban en desventaja

158



159

QO

pudieran lograr aquel resultado. En otras palabras, la ley no habria podido esta-
blecer una reserva de puestos sino solo una reserva de candidaturas para poder
proporcionar a todos la paridad de chances. La pertenencia a un sexo u otro no
podia por lo tanto convertirse en un requisito para la eleccion. La persistencia
de la infrarrepresentacion femenina en materia electoral ha ido, sin embargo,
conduciendo con el tiempo al Alto Tribunal italiano a precisar dicha orientacion
en el sentido de que -en presencia de una prevision constitucional que hace
del equilibrio en la representacion una verdadera y propia obligacion- las leyes
que imponen la presencia de ambos sexos en las listas electorales no solo son
admisibles, sino que ademas han de ser tales que puedan realizar dicho equi-
librio sancionado por la Constituciéon' (Brunelli, 2002: 615).

En el segundo sentido (es decir, si se concibe como derecho a un resultado
y no simplemente como una posibilidad) se ha orientado mucha legislacion
de caréacter electoral en América Latina y en América central. En México por
ejemplo, se halla prevista una accién positiva indigena interpretada como una
vinculacion muy fuerte para los partidos, los cuales son obligados a presentar
solo candidaturas indigenas en los distritos donde concurra una concentracion
indigena que supere el 60% de la poblacion total (Bindi, Groppi y Pisaneschi,
2018: 215 y ss.).

Volviendo a los principios generales, aun cuando se habla de incumplimiento
-que generalmente supone un comportamiento culpable- el incumplimiento que
justifica la accion positiva no es necesariamente un incumplimiento imputable
(es decir, como consecuencia de una culpa) porque puede depender -y nor-
malmente depende- de variadas circunstancias, historicas, sociales, culturales...
Ello no obstante, frente a una prevision constitucional de inclusién, cuando se
debe recurrir a la accion positiva esta representa un efecto implicito de que el
ordenamiento juridico no ha sabido poner remedio a tales violaciones consti-
tucionales de las que se acaba derivando en la “sancion” de la accién positiva.
Esta, por tanto, no diversamente a cuanto significa la sancion, se configura
como extrema ratio cuando las medidas generales de incentivo social ordina-
rio, que el Estado haya puesto en marcha para remover la desigualdad, no han
producido el resultado esperado.

En todo caso, de ello deriva una primera diferencia fundamental entre la
igualdad formal y la material que se refleja en el objeto de las acciones positivas
(Bobbio, 1978). Mientras la igualdad formal es una igualdad abstracta en el punto
de partida, que tutela un derecho preexistente ya en toda persona (el derecho a
no ser discriminado negativamente), la igualdad sustancial, y por consiguiente
la accion positiva, atribuye un “bien de la vida” (o bien juridicamente protegido)
a quienes se hallan privados de tal bien, realizando asi la igualdad en el punto
de llegada (o de resultado) y no en el punto de partida. Desde el punto de vista
civilista la accién positiva podria, por tanto, ser asimilada no a una obligacion
de proporcionar medios sino a una obligacién de lograr un resultado. Existe,
ademas, una segunda diferencia entre los instrumentos para realizar la igualdad
formal y las acciones positivas: la igualdad formal tiene por objeto al individuo
aislado, mientras que, por el contrario, la accién positiva tiene por objeto al grupo.

Baste pensar en el clasico incipit tipico de la definicion de igualdad formal
(“todos los ciudadanos son iguales ante la ley”) del que se deriva claramente
que el objeto de la norma son los sujetos individuales. Ciertamente, ello no
impide que dicha norma pueda ser aplicada también a grupos de ciudadanos
pero, al tiempo, no hay duda de que la misma va prioritariamente destinada a

1 Corte costituzionale, sentencia num. 49 de 2003.
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los individuos en particular. Por el contrario, la accién positiva se dirige exclu-
sivamente a la proteccion de un grupo social conformado por una determinada
caracteristica que, por razones historicas, culturales, sociales, etc., es suficiente
para atribuir a dicho grupo una unidad identitaria, cuyo valor es constitucio-
nalmente reconocido. Importa también destacar que la accién se dirige a un
grupo concreto y determinado y no, en hipotesis, a varios grupos reunidos
por el hecho de hallarse en desventaja. De hecho, la accién positiva es nece-
sariamente selectiva y ello la distingue por ejemplo de las medidas generales
de incentivo, de promocién, de desarrollo, etc., que no se refieren a un grupo
especifico sino al contrario, a diversos grupos sociales.

Si, por lo tanto, el beneficiario de la accion positiva es un grupo mientras
que el beneficiario de la igualdad formal es el particular, también las acciones
necesarias para atribuir las dos igualdades diversas son bastante diferentes.
Las acciones para la defensa de la igualdad formal se basan, de hecho, en la
generalidad y la abstraccion y tienden a producir principios unificadores. Ellas
estan fundadas en situaciones abstractas de la “ley igual para todos” y es en
la generalidad y abstraccion de la ley donde reside efectivamente, la garantia
minima de la no discriminacion. Sila norma no se dirige a una persona particular,
sino a una generalidad de personas, y ademas es abstractamente repetible, cada
uno queda garantizado por un tratamiento igual y previsible (Cartabia, 1996: 65).

Por el contrario, en la accion positiva la norma tiene un nivel de generalidad y
abstraccion atenuado porque la misma se dirige a un grupo social determinado.
No es, por tanto, general en su esencia pues no regula hechos o comportamien-
tos sin referencia a situaciones o sujetos determinados; pero no tiene tampoco
naturaleza provisional puesto que se dirige, no a una persona determinada,
sino a un grupo social entendido como ente exponencial (un grupo étnico, un
grupo religioso, etc.) y no como conjunto o suma de individuos particulares.
En efecto, el grupo es variable pudiendo ampliarse o reducirse con el tiempo
siendo ello juridicamente irrelevante ya que la accién positiva no tutela a las
personas aisladas que componen el grupo sino al grupo en si mismo considerado
(Romano, 1945). También la abstraccién, entendida como la repetibilidad de la
regla durante un tiempo indeterminado, es limitada (Crisafulli, 1935; Bobbio,
1958). Tal como veremos, la accion positiva se ejerce en un tiempo determinado.
Aun cuando no se trate de una hipdtesis de sunset legislation, (segun el modelo
americano) en la que algunas leyes tienen un plazo de caducidad previsto ya en
la misma ley, las acciones positivas se hallan fisioldgicamente caracterizadas
por un plazo fijado en torno al logro del objetivo que se pretende.

No es, ciertamente, un fendmeno nuevo ni tipico exclusivamente de las
acciones positivas: la pérdida de las caracteristicas propias de las normas juri-
dicas y la existencia de zonas grises de frontera entre lo que es normativo y lo
que no lo es deriva de las caracteristicas de la sociedad actual, fragmentada en
grupos sociales diferentes que necesitan de tratamientos a su vez diferenciados.
Por lo demas, el procedimiento de produccion del derecho se halla hoy en dia
fuertemente contratualizado. Intervienen en él sujetos portadores de intereses
particulares (desde los sindicatos a las organizaciones profesionales, o a los
grupos de presion, etc.) con la consecuencia de que el resultado normativo a
menudo se halla caracterizado mas por elementos de particularidades que por
la “histérica” generalidad y abstraccién.

Por consiguiente, igualdad formal e igualdad sustancial delimitan tipos
distintos; los instrumentos para realizar la igualdad sustancial son diferentes
y en algunos casos opuestos (baste pensar en el tema de la generalidad y la
abstraccion); las acciones positivas, en la medida en que atribuyen un bien de
la vida “escaso”, constituyen un —aunque no solo- instrumento para realizar
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la igualdad sustancial. Y ello es asi porque, mientras la igualdad formal tiene
naturaleza meramente descriptiva abstracta, la igualdad sustancial tiene una
naturaleza prescriptiva pero, ademas, intrinsecamente valorativa. Es la diferencia
que Dworkin subrayaba entre la igualdad que considera a los hombres como
“equal” (es decir, como si fuesen iguales), respecto de la igualdad que los trata
“equally” (Dworkin, 1982: 297; Bobbio, 1978: 18 y ss.).

Llegados a este punto se nos plantea inevitablemente una cuestion. Siempre
puede haber conflictos entre diversas normas, siempre pueden surgir conflictos
entre derechos constitucionalmente protegidos, aun cuando la Constitucion
los reconozca sin conflicto entre ellos. El conflicto, por tanto, no se refiere ex-
clusivamente a la posicion activa respecto de la posicién pasiva de un derecho
segun el esquema de facultad-obligacién, o de poder-subordinacion. Sino que
se refiere a posiciones activas constitucionalmente tuteladas. Seria posible
por lo tanto un conflicto entre el principio de igualdad formal y el principio de
igualdad material; un conflicto entre el principio que proclama que todos los
ciudadanos son iguales ante la ley y la posibilidad de tratar diferenciadamente
mediante la atribucion de un bien juridicamente protegido, y determinado, a
algunos grupos sociales. Este conflicto normalmente se resuelve a través de la
técnica del balance con una suerte de prius valorativo en favor de la igualdad
material.

Con la igualdad material, se dice, la Constitucién lleva a cabo una opcidn
valorativa seleccionando expresa y aprioristicamente las posiciones mas débiles
merecedoras de tutela. Esta opcidn es condicionante precisamente porque la
opcion valorativa que se lleva a cabo selecciona, destacandola hacia arriba,
determinadas relaciones a disciplinar y regular caracterizando, por lo dem4s,
la misma forma de Estado. Si el derecho por definicion siempre constituye una
alteracion del estado de naturaleza, la igualdad material constituye una alteracion
mas fuerte aun al establecerse en ventaja de concretas situaciones subjetivas
cuyo valor a tutelar se considera prioritario. De ello deriva, por consiguiente,
que la accién positiva, como aplicacion del principio de igualdad material, es
a la vez expresion de una norma constitucional propositiva y valorativa que no
podria dejar de prevalecer (siempre que se adopte con pleno respeto de las
reglas necesarias) en el balance que confronte la igualdad formal con la material
(Ainis, 1999: 359).

Ill. Acciones positivas y “lex specialis”

En realidad, a resultados analogos puede llegarse también a través de un razo-
namiento menos neoconstitucionalista, menos relativista (y, por lo tanto, menos
opinable e intrinsecamente politico) y mas atento en cambio a las caracteristicas
formales de las normas que contienen la accion positiva.

En efecto, se ha sostenido hasta ahora que la igualdad material regula unos
supuestos diferentes a los de la igualdad formal aun persiguiendo el mismo fin
(la aplicacién de la igualdad). En particular, determina situaciones especificas
merecedoras de intervencion redistributiva de cuya aplicacion se hace cargo
la accidn positiva. La igualdad formal, en cambio, determina la regla general
de no discriminacion. Encuadrada en estos términos la relacion entre la igual-
dad formal y la igualdad material no puede, sin embargo, mas que llevarnos
a la conclusion de que la igualdad formal constituye la regla general mientras
que la igualdad material -y por tanto la accién positiva- es la excepcion. Y, por
lo demads, también en esto la literatura es concorde. Las concreciones para
las cuales se requiere la intervencion positiva se hallan determinadas ya sea
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subjetivamente (como grupos concretos), ya sea objetivamente a través de la
atribucion de aquel bien vital que el Estado debe atribuir para reequilibrar las
posiciones.

Pero, de ser asi, no parece ilogico configurar la relacion entre la igualdad
formal y la igualdad material como una relacion de genus y species. La igualdad
formal constituiria el genus mientras que la igualdad material seria la species.
La primera es norma general mientras la segunda es norma especial. Por con-
siguiente, la accién positiva en la medida en que atribuye mediante un “hacer”
un determinado bien vital a un determinado grupo social, no es en realidad
sino una ley especial, mientras que la normativa que en ese concreto ambito
aplica el principio negativo de no discriminacion configura la norma general.

Si se realiza esta construccion y se la comparte, el primer efecto, bastante
relevante desde el punto de vista tedrico, es que no pueda haber conflicto en-
tre igualdad formal e igualdad material, del mismo modo que no se plantea un
conflicto juridico entre la ley general y la especial. Pues se trata de ambitos o
areas materiales con regulacion distinta.

Los dos ambitos no interfieren uno en otro, como por lo demas se expresaba
claramente en el derecho romano cuando se afirmaba que “lex specialis per
generalia non derogatur”, principio en el que se pone de relieve implicitamente
el diferente ambito material regulado por las normas y por consiguiente la no
superposicion ni tampoco la posible contraposicion entre ellas. La ley especial,
en la teoria de las fuentes, aun estableciendo reglas deferentes a las de la ley
general, no genera una antinomia -por ejemplo una derogacion- con la ley ge-
neral precisamente porque los &mbitos materiales que se regulan son diferentes
(Gavazzi, 1959; Bobbio, 1967).

Es cierto que la ley especial debe encontrar un fundamento justificativo
“fuerte” que le permita llevar a cabo esa funcién de “legitima derogacion” en
relacidon con los principios generales. Pero queriendo prescindir de los principios
constitucionales, y acogiéndose una vez mas a la teoria de las fuentes, también
es sabido que las normas especiales se someten a varias limitaciones. El primer
limite, generalmente compartido y a menudo incluso codificado, se sustancia
en el principio de que las leyes especiales no se aplican mas alla de los casos
y los tiempos a que ellas mismas se someten precisamente en cuanto que son
especiales respecto de la normativa que se considera general. Este principio
como se sabe implica dos efectos.

El primero es que las leyes especiales son normalmente leyes temporales.
En la medida en que derogan un principio general para un fin predeterminado,
el objetivo es lograr esa finalidad vy, por lo tanto, no tienen por qué tener una
duracion indeterminada. La especialidad produce inevitablemente una limitacién
temporal que va conectada al logro del objetivo que la propia ley se propone
alcanzar y en funcion del cual se justifica la derogacion de la regla general.

El segundo es la prohibicion de la interpretacion analdgica. Si la norma es
especial, lo es en razén del concreto supuesto de dicha regla, pues solo ella es
merecedora del tratamiento diferenciado. De tal modo que seria una contradic-
cion logica evidente que se extendiera analdgicamente a otros supuestos una
norma que es especial. Se observa que estos dos primeros requisitos se aplican
perfectamente a las acciones positivas. Siempre se ha dicho que las acciones
positivas no pueden tener una duracion indeterminada y para corroborarlo se
recurre normalmente a principios sociolégicos, econédmicos, politoldgicos, etc.
Lo cierto es que, desde un punto de vista estrictamente juridico, las acciones
positivas son por su propia naturaleza fisioldgicamente temporales, pues, de
otro modo, simplemente perderian el caracter de especialidad. Pero entonces
si que se plantearia un conflicto irresoluble con el principio de igualdad formal.
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También la prohibicion de interpretacion analdgica resulta perfectamente
coherente con la naturaleza de las acciones positivas. La accién positiva, en
efecto, se halla estrechamente vinculada a la tutela de los supuestos previstos
en la constitucion, previamente seleccionados y que el legislador decide, en
determinados ambitos, tutelar con normas especiales. La normativa en este
caso no falta por definicidon, porque existe la regla general que es el principio
de igualdad formal. En ausencia de una especifica accion positiva, por lo tan-
to, simplemente debera aplicarse el principio negativo de no discriminacion,
dado que evidentemente el legislador no ha considerado necesario adoptar la
“sancion positiva” especial.

La normativa especial, ademas, en cuanto es derogatoria del derecho ordinario,
desde el punto de vista del control de la constitucionalidad, debe ser amplia-
mente justificada por el legislador (tanto es asi que precisamente respeto de las
leyes especiales se ha sostenido la admisibilidad del vicio de exceso de poder
legislativo como contradiccion entre los fines declarados y los fines logrados)
y sometida a un riguroso control de razonabilidad. La motivacién constituye
la razon de la intervencion especial: justamente es en este momento cuando
entran en juego factores sociolégicos, econdmicos, histdricos, etc., que legiti-
man la accion positiva. Tales factores constituyen la esencia de la motivacion
de la norma especial y sirven para establecer los limites de la motivacién. No
redundan, como a veces puede parecer en la literatura socioldgica, en genérico
primado de valores respecto de la igualdad formal, cosa que aun supondria un
contraste entre igualdad formal e igualdad material. Pero ellos son fundamen-
tales también para consentir el control jurisdiccional de la opcidon escogida
segun los tradicionales principios de control l6gico-juridico de la motivacion
(contradiccion, falta de logica, incoherencia).

También el control sobre la racionabilidad y sobre la proporcionalidad de
la medida es necesario y debe basarse en cdnones consolidados acerca de la
necesaria coherencia entre situacion de hecho y previsién normativa y sobre
el ya consolidado test de proporcionalidad.

IV. Breves conclusiones

Evidentemente la reconstruccion de la accidn positiva en el ambito del principio
de especialidad tiene, ademas, la funcion de poder determinar cierta forma
de jerarquia entre la igualdad formal y la igualdad sustancial. La atribucién del
bien de la vida - o del bien escaso- a un determinado grupo social implica la
sustraccion de algunos casos al principio de igualdad formal. Y ello, como se
ha dicho, es absolutamente legitimo cuando concurren algunas circunstancias,
de naturaleza sustancial, que limitan el principio de igualdad. No en vano la
accion positiva es lex specialis legitimada precisamente por la existencia de un
principio general, cual es la igualdad, pero suspendido en relacion a un deter-
minado supuesto hasta su reposicion cuando hayan cesado las exigencias que
justificaron la accidén positiva.

Es asi como puede superarse la paradoja del juez Scalia acerca del hecho
de que, a través de la intervencion de sostén a los grupos débiles, la garantia
de que la raza y el sexo deban permanecer juridicamente indiferentes se con-
vierte en su propio opuesto (“reverse discrimination” o discriminacion inversa).
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I. Introduccion

Transcurridos casi 50 afos desde que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
abordd la cuestion del aborto como un problema constitucional, no parece que
la interrupcion voluntaria del embarazo sea, en el panorama comparado, un
asunto en el que se aprecie una respuesta univoca y prevalente. En Roe versus
Wade el Tribunal Supremo sentd las bases para un entendimiento gradual del
proceso de gestacion en el transcurso del cual, y en funcion de la evolucion del
mismo, los juicios ponderativos sobre el conflicto entre la necesidad de proteger
al nasciturus y el reconocimiento de un margen de autonomia decisoria en favor
de la gestante deberian dar lugar a soluciones diversas, pero salvaguardando en
todo caso la prevalencia de tal margen de autonomia durante los tres primeros
meses del periodo de gestacion. El Tribunal llego a esa conclusiéon mediante un
planteamiento del asunto no en clave del respeto que la mujer merecia como
un sujeto autdonomo para tomar decisiones sobre su embarazo, sino mas bien
desde el punto de vista de las restricciones que el debido proceso imponia a
la actuacion de los poderes publicos para no incidir en la intimidad de la mujer
de manera inconstitucional.

Bajo la estela de ese juicio seminal, las respuestas que los legisladores y los
jueces han ido dando aqui y alla han ido evolucionando, pero siempre desde
una estacién de partida en la que el imperativo de la protecciéon de la vida del
nasciturus situaba de lleno al aborto en la érbita del Derecho penal. En 1975 el
Tribunal Constitucional aleman sent6 las bases para que los derechos funda-
mentales de la gestante pudieran ser tenidos en cuenta, si bien la sentencia
de aquel afio —que preludié la mas extensa recaida de 1993 en un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley de Ayuda a las Familias del afio anterior- con-
siderd que estos nunca podian llevarse al extremo de anular el deber estatal de
dispensar una proteccion adecuada a la vida del concebido. En el caso aleman
ello se tradujo en la exigencia de una serie de disuasiones estatales y deberes
asistenciales con respecto a la mujer gestante dirigidas al cumplimiento por su
parte de una especie de “deber de maternidad” compatible a partir de la referida
ley de 1992 con una despenalizacion parcial del aborto practicado dentro de las
12 primeras semanas del embarazo. Por lo que se refiere a Espana, la decisién
del Tribunal Constitucional plasmada en la STC 53/1985 se pronuncid sobre la
despenalizacion parcial realizada por el legislador en base a los tres indicadores
(terapéuticos, eugenésicos y éticos) cuya concurrencia en el caso concreto
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exige, segun dicha sentencia, el establecimiento de las suficientes cauciones
estatales dirigidas a evitar decisiones fraudulentas o insuficientemente medi-
tadas por parte de la mujer gestante. Frente a dicha via de despenalizacién por
indicaciones, la Ley de 2010 de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo ha supuesto un cambio radical de perspectiva al po-
sibilitar que la autonomia de decisidén de la mujer pase a situarse, durante las
primeras 14 semanas, en el nucleo dirimente del sistema. En el momento de
escribir estas lineas, a finales de 2021, continuamos a la espera de la respuesta
que pueda dar el Tribunal Constitucional a las dudas de constitucionalidad que
se le plantearon en un recurso para cuya resolucién tendra que “dialogar” con
su propia jurisprudencia (la de la STC 53/1985) con el fin de determinar hasta
qué punto necesita actualizarla a la vista del giro normativo.

En las paginas que siguen analizamos la manera en la que la Suprema Corte
de Justicia la Nacién mexicana acaba de “rescatar” la cuestion del aborto de los
rigores de un Derecho penal que continta siendo en bastantes de los Estados
de México la Unica respuesta, radical y en términos casi absolutos, a la cuestion
del aborto. Se trata de una innovadora interpretacién constitucional desarro-
llada en una serie de sentencias que llegan en un momento en el que el aborto
parece haberse convertido —aunque quiza nunca ha dejado de serlo- en el epi-
centro de las pugnas ideoldgicas relacionadas con la pretensiéon de incrustar
ciertas concepciones morales y/o de caracter religioso en los fundamentos de
la Constitucion asestando asi un golpe que se pretende definitivo al caracter
de esta como una norma concebida para concitar un consenso basico situado
por encima de tales concepciones parciales.

Il. Panorama del derecho al aborto en México

De conformidad con los datos brindados por la Organizacion Mundial de la
Salud (2020), entre 2015 y 2019 hubo en el mundo un promedio anual de 73,3
millones de abortos provocados, en condiciones de seguridad o sin ellas. Por
cada 1000 mujeres entre 15 y 49 anos, hubo 39 abortos provocados. Ademas,
3 de cada 10 embarazos, concluyeron con un aborto inducido, es decir, el 29
por ciento de estos. Del total de los abortos inducidos, uno de cada tres, se
realizd en condiciones que pusieron en riesgo la vida de la persona gestante.
Estos datos evidencian que la realidad representa un enorme desafio para la
legislacion de aquellos Estados que aun prohiben la interrupcion voluntaria del
embarazo, como es el caso de México.

En las ultimas décadas mas de 50 paises han despenalizado parcial o total-
mente el aborto. Y si nos fijamos en los aflos mas recientes, el debate sobre la
posible legalizacion del aborto en el periodo de tiempo comprendido entre las
diez y las catorce semanas de gestacion, ha estado presente en muchos lugares
del mundo. En octubre de 2019, por ejemplo, el aborto hasta las doce semanas
de gestacion se despenalizo en Irlanda del Norte, y el 31 de marzo de 2020 entro
en vigor un nuevo marco legal que permite a las personas acceder a los servi-
cios médicos publicos para interrumpir su embarazo (Amnistia Internacional,
2021). Con ello, un pais tan tradicionalmente renuente en la materia ha dado
un paso importante en la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres.

Otro caso destacable es el de Argentina. Después de afios de lucha por parte
de movimientos feministas y Organizaciones no Gubernamentales, enfrentados a
grupos reunidos en torno al eslogan “por el derecho a la vida” (Gudifio Bessone,
2012) a finales de 2020 el Senado legalizé el aborto hasta las catorce semanas
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de gestacion, y sin limite en caso de violacion. La ley obtuvo 38 votos a favor
frente a 29 en contra y una abstencion, un resultado que indica a las claras la
gran division en las opiniones al respecto.

Al igual que los citados, muchos otros paises han dicho si a la despenalizacion
del aborto, brindando una proteccién mayor a los derechos sexuales y repro-
ductivos de la mujer, aunque todavia son también muchos los que criminalizan
y se niegan a admitir el ambito de autodeterminacion de una mujer gestante
para decidir sobre su cuerpo. Las legislaciones que impiden la realizacion del
aborto en cualquier momento del embarazo sélo consiguen aumentar las tasas
de clandestinidad y abortos inseguros, dificultan el acceso a una atencion mé-
dica que en la mayoria de los casos tiene caracter urgente y acaban infligiendo
un dafo directo a los grupos marginados y de escasos recursos. Parece por
ello incontestable que la penalizacién del aborto se convierte en un factor que
exacerba la desigualdad social.

Como puede apreciarse graficamente en el mapa elaborado en 2021 por
el Centro de Derechos Reproductivos sobre la situacion del derecho al aborto
en el mundo, México aparece dentro del grupo de paises en los que el aborto
sigue estando penalizado para la mayoria de la poblacién, permitiéndose solo
en los casos de grave riesgo para la vida de la mujer.

Prohibida por Para salvar la vida de Para preservar Amplios fundamentos sociales o A peticién (los limites

5 Py - . Indicadores WV
completo n la mujer n la salud econdmicos gestacionales varian) n

La legislacién mexicana en materia de aborto discurre a contracorriente
de larealidad social apreciable en todas sus entidades federativas, generando,
como decimos, clandestinidad y situaciones de grave riesgo para la vida de mi-
les, o cientos de miles de mujeres, sobre todo de bajos recursos. A dia de hoy,
los correspondientes Codigos Penales de 28 de los 32 Estados de la Federacién
contemplan el aborto, en cualquier momento del embarazo, como un delito. Uno
de los Estados que criminaliza la interrupcion del embarazo de forma absoluta,
es Coahuila. El articulo 195 de su Cédigo Penal prescribe que “comete aborto
quien causa la muerte al producto de la concepcidon, en cualquier momento del
embarazo”. Asi mismo, el articulo 196 del mismo cuerpo legal, impone una con-
dena de uno a tres anos de prision a la mujer que voluntariamente se provoque
un aborto, e impone la misma pena para quien lo practique contando con el
consentimiento de la gestante. El articulo 198 contempla una pena mayor, si las
personas que ayudaron a abortar a la persona gestante son personal sanitario; y
el articulo 199, en fin, sefala que, en caso de violacion, inseminacion artificial o
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implantacion indebida de 6vulo, solo es posible realizar un aborto legal dentro
de las 12 primeras semanas del embarazo.

Los 28 Codigos Penales estatales que actualmente establecen la penalizacién
del aborto en todo momento del embarazo, salvo casos excepcionales, recurren
a tipificaciones muy parecidas a las que acabamos de reproducir, si bien algunos
son mas rigurosos que otros, por ejemplo exigiendo requisitos adicionales para
interrumpir el embarazo, como la comprobacion de los hechos de la violacidn,
o bien, la autorizacion del padre, para practicarlo.

La criminalizacién del aborto es, en definitiva, un estigma con el que las
mujeres tienen que convivir a diario en México (Lerner, 2016). Y la cultura
machista subyacente, que aun predomina en el pais, no ayuda en absoluto al
entendimiento del derecho al aborto como algo que pertenece a la esfera de
la autodeterminacion individual de la mujer para decidir sobre su cuerpo.

En términos de reparto competencial, hay que tener en cuenta que la clausula
de competencia residual establecida en el articulo 124 de la Constitucioén, ha
sido utilizada por los Estados para legislar sobre el derecho a la vida. En virtud
de ella, las facultades que no estan expresamente reservadas por la Constitucion
a los funcionarios federales, se entienden conferidas a los Estados. Al no estar
reservadas para la Federacion las cuestiones sobre el alcance del derecho a
la vida, los Estados lo han entendido como un dmbito disponible para ellos. Y
como consecuencia se ha (mal)entendido el derecho de la mujer para decidir
sobre su cuerpo como una vulneracion del derecho a la vida, lo cual esta en la
base de aquellas posturas favorables a la criminalizacion absoluta del aborto,
que son las que hoy prevalecen en las entidades federadas.

Es verdad que, segun la Constitucién, cada uno de los Estados que conforman
la Republica Mexicana se aparece como libre y soberano; ello implica la facultad
de legislar lo conducente en las materias que no sean competencia exclusiva
de la federacion, lo que trae como consecuencia acusadas diferencias en la
proteccion de los derechos de la mujer. En la Ciudad de México, desde 2007,
se permite la interrupcion voluntaria del embarazo hasta las doce semanas de
gestacion, mientras que catorce afnos después, en 2021, continua habiendo una
criminalizacioén casi absoluta del aborto en los Estados de Aguascalientes, Baja
California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua,
Durango, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, México, Michoacan, Morelos, Nayarit,
Nuevo Ledn, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,
Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Yucatan, y Zacatecas. En contraste, las moviliza-
ciones sociales que se produjeron en Oaxaca en 2019 y este mismo afio 2021 en
Veracruz y en Hidalgo han llevado a dichos Estados a seguir la estela de Ciudad
de México, declarando que el aborto tan solo es punible si se realiza a partir de
la décimo segunda semana de gestacion.

Si bien estas reformas han sido un avance importante, lo cierto es que
han sido insuficientes. Actualmente existen abiertas 432 carpetas de inves-
tigacion en 27 Estados de la Republica Mexicana por delitos relacionados
con el aborto, segun datos de la Secretaria de Gobernaciéon y la Comisién
Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Secretaria
de Gobernacion, 2021).

El debate sobre los derechos reproductivos y sexuales de la mujer ha llegado
finalmente hasta la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN). Diferentes
entes estatales y personas fisicas han presentado, respectivamente, un conjunto
de acciones de inconstitucionalidad y amparos, en los que se pone en cues-
tion las diversas legislaciones estatales en la materia. Una norma que limita el
tiempo para practicar el aborto en caso de violaciéon (Codigo Penal del Estado
de Chiapas); otra que criminaliza de forma absoluta el aborto (las citadas del
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Codigo Penal del Estado de Coahuila); una mas que establece el derecho a la
vida desde la concepcion (Constitucion Politica del Estado de Sinaloa); y, por
ultimo, la que concede una objecién de conciencia incondicionada para ne-
garse a atender a las personas que deseen practicarse un aborto (Ley General
de Salud, a nivel federal).

Los asuntos instados ante los estrados de la SCJN han dado lugar a que se
declare la invalidez o inconstitucionalidad de todas y cada una de dichas normas.
Con ello se sienta un precedente que constituye, sin duda, un verdadero punto
de inflexion y quién sabe si el inicio de una nueva era para la proteccion de los
derechos reproductivos y sexuales de las mujeres en la Republica Mexicana.

Ill. Declaracion de la inconstitucionalidad de la criminalizacion absoluta del
aborto en México: un paso necesario

La SCJN ha impulsado el cambio en el reconocimiento y proteccion de los de-
rechos sexuales y reproductivos de las mujeres y “demas personas gestantes”
(tal y como lo dice literalmente la SCJN en sus resoluciones). Las sentencias
que ha dictado sobre este tema parecen haber tomado nota de la obsolescen-
cia de muchas de las concepciones subyacentes en las normas cuestionadas,
dejando atrads conceptos sobrepasados que claramente violaban los derechos
humanos de las mujeres, para dar paso a una sociedad mas justa y equitativa.

La SCJN no ha pretendido dar una relevancia mayor al derecho a decidir de
las mujeres que al derecho a la vida. Por el contrario, establece que la discu-
sidén no se centra en el derecho a la vida en si, sino en el error de concebir a
un embrién como una persona y por ello, asumir que es titular de los mismos
derechos que un ser humano que ya ha nacido. Mediante ese simple cambio
de perspectiva, la SCJIN ha zanjado un debate de muchos afios. Ademas, ha
establecido las directrices bajo las cuales se deben conducir las autoridades
en este tema, y ha puesto el foco de atencion sobre los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres.

