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PROLOGO

Juan Manuel Corchado Rodriguez
Rector Magnifico de la Universidad de Salamanca

La Universidad de Salamanca no solo transmite saberes; custodia memoria. No es simplemente
un espacio para la ensefianza del Derecho, sino también un refugio de la justicia como vocacion.
Hoy, con el privilegio que otorga la palabra en nombre de esta institucidn casi milenaria, presento
un libro que es mas que un volumen: es una ofrenda. Un acto de gratitud. E/ derecho de la igualdad
y la libertad es, ante todo, un homenaje, a una vida, a una obra, a una forma de pensar el Derecho
como oficio comprometido con la humanidad.

Este libro se dirige al género humano como idea universal y a una mujer concreta: Angela Figue-
ruelo Burrieza. Y no hay contradiccion alguna entre ambas dedicaciones. Porque la trayectoria de
Angela se ha tejido desde la defensa de aquello que hace digna a cada persona: la igualdad, la
libertad, el respeto a la norma como contorno fértil de la convivencia. Y se ha hecho con las herra-
mientas que da la inteligencia critica, la docencia paciente y la investigacion sin tregua.

Setentay cinco capitulos configuran este mosaico interdisciplinar. Una cifra que no solo impre-
siona por su dimensién, sino por lo que revela: el eco que Angela ha sabido sembrar en varias
generaciones de juristas y académicos de disciplinas tan diversas como el derecho constitucional,
procesal, administrativo, financiero, la historia del derecho, la sociologia o la filosofia juridica. Esa
amplitud no es casual, es reflejo de una mente abierta, capaz de ver en el Derecho un cruce de
caminos y no un mondlogo dogmatico.

Su historia, como muchas de las que honran a esta Universidad, comienza con una becay con
esfuerzo. Estudiante entre 1974 y 1979, licenciada con la maxima distincién, doctora con Premio
Extraordinario, ha dedicado toda su vida académica a Salamanca. Su paso por cada escaldn, ayu-
dante, titular, catedratica, ha sido recorrido con rigor, sin atajos, con una ética académica impeca-
ble. Hoy cuenta con seis sexenios de investigacion y nueve quinquenios de docencia: las cifras més
altas de excelencia reconocida en el sistema universitario espafiol.

Pero las cifras no bastan. Angela ha sido también pionera. Desde el Master en Estudios Inter-
disciplinares de Género que dirige, hasta su militancia académica en la Red Feminista de Derecho
Constitucional, ha abierto caminos nuevos. Ha hecho visible lo invisible. Ha interpretado la Consti-
tucion no como un texto cerrado, sino como una herramienta viva de transformacion social.

En su mirada, el Derecho no es ornamento; es herramienta de curacion de las desigualdades, es
arquitectura de la equidad. De forma tan discreta como profunda, nos unen ademas raices fami-
liares. Y raices geograficas. Compartimos el origen en una tierra dura y sabia: Almeida de Sayago.
Esa comarca que forma el caracter a fuerza de encinas, granito y horizontes extensos. Como las
encinas que hunden sus raices en las grietas del granito, Angela ha forjado su carrera desde lo
esencial, desde el estudio silencioso, la constanciay la verdad.

En esa tierra, la belleza no se impone: se gana. Asi ha sido también su trayectoria. Este libro es
un testimonio colectivo. Una polifonia de voces que han querido decir «gracias» desde el Derecho,
desde la admiracién y desde la amistad. Porque quienes han colaborado aqui no lo han hecho por
cortesia académica, sino por la necesidad de reconocer lo que Angela representa: unajurista inte-
gra, una maestra de vocacion, una universitaria que ha sabido hacer del Derecho un espacio para
pensar la democracia con profundidad y para vivirla con conviccion.

Angela, este libro es tuyo. Es el reflejo de lo que has sembrado: conocimiento, afecto, respeto.
En nombre de la Universidad de Salamanca, gracias por tu leccién, por tu ejemplo y por tu sombra
generosa, bajo la cual muchos seguiran aprendiendo a pensar el Derecho con dignidad.

Salamanca a 15 de diciembre de 2025






SEMBLANZA DE ANGELA FIGUERUELO
BURRIEZA: MAESTRA Y AMIGA

Marta del Pozo Pérez

Coordinadora del Doctorado en Estudios Interdisciplinares de Género y Politicas de Igualdad
Directora del Centro de Investigacion en Género
Universidad de Salamanca

Cuando me propuse escribir unas lineas sobre lo que ha significado y significa la Dr? Angela
Figueruelo Burrieza para mi, para la igualdad y los estudios de género me senti afortunada y tre-
mendamente honrada de poder escribir sobre esta valiente mujer Sayaguesa de Almeida que
desde pequefia entendio que debia trabajar y estudiar para ayudar a sacar adelante junto a su
padre, Pepe, y a sumadre, Margarita, a su extensa familia con varios hermanos y hermanas.

Conozco a Angela, quiero a Angelay trabajo con ella codo a codo desde el afio 2002, por ello me
consta sucompromiso personal, en cuanto constitucionalista, con laigualdad como valor superior,
como derecho subjetivo y como principio del ordenamiento juridico. Al llevar este sello e impronta
ensu ADN he tenido el privilegio de ser testigo, no solo como comparfiera, sino también como cém-
plice y amiga de que, ha dedicado muchos esfuerzos de su vida profesional, esencialmente en los
ultimos afios, a luchar por el reto de la efectiva igualdad de género. Siempre ha sido para miuna luz
en mi camino, una segunda maestra (después de la mia, Carmina Calvo) y, ademas otra madre, en
este caso académica, cuando la mia murié. Gracias, Angela.

En este sentido en la actualidad es miembro del Centro de Investigacion en género de la Uni-
versidad de Salamanca —CIGESAL—. Hasta hace poco Centro de Estudios de la Mujer de la USAL
—CEMUSA—, del que fue subdirectora durante cuatro largos afios siendo la impulsora y responsa-
ble ultima de que el Centro publicase de manera periddica la revista ESTUDIOS MULTIDISCIPLI-
NARES DE GENERO.

Pero, ademas, cuando era Subdirectora del CEMUSA quienes formaban dicho Centro Propio
tomaron la decision de elaborar un Plan de Estudios del cual surgiera un Master en Estudios de
Género; la normativa en la que se apoyaban eran las L.O. 3/2007, de 22 de marzo (LOIMH) y la L.O.
4/2007, de 23 de abril, que modifica la L.O. de Universidades 6/2001. Tuvo la enorme responsabi-
lidad con esfuerzo y teson de dirigir al profesorado encargado de dicha tarea, para la cual recibié
como investigadora principal un proyecto de innovacién docente de la Junta de Castilla y Ledn
denominado Programa Master en relaciones de género e igualdad efectiva entre hombres y muje-
res, durante el Curso académico 2005-2006.

Estuve con ella durante toda la gestacion de ese proyecto, que ambas recordamos como uno
de los més dificiles de sacar adelante en nuestra carrera universitaria frente al todavia machismo
imperante en una parte de la Universidad de Salamanca, en la que una comision formada en su
totalidad por hombres no comprendia en absoluto la necesidad de estos estudios ni tampoco el
concepto cientifico de género. Lejos de desanimarnos continuamos luchando, junto a un grupo
de valientes profesoras que Angela coordinaba y que al final consiguié no sin sinsabores, tozu-
dez, horas robadas al suefio, dificultades y mucho trabajo la puesta en marcha de un Master en
estudios interdisciplinares de género. A mi me gusta decir que ambas somos las madres de estos
estudios en la Universidad de Salamanca, que, sin duda alguna, parimos con dolor.
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Todo ello se produjo, insisto, tras mucho esfuerzo y tesén consiguiendo ambas de la mano
vencer las reticencias de la Comision de Posgrado de la USAL acerca de la oportunidad de estos
estudios, obtenido posteriormente la verificacion de las autoridades competentes tanto a nivel
autonomico como nacional a la primera sin pero alguno. No hubo ninguin obstaculo a los planes de
estudio presentados y el Master en Estudios Interdisciplinares de Género comenzé a impartirse
en el Curso académico 2008-2009. Un afio después se implantaba el Programa de Doctorado en
Estudios Interdisciplinares de Género y Politicas de Igualdad del que actualmente soy su respon-
sable académica igual que Angela lo es desde el inicio del Programa de Master. El «leitmotiv» de
estos estudios es: «Haz de la lucha por la igualdad efectiva y contra la violencia de género tu modo
de vida. jNo te arrepentiras!»