La sentencia que abrié la senda fue la dictada el 7 de julio de 2021. La prime-
ra sala de la SCJN resolvio el amparo en revisién 438/2020, determinando por
unanimidad la inconstitucionalidad del plazo de noventa dias para llevar a cabo
la interrupcidén voluntaria del embarazo en caso de violacién. Esta limitacion,
que se establece en el articulo 181 del Codigo Penal del estado de Chiapas, tal
como dispuso la SCIN, “desconoce la naturaleza de las agresiones sexuales y las
afectaciones a la salud mental que éstas generan en las victimas de los delitos
sexuales, particularmente, en el caso a (sic) las mujeres”. Ademas, determind
que “la propia prefiez produce légicamente volver a vivir permanentemente la
violacién de la que fue objeto, lo cual indudablemente le provoca un sufrimiento
adicional que permanece mientras subsista esa condicion” (SCJN, 7-07-2021:
52). La SCJN tiene en cuenta el hecho de que el embarazo fue algo por completo
ajeno a la voluntad de la mujer, asi como el acto traumatico de una violacion
sexual. Por ello considera que el hecho de negarle el acceso a la interrupcion
voluntaria de su embarazo constituye un acto de violencia que se sobrepone
al padecido por la mujer victima de la violacion.

Al igual que Chiapas, ocho entidades federativas mas (Baja California, San
Luis Potosi, Tabasco, Coahuila, Colima, Chihuahua, Michoacén y Quintana Roo),
establecen plazos semejantes en la misma circunstancia. La resolucion de este
asunto implica, en consecuencia, que todas las autoridades judiciales de los
Estados de México deben garantizar el derecho al aborto en caso de violacién
en cualquier momento del embarazo.

172



173

QO

El camino hacia la adecuada proteccion de los derechos reproductivos y se-
xuales de las mujeres iniciado por esta sentencia cobrd un rumbo mas acentuado
mediante la decisidn anunciada el 7 de septiembre de 2021. En esa resolucion
el maximo tribunal nacional declaré inconstitucional la penalizaciéon absoluta
del aborto, al resolver la accidon de inconstitucionalidad 148/2017, promovida
por la otrora Procuraduria (hoy Fiscalia) General de la Republica en contra de
los Poderes Legislativo y Ejecutivo de Coahuila

En la resolucion se argumentd en favor de la inconstitucionalidad de los arti-
culos 195, 196 y algunos fragmentos de los articulos 198 y 199 del Cddigo Penal
del Estado de Coahuila. Dichos articulos establecen —-como se ha mencionado- la
criminalizacién absoluta del aborto, la prohibicion de que el personal sanitario
brinde ayuda a las personas que desean interrumpir su embarazo y la limitacion
de la interrupcién legal del embarazo en casos de violacion, inseminacién artificial
o implantacion de un évulo indebida, a las primeras doce semanas de gestacion.

La SCJN determino que existe un puente entre la salud y los derechos repro-
ductivos que debe ser entendido desde la libertad reproductiva de las mujeres
y demas personas gestantes. En este derecho se conjuntan la autonomia, el
libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la vida privada, la igualdad
juridica, y el derecho a la salud fisica y psicoldgica, por lo que el derecho a
decidir sobre la interrupcion del embarazo forma parte de la dignidad humana
(SCJN, 7-09-2021: 50 y ss.)

También se determind que, si bien el producto del embarazo es sujeto
merecedor de una proteccidén que aumenta con el paso del tiempo, ésta no
puede desconocer los derechos de las mujeres y personas gestantes a la liber-
tad reproductiva. Por lo tanto, el Pleno determiné que criminalizar de manera
absoluta la interrupciéon del embarazo es inconstitucional y que también lo es
determinar un plazo para abortar en caso de violacion.

Solo dos dias después, el 9 de septiembre de 2021, el Pleno de la SCJN re-
solvid las acciones de inconstitucionalidad 106/2018 y su acumulada 107/2018,
promovidas por diputados del Congreso de Sinaloa y la Comision Nacional de
los Derechos Humanos. Las acciones solicitaban la invalidez del articulo 4 Bis
A, fraccion I, de la Constitucion Politica del mencionado Estado, que limita el
derecho de las mujeres a su autonomia reproductiva al establecer el derecho
a la vida desde la concepcion.

El Tribunal Constitucional mexicano declaré la inconstitucionalidad de esta
disposicion, bajo dos argumentos principales. Primero: la SCJN resolvié que
las entidades federativas no tienen competencia para definir el origen de la
vida humana, ni la titularidad de los derechos, y ello en virtud de que se trata
de algo que corresponde en exclusiva a la Constitucion General. Y afadié que
“las entidades federativas no pueden pretextar la existencia de clausulas de
proteccion a la vida desde la concepcion, para negar a las personas toda clase
de servicios relacionados con la salud sexual y reproductiva en el dmbito de
competencia estatal, ni para adoptar legislacion que endurezca las normas
sobre interrupcion legal del embarazo” (SCJN, 9-09-21: 51).

Ademas, determino en esta resolucion que “la pretension de otorgar el estatus
de persona al embrion o feto y, a partir de ello, adoptar medidas restrictivas del
derecho a la autonomia reproductiva de las mujeres y las personas gestantes,
resultaba inconstitucional y es inadmisible establecer que el embrién y el feto
merecen la misma proteccion juridica que las personas nacidas” (SCJN, 9-09-
21: 32 y ss.) Por tanto, limitar el derecho de la autonomia reproductiva de las
mujeres con base en el derecho a la vida del embridn, es inconstitucional.

Por ultimo, el 21 de septiembre de 2021, la SCJN resolvio la accion de
inconstitucionalidad 54/2018, en la que estudi6 el articulo 10 Bis de la Ley
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General de Salud, que establecia de una manera amplia en demasia el derecho
a la objecién de conciencia. En virtud de este articulo el personal médico y de
enfermeria del Sistema Nacional de Salud, podia ejercer este derecho para
excusarse de participar en la prestacion de los servicios establecidos en la Ley,
a menos que ello implicara poner en riesgo la vida del paciente o se tratara de
una urgencia médica.

La SCJN considerd que este articulo no garantizaba la atencién a todas las
personas y que se podian llevar a cabo actos discriminatorios en virtud del
ejercicio de este derecho. No determind que la objecién de conciencia habria
de ser eliminada del sistema juridico, pero si que se tenia que regular apropia-
damente. Y ello con el fin de establecer los lineamientos y los limites necesarios
para hacerla compatible con el respeto a los derechos de los pacientes. En la
discusion sobre la aprobacion del proyecto de sentencia de la acciéon de incons-
titucionalidad 54/2018, el Ministro Presidente, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
sefald que “es un fenomeno documentado que la objecion de conciencia se
ha utilizado para negar servicios de aborto legal a mujeres y nifas (...) Es a la
luz de estas realidades que deben interpretarse los derechos en juego” (SCJN,
13-09-21: 20).

La declaracién de inconstitucionalidad de este articulo abre las puertas para
la regulacion del acceso en igualdad de condiciones a la interrupcion voluntaria
del embarazo en el marco de los servicios médicos publicos. Aunque para que
esto pueda hacerse efectivo, le corresponde al legislativo actuar para aprobar
la correspondiente normativa.

Todos estos pasos dados por el maximo tribunal mexicano eran necesarios
para proteger los derechos de las mujeres y demads personas gestantes, pero,
por si mismos, resultan insuficientes. Hay que afnadir, no obstante, que este
conjunto de sentencias se ha dictado en el mejor momento posible si tenemos
en cuenta que, hasta el mes de marzo de 2021, las sentencias de los amparos
en revision dictadas por la SCJN no constituian jurisprudencia, a menos que
los criterios sentados al decidir se reprodujeran de manera ininterrumpida en
un numero minimo de cinco sentencias. Esta situacion cambio cuando el 11 de
marzo de 2021 se llevo a cabo una reforma integral del funcionamiento del Poder
Judicial de la Federacion. Se modificaron varios articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, incluyendo el numeral 94, con el fin
de determinar que: “Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las
sentencias dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
por mayoria de ocho votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro votos, seran
obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federacion y de
las entidades federativas”.

Esta modificacion constitucional, junto con las reformas realizadas a la Ley de
Amparo el 7 de junio del 2021, tienen como resultado que todas las sentencias
dictadas por el Pleno de la SCJN por mayoria de 8 votos, o bien en sus Salas
por mayoria de 4 votos, constituyan precedentes jurisprudenciales, indepen-
dientemente del tipo de asunto en el que se emita la resolucion.

Con ello, segun sefala ahora el articulo 217 de la Ley de Amparo, todas las
sentencias comentadas en este epigrafe, que protegen los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, son de obligatorio cumplimiento para las au-
toridades jurisdiccionales del Pais, con independencia de haber sido dictadas
en amparos o acciones de inconstitucionalidad. No obstante, y como es evi-
dente, las sentencias no son un sustitutivo de la legislacién, por lo que recae
ahora sobre las Legislaturas de los Estados la tarea de modificar la normativa
que corresponda para hacer accesible el aborto, por lo menos, hasta las doce
semanas de embarazo.
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El sistema de divisién de poderes establecido en el pais hace que la juris-
prudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion, incluyendo la SCIN,
sea aplicable solo para las autoridades judiciales. Ello implica que, si bien es
cierto que estas sentencias labran el camino e indican el modo en que las au-
toridades legislativas deben actuar a fin de garantizar los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres, hasta que no se reforme cada una de las legisla-
ciones estatales en la materia, se seguiran teniendo legislaciones restrictivas y
atentatorias contra los derechos humanos.

El numeral 72 de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece que, en
el caso de que se haya declarado la inconstitucionalidad de una legislacién me-
diante una accion de inconstitucionalidad, la persona afectada por la aplicacion
de la misma podra denunciar el acto concreto de aplicacion a través del juicio de
amparo. Ello significa que mientras no se modifiquen las legislaciones en cada
una de las entidades federativas, estas permanecen vigentes y aplicables. En
esta tesitura se puede seguir criminalizando de forma absoluta el aborto y, en
el momento en que una persona gestante sea objeto de persecucion penal por
este delito, deberia interponer el correspondiente amparo, con todo el desgaste
fisico, emocional y el quebranto econémico que ello conlleva.

IV. Despenalizado el aborto, {qué sigue?

Aunque es indudable que las sentencias estudiadas en los epigrafes anteriores
constituyen un parteaguas en la proteccion de los derechos sexuales y repro-
ductivos de las mujeres y demas personas gestantes en México, lo cierto es que
todavia queda un enorme camino por recorrer con el fin de erradicar el aborto
como delito de los codigos penales de 28 Estados en la Republica Mexicana.
Estas decisiones de la SCJN han comenzado un proceso, pero aun resta
un largo camino por recorrer. Ademas de reformar los Cédigos Penales de los
Estados, se deben implementar politicas publicas que garanticen a las mujeres,
con independencia de su nivel socioecondmico, el acceso libre y seguro a la
interrupcioén voluntaria del embarazo, a través del sistema de sanidad publica.
La despenalizaciéon de la criminalizacion absoluta del aborto constituye una
victoria en el avance de la proteccién integral de los derechos de la mujer, pero
el camino que se debe transitar a partir de ahora no sera facil ni falto de retos.
Las sentencias dictadas por la SCJN han proscrito conceptos que eran
claramente erroneos y violatorios de derechos humanos en las legislaciones
de Coahuila, Chiapas, Sinaloa y en una legislacion de aplicaciéon general. No
obstante, cada norma estatal en materia penal impone su propio concepto del
aborto y determinadas circunstancias en el que éste no es punible. En algunos
casos la normativa en cuestion no es conforme con los criterios sentados por la
SCJN. Aungue todos los Estados de la Republica en los que aun se criminaliza
absolutamente el aborto reformaran su legislacion y determinaran que este de-
lito se refiere a la interrupcién del producto del embarazo después de las doce
semanas, ello no seria suficiente para evitar la estigmatizacién de la mujer y de
su derecho a decidir. Y ello porque la penalizacion absoluta del aborto no es
la Unica normativa que viola los derechos de las personas gestantes, sino que
siguen vigentes normas circundantes que resultan discriminatorias y excesivas.
Por ejemplo, los Codigos Penales de Campeche, Nayarit, Tamaulipas y Zacatecas,
sefalan una pena menor para las mujeres que, abortando dolosamente no tengan
mala fama y hayan logrado ocultar su embarazo, entre otros requisitos (Ramos
Duarte: 2017). ¢Resulta juridicamente manejable hoy un concepto como el de
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mala fama? ;No implica la prueba diabolica y en negativo de la falta de concu-
rrencia de ella una invitacion directa a la vulneracion de derechos?

Estamos ante una concepcion que menosprecia y atenta contra la dignidad
de las mujeres, depositando bajo una lupa de sospecha y estigma su modo
de vida, sus preferencias o sus decisiones. En el caso Campo Algodonero vs.
México (Sentencia de 16 de noviembre de 2009), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dejé un elocuente testimonio de los acuciantes proble-
mas de inequidad y déficits de acceso a la justicia que padecen en México las
mujeres, a menudo fundados en sus decisiones personales y preferencias, y
que traslucen una mentalidad social que sigue considerando que hay buenas
y malas mujeres.

Otra de las cuestiones atentatorias contra el derecho auténomo de la mujer
a decidir sobre su cuerpo y el desarrollo de la personalidad, hasta el punto de
poner en grave riesgo su salud, es lo dispuesto en los Cddigos Penales de los
Estados de Tlaxcala y Yucatan. Estos estipulan que se necesita la autorizacion
del progenitor para que la mujer pueda abortar, aun cuando existan pruebas
de que el producto de la concepcién presenta alteraciones genéticas o con-
génitas graves. En este caso, si el progenitor manifiesta su oposicion, o bien
simplemente no otorga su consentimiento indubitado, la persona gestante no
puede interrumpir legalmente su embarazo, lo que pone en grave riesgo su vida
y su salud fisica y mental.

En Tamaulipas y Jalisco nos encontramos con otra forma de “paternalismo”
y discriminacién de la persona gestante. En sus respectivos Cédigos Penales se
sefala que a las mujeres que se practiquen un aborto, o bien consientan que otra
persona se los practique, se les debera dar tratamiento médico cuyo objetivo
sea, entre otros, el de “reafirmar los valores humanos por la maternidad”. Se
da por sentado, al parecer, que las mujeres han sido concebidas para procrear
y que la decision de practicarse un aborto obedece a problemas psicoldgicos
o incluso, psiquiatricos que bloguean su vocacion consustancial.

Por ultimo, en el estado de Guerrero, si bien no se impone un periodo espe-
cifico para llevar a cabo el aborto en caso de violacién, el Cédigo Penal estatal
determina que los hechos han de “acreditarse” (sic) ante el Ministerio Publico.
En Baja California Sur, la persona gestante tiene que solicitar autorizacion para
abortar ante el Ministerio Publico. Los Cddigos Penales de Baja California y San
Luis Potosi sefialan que se tienen que comprobar los hechos constitutivos del
delito. Por ultimo, en Colima, Chiapas, Chihuahua y Michoacéan se sefala que
la violacion debe estar “debidamente justificada”. Aunque estas expresiones
(“acreditarse”, “debidamente justificada”) son en si mismas ambiguas, lo que
parecen denotar es que no basta con la sola denuncia del hecho delictivo de
la violacion.

El gran problema que subyace en los supuestos de violacién es la alta cota
de impunidad en México. Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia de ese pais (2020: 9) en 2019, la impunidad llegaba al 92.4 por ciento
de los delitos cometidos. Ademas, esta institucion ha calculado que, del 100
por cien de los crimenes denunciados, solo se investiga un porcentaje del 69.1.
Y la cota de impunidad va en aumento: crecié en 2020 hasta el 94.8 por ciento
(México Evalua, 2021).

A la vista de esos datos, no es aventurado concluir que, si se solicita la
comprobacion del delito de violacion como requisito para poder practicarle
un aborto a la victima, ello no ocurrira. Incluso es esperable que transcurran
los 9 meses antes de que la violacidon pueda ser “comprobada”. La legislacion
no sefala que se tenga que resolver el caso denunciado, sino que la violacion
se debe comprobar. No obstante, al ser la legislacion tan poco clara, depende
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de cada autoridad el determinar la manera en la que tal comprobacion pueda
tenerse por establecida.

Estamos, en definitiva, ante normativas dudosamente compatibles con un
sistema que haga del respeto a los derechos fundamentales de las mujeres y la
no discriminacion un imperativo que exige una especial sensibilidad por parte
del legislador. Mas alla de la cuestion de las prohibiciones absolutas, cuya in-
constitucionalidad puede ahora resultar patente, urge una reforma integral y
en profundidad de los cédigos penales de las 28 entidades federativas que aun
contemplan la interrupcion del embarazo como un delito.

Actualmente todas las autoridades del pais deben ser conscientes de que la
SCJN ha declarado inconstitucional el establecimiento de un plazo especifico
de tiempo para poder abortar en caso de violacidon; deben saber también que, a
la luz de la Constitucion, no cabe una equiparacion absoluta entre el no nacido
y el nacido que lleve, con el argumento de que hay vida desde la concepcion,
a una criminalizacion absoluta del aborto. Y han de tomar nota, en fin, de que,
segun los razonamientos de la SCJN, la objeciéon de conciencia de los médicos
y el personal sanitario es ciertamente un derecho, pero no uno que no esté su-
jeto a limitaciones o se erija en obstaculo insalvable para la efectividad de los
derechos de la mujer que no desee llevar a término su embarazo.

Dado que la jurisprudencia de la SCJN tan sélo es vinculante con respecto
al Poder Judicial de la Federacion y el de los Estados, siempre cabe que las
autoridades que actuan en otras 6rbitas del poder publico opten por ignorarla
y continten aplicando los articulos que han incurrido en inconstitucionalidad
“refleja” o sobrevenida. Por eso, en la cuestidon que hemos resumido, si se quiere
superar un estado de cosas dificilmente compatible con una con una lectura
actualizada de la Constitucion y causante de discriminaciones y sufrimientos
que afectan directa y masivamente a las mujeres, no queda otra salida que la
llamada al legislador para que actue, en los diferentes niveles de gobierno y
segun lo exigible en cada caso, en consonancia con lo establecido por el su-
premo intérprete de la Constitucion de la Republica.
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La gestion de las epidemias
durante el constitucionalismo
isabelino: el caso del colera

Pandemic management
during the Elizabethan
Constitutionalism: the cholera
outbrea

Resumen

Las epidemias, como maxima expresion de la
enfermedad, alteran el normal funcionamiento
de las sociedades. El colera morbo, procedente
del continente asiatico, azotd nuestro pais con
una sucesion de brotes a lo largo del siglo XIX,
principalmente. Con no pocas dificultades, y
con una relativa escasez de medios y recursos,
las autoridades debieron componer una rapida
respuesta para afrontar esta nueva realidad
desconocida hasta el momento. Juntamente
con la comunidad cientifica, se llevé a cabo el
desarrollo y puesta en practica de numerosa
legislacion en materia sanitaria, fundamental
en la configuracién de la Espana liberal del mo-
mento. En concreto, destacaremos las medidas
publicas adoptadas durante el inicio del periodo
isabelino, pero sobre todo durante el régimen
del bienio progresista, coincidentes ambos
con los brotes que atenderemos. Por tanto, son
las epidemias, y en concreto el célera, hechos
trascendentales que resultan imprescindibles
en el analisis para una concepcién comple-
ta del contexto histérico de estudio, por sus
cuantiosas consecuencias e implicaciones de
toda indole mas alla de la propia enfermedad.
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Abstract

Epidemics, defined as the most widespread
occurrence of a disease, alter the everyday
behaviour of society. Cholera Morbus, originating
from the Asian continent, struck our country
with a succession of outbreaks throughout
the 19th Century. With many difficulties, and
a relative scarcity of resources and supplies,
the authorities were forced to come up with
a quick solution to battle this unknown and
unprecedented reality. Alongside the scientific
community, a new legislation in the health
department was developed and put into place,
which would be fundamental in the Liberal Spain
of the time. We will be specifically highlighting
the public measures that were adopted during
the beginning of the Elizabethan era, going
more in depth during the “Bienio Progresista”,
both coinciding with said outbreaks. Therefore
epidemics, Cholera in specific, can be considered
transcending occurrences which turn out to
be crucial during the historical analysis for a
better understanding of the context, due to the
countless consequences and implications of
all kinds of matters beyond the disease itself.
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l. Introduccion

La muerte, como desenlace inevitable asociado a la propia vida es, junto con
la enfermedad, un elemento constitutivo de las epidemias. A pesar de ser com-
ponentes inalienables a la condicién humana, todas estas nociones parecen
olvidadas la mayor parte del tiempo en sociedades como la nuestra.

También en el terreno de la historiografia, donde el estudio de las epidemias
se ha obviado en muchas ocasiones en favor de otros acontecimientos de dis-
tinta indole, a pesar de que estas, como enfermedades que afectan a un gran
numero de personas en un lugar y tiempo determinado alteran enormemente
el normal funcionamiento de las sociedades. Por esta razon podemos afirmar
que la historiografia no esta verdaderamente completa sin contar con las epi-
demias, dada las numerosas conexiones de las mismas tanto con los fendme-
nos sociales, econdmicos y politicos como por las demas consecuencias que
originan (Peset y Peset, 1972).

Partiendo de esta base, es también evidente que la razén de ser de este
trabajo se explica fundamentalmente por la actual situacion sanitaria que vi-
vimos tras la irrupciéon de la COVID-19 en nuestras vidas, y que ha originado
un cierto renacimiento de la epidemiologia histérica. Sin embargo, no es solo
esta la motivacion la que explica el presente estudio. Nos interesa también la
perspectiva politolodgica, para abordar asi la capacidad de gestion y respuesta
de las autoridades ante una situacion no sélo inesperada, sino también des-
conocida hasta entonces. Ademas, el analisis de las relaciones de poder tanto
entre los distintos niveles administrativos, como también entre estos y la propia
ciudadania.

En Espafa, distintas epidemias se fueron sucediendo casi sin tregua para
sus moradores a lo largo de la historia. Ya en el siglo XIX, procedente origina-
riamente de las riberas y delta del rio Ganges, de donde era endémica, llego el
célera a Europa para acabar adentrandose en nuestras fronteras.

El colera morbo es una enfermedad infectocontagiosa provocada por la
bacteria Vibrio Cholerae, la cual provoca alteraciones severas en el funciona-
miento intestinal como diarreas, fiebres y vomitos que producen una grave
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deshidratacion del organismo y que en muchos casos acaba con el fallecimiento
de la victima (Leno-Gonzalez, 2020: 101). Sin embargo, todo esto no se conocera
hasta finales de siglo, cuando el cdélera ya habia dejado su impronta a lo largo
y ancho de la geografia espanola.

En nuestro pais se produjeron numerosos brotes a lo largo del siglo XIX,
aungue con distinta intensidad y duracion en funcion de cada zona. Podemos
destacar fundamentalmente tres: el de 1834, 1854-55 y 1884-85, pues fueron
los de mayor alcance y trascendencia. Sin embargo, acotaremos el contenido
del siguiente trabajo tanto temporal como geograficamente, ciféndonos a la
gestion de las epidemias de coélera de 1834 y 1854-1855, atendiendo a las par-
ticularidades de la provincia de Alicante, que son en todo caso perfectamente
extrapolables al resto del pais, ademas de la de 1849, a pesar de que este ultimo
brote no acabd consumandose en nuestro territorio. Al ser un fendmeno que no
atiende a las fronteras, las referencias a nivel nacional no seran solo inevitables,
sino que necesarias.

Para ello haremos una incursion principalmente en las fuentes primarias,
testimonios directos de aquellos hechos, custodiados en distintos archivos,
asi como la prensa de la época, ademas de la bibliografia académica para en-
riquecer y contextualizar el contenido de las primeras.

Il.- Epidemia de colera de 1834

Si bien es cierto que una epidemia nunca es oportuna, sobre todo para quienes
la padecen, menos lo fue esta por el contexto en el que nacid y se desarrolld. Y
es que Espana llevaba anos sumida en el letargo, con un monarca indispuesto
e incapaz de alcanzar el orden y la uniformidad en el absolutismo. Las conspira-
ciones gestadas por el problema sucesorio estallaron irremediablemente con la
muerte del rey Fernando VIl el 29 de septiembre de 1833, dando asi comienzo
la primera guerra carlista (Bullon de Mendoza, 1992: 3). Este conflicto civil entre
espafoles acompanaria y condicionaria en muchos aspectos la propia evolucion
de la pandemia, que poco antes, y aunque de manera mas silenciosa, ya habia
hecho su entrada en nuestro pais.

Procedente de las inmediaciones del rio Ganges, la enfermedad asiatica
acabo llegando a Europa, donde hizo acto de presencia en primer lugar en
Francia e Inglaterra. De alli pasé a Espana a través del puerto pontevedrés de
Vigo, a causa del desembarco de tropas inglesas en enero de 1833. En Galicia se
contuvo el célera hasta ese mismo verano, cuando ya pasé a Andalucia (Peset
y Peset, 1972). Este primer contacto obligd entonces a crear una importante
normativa sanitaria al respecto, cuyo ejemplo mas destacable fue la Real Orden
de 23 de septiembre de 1833".

Sin embargo, la llegada del invierno sosego la epidemia. De hecho, ya en
abril del afo siguiente, debido a la tranquilidad imperante y a consecuencia del
dictamen de la Junta Suprema de Sanidad, se ordend la supresion de las juntas
de sanidad, a excepcion de las provinciales establecidas en las capitales de las

1 Gaceta de Madrid, N°116, 24-9-1833. A pesar de estar enfocada fundamentalmente a atender
la alerta sanitaria existente en las regiones de Extremadura y Andalucia, establecidé algunas
disposiciones que se adoptaran de manera general posteriormente. Entre estas podemos
destacar la prohibicién de comunicacidn con los pueblos epidemiados y el establecimiento
de cuarentenas de nueve dias y expurgos para los transeuntes y bienes procedentes de pun-
tos sospechosos.

Jorge Almarcha Ochoa
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aquellas que fuesen litorales o fronterizas, ademas de la de Jaén y Granada?.

No fue asi como hasta la llegada del estio, e impulsado por el paso de las tro-
pas isabelinas a lo largo de la peninsula para sofocar las distintas insurrecciones
carlistas, cuando verdaderamente se agravo la situacion. Y fue precisamente
en esas mismas regiones de Andalucia y Extremadura, en las que el colera se
detuvo por ultima vez, donde se produjeron los primeros grandes estragos
de la epidemia. Asimismo, un nuevo foco se origind en Barcelona, debido a la
parada de un barco francés con destino a Algeciras (Ayala Pérez, 1975: 47-48).
Estall6 asi el panico y la alarma que acabarian extendiéndose también al resto
de la nacion.

1. La epidemia en la provincia de Alicante

El clima de alerta, que nunca llego a relajarse del todo desde la entrada de la
terrible enfermedad en Espafa, se agudizo por las sospechas que empezaban
a correr por toda la provincia de Alicante®. Asi pues, las autoridades tomaron
partido.

La primera de las medidas fue, |l6gicamente, determinar la falsedad o ve-
racidad de las informaciones sobre contagio que circulaban por la provincia.
Para ello, se organizé una expedicién integrada por expertos en la materia con
destino a Orihuela, epicentro de las enfermedades que tanto revuelo estaban
causando. En funcion del dictamen de esta se procederia a adoptar las medidas
oportunas®.

La comision enviada a la ciudad oriolana, encabezada por el médico cirujano
D. Joaquin Lafarga, se propuso examinar las enfermedades sospechosas que
llevaban gestandose en la referida localidad y algunos pueblos de su huerta
desde primeros de junio. Alli, a pesar de que la mortalidad no excedia de la co-
mun en igual mes de los aios anteriores, la multiplicacion y el agravamiento de
los célicos era imparable. Esto hacia presagiar la presencia de un mal diferente
a las enfermedades endémicas estacionales, propias del lugar y la época del
ano, y a las que estaban ya habituados®.

La experiencia acumulada por el azote del célera en otros lugares de Europa,
pero también en Espafa, con los numerosos diagndsticos y descripciones de la
misma por parte de algunos expertos, facilitaba en parte la identificacion de la
misma, aun extrafa para la mayoria de los facultativos. Y efectivamente, segun
el oficio del comisionado remitido a las autoridades, algunas especialidades en
la sintomatologia y evolucion de los enfermos parecian indicar a todas luces
la presencia del colera-morbo. De esta manera, los rumores se convirtieron en
certezas: la provincia de Alicante habia sido invadida®.

2 Boletin Oficial de la Provincia de Alicante (en adelante BOPA) N©°5, 16-4-1834. Se ordend la
supresion tanto de las juntas locales como provinciales, a excepcion de los casos menciona-
dos. A partir de entonces sus funciones serian desempefnadas por los ayuntamientos bajo las
ordenes de los subdelegados de fomento, por haberse relajado la alerta de riesgo sanitario y
consecuentemente la actividad de estos organismos.

3 BOPA N©23, 18-6-1834. De hecho, ya en este Boletin, se insertaba casi de manera premonito-

ria el Método curativo del célera-morbo por el Licenciado Pedro Vazquez. Redactado en no-

viembre de 1833, y atendiendo a la experiencia de la enfermedad ya en amplias zonas de

Espafia, pone en acento en la importancia de actuar con celeridad. Ademas, basa el método

en “promover los vomitos y despefios” y en la necesidad de ir bebiendo mucha agua.

BOPA N©°24, 22-6-1834.

BOPA N©°24, 22-6-1834.

BOPA N©°24, 22-6-1834.
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En consecuencia, una vez confirmada la aparicion del cdlera, y al amparo
del Real Decreto del 27 de marzo anterior, quedo instalada la Junta Superior de
Sanidad de la Provincia de Alicante. Su primera resolucion estuvo dirigida a las
Juntas de sanidad municipales y ayuntamientos de la provincia. Enfocada a erra-
dicar la enfermedad en aquellos puntos donde ya habia aparecido y preservar
aquellos donde aun no lo habia hecho declard, por un lado, oficialmente en estado
de contagio la ciudad de Orihuela y las villas de Rafal, Callosa de Segura, Cox,
Bigastro y La Granja; por el otro, recordd el mas puntual y exacto cumplimiento
de la circular de 23 de septiembre de 1833 relativa a sanidad antes mencionada.
De esta manera, se ordeno el establecimiento de un acordonamiento militar
en torno a las citadas localidades, ademas de levantar otro cordén, a modo de
linea de observacion, de seis a ocho leguas mas alla del primero’.

Para tratar de mitigar los posibles efectos adversos del acordonamiento se
recordd, ademas, la imposibilidad de impedir el comercio con los pueblos situa-
dos entre el corddn sanitario y la linea de observacion. Y es que a pesar de que
como regla general estuviese prohibida la comunicacion entre los municipios
libres de contagio y los puntos atacados, las localidades integradas dentro del
radio de observacion, es decir, las que se encontraban entre el cordén militar
y la linea de observacion, y si ningun motivo fundado de contagio, podian
comerciar con el resto que estuvieran en la misma situacion. En todo caso, se
marcaron los puestos para recibir los viveres y auxilios, a modo de mercados
para abastecer tanto a los puntos epidemiados como a los sospechosos. Sin
embargo, para cruzar la linea de observacion si que debian realizarse las opor-
tunas cuarentenas en las casas de observacion provisionales establecidas para
tal efecto®.

Ademas, el gobernador civil de la provincia, conociendo la limitacién de las
arcas municipales, mando abrir en todos los pueblos, excepto en los epidemia-
dos, fondos de suscripciones voluntarias. De esta manera, se buscaba alentar
la generosidad de los particulares para que proporcionaran dinero, viveres o
efectos para auxilio de los contagiados como medio mas eficaz para impedir
el progreso de la enfermedad®.

A partir de entonces, para contar con un fiel seguimiento del progreso de la
epidemia, se ira insertando en cada Boletin el listado de los pueblos contagia-
dos, sospechosos o en observacion, ademas del estado y numero de invadidos
en cada municipio, con el fin de informar del estado sanitario de la provincia al
resto y poder tomar las decisiones necesarias.