Sin embargo, la importancia de la figura de Angela en la lucha por la igualdad de mujeres y
hombres no termina con lo que acabo de referir, ni tampoco con la multitud de Congresos, Semi-
narios, conferencias, Tesis doctorales, Trabajos de fin de Master y de Fin de Grado, actos y publi-
caciones, propias y dirigidas, sobre la materia que nos ocupa, unida a la lucha por la erradicacion
de laviolencia de género.

Nada mas alejado de la realidad, en 2007 Angela es pieza clave en otro hito, desde junio de ese
afio hasta septiembre de 2009 fue miembro activo de la Comisién de Igualdad de la Universidad
de Salamanca.

Esta primera Comision de Igualdad, estaba compuesta por 12 miembros, representantes de
toda la Comunidad Universitaria, y designados por el Rector Magnifico de la USAL. En su etapa
inicial, tuvo entre sus cometidos principales elaborar el Balance de Situacion de la USAL en lo que
altema de laigualdad de género se refiere y redactar el Plan Integral de Igualdad —que fue pionero
en las Universidades espafiolas— siendo aprobado el dia 30 de abril de 2008 por el Consejo de
Gobierno.

Como ven, por lo expuesto, Angela ha sido desde siempre una adelantada a su tiempo, un ejem-
plo, un absoluto referente y un espejo en el que mirarnos en toda la materia que nos ocupa en el
ambito universitario, pero no solo en este, cree y practica la igualdad a diario siendo una de las
mejores y mas generosas personas que conozco teniendo la palabra justa en el momento idéneo,
el sabio consejo, el balsamo para las lagrimas, el hombro en que llorar y estando dispuesta a ayu-
darme a miy a cualquiera que se le acerque para recibir su apoyo, su aliento y carifio.

No en vano su figura fue reconocida, junto a Helena Gonzalez y Gracia Sadnchez, en el afio 2022
por la ciudad de Salamanca con motivo del 8 de marzo, al hacer publico dicho reconocimiento la
Concejala de Familia e Igualdad de Oportunidades declaro el orgullo que supone para nuestra ciu-
dad contar con tres referentes como Angela Figueruelo, Helena Gonzélez y Gracia Sénchez, quie-
nes desde perspectivas y ambitos diferentes, asi como desde distintas generaciones, poseen un
vinculo comun como es su enorme talento y capacidad de trabajo puestos al servicio de la socie-
dad. Afladiendo que, «todas ellas son magnificas embajadoras que posee Salamanca y por ello les
estamos enormemente agradecidos».

Ahora que se jubila por razén de edad, pero no nos abandona, pues serd emérita, seguimos
teniendo una mujer fuerte referente y pionera en materia de igualdady en la lucha contra la violen-
cia de género, con un compromiso férreo y una entrega a la Universidad de Salamanca de manera
incondicional, sin fisuras ni falta de esfuerzo.

Gracias Angela por todo tu trabajo, tu esfuerzo y tu compromiso, nunca tendremos suficiente
tiempo para agradecértelo. Sin duda alguna la Universidad de Salamanca, quienes la componen
y las generaciones presentes y futuras estaran en permanente deuda contigo. Y no solo ellas, sino
yo en particular, por haberme apoyado, ayudado, escuchado aconsejado, por tener el privilegio de
llorar y reir juntas, por todo eso, igracias, Angelal
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ANGELA FIGUERUELO: SIEMPRE CON LOS
BRAZOS ABIERTOS Y LA MANO TENDIDA

Sergio Martin Guardado
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Salamanca

A mi maestra, Angela Figueruelo, que abrié caminos y sostuvo mis pasos:
gracias por permitirme ser, por siempre, tu discipulo.

Que este Libro Homenaije lleve por titulo E/ Derecho de la igualdad y la libertad no es una elec-
cion casual. Esas dos palabras, igualdad y libertad, no solo han sido el eje de la obra académica
de la profesora Angela Figueruelo Burrieza, sino que también suponen el engranaje de su forma
de estar en el mundo. Ella me ensefi¢ que el Derecho no es un conjunto de normas inertes, sino
una herramienta para dignificar vidas; que la igualdad no es un ideal abstracto, sino un compro-
miso diario; y que la libertad solo es real cuando incluye a todos, especialmente a quienes menos
margen tienen para ejercerla. En su magisterio descubri que estos principios no se estudian: se
encarnan. Por eso este libro lleva su nombre implicito en el titulo, pues cada pagina aspira a refle-
jar, aunque sea minimamente, esa conviccion luminosa que ella sembrdé en todas las personas que
contribuyen a esta obra: la certeza de que el Derecho solo alcanza su plenitud cuando protege,
equilibra y humaniza. Quiza por eso se dedico al Derecho Constitucional, que es preeminente-
mente el derecho de la igualdad y de la libertad asi entendidas.

En mi camino, Angela fue precisamente eso: la voz que me mostré que igualdad y libertad no
eran conceptos juridicos, sino destinos personales. Comenzaré diciendo que hay vidas que se cru-
zan sin estridencias, casi en silencio, pero cuyo impacto se vuelve, con el tiempo, decisivo.

Hay encuentros que no responden a un plan, sino a esa misteriosa inteligencia del destino que,
con la precision de un antiguo artesano, sabe unir a quienes estan llamados a caminar juntos. Mi
destino, con Angela Figueruelo, nacio entre instantes de incertidumbre vital en los que buscaba,
casi sin saberlo, un cobijo intelectual y, por siempre, una luz capaz de orientar mis pasosy reorien-
tarlos cuando ese destino parece desdibujarse.

Un acto de homenaje, sea el que sea, debe responder al propdsito de reconocer que algunas
personas no solo transforman nuestra carrera académica, sino todo aquello que entendemos y
asumimos como vida propia. Por eso, mi contribucion a este libro es un relato de ese encuentro
fundacional: como la conoci, qué significd su magisterio y por qué su presencia se ha vuelto parte
esencial de miidentidad.

1. Cémo conoci a Angela Figueruelo

Hay decisiones que no se toman, ni tan siquiera hay una predisposicion a adoptarlas, sino
que van despertando dentro de uno mismo, como si esperaran pacientemente a que llegara el
momento oportuno para abrirse paso. Yo me encontraba justo ahi: en ese umbral incierto entre la
culminacion de la formacidn universitaria y la llegada al mundo laboral. Ese borde de un precipi-
cio que mezcla vértigo y deseo. Terminaba el Master en Derecho del Trabajo y Relaciones Labo-
rales en la Universidad de Salamanca, cuando empecé a sentir aquella llamada silenciosa de la
investigacion. No era un camino facil, tampoco claro. Se trataba de una senda estrecha donde las
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ayudas eran escasas, las plazas limitadas y los requisitos casi inalcanzables. Yo creia intuir, en un
primer momento, que mis intereses se orientaban hacia la igualdad de mujeres y hombres desde
una perspectiva laboralista. Mas alla de eso, lo que realmente me sedujo de la Academia fueron
la oratoria y la buena pluma del profesor Manuel Carlos Palomeque, su facilidad de palabra y su
entusiasmo por la justicia social; todo ello logré convencerme de que quizas, si: la investigacion
podria ser lo mio. Una labor critica y creativa, no mecanica. El profesor Enrique Cabero me explico
el misterio de la carrera académicay los enredos de las ayudas a la formacion, el contrato predoc-
toral como figura juridico-laboral. Entonces, comencé a llamar a las puertas de los despachos de
la Facultad de Derecho. Puertas que se abrian con reservas o que no se abrian en absoluto. Y, si
se abrian, no suponian un camino para lograr una de esas ayudas que permitiera iniciar mi carrera
profesional en la Universidad. Carlos y Enrique, ademas de Maria José Nevado, siempre generosos
conmigo, me orientaron, pero yo seguia sin lograr mi propdsito: el aval de un catedratico o catedra-
tica con trayectoria académica, con un determinado numero de sexenios —yo ni tan siquiera sabia
de qué me estaban hablando—, que lograra avalar mi solicitud a una convocatoria de ayudas para
la formalizacion de contratos predoctorales en la Universidad de Salamanca.