Sin embargo, a pesar de haber adoptado medidas en primera instancia, no
fue posible contener la enfermedad. Transcurridos menos de diez dias desde
la declaracion oficial de contagio en algunos puntos de la Provincia, a fecha
de 28 de junio, la situacion epidemiolégica habia empeorado notablemente.
De las localidades contagiadas de Orihuela, Rafal, Callosa, Cox, Bigastro y La
Granja, en donde la situacion era desesperante, la enfermedad se habia exten-
dido ya también a Benejuzar, Albatera, Dolores y Catral. Ademas, los términos
circundantes a éstos de Torrevieja, La Mata, Guardamar, Santa Pola, Rojales, San

~

BOPA N°24, 22-6-1834.

8 Gaceta de Madrid N°116, 24-9-1833. Las casas de observacion eran los cortijos o viviendas
aisladas usadas para hospedar a los transelntes procedentes de puntos sospechosos, los
cuales debian guardar cuarentena alli los dias necesarios para asegurarse libres de toda en-
fermedad. Los lazaretos, aunque basicamente con la misma funcidn, estaban mas preparados
para tratarlas y no solo detectarlas.

9 BOPA N©°24, 22-6-1834. Se animo a la creacion de estos fondos caritativos para ayudar a los

pueblos epidemiados.
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Fulgencio, Elche, Crevillente, Las Nieves (Honddn), Aspe, La Romana (Novelda)
y Pinoso, situados entre el corddn sanitario y la linea continuaban en estado
de observacion'™.

Consecuentemente, la falta de profesores de medicina para atender a los
enfermos obligdé también a la Junta Provincial de Sanidad a animar a todos los
facultativos disponibles a acudir a la zona, prometiéndoles remuneraciones y
demads consideraciones acordes a tan noble acto de humanidad. Asimismo,
ademas de mantener el acordonamiento militar y demas medidas anteriormen-
te adoptadas, la Junta Provincial ordend prevenir de manera muy estricta los
desembarcos clandestinos en los municipios costeros de la provincia, para asi
evitar que se produjese otro frente epidémico por el litoral".

De manera paralela, también las autoridades locales desarrollaron sus com-
petencias y actividad. Las Juntas municipales de sanidad, advertidas de estas
informaciones y cumpliendo con la legislacion vigente, empezaron a establecer
apostaderos en aquellos puntos colindantes con las poblaciones contagiadas.
Cada uno de estos debia contar con al menos un individuo competente que
supiera leer y escribir, para asi comprobar adecuadamente las papeletas de sa-
nidad que presentasen los transeulntes. Estos documentos sanitarios, requisito
indispensable para admitir la entrada en el término, debian de contener tanto la
firma, como fecha y origen del portador. Por tanto, también debia de contarse
en los apostaderos de informacion actualizada de los puntos contagiados para
asi impedir la entrada de los individuos procedentes de los mismos.

Para las autoridades sanitarias se hacia necesario disponer de puntos, prin-
cipalmente cortijos o casas aisladas, con la finalidad de alojar provisionalmente
a los individuos sospechosos para que guardaran alli la oportuna cuarentena.
Estas precauciones no sélo se tomaron en cuanto a los individuos forasteros
procedentes de puntos sospechosos, sino que ademas, se decretd para los
naturales la obligacion de presentarse ante el Presidente de la Junta cuando se
ausentaran del pueblo por mas de dos dias™?. En muchas ocasiones estas insta-
laciones no se ajustaban totalmente a las recomendaciones sanitarias hechas
por las autoridades, al no contar con todos los auxilios y utiles necesarios tanto
para el diagndstico como para la manutencion de los examinados y personal
asociado.

Tal fue el avance de la situacion, que también la ciudad de Alicante empezd a
blindarse sobremanera para evitar ser contagiada. Como cabeza de la provincia,
y dado el estado sanitario tanto de la misma como de los pueblos circundantes
a la capital, la posibilidad de invasion era muy alta. La primera de las decisiones
en la capital provincial fue la creacién de un fondo de beneficencia recaudado
por suscripciones populares voluntarias, como prevision fundamental para po-
der sufragar los gastos derivados de la prevencion o el contagio™. Las personas
mas pudientes de la ciudad fueron los encargados tanto de alimentar los fondos
como de crear una comision directiva encargada de administrarlos de la manera
mas eficaz". Mas adelante, producida la invasién de Novelda y Elche, dada la

10 BOPA N°26, 29-6-1834.

11 BOPA N°26, 29-6-1834.

12 Archivo Municipal de Pinoso (en adelante AMPIN), Acta de la Junta de Sanidad, 4-7-1834. En
esta se recuerda también el deber de los guardias urbanos de presentarse puntualmente en
sus puestos y la obligacion de sacar a los cerdos fuera de la poblacion, sota pena de cuatro y
diez reales de velldn respectivamente.

13 En este caso ya para atender a la propia poblacién, no como el anterior destinado al amparo
del resto.

14 BOPA N°30, 13-7-1834.
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cercania, se tomaron medidas aun mas contundentes. Se acordon¢ la ciudad
estableciendo una linea de observacién que interrumpiera la libre circulacion
con los puntos contagiados y se fijaron ademas distintos puntos a modo de
lazaretos y de mercados para regular el comercio™.

A pesar de ello, la insuficiencia de recursos de los municipios para hacer
frente a la situacion dificulto la labor de los mismos, y obligo a las autoridades
provinciales a aclarar los métodos mas adecuados para la financiacion de los
gastos derivados del célera. Ante las repetidas demandas de auxilio, se permitié
a las autoridades locales recurrir a gran diversidad de fondos municipales, en
un inicio destinados a otros cometidos, para hacer frente a estos gastos. Se
autorizé asi acudir a los fondos de pésitos, propios y policia urbana, entre otros,
para intentar paliar este problema endémico de los entes locales. Eso si, bajo
una serie de circunstancias entre las que se encontraba la imposibilidad taxati-
va de desviar los fondos derivados de derechos reales. Se establecio, ademas,
de manera excepcional, la posibilidad de autorizar los arbitrios como fuente
de financiacion. En todo caso se recalcaba que deberian ser las suscripciones
voluntarias, a imitacion de la capital provincial, las principales modalidades de
respuesta’.

No obstante, ya desde un inicio, no tardé en aparecer un temor exagerado.
Las personas mas acomodadas tanto de los lugares contagiados como de los
que no lo estaban emigraron hacia otros que creian mas seguros. A estos se le
anadieron en numerosas ocasiones facultativos e incluso los integrantes de las
corporaciones municipales, invadidos por el temor. Ademas, el estado de alarma
provoco en muchos casos actuaciones negligentes por parte de las autoridades
locales, como la incomunicacién de algunos municipios de manera infundada,
contradiciendo asi la vigente legislacién sanitaria, pues el trafico y comunicacion
debian ser absolutamente libres dentro de la linea de observacién.

Por ende, la relaciéon entre las autoridades provinciales y municipales fue
tensiondndose a medida que la situacién sanitaria se agravaba. Ademas, a pe-
sar de que desde el Gobierno provincial se facilité a las juntas municipales los
medios de envio de los partes sanitarios que estas estaban obligadas a mandar,
muchas de ellas desoyeron sus deberes’®.

El envio periddico de los partes sanitarios, en los que se debia incluir tanto
el numero de invadidos, como el de curados y fallecidos, ademas de la fecha
correspondiente, servia para llevar un recuento oficial del numero de afecta-
dos, ademas de para informar al resto de municipios a través de su insercion
en el respectivo boletin oficial. Este incumplimiento en el deber de mandar
parte semanal del estado de salud llevé a las autoridades a establecer multas
para aquellas juntas municipales que no lo hiciesen, con el fin de corregir esta
conducta™.

Pero aun asi, el desacato de la normativa y legislacién sanitaria continud vy,
de hecho, no se restringié unicamente a este aspecto. El excesivo celo y arbi-
trariedad ejercido desde las administraciones locales para gestionar la situacion
sanitaria causd numerosos perjuicios de unos pueblos sobre otros. Y como

15 BOPA N°34, 27-7-1834. Insertas en el suplemento al mismo, se recogio también la posibilidad
de retorno a la ciudad de Alicante de sus naturales en el término de tres dias.

16 BOPA N©32, 20-7-1834, y BOPA N°34, 27-7-1834. Ademas, se reclama por parte de las autori-
dades provinciales a los municipios una relacion de los fondos existentes en cada uno, para
poder controlar asi mejor la gestion de los mismos.

17 BOPA N°24, 22-6-1834.

18 BOPA N°39, 13-8-1834.

19 BOPA N°35, 30-7-1834.
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ya hemos comentado, la obstruccion del libre comercio y el acaparamiento
de viveres, entre otras actuaciones, promovieron las fuertes rivalidades entre
unos y otros municipios, ademas de un efecto de imitacién que llevo a un caos
administrativo total.

Por consiguiente, la Junta Provincial de Sanidad, prevenida por numerosos
particulares y corporaciones municipales de estos comportamientos, se vio en
la obligacion de dar un toque de atencidn a las juntas municipales, advirtiéndo-
las del deber de dar cumplimiento a las disposiciones vigentes?°. Aun asi, esta
situacion llevo finalmente a tomar una decision trascendental: la disolucion de
los cordones sanitarios.

A pesar de que se consideraron de lo mas oportuno en los inicios de la epi-
demia, para asi evitar la expansion de la enfermedad, esta medida, que ya habia
sido usada en tiempos pretéritos, acabd por considerarse ineficaz a la par que
contraproducente. Las autoridades consideraron “que siendo inutil para evitar
la transmisiéon del mal de unas localidades a otras, causa evidentes y trascen-
dentales perjuicios paralizando el trafico, e imposibilitando el abastecimiento de
comestibles condena a los pueblos, por evitar un mal dudoso, a sufrir los seguros
e inevitables que nacen de la escasez y la miseria, aumenta las victimas de la
enfermedad, y produce finalmente la ruina de la fortuna publica, extendiendo
las consecuencias de la epidemia aun a los pueblos que no la padecen”?.

Asi, a través de la Real Orden del 24 de agosto, en la que se recogieron las
disposiciones mas oportunas al respecto por parte de la Junta Suprema de
Sanidad del Reino, se resolviod disolver todos los cordones que habian sido
establecidos con objeto de impedir la propagacion del colera, debiéndose
restablecer asi las comunicaciones interiores en toda la extension que tenian
antes de formarse. Las autoridades, ademas de hacer guardar la libre circula-
cion, no deberian relajar el resto de medidas higiénicas que previniesen de la
enfermedad?.

De hecho, esta medida ya habia sido tomada anteriormente, pero de mane-
ra mas focalizada, cuando se ordend levantar el corddn sanitario que protegia
la ciudad de Alicante del contagio después de la aparicion de enfermedades
sospechosas en la misma?.

Podemos pensar que esta decision acabd de sentenciar a aquellas zonas
aun libres de colera de la invasion. La falta de transparencia, consecuencia de
la dejadez y del recelo de los distintos consistorios por anunciarse contagiados,
se acabod extendiéndose también a la provincia. A pesar de que la epidemia no
acabaria extinguiéndose hasta finales de afio, la informacion al respecto en los
boletines oficiales iria mermando progresivamente bastante antes.

Por ultimo, debemos mencionar también que, aunque su propia naturaleza
epidémica hace que se mitigue por el propio paso del tiempo, fue necesario
establecer un criterio comun para no declarar precipitadamente una zona libre
de la enfermedad. El protocolo estructurado por las propias autoridades sani-
tarias prevenia esperar siete dias sin registrar ningun caso para poder celebrar
los procedentes ritos religiosos de accién de gracias®. Este plazo se establecio
precisamente para evitar que las poblaciones se adelantasen a cantar el Te

20 BOPA N°36, 3-8-1834. Se advirtio especialmente, de nuevo, dar un estricto cumplimiento del
articulo 4 de la circular del 20 de junio, el cual imposibilitaba a los pueblos a incomunicarse
con otros sin motivos verdaderamente fundados.

21 BOPA N©°45, 3-9-1834.

22 BOPA N©°45, 3-9-1834.

23 BOPA N°42, 24-7-1834.

24 BOPA N°38, 10-8-1834.
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Deum, como simbolo y consecuencia de desesperacion, precipitandose asi
para poder restablecer la normalidad sin estar verdaderamente libres de la
enfermedad (Martin Tardio, 2004: 43).

Sin embargo, esto no era suficiente, pues también se establecid la obligato-
riedad de mantener un severo estado de vigilancia de cuarenta dias siguientes a
la declaracién de extinta, aplicandose durante estas medidas preventivas como
pueden ser fumigaciones o expurgos, entre otros. Como hemos comentado,
después de todo esto ya podria restablecerse de nuevo la total y libre comuni-
cacioén con otros puntos®.

De hecho, se prohibié el retorno de los moradores que huyeron de la epidemia
hasta que no se declarase extinta definitivamente, no tanto por el peligro de
reintroduccién de la epidemia, sino por el contagio de los recién retornados?®.
Estas recomendaciones, pensadas para evitar posibles casos de rebrotes, que
sobre todo podrian producirse en las grandes urbes, pretendian frenar las me-
didas precipitadas que podrian ser contraproducentes.

2. Algunos estudios médicos de respuesta

Alternados entre todas estas informaciones, se fueron insertando en los boletines
oficiales diversos planes y métodos curativos basados en la breve experiencia
adquirida en las zonas que padecieron los albores de esta epidemia. Algunos
de ellos, como el Plan curativo contra el célera-morbo, por D. Manuel Alarcdn,
médico de la ciudad de Murcia, que se observa en la Villa de los Dolores con el
mas feliz éxito?, el Plan curativo contra el cdlera-morbo, por D. Tomas Guillem,
médico de Callosa de Segura, en donde lo observa con el mas feliz resultado®,
o el Plan curativo contra el célera-morbo, por el médico D. Mariano Fernandez,
natural de esta ciudad y su domicilio en la de Orihuela, en donde lo observa
con el mas feliz resultado® fueron elaborados por los propios facultativos que
ejercian en los lugares contagiados, de manera mas o menos rudimentaria, pero
desde luego con un espiritu muy autodidacta. También curiosa es la observa-
cion realizada por el parroco Antonio Aguilar en el lugar de Rafal, en donde al
no existir médico fue el cura el encargado de asistir a los enfermos. El cual ya
desde inicios de junio se encargd de estudiar minuciosamente el progreso del
estado de los enfermos, para asi dar parte de la evolucion de los mismos®°.

En cualquier caso, todas estas evaluaciones establecieron diversidad de
criterios de diagnostico, ademas de gran variedad de remedios, lo cual cred
cierta confusién y una falsa sensacion de seguridad y mejoria en el control de
la epidemia colérica, en un intento a la desesperada por encontrar soluciones
a esta situacion que ya era insostenible.

Debemos de nombrar también de manera inexcusable uno de los remedios
mas revolucionarios, sino el que mas, para el tratamiento del célera que se
desarrollé en la presente epidemia. Hablamos del uso de los conocidos como
polvos de viboreras, polvos de Jijona o simplemente viboreras.

25 Evidentemente, este punto se considerd antes de la decision de levantamiento de los
cordones sanitarios, donde si que tenia pleno sentido.

26 Ya que de hecho no acabo de considerarse una enfermedad contagiosa, sino mas bien de
contaminacion ambiental, de ahi la focalizacion en las medidas higiénicas.

27 BOPA N©29, 9-7-1834.

28 BOPA N°30, 13-7-1834.

29 BOPA N°31, 16-7-1834.

30 BOPA N°30, 13-7-1834.
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Ya desde tiempos inmemoriales, la planta de la viborera, muy abundante en
todo el sudeste peninsular, era utilizada para tratar las mordeduras de viboras,
ademas de para la rabia espontanea que padecian los animales. Con la aparicion
del célera morbo en la zona, un grupo de facultativos murcianos desarrollé una
composicion basada en este remedio tradicional para afrontar la terrible enfer-
medad con la que lidiaban. Este nuevo farmaco estaba integrado por una mezcla
de diferentes plantas secadas y molidas para convertirlas en polvo, entre las
que se encontraban, ademas de la viborera como elemento esencial, el cardo
corredor, el aliso espinoso, y la melisa, principalmente. Estos polvos, después
de tamizados, se suministraban al enfermo diluidos en agua sola, con té o flor
de malvas, previa depuracion del colérico a través de vomitos provocados®'.

Después de los ensayos realizados en Murcia, en mas de una veintena de casos
de periodos distintos de cdélera morbo, se confirmaron los buenos resultados
que producia este remedio (Ayala Pérez, 1975: 52-54)%2. Consecuentemente, éste
se hizo muy popular, siendo recomendado incluso desde la Junta Provincial de
Sanidad de Alicante, la cual instaba a los facultativos de los pueblos contagiados
su suministro a los enfermos?3.

Asimismo, podemos citar otro remedio curioso que se propuso, y que ademas
se utilizo, para tratar de mitigar los sintomas del colera: el opio. También como
el anterior, usado desde tiempos remotos, sus propiedades sedativas y calman-
tes se consideraron convenientes para atajar las alteraciones producidas en el
sistema nervioso, como agitaciones, espasmos y convulsiones, que provocaba
el colera morbo en los contagiados. Ahora bien, se alertd de la peligrosidad de
su uso indiscriminado, pues podia ser dafoso en determinadas ocasiones?®.

3. Legislacion funeraria y cementerial

A los fallecidos van ligadas irremediablemente las inhumaciones. Ya desde fina-
les del siglo XVIII una de las mayores preocupaciones de la Corona espafola en
materia de salubridad fue el traslado de los enterramientos desde los cemen-
terios parroquiales a otros extramuros. Realizados en el interior de los templos
primero, y en sus camposantos lindantes después, estos sepelios suponian un
atentado y un peligro contra la salud de los habitantes de los municipios, dado
que normalmente las parroquias se encuentran dentro del casco urbano. Esta
realidad preocupd enormemente a los reformistas ilustrados, pues el higienis-
mo de la época achacaba a las condiciones ambientales producidas por esta
situacion la aparicion y extension de enfermedades y epidemias (Brel Cachon,
1999: 155-169).

La emision de la Real Cédula de 3 de abril de 1787, dictada por Carlos lll,
fue la precursora en legislacién sanitaria en materia de enterramientos. En esta
se dispuso la construccién improrrogable de cementerios a las afueras de las
poblaciones, en sitios ventilados y distantes de las casas de los vecinos, eviden-
ciando asi el riesgo para la salud publica que acarreaban los procedimientos
funerarios practicados hasta entonces. Se trata, por tanto, de la primera indica-
cion sobre construccion de recintos dedicados especificamente a la recepcion
de cadaveres, restringiendo asi enormemente el derecho de inhumacién en los

31 BOPA N©°39, 13-8-1834.

32 De hecho, la propia regente, Maria Cristina, pide que se le remitan una buena porcidn de esos
polvos dados los buenos resultados obtenidos en su aplicacion.

33 BOPA N©39, 13-8-1834.

34 BOPA N©°43, 27-8-1834.
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templos. En ella se percibe inconfundiblemente la relevancia dada al componente
confesional. El papel de la Iglesia en esta transicién, aunque en colaboracion
con el brazo civil, es fundamental pues los nuevos recintos dependerian de las
parroquias, y los ritos empleados serian los establecidos por el dogma catélico
(Nistal, 1996: 29-53).

A partir de entonces, distintas normas legales en materia sanitaria siguieron
a esta, y aunque con variaciones a lo largo del tiempo, manteniendo los mismos
objetivos fundamentales e instando de manera repetitiva a las distintas admi-
nistraciones para su cumplimiento. Sin embargo, el acatamiento de las mismas
se dilatd mucho en el tiempo, de hecho, hasta bien entrado el siglo XIX no se
generalizo el uso de cementerios extramuros en el territorio nacional. Las causas
del retraso en la aplicacion de estas disposiciones fueron muy diversas, aunque
esencialmente se debieron a razones econdmicas, por la limitada capacidad
presupuestaria de las administraciones municipales y de las parroquias, y por
las resistencias y recelo de los feligreses a ser enterrados fuera de los templos,
abandonando asi sus tan arraigadas costumbres (Santonja Cardona, 1999: 33-37).

De hecho, fue precisamente el temor a las epidemias coléricas lo que
impulsé de nuevo la construccion de cementerios a nivel nacional. De esta
manera podemos ver como la reiteracion de las disposiciones sanitarias sobre
cementerios coinciden en el tiempo con las epidemias mas graves (Brel Cachon,
1999: 167-168). Ejemplo de esto es la circular inserta en el Boletin Oficial de la
Provincia de 6 de abril de 1834, |la cual recordaba la Real Orden de 25 de sep-
tiembre anterior, referente a la mas puntual observancia en la construcciéon de
cementerios atendiendo, a su vez, a las reales érdenes ya vigentes, encomen-
dando asi a los subdelegados de Fomento de cada provincia la obligacion de
hacerlas cumplir®®.

4. Valoracion de la epidemia en el ambito nacional

A pesar de que desde las autoridades se pretendiese infravalorar los efectos
de la epidemia, sobre todo cuando esta ya habia avanzado enormemente, las
consecuencias de la misma fueron terribles. Aunque los cémputos arrojaron
unas cifras de unos 100.000 fallecidos por colera en la epidemia de 1833-1835
en el conjunto de Espana (Gonzalez de Sdmano, 1858: 484), segun estudios mas
recientes, el nimero estimado de muertos podria triplicar este valor, llegando
a superar las 300.000 victimas mortales. Variacion comprensible dadas las
circunstancias antes nombradas®® y |la propia falta de estadisticas oficiales y
estudios a nivel nacional para esta epidemia (Lozano Allueva, 2015: 5).

A nivel nacional, la afeccién por zonas, atendiendo al profesor Nadal (1971),
quiza pueda ponerse en primer lugar, de mayor a menor numero de invadidos,
a la provincia de Granada, seguida por las de Malaga, Valladolid, Murcia, Sevilla,
Alicante y Jaén, lo cual situa a la nuestra en un sexto lugar nacional de mortalidad
epidémica. Podemos en cierta medida llegar a comprender la magnitud de la
desgracia en nuestro territorio cuando por parte de las autoridades provincia-
les se prohibié el uso de campanas, para que los toques a muerto “no causen
impresiones tristes y perjudiciales en los sanos”?.

35 BOPA N°2, 6-4-1834. Se pide, ademas, por parte del subdelegado de Fomento de Alicante,
una relacion del estado del cementerio a cada Ayuntamiento de los que integran la provincia.

36 Fundamentalmente de medios y transparencia.

37 BOPA N°45, 3-9-1834. De hecho, desde las autoridades provinciales, cuando se decreto la
disolucion de los cordones, llegé a afirmarse del colera que “es de las menos horrorosas que
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Aun dadas estas diferencias, la tasa de letalidad®® no varié demasiado entre
ellas, situandose entre el 20 y el 30%. También todas cercanas a la media nacio-
nal, cuya tasa de letalidad fue del 22,82%, considerando a los cerca de 450.000
invadidos en todo el territorio espanol. Aunque como ya hemos dicho, estos
datos coetaneos debemos considerarlos con precaucion, dados los errores e
imprecisiones que encontramos en los mismos.

PROVINCIA |N°INVADIDOS |N° CURADOS N° FALLECIDOS |TASA
LETALIDAD
GRANADA 68.090 53.667 14.423 2118
MALAGA 32.368 24.295 8.073 24,94
VALLADOLID |24.604 17.492 7112 28,91
MURCIA 27.862 21.006 6.856 24,61
SEVILLA 24.203 17.635 6.568 2714
ALICANTE 27974 21.428 6.546 23,40
JAEN 24724 19.694 6.014 24,32

Tabla 2. Datos estadisticos del célera-morbo de 1834 en las provincias mas afectadas, segun Nadal®®.

Esta primera epidemia de colera en Espafa, comprendida en toda su plenitud
desde 1833 —con los primeros casos en zonas como Galicia o Andalucia— hasta
principios de 1835 —cuando la misma dio sus ultimos coletazos en Caceres—,
dejo notar su paso por casi todo el territorio nacional (Martin Tardio, 2004: 43).

El propio facultativo que confirmo la aparicion del célera en Orihuela, y
consecuentemente en la provincia de Alicante, D. Joaquin Lafarga, realizo junto
a D. Juan Bautista, un afo después de los sucesos, una valoracioén retrospectiva
de la epidemia en nuestra provincia. Destacaremos de esta reflexion una serie
de puntos determinantes para conocer verdaderamente la impronta de esta
epidemia y, sobre todo, las consecuencias o conclusiones que se extraen de
la misma“°.

Por un lado, se destaca la intensidad y alcance del colera, ya que, a pesar de
lo apacible en lo sanitario de los aflos 1833 y 1834, con la entrada de la epide-
mia en la provincia a mediados de este ultimo, logro alcanzar en su recorrido a
la mayor parte de los municipios, quedando muy pocos pueblos sin invadir®.
Destacando la llegada del colera a la capital alicantina el 18 de agosto*? a través
del barrio de San Antdn, a extramuros de la ciudad, de donde ya pasé a la urbe.

ha afligido a la especie humana”, dudando de la letalidad de la misma, asegurando que solo
lleva a estados graves en “los pusilanimes, en los débiles y en los achacosos y en aquellos que
por su género de vida destruyen o vician su naturaleza”.

38 Es decir, el cociente entre el numero de fallecimientos a causa de una determinada enferme-
dad en un periodo de tiempo y el numero de afectados por esa misma enfermedad en ese
mismo periodo.

39 De elaboracion propia a partir de los distintos nimeros de la Gaceta de Madrid de los meses
de marzo a septiembre de 1835.

40 Gaceta de Madrid, N°74, 15-3- 1835.

41 En los recuentos estadisticos de la Gaceta de Madrid se habla de la invasion de 83 pueblos en
la provincia, pero como deciamos, esto es un numero de partida, pues municipios como
Pinoso a pesar de haber sido alcanzadas por la epidemia no aparecen en el recuento.

42 Fecha muy discutida, pues ya se habla de ciertas enfermedades sospechosas a finales de ju-
lio, y en la propia estadistica provincial de la Gaceta de Madrid, se establece como fecha de
inicio el 2 de agosto.
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Por el otro, destacan unas conclusiones respecto a la afectacion de la mis-
ma. En primer lugar, que esta produce mayor mortandad cuando menores son
los recursos. Es decir, que el colera afecta en mayor medida a aquellos mas
pobres: con menos capacidad y medios para emigrar, y normalmente en con-
diciones de hacinamiento e insalubridad que propician su contagio y dificultan
su recuperacion. En segundo lugar, que las medidas aislacionistas tomadas, es
decir, el doble corddn sanitario que se cred en torno a las zonas epidemiadas,
no sirvio para preservar a los demas pueblos del azote del célera. De ahi a que
dictaminen que la clave para evitar la expansién de la epidemia son las reglas
de higiene publicas y privadas*:. Aunque paraddjicamente, son ellos mismos
quienes a su vez reconocen su desconocimiento de las causas que producen
el desarrollo, intensidad, mortandad y prolongacion de esta epidemia“*.

Il. Epidemia de colera de 1849

Aunque ya en 1847 se previno la creacion de las Juntas de Sanidad provincia-
les, de partido, y municipales maritimas para circunstancias ordinarias®, los
avisos y noticias sobre la presencia del colera en el norte de Europa llevaron a
las autoridades a tomar las pertinentes medidas.

Concretamente, la Real Orden de 18 de enero de 1849, ante la amenaza de
invasion, articulé y establecio una serie de directrices para activar la pronta
organizacion y funcionamiento de las juntas de sanidad. Concretamente, dis-
puso la creacion de juntas municipales de sanidad alli donde no existiesen.
Ademas, precisé su composicion y funciones de acuerdo con la categoria de
las mismas*®.

Inmediatamente a continuacion de esta Real Orden, coincidiendo en fecha
con esta, se insertd en el Boletin Oficial otra en relacién con la naturaleza de
las medidas que se debian adoptar. Basandose en la experiencia adquirida en
la epidemia anterior, y vistas las nefastas consecuencias que origino el sistema
de aislamiento de los cordones sanitarios, pues no solo impidio el avance de la
epidemia, sino que produjo numerosos problemas de abastecimiento en muchas
localidades, se tomaron las consiguientes decisiones. Por un lado, se prohibio el
establecimiento de cordones, lazaretos, casas u otros establecimientos aisladores
de los coléricos auin con la aparicion del célera en los paises vecinos de Francia
o Portugal, e incluso con el propio contagio de nuestra nacion. Por el otro, se
inst6 a las autoridades a desarrollar e implantar las medidas higiénicas opor-
tunas, pues segun esta disposicion, podrian evitarse las fatales consecuencias
que produce el célera morbo a través “del aseo y buen régimen™’. De hecho,
en esos mismos afos, numerosos expertos y estudiosos de esta enfermedad
afirmaron rotundamente que, en el caso del colera, el tema del abastecimiento
del agua era totalmente esencial (Serrallonga Urquidi, 1996: 10).

43 Como ya habiamos dicho, auin no se consideraba el colera una enfermedad contagiosa como
tal, sino debidas a la contaminacion del ambiente. Aunque en cierta medida, esta conclusion
acabara derivando en la otra.

44 Gaceta de Madrid N°74, 15-3-1835.

45 A través del Real Decreto de 11-3-1847.

46 Gaceta de Madrid N©5246, 23-1-1849. Es decir, en funcion de si fuesen municipales ordinarias,
de partido, provinciales, etc. Esta categorizacion se establecia principalmente en funcién del
numero de habitantes, aunque evidentemente también por el rango administrativo-organiza-
tivo que ostentase cada poblacion previamente.

47 Gaceta de Madrid, N°5246, 23-1-1849.
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Respecto a las comisiones de salubridad permanentes, aungque concebidas
en un inicio para los municipios de mas de 20.000 habitantes, se contemplé
también la posibilidad de crearlas alld donde las circunstancias lo permitieran.
La primera funcion de estas debia ser la de componer un informe en el que se
expusiese todas las posibles causas y elementos de insalubridad de toda especie
que existieran en la poblacion o su término, sobre todo las relacionadas con las
aguas corrientes o estancadas y materias animales en estado de putrefaccion
como en los vertederos. Pero, ademas, también debia controlar otros lugares
propensos a la insalubridad, como los edificios donde se reuniese mucha gente,
como eran los cuarteles, mercados de abastos, fabricas o incluso los teatros.
Este informe debia remitirse a la junta de sanidad del partido correspondiente,
para asi tomar las medidas mas oportunas para mejorar la salubridad de todos
estos focos de infeccidon“.

Ademas, entre las medidas mas extendidas adoptadas por los consistorios
encontramos los drenajes y limpiezas frecuentes de balsas y acequias, para
prevenir la proliferacion de olores en las aguas estancadas. También se regu-
larizaron los traslados de los residuos potencialmente insalubres generados
por las fabricas, carnicerias y demas establecimientos de los municipios. Estos
desechos debian trasladarse de noche a un punto lo suficientemente lejano
para que no perjudicase a la poblacion, donde se cubririan con tierra, evitando
especialmente su remocion. Igual procedimiento se establecid para los estiér-
coles producidos por los animales*®.

Como podemos observar, todas estas disposiciones tenian un denominador
comun: la eliminacién de olores y demas sustancias que corrompiesen el aire.
Y no es casualidad, pues las medidas sanitarias de la época derivan en gran
medida o se ven influenciadas por la teoria miasmatica de la enfermedad. Esta
defendia que la transmision de ciertas enfermedades como el colera se debia
a la inhalacion de miasmas, es decir, esas pequefias particulas invisibles pro-
cedentes de la descomposicidén de materias organicas que se encontraban en
el ambiente y que alteraban el equilibrio del mismo. Por tanto, el objetivo debia
ser el control o eliminacion de aquellos focos donde se originaran las miasmas,
tales como aguas estancadas o estercoleros, para evitar la contaminacién del
aire (Latorre Zacarés, 2014: 214-215).

1. Valoracién de la epidemia en el ambito nacional

El célera, aunque finalmente acabd originando algunos focos aislados en Espafa,
como en Santona o Valencia, fueron todos ellos esporadicos y sin grandes con-
secuencias (Martin Tardio, 2004:36). De hecho, como nos cuentan valoraciones
posteriores, en este caso atendiendo a la provincia de Alicante, la accion de las
autoridades fue rapiday eficaz. El Gobierno desplegé toda su actividad, prove-
yendo a los municipios y sus juntas tanto de los recursos como de las directrices
necesarias para afrontar la situacion sanitaria. Todo esto ayudo decisivamente
a que se evitase la expansion de la epidemia colérica®°.