En el Grado en Derecho, aquella profesora que yo conocia de los congresos y jornadas que
tenian que ver con la igualdad o apostaban por la erradicacion de la violencia de género, me habia
impartido ya algunas clases: habia sido mi profesora en varias asignaturas de Derecho Procesal.
Hablo de Marta del Pozo, quien todavia sin conocerme demasiado me acercé a algunos actos aca-
démicos que organizaba con parte del profesorado de la Facultad y un equipo de colaboradores
que los acompafiaban. Alli habia algo: una linea de contacto posible, una posible promesa, un aire
distinto. ¢Por qué un aire distinto? Pues porque no veia esa «barrera» entre maestros y discipu-
los. Todas aquellas y aquellos que hayan dedicado su vida a la Universidad o lo vengan haciendo
—sobre todo, los mas antiguos—, me entenderan, por lo que no merece mas explicacion. El caso
es que le mandé un correo a Marta del Pozo, quien me recibié en su despacho de la Facultad de
Derecho. Fue entonces cuando Marta pronuncié un nombre que cambiaria mi vida para siempre:
Angela Figueruelo Burrieza. Marta me decia que era la Catedratica de Derecho Constitucional, la
Directora del Master en Estudios Interdisciplinares de Género y otras tantas cosas que yo no sabia
muy bien que significaban. La cuestion de fondo era que aquel nombre —Angela Figueruelo— no
era solo una recomendacion académica: llevaba adherido un extrafio sentimiento de esperanza.
Marta hablaba de ella con la seguridad de quien conoce bien la calidad humana y el rigor inte-
lectual de una persona: «es el perfil que necesitas», «te abrird camino», me repetia. Mientras yo
escuchaba estas palabras, sentia que algo dentro de mi empezaba a ordenarse, como si por fin
alguien encendiera una luz en medio de un pasillo demasiado largo y oscuro, que nunca termina.

Ahora venia una dificil tarea: jcémo acercarme a una catedratica cuya sola presencia imponia
un respeto casi reverencial? Si bien yo no conocia Angela Figueruelo, tengo atin un primer recuerdo
deella. Al tratar de hacer memoria, comprendi que si habia visto a Angela afios atras, quizé en 2015
02016, en un acto multitudinario en el que se hablaba de la Transicion Democraticay en el que par-
ticipaba Alfonso Guerra. Era una mujer con una oratoria rigurosa y una serenidad inconfundible,
que intervenia junto a la que entonces era mi profesora de Derechos Fundamentales, Mercedes
Iglesias Barez. La profesora Figueruelo tenia una presencia que imponia respeto antes incluso de
conocerla... Y, aunque no tardaria en revelarse, con el tiempo, como una figura profundamente
humana. Muchos lo dicen: la primera impresion es la seriedad y el rigor. La verdadera impresién
llegaria después. Esa serenidad me hizo dudar ;como presentarme ante ella, que ni siquiera me
conocia, para pedirle que confiara en mi, en mis dudas, en mis proyectos aun sin forma? Aquello
era como llamar a la puerta de una casa cuya arquitectura admiraba desde fuera, porque busqué
muchas cosas en internet sobre ella, pero cuya llave no sabia si tenia derecho a solicitar.

Me veia a mi mismo redactando correos que nunca enviaba, imaginando conversaciones que
no sabia cémo iniciar, repitiendo mentalmente oraciones que se deshacian al pensar en que ten-
dria que acudir en algun momento a su despacho, porque el plazo para solicitar las ayudas se ter-
minaria algun dia. Temia molestarla, incomodarla, parecer atrevido. Temia incluso la posibilidad
de que me dijera que no. Y es que ya me lo habian dicho antes, por ello, en el fondo, lo que mas me
intimidaba era la magnitud de un posible «si». Era solicitar un gesto de confianza, un compromiso
de afios, una apuesta por un joven investigador que, en aquel momento, apenas sabia si era digno
de tal atributo. Sin embargo, habia una certeza silenciosa, pequefia, casi timida, que me decia que
debia intentarlo y mi madre me anim¢ a ello.
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Yo habia cursado Derecho en Salamanca, pero nunca habia sido alumno suyo. Los grupos por
apellidos habian tenido la caprichosa delicadeza de separarnos, hasta entonces. Solo conocia
a Mercedes Iglesias, y el apellido «Figueruelo» me resultaba familiar por su hija Maria, a la que
en aquel momento ni tan siquiera relacionaba con ella, habia coincidido conmigo en alguna que
otra asignatura del Grado. Pero nada més.

Impulsado por aquella recomendacién de Marta y de mi madre, me puse a buscarla. Llamé,
escribi, insisti. Pero no era un buen momento para Angela, lo comprendi un tiempo después. Habia
quien, desde ciertos frentes mediaticos, pretendia ponerla en entredicho, sin que yo supiese muy
bien por qué. Ni diimportancia a esa clase de ruido entonces, ni vamos a perder el tiempo ahora en
ello. Viene a colacion para que se pueda comprender por qué tardo tanto en recibirme. Finalmente,
consegui dar con ella. Un dia, tras incontables correos, me encontré con Angela en un lugar tan
cotidiano como simbdlico: la parada del autobus al que ella sigue subiendo para volver a casa la
mayor parte de los dias para llegar a comer con Tomas al final de la mafiana.

Alli, la vi, de pie, con ese gesto sereno que la caracteriza, como si el transito del mundo no la
rozara. Y, que tantas veces habia ensayado un saludo, me descubri caminando hacia ella con una
mezcla de respeto, torpeza y miedo. Miedo, si: miedo a interrumpirla, miedo a parecer inopor-
tuno, pues ya estaba fuera de su horario de trabajo. Y, en suma: miedo de que me preguntara
quién era yo para acercarme con semejante peticion. El caso es que Marta, Carlos y Enrique me
habian hablado de ella muy bien. Use sus nombres para decirle: «;,usted es Angela Figueruelo?»
Me contesté con un seco si. Continué: «he estado hablando con Marta y con Palomeque por ver
si me puede dirigir una tesis doctoral y me gustaria ir a verla a su despacho». Me respondié que
si, que al dia siguiente a las diez de la mafiana. Todavia lo recuerdo. El miedo se incremento:
«¢coOmo voy a decirle que busco directora para una tesis aun sin forma?». Cada paso que daba
era un acto de valentia timida. Creo que le ha sucedido a mucha gente cuando, por primera vez,
trata de abrir las puertas de la Academia con la esperanza de que se abran, pero sin saber si
estés llamando demasiado fuerte o demasiado suave.

Cuando llegué a su despacho al dia siguiente, tras pasar la tarde del dia anterior revisando
bibliografia y qué se decia de mi tema de investigacion, respiré hondo, llamé a la puerta vy,
hablando de Usted, pronuncié un saludo que me temblé mas en el alma que en la voz. Angela
me mird: en esa mirada no habia juicio niimpaciencia, sino una atencion tranquila, discreta, casi
afectuosa y, de repente, el miedo desaparecio. En realidad, me acercaba a una mujer que sabia
escuchar incluso antes de que uno hablara.

Le pregunté, con toda la humildad posible, si tendria un hueco para mi, para mis dudas, para
mi aspiracion de empezar un camino académico, para dirigir mi tesis doctoral. Y entonces ocu-
rrié lo que, con el tiempo, he reconocido como una de las constantes de su caracter: Angela
siempre ayuda. Angela siempre dice que si. Su respuesta, sencilla y amable, derrumbd de un
golpe todos mis temores. Y, sin saberlo, abrioé en ese instante la puerta por la que yo entraria,
meses después, a una vida nueva, que desde entonces construyo al lado de la Academia.

Luego la vida hizo lo suyo. Presentada la solicitud para las ayudas predoctorales y, con cierta
esperanza, defendi mi TFM y, a la espera de que la Universidad resolviera, me matriculé en el
Doctorado de Estudios Interdisciplinares de Género. La Universidad tardo casi un afio en resol-
ver las ayudas predoctorales; llegd un periodo de reclamaciones: me excluyeron sin razoén; lo
que me dio un sentimiento amargo. Como segunda opcién habia marchado a Madrid, donde yo
estaba cursando el Master de Abogacia en la Complutense sin danimo de pisar salas de vistas.
Y estaba trabajando en una Big Four, tras superar una entrevista la misma tarde del dia en que
defendi el TEM. Una mafiana llamé convencido a mi madre para decirle que lo mio no eran los
dictamenes, sino la critica, la idea, la palabra. A esa vida de Madrid no llamaba ni a la razén ni
al alma. Uno de mis profesores administrativistas del Master de la Complutense, me ayudd a
redactar con fundamentado escrito de alegaciones que posibilité que tiempos después reci-
biera una llamada de la Agencia de Gestién de la Investigacion: me concedian el contrato, tras
una larga fase de reclamaciones. La esperanza se abria de nuevo paso. Una tarde de febrero de
2018, tras comer, llamé a mi madre y comuniqué a mis compafieros de clase que se acababan
mis dias en Madrid. No sabia qué pasos tenia que seguir ahora, pero, sobre todas las cosas, yo
estaba deseoso de volver a Salamanca. Ese dia lo celebré y ya me encargaria al dia siguiente
de los tramites.
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2. Qué ha significado para mi el magisterio de Angela Figueruelo

Precisamente, al dia siguiente son¢ el teléfono en aquel frio piso de estudiantes de Puerta del
Angel en Madrid. Era Angela. Volvia a escuchar su voz pausada, cordial, generosa. Meses antes me
habia dado su numero; yo, por supuesto, no desaprovechaba la oportunidad de viajar a Salamanca
cadavez que podia, para ver a mis amigosy acudir a los congresos sobre igualdad, derecho laboral
o constitucional. Salamanca me llamaba dentro de miy yo, siempre que podia, acudia a la llamada.
Me costé mucho irme y ahora, por fin, podia volver de verdad.

Llamé a mis padres. Les dije que dejaba Madrid. Que volvia a Salamanca. Que empezaba mi
camino. Que me esperaba la Universidad. Que me esperaba mi directora de tesis para incorpo-
rarme al trabajo que habia empezado meses atras, pero con mayor constancia y dedicacion. Asi,
en marzo de 2019 regresé a Salamanca. Y fue entonces cuando comenzé de verdad mi vida aca-
démica. O, mejor dicho, cuando comenzd nuestro camino: el de un maestrazgo que no nacio de
una clase.

El camino que eché a andar junto a Angela Figueruelo fue el camino de una busqueda; no de
una asignatura, sino de una necesidad; no de la casualidad, sino de ese hilo invisible que une, sin
avisar, a quienes estdn destinados a encontrarse en el lugar exacto y en el instante preciso.

Con el tiempo comprendi que un maestro no es solo quien ensefia, sino quien transforma. La
profesora Angela Figueruelo no tardd en revelarse como esa clase de figura serena que cambia
el curso de una vida sin necesidad de grandes gestos, porque su sola presencia es un espacio de
claridad. Yo llegué a ella con incertidumbres, con preguntas casi infantiles sobre como se vive la
Universidad desde dentro, como se suefia una tesis, como se construye una trayectoria acadé-
mica, sin perder el alma por el camino. Y ella me abrid la puerta como quien abre un hogar, sin
solemnidades, sin distancia, con la naturalidad con la que respira la gente profundamente buena.
Como una madre que bajo su manto acoge a sus hijos.

Pronto descubri algo que no siempre se percibe en la primera impresion: tras la seriedad de
su rostro se esconde una mujer calida, de delicadezas silenciosas, atenta a las vidas de quienes la
rodean, capaz de ver mas alla de las palabras y del propio trabajo. Su forma de escuchar es un don
raro en la Academia: escucha sin prisa y sin prejuicio, como si en cada conversacion hubiera un
pequefio acto de confianza mutua. En su despacho aprendi que la docencia e investigacion no es
un archipiélago aislado, sino una conversacion continua entre generaciones.

Angela lee con rigor, corrige con precision quirlrgica, interpreta el Derecho como quien recorre
un mapa con brujula antigua, pero sin perder la obligada mirada contemporanea.

Aunqgue lo que mas me ensefié no aparece en sus articulos, ni en sus monografias, ni siquiera en
sus clases: esta en su humanidad. En los cafés apresurados entre una tutoria y otra, en los silencios
compartidos al terminar una revision especialmente dificil, en los gestos casi imperceptibles con
los que te recuerda que el esfuerzo merece la pena.

La culminacion de mi tesis doctoral no fue solo un logro académico, sino un acto de comunién
profunda con ella, donde mis padres pudieron comprender quién era Angela Figueruelo Burrieza.
Meses atras, cuando el mundo se detenia bajo la sombra del COVIDy ella, lejos, en Bruselas, aguar-
daba el nacimiento de su segunda nieta, me contactaba casi a diario, lo que permitié que la rela-
cioén se estrechara como si la distancia hiciera mas nitido el vinculo. Mientras el silencio global
imponia incertidumbre, su voz, a veces por teléfono, otras por mensajes enviados desde hospitales
y aeropuertos cerrados, mientras nuestros familiares no pasaban sus mejores momentos, mante-
nia encendida la llama que me impulsaba a seguir escribiendo. Por eso, cuando defendi mi tesis,
senti que no solo culminaba un trabajo: la culmindbamos juntos.

Estd en su manera de decir «no te preocupes, seguimos adelante», cuando el camino se lle-
naba de incertidumbres en lo personal y en lo profesional, ya superada la etapa de la tesis doctoral.
Ese fue el primer logro compartido. Y es que, en su forma de celebrar cada pequefio logro, cada
avance, cada frase bien encontrada. Cuando nos dan un proyecto, o cuando recibes una acredi-
tacion, o una plaza... A su lado entendi que el maestrazgo es también una forma de afecto: tiene
algo de disciplina, algo de paciencia, mucho de maternal, algo de exigencia justa... Angela nunca
pidid admiracion y por eso se la admira. Nunca pidio fidelidad, porque entiende que la lealtad no
es pleitesia. Y por eso se le respeta, dentro y fuera de Salamanca y allende lo mares. Nunca pidio
devocion y quiza por eso se la tenemos.
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Hoy, cuando miro hacia atras, sé que mi vida académica no se puede contar sin ella. Angela me
ofrecié no solo dirigirme una tesis, sino una manera de estar en el mundo: con firmeza, pero sin
arrogancia; con pasion, pero sin ruido; con valentia, pero sin soberbia. Me ensefié que la igualdad
y la libertad no son Unicamente un objeto de estudio, sino unas convicciones éticas. Y que la Uni-
versidad es, o deberia ser, antes que una institucion, un lugar donde las personas importan. Este
presente que compartimos, lleno de congresos, de manuscritos interminables, de proyectos, de
conversaciones que empiezan en lo juridico y acaban en lo humano, es un tiempo que guardo con
la gratitud de quien sabe que ha tenido la fortuna de encontrar a una maestra en el sentido mas
pleno del término.