En definitiva, aunque este brote supuso mas un aviso que una epidemia en
si, tanto la actividad legislativa como el conjunto de las actuaciones de las au-
toridades sirve como ejemplo de prevision y buena gestion, ademas de como

48 Gaceta de Madrid N°5246, 23-1-1849.
49 AMPIN, Acta de la Junta de Sanidad, 30-6-1849.
50 El Vapor, periddico de intereses generales, 9-8-1859.
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premisa y contrapunto para el analisis de los brotes coléricos que le sucederan
y que a continuacién analizaremos.

IV. Epidemia de colera de 1854-1855

1. Brote de 1854

Veinte anos después de su primera aparicion, a principios de noviembre de
1853, y de nuevo por Galicia, volvié a adentrarse el colera en nuestras fronteras.
También se repitio el medio a través del cual se introdujo en Espana, pues fue
el vapor Isabel la Catdlica, el cual fondeo en la playa de Vigo, el que import6 el
colera una vez mas a nuestro pais (Peset y Peset, 1972).

Segun la Junta de Sanidad del propio puerto, este barco de guerra traia a
bordo tres enfermos de colera morbo asiatico. Estos fueron dirigidos inmediata-
mente al lazareto vigués, no obstante, fue imposible contener a la enfermedad
(Gonzalez de Samano, 1858: 280). Las siguientes semanas se fue extendiendo
primero por las localidades vecinas, y luego por el resto de la provincia de
Pontevedra. Aun asi, el mal no fue a mayores, ya que la llegada del invierno
apacigud la enfermedad. Todo parecia indicar, por el lento progreso del cé6-
lera, que este acabaria desapareciendo rapidamente. Sin embargo, no fue asi
(Hauser, 1887: 193-194).

Previendo lo que podria suceder, ya a principios de 1854, dada la situacion
sanitaria por la que atravesaban algunos paises cercanos, el gobierno advirtio
a las autoridades provinciales y locales el més estricto cumplimiento de las
disposiciones recogidas en la Real Orden de 18 de enero de 1849, a la que ya
hemos hecho mencién anteriormente (Martin Tardio, 2004: 36-37).

Desgraciadamente la enfermedad se revitalizé en Galicia, donde en mayo
aparecieron numerosos casos en una fragata que se disponia a embarcar en
Vigo rumbo a las Antillas. Por otra parte, ya en julio, el germen colérico fue
importado desde Marsella hasta Barcelona, extendiéndose desde alli a todo
el litoral mediterraneo (Peset y Peset, 1972: 217). Este nuevo foco seria el que
acabaria afectando a la provincia de Alicante. Invadida la capital a principios
de agosto, no tardd en propagarse a otros municipios de la provincia, tanto a
los del litoral como a los del interior. De aqui paso a las limitrofes de Murcia,
Albacete y Valencia (Hauser, 1887: 195).

1.1. Contexto politico: el Bienio Progresista

Esta epidemia se desarrolld en un contexto politico de lo mas turbulento.
Los ultimos afos de la etapa moderada, caracterizados por una corrupcién y
clientelismo generalizados, ademas de un fuerte clima de represion contra la
oposicioén politica, hizo que se fuera gestando una gran animadversion contra el
gobierno. Estas conspiraciones, desarrolladas sobre todo en el seno del ejército,
desembocaron irremediablemente en un golpe de estado encabezado por el
general O’Donell, principalmente (Pérez Juan, 2003: 223-225).

Al alzamiento militar le siguio la firma del Manifiesto de Manzanares, programa
politico de la sublevacion en donde se recogian muchas de las demandas en
forma de exigencias hacia el gobierno. Este hecho fue fundamental, pues ayu-
do a que los progresistas se sumaran al golpe, en principio orquestado por los
propios moderados, y asegurasen por tanto el triunfo de este. El alzamiento se
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extendio asi a toda la peninsula (Pérez Juan, 2003: 226-227)%. De esta manera,
en julio de 1854, se entiende por iniciado el periodo que conocemos como el
Bienio Progresista.

Finalmente, la Junta provisional de Gobierno de la Provincia de Alicante,
bajo la presidencia de Camilo Moreno, resolvio que las juntas municipales ins-
taladas con el alzamiento adoptaran el caracter de ayuntamientos, y también
que las partidas armadas se disolvieran, por estar ya asentado el nuevo orden
establecido®?. Empezaria asi la administracion del nuevo gobierno.

Ya con relativa normalidad, y levantado el estado de sitio®, las autoridades
pudieron empezar a ejercer su mando y a tomar las decisiones oportunas acor-
de a los valores del levantamiento. Las primeras decisiones adoptadas fueron
encaminadas a remover a todo funcionario no afin al nuevo régimen, es decir,
una purga politica en toda regla. En consonancia con este propdsito, el nuevo
gobierno también revocé las penas que sobre los disidentes se habian impues-
to®4, resultado de las politicas persecutorias contra la oposicién llevadas a cabo
fundamentalmente por José Sartorius, conde de San Luis®. Por si esto no fuera
suficiente, se impulsaron ademas politicas de memoria histérica para poner
en valor las figuras de todos aquellos ciudadanos perseguidos politicamente y
represaliados durante la Década Moderada®®.

Podemos concluir, adem3s, que este pronunciamiento aumento sin duda el
veloz ritmo de la epidemia, consecuencia del movimiento de tropas, como ya
sucedio hacia veinte afios con el primer brote en nuestro pais (Peset y Peset,
1972). Incluso algunos autores consideran la epidemia colérica de estos afnos
como el gran obstaculo que dificulto la labor de la administracion progresista
(Hidalgo Garcia, 1996: 6).

1.2 Medidas contra el cdlera a nivel nacional y provincial

A pesar de que la epidemia de colera se extendia rapidamente a lo largo y ancho
del pais, las autoridades tanto locales como provinciales se resistieron a asumir
y a comunicar la invasién, ocultando asi la realidad epidemioldgica que se vivia
en sus respectivas jurisdicciones. Algunas poblaciones infectadas, temerosas
de las posibles consecuencias afiadidas derivadas de la comunicacion de su
situacioén, encubrian su verdadero estado sanitario, negando o alterando la
realidad sobre la naturaleza de las enfermedades que en ellas se desarrollaban
(Hauser, 1887: 290).

Esta intencidn de proteccién de los intereses locales a través de la ocultacion
tenia efectos nefastos sobre el resto del territorio, ya que ademas de desatender
la legislacion sanitaria, impedia al resto prevenirse del contagio. Las autoridades
estatales, conscientes de esta situacion, con intencion de resolverla decretaron
que “se castigue con mano fuerte y hasta a disponer se someta a la formacion
de causa a los agentes del Gobierno que oculten la existencia del colera morbo
asiatico después de hallarse cientificamente autorizada su existencia” (Hauser,
1887: 290-291)%".

51 En el caso concreto de nuestra provincia la revolucion estallé el 17 de julio, sin apenas
resistencias.

52 BOPA N°88, 24-7-1854.

53 BOPA N°94, 9-8-1854.

54 Tales como las inhabilitaciones para ejercer, exoneracion de titulos, exilios forzados, entre
otros.

55 BOPA N°90, 31-7-1854.

56 BOPA N©°126, 18-10-1854 y BOPA N©157, 18-12-1854.

57 Atendiendo en este caso a la Real Orden de 26 de agosto de 1854, encargando que no se
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Consciente de esto, la Junta Provincial de Sanidad, acorde a la voluntad del
gobierno estatal, procurd contar con informacién veraz sobre el estado y pro-
greso del colera en la provincia de Alicante. Antes de llegar la terrible epidemia
a nuestro territorio, se previno que los alcaldes de los pueblos de la provincia,
atendiendo al dictamen de sus respectivos facultativos, diesen parte diario a
la cabeza de partido sobre su estado sanitario. Esta, lo remitiria también perio-
dicamente a la capital de la provincia®®.

Estas comunicaciones, ademas de informar sobre la aparicion de enferme-
dades sospechosas, debian concretar tanto el numero de contagiados como
el de fallecidos por sexos en caso de producirse. Tanto la periodicidad como la
exactitud en la informacién eran fundamentales para actuar rapidamente. Aun
asi, como en otras ocasiones, algunos alcaldes no cumplieron su obligacion a
pesar de las advertencias hechas por las autoridades, las cuales sefalaron que
“cualquier omisidon o descuido en este importantisimo servicio se notare, sera
castigado con la mayor severidad”®®.

Finalmente, el 15 de agosto se declaro oficialmente la aparicidon del brote
colérico en nuestra provincia (Pérez Juan, 2003: 231). Desde un principio se
subestimaron los posibles efectos de la epidemia, de hecho, el propio gober-
nador civil, Trinitario Gonzalez de Quijano, llegd a decir que “el célera es una
enfermedad como cualquier otra, y no hace estragos cuando no se le teme”°.
Las autoridades ratificaron esta afirmacién categorica que arengo e incentivo al
valor como mejor forma de afrontar la enfermedad incluso cuando la epidemia
causaba sus peores estragos®'.

Esta infravaloracion respecto al colera se traslado a las decisiones adoptadas
para responder al mismo, ya que a pesar de que las autoridades tomaron algunas
medidas acertadas, destinadas a contener la expansion de la epidemia, otras
se dirigieron a ofrecer distraccion a través del ocio al resto de la poblacidn, lo
cual llego a ser en gran medida contraproducente.

En cuanto a las que podemos considerar acertadas, ademas de las habituales
cuarentenas que se realizaron sobre personas y bienes procedentes de puntos
contagiados, las cuales consistian en la observacion y expurgo de diez dias, y que
en ningun caso podian restringir el libre paso de los transeuntes®?, se adoptaron
otras medidas, algunas mas novedosas que otras. Entre estas, el gobernador dis-
puso la obligacion de que todos los farmacéuticos facilitasen gratis toda clase de
medicamentos previa prescripcion médica®, también que las familias pobres de
solemnidad recibiesen un socorro econdmico si algun miembro de la misma era
atacado por la enfermedad®. Igualmente se sumaron otras disposiciones como
la regulacion en el precio de algunos articulos de primera necesidad®®.

oculte la existencia de la epidemia reinante y que en los pueblos que sean invadidos no se
haga la declaracion oficial de ella hasta que se halle confirmada de un modo indudable. En
relacidn a esta situacion, debemos de decir que no se dio en exceso en nuestra provincia, al
menos al inicio, con la invasion de Alicante y otros municipios. De hecho, esta disposicion es
posterior a la declaracion oficial de invasion tanto de la capital alicantina como de otras loca-
lidades de la provincia.

58 BOPA N©94, 9-8-1854.

59 BOPA N©94, 9-8-1854 y BOPA N°115, 29-9-1854.

60 Suplemento al BOPA N°103, 6-9-1854.

61 Suplemento al BOPA N°103, 6-9-1854.

62 BOPA N©°134, 6-11-1854.

63 BOPA N©102, 4-9-1854. Pasadas esas circunstancias sanitarias, el Gobierno de la provincia
abonarian esas cuantias.

64 BOPA N©102, 4-9-1854. En concreto tres reales diarios por el primer enfermo de la familia, a
los que se podrian anadir dos mas por cada enfermo que se sumase en la misma.

65 BOPA N°102, 4-9-1854.
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Otras medidas, planteadas esencialmente para su aplicacion en la capital
alicantina, fueron el establecimiento de un servicio médico nocturno en la casa
consistorial al servicio de todo aquel que lo necesitase y el traslado de faculta-
tivos desde los pueblos circundantes para atender las necesidades sanitarias®s,
la supresién de las tasas por la introduccién de productos de primera necesidad
en la capital referentes al derecho de puertas®, y otras tan curiosas como la
obligacion de contar continuamente con horchata de arroz para el consumo
de los enfermos en los cafés®s.

Asimismo, en los propios boletines oficiales se insertaron disposiciones
adoptadas en otros puntos del territorio nacional, sobre todo de los territorios
limitrofes o con mayores relaciones comerciales cuyas decisiones pudieran
afectarnos en buena medida. Por ejemplo, se anuncio la suspension de las ferias
de Murcia y Albacete por estar amenazadas precisamente por la presencia del
colera en nuestra provincia®.

Por otra parte, como ya hemos adelantado, podemos encontrar una serie
de medidas encaminadas a ofrecer divertimento a aquella parte de la pobla-
cidén que aun no se habia contagiado. Para ofrecer, ademas de distraccion,
una sensacion de cotidianeidad artificial en medio de esta alerta sanitaria de
primer nivel. Nombrando las llevadas a cabo en la ciudad de Alicante, podemos
destacar principalmente la organizacién de corridas de novillos por las calles
de la poblacion, ademas de otros actos de indole religiosa como las rogativas
publicas en forma de grandes procesiones venerando la reliquia de la Santa
Faz’®, que servian ademas para implorar a la providencia la mejora en el desa-
rrollo de la epidemia.

1.3. La problematica se repite

Los intentos por sosegar la alarma no surtieron los efectos deseados. Como en
el anterior brote, la catastrofe provocé el desespero entre la poblacién, la cual
abandond en muchos casos sus hogares. Y es que, aunque no se quiso limitar
la movilidad general de la poblacion, si que se procurd evitar la huida de todas
aquellas personas con responsabilidad y papel determinante en el control de
la epidemia, por las funestas consecuencias que la ausencia de estos podria
tener. De esta manera, tanto a los individuos de las corporaciones municipales,
facultativos titulares, magistrados, jueces, y demas empleados publicos, como
también a los clérigos, se les advirtié de la imposibilidad de abandonar sus
respectivos puestos incluso a pesar de sobrevenir la enfermedad colérica alli
donde ejercieran’. De lo contrario, el incumplimiento de estas disposiciones
comportaria ademas de la pérdida del cargo, por entenderlo como renunciado
al abandonarlo, las sanciones correspondientes marcadas en cada caso (Hauser,
1887: 289-290)72.

66 BOPA N°102, 4-9-1854.

67 BOPA N°102, 4-9-1854. Tales como el carbodn, carne, leia, gallinas, huevos, frutas, nieve o
harina.

68 BOPA N°102, 4-9-1854. Este alimento, preparado con hielo y sin canela debia de considerarse
beneficioso para el tratamiento de los coléricos, pues se recomendd su consumo.

69 BOPA N°101, 1-9-1854. Se publica con la intencion de informar principalmente a todos aque-
llos comerciantes o demas individuos que tuvieran planeado acudir a alguna de ellas.

70 BOPA N©102, 4-9-1854.

71 BOPA N°100, 30-8-1854, BOPA N°107, 15-9-1854, y BOPA N©°112, de 25-9-1854.

72 Atendiendo en este caso a la Real Orden de 25 de agosto de 1854, resolviendo que las autori-
dades y funcionarios del Gobierno que abandonen sus cargos por causa de la aparicion de la
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Al resto de ciudadanos, no sujetos a estas restricciones, se les previno, sin
embargo, como ya hemos visto anteriormente, la advertencia de no retornar
precipitadamente a aquellos lugares desde los que hubiesen emigrado. Es
decir, aun con la declaracion de extincion del célera en determinados puntos,
se aconsejo no volver de manera inmediata a aquellos que huyeron de estos,
para evitar el rebrote de la enfermedad. A diferencia de los anteriores, esta
medida no se impuso de manera coercitiva, sino que simplemente quedo en
una recomendacioén para todos aquellos que habian emigrado de los municipios
infectados’.

Estas medidas, sumado a las limpiezas y desinfecciones de instalaciones
que permanecieron cerradas durante la invasion del célera, pretendian evitar
un nuevo desarrollo de la enfermedad. Estas precauciones se basaron en las
observaciones empiricas que demostraban que las personas que durante la epi-
demia se encontraban en puntos sanos, al volver a sus lugares de origen donde
se habia desarrollado la enfermedad, eran mucho mas proclives a padecer la
enfermedad. Estos hechos se justificaron aludiendo al efecto del ambiente aun
contaminado de esos lugares’™.

Como respuesta a esta situacion de éxodo, principalmente de la capital
alicantina, los municipios limitrofes, con la intencion de protegerse de la llega-
da del colera a través de estos transeuntes, establecieron cordones sanitarios
(Pérez Juan, 2003: 231). Las autoridades no se demoraron en corregir estas
actuaciones, ya que, a través de la Real Orden del 25 de agosto sobre cordones
sanitarios, se recordaba de nuevo la ineficacia y consecuencias nefastas de los
mismos. Poniendo de ejemplo tanto la actuacion de otras naciones, como la
propia experiencia, se ordenaba consecuentemente que se levantaran los cor-
dones que se hubieran establecido y se previniera el levantamiento de nuevos,
garantizando y protegiendo a su vez la libre circulacion tanto de personas como
de viveres (Hauser, 1887: 288-289).

Esta disposicién con fuerza de ley sobre los cordones sanitarios se inserto
en el Boletin Oficial de la Provincia de Alicante para que se hiciera cumplir en
nuestro territorio’®. Aunque con anterioridad a esto, el propio gobernador civil
de la provincia, Trinitario Gonzalez de Quijano, convencido de la inutilidad e
ineficacia de los cordones sanitarios, por propio encargo del Gobierno de S.M.,
dispuso el levantamiento de los mismos de acuerdo a las leyes vigentes, ya
que a pesar de que la R. O. de 18 de enero de 1849 los prohibid expresamente,
durante la alerta epidémica de 1854 volvieron a levantarse algunos a lo largo
de la provincia”.

enfermedad reinante se entiende que los han renunciado, quedando ademas sujetos a las
penas correspondientes.

73 BOPA N°109, 18-9-1854. El periodo recomendado de espera para poder retornar era de 15 dias
una vez cantado el Te-Deum.

74 BOPA N°109, 18-9-1854. Todas estas medidas estaban muy relacionadas, de nuevo, con las
teorias miasmaticas de la enfermedad anteriormente nombradas. Pues se consideraba que la
limpieza y regeneracion del aire era fundamental para prevenir un nuevo brote.

75 Atendiendo en este caso a la Real Orden de 25 de agosto de 1854, disponiendo que se levan-
ten los cordones sanitarios, se proteja la libre circulacion de pasajeros y efectos y se fomen-
ten las obras publicas y particulares.

76 BOPA N©103, 6-9-1854.

77 Gaceta de Madrid N°607, 31-8-1854. Relata ademas los males que esta produciendo sobre la
capital de la provincia, la cual se encuentra totalmente desabastecida de viveres de primera
necesidad.
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1.4. Trinitario Gonzalez de Quijano

Nacido en Guetaria el 8 de mayo de 1808, Trinitario Gonzalez de Quijano e
lturregui, supone una figura de ineludible mencién al tratar la presente epide-
mia de célera. Este guipuzcoano pronto abandono la carrera militar en la que
se habia iniciado para dedicarse a la politica en el seno del Partido Progresista
(Flori, 2014: 417). En todo caso, nos centraremos en la faceta que ahora nos
interesa, esta es, su papel como gobernador civil de la provincia de Alicante.

Nombrado por Real Decreto de 16 de agosto de 185478, llegé a la capital
provincial el 22 del mismo’®. Alli se topd con una situacion desesperante: una
ciudad superpoblada, amurallada e insalubre que estaba siendo pasto de la
terrible enfermedad colérica (Flori, 2014: 417-420).

Quijano, ya al mando de la provincia, no tardé en dictar una serie de medidas
para afrontar la misma, las cuales ya hemos mencionado. En relacion a estas,
casi con un tono mesianico se dirigio asi a la ciudadania:

Confianza, alicantinos: muchas son las complicaciones que surgen en cir-
cunstancias criticas como las actuales; pero mi decision las hara desaparecer
porqgue lo quiero, porque lo debo al pueblo que me ha visto llegar en sus dias
de amargura para protegerlo. El Cielo, que conoce la rectitud de mis intencio-
nes, me facilitara la accidn: vosotros, esperad tranquilos: el remedio & vuestros
males se hara sensible muy pronto?°.

Sin desmerecer la administracion de otros gobernadores®, su labor filan-
tropica fue mucho maés alla. Nos cuentan sus coetaneos que no descanso ni un
solo instante en su labor para ofrecer auxilios a la poblaciéon®, trascendiendo
mas alla de sus mas estrictas obligaciones como gobernador civil, llegando a
aportar su propio dinero para que los mas desfavorecidos pudiesen abastecerse
de alimentos y a amparar a los coléricos que otros pueblos despreciaban, tras-
ladandolos a la capital alicantina para que alli fueran atendidos debidamente®:.
Viajo ademas a diversos municipios de la provincia atacados del célera para
atender las necesidades de estos y velar por el cumplimiento de las disposicio-
nes que en la materia se habian adoptado®.

Esta dedicacion fue bien correspondida por la poblacién alicantina, la cual
admiraba su coraje y determinacion en la gestion del colera®. Pero también
desde el Gobierno de la nacién, ya que, considerando la actuacion ejemplar
de Quijano en su gestion del cdlera, el cinco de septiembre, su majestad le
concedio la gran cruz de la Real Orden de Isabel la Catdlica®®.

78 Gaceta de Madrid N°593, 17-8-1854. En sustitucion de Camilo Moreno, el cual habia presidido
la Junta Provisional de Gobierno de la provincia de Alicante desde el relevo de Jose Maria
Montalvo tras el estallido del alzamiento.

79 BOPA N°99, 23-8-1854.

80 BOPA N©102, 4-9-1854.

81 Como por ejemplo Ramdn de Campoamor, el cual gestiond la provincia para contener la epi-
demia de célera que nos amenazd desde 1849 hasta 1851 (Diaz Marin, 2000: 150).

82 Gaceta de Madrid N°611, 4-9-1854.

83 BOPA N©102, 4-9-1854.

84 BOPA N©°107, 15-9-1854.

85 Gaceta de Madrid N°611, 4-9-1854. En este caso insertando lo publicado en el periédico la Union
liberal de Alicante, este se refleja perfectamente algunas afirmaciones presentes en el mismo
como las siguientes: “jOh! El pueblo de Alicante, religioso y agradecido, eleva sus bendiciones a
Dios, repitiendo unay mil veces el nombre del que le ha enviado para su auxilio.”,” El Sr. Quijano es
llamado el padre del pueblo, y estos sus hijos le respetan y lo aman verdaderamente.” o “la pobla-
cion, que le saluda y le vitorea con los carinosos nombres de padre y de salvador”.

86 Gaceta de Madrid N°614, 7-9-1854. Ademas de a él, también se le concede a Pascual Madoz,
en ese momento gobernador civil de Barcelona. Por este hecho, ademas de por sus
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Fue este mismo temperamento el que desembocd en un tragico desenlace.
Su compromiso en la atencion a los enfermos, incluso llegando a atenderlos
con sus propias manos, hizo que Gonzalez de Quijano se contagiase de céle-
ra morbo?. Ese mismo dia, al extenderse la noticia por la ciudad, numerosas
personas de todas las clases sociales como también los propios facultativos se
volcaron en su asistencia®, sin embargo, nada pudo hacerse para librarle de la
enfermedad. Fallecio la madrugada del dia 15 de septiembre®.

Con la muerte de este asumio el mando de la provincia de manera interina
Eugenio Barrejon, el cual ya estaba ejerciendo también interinamente el gobierno
militar de la misma®°, aunque de manera muy breve, pues ya el 25 de septiembre
tomo el cargo de gobernador civil Domingo Saavedra y Ciebra, quien habia sido
nombrado como tal por Real Decreto de 18 del corriente®'.

Este suceso dejo consternada tanto a la sociedad alicantina como a las pro-
pias autoridades politicas, las cuales se propusieron perpetuar la memoria del
fallecido. A propuesta del Ministro de Gobernacion, y a través de Real Decreto
de 20 de septiembre, se dispuso erigir en Alicante un monumento en recuerdo
y honor de Quijano, que aun hoy continua en pie®.

En resumen, a pesar de su breve mandato®, esta figura ha trascendido a su
propio tiempo, erigiéndose a través de la mitificacion en un simbolo, en todo
un héroe politico cuyo compromiso le llevo hasta las ultimas consecuencias.

2. Brote de 1855

Ya entrando en enero de 1855, cuando ya se habia dejado atras el fatidico afo
anterior, parecia que el célera habia desaparecido de la peninsula. Sin embargo,
habian quedado en nuestro pais algunos gérmenes latentes de esta epidemia
en ciertos puntos de la provincia de Huelva. Se extendidé la enfermedad rapida-
mente también a Malaga, Zaragoza y Zamora, y después a Cadiz y Jaén, hasta
llegar a la capital del reino a finales de abril. A mediados de afo la epidemia se
habia extendido por casi toda la nacién. De nuevo el colera parecia imparable
(Hauser, 1887: 197-202)%.

El gobierno progresista, que habia alcanzado el poder el pasado afio, con-
tinud aplicando su programa ideologico. En estos momentos se desarrollarian
algunos proyectos tan destacados como la Ley de Desamortizacion General de
1 de mayo de 1855, impulsada por Pascual Madoz, la cual pretendia culminar el
proceso desamortizador que ya se habia iniciado, aunque de manera discontinua

actuaciones en la gestion de la epidemia, numerosas exposiciones enalteciendo su figura
fueron mandadas desde numerosos ayuntamientos de la provincia, y posteriormente inserta-
dos en diferentes niimeros del BOPA del mes de septiembre del indicado afio de 1854.

87 BOPA N©°107, 15-9-1854. Nos cuentan incluso, que el propio Quijano atendia a los coléricos
“dando friegas, limpiando y hasta besando a los coléricos”.

88 Gaceta de Madrid N°629, 22-9-1854.

89 BOPA extraordinario N°106, 15-9-1854. La muerte, como es natural en el coélera, se produjo
muy rapidamente, pues no tardoé ni un dia desde su diagndstico para acabar con su vida.

90 BOPA extraordinario N°106, 15-9-1854.

91 Suplemento del BOPA N©°112, 25-9-1854.

92 Gaceta de Madrid N°628, 21-9-1854. Ademas de concederle la correspondiente paga a su
viuda, segun esta fuente, la obra se financiara con fondos estatales, sin embargo, otras fuen-
tes nos indican que este se levanto gracias a donaciones populares con el impulso de altas
personalidades de la capital alicantina.

93 El cual tan solo durd unos 25 dias.

94 De hecho, con la llegada de agosto solo seis provincias permanecian libres, y estas, serian
también invadidas a lo largo de ese mes.
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hasta entonces, a finales del siglo XVIII con el reformismo ilustrado (Moreno
Ballesteros, 2016: 6). También continud el impulso del ferrocarril, precisamente
en nuestra provincia con la construccion de la linea Almansa-Alicante, con la
intencion de mejorar el comercio y las comunicaciones, y asi el progreso de la
nacion (Gémez Crespo, 2010: 15). Sin embargo, esta situacion sanitaria obligd
de nuevo a las autoridades a centrar gran parte de su atencion en atajar esta
terrible enfermedad.

En primer lugar, para prevenir la llegada del colera a nuestras fronteras,
dado el estado sanitario de otros puntos del pais y la cercania de la estacion
veraniega mas proclive al desarrollo de enfermedades®, se insertaron en los
distintos boletines oficiales las reales érdenes en materia sanitaria todavia vigen-
tes dictadas durante los brotes epidémicos anteriores®. En nuestro caso, como
en el resto de provincias, esta recopilacion tenia por finalidad que los alcaldes,
juntas de sanidad, y demas funcionarios de las distintas poblaciones tuvieran
reunida toda esta normativa para que, ademas de atender a su contenido, no
lo contrariasen a la hora de tomar las decisiones oportunas.

Sin embargo, como ya hemos adelantado, no pudo evitarse la expansion del
colera en nuestro pais. Ya desde primeros de julio, con el contagio de algunos
pueblos de la vecina provincia de Valencia, la inquietud de las autoridades pro-
vinciales en materia sanitaria se incrementé paulatinamente®. Finalmente, el
colera penetrd nuevamente nuestra provincia. El 21 de julio, el alcalde de Denia
dio parte al Gobernador civil de haberse manifestado el colera morbo en aquel
pueblo®®. De alli paso a Altea y a otros municipios de la Marina®. La asistencia
a los pueblos contagiados se tornd una prioridad. De hecho, las autoridades
dispusieron la obligacién de los pueblos sanos de auxiliar en todo lo necesario
a aquellos municipios invadidos que lo pidieran'®,

En la capital de la provincia, tras correr el rumor de haberse producido
algunos casos de cdlera en transeuntes procedentes de zonas contagiadas, y
con los vecinos temerosos de que este nuevo brote causara los estragos del
afno anterior, se produjeron numerosos motines para forzar a las autoridades a
adoptar medidas de urgencia. Entre las reclamaciones se encontraban la im-
posicion de cuarentenas, el establecimiento de cordones sanitarios, y demas
medidas analogas encaminadas a impedir la entrada de personas y bienes de
puntos contaminados''. Estas demandas, al contradecir radicalmente la nor-
mativa sanitaria vigente, no fueron aceptadas por el gobernador civil, D. Angel
Barroeta'?. De hecho, este dispuso el destierro temporal de algunas personas
involucradas en las revueltas para mantener el orden publico, enviandoles a
Cartagena y a otros pueblos de la provincia de Alicante'®3.

Ya a finales del mes de agosto el célera habia invadido muchisimos municipios
de la provincia'®. Tal era la situacion que, ademas de realizarse los habituales

95 BOPA N©°68, 23-5-1855.

96 BOPA N°64-67, 16-5-1855 a 21-5-1855.

97 BOPA N©°87, 4-7-1855. El primer caso en aquella fue en la localidad de Lliria, si bien con escasa
intensidad en sus inicios.

98 BOPA N°96, 23-7-1855.

99 El balear: periédico de la tarde, 10-8-1855.

T00BOPA N©°100, 1-8-1855.

101 El postilldn: periddico politico y de avisos de la provincia de Gerona, 15-8-1855.

102 Nombrado gobernador de la provincia de Alicante en sustituciéon de Domingo Saavedra,
quién pasaria a serlo de la de Almeria. BOPA extraordinario N°66, 19-5-1855.

103 El postillon: periddico politico y de avisos de la provincia de Gerona, 18-8-1855. Otros, sin em-
bargo, fueron encarcelados en la propia ciudad.

104 Gaceta de Madrid N°975, 3-9-1855. Concretamente 52.
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repartos entre los mayores contribuyentes de cada poblacion, la reina Isabel
Il, consciente de la gravedad del estado sanitario en nuestra provincia, conce-
di6 60.000 reales procedentes de los presupuestos generales del Estado para
afrontar los gastos derivados del célera'®.

Hasta primeros de octubre la enfermedad fue cediendo en algunos muni-
cipios a la par que invadia otros'®®. A partir de entonces, el célera se fue miti-
gando progresivamente en toda la provincia'. Con el canto de los Te Deum y
la reanudacién de eventos tan tradicionales como la Feria de Todos los Santos
de Cocentaina'® la normalidad parecia retornar a la provincia de Alicante.

2.1. Nueva normativa, mismo objetivo

Como hemos visto, la experiencia y legislacion acumulada permitieron en este
caso aludir a lo dispuesto en tiempos pretéritos para afrontar en primera ins-
tancia el célera morbo. Sin embargo, también se legislo en la materia, aunque
fundamentalmente con los mismos fundamentos y objetivos que las anteriores.

De nuevo, distintas disposiciones ordenaron el levantamiento de cordones
sanitarios y la proteccion de la libre circulacién y comercio, la reprobacion y
condena de los funcionarios por el abandono de sus puestos u obligaciones, o
el deber de informar veridicamente sobre lo que aconteciese en materia sani-
taria, entre otros aspectos (Martin Tardio, 2004: 38).