3. Por qué Angela Figueruelo sera siempre parte de mi «yo»

Con el paso de los afios he aprendido que hay personas que no solo forman parte de nuestra
vida, sino que, sin saberlo, se integran en nuestra identidad mas profunda. Maestros y maestras
que no ensefian Unicamente conceptos, métodos o estructuras juridicas, sino que dejan huellas
invisibles en nuestra manera de pensar, de sentir y de habitar el mundo. Para mi, Angela Figueruelo
es unade esas presencias que no se marchan nunca, incluso cuando no estan fisicamente delante.
Siempre pienso en los consejos de Angela, porque se parecen mucho a los que da mi madre. Y eso
se refleja en eso que siempre ella dice: «después de tu madre, soy yo quien mas te quiere».

Si hoy pienso en quien soy, quién he llegado a sery que seré en un futuro, encuentroy encontraré
en cada tramo de ese largo camino que aun esta por escribir una huella suya: un gesto, una pala-
bra, una forma de mirar la realidad con justicia y con humanidad. Un compromiso que no puede
comprar ni tan siquiera se puede aprender en los libros, sino que se transmite como se transmiten
las convicciones verdaderas: viviendo, actuando, siendo. Angela me ensefié que la igualdad, no es
un discurso, sino un deber moral; que el Derecho no es un arsenal técnico, sino una herramienta de
dignidady de resolucion de problemas; que la Universidad no es un templo, sino un espacio donde
caben las personas con sus fragilidades y sus suefios. Me ensefid, también, que la firmeza no esta
refiida con la ternura, que la exigencia no esta peleada con el cuidado, que una gran académica
puede ser, a la vez, una gran persona. Lo que ella dice siempre: «muchas veces hay que preferir el
factor humanon».

En ella encontré muchas cosas: una directora, una consejera, una brujula... pero, sobre todo,
una maestra y, muchas veces, una madre.

Una maestra en el sentido mas noble de la palabra: alguien que te ilumina sin imponerse, que te
orienta sin condicionarte, que te exige sin romperte, que te cuida sin paternalismos, que te sefiala
horizontes a los que tu, por ti mismo, jamas habrias vislumbrado.

Una madre académica, en toda su amplitud. Porque Angela no solo acompafia: guarda. No solo
guia: alumbra. No solo corrige: pulsa en ti la mejor version de lo que puedes llegar a ser. Su maes-
trazgo no es una catedra, sino un linaje moral. No se trata Unicamente de una transmision de sabe-
res, sino una forma de estar en el mundo con dignidad, justicia y empatia.

Tiene la rara virtud de las personas excepcionales: hacerte sentir que eres capaz de lo impo-
sible sin que jamas se pronuncie esa palabra. Con ella, el aprendizaje se convierte en un acto de
confianza; la duda, en un camino hacia la verdad; el esfuerzo, en una forma de gratitud. Su voz,
sigue siendo serena, firme, inconfundible y, cada dia, es un faro en medio de la tormenta acadé-
mica, pero también un refugio cuando la vida aprieta. En sus manos, la Universidad adquiere un
rostro humano, célido, profundamente ético. Hay maestros que ensefian teoria; otros, método;
algunos, disciplina. Angela ensefia todo eso y algo mas dificil de nombrar: ensefia a ser persona.
Ante todo, eso. Si uno logra ser integro, aun cuando nadie mira. Valiente, incluso ante lo incierto. Y
justo, incluso cuando no le conviene. Uno es mejor persona. Todo eso lo he aprendido con Angela
en estos afios de mi vida que vengo recorriendo junto a ella.

Incluso en estos momentos de la vida de los que vamos dejando de ser jovenes, pero en los
que el futuro todavia esté en borrador, seguir teniendo a alguien asi a tu lado es casi una forma de
salvacién. Angela, con sutemple y suhumanidad. Siempre, aunque sea en el pensamiento, te hace
superar el desconcierto que te abruma. Por eso, cuando digo que es maestra y madre, no exa-
gero, simplemente me sincero con ustedes y reconozco lo que su presencia ha significado en mi
destino. Hay personas que no solo nos conducen: nos sostienen. No solo nos ensefian: nos hacen

21



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

mejores en todos los sentidos. No solo nos abrieron puertas: nos recuerdan que somos dignos de
atravesarlas.

Angela es una de esas pocas almas que, en la Universidad, desgraciadamente, no abundan. Y,
cada dia, llenany seguiran llenando de sentido una vida académica. Incluso cuando el tiempo, que
no se detiene, siga su curso, seguirad habitando en el corazén con la quieta grandeza de aquello que
nunca podra borrarse.

Por eso, aunque este homenaje quiera celebrar su trayectoria, su legado, su obra inmensa y
admirable, yo no puedo evitar situarla también aqui, en este plano intimo, personal, donde se reco-
nocen las influencias que moldean una vida. Porque Angela Figueruelo no ha sido Unicamente la
catedratica, la investigadora, la autora prolifica, la referencia doctrinal en tantos campos del saber
del Derecho Constitucional. Ha sido esposa, madrey, en estos Ultimos afios, abuela, que pasa aesa
etapa en que hay que disfrutar un poco mas de los suyos. Con el permiso de esos que son un poco
mas suyos, los que también nos sentimos familia, creo que nos vemos obligados a destacar su
presencia decisiva en nuestra vocaciéon académicayy, al final de cada dia, en nuestra manera de ser.

Lo que soy hoy, reflejo de lo bueno y lo malo, también nacio y se superé a su lado. Las conviccio-
nes con las que trabajo, los valores que defiendo, la pasidn que pongo en cada textoy en cadaidea,
llevan un eco de su voz. Angela Figueruelo esta en mi oficio, en mi mirada, en mi forma de entender
el Derechoy la Universidad, en mi forma de entender la vida.

Aunque el tiempo corray los caminos se diversifiquen, siempre habra dentro de mi un lugar en
el que ella habita sin necesidad de invitacion ni de permiso: un lugar de gratitud pura, sin reservas.
Lo digo con la serenidad de quien reconoce una verdad profunda: Angela Figueruelo siempre sera
parte de mi «yo». No solo del que fui, ni del que soy ahora, sino también del que seré mafiana,
cuando me toque a mi acompafiar a otros, orientar a otros, abrirles las puertas que ella me abrié a
mi. Porque ese es el verdadero legado del maestrazgo: seguir viviendo en quienes aprendieron de
ti. Y yo, con humildad y orgullo, puedo afirmar que llevo un poco de Angela en todo cuanto hago. Y
que ese pedazo suyo es, sin duda, de los mejores que tengo.

Eternamente, gracias, maestra.
Sergio Martin Guardado
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CINCEL Y CRISOL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: MAGISTERIO, OBRA Y
LEGADO DE ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA
EN LA CIENCIA CONSTITUCIONAL

Emilio Ferrero Garcia
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Salamanca

«Hay personas que luchan un diay son buenas;

hay otras que luchan un afio y son mejores;

hay quienes luchan muchos afios y son muy buenas.

Pero hay las que luchan toda la vida. Esas son las imprescindibles».

Bertolt Brecht.

Ardua es la tarea de escribir un homenaje a la que es tu maestra cuando esta se ha convertido
en tu segunda madre. Referente, ejemplo, ayuday aliento, pero también fuerza e inspiracion. Resu-
mir en unas pocas paginas la figura de la profesora Figueruelo desde los ojos del mas joveny ultimo
de sus discipulos.

Porque toda forma de compartir conocimiento es siempre un canto de esperanza.

Un magisterio que no siembra apuntes, escritos o disertaciones, sino semillas de conciencia
critica, abriendo surcos en el entendimiento hacia una concepcién de Derecho Constitucional que
late con el pulso de lo nuevo. Ensefianzas que, como escribiria Celaya, «son gritos en el cieloy en
la tierra son actos».

Un Derecho como escudo que toma partido hasta mancharse al servicio de quienes lo necesi-
tan. La clave de béveda, pilares y contrafuertes, a un tiempo, para edificar sobre cimientos sélidos
una sociedad mas justa.

Una obra fruto de una trayectoria profesional y académica intachable, cincelada sin macula
en el crisol de la perseverancia y el denuedo. De la vieja escuela aulica que no repara en tiempo
cuando del rigor cientifico se trata y ensefia a quien quiere escuchar la devocion —y hasta venera-
cidn— universitaria por nuestras instituciones académicas. Un ejemplo que da sentido al templo
de la inteligencia que reivindicaba Unamuno para una Casa de Estudios ocho veces centenaria.

Y un legado que se cifra en una estela de conocimiento valiente, del que incomoday transforma.
Una labor que no se inscribe en el registro fugaz del prestigio, sino en el canon imperecedero de la
doctrina que es arquitecta de la Razén Juridica, con mayusculas.

Pero como todo tiene su inicio... la biografia misma de la profesora Figueruelo es la historia del
triunfo del tesén.

Sosteniendo en sus hombros el peso de la tierra dorada de Sayago, humilde pero orgullosa;
encontro en la honradez de tan maltratada y olvidada comarca la mejor escuela de integridad y
empefio. Unos campos que ensefian el valor de la dignidad y del esfuerzo; de silencios como forma
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de respeto, encinas de labios ignotos y arados que claman la leccion imborrable que corona el
frontispicio de su legado: las estrellas son para quienes las trabajan.

Tal vez fue su infancia en La Raya de Portugal la que jamas le permitié concebir las fronteras, o
tal vez fuera la grandiosidad de los cortados y arribes del Duero la que le permitié divisar la planicie
para estudiar, desde la distanciay la altura, siguiendo el consejo de Maquiavelo, las multiples aris-
tasy realidades de lo diferente.

Una patria chica que imprime cardcter, que ensefia en silencio la paciencia de la artesania, la
resiliencia de la agriculturay la dedicacion de la ganaderia familiar. Una tierra dspera que endurece
la piel, pero abraza el alma; de cielo siempre encendido, y alzadas que atestiguan el valor indeleble
de la palabra dada, que siempre ha honrado en su trayectoria.

De una gea de secano y granito herido, pero siempre regado por el paso perenne del Dueroy el
Tormes, profetizando en sus gargantas, riveras y cascadas, no solo su futura adopcién salmantina
—0, al menos, vocacion salmanticense a prueba de balas—, sino, sobre todo, la diversidad. Diver-
sidad que cultiva en su obra la profesora Figueruelo, tal vez rezando en su rumor, como sostenia
Manuel Azafia, que todos somos hijos del mismo sol y tributarios del mismo rio.

Una quimera que terminé en victoria.

«jPeroyo quiero estudiar Derecho!». La gestién emocional de laincomprension familiary la per-
severancia para cumplir sus suefios. Recuerdo cuando me contaba por primera vez, en las calles
monumentales de Bolonia, cudntos esfuerzos empleé en conseguirlo y mi orgullo —y alivio todo
sea dicho— porque finalmente lo consiguiera. Asi iniciaba una senda que haria honor a su inicio:
esa fuerza de voluntad forjada a golpes en la fragua del mundo hostil que irresistiblemente queria
transformar.

Y quién iba a decir a esa adolescente sayaguesa que un dia a quien estudiarian en la ciencia del
Derecho, a la que tanto tendria que aportar, seria a ella. Pero esa victoria de quien llegaria a ser la
primera mujer catedratica de Derecho Constitucional de la Universidad de Salamanca en su larga
historia no seria individual y nunca lo sentiria asi. Seria la victoria de quienes la precedieron y de
aquellas a las que Angela Figueruelo abrié tantas puertas, derribando tantos techos de cristal.

Aprendio de la vieja escuela de cultores del Derecho una concepcion de nuestra disciplina que
es ante todo principialista en tiempos de dominacion jurisprudencialista. Acaso por ello, fiel a una
tradicion de la que era custodia, ha demostrado en su obra que la labor del jurista —ijy la juristal—
no es citar precedentes, sino, ante todo, formularlos con su investigacion, crearlos con sus conoci-
mientos y desafiarlos cuando estos no sirvan al imperativo categdrico de la Justicia que persiguen
y ala que aspiran.

Un trabajo intelectual siempre caracterizado por la capacidad para interpelar y poner de mani-
fiesto las carencias y necesidades de todo ordenamiento, esgrimido y enarbolado como acto de
magisterio civico de valor incalculable. Unos analisis en que no se regalan concesiones al decoro
académico que disimulen la falla social. Por el contrario, si algo la caracteriza es un rigor que des-
pojay desnuda la fragilidad de los derechos ante la inercia del prejuicio y el Poder.

La eleccién consciente, desde la perspectiva mas fiel y empéatica de la humanidad, que la
convirtié en la profesora e investigadora, pero, por encima de todo, la maestra, que celebramos y
homenajeamos. La historia siempre rima: su familia queria que estudiara magisterioy, a sumanera,
terminaria cumpliendo y ejerciéndolo indudablemente, solo que desde la Universidad decana del
habla hispana.

Y asi paso a ser una tesela mas del gran mosaico de la mejor acepcion de la Academia. Un hilo
dorado del colosal tapiz del Derecho Constitucional que imbrica y se entrelaza con nombres como
Pedro de Vega, Lucas Verdu, Jiménez de Parga o Garcia-Rojas hasta Adolfo Posada y Giner de los
Rios, enhebrados con el nombre de Angela Figueruelo. Tal vez por ello, Sir Isaac Newton acertaba
cuando escribia que si hemos visto tan lejos es porque nos hemos puesto a hombros de gigantes.

Pero no se conforma la Maestra con descifrar los preceptos constitucionales; su labor es llevar-
los al crisol, donde las doctrinas heredadas se funden con las urgencias del presente. Una concep-
cién del Derecho constitucional cual Derecho de laigualdad y de la libertad, que, como nos ensefié
Clara Campoamor, solo se aprende ejerciéndola.

Y la historia germiné.
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Una obra cientifica cuyas aportaciones a la ciencia juridica son incuestionables. Bien sea el
estudioy conceptualizacion constitucional de la tutela judicial efectiva o el recurso de amparo, teo-
rizado no como mero instrumento procesal, sino como pilar fundamental para el funcionamiento
efectivo del Estado de Derecho. Una atencion tenaz y sostenida en el tiempo sobre las garantias
constitucionales; bajo la certeza de entender que los derechos escriturados y consagrados no ate-
soran sino el valor que otorguemos como sociedad a su debida proteccion y salvaguarda, en la
obligacién civica de garantizar su cumplimiento material y efectivo.

Innumerables son las ideas y materias que ha cultivado en sus casi 50 afios de servicio a la
Universidady a su disciplina, como seria la justicia constitucional, sobre la que terminaria siendo
referente a un lado y otro del Atlantico, particularmente sobre el recurso de amparo, asi como
la incidencia positiva del guardian e intérprete ultimo de nuestra carta magna, el control de los
actos parlamentarios, el amparo electoral o la autocuestion de inconstitucionalidad. Desde el
proceso de integracién y constituciéon europea, pasando por la democracia paritaria, los cui-
dados, la excepcién y anomalia constitucional, hasta el derecho comparado o la proteccion al
medio ambiente.

Una polifonia orquestal cuyas armonias permiten identificar nitidamente, sin ornamentos ni
contrapuntos, el abordaje constitucional de la igualdad de género como principio, valor y derecho
fundamental, pero, sobre todo, como leitmotiv de una sinfonia juridica que, por definicién, siempre
se halla inacabada.

A ella debemos la aportacién metodoldgica de una eficaz conceptualizacién cientifica de la
perspectiva de género en su aplicacion a los saberes juridicos, del mismo modo que la movilizacién
marcial del conocimiento iuspublicista para enviarlo al campo de batalla contra la lacra execrable
que supone toda forma de violencia contra las mujeres.