Entre esta nueva normativa podemos destacar la Real Orden de 21 de julio,
dictando varias disposiciones respecto a los facultativos en caso de epidemia.
Enviada a los gobernadores civiles de cada provincia, esta, ademas de obligar
a los médicos titulares a permanecer y atender a los enfermos del lugar donde
ejercieran, comprometia a las autoridades superiores a asignar un facultativo
a aquellos lugares que no dispusieran de uno en caso de epidemia’®. También
la Real Orden de 10 de agosto, recordando la observancia sobre la libertad de
comunicaciones, reiterdndose fundamentalmente en la Real Orden de 25 de
agosto del pasado afo, y haciendo hincapié en la propia experiencia (Hauser,
1887: 291-292). O la Real Orden de 22 de agosto de 1855, prohibiendo el aisla-
miento de los pueblos, dado que de nuevo estas situaciones se repitieron a lo
largo y ancho de la Peninsula (Hauser, 1887: 292-293).

Como ya hemos adelantado, con estos pocos ejemplos ya podemos afirmar
que este brote no conllevo una produccién normativa novedosa, sino que se
limitd en gran medida, ademas de insertar de nuevo las disposiciones ya adop-
tadas, a crear otras con la misma base fundamental que las anteriores.

Por ultimo, debemos subrayar también la elaboracion de la Ley de Sanidad
de 1855 durante estos momentos. Esta ley, fruto del contexto socio-sanitario,
caracterizado por el azote de epidemias y el surgimiento de distintas corrientes
médicas (Feria Lorenzo, 2012: 217). se originé ante la necesidad de establecer
una normativa sanitaria homogénea y organizada, para armonizar y aglutinar
toda la legislacion sanitaria que se habia creado hasta entonces, ademas de
adaptarla acorde al sistema internacional. Podemos destacar su visidon colectiva
y su caracter fundamentalmente preventivo. Y a pesar de que su tramitacion

105 BOPA N°115, 3-9-1855.

106 Gaceta de Madrid N°1011, 6-10-1855.

107 Gaceta de Madrid N°1020, 20-10-1855.

108 BOPA N©°134, 17-10-1855. Esta feria de inmemorial celebracion se realizaria entre los dias 1y 8
de noviembre, como era habitual.

109 Gaceta de Madrid N°932, 22-7-1855.
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fue demasiado lenta, no pudiéndose aplicar en el presente brote epidémico ya
que no se sanciono hasta finales de noviembre, sirvio para afrontar futuros retos
sanitarios (Farrerons Noguera, 2011: 59-60). Podemos considerarla, por tanto,
como el colofén en materia legislativa sanitaria de este brote.

2.2. Valoracion de la epidemia en el ambito nacional

Durante este segundo episodio colérico en Espana (1853-1856), atendiendo a
los datos proporcionados por el Ministerio de Gobernacion, el colera invadio
4.373 pueblos, afectando a 829.189 personas de los casi 15 millones y medio de
espainoles censados, falleciendo unos 236. 744 personas (Latorre Zacarés, 2014:
205)"°, Es decir, esta epidemia afectd a mas de un 5% del total de la poblacion
espafola, ascendiendo la tasa de letalidad hasta el 28,55%, no muy lejos de la
experimentada en el primer brote epidémico.

Circunscribiéndonos a la provincia de Alicante, el total de invadidos durante
este brote ascendid hasta casi los 11.000, mientras que el niumero de fallecidos
superd ligeramente los 3.000 muertos. De manera comparativa con el resto de
provincias espafolas, la de Alicante se situé en el numero 34 de 47 en cuanto al
numero de invadidos, y en el puesto 25 en cuanto a los fallecidos respecto de los
anteriores (Vifes Rueda, 2000: 96)™. Resulta curioso estas incidencias por debajo
de la media, dados los estragos que causo esta epidemia en nuestro territorio.

En consonancia con las dindmicas generales, el célera afectdé mayormente
a los individuos jovenes y a las mujeres, concretamente al doble de mujeres
que de hombres, realidad que podria explicarse por la mayor exposicién al
contagio de estas debido a la realizacion de las labores domésticas (Latorre
Zacarés, 2014: 204)"s,

Esta segunda etapa colérica en Espana (1853-1856), llegada de nuevo por
Galicia, barrid de punta a punta la peninsula, dejando muy pocas zonas sin
visitar. Aungue su duracidon podemos considerarla en toda su plenitud desde
1853 hasta 1856, debemos destacar los dos afios centrales de la misma, es de-
cir, 1854 y 1855, como aquellos en los que esta epidemia dejo notar su mayor
impronta en la geografia espanola. De hecho, en 1855 soélo se libraron de la
misma los dos archipiélagos y Pontevedra. Esta etapa, cuyos ultimos coleta-
zos hemos obviado dado que la provincia de Alicante no se vio afectada por
el colera de 1856, sblo acabod invadiendo 352 pueblos del pais este ultimo ano
(Martin Tardio, 2004: 47)"4.

A pesar de que esta se afrontd con cierta experiencia adquirida durante la
primera propagacion del célera a Espafa, y también durante el aviso de 1849,
de nuevo se repitieron los mismos errores y problematicas. Huidas en masa,
normativa desoida, medidas aislacionistas y ocultaciones pusieron a prueba al
gobierno progresista llegado recientemente al poder. La normalidad se vio de
nuevo interrumpida por la emergencia sanitaria.

110 En este caso, en cuanto a la poblacion total espanola, se alude al censo de 1857, que arroja un
total de 15.464.340 habitantes.

11 Atendiendo a las tablas realizadas con datos recopilados en su momento por el Dr. Landa, en
el que se establece el orden por incidencia y mortalidad de las distintas provincias espafolas,
hemos extraido de estos, usando a su vez los datos del censo de 1857, los datos totales de
invadidos y fallecidos.

112 De hecho, la media de edad de los fallecidos adultos por colera es de poco mas de 33 afos.

113 Es decir, la atencion de enfermos, lavado de ropa, manipulacion de alimentos, etc.

14 Atendiendo de nuevo a los datos recopilados por el Ministerio de Gobernacion.
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EPIDEMIA 1853-1856 [ N°® PUEBLOS | N° No TASA DE TASA DE
INVADIDOS CONTAGIADOS | FALLECIDOS INTENSIDAD | LETALIDAD

TOTAL ESPANA 4.373 829189 236.744 5,36% 28,55%

PROVINCIA 80 (en 1855) 10.990 3.022 2,9% 27.5%

DE ALICANTE

V. Conclusiones

Después de este repaso historico a través de las epidemias de 1834 y 1854-55
hemos podido constatar el impacto que estas tienen en las sociedades mas alla
de la propia enfermedad. No solo todos los efectos devastadores que sobre la
poblacion se ceban, sino también aquellas consecuencias mas positivas como
el enorme desarrollo tanto cientifico como legislativo en materia sanitaria du-
rante los distintos brotes del célera.

La aparicion y extension de la COVID-19 ha despertado de nuevo en gran me-
dida ese recuerdo de la enfermedad y muerte que parecia en estado de letargo,
para obligarnos a poner de nuevo en uso términos como los de cuarentenas,
cordones o desinfecciones, los cuales parecen ahora mas actuales que nunca.

En relacion con esto, y a pesar del tiempo transcurrido, podemos establecer
numerosos paralelismos entre entonces y la actual situacidn sanitaria por la
que hemos atravesado. Entre estos podemos destacar hechos tan coincidentes
como las acusaciones de falta de transparencia, los desacatos de la normativa,
las restricciones a la movilidad, incluso la existencia de lo que hoy conocemos
como fake news han estado presente en ambas epidemias.

Si bien es cierto que también podemos fijar notables diferencias, dados
los contextos tan heterogéneos. Por ejemplo, en la velocidad de expansion de
la epidemia, mucho mas rapida en la actualidad, fruto de la revolucion de los
transportes y el proceso globalizador, o también en el tiempo de identificacion
del causante de la enfermedad, mucho menor ahora por los enormes progresos
cientificos desde aquel momento. Se evidencian también grandes cambios en
la organizacion administrativa y las competencias de los distintos niveles de
gobierno. En aquel entonces con una estructura mas jerarquica y vertical de
poder, con una capacidad presupuestaria mucho menor, y también una distri-
bucion de competencias muy diferente a la actual.

Y en definitiva, ademas de encontrar esas grandes semejanzas y diferencias
mas evidentes entre aquellas epidemias de cdlera y la actual situacion sanitaria,
encontramos de manera omnipresente en ambos esa dindmica de acierto-error
y desconcierto, propio de una situacion nueva e inesperada, y que es la que en
mayor medida nos hace poder trasladarnos a esa realidad mas lejana.

También con la COVID-19 se ha producido un cierto resurgimiento de la epide-
miologia histérica, es decir, del estudio historico de las epidemias. En este caso,
esperamos haber contribuido en cierta medida a completar en parte la historiografia.

En conclusion, tras este recorrido esperamos haber aportado una buena
vision sobre la gestién y la repercusion de las epidemias en la primera mitad
del siglo XIX, en este caso en referencia al colera. Y no solo para conocer todo
aquello que sucedio, sino también como una reflexidon para tomar conciencia de
las conexiones entre nuestra propia realidad y la de aquellos que coexistieron
con esta enfermedad cuya mejor definicion, segun los propios coetaneos, era
la de la muerte™.

115 El Vapor, periédico de intereses generales. 9-8-1859.
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La soberania politica
en el krausismo espanol

Political sovereignty in spanish
krausism

Resumen

El estudio de la soberania politica ha sido ob-
jeto de investigacién entre los clasicos del
pensamiento del derecho publico europeo,
fuertemente vinculado con la nocién de la per-
sonalidad juridica del Estado entorno a la doc-
trina francesa de “nacion-persona” y la doctrina
alemana de “nacionorgano”, configurando en
el constitucionalismo espafiol la férmula juridi-
copolitica de la personalidad y la titularidad del
poder del Estado en torno a los partidarios bien
de la Soberania Nacional bien de la Soberania
compartida en la Corona y las Cortes. Bajo la
influencia krausista resulta de interés aproxi-
marnos al concepto de soberania como fun-
cion del Estado que nos ofrece Adolfo Posada;
destacado iuspublicista europeo que, ante la
crisis del liberalismo doctrinario y la incipiente
cuestioén social, supo compaginar la teoriay la
accion desde una posicion éticopolitica hacia
un Estado constitucional para garantizar el
orden social.
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Abstract

The study of political sovereignty has been
the subject of research among the classics of
European public law thought, strongly linked to
the notion of the legal personality of the state
around the French doctrine of “nation-person”
and the German doctrine of”nation organ”,
configuring in Spanish constitutionalism the
juridicalpolitical legal formula of the personality
and ownership of the power of the State around
the supporters of either National Sovereignty
or shared Sovereignty in the Crown and the
Courts. Under the Krausist influence it is of
interest to approach the concept of sovereig-
nty as a function of the state offered by Adolfo
Posada; outstanding European publicist who,
in the face of the crisis of doctrinaire liberalism
and the incipient social question, knew how to
combine theory and action from an ethicalpo-
litical position towards a constitucional State
to guarantee the social order.
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La soberania politica tiene su raiz en la soberania
social del todo que la engendra
Posada, “La soberania”, BILE, 1915

l. La influencia krausista en la teoria de Estado

Como senalara el conde de Mirabeau en 1789 “le mot peuple signifie neces-
sairement ou trop ou trop peu. C’est un mot qui se préte a tout”’, pasando de
ser una palabra indefinible, a ser revalorizada a partir de 1808, convirtiéndola
en el centro del discurso politico del liberalismo bajo el principio de soberania
nacional, sin perjuicio de su rapida efervescencia ante su vulnerabilidad por la
manipulacién de los grupos minoritarios.

La historia del pensamiento politico nos ensefia cémo la aspiracion de li-
bertad, justicia, igualdad, democracia o autonomia han sido anhelados desde
antiguo, al ser axiomas que presentan ambigledad susceptible de debate y que
ha enfrentado a la monarquia, institucion tradicional e histérica, encarnacion
del antiguo régimen, defensora del poder politico dependiente de una instancia
unica y omnipotente, frente al liberalismo partidario de la soberania nacional
que deja constancia expresa o tacita de la cesion del poder al Estado, con la
existencia de limites necesarios con los que controlar su ejercicio mediante
una ley superior.

Las distintas teorias del Estado que han influido en la estructura institucional
de los paises constitucionales desde el siglo XIX, frente al sistema historico del
absolutismo monarquico, incorporan los principios de liberalismo democratico
tales como la soberania nacional y la separacion de poderes acotando las pro-
puestas liberales a “los que consideran que la titularidad de la soberania reside
en la nacién y los que la han atribuido a la Corona y a las Cortes”, a fin de hacer
compatible el rey soberano con el subdito libre, en virtud de la cual la soberania
reside a la vez en la nacion y en el monarca (Moran Martin, 2016: 361375).

Esta idea de semilegitimidad evidencio una abduccioén tanto frente al abso-
lutismo como frente a la democracia al ver incompatibles el derecho del pueblo
a gobernarse a si mismo con los caracteres de la monarquia tradicional dado
que, “para que la monarquia se haga compatible con la soberania nacional es
preciso revertir al Estado la Corona” (Azcarate, 1978: 106), proclamando en el

1 Citado por Fuentes, 2004: 95.
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articulo tercero de la Constitucion de 1812 un poder nacional constituyente por
el cual “la soberania nacional reside esencialmente en la Nacién y por lo mismo
pertenece a ésta exclusivamente el derecho de establecer sus leyes fundamen-
tales”. Si bien, el respeto del principio liberal no logré alcanzar en Espaia, frente
a la adaptacion pacifica de otros pueblos, el respeto deseable por la mixtifica-
cion de la voluntad del pueblo ante un sistema representativo adulterado que,
junto a la perdida colonial de 1898 termind gestando una conciencia de crisis
y de fracaso por casi todo lo existente ante el llamado “problema de Espafna”,
poniendo de manifiesto la interesada sobrevaloracién politica hacia un pueblo
indiferente.

Esta quietud social tiende a desvanecerse ante la propuesta antiindividua-
lista y europeizante que Julian Sanz del Rio hiciera de las nuevas corrientes del
pensamiento cientifico centroeuropeo. En especial, la traduccién en 1860 del
Ideal de la humanidad para la vida, de Karl Christian Friedrich Krause, genero un
movimiento de renovacion éticopedagogica bajo una concepcidn racionalista
frente al pensamiento tradicional que, a través del “evangelio del jurista” obra
de Giner de los Rios titulada Principios de derecho natural (1871), aportd en sus
discipulos un nuevo derecho politico, una “revelaciéon” por la inspiracion moral de
sus ideas, al apostar por un Derecho del Estado (cuando se le denomina politico)
“de abolengo krausista, sin duda por su base ética, sus supuestos metafisicos y
su sentido esencialmente organico, pero de una profunda originalidad frente a
las tendencias entonces invasoras del organicismo socioldgico” (Posada, 1980).

El curso que sobre Principios de derecho politico impartiera Giner de los
Rios hacia 18801881 en la Institucion Libre de Ensefianza, aportd en Posada una
“verdadera Filosofia del Derecho del Estado” en las concepciones filoséficas
de Schelling y Krause (Posada, 1986: 147) y le permitio publicar en 1884, “quiza
fuera un poco precipitada” (Posada, 1983: 227)?, su primera obra, Principios de
derecho politico. Introduccion, en la que, bajo una concepcidn sistematica,
propone estudiar el Estado totalmente considerado, de manera interdisciplinar
desde la filosofia del derecho politico por la que reflexionar sobre el ideal del
Estado y de su vida juridica, como con un estudio historico porque, en opinion
de Posada, la historia y la filosofia del derecho politico se completan y auxilian:
“la una sin la otra, desde el punto de vista del hombre, son inconcebibles, por-
que el hombre... no puede filosofar sin tener como base el conocimiento de los
hechos, y tampoco puede conocer los hechos bien sin saber algo de la idea que
les sirve de fondo” (Posada, 1884: 53). Asi como, desde el punto de vista de la
filosofia de la historia del derecho politico. La importancia de la obra le valio ser
declarada de utilidad para la ensefianza por Real Orden de 20 de abril de 18893,

En 1893, animado por Victoriano Suarez*, Posada profundiza en las investiga-
ciones publicadas en los Principios, y publica sus estudios y notas de diez afios

2  Sin perjuicio de que en 1881 se publicara la version espafola de La Lucha por el Derecho de
von lhering con un prélogo de Clarin.

3 Con fecha de 17 de enero de 1885, Posada propone que el libro le sirva como mérito en su
carrera profesional, solicitando del Consejo de Instruccion Publica informe sobre el valor
cientifico de la obra. Con fecha de 13 de abril de 1889 la seccion segunda del Consejo de
Instruccion Publica considera el libro “...de valor, como obra de consulta, por lo bien medita-
do, lo copioso de la doctrina y el gran conocimiento que entraia de todo lo mas serio que se
ha escrito sobre ciencia politica, principalmente en los modernos tiempos. En tal concepto, la
secciéon segunda no ve inconveniente en que la obra del sr. Posada se declare de utilidad para
la ensefianza y sirva al autor de mérito en su carrera”. Dictamen del consejo ratificado por el
ministro de Fomento, A. G. A. 7/7491.

4 Como Senal Posada en sus memorias, refiriéndose a don Victoria Suarez como “mi paisano”,
fue su editor y librero (Posada, 1983: 275).
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de docencia en el Tratado de Derecho Politico, su obra mas relevante compuesta
por tres voliUmenes®, con sucesivas ediciones completamente revisadas, a la
que considero “obra capital de mi larga vida de profesor, de investigador y de
publicista...” (Posada, 1983: 277), y en las que fue gestando la interpretacion
juridica y politica del Estado que le permitird abogar por la soberania politica
desde una concepcidn organicista en la soberania social.

Con la publicacion del Tratado, Posada aporto al pensamiento politico del
momento la division bipartita, mantenida por Bluntschli. Y asi, frente a la anterior
division tripartita defendida por Ahrens y acogida por Santamaria de Paredes®,
Posada distinguio entre la Teoria del Estado -al que dedica su primer tomo- en
la que estudia el Estado como un organismo de un sistema de funciones con el
que garantizar el ordenamiento juridico a partir de una conciencia éticosocial.
Su segunda parte, dedicada al derecho politico moderno, se ocupa del Derecho
Constitucional comparado de los principales paises de Europa y América, en el
que presenta el Derecho Constitucional, “no como un mero resultado estructural,
en la pura organizacion de las magistraturas circunstanciales, sino como entidad
socioldgica, desde el punto de vista de la actividad y de las funciones sociales
que el Estado entrana” (Posada, 1897: 10-11). El tercero de sus volumenes -que
tras la primera tirada no se reimprimio y del que Posada quedé insatisfecho-
constituye una “Guia para el estudio y aplicacién del Derecho Constitucional
de Europa y América (cuestionarios, textos y bibliografia)”, en el que analiza el
derecho constitucional segun las constituciones vigentes en los estados mo-
dernos. Con él, y sin llegar a funcionar como libro de texto, si que alcanzé un
éxito cientifico en la incipiente cultura constitucional, al tatar de renovar los
contenidos de la disciplina para convertirla en disciplina juridica de caracter
socioldgico, frente a la vision histérica y dogmatica del Estado explicada por
Colmeiro en su Curso de derecho politico, con el que se aporto a los estudiantes
de aquellos afos el saber politico exigido (Posada, 1888: 75-76)7, y donde me
enteré, como afirma Posada (1983), de que “la soberania de los pueblos es la
soberania del punal”.

Desde su catedra de Elementos de derecho politico y administrativo espanol,
Posada explicé el Estado desde una dimensién organica, como una realidad social
ordenada politicamente para tutelar el Derecho. Una explicaciéon mas profunda
del Estado que, sin ser Metafisica, trascendiera del mundo fisico -mas alla de
la Fisica- en las exigencias de la naturaleza ética del ser humano, y permitiera
al estudiante comprender la realidad en la que los acontecimientos politicos
se producen (Soria, 2004: 503-515). Para ello, durante cuarenta y ocho afos de
catedra, desde la universidad de Oviedo y en Madrid, profundizara en la relacion
SociedadDerechoEstado y la intervencion directa de éste en el devenir social
organizado formalmente a través de un texto constitucional como declaracion
juridica del mismo.

5 El primero de los tomos se titula “Teoria del Estado”, el segundo “Derecho Constitucional
comparado de los principales estados de Europa y América” y el tercero “Guia para el estu-
dio y aplicacion del derecho constitucional de Europa y América (cuestionarios, textos y
bibliografia)”.

6 Santamaria de Paredes definia el derecho constitucional como “el derecho que determina la
naturaleza y organizacién fundamental del Estado”, bajo una triple vertiente historica, filosofi-
ca y filosoficahistorica, esta ultima, encargada de estudiar a la vez la organizacion ideal, asi
como la organizacion positiva (Varela, 2015: 78).

7 El derecho publico que se ensefiaba en las facultades de derecho, de 1845 a 1868, estaba
dominado por la figura de Colmeiro, y por su libro Elementos de derecho politico y administra-
tivo que, era llamado “Colmeiro pequefo”, frente a los dos tomos de su Derecho administrati-
vo. Véase Gallego Anabitarte (2002: 306) y Posada (1983: 75).
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Il. El liberalismo democratico en la teoria organica del Estado

La realidad sociopolitico de la Espaia de entre siglos se encontré condicionada
con la incipiente aparicion de la denominada cuestion social. El desastre del
98, tras la pérdida colonial, bajo un contexto social de miseria social agudizado
por el ascenso del nacionalismo y el debilitamiento del turno de los partidos
dinasticos, derivd en una crisis de conciencia nacional y con ella el necesario
regeneracionismo social al que se tratd de dar una respuesta democratizadora
por parte de los intelectuales krausistas.

Frente a los intentos de regeneracion “desde dentro”, sin voluntad por trans-
formar la estructura del precario sistema de la Restauracion, se ofrece desde
la catedra de influencia krausista, una reforma ética por la que tender hacia
la socializacion del Estado, vinculando el estudio del derecho politico con la
sociologia, la filosofia, la historia y otras ramas del saber cientifico que permi-
tieran transformar un enfoque formalista del Estado, sintetizado en un texto
constitucional con alusién a “las funciones y érganos del Estado, para cumplir
su mision juridica y social” (Posada, 1897: Xll), sin reflexionar en la esencia con
la que inquirir el concepto, el origen, los elementos y su fin. De este modo, el
Estado habia quedado referido a un organicismo autoritario representado por
el alcalde, el ejército, el recaudador de impuestos...; en definitiva, en quien
limitaba la libertad del elemento neutro al detentar el poder de gobernar des-
de una concepcion materialista, y convertirlo en instrumento de dominacion,
confundiendo el término Gobierno, con otro muy distinto como lo es el Estado,
y que de la conjuncidon de ambos se permite hablar del “gobierno del Estado”.

La forma lo ha sido casi todo; desgraciadamente lo es todavia... Querer
abstraer la politica formal de la politica sustancial, equivale a pretender
construir una maquina sin tener en cuenta el fin a que ha de servir... (Giner
de los Rios, 1875: 201-225, 207-208).

El fundamento sociodemocratico de influencia krausista matiza la dualidad
de seres distintos en la relacion juridica a que tiende el orden social, el uno su-
perior —-al referirse al Estado-, y el otro inferior -alusivo al individuo- porque el
“hombrepersona” se integra en un “organismo social vivo” que constituye una
unidad soberana. Ahora bien, se permite discernir entre gobierno al referirse al
“estado oficial”, como conjunto de personas que llevan a cabo la accion politica
del Estado, del “estado no oficial”, como entidad abstracta y ética que representa
al Estado en sentido amplio; es decir, el conjunto de personas que lo integran -la
sociedad-, y que se relacionan con el gobierno a través de sus representantes,
como poder constituido. Esta distincidn permite sefalar la dualidad Sociedad-
Estado, donde el término genérico “sociedad” recibe el nombre de Estado en
el modelo constitucional, cuando adopta una organizacion determinada para
garantizar el cumplimiento del derecho. De este modo, la funcién gubernativa
queda reducida a una funcion del Estado -funcion ejecutiva-, mientras que el
término Estado, en sentido estricto, lo refieren a la sociedad en la que el go-
bierno ejerce su funcién (Posada, n.d. a: 40).

El tradicional doctrinarismo abstracto condujo al error de reducir el estudio
del Estado a su aspecto formal y considerarlo como algo por todos conocido
y del que todos podian opinar. Sin embargo, su estudio exigia un analisis mas
detenido para descubrir su esencia, superando toda definicién formalista que
tendia a definirlo en los términos siguientes: “4El estado?, pero hombre, el estado
es lo que todos sabemos, gozamos y sufrimos” (Posada, 1934: 26). Si bien esta
afirmacion puede ser bastante para ciertos fines, es insuficiente para los fines
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superiores del conocimiento cientifico, debiendo plantearse como problema
esencial, la idea del Estado, “porque desde que el hombre se ha propuesto
penetrar con su inteligencia la esencia, el ser de las cosas humanas... el estado
ha sido, y todo hace pensar que continuara siendo, objeto de la reflexion y ex-
citante de la curiosidad espiritual” (Ibid.: 10). Frente a él y sobre la constitucion
monarquica de 1876 se tratd de conocer lo que el Estado es y el porqué de su
existencia dado que, “la idea fundamental de la politica, es ante todo e inme-
diatamente no la de orden, ni la de libertad, ni la de equilibrio de la libertad en
el orden, sino la de su objeto mismo, la idea del estado...” (Giner de los Rios,
1875: 76 y ss.). Sin tener una idea clara de lo que el Estado es y representa,
dificilmente se podia profundizar en un estudio formal, al carecer de una base
sélida en la que apoyar su concepto; lo que facilitaria las continuas variaciones
en el modo de entenderlo en un proceso de democratizacion politico y social.

De este modo, frente al viejo liberalismo doctrinario, y por influjo del movi-
miento renovador de la filosofia alemana, se empieza a explicar un liberalismo
democratico formulando una “idea pura del Estado”, de raiz ética y contenido
social que da prioridad al “hombre interior” miembro del orden social, y trata de
definirlo desde una concepcion juridica, al considerar el Estado como unidad
auténoma de orden juridico cuya observancia depende del ser racional. Esta
definicion de Estado, como orden social garante del ordenamiento juridico fue
defendida por Posada, porque al igual que senalara Azcarate:

De un modo directo o de un modo indirecto, a todos es dado influir en la
marcha de la cosa publica, a todos interesa ésta por necesidad; porque siendo
el fin del Estado declarar y hacer efectivas las reglas que han de presidir la
vida individual y colectiva, no hay nadie a quien tal sea indiferente; y todos,
quiéranlo o no lo quieran, son colaboradores de |la obra social en esta esfera,
porque, el que menos, contribuye en ella participando en la creacion o
transformacion de las costumbres juridicas y politicas (Azcarate, 1978: 172).

En este punto, el organismo ético krausista se aproxima a la doctrina del
organicismo naturalista en la que: “El Estado se produce y se nos revela como
una sintesis incesantemente renovada de la accion de todos sus factores cons-
titutivos; los que formamos el Estado lo hacemos, y a nadie que viva en él le
es extrano” (Posada, 1928: 476), apreciando cierta evolucion en su concepto.
Si bien en un primer momento, Posada opta por una acepcion amplia, a tenor
de su sentido gramatical, al definir el término Estado como “la manera de ser o
estar constituida politicamente la comunidad bajo una forma de organizacion
determinada”, sin impedir que de su unidad se vayan diferenciando las institu-
ciones contenidas en él como la familia, la iglesia, las asociaciones municipales,
gremios..., como unidades organicas que integran el Estado, unidad organica
superior. Con el tiempo se inclinara por una definicion télicojuridica, en la que,
al analizar el Estado en su esencia, considere la finalidad juridica a la que tiende
como garante del ordenamiento juridico (Santamaria de Paredes, 1893: 66).

La propuesta de Estado tutelar se obtiene ahondando en él, porque “el
Estado es cosa de adentro, es una labor de su fuerza inmanente”, ofreciendo
una definicion teleoldgica por ser la que permite conocer su porqué, dado que
el Estado no es una realidad simple cuya existencia responda a un mero capri-
cho de la organizacion social, sino que en un Estado constitucional es a quien
le corresponde el poder soberano en el cumplimiento del fin juridico. En este
sentido, junto al interés prestado al aspecto formal, no era menos importante
la determinacion de los fines del Estado bajo su aspecto positivo porque, como
sefala Holtzendorff (1888: 198) “no tendra base sdlida, seguramente, sistema
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politico alguno que de antemano no resuelva tal cuestion. Ni seria facil apreciar,
por otra parte, la legitimidad y la moralidad de los actos politicos, sino consi-
derandolos en su relacion y armonia con las aspiraciones y fines supremos del
estado”.

En la determinacioén del fin del Estado se centra la conceptualizacion del
término. Su existencia como entidad social depende del objeto de su accion; y
de ahi que, como advierte Giner de los Rios (1880: 225-264, 240), cuantas teorias
han tratado de explicar su naturaleza, lo consideren como un orden teleoldgico,
como un organo o instrumento adecuado para satisfacer cierto fin. Pretender
dar una definicién puramente formal en la que se prescinda de la idea de fin,
nunca podra ofrecer una definicion completa del mismo; antes bien, omitiria
una de sus notas caracteristicas que le permiten distinguirlo de aquellas otras
formaciones que buscan equipararsele, e incluso superarlo.

La existencia del Estado como unidad organica superior no obedece en la
filosofia krausista a una decisidn arbitraria, sino que esa existencia ha de tender
a un fin: si el Estado existe ha de tener su razon de ser, ha de tener un fin o fines
que cumplir. En este sentido, y frente a las doctrinas del momento, Posada le
asigna una finalidad Unica: garantizar la observancia del derecho avalando la
libertad individual y la justicia social. Esta finalidad juridica de influencia gineriana,
le permite superar la vision estatica del Estado para constitucionalizarlo en un
conjunto de instituciones permanentes que unen a los hombres para ordenar
su vida colectiva segun un sistema preestablecido a través del derecho cons-
titucional, no entendido éste como mera abstraccion, sino como una realidad
que se adapta por el devenir de la historia. A partir de este momento, el Estado
se convierte en institucion para el derecho; es decir, el derecho politico como
derecho del Estado: “es derecho para el derecho” (Posada, 1897: 121) al reducir
el Estado a un cierto orden o reglamentacion a la que debe someterse la comu-
nidad amparada en una Constitucion —escrita o no- que garantice la aplicacién
del Derecho al Estado. Esta afirmacion le permite, al igual que a Kelsen, superar
la dualidad EstadoDerecho, al negar su distincion.

Para garantizar la finalidad a la que el Estado tiende, Posada sustituye la
tradicional teoria de la division de poderes con la que Montesquieu iniciara en
1748 el moderno estado constitucional con la publicacion de Del espiritu de las
leyes, por la teoria de divisidon de funciones, en la que el Estado, al igual que el
organismo humano, lleva a cabo sus funciones a través de una previa actividad
constante, que se concreta en poderes en la medida en que se organizan en tor-
no a una institucion. En este sentido, y teniendo en cuenta que no toda funcion
realizada por el Estado se convierte en poder, Posada distribuye las funciones
entre los distintos poderes, para tratar de explicarlas a partir de la esencia y el
fundamento como unidad organica por el que la institucidon se constituye, sin
perjuicio de que en la practica se desdoble en operaciones distintas. Se supera
por tanto, la idea roussoniana del pacto como causa y origen del contrato social
y, mediante el organicismo krausista, sitla el origen de la soberania del Estado
en su analogia con todo organismo natural, porque primero surge la funcion,
es decir, el derecho, y solo ante su existencia se desarrolla el érgano -Estado
Soberano- necesario para garantizar su funcionamiento, dado que toda necesi-
dad requiere de un accion que con el tiempo se constituya en una funcion, para
terminar formalizada en un 6rgano que la realiza de forma ordenada y reflexiva.