Compromiso inquebrantable que se une al propio con la interdisciplinariedad, como se aprecia
en las aportaciones y procedencia académica de sus plumas, creando sinergias, foros, equipos de
investigacion y espacios de didlogo, generacion y trasferencia del conocimiento.

Esfuerzos plasmados no solo en el espiritu de la transformacion del Centro de Estudios de la
Mujer —en que tanto trabajo— al actual Centro de Investigacion en Género de la Universidad de
Salamanca, de la que fue inspiracion absoluta, sino en la construccion de nuevas unidades como
herramientas al servicio de la Universidad y la sociedad, tales como el GIR «Derechos y Libertades
en la Sociedad Actual» o, sobre todo, la fundacion de los Estudios de Género en el Estudio Salman-
ticense, fiel a la tradicion humanista de Francisco de Vitoria y su ius gentium.

Ese es tal vez su mas significativo y, con mayusculas, histérico legado indiscutible, cuya llama
mantendremos viva como mejor homenaje al tiempo y dedicacién que desinteresadamente ofre-
cié —y seguira ofreciendo en su merecida emeritez— a «sus hijos»: el Master universitarioy el Doc-
torado en Estudios Interdisciplinares de Género y Politicas de Igualdad, a los que ahora nos toca
cuidar con idéntico carifio segun su ejemplo.

«Piano piano, andiamo lontano».

Una obra ofrecida a los Derechos Humanos como mejor tributo a la dignidad de la persona, con
vision de futuro y hacia la conformacion dogmatica de un genuino Derecho antidiscriminatorio,
pero aprendiendo también de la Historia constitucional, como ella, maestra del presente y del por-
venir que aun es siempre todavia.

«Cepillar la historia a contrapelo», como escribia Walter Benjamin; desde la vigencia constitu-
cional doceafiista en el trienio liberal, el —no podria faltar— poder moderador en el Imperio Brasi-
lefio de 1824, pasando por la Constitucion de Querétaro, hasta la presidencia de la Segunda Repu-
blica o el sufragio femenino en la Constitucion de 1931, guia que he procurado continuar en mi
propia labor investigadora siguiendo su estela.

Y llegados a este punto, en una pequefia contribucién como esta para un libro en reconoci-
miento a tan meritisima académica, hablar de quien escribe sus lineas corre el riesgo de arrebatar,
por unos instantes siquiera, el protagonismo que solo puede corresponder a la homenajeada.

Sin embargo, no es por vanidad, sino por inmenso orgullo, que no puedo sino estampar, lo mas
brevemente que pueda, el honor inconmensurable que, para mi, el mas joven y ultimo de sus disci-
pulos, supone haber entrado en la que es mi vocacion de su mano, de la que aprendi a caminar en
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la Universidad. De aprender cada dia de su ejemploy recibir sus ensefianzas, la mas importante de
todas: que las estrellas —recordaran—, antes o después, son para quienes las trabajan...

Pretender, ingenuamente asi, con la poca técnica e imperfecta pluma, plasmar, siquiera un
poco de la luz que siempre me ha proyectado, pero, sobre todo, agradecer la impagable deuda
contraida con quien creyd en mi antes que yo mismo. Y, fiel a su tradicién académica unamuniana,
no proclamé el derecho a volar, sino que dio alas para cumplir mi suefio.

Reflejar, en definitiva, en estas cuartillas escritas desde la emocion, la gratitud eterna por ense-
flarme, en silencio, cada dia, que en cada clase y cada articulo hay mas poder de transformacién
social que en todas las banderas y barricadas del mundo. Y que no hay mejor herencia que la con-
ciencia sin velo, ni mejor voz que la matriz de la razén.

Porque para la profesora Figueruelo poner el Derecho, la ciencia y la investigacion al servicio
de las personas mas humildes y sometidas a vulneracion estructural, en la busqueda de respuesta
a los problemas sociales, no es sino materializar la prometeica empresa de Maria Telo por la que
transformar la ley, de mero adorno, a instrumento eficaz para la correccién de las anomalias socia-
les.

Decia Charles Dickens que «nadie es inutil en este mundo si alivia la carga de otro» y esa
maxima de su Doctor Marigold la convirtié la Doctora Figueruelo en una brujula moral con que
conducir su vida universitaria. Porque cada hora empleada, cada sacrificio, cada renuncia y cada
noche en vela para ella merece la pena si es por ayudar a quien lo necesitaba.

Hay personas destinadas a hacer mejores a las demas: una es Angela Figueruelo. Cuantas
veces el despacho 257 de la Facultad de Derecho se convirtio en el «Consultorio Mari Francis»,
cuando no en un Oraculo de Delfos al que acudir buscando luz en medio de la oscuridad.

Pero esa sibila constitucionalista, sacerdotisa de lo bueno y de lo justo, tiene la capacidad de
ordenar con su autoridad disiparse las sombras y encontrar las palabras de aliento con que tras-
pasar la frontera entre maestra y madre. «Dilegua, o notte. Tramontate, stelle. All'alba vincero».

Un faro de humanidad en medio de no pocas tormentas y tempestades como nos reserva la
Academia en tantas ocasiones. Articulos como puentes, en un tiempo de cada vez mas muros;
prologos como regalos de lo profundo del corazén; conferencias por los lugares mas inimaginados
y reconditos de un lado y otro del Atlantico, siempre con su rigor, su humanidad, sus brochesy el
baul de la Piguer.

Y la historia eché raices.

Ellegadoy huella de la profesora Figueruelo es hoy ya imborrable y patrimonio de todas y todos
los constitucionalistas, patente su impronta no solo en influencias, citas y politicas publicas que
ayudo a modelar de la arcilla de las ideas, sino en la fibra moral de las generaciones que de ella
aprendieron que la ley es, ante todo, una promesa de dignidad que debe ser defendida sin tregua
ni atajo.

No se cuantifica en honoresy ringorrangos, tampoco en los muchos méas volumenes y tomos de
este libro homenaje, que, sin duda, bien hubiera merecido. Se mide en la senda incorruptible que
proyecta sobre el camino del entendimiento, haciendo de la ley un espejo limpido donde la socie-
dad pueda un dia mucho mas temprano que tarde, por fin, reconocerse sin verglienza.

Porque su empefio y compromiso son la mas hermosa demostracion cotidiana del potencial de
la ensefianzay la investigacion, elevadas mas alla de una mera profesién: un acto de resistencia al
servicio de la justicia. Una conciencia alerta, donde el pensamiento se atreve, como escribié Rosa
Chacel, a romper el vaso de vidrio de la paz, para avanzar hacia la verdad cientifica.

Este libro homenaje que hoy le ofrecemos no es solo una muestra de reconocimiento acadé-
micoy personal. Es también una pequefia y ldnguida forma de devolverle un poco de lo mucho que
nos ha dado. Y con ello, honramos la mente Iucida y espiritu valiente que ha forjado su legado, no
en la acumulacion, sino en una vida dedicada en cuerpo y alma a la defensa constante del discurso
juridico como cristalizacion de la conciencia.

A una mujer valiente, comprometiday referente. A una buena persona, lo mejor que otra puede
decir de una misma. Porque hizo de su Universidad, su trinchera para cambiar el mundo; de su
conocimiento, su marmol; de la Academia, su altar; de su despacho, su hogar compartido, cuyas
puertas siempre estuvieron abiertas; y de su magisterio, un arma cargada de futuro.
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A la doctora Angela Figueruelo Burrieza, mi maestra.
ijVitor!

«Educar es lo mismo

que poner motor a una barca...

hay que medir, pesar, equilibrar...

...y poner todo en marcha.

Para eso, uno tiene que llevar en el alma

un poco de marino...

un poco de pirata...

un poco de poeta...

y un kiloy medio de paciencia concentrada.
Pero es consolador

sofiar mientras uno trabaja,

que ese barco, ese nifio

ird muy lejos por el agua.