La dimensidn espiritual y finalista del liberalismo orgénico convierte al Estado
en un instrumento capaz de garantizar la observancia del derecho, en el que el
propio Estado queda sujeto a las reglas juridicas, “convirtiéndolo de soberano
asistido del poder de dominacion, en soberano si, pero que se acomoda, por
“autodeterminacion al Derecho” (Posada, 1931b: 78). Como se analizard mas
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adelante, en la teoria del Estado de influencia krausista, la soberania se espiri-
tualiza, superando un punto de vista material entendido como privilegio del mas
fuerte, para dotarle de un sentido juridico, como poder de decision propio de
toda persona autonoma inserta en el orden social. Desde esta soberania huma-
nizada se propone la sustitucion del término “soberania” por el de “autonomia”,
al reducir el poder soberano del Estado a la capacidad juridico-politica del grupo
humano que lo integra para elaborar y respetar el ordenamiento juridico.

En la medida en que el Estado es considerado institucion para el derecho,
y con la intencion de explicar su existencia a partir de la realidad, Posada vin-
cula su estudio a la sociologia; personifica el Estado en la sociedad de la que
procede -estado no oficial- en la que cada uno de sus miembros -como ser
racional y libre cumple el derecho- se convierte en estado a nivel individual,
esencia de la personalidad moral del Estado referida por Hauriou. Por tanto,
la actividad que exige el derecho se ha de llevar a cabo por un ser capaz de
valorar la legalidad de los actos, es decir, por la persona como ser racional y
libre. Entre las distintas cualidades del sujeto, la que al Estado le interesa es su
condicion juridica, convirtiéndolo en agente activo del derecho, al transformar
al hombre interior bajo el convencimiento moral del esfuerzo de todos hacia el
ideal de la humanidad.

Este finalismo juridico al que tiende Posada y cuya observancia depende del
ser racional, es el que justifica la transformacion del hombre interior a través de
un regeneracionismo pedagodgico. Renovacion moral de la vida espafola que
encuentra acomodo en las tendencias regeneracionista que, frente a posturas
conservadoras y autoritarias, proponen la educacién social como programa po-
litico por el que educar “al hombre que piensa, siente y quiere” (Ortega y Gasset,
1916: 262) a fin de corregir la inoperancia de un régimen representativo que habia
permitido que “el pueblo haga por si solo la educacion, y la haga parcial y egoista,
siguiendo vuestro ejemplo y volviéndolo contra vosotros” (Sela, 2007: 55).

La propuesta regeneracionista, tan ligada al reformismo social, no plantea
ni una sociedad completamente igualitaria ni admite una jerarquizacion social,
antes bien, sobre la base de que el Estado “se hace por sus miembros”, plantea
una via intermedia en la que instruir al ciudadano como via preventiva con la
que lograr un régimen democratico estable, mediante su integracion social en
un gran cuerpo titular de la soberania nacional, porque “asi como los pueblos
civilizados ejercen de derecho y por deber una tutela sobre los que no lo estan,
y las clases sociales superiores sobre las inferiores, de igual modo los hombres
maduros y experimentados tiene el derecho y el deber de preparar las nuevas
generaciones para que puedan mafana regir dignamente su vida y prestar a la
sociedad los servicios que esta exige de todos sus miembros” (Azcarate, 1978:
192). Una tutela de las generaciones maduras para que las nuevas, “adquieran
la suficiente conciencia de los hombres y de las cosas, se interesen por el ré-
gimen atinado de la politica nacional, penetren en lo posible las soluciones de
los graves problemas de la gobernacién del Estado, sientan, en fin, piensen y
quieran con criterio ilustrado” (Buylla, 1890: 325), y participen a través del su-
fragio en la institucion representativa dependiendo de la posicidén que ostenten
en la piramide, simbolizada por Posada, “cuya base fuera la masa social entera,
y la cual se va estrechando a medida que la participacion de los miembros que
componen el estado, en la vida politica, es mas estrecha y reflexiva”, y continua
afirmando que lo que gana en intensidad lo pierde en extension; es decir, que
cuanto mas atencion y calculo y capacidad pide la accién politica, son menos
los que estan en condiciones de efectuarla (Posada, n.d. b: 2627).

Pese a que la participacion social de una minoria cualificada pudiera ser tildada
de un elitismo democratico ante la jerarquizacion de los componentes sociales,
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la interdependencia y equilibrio entre el individuo y la sociedad garantizaba un
desarrollo armonico que le distanciaba de la teoria elitista que consideraban a
la masa como materia inerte, incompetente e ingobernable. El krausismo tra-
ta de cumplir una funcion integradora a través de la educacion, que se erige
en una pluralidad de érdenes diversos con estructuras y fines especificos -la
familia, el municipio, los sindicatos, la iglesia, la universidad...- pero de base
organicista social que ve en el Estado politico un instrumento con el que logar
el ideal juridico en la proclamacion del imperio del Derecho, sustituyendo la
idea de mando como poder coactivo, propio de un estado totalitario, por la de
ley obligatoria para el propio mando.

En el elemento constituyente propuesto por Posada, el poder como instru-
mento del Estado, no manda por ser poder, sino porque asi lo exige el imperio
del derecho. Esta revision del liberalismo que plantea el liberalismo democra-
tico exige una reforma de la constitucion juridica de la sociedad y del Estado
a través de la implantaciéon de un verdadero Estado de Derecho, en el que se
respete un régimen de garantias del ciudadano al hacer compatible los términos
soberano y subdito. De este modo, y pese a que la titularidad de la soberania
tiende a considerar antitéticos los términos, soberano, para referirse al érgano
que ostenta el atributo material del poder, sea en manos del monarca o de
una minoria privilegiada, frente al término stibdito o masa social sometida a la
fuerza del soberano, esta antinomia es dificil de mantener ante una concepcion
organicista del Estado defendida por Posada, en la que la finalidad juridica que
justifica la existencia del mismo hace innecesario, desdoblar el contenido social
en dos partes: el que manda y el que obedece (Posada, 1928: 299). No hay incon-
veniente, sefala el autor, en afirmar que el mismo Estado es soberano y subdito
de si propio, en la medida en que siendo la soberania una cualidad distintiva del
poder del Estado, el ejercicio de su actividad no le puede corresponder sino al
propio Estado, siendo el gobierno el que asume su representacion.

Ill. La soberania politica como funcion de Estado

En la elaboracion de toda teoria del Estado junto a la concrecion del objeto y el fin
al que el Estado tiende, se ha de precisar la titularidad la soberania politica, en tor-
no a la cual se plantean problemas tan complejos como el fundamento del Estado
por el que se obliga a obedecer, y la justificacion del poder politico que, frente al
doctrinarismo abstracto, en la filosofia juridica krausista ofrece la imagen de un
Estado intervencionista, como ente real con necesidades que cumplir, y que ha de
llevar a cabo las actividades propias para garantizar el cumplimiento del derecho.

La soberania es un concepto cuya primera aproximacion sugiere la idea de
funcién que el Estado materializa de forma inmediata en actos de direccion,
mando y coaccion. Asi, en el proceso histérico de la sociedad occidental, la
soberania se ha distinguido como cualidad de poder o fuerza caracteristica del
poder politico en Platon y en la Politica de Aristoteles, siendo en el pensamiento
moderno del constitucionalismo europeo donde alcanza la consideracion de
fuerza caracteristica del Estado, vinculando el concepto a todo Estado cons-
titucional en el que el poder constituyente manifiesta su voluntad politica a
través de la Constitucion.

La soberania es la fuerza central, mantenedora de la unidad del estado, y
siendo la soberania del estado, su caracteristica, la supremacia, querra decir,
que solo el estado, es quien, en su esfera, decide: nadie limitara su accién
desde fuera (Posada, 1928: 329-330).
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En opinion de Bluntschli (1880: 403) la expresion “soberania” nace en Francia;
siendo la ciencia francesa la primera que la desarrolla, y Juan Bodino (1530-
1596) quien teoriza sobre la esencia de la soberania del principe desde un punto
de vista juridicopolitico y la eleva a la categoria de principio fundamental de
derecho publico para convertirla en el elemento central de la organizacién del
Estado. Sin embargo, y frente a este concepto del absolutismo monarquico, la
titularidad de la soberania evolucionara hacia un modelo de Estado donde la
soberania residira en el pueblo, titular de todos los poderes en el nuevo mo-
delo constitucional. Bajo el nuevo orden politico, Posada estudia la soberania
a través del reflejo natural del proceso de su historia capaz de adaptarse a los
movimientos politicos, y niega la existencia de un origen pacifico del concepto,
por entender que éste se debe a una conquista, “no polémica” -como indicara
Jellinek-, sino “bélica” (Posada, 1931a: 79) por alcanzar el poder, dado que “no
se ha descubierto este concepto en el gabinete de sabios extrafios al mundo,
sino que debe su existencia a fuerzas muy poderosas, cuyas luchas forman el
contenido de siglos enteros” (Jellinek, 1981: 327). Si en su origen la soberania
fue una nocion “politica”, expresion de una fuerza materializada, con el tiempo,
la constitucionalizacion del poder tiende a espiritualizarlo hacia una concepcioén
ética como ultima razon del derecho®.

Para Orlando, la soberania es “la fuente de todos los poderes publicos, como
un derecho supremo, en el cual todos los derechos particulares encuentran su
sintesis y su razén comun”®. Definicion que responde a la misma etimologia
de la palabra soberano, soberanus de super, estar situado por encima, que
convierte al Estado en aquel que actua de forma tal, que sus actos no pueden
ser revisados, al actuar en ultima instancia, sin ulterior recurso, de un modo
inapelable. Esta definicion, pese a ser incompleta no es errénea, en opinién de
Posada, y con la que coinciden tanto los partidarios de la soberania de derecho
divino, como los partidarios de la soberania popular e incluso los doctrinarios.
De este modo, pese a considerar la soberania como un atributo distintivo de
poder politico y poder del Estado (Posada, 1915: 246-258, 246), con el que poder
ejercer la “suprema potestas” o “poder pleno” bien bajo la direccion déspota
de un régimen de tirania, bien de imperio absoluto... viene siendo la posicion
admitida en toda comunidad politica organizada, el reconocimiento de una
fuente suprema como es la Constitucion.

En el modelo constitucionalizado de Estado defendido por Posada, el ente
soberano actla por si mismo en la esfera de su propia capacidad racional
(Posada, n.d. c: 50). Este concepto tiene su fundamento en la idea de la capa-
cidad juridica del Estado, en cuanto competente para dirigirse racionalmente;
es decir, con aptitud para obrar segun reglas propias sobre las determinaciones
de su actividad.

Sin embargo, como ya advirtiera Giner de los Rios (1875: 209), la soberania no
es solo atributo del Estado, sino que se da en todos los circulos de la vida, en el
individuo, en la sociedad doméstica..., en la medida en que, “siendo enteramente

8 La expresion soberania tiene una evolucion y asi, si en un primer momento se utilizd para
identificar el poder de la monarquia, posteriormente, cuando el monarca se somete al texto
constitucional, la expresion pasa a identificar la relacion del estado con sus subditos.
Asimismo, la expresion sigue utilizandose para referirse a las relaciones internacionales entre
Estados; en cuyo caso, soberania viene a significar independencia de un Estado con respecto
a terceros Estados. Distintas formas de entender la expresion “Soberania”, a la que se refiere
Merriam en su libro Historia de la teoria de la soberania, y que recoge Posada en su articulo
“La soberania”, 248-249.

9 Definicién recogida por Posada (1915: 246).
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independientes en la esfera de su respectiva competencia, no reconoce superior
para cuanto dentro de ella le estd encomendado”. De este modo, la soberania
no queda limitada al &mbito del Estado, sino que es propia de todo individuo en
cuanto auténomo e independiente para el cumplimiento de sus fines, vinculando
los conceptos poder-autonomia y soberania, en la medida en que la persona
es soberana en la esfera inmanente, porque no se concibe personalidad sin un
poder propio de determinacion y una independencia para actuar (Posada,1915:
246). En este sentido, y aunque en la ciencia politica el término poder se haya
limitado a designar la actividad del Estado con la que garantizar el éxito de sus
fines mediante el empleo de la fuerza, el poder soberano no es una facultad
exclusiva del Estado, sino propia de toda persona o grupo de personas, por
reducido que éste sea, en la medida en que disfruta de personalidad propia,
con un fin que cumplir y con poder -capacidad- para alcanzarlo (Posada, 1931:
55). Por tanto, si la soberania es nota comun a la persona individual y social,
cuando nos preguntemos a quién corresponde la titularidad de la soberania, la
respuesta variara en funcion del punto de vista adoptado: desde un punto de
vista juridico, toda persona es soberana en la medida en que actua con liber-
tad. Sin embargo, desde una significacién politica soberano es el Estado como
representante de la soberania nacional.

Si bien los estados constitucionales no siempre recogen expresamente la
titularidad de la soberania en sus constituciones, recuerda Posada “a un ilustre
hombre politico” afirmar que a la vista de su devenir histérico “ni por causali-
dad, hemos tenido la Constitucidén que necesita Espana” (Posada, 1931b: 59).
De este modo, bajo los prolegdmenos constitucionales del Estatuto de Bayona
y frente a los defensores de la soberania historica de la monarquia absolutista,
el exaltado patriotismo tras la invasion napolednica promulgo la Constitucion
de 1812 sobre la base de un poder nacional constituyente que dio paso a un
régimen constitucional de separaciéon de poderes y reconocimiento de dere-
chos y libertades individuales, previamente alcanzado en Inglaterra, Francia y
Norteamérica. De este modo, en su articulo tercero establecia que “La soberania
reside esencialmente en la Nacion” que habia de actuar a través de las Cortes,
simbolo de emancipacion politica del Estado y que se verd menguada con la
constituciéon de 18 de junio de 1837, donde “siendo la voluntad de la Nacion
revisar, en uso de su soberania, la Constituciéon politica promulgada el 19 de
marzo del afio 1812”, evitd alusion alguna a la soberania nacional en su texto
normativo, limitando su referencia al preambulo de la ley.

Bajo el reinado de Isabel Il, la Constitucién de 1845 supuso una degradacion
del sistema del primer modelo constitucional, en el que al no admitir derechos
politicos de caracter general no contiene pronunciamiento expreso sobre la titu-
laridad de la soberania, que quedd atribuida implicitamente antes a la Monarquia
que a la Nacidn, no siendo por tanto, ni una constitucion politicamente liberal,
como tampoco lo fue de soberania social constituyente, dado que tal potestad
no residio sino en la potestad constituida de las Cortes con el Rey. Y asi, frente
a la Constitucion de 1837 donde fueron las Cortes Generales, las que, en uso
de su soberania, acordaron revisar la Constitucion que “decretan y sancionan”
y que la reina se limité a aceptar, en el preambulo de la Constitucion de 1845
expresamente se atribuye el acto de soberania a la Reina, cuando dice “hemos
venido -habla la Reina- en unién y acuerdo con las Cortes” a decretar y san-
cionar la Constitucion. Es decir, pese a que la soberania residia en la Nacion, se
ejercia a través de un pacto en las Cortes con el Rey. Acuerdo que se intentara
rectificar en la Constitucion ulterior.

Frente a debilidad del primer constitucionalismo y para afirmar la esencia
de un régimen representativo adulterado se recurrid a las constituyentes que
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elaboraron la Constitucion non nata de 1856 en cuyo articulo primero disponia
que “Todos los poderes publicos emanan de la nacion, en la que reside esencial-
mente la soberania”®, y que, pese a que nunca llego a ser promulgada, merece
interés el tramite parlamentario, la convocatoria de elecciones constituyentes y
el restablecimiento de la constitucion de 1845, pero sin Isabel I, que conducira
en septiembre de 1868 bajo la voz de “soberania nacional”, al relevo del primer
modelo constitucional hacia un régimen efectivo de libertades publicas con
la promulgacién por las cortes constituyentes de la Constitucion monarquica
de 6 de junio de 1869, cuyo caracter se define en su preambulo al recoger ex-
presamente: “La nacién espafnola, y en su nombre las Cortes Constituyentes
elegidas por sufragio universal decretan y sancionan la siguiente Constitucion”.

Ante un texto constitucional encabezado por una declaracion de derechos del
ciudadano, se incluye un titulo general bajo la rubrica “De los poderes publicos” en
cuyo articulo 32 se enuncia que “La soberania reside esencialmente en la Nacion,
de la cual emanan todos los poderes”, y que pese al cambio de forma constitu-
cional de 1873 se mantendra en vigor hasta la intervenciéon militar de 1874, y con
ella la restauraciéon del constitucionalismo histérico en la figura de Alfonso XII
con la que Canovas lograra imponer una Constitucion sin proceso constituyente
en union del Monarca con las Cortes donde, pese a respetar el titulo primero “De
los espafoles y sus derechos”, se elude la titularidad de la soberania, al retomar
los anteriores principios de soberania compartida, propiamente incompatibles,
en opinion de Azcarate (1978: 107), con la soberania nacional.

El constitucionalismo democratico se retomara con fuerza en 1931 tras la
apariencia de un régimen pseudodemocratico carente de fluido ético denun-
ciado por Posada al defender, junto a Azcarate, que la soberania nacional,
Unica fuente de poder era “la Unica solucidén justa y conveniente, y la Unica
posible del problema politico de nuestros dias”". En estas fechas, transito del
fragil Estado liberal hacia un Estado social de derecho, Posada planted con
urgencia la revisidon de los fundamentos de la representacion politica y social
del Estado, proponiendo un corporativismo democratico por el que integrar a
los intereses sociales en la estructura del Estado y ello porque “toda revisidn
constitucional de fondo entrafiara necesariamente la revision de las bases
del régimen electoral, a fin de ver de qué modo afecta a la significacion de la
institucion democratica del sufragio, como funcion y derecho del ciudadano,
el advenimiento a la vida del Estado de las nuevas formas de la personalidad
y de la vida colectiva” (Posada, 1931b: 105). Revision constitucional por la que
integrar en la organizacion estatal a los nuevos intereses, dejando de ser una
simple reforma abstracta para ser reflejo de la realidad social.

Su vinculacion al partido reformista de Melquiades Alvarez le permite presen-
tar su propuesta, al colaborar como miembro de la subcomisién técnica de la
Comision Juridica Asesora del Gobierno en el Anteproyecto de la Constitucion
de la Republica con la redaccion de las “Bases para la Constitucion politica de
Espafa” cuya base primera proponia: “La soberania reside esencialmente en la
nacion, de quien emanan los Poderes del Estado. El Derecho en el Estado es-
pafnol emana del Pueblo, y se manifiesta ya sea espontaneamente bajo formas
consuetudinarias, ya mediante leyes elaboradas por las instituciones constitucio-
nales organizadas al efecto, con las solemnidades exigidas y segun las normas

10 Esta Constitucion no llegd a entrar en vigor en Espafa, pese a ser discutida y votada por las
cortes constituyentes de 18541856, al promulgarse el Real Decreto de 15 de septiembre de
1856 y con él el restablecimiento de la Constitucion de 1845.

1 Prélogo escrito por Posada en SalinasAvilés (Asturias), 1 de agosto de 1931, al libro de Azcarate
(1978).
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establecidas por la Constitucion” (Ibid: 215). Propuesta que fue rechazada por
las Cortes Constituyentes de 1931, “por entender que no deberian superponerse
los intereses corporativos o profesionales de los intereses generales a través de
los partidos politicos” (Monereo Pérez, 2003: 208), y que le permitira a Posada
retomar su vida universitaria, al ser nombrado decano de la facultad de dere-
cho de la universidad Central, y en 1933 decano honorario de la facultad de
derecho de la universidad de Oviedo™. Afios de crisis durante los que Posada
asumira la presidencia del Consejo Asesor y érgano del Ministerio en materia
de conflictos sociales y la presidencia del Instituto Nacional de Prevision hasta
que con la llegada del Frente Popular se refugie en su familia y en sus recuer-
dos. Sus memorias no recogen referencia alguna a esta ultima etapa, no por
falta de recuerdos, sino por la intencion de plasmar los pasajes gratos de una
vida dedicada a la catedra y “a mis discipulos”, y evitar, asi, recordar cualquier
acontecimiento ingrato.

El 9 de diciembre de 1931 entraba en vigor un nuevo concepto de norma
fundamental, una Constitucion fuerte sefala Bartolomé Clavero (1986: 117)
“frente a la debilidad de la propia tradicion”, en cuyo predmbulo recogia ex-
presamente que: “Espafa, en uso de su soberania, y representada por las
Cortes constituyentes, decreta y sanciona esta Constitucion” bajo el principio
de integrar “una Republica democratica de trabajadores de toda clase, que se
organiza en régimen de Libertad y de Justicia y cuyos poderes de todos sus
organos emanan del pueblo”.

Desde esta concepcion organicista del Estado como una gran institucion
social, la soberania individual se integra en una soberania nacional, al consagrar
el dogma democratico de anteponer el bienestar nacional al individual bajo la
denominada soberania del estado, porque esta no es exclusiva de un érgano-
individuo, sino que pertenece a toda persona de derecho que forma parte del
Estado y que justifica, en opinidn de Posada, el intervencionismo de un Estado
Constitucional en la medida en que es un Estado que se somete al Derecho.

De este modo, Posada supera las doctrinas que consideraban la soberania
como centro del poder politico™, y ello porque la soberania, en su organicismo
juridicosocial no es atributo de ningun 6rgano especifico, sino del mismo Estado,
como persona colectiva sociedad politica. Esta idea de soberania politica, en
opinién de Posada, hay que buscarla en el proceso hacia un constitucionalismo
liberal en el que transformar el Estado ente que manda en unién autbnoma con
la capacidad para regirse, superando la idea historica de soberania monista,
propia del absolutismo puro, representada en el principe no sometido a la ley
bajo el axioma “El Estado soy yo”, con la fuerza de mando ejercida en un sentido
material por alguno de sus organos, ni siquiera por la misma masa social. Por
el contrario, el devenir de los siglos XIX y XX fue gestando un concepto de de-
mocracia representativa referido al “mas alto poder del Estado”, sin atender de
forma cuantitativa al modo como se ejerce o en manos de quién se ejerce, sino
a favor de la idea de soberania cualitativa en su fuero interno como dominacion
sobre si, con autonomia y en la relacién externa con independencia, garanti-
zando la compatibilidad de soberanias de distintos Estados en el cumplimiento
del fin juridico al que tienden:

12 Por Decreto de 30 de septiembre de 1933, Gaceta de Madrid de 5 de octubre del mismo, se
nombra a Posada decano honorario de la facultad de derecho de la universidad de Oviedo, A.
G. A. 4/9613.

13 Nos limitamos a mencionar algunas de las teorias qué considerando la soberania como el eje
del poder, varian en el sujeto activo: la soberania de origen divino ejercida a través de sus re-
presentantes; las doctrinas liberales que atribuyen la soberania al pueblo; las eclécticas...
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El poder tiene por fin hacer posible que el Estado cumpla su funcion propia,
que no es otra que velar por el cumplimiento del derecho, haciendo efectivas
las condiciones necesarias para que el hombre pueda realizar su destino
(Azcérate, 1978: 85).

Esta interpretacion de la nocién de soberania politica como garante del
cumplimiento del derecho, aporta la idea de limite juridico del poder del sobe-
rano a la que Posada denomina “espiritualizacion de la soberania politica”, para
entenderla bajo la idea de dominio del Estado sobre si mismo y bajo el derecho,
y no como fuerza material al servicio de una dominacion ciega:

La espiritualizacién de la soberania es una idea que corresponde, en el pro-
blema concreto del poder, a la mas general de la concepcion del Estado,
soberano, si, pero en el derecho, o sea sometido al derecho, y ello merced,
principalmente, a la transformacién de la nocién de soberania como expre-
sion de dominacién del hombre sobre el hombre en la nocion de soberania
como férmula expresiva del “dominio del Estado sobre si mismo” y por el
derecho (Posada, 1931-a: 88).

Bajo una soberania humanizada, el Estado respeta la capacidad juridica indi-
vidual porque “del propio modo que el ser humano, adquiere la plenitud de su
personalidad cuando posee la mayor capacidad para dirigirse, el estado habra
adquirido la plenitud de su soberania, cuando sea una personalidad politica
tan coherente, que tenga la capacidad de ordenar su fuerza interna, dirigirla,
formar su derecho y hacerlo respetar sin violencia” (Posada, 1910: 436- 449),
en la medida en que el hombre, como ser racional, encuentra en su conciencia
la justificacion de un poder politico y la necesidad de cumplirlo, bajo la signifi-
cacion del denominado fluido ético'. La soberania espiritualizada como poder
ético, conlleva que la soberania deja de ser un mero poder de dominacion para
generar un poder ético, capaz de elaborar y hacer efectivo un orden juridico
justo y eficaz en la conciencia colectiva, que se impone tanto a gobernantes,
gobernados; asi como sobre el propio Estado en su condicién de soberano.

La idea de un Estado con soberania espiritualizada supone que el sobera-
no debe estar también sometido a las reglas juridicas, se somete al derecho,
se domina a si mismo y sin perder la calidad de superioridad, “no atropella al
débil -al estado menos fuerte-; es capaz de respetar cosa tan espiritual como
un derecho, sin que venga el derecho apoyado en cafiones” (Posada, 1915: 37).
Y ello porque como senala Posada (1928: 320-323), la soberania “es un poder
espiritual y ético... La fuerza obligatoria -validez y eficacia- de las decisiones
de poder politico tiene su origen en la conciencia de la personalidad del esta-
do, y se mantiene en cuanto éste es capaz de darse cuenta del valor de tales
decisiones, y en cuanto son exigidas por la atraccion del fin racional que debe
guiar su conducta”.

IV. Epilogo
Desde la concepcion orgéanicosocial de influencia krausista, Posada, sin ser

considerado un constitucionalista en sentido estricto, si fue un “demadcrata” que,
desde su catedra Elementos de derecho politico y administrativo espanol, tratd de

14 Prologo de Pérez Serrano a La idea pura del estado de Posada (1943: 20).
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QO

dar una explicacion mas profunda del Estado, centrado en el hombreciudadano
de un organismo social, en su intento por superar un liberalismo individual hacia
un “liberalismo social”, con el que transmitir los valores, principios e inclinacion
por un Estado democratico, no solo desde un punto de vista tedrico, a través del
estudio de la constitucion vigente, sino mediante una disciplina enciclopédica
por la que concretar en quién y como se ejerce el poder del Estado’. Un nuevo
liberalismo socializado, en el que a través de la accioén tutelar de un Estado
intervencionista se forme a la élite directiva comprometida con la libertad y la
justicia social con la que garantizar la soberania nacional.

Si bien el estado constitucional consolidara la soberania nacional a lo largo
de los siglos XIX y XX, el caradcter eminentemente ético de la doctrina krausista
que defendio Posada le privo de la viabilidad necesaria para llevarla a la practica,
dado el sentido ideal e irrealizable al que queda reducida. Esta teoria “ideal”
derivo al final de su vida en la crisis del Estado; crisis en la que Posada quedd
inmerso al ver la pérdida de los valores éticos por los que luché. La crisis del
Estado en su formay en su esencia, le hizo perder la confianza en la elaboracion
de un nuevo derecho que combinase la libertad individual con el bienestar social,
consciente de que toda revisidon constitucional de la representacion politica y
de sus instituciones deberian realizarse interpretando la realidad social a fin de
quedar reflejada en la organizacion del Estado constitucional.
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Editada bajo los auspicios de la Catedra de Dret Foral Valencia i desenvolupament
estatutari de la Universitat de Valéncia, la monografia presenta una oportuna
puesta al dia de la reivindicacién autonomista valenciana durante los afos
treinta del siglo XX. Prologa el libro Pilar Garcia Trobat, catedratica de historia
del derecho, quien ha acreditado la pervivencia en Valencia de una reivindi-
cacioén de raigambre foralista en pleno liberalismo decimondnico, centralista
y nacionalista por definicion. Seguidamente, la profesora Hernando, asimismo
historiadora del derecho, desgrana, a lo largo de cinco capitulos ordenados
cronoldogicamente los principales hitos de la aspiracion valenciana de lograr
una autonomia politica.

Durante la monarquia alfonsina, hubo no pocas acciones de reivindicacion
valencianista, entre las que cabe citar el proyecto de Estado Valenciano del
Partido Republicano Federalista, de 1904, o el proyecto de Estatuto Regional
impulsado por el Ayuntamiento de Valencia y las Diputaciones Provinciales de
Valencia y Castellén, en 1930. Durante esos cinco lustros, la causa regionalista
experimentd un constante crescendo, que el dispositivo politico-institucional
tratd de integrar.

Luego vinieron los afios de la Il Republica y el incremento de la participacién
politica. Del inicio de aquella etapa, interesa destacar la ausencia valenciana en
el llamado Pacto de San Sebastian. También que, durante los debates constitu-
cionales, no se contd con aportaciones valencianas sobre la cuestion regional.
No obstante, aquella ausencia y este silencio no significaron una paralisis de
la demanda regionalista, que —ahora con el nuevo régimen— seguia sin hallar
acomodo en los alambiques de la politica y las instituciones estatales, y se des-
envolvia en los circuitos del poder local y provincial, sobre todo de Valencia.

De este modo, en mayo de 1931, el ayuntamiento valenciano —dominado por
el blasquista Partido de la Unidn Republicana Autonomista, PURA— impulso la
creacion de una comision y una asamblea pro-estatuto, solicito la aplicacion
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extensiva del decreto de 29 de abril de 1931 —en cuya virtud quedaban “dero-
gadas todas las disposiciones dictadas desde el 3 de septiembre de 1923 contra
el uso del catalan” (Gaceta de Madrid, de 30-4-1931)—, y propicio la elaboracion
de un anteproyecto de estatuto de autonomia, que contd con una adhesion,
notable y diversa, de las fuerzas politicas de la capital. ;Qué frend aquel em-
puje inicial? A escala regional, las reticencias de las clases hegemonicas de las
ciudades de Alicante y Castellon, a las que no secundaron —por cierto— los
principales municipios de sus respectivas demarcaciones. A escala estatal,
cundio el protagonismo del proceso constituyente vy, tal vez, ciertas estrategias
de desvio de la atencién, como la cesion al ayuntamiento de las emblematicas
Torres de Quart (Gaceta de Madrid, de 23-10-1931).

En 1932, la Agrupacié Valencianista Republicana (AVR) —préxima a Esquerra
Republicana de Catalunya— imprimid un sesgo antiinstitucional a la reivindi-
cacion autonomista. Frente al protagonismo —analogo al de los casos vasco y
gallego— que venia asumiendo, primero, el ayuntamiento y, luego, la diputacion
provincial de Valencia, la AVR planted una estrategia alternativa, que pasaba por
la insistencia en lo propagandistico —difundir la conciencia regional y paralizar
la demanda estatutaria— y lo partidista. Ya en 1930, la AVR habia tratado de
deslegitimar —adoptando también un enfoque antiinstitucional— el proyecto de
estatuto de las diputaciones de Castellon y Valencia. Ahora, la divisidn articula-
da alrededor de la AVR —la conjuncién de partidos— y del PURA —la comision
gestora de la diputacion—condujo a la inoperatividad institucional de la causa
regionalista. Asi las cosas, a lo largo de 1933, se multiplicaron los actos de las
dos campanas enfrentadas: la de “propaganda valencianista” de la ARV y la de
“afirmacion estatutaria” del PURA. Durante meses, lo comunicativo desplazoé a
lo juridico, y los mitines y los escritos en prensa impidieron cualquier avance
estatutario. Tras las elecciones generales de noviembre de 1933 y el triunfo
de radicales y cedistas, toda aquella efervescencia quedd aquietada. Joaquin
Reig —el lider mas destacado de la AVR— habia resultado elegido diputado por
Barcelona en las listas de la Lliga. Después, en octubre de 1934, la suspension
de la autonomia catalana comporto a su vez la proscripcion temporal de casi
todas las entidades valencianistas.

La victoria del Frente Popular, en febrero de 1936, lo fue también de Esquerra
Valenciana —una escision del PURA— vy del Partit Valencianista d’Esquerra
—heredero de la desaparecida AVR—. A diferencia de lo acontecido en 1931
—cuando primé un enfoque mas transversal— y en un contexto de maxima
polarizacién politica, la cuestidon estatutaria paso a ser un asunto capitalizado
por la izquierda en el poder municipal. Desde dicho poder, las referidas orga-
nizaciones izquierdistas auspiciaron —ahora si— la creacion de una comisién
pro-estatuto, a la que —ahora también— se sumaron las autoridades de Alicante
y Castelldn. Un manifiesto en apoyo del estatuto de autonomia era asi avalado
por las organizaciones integradas en el Frente Popular. Cuando estallo la guerra
civil y las autoridades republicanas se trasladaron a Valencia, la prensa anuncié
la aprobacion por las Cortes Espafnolas del estatuto Valenciano, lo que tendria
que haberse verificado el 1 de diciembre de 1936. No fue asi y se desconocen
aun las razones.

Afirma la profesora Hernando en las consideraciones finales del libro que
resulta necesario conocer mejor aquel periodo. En mi opinion, este es el mensaje
mas valioso que aporta el trabajo recensionado. Y es que, en efecto, no pocos
fondos documentales —de instituciones publicas o privadas, o de cabeceras
periodisticas locales y comarcales, sean valencianas o de otros territorios— es-
tan a la espera de investigaciones que aclaren lo que aun nos es desconocido.
Tras los cinco capitulos referidos, la autora presenta en apéndice algunos de los
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principales documentos aludidos a lo largo del texto, entre ellos los borradores
de estatuto de autonomia de 1931y de 1936 que permanecian inéditos. Esto
acrecienta —mas si cabe— el valor del libro.

Por descontado, conocer las vicisitudes experimentadas por la reivindicacion
autonomista valenciana durante la Il Republica Espafola interesa sobremane-
ra, porque —historia del derecho mediante— lo decidido entonces devino en
1978 en un decisivo criterio constitucional de distribucion territorial del poder
politico. También, porque estan a punto de cumplirse cuarenta afos de la pro-
mulgacion —en 1982 y asimismo en un contexto desabrido— del Estatuto de
Autonomia de la Comunitat Valenciana. En fin, porque ambos procesos —el
frustrado republicano y el logrado de la Transiciéon— forman parte de la historia
constitucional espafola, y pueden ayudarnos a conocer aspectos del régime
de vérité desde el cual la Constitucion y el Estatuto son interpretados y de los
que, tal vez, aun no nos hacemos una cabal cuenta.

Ramon Aznar i Garcia
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Non & facile recensire una raccolta di saggi. Non lo & se i saggi sono di autori
diversi, come nelle opere collettanee, ma non lo & neppure se i saggi sono opera
dello stesso autore, come in quelle che raccolgono i lavori di un periodo della
vita lavorativa di uno studioso.

Il volume che Tania Groppi ha dato alle stampe nel 2020 non & pero una “sem-
plice” raccolta di saggi. Anche ad uno sguardo superficiale ci si avvede infatti
di avere davanti il risultato di un percorso che l'autrice ha compiuto nell’arco di
poco piu di una decina d’anni, muovendo il primo passo nel 2006 (Costituzioni
senza costituzionalismo? La codificazione dei diritti in Asia agli inizi del X XI
secolo), per poi proseguire fino al 2019 («Occidentalis Karma»? L'innesto delle
istituzioni parlamentari in contesti «estranei» alla tradizione giuridica occidentale;
Diseguaglianze e immobilita sociale. Quel che la Costituzione italiana ha da dire).

Certo, ogni studioso compie un percorso, ma non sempre in modo cosi co-
erente ed ordinato da assumere le caratteristiche di un viaggio pianificato con
attenzione. Spesso, e direi anche purtroppo, da studiosi ci troviamo a fare del
piccolo cabotaggio per seguire esigenze soprattutto concorsuali, con il risultato
di passare da un tema all’altro senza veramente approfondire il filo conduttore
che li unisce.

1. Il leitmotif: democrazia costituzionale e costituzionalismo globale

I volume di Tania Groppi si contraddistingue proprio per essere all'opposto di
questa logica dellimprovvisazione. E piuttosto agevole individuare il filo condut-
tore che unisce i 14 saggi che compongono il volume. Tutto puo riassumersi in
un “semplice” interrogativo posto da uno studente pachistano all’autrice: «Why
we should prefer constitutional democracy?». |l leitmotif coincide appunto conil
tentativo di dare una risposta a questa domanda, e questo implica interrogarsi
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sulle origini della democrazia costituzionale sui suoi successi e sui suoi fallimenti,
o meglio sui motivi dei successi e dei fallimenti.

La democrazia costituzionale si afferma come una evoluzione del costitu-
zionalismo classico a partire dal secondo dopoguerra. Si usa a tal proposito la
definizione di Postwar paradigm proprio per identificare lo stato, costituzionale
appunto, formatosi attraverso un processo costituente democratico di tipo pat-
tizio, nel quale la Costituzione, posta alla base dell'ordinamento come norma
fondamentale e protetta dalla rigidita e dalla giustizia costituzionale, garantisce
la separazione dei poteri, lo svolgimento di libere elezioni (democrazia eletto-
rale), i diritti fondamentali anche attraverso 'apertura al diritto internazionale
dei diritti umani ed il decentramento territoriale del potere. L'affermazione di
questo modello & stata tale da assumere una dimensione globale. A tal propo-
sito si parla di costituzionalismo globale con riferimento alla tendenza a vedere
nella Costituzione non solo I'affermazione di una identita propria (autoctona),
ma piu ampiamente I'appartenenza ad una comunita internazionale accomunata
da valori condivisi.

Il lavoro di Tania Groppi indaga questi fenomeni in contesti diversi mettendo
in luce le variabili che incidono sull’affermazione di un costituzionalismo globale.
In La Costituzione tunisina del 2014 nel quadro del «costituzionalismo globale»,
saggio del 2015, viene evidenziato come risulti piu ardua |'affermazione del
costituzionalismo in quei paesi in cui esistono aspetti distintivi autoctoni che
mal si integrano con i suoi principi cardine. Cio accade, ad esempio, laddove
manchi una netta distinzione tra religione e diritto, e dunque non possa affer-
marsi il principio dello Stato laico.

La Tunisia, a detta dell’autrice, appare come un esperimento tutto sommato
riuscito, anche se sarebbe interessante una rilettura alla luce dei recenti avve-
nimenti tunisini. Difficolta di segno diverso sono messe in luce in altro conte-
sto, nello specifico quello asiatico, che l'autrice analizza sia una prospettiva di
macrocomparazione (Costituzioni senza costituzionalismo? Cit.), sia nell'ambito
piu circoscritto dell'ordinamento cinese (Tra costituzionalismo globale ed ecce-
zionalismo: diritti e liberta nel sistema costituzionale cinese, del 2015).

E compito arduo distillare un elemento unificante per un‘area vasta ed ete-
rogenea come quella asiatica, per la quale si & addirittura negata non gia una
identita unitaria, chiaramente non ipotizzabile, ma una soggettualita, seppur
indistinta. L'autrice sa bene, e lo riconosce espressamente, che «L’Asie n'existe
pas», o che «Asia is only a geographical world. Asian nations share nothing in
common»', ma questo non le impedisce di individuare un elemento unificante,
sia pure di segno negativo.

Ad accomunare l'esperienza asiatica non &, infatti, un ipotetico nucleo di
“valori asiatici”, ma piuttosto la debolezza delle garanzie approntate nelle
Costituzioni asiatiche a tutela di diritti e liberta importate dalla tradizione del
costituzionalismo occidentale. Sono allora fattori accomunanti I'esperienza
asiatica la previsione nelle Costituzioni di clausole che rimettono al legislatore
la limitazione dei diritti, senza che a cio corrisponda una tutela giurisdizionale
effettiva; I'assenza di tutele per le situazioni di emergenza, ed anzi, al contrario,
la presenza di clausole abilitanti la sospensione dei diritti in tali stesse ipotesi;
la chiusura al diritto internazionale; la scarsa indipendenza del giudiziario. Cosi,
I'inserimento dei diritti nelle Costituzioni asiatiche risulta essere non una vera
e propria affermazione, ma piuttosto uno strumento di politica internazionale,

1 Sono due citazioni che la stessa autrice fa richiamando rispettivamente le parole del geogra-
fo Pierre Gourou e del ministro dell’industria e del commercio giapponese.
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una sorta di “referenza” per aderire al club del costituzionalismo globale, con
tutti i benefici che da cio derivano, come risulta evidente nel caso cinese.

2. | metodi

“La sostanza non ha bisogno di forma” mi disse un tempo un professore ordina-
rio a cui mi rivolgevo, da giovane studioso, dandogli del Lei. Cosi & anche per
Tania Groppi, che per le classificazioni ministeriali (la forma) & Professoressa
Ordinaria di Istituzioni di Diritto Pubblico, ma nella sostanza & studiosa di di-
ritto comparato. Lo si vede in tutta la sua produzione, e non tanto per i temi
affrontati, che guardano sempre oltre confine, quanto piuttosto per i metodi
d’indagine utilizzati, che sono quelli propri del diritto comparato. Su questo
aspetto non vi sono tante parole da spendere, se non forse per sottolineare la
capacita di supportare sempre il dato quantitativo con quello qualitativo, come
in Sostenibilita e costituzioni: lo Stato costituzionale alla prova del futuro (2016),
nel quale l'autrice riflette sulla costituzionalizzazione del concetto di sostenibilita
come aspetto del fenomeno della globalizzazione costituzionale.

C’é pero un aspetto metodologico che vale la pena sottolineare, e che si
colloca posteriormente alla riflessione fatta su ogni singolo lavoro inserito
nell'opera. Si tratta della scelta ricostruttiva operata per dare corpo unitario
al complesso di saggi scelti dall'autrice, sia attraverso l'individuazione di un
leitmotif, come abbiamo gia detto, sia con la proposta di un percorso logico, e
non cronologico, di lettura.

Il volume & suddiviso in quattro parti: Costituzionalismo globale?; Input;
Competitors; Output. Nella prima parte (Costituzionalismo globale?), il saggio
sulla Costituzione tunisina del 2014, da solo rappresenta il pretesto per delineare
il concetto stesso di costituzionalismo globale. La seconda (Input), offre uno
sguardo su alcuni aspetti relativi alle origini del modello, il cosiddetto Postwar
paradigm, in Europa, ed in particolare in Italia (Resistenza e Costituzione, del 2014;
«Fondata sul lavoro». Origini, significato, attualita della scelta dei costituenti,
del 2012 e | simboli della Repubblica democratica: la bandiera, del 2018). La
terza parte (Competitors) contiene alcuni saggi cui abbiamo gia fatto cenno
sulla difficile affermazione del costituzionalismo al di fuori del contesto occi-
dentale (oltre a quelli gia menzionati vi si trova Turchia 2017: I'attacco allo Stato
di diritto e il fallimento della condizionalita europea, del 2017). L'ultima parte
(Output), piu corposa, contiene le riflessioni su alcuni aspetti problematici del
modello dello Stato costituzionale (Occidentalis Karma»?, cit.; La legittimazione
della giustizia costituzionale, del 2010; «Bottom up globalization»? |l ricorso a
precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali, del 2011; Il dialogo tra
le Corti in materia di antiterrorismo: strategia giurisprudenziale o convergenza
culturale?, del 2011; Sostenibilita e costituzioni, cit.; Multiculturalismo 4.0, del
2018 ed, infine, Diseguaglianze ed immobilita sociale. Quel che la Costituzione
italiana ha da dire, del 2019).

L'ordine lascia intendere, rectius suggerisce, una chiave di lettura, che comun-
que non deve necessariamente essere rispettata. Ciascun saggio € autonomo,
come evidentemente lo era in origine, e vive pertanto di vita propria. Cid non
toglie che sia stato messo bene in evidenza il contesto piu ampio, quel progetto
iniziale, in cui tutti si collocano.

Sergio Gerotto
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3. L'approccio

Con riguardo ad un‘opera scientifica pud sembrare contradditorio parlare allo
stesso tempo di metodi e di approccio. Metodo e approccio non sono pero
sinonimi. Il primo € piu consono a descrivere le scelte fatte dallo studioso tra
uno strumentario ben definito ed approvato dalla comunita scientifica di appar-
tenenza. Il secondo € invece piu adatto a descrivere I'atteggiamento personale
dell'autore, quello cioé che attiene alla sua sensibilita. Per intenderci, due diversi
autori possono studiare lo stesso oggetto usando gli stessi strumenti metodo-
logici, arrivando perd a conclusioni diverse perché diversa & la loro attitudine
personale e dunque il loro approccio.

Cio che potrebbe suonare come un ridimensionamento, se non addirittura
uno screditamento della scientificita del diritto, in realta & un punto di forza.
Fenomeni complessi e poliedrici, come il multiculturalismo, la globalizzazione, la
sostenibilita, possono essere analizzati e compresi solo allargando la prospettiva
a dimensioni apparentemente estranee al fenomeno giuridico.

Il lavoro di Tania Groppi ha il pregio di guardare oltre la “giuridicita” del
diritto. Di tale approccio, ma si direbbe meglio forma mentis, si rinviene piu di
una traccia. Che lo stimolo alla riflessione venga dalla domanda di un giovane
studente & gia indicativo di tale sensibilita, ma lo &€ anche il saper appoggiare
il proprio ragionamento su studiosi e personalita estranee alla ristretta cerchia
dei giuristi. Non sono allora fuori luogo le parole di Papa Francesco che l'autrice
cita a conclusione del saggio sul multiculturalismo:

«La pace sara duratura nella misura in cui armiamo i nostri figli con le armi
del dialogo, insegniamo loro la loro battaglia dell'incontro e della negoziazione.
In tal modo potremo lasciare loro in eredita una cultura che sappia delineare
strategie non di morte ma di vita, non di esclusione ma di integrazione» (Discorso
per il conferimento del Premio Carlo Magno, 6 maggio 2016).

Non c’@ modo migliore di descrivere il multiculturalismo.

Per concludere, ricordo una vignetta che campeggiava sulla porta di un caro
amico, nonché collega, dell’Universita di Friburgo (Svizzera). In essa un signo-
re con la faccia assorta sentenziava che “il serait important de dejuridiciser le
droit!” (sarebbe importante degiuridicizzare il diritto). Una boutade? Forse, ma il
diritto non & una scienza esatta. Il diritto & una creazione dell'uomo per 'uomo,
e pertanto deve rimanere umano. In quella boutade io I’'ho sempre letta come
“sarebbe importante riumanizzare il diritto”. Leggendo il lavoro di Tania Groppi
la mente € andata a quella vignetta.

Per concludere, questa volta veramente, avrei dovuto forse dare una spie-
gazione del titolo dato all'opera, Menopeggio, che sembra lasciar intendere un
certo pessimismo dell’autrice riguardo il modello della democrazia costituzionale.
Avrei dovuto, ma non I'ho fatto volutamente, per lasciare al lettore il piacere di
trovare da sé la risposta.
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Remedio Sanchez Ferriz:

Los institutos de democracia
semidirecta. Estudio comparado
(especial referencia: Italia-Espana),
Madrid, Fundacion Jiménez Diaz,
2021, 182 pags.

GABRIEL MORENO GONZALEZ
Profesor Contratado Doctor de Derecho Constitucional
Universidad de Extremadura

Como toda buena obra académica que se precie, esta ultima contribucion de
la catedratica Remedio Sanchez Ferriz no se limita a la descripcion del obje-
to estudiado, sino que sobre el mismo adopta una posicién de compromiso
intelectual en una direccion concreta y anunciada. Todo el libro gira en torno
a la necesidad que ve la autora de disenar los instrumentos de democracia
semidirecta de tal manera y forma que sean complementarios a la democracia
representativa y parlamentaria, no sus sustitutos. Lo sorprendente, dice, es
coémo en pleno siglo XXI seguimos “sin haber hallado el equilibrio que permita
complementar la democracia representativa con algunas formas de manifesta-
cion popular que siguen hoy generando encendidos debates y que se siguen
usando en forma plebiscitaria, tan contradictoria (por su personalismo) con la
vida democratica”.

Por ello, la reflexion académica parte de una defensa contundente del prin-
cipio representativo como mejor forma de concretar el viejo ideal del “gobierno
de las leyes” y como barrera frente a populismos de uno y otro signo que suelen
acudir, ultimamente, a la bendicién plebiscitaria de sus magicas y pretenciosas
soluciones politicas.

Sanchez Ferriz recuerda, siguiendo las oportunas advertencias de Tudela
Aranda, que la complejidad de los asuntos tratados y la falta de reflexion y delibe-
racion en la ciudadania desaconsejan, desde un prisma puramente democratico,
la toma constante de decisiones mediante mecanismos referendarios. Como he
tenido oportunidad de analizar en La democracia humanista, las interpretaciones
puramente formalistas de lo democratico han tendido en las ultimas décadas a
olvidar la dimensién sustantiva del mismo, aquella que ha sido enriquecida por la
tradicion republicana y por las aportaciones de la teoria deliberativa. Pretender
ampliar los instrumentos de democracia semidirecta para llegar a equipararlos
en intensidad con el gobierno representativo constituye, en el momento actual,
una clara temeridad derivada de la ausencia, facilmente constatable, de una
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educacion civica y de unas virtudes ciudadanas que deberian presidir, y no lo
hacen, toda sociedad democratica avanzada.

A lo que hemos de afnadir los deseos actuales de instantaneidad que se
predican de la hiperconectividad de sociedades cansadas, como las bautizado
con acierto Byung Chul-Han; esto es, de comunidades fragmentadas incapaces
de detenerse con sosiego (y silencio) para leer, analizar, estudiar y reflexionar.
De aqui que sea de agradecer el hecho de que el libro ahora recensionado
haga también un excurso sobre la realidad del fragilisimo compromiso civico
de una ciudadania que, en su mayoria, apenas es consciente de los deberes
que acompanfa el ejercicio de lo politico en una democracia. Apreciacion que
sigue una de las preocupaciones constantes en la extensisima y rica obra de
la profesora Sanchez Ferriz y que se amolda en ésta al estudio, critico, de las
derivas plebiscitarias en algunos sistemas politicos.

Ademas, y como ha puesto de manifiesto parte de la doctrina més acreditada
y se refleja en el libro, hemos de tener en cuenta que los llamamientos direc-
tos al cuerpo electoral para que se pronuncie sorteando a sus representantes,
suelen pivotar en torno a respuestas binarias (si o no) dificilmente compatibles
con la resolucion de los conflictos, cada vez mas complejos, de nuestras socie-
dades actuales. Valga como ejemplo el referéndum del Brexit de 2016, que ha
partido en dos al pueblo britdnico y cuyas consecuencias, juridicas, politicas y
econdmicas, aun no se han calibrado en su totalidad.

La preferencia por la democracia representativa estd, pues, fundamentada
y se hace evidente a lo largo de la obra. Pero al mismo tiempo la autora es
consciente de que la autorreferencialidad de la representacion politica, si no es
corregida en ocasiones por la expresion popular directa, puede devenir en una
hipertrofia de los poderes constituidos y en un exceso de institucionalizaciéon de
la toma de decisiones que puede llegar a difuminar tanto sus contornos como
para bordear los limites de la deslegitimacién.

La iniciativa popular o el referéndum (abrogatorio o propositivo), si son di-
sefiados con las debidas cautelas, pueden ser instrumentos que frenen aquella
tendencia autorreferencial y que complementen el principio representativo,
enriqueciéndolo al ampliar la deliberacion al conjunto del cuerpo electoral y
mejorando su legitimacion directa en cuestiones de especial trascendencia o, en
aquellas otras, en las que la propia ciudadania haya mostrado singular interés.
Su uso, como se estudia en el libro, se ha incrementado exponencialmente en
las ultimas décadas, lo que también posibilita un mejor analisis comparado de
sus diversas regulaciones en los Estados donde existe una concrecién consti-
tucional mas detallada o extensa.

Tal es el caso de ltalia, objeto prioritario de estudio para la profesora en toda
su produccién académica, que contempla tanto una iniciativa legislativa popu-
lar mas ambiciosa que la espafnola como, sobre todo, el inexistente en nuestro
pais “referéndum abrogatorio”, que permite derogar una norma con rango de
ley mediante el ejercicio muy pautado de la iniciativa popular.

Y es que después de Suiza, Italia es el pais europeo de nuestro entorno
donde mas acogida han tenido los instrumentos de democracia semidirecta
y donde el debate académico ha disfrutado de un nivel mas alto y al mismo
tiempo sosegado, algo que se echa en falta en un solar hispano que parece
revolverse Unicamente cuando se presentan demandas especificas o preten-
siones esporadicas.

El grueso de la obra, por tanto, es la comparacion entre el sistema italiano y
el espafol, aclarando e indicando en todo momento la naturaleza timorata de
los practicamente inexistentes mecanismos de democracia semidirecta que se
dan en el segundo. Para ello se hace acompanar de unos cuadros comparativos
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sumamente didacticos y pedagogicos de los diversos institutos, que resumen
las principales diferencias de una manera muy sencilla y facilmente entendible
para el lector, también para el lego en Derecho.

Para empezar, y esto es algo sobre lo que la autora hace hincapié, en Espana
carecemos del “nexo de unién entre iniciativa y referéndum”, algo que cree
decisivo para calificar a éste de auténtico instituto de democracia semidirecta.
Solo cuando la iniciativa proviene del elemento popular, asi como su resultado
final, es cuando podemos hablar de tales institutos democraticos. Y en Espafa,
como sabe el lector, todo ejercicio referendario esta institucionalizado en su
iniciativa, que siempre parte del poder establecido sin dejar margen a la volun-
tad autonoma del cuerpo electoral. Lo cual no quiere decir que, de mejorar la
regulacion constitucional del referéndum en Espaia, éste llegue a sustituir al
principio representativo, algo que tampoco acontece en ltalia.

La referencia del referéndum abrogatorio es ineluctable al respecto: el pro-
nunciamiento popular, sumamente detallado en su regulacién y con plazos y
requisitos prefijados, se realiza sobre la previa decision de los representantes
que han aprobado una norma con rango de ley. Es decir, aqui el instituto actua
como lo que debiera ser para la autora todo mecanismo de democracia semidi-
recta, como una correccion puntual, pero necesaria, del principio representativo.

El resultado del pronunciamiento popular versa sobre un contenido normativo
y tiene una traduccion final también normativa, lo que atenua su posible carac-
ter decisional o politico, algo que la autora ve como poco deseable en aras del
mantenimiento estable de aquel principio. Lo que no obsta a que actualmente
haya un debate en el pais vecino sobre la oportunidad politica y juridica de in-
corporar también en el edificio constitucional el referéndum propositivo, aquel
que obligue al parlamento a adoptar una determinada iniciativa normativa aun
pudiéndose modular en sede representativa.

Siguiendo el estudio comparado, uno de los analisis mas interesantes que
contiene la obra es el referido al control que la Corte Constitucional italiana realiza
preventivamente del uso de los institutos de democracia semidirecta, lo que ha
permitido la produccion de un amplio corpus doctrinal en el que, en ocasiones
y como deja traslucir la autora, parece derivarse cierta extralimitacion, o exceso
de celo, en su funcidn jurisdiccional. Aungue ello nos habla, al mismo tiempo,
de las cautelas que se adoptaron en su momento por el constituyente italiano,
consciente de la necesidad de que las tipologias del referéndum o de la iniciativa
legislativa popular sirviesen Unicamente para complementar el principio repre-
sentativo; de ahi la introduccién de limites materiales al ejercicio de aquellas que
deben ser supervisados, en su cumplimiento, por la jurisdiccion constitucional.

Siguiendo a la autora, “si se quiere continuar en el sistema representativo,
al referéndum vy a la iniciativa popular no se les puede reconocer un espacio
que sea tan grande como para marginar o debilitar las instituciones represen-
tativas”. Ahora bien, y en esta linea, no compartimos del todo su rechazo de
plano al instituto del revocatorio de mandato, que si se da como instrumento
de democracia semidirecta en la realidad sub-federal de los Estados Unidos
y en algunos paises de América Latina. Sdnchez Ferriz lo descarta como tal
por ir contra la prohibicion del mandato imperativo y por sustituir al principio
representativo, pero somos muchos quienes lo vemos también en la senda
apuntada de la correccion de este ultimo y no en la de su sustitucion. Hemos
de recordar que el revocatorio puede igualmente ser disefiado con cautelas y
limites juridicos (empezando por los temporales y los circunstanciales), y que
su uso puede ser momentaneo para corregir la deriva de un gobernante, o de
unos representantes, que se han alejado en exceso de la voluntad popular o se
han plegado a la referencialidad interna de sus partidos politicos.

Gabriel Moreno Gonzalez
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Sobre estos ultimos la autora realiza una critica aguda, siguiendo a doctrina
ya consolidada, por haber colonizado los contrapoderes y el conjunto de la
arquitectura institucional del estado de Derecho. Y precisamente defiende la
ampliacion prudente de la democracia semidirecta para “suavizar los excesos
a los que conduce la partitocracia”, algo que seria sumamente conveniente en
Espaia para paliar los excesos de un sistema politico-partidista esclerotizado.
Conveniencia que también ve y que considera oportuna si, en sede de reforma
constitucional, se articularan mecanismos de democracia semidirecta con las
garantias y cautelas juridicas que ya muestran los italianos, pero en los que,
como en estos, se diera esa union entre iniciativa popular y resultado (popular)
que hoy no contempla nuestra norma fundamental.

Es tan intensa esta ausencia en el sistema espafol que Sanchez Ferriz llega
a afirmar el exceso de democracia representativa autorreferencial del modelo,
puesto que, “salvo que se reforme la Constitucion, no podemos hablar en Espana
de instrumentos de democracia semidirecta complementarios de la repre-
sentacion parlamentaria”. La iniciativa legislativa popular, que es la unica que
procede de la ciudadania directamente sin intermediacion institucional previa,
no tiene en la Constitucion del 78 la capacidad de condicionar ni impulsar al
parlamento, que libérrimamente puede hacer caso omiso de un instrumento,
ademads, muy restringido a priori tanto por los limites materiales como por los
leoninos requisitos exigidos (500.000 firmas).

La defensa que la catedratica realiza de la reforma constitucional en Espaia
para aumentar el grado de participacion y deliberaciéon ciudadana, teniendo
como referencia el caso italiano, se incardina en las reflexiones finales de la
obra, en las que Sanchez Ferriz realiza una reivindicacion de lo comun y de la
comunidad sobre los intereses espurios del individualismo posesivo y egocén-
trico gue hoy reinan en nuestras sociedades.

Si queremos que de verdad la democracia sea tal, sea plena y avanzada, ne-
cesitamos no solamente disponer de los expedientes juridico-constitucionales
adecuados para el despliegue de sus potencialidades, sino también de una
cultura politica que se asiente en el respeto, la deliberacion y la virtud de los
antiguos, que diria Constant.

Cicerdn o Aristoteles resuenan en estas Ultimas reflexiones de un libro
esencial para comprender la necesidad de reformar nuestra Constitucién no
para eliminar sus elementos esenciales, como la primacia del principio repre-
sentativo, sino para reforzarlos mediante la complementariedad de aquellos
instrumentos, como los de la democracia semidirecta, funcionales a la mayor
perfeccion y legitimidad de aquellos.

“Todo se diluye y cambia sin tiempo para aprehender las razones de nuestros
cambios radicales ni de buscar soluciones”, se queja acertadamente la profesora
de la Universidad de Valéncia. Al menos podemos afirmar que ese adagio no se
cumple con la obra que aqui recensionamos.
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Una de sus principales lineas de investigacion son los temas electorales, a los
que se ha aproximado desde una perspectiva juridica, pero también con el
complemento de la ciencia politica, en la que también es licenciado, y afiade
ademas una perspectiva practica por haber sido miembro de misiones interna-
cionales de asistencia y asesoramiento electoral.

Es buen conocedor de los sistemas politicos norteamericanos, tanto de EEUU
como de Canada, paises en los que ha tenido largas estancias de investigacion,
muy bien aprovechadas por el magnifico dominio que demuestra de las fuentes
juridico-politicas de ambos Estados.

El interés de Oscar Sanchez por estos temas no es nuevo. Mas alla del andlisis
de los métodos de escrutinio y los sistemas electorales en sentido estricto, hay
un amplio campo de lo que se conoce como “legislacion electoral de contorno”,
que se ocupa de los elementos que aseguran la celebracion de procesos electo-
rales justos, limpios, transparentes, y, en definitiva, con una razonable igualdad
de oportunidades de los competidores. Precisamente a esto, a la igualdad de
oportunidades, dedicd Oscar Sanchez su tesis doctoral que se convirtio en
su primera y completisima monografia, también editada por el CEPC en 2007,
que se ha convertido en una obra de referencia sobre el tema en nuestro pais.

Con éstos antecedentes sobre sus inquietudes investigadoras no es extrafo
que los acontecimientos vividos en los meses previos a las elecciones presi-
denciales de 2016 que auparon a Trump a la presidencia de EEUU contra todo
prondstico, también las campanas previas al referéndum del Brexit, hayan sido
uno de los principales acicates que ayudaron a iniciar la investigacion que ha
concluido con este nuevo libro.

Desde las anteriores victorias electorales de Obama de 2008 y 2012 supi-
mos que las redes sociales se estaban convirtiendo en un instrumento pode-
roso dentro de las estrategias de las campanas electorales, pero parecia que
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se trataba de poco mas que un nuevo canal de comunicacién unidireccional
con gran capacidad de penetracion y redifusion, eso si, mucho mas atractivo
y eficaz que los correos electrénicos.

Sin embargo, en los ultimos cinco afios nos hemos ido acostumbrando a toda
una nueva terminologia que ha ido calando: fake news, posverdad, memes, etc.
Las cifras de usuarios de redes sociales como Facebook, Twitter, Snapchat, Tik
Tok, Instagram, etc. son varias veces milmillonarias y cada vez hay mas personas,
especialmente jovenes, que solo utilizan la redes o plataformas como You Tube
como principal o Unica fuente de informacion, por lo que la preocupacion por
la eventual manipulacion y distorsion del debate sobre los asuntos de las res
publica en éstas estd mas que justificado.

Los ecosistemas de informacion digital carecen de filtros que puedan hacer
una criba elemental de las mentiras y bulos, que se propagan con enorme faci-
lidad, también a través de los servicios de mensajeria instantanea (WhatsApp,
Telegram, etc), sin que existan tampoco mecanismos eficaces de exigencia de
responsabilidad. Ademas, carece de sistemas de equilibrios, se tiende a una
polarizacién simplista e irreal que nos lleva a las “cdmaras de eco”, como grupos
cerrados que se interrrelacionan Unicamente con los que piensan como ellos,
asumiendo acriticamente todos los mensajes, muchos de ellos con contenidos
falsos que interesadamente buscan danar la imagen de los competidores.

Junto a esto, las aplicaciones de Inteligencia Artificial aplicadas a nuestros
buscadores (disefiadas originalmente para personalizar la publicidad que nos
proporcionan) nos generan una “burbuja de filtro”, que nos facilitan un acceso
preferente a lo que los algoritmos “suponen” que nos interesa ver, un ecosistema
propio de seleccion de informacién: microsegmentacion.

Tenemos asi ya los tres elementos y premisas de los que parte el libro: redes
sociales, desinformacién y microsegmentacion.

El siguiente paso resulta obvio: si ya disponemos de los perfiles de los ciu-
dadanos, es posible personalizar los mensajes con capacidad para influir en su
percepcion de la “realidad” a los efectos de condicionar su comportamiento
electoral, especialmente durante los periodos de campafa electoral.

Ademas, las nuevas redes sociales se presentan como alternativas a los
medios de comunicacion clasicos vinculados a los tradicionales poderes poli-
ticos y econdmicos (el establishment), y para el ciudadano aparecen como una
forma de contrapoder en el que puede participar activamente, lo que es una de
las razones por las que ha calado especialmente en movimientos extremistas
y populistas de todo tipo.

Este panorama esta causando un grave deterioro a la democracia, basada
en la posibilidad de dialogo racional entre personas con cierta educacion y cul-
tura, con acceso a informacion plural, que permite la existencia de ciudadanos
criticos y saludablemente escépticos. Hubo un dato de las elecciones nortea-
mericanas de 2016 en las que Trump alcanzo la presidencia: el republicano no
gand en ninguna ciudad de mas de un millén de habitantes.

La desinformacion, que es cierto que ha existido a lo largo de la historia,
dispone ahora de métodos e instrumentos mas sofisticados, eficaces y baratos.
Son los:

BOTS: perfiles falsos de las redes sociales que diseminan contenidos y son
capaces de interactuar con otros usuarios de forma automatizada o dirigidos
por algun humano (CYBORG).

GRANJAS DE TROLLS: grupo de personas que, de forma coordinada y ané-
nima, realizan campafas en redes, foros, chats, y similares con el propdsito
de crear hostilidades y polémica, sin animo constructivo, y creando una falsa
percepcion de enfrentamiento y desprestigiando a rivales politicos.
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En la actualidad es mucho mas eficaz crear un meme o cualquier otro
producto infografico atractivo, con contenido real o no, que pueda viralizarse
en las redes o servicios de mensajeria que cualquier otro tipo de producto de
campana publicitaria tradicional, y, sobre todo, con costes sustancialmente
menores. En algunos casos no es disparatado hablar de “guerra de la (des)
informacion” y si comparamos lo que vale un caza F-18 con el coste de estas
campanas la diferencia es abismal, y, sin embargo, quiza la influencia geopolitica
real de ambas no es a favor del avion militar.

Ya disponemos de estudios serios que dejan constancia de estas estrategias:
un estudio de la Universidad de Oxford ha identificado estrategias de este tipo
en diversos procesos electorales de paises occidentales, muchas de ellas desde
servidores rusos, aunque no solo.

Ademas, es de sobra conocido el escdndalo de la empresa Cambridge
Analytica, que utilizd datos obtenidos de forma ilegal de Facebook, debidamente
cruzados con técnicas de inteligencia artificial y comunicacion estratégica con la
finalidad de influir en los procesos electorales como en el referéndum del Brexit.

El conjunto de técnicas y estrategias que permiten a las nuevas tecnologias
de lainformacién y la comunicacion suponen un evidente peligro para el plura-
lismo politico, pero también un riesgo individual para los derechos fundamen-
tales del ciudadano, y no solo por la intimidad y la proteccién de datos, ahora,
junto a los derechos digitales, empezamos a hablar de los neuroderechos, en
tanto que empezamos a preocuparnos por una eventual manipulacién individual
orquestada desde la inteligencia artificial. Los analisis personalizados y perfiles
de simpatizantes politicos obtenidos con técnicas de mineria de datos (historial
de busquedas, cookies, informacién de redes sociales y otras) nos deben poner
también en alerta para no derivar en la distopia orweliana del Gran Hermano.

Oscar Sanchez también se ocupa de los problemas que plantea el uso de
redes sociales en las campanas electorales sin ver el lado mas patoldgico, por
ejemplo como supervisar los gastos electorales de las formaciones politicas,
o el cumplimiento de limitaciones que impone una LOREG “analdgica” y una
Junta Electoral Central con medios méas que modestos: irespeto de la jornada
de reflexion?, ¢prohibicion de publicacidon de encuestas en los ultimos dias pre-
vios a la votacién? Tan s6lo enumerar algunas de estas limitaciones nos hacen
levantar una ceja y esbozar una ligera sonrisa...

El libro plantea todos estos problemas en el primer capitulo por lo que nos
arrastra a seguir con los tres capitulos siguientes si queremos saber coémo
propone un riguroso jurista como Oscar Sanchez que se deben abordar estos
problemas. Para ello nos hara una brillante exposicion de los estudios y reco-
mendaciones de organismos europeos como la Comisién de Venecia del Consejo
de Europa y también de la Union Europea, que se pueden concretar en medidas
que van desde refuerzo de la proteccion de datos personales, al fomento del
periodismo de calidad o los programas de educacion digital y mediatica que
doten al ciudadano de herramientas para discernir mejor entre la informacion
de calidad y los intentos de manipulacion. Plantea el autor que son necesarias
medidas multinivel, una combinacion de propuestas de reformas normativas, de
caracter coercitivo, de fomento de protocolos de autorregulaciéon y de acuer-
dos de coordinacion entre estructuras politicas (nacionales e internacionales)
y empresas tecnolégicas globalizadas para disponer de todos los instrumentos
que contribuyan a la eficacia de los objetivos.

Finalmente, el Ultimo capitulo lo dedica a la situacion en nuestro pais, en el
que propone unas mejoras normativas, en linea con las que se deban tomar en
el &mbito supranacional. Para combatir situaciones de manipulacién durante los
sensibles periodos de las campanas electorales, es particularmente atinada la
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propuesta de un necesario protocolo de corregulacién entre la Junta Electoral
Central y las empresas tecnoldgicas mediante los que se pueda dar una res-
puesta rapida y con garantias frente a intentos de manipulacion o intoxicacién.
En lo referido a la proteccion de datos y los partidos politicos, también dedica
unas paginas a la relevante STC 79/2019 que impide que los partidos politicos
tengan perfiles sobre las preferencias politicas de los ciudadanos.

En definitiva, se trata de un libro que, si se me pide una sola palabra para
definirlo y animar a su lectura utilizaria el término: sugerente.
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Profesora Titular de Derecho Constitucional
Universitat Jaume |

Me complace participar en la presentacion del ultimo libro de Artemi Rallo
junto con Joan Montafes Xipell, humorista gréafico, a quien felicito desde este
momento por la magnifica portada del libro. Esa ingeniosa imagen nos da las
claves del libro: los leones del Congreso de los Diputados sujetan las bolas del
mundo transformadas cada una de ellas en un reflejo grafico del cambio en la
composicion del Congreso desde 1978 hasta 2020, el paso de un bipartidismo
imperfecto al nuevo multipartidismo asimétrico que, en el periodo que va desde
2015 hasta 2020, ha dado paso a una “terra incognita” del constitucionalismo
espafnol. Igualmente, es un honor compartir mesa con dos personas clave en la
historia de Castello: Joan Lerma, primer presidente de la Generalitat Valenciana,
y Francesc Michavila, primer rector de la Universitat Jaume |, ambos artifices
de la creacién de la UJI hace 30 anos.

Antes de centrarme brevemente en la obra, quisiera referirme a su autor.
Artemi Rallo es catedratico de Derecho Constitucional de la Universitat Jaume |
y senador. Pero previamente ha sido Diputado nacional (2016-2019), director de
la Agencia Espafnola de Proteccion de Datos (2007-2011), director del Centro de
Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia (2004-2007) y diputado en las Corts
Valencianes (1987-1995). Y quiero destacar que en todos estos cargos como
servidor publico ha prevalecido su faceta como jurista, con la que ha logrado
importantes avances en el reconocimiento de los derechos fundamentales.

Como director de la Agencia Espafnola de Protecciéon de Datos firmo la re-
solucion, que afnos mas tarde, dard origen a la histérica sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea que reconocio el derecho al olvido frente a los

1 Intervencion en la presentacion del libro en el Menador Espacio Cultural de la Universitat
Jaume | de Castelld.
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buscadores de internet, un éxito calificado de victoria de David contra Goliat
y gracias al cual los ciudadanos europeos podemos impedir situaciones que
perjudican nuestra vida personal.

Como diputado, su lucha por reconocer los derechos digitales ha encontrado
acomodo en el nuevo titulo X de la Ley Organica 3/2018 de Proteccion de Datos
Personales y Garantias de los Derechos Digitales del que ha sido promotor. De
este logro destacaré dos cosas: en primer lugar y de nuevo, su compromiso por
fortalecer los derechos fundamentales dando respuestas a problemas emergen-
tes y, en segundo lugar, subrayar que la norma suscito el acuerdo unanime en
el Congreso de los Diputados y ampliamente mayoritario del Senado, un feliz
resultado y un dato no menor por cuanto contrasta con una vida parlamentaria
muy crispada, en la que la politica se ha convertido en un espectaculo agresivo
y el conflicto radicalizado se ha instalado como norma. Y es en este ambiente
en el que transcurren los episodios del libro de Artemi Rallo.

¢{Qué encontramos en el libro? En Investiduras fallidas y Constitucion ignota
(2015-2020) se presenta un elenco de situaciones que tensionaron la Constitucion
y, en ocasiones, llevaron a la activacion de disposiciones nunca aplicadas con
anterioridad. Es el libro de las primeras veces y jornadas inéditas.

Porque en la historia mas reciente de nuestro pais se han producido situa-
ciones inauditas que nos han sorprendido y desconcertado a medida que se
iban sucediendo. Era dificil imaginar que la crisis de desafeccién ciudadana
que origind las movilizaciones sociales del 15M en 2011 y la emergencia de
nuevos partidos politicos iba a provocar no solo el fin del bipartidismo sino
el inicio de un periodo de inestabilidad politica a partir de las elecciones de
2015. Desde esa fecha se han sucedido coyunturas desconocidas en nuestra
reciente historia constitucional: dos disoluciones anticipadas de las camaras
ante la inviabilidad de la investidura del presidente del Gobierno, la renuncia
de un candidato a someterse al proceso de investidura o el primer triunfo de
una mocién de censura.

La obra no es -0 no es solo- una cronica politico-constitucional, sino que
analiza los avatares de la politica espafola durante los ultimos cinco afios y tiene
el atractivo anadido de que su autor conoce las esquinas de la vida politica y
nos brinda explicaciones sobre los motivos y las estrategias que hay detras de
muchas decisiones de los partidos politicos en su lucha por el poder.

Respecto a su estructura, el texto se articula en seis capitulos si bien es
posible discernir dos bloques claramente diferenciados.

El primer blogue se centra en las dos investiduras fallidas y correspondien-
tes repeticiones electorales, situaciones en las que rigio un tacticismo de los
partidos del que se lamenta Artemi Rallo y que los llevo a repetir los mismos
errores en dos ocasiones.

Efectivamente, la pluralidad de fuerzas politicas representadas en el Parlamento
espanol no ha abandonado un comportamiento frentista y la formula constitu-
cional de investidura ideada para desarrollarse dentro de las costuras del bipar-
tidismo se ha revelado como ineficaz dando lugar a largos periodos de Gobierno
en funciones o el fracaso de las investiduras tras las elecciones de 2015 y 2019.

La fallida investidura de Sanchez en 2015 marco un hito historico al ser la
primera vez que un candidato de un partido que no habia ganado las eleccio-
nes trataba de recabar la confianza de la camara ante el rechazo de Mariano
Rajoy al Rey, lo que comprometid la posicion de neutralidad de la Jefatura del
Estado. La segunda se produce tras las elecciones de abril 2019 que tuvieron
que repetirse en noviembre 2019 ante la falta de apoyos parlamentarios.

El autor analiza con rigor el procedimiento de investidura vigente del ar-
ticulo 99 CE para valorar diversas opciones de reforma del mismo (analiza el
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papel que puede desempenar la presidencia del Congreso de los Diputados en
lugar del Rey, descarta como vias alternativas las reformas de la LOREG y del
Reglamento del Congreso de los Diputados para reducir el porcentaje de barrera
electoral o la eliminacion de los votos negativos, respectivamente) y apuesta
por una modificacién del articulo 99 CE para permitir la investidura automatica
del candidato de la minoria parlamentaria mayoritaria porque entiende que
repetir elecciones constituye una anomalia democratica pues implica trasladar
al cuerpo electoral la responsabilidad de garantizar la gobernabilidad. En una
democracia representativa corresponde a los electos -y materialmente, en un
Estado de partidos, a las formaciones politicas- preservar el normal funciona-
miento institucional mediante un entendimiento leal y comprometido con el
orden constitucional.

Como colofén de esta primera parte del libro, Artemi Rallo desarrolla la
tesis conforme a la cual entiende que es necesario un cambio de percepcion
social sobre la cultura del pacto entre partidos politicos puesta al servicio de
la gobernabilidad democratica. Porque advierte que la ciudadania tiene una
concepcidn negativa y errénea del didlogo politico, como un duelo entre ad-
versarios en el que ceder equivale al fracaso, y castiga electoralmente a los
partidos que la practican.

La segunda parte del libro, que es la mas extensa, estad dedicada a la
Constitucion ignota y nos adentra en los “Otros episodios constitucionales
inéditos”, “terrenos inexplorados del Derecho Constitucional espafol” en el
que analiza con exhaustividad practicas que han afectado a las funciones del
Parlamento en diferentes direcciones.

Asi comienza por la inaudita negativa del Gobierno en funciones de Mariano
Rajoy a someterse al control de la Camara baja, interinidad que se prolongé
durante 10 meses, sosteniendo “una suerte de impunidad politica del Gobierno
cesante”, controversia zanjada por la STC 124/2018 que declaré la plena capacidad
de control parlamentario sobre el gobierno cesante y recordo pertinentemente
la obligatoriedad de que los érganos constitucionales ejerzan sus funciones
con respeto al principio de lealtad institucional. También describe episodios
que muestran la erosion de los poderes legislativos del Parlamento debido a
las estrategias de los partidos para instrumentalizar el disefo institucional y
aprovecharlo ilegitimamente en beneficio exclusivo, en primer lugar, mediante
un ejercicio abusivo del veto presupuestario del Gobierno para paralizar u obs-
truir la tramitacion de proposiciones de ley o a través de la ampliacion del plazo
de enmiendas de proposiciones de ley que ya han pasado su primer examen
en el pleno del Congreso pero se estancan durante meses en las comisiones
correspondientes o estancando su produccién legislativa en favor de un uso
intensivo del decreto-ley. O muy especialmente, presenta un critico analisis
sobre la instrumentalizacion partidista de la mocidn de censura, practica contra
la que Artemi Rallo se posiciona desde el inicio. El autor evidencia la utilizacion
de la mocion de censura como un acto positivo de construccion de un nuevo
Gobierno para transformarlo en un acto negativo (destructivo). Se han presen-
ciado mociones como mecanismo instrumental para un fin distinto (convocar
elecciones) porqgue los partidos politicos que la apoyaron no pretendian dar
continuidad de la legislatura ni del programa de gobierno del Presidente inves-
tido; como mecanismo de desgaste politico del gobierno solo util a los efectos
de mero instrumento de control parlamentario dirigido a erosionar y debilitar
al gobierno de turno, o en el peor ejemplo, para debilitar al partido con el que
se compite electoralmente en el espacio ideoldgico y provocar un sorpasso.

La activacion del articulo 155 CE inicié una serie de episodios vigorizantes
de la posicioén la posicion constitucional del Senado corrigiéndola a su favor y
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otorgando a esta Camara un protagonismo inédito, tales como el rechazo al techo
de gasto que posiciond a la Cdmara alta en pie de igualdad con el Congreso de
los Diputados en el procedimiento legislativo y alterdé el monopolio exclusivo el
ejecutivo en la iniciativa legislativa presupuestaria o la creacion de una comision
de investigacioén planificada para contraprogramar con fines ilegitimos otra
comision de investigacion abierta al mismo tiempo en la Camara baja.

En una democracia con ausencia de cultura de la reforma constitucional, no
podia faltar una reflexion sobre el fracaso de los ambiciosos planes de reforma
constitucional de muchas fuerzas politicas. Una situacion de partida favorable
pero que se frustrd tanto por cuestiones de fondo -la dificultad de identificar
un bloque tematico de reforma cuyos postulados fuesen compartidos por la
totalidad o mayoria de grupos- como por maniobras tacticas -la apropiacion
partidista del texto constitucional- que han demostrado la incapacidad de
alumbrar con éxito cualquier conato de reforma constitucional.

Finalmente, en el afio de la gran pandemia, el autor reflexiona con rigor sobre
la declaracion del estado de alarma, que justifica frente al de excepcién -postura
compartida por numerosa doctrina pese al pronunciamiento constitucional que
ya conocemos en la STC 148/2021, de 14 de julio- y apunta los retos que debera
afrontar la sociedad de la era poscovid-19.

Asi pues, el de Artemi Rallo, es un libro sobre unos anos dificiles para la go-
bernabilidad pero apasionantes para un catedratico de Derecho constitucional
en el que conviven arménicamente el jurista y el politico. Un jurista con vision
intelectual renovadora y fecunda en términos académicos que analiza estas
coyunturas inéditas y aporta soluciones sélidamente argumentadas y el politico
comprometido y preocupado por la demostracion publica y repetida, en sede
parlamentaria formal, de la incapacidad o falta de voluntad de llegar a acuerdos,
en evidente perjuicio del buen funcionamiento de érganos constitucionales.

En ese sentido, insiste en una idea basica que recorre todo el libro: “el
acuerdo y el pacto politico debe considerarse como la ultima ratio para re-
solver los dilemas constitucionales irresolubles” porque tan importante como
una buena regulacion es una buena praxis. Ademas de las normas hace falta
compromiso institucional, buenas practicas y altura politica para alcanzar esa
calidad democratica.

En definitiva, como no resulta posible disentir de este diagndstico, espero
que el libro se lea y, en aras de conseguir una mejor gobernabilidad y una ma-
yor calidad democratica, se ponga en practica esa lealtad constitucional que
el autor reclama.
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Ana Marrades Puig (coord.):

L os cuidados en la era COVID-19.
Analisis juridico, economico y
politico, Valencia, Tirant lo Blanch,

2021.

JULIA SEVILLA MERINO
Profesora honoraria de Derecho Constitucional
Universitat de Valéencia

¢ Es el cuidado un derecho? Igual no con estas palabras, pero para la vida de todo
lo que existe en el mundo es necesario. Son muchas las acepciones que figuran
en el diccionario: atencion, solicitud, esmero, asistencia, diligencia... Algunas se
relacionan con conceptos juridicos, por ejemplo la denegacién de asistencia,
deber de socorro que junto al abandono puede poner en peligro la vida que si
es un verdadero derecho. Y, sin embargo, el cuidado parece que es algo innato,
si se me apura instintivo en la especie animal sin la cual la descendencia no
viviria. Y, como forma parte del instinto, no se valora. También esta rodeado de
emociones placenteras que lo hacen atractivo, lo que puede suponer algo de
trampa porque al ocupar un tiempo exclusivo que impide hacer otras cosas.
Supone una eleccién que puede limitar, excluir o renunciar a otras opciones
personales. Y toda esta descripcion tiene un sujeto en la totalidad y/o en la
mayoria de las ocasiones: la mujer.

No tendria que ser necesariamente asi. Esta continuidad factica, salvo en el
caso de embarazo, es debida a la asignacién de roles a la mujer, lo que se Ilama
“género”, por pertenecer al “sexo” femenino.

La verdad es que me hace mucha ilusién contribuir a que este libro se conozca
un poco mas. Por eso también agradezco a la profesora Remedio Sanchez Ferriz
su amable invitacidn a publicar esta recension en una revista, muy querida para
mi y, de esta forma, tentar a su lectura.

El libro tiene su origen en el Il Congreso internacional del cuidado, esta vez
centrado en la igualdad y la diversidad en la era covid-19, por lo que cuanto se
puede leer en el ha pasado por una doble reflexién: la exposicion del profeso-
rado, generalmente on line, contrastada por el posterior debate que acompa-
Raba a cada una de las sesiones y la revision para ser incluidas en este libro.
Ana Marrades lo explicaba asi: “Un momento sin precedentes conocidos por
las generaciones de este periodo histoérico, una crisis que ha puesto en jaque a
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los servicios sanitarios, sociales, al sistema de ensefanza, y especialmente a la
economia... que ha alterado nuestro sistema de valores y prioridades... y que ha
hecho que las instituciones se enfrenten al problema y a la deuda pendiente que
tienen con el cuidado”. En definitiva, forma parte de ese contenido especial del
Derecho Constitucional que sin las profesoras no existiria: el reconocimiento de
las mujeres como sujetos politicos. Y este rasgo de vocacion y convencimiento
por lo que hacen se refleja en estas paginas en las que también encontramos
ese sentido critico que va unido a un buen analisis y que puede estimular a la
ciudadania activa.

Conviene también recordar que en la Constitucion ya nos asimilaron al “sexo”
hurtando la palabra mujeres cuando era a nosotras a las que se nos discriminaba
por pertenecer al sexo femenino. Y eso no era un buen prondstico. Sigo sin en-
tender por qué lo hicieron porque la explicacién aparente es demasiado cruel.
Desde entonces estamos empefiadas en cambiar ese vicio de origen. Uno de
los muchos ejemplos es el Institut Universitari de Estudis de la Dona que apoyo
el conocimiento de esta materia en la Universitat de Valéncia y, recientemente,
la creacién en su seno de la Catedra de Economia Feminista para propiciar un
cambio cultural que haga realidad la centralidad de la persona, mujer y hombre,
como sujeto de derechos.

El prologo, de Ana Marrades, ya nos adelanta que su contenido abarca
“tres dimensiones: la juridica, la econdmica y la politica que se apoyan en las
vivencias propias de quienes escriben con dedicacion plena a los cuidados y al
mismo tiempo a la investigacion y docencia”. Su propuesta es cientificamente
ambiciosa: conseguir un modelo econdmico constitucional feminista.

No es un empeno facil porque precisamente esta crisis, como dice Victoria
Vazquez, esta visualizando y problematizando el debilitamiento de las instituciones
publicas derivado de politicas neoliberales, el fracaso del modelo econémico
que trata de perpetuarse de espaldas a las necesidades reales de la ciudadania,
el malestar y la violencia fisica y psicologica que se esta viviendo en muchos
hogares y fuera de ellos, la vulnerabilidad de nuestros cuerpos.

Y, sin embargo, como todo acontecimiento humano imprevisible que, como
este, afecta a la salud de las personas de manera global, también provoca reac-
ciones que a largo plazo pueden ser positivas. A una de ellas se refieren Elena
Mut-Montalva, Ana Vazquez-Cafete y Sergio Belda-Miquel cuando apuntan que
la elaboracion de la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible, no
esta exenta de criticas, pero ha hecho emerger la importancia de la multivision,
también en el ambito universitario, desde una “perspectiva mas transformadora
y desde la educacioén superior porque el cuidado es indispensable en tres am-
bitos fundamentales: el cuidado de si misma, hacia los demas y del entorno...”.

Leyre Burguera ilustra con tablas las diferencias por sexo en el acceso a la
ensefanza, “una de las variables que mejor expresan la asimetria entre los sexos.
Se inicia desde el primer contacto con el itinerario formativo: pese al aumento
de la escolarizacion femenina no se alcanzan a ver los resultados en igualdad en
el desarrollo profesional... que también se advierte si introducimos la variable
sexo en las evaluaciones que determinan el progreso en la carrera”. Afladiendo,
como Burguera hace, la encuesta de empleo del tiempo aparece el desigual y
endémico reparto de responsabilidades. No obstante, “si, como dice la profesora
Vicenta Tasa, mafiana por cualquier motivo se paralizasen las multiples formas de
cuidados, el mundo tal y como lo conocemos se colapsaria y la inmensa mayoria
de los bienes y servicios que son habituales en nuestras sociedades dejarian de
funcionar... que ademas, en su mayoria, son realizados por mujeres...”.

La politica de cuidados también pertenece al ambito competencial de las
Comunidades Autonomas Yy la Comunidad Valenciana lo desarrolla en la Ley
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3/2019 de 18 de febrero de servicios sociales. Esta ley, afirma Beatriz Bosch como
conclusion de un analisis detallado del desarrollo normativo en esta materia,
concibe “la titularidad de los derechos sociales como una dimension transversal
y continuada de manera que las personas pueden ser titulares de este derecho
en diferentes etapas de su vida y pese a reconocer, en el predmbulo, la necesi-
dad de asumir la ética del cuidado, omite en su articulado cualquier referencia
o mandato explicitos a esta ética... aunque también la Ley prevé mecanismos
en los que en la practica se puede incorporar la ética del cuidado dia a dia...”.

Marcela Jabbaz y Juan Antonio Rodriguez ponen su mirada en los resultados
que se han conseguido en los 18 afios de vigencia de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia (LAPAD) en la Comunidad Valenciana. Esta ley
plantea la profesionalizacion de la gestion del cuidado que obviamente pende
mucho de los recursos que asigna el Estado y, por tanto, de la importancia que
los poderes publicos le concedan. “Tiene la virtud de crear un sistema comple-
jo, plural con un disefio adaptado al régimen de gobierno de las autonomias,
garantista en la medida en que crea derechos subjetivos reclamables y, lo mas
innovador, un modelo para armar la gestion de los cuidados entre profesionales
y personas beneficiarias para que tengan el control sobre sus vidas, cuestién
imprescindible para la naturaleza humana”; y, en relaciéon con la Comunidad
Valenciana, “se fue construyendo un enfoque centrado en un entorno familiar
para que la persona dependiente permaneciera en un entorno conocido... y
aungue implicé un reconocimiento de las personas cuidadoras no resolvio ni
resolvera las asimetrias de género”. La COVID-19 evidencio los fallos del sistema,
a juicio de quienes escriben, que concluyen con la necesidad de “un cambio en
el analisis de las prioridades”, afadiendo que “el ecofeminismo y la economia
feminista tienen mucho que decir”.

Las tres autoras, Empar Aguado, Anna Aguado y Cristina Benlloch, de “La
re-conciliacion y el teletrabajo: dilemas abiertos en tiempos de pandemia”
empiezan afirmando que: “El viejo problema de conciliar la vida laboral con la
familiar se fue revistiendo de urgente necesidad a medida que la crisis sanitaria
e hizo mas rotunda”. Para glosarla piensan que es la divisién sexual del trabajo
la que ha legitimado tanto la separacion de espacios como los discursos dico-
tdmicos dando lugar a antagonismos entre identidades sexuales por un lado
y entre los ambitos publico y privado-domestico por otro. Aportan entrevistas
que muestran un retrato muy interesante sobre lo ocurrido en el interior de los
hogares concluyendo que “la division sexual del trabajo en el ambito privado-
doméstico es todavia una tarea sin resolver incluso entre las parejas jovenes,
educadas con empleos cualificados y con vocacién de familia igualitaria”

Pilar Dominguez aborda los sentimientos que suelen/pueden coincidir con el
cuidado: el miedo, la responsabilidad y la soledad durante la pandemia covid-19.
En muchas ocasiones invisibles, como lo es todo lo que se hace en el hogar y
que seria considerado trabajo si el concepto de “por cuenta ajena” no hubiera
sido acunado por la ideologia de clase liberal-burguesa imperante en la cons-
truccion de los primeros conceptos juridicos y sociales que, en lo que afecta a
las mujeres, aun no ha sido revisado totalmente. Al socaire del instituto se van
“colando” las obligaciones hasta transformarse en sentimiento de culpa. “La
economia feminizada y no remunerada del cuidado actia como amortiguador
en periodo de crisis”.

Las consecuencias del envejecimiento poblacional han provocado un incre-
mento de las enfermedades degenerativas crénicas que ha planteado varios de-
safios tanto para las personas que las padecen como para sus cuidadoras. “Desde
la economia feminista se sefala —apuntan Monica Gil Junquera y Nina Navajas
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Pertegas- que el cuidado, a pesar de ser imprescindible para el sostenimiento
de la vida, de la economia y del conjunto de la sociedad, esta invisibilizado por-
que el sistema econdmico monetizado no tiene capacidad para asumirlo... y la
crisis del coronavirus ha propiciado una reorganizacion de estos cuidados que
también afecto a las personas que los reciben debido a la ruptura de sus rutinas,
restricciones de movilidad y ausencia de cuidado formal... se deberia cuestionar
este olvido de lo imprescindible -concluye el estudio- y reparar la desafeccion
institucional hacia las personas enfermas de Alzheimer y sus cuidadoras”.

Y es la sostenibilidad de la vida, que va mas alla de la organizacién social
del cuidado, la que centra la propuesta de Astrid Agenjo Calderén, partiendo
del género como categoria central de analisis, de un visién rupturista y plura-
lista de la economia y del compromiso politico con la transformacién social.
Considera que “la nocién de cuidados es un ejemplo de concepto transversal,
localizado y estratégico para pensar el sistema socioecondmico desde una
perspectiva alternativa que descentre a los mercados capitalistas... teniendo
en cuenta el tiempo necesario para llevarlo a cabo y la pluralidad de agentes
que intervienen en esta organizacion social...”. “Es crucial, finaliza, explorar, en
el marco de crisis sistémica actual, las posibilidades de enfoques econdmicos
feministas que cuestionen el funcionamiento del capitalismo en su conjunto”.

El teletrabajo se presenta como la formula ideal para permitir la conciliacion
entre la vida laboral y familiar, pero Rosa Roig expone que las medidas adopta-
das en el RD-Ley 28/20 de 22 de septiembre de trabajo a distancia “no se con-
ciben como motor transformador de las relaciones desiguales entre mujeresy
hombres”, y se pregunta si conciliar son politicas “solo” para las mujeres “en un
sistema de ciudadania en el que la desigualdad de las mujeres es un problema
estructural que se remonta a la funcién del Estado democratico contemporaneo”,
que divide las funciones de ciudadania en la esfera publica “para el hombre...
y la funcion social de madre-esposa-cuidado en la esfera privada circunscrita
al entorno familiar... es necesaria -concluye- la construccion de una sociedad
sostenible e inclusiva donde las mujeres sean parte y protagonistas”.

En la misma linea, Carmen Castro, considera que hay que repensar la eco-
nomia a través de “la politica de cuidados como eje de transformacién econo-
mica y social... para lo que las claves feministas para avanzar hacia sistemas
integrales de cuidados... generando cambios en los valores y practicas”. Para
ella existen muchas posibilidades y alternativas como “la desactivacion de los
falsos dilemas... considerar los cuidados como esenciales para sostener la vida,
el conflicto capital-vida, empleo publico y economia del cuidado que emerge
como sector estratégico para repensar y reorganizar el modelo econdmico..”,
propuestas en definitiva pensadas desde la 6ptica feminista que deberian tra-
ducirse en la revision del modelo vigente en nuestras sociedades.

También se aportan dos experiencias de Italia por Chiara Magneschi y de
Brasil por Valeria Calvi, que permiten comparar las investigaciones espafnolas
con las de otros Estados. Las crisis amplian, generalmente, la brecha de des-
igualdades, dice Magneschi, analizando comparativamente las condiciones
laborales de las mujeres antes, durante y después del Covid-19: “son ellas las
que pagan la segregacion ocupacional, las que ganan menos y... la participacion
de las mujeres en el mundo del trabajo es estrictamente interdependiente de
la carga del cuidado... algunos estudios recientes han resaltado como el encie-
rro fue para muchos padres una experiencia de paternidad mas afectiva, pero
que se concretd en una mayor actividad [udica con la descendencia y no en la
asistencia del aprendizaje a distancia, ni en las tareas domésticas de rutina...”.

Valeria Calvi parte de la premisa de que la categoria “mujer” no es universal
sino mediatizada por el orteguiano “mis circunstancias”, por lo que los analisis
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generalistas son necesariamente parciales: sexo, raza, etnia, clase... Dedica un
apartado a las empleadas de hogar en Brasil relatando un caso concreto pero
que puede extrapolarse: “en mayo de 2020, el alcalde de Belém, en el estado de
Para, region al norte de Brasil decreto el confinamiento de todos los ciudadanos
excepto los trabajadores esenciales... entre los que estaban las empleadas de
hogar...”. Lo malo es que esa necesidad no se refleja ni en la dignidad personal
ni en el sueldo.

Y he dejado para el final el factor que explica, pero no justifica, que todo
sea asi y es la falta de poder de las mujeres. Es la complicidad de la mitad de la
humanidad de todos los sectores, Estados y de todas las épocas (ahora parece
que se esta descubriendo algun testimonio de lo contrario) para someter a las
mujeres. Lo hace Octavio Salazar Benitez en su estudio sobre la propuesta es-
trella de la Red feminista de Derecho Constitucional, la democracia paritaria:
urgente revision del estatus de ciudadania que “exige poner limites a los poderes
y atender a los sujetos y grupos que estan en condiciones de mayor vulnera-
bilidad... revision del sujeto de derechos y del principio de igualdad”, como se
han encargado de exponer los estudios que le preceden en este comentario.

Se podria haber dicho mucho mas, me he tenido que autocontrolar para no
reproducir mas contenido. Pero, para eso esta la lectura del libro.

Gabriel Moreno Gonzalez
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