Sofiar que ese navio

llevara nuestra carga de palabras

hacia puertos distantes, hacia islas lejanas.
Sofiar que cuando un dia

esté durmiendo nuestra propia barca, en barcos nuevos seguira
nuestra bandera enarbolada».

Gabriel Celaya.
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LOA ACADEMICA A LA PROFESORA
ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

Pablo Ramos Hernandez
Investigador
Universidad de Salamanca

1. Preambulo: la celebracién del mérito académico y humano

En el ambito universitario, pocas ocasiones son tan nobles como la de rendir homenaje a quie-
nes han consagrado su vida al cultivo del saber, a la ensefianza rigurosa y a la defensa inquebran-
table de los valores que sostienen la convivencia democratica. Hoy, al evocar la trayectoria y la
obra de la profesora Angela Figueruelo Burrieza, nos situamos ante una figura que encarna, con
ejemplar naturalidad, la conjuncion entre ciencia, compromiso y humanismo.

Doctora en Derecho y Catedratica de Derecho Constitucional de la Universidad de Salamanca,
su itinerario profesional y vital se inscribe entre las paginas mas notables de la historia reciente de
nuestra Universidad. En ella se reconocen no solo la académica rigurosa y prolifica, sino la maes-
tra generosa, la jurista comprometida con la igualdad y la defensora del espiritu democratico que
anima a nuestra Constitucion.

Angela Figueruelo Burrieza ha hecho de su vida una empresa intelectual y moral al servicio del
Derecho entendido en su mas alta acepcion: como instrumento de libertad, de justicia y de dig-
nidad humana. Su palabra, su magisterio y su ejemplo son testimonio de un modo de entender la
Universidad como lugar de razon critica, didlogo y transformacion social.

2. Trayectoria académica: la excelencia como principio

El camino académico de Angela Figueruelo se inicia en la Universidad de Salamanca, donde
obtiene la licenciatura en Derecho con resultados sobresalientes. Desde sus primeros trabajos, su
dedicaciony talento la hacen merecedora del Premio Extraordinario de Doctorado, distincion que
anticipaba ya una carrera de excelencia.

Con el paso de los afios, su presencia en el claustro salmantino se consolida como una de las
mas solidas e influyentes. Desde su condicién de Catedratica de Derecho Constitucional ha con-
tribuido de manera decisiva al fortalecimiento de esta disciplina, tanto en la docencia como en la
investigacion.

Su labor docente se caracteriza por el rigor conceptual, la claridad expositiva y la pasion peda-
gogica. Generaciones de estudiantes han encontrado en sus clases no solo la transmisién del
conocimiento técnico, sino la invitacion a pensar el Derecho como espacio de libertad y de respon-
sabilidad civica. La profesora Figueruelo ensefia, ante todo, que la Constitucién no es una norma
abstracta, sino la encarnacion juridica de un proyecto ético y politico de convivencia.

Ademads de su sobresaliente tarea docente, su trayectoria investigadora ha favorecido sig-
nificativamente al desarrollo del pensamiento constitucional contemporaneo. Su vinculacion
con el Departamento de Derecho Publico General y con el Grupo de Investigacion de Excelen-

29



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

cia «Derechos y Libertades en la Sociedad Actual» testimonia una dedicacion ininterrumpida
a la produccion cientifica de alta calidad, orientada siempre por un sentido ético y social del
Derecho.

3. El pensamiento constitucional: entre la normay la libertad

El pensamiento de la Dra. Angela Figueruelo Burrieza se sita en la confluencia entre la
reflexién tedrica y la preocupacion practica. Su trabajo parte de una comprensién del Derecho
Constitucional como espacio de proteccion de los derechos fundamentales y de garantia del
orden democratico.

A lo largo de su extensa obra la profesora Figueruelo ha abordado con lucidez cuestiones
esenciales de la teoria constitucional: la tutela judicial de los derechos, el recurso de amparo, la
justicia constitucional, la participacion politica, la organizacion territorial del Estado o el funcio-
namiento del sistema parlamentario. Su analisis de la Constitucion espafiola ha contribuido a
iluminar la dimension viva y evolutiva de nuestra norma fundamental.

Entre sus aportaciones mas relevantes se encuentran estudios sobre la efectividad de los
derechos fundamentales, la naturaleza y limites del poder publico, la igualdad sustantiva y las
garantias del pluralismo politico. Su pensamiento revela una constante preocupacion por el
equilibrio entre la libertad individual y la cohesion social, entendiendo que la democracia no
puede reducirse a un procedimiento, sino que debe ser una forma de vida basada en el respeto
y la justicia.

Angela Figueruelo ha sabido conjugar la profundidad teérica con una mirada humanista que
sitla a la persona en el centro del orden juridico. Para ella el constitucionalismo no es un con-
junto de dogmas, sino una herramienta de emancipacion. En este sentido, su obra se inserta en
la tradicion mas noble del pensamiento ilustrado y democratico: aquella que entiende que el
Derecho solo cobra sentido si sirve a la dignidad humana.

4. Compromiso con la igualdad y la perspectiva de género

Si en el terreno del Derecho Constitucional la profesora Figueruelo ha dejado una huella indis-
cutible, en el ambito de los estudios de género su legado es igualmente trascendental. Su trayec-
toria se distingue por haber incorporado con solvencia y profundidad la perspectiva de género
al analisis juridico, contribuyendo asi a la construccién de un constitucionalismo mas inclusivo y
consciente de las desigualdades estructurales que persisten en la sociedad.

Como directora del Master Universitario en Estudios Interdisciplinares de Género de la Univer-
sidad de Salamanca ha impulsado una formacién de excelencia que combina la reflexion tedrica
con la sensibilidad practica. Bajo su direccién dicho programa se ha consolidado como un refe-
rente nacional e internacional en la investigacion feminista y en la promocion de la igualdad.

Sus obras sobre violencia de género, (des)igualdad estructural y educacion en igualdad han
abierto caminos intelectuales y politicos. Los textos de la Angela Figueruelo constituyen aporta-
ciones esenciales para comprender la complejidad de los desafios contemporaneos en materia de
derechos de las mujeres.

En cada una de sus investigaciones late una conviccion profunda: la igualdad no es una conce-
sion, sino una exigencia constitucional; no una cuestién sectorial, sino un principio estructural del
Estado democratico. De ahi que su trabajo tenga un valor no solo académico, sino también ético
y politico.

Angela Figueruelo ha contribuido a que el Derecho deje de ser un lenguaje de exclusion para
convertirse en un instrumento de reconocimiento. Con rigor y valentia ha puesto de manifiesto que
lalucha por la igualdad es, en realidad, la lucha por una democracia mas plenay justa.

5. El magisterio: formar, guiar, inspirar

A lo largo de su carrera la profesora Figueruelo ha sabido ejercer el magisterio en el sentido
mas alto del término. No se ha limitado a ensefiar conocimientos, sino que ha sabido transmitir una
forma de pensar, una ética del trabajo y un compromiso con la verdad.
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Su autoridad intelectual se asienta en la coherencia entre su discurso y su practica. Quienes
han sido sus estudiantes o discipulos o discipulas saben de su exigencia rigurosa y, a la vez, su
calidez humana. Realizar una tesis bajo su tutela supone no solo un ejercicio académico, sino tam-
bién una experiencia de aprendizaje vital: la de aprender a mirar el Derecho desde la razon, pero
también desde la conciencia.

Ha dirigido decenas de tesis doctorales, ha participado en tribunales académicos, comités
cientificos y proyectos de investigacion nacionales e internacionales. Pero, por encima de todo, ha
formado una escuela. Su influencia se percibe en quienes, tras haber aprendido a su lado, conti-
nuan su legado en universidades, instituciones y tribunales en diferentes paises del mundo.

Su magisterio no se limita a las aulas o a los libros: se extiende a su ejemplo de compromiso
con la Universidad publica, con la investigacién como servicio, con la ensefianza como vocacion.

6. Servicio institucional y proyeccion piblica

La figura de Angela Figueruelo Burrieza se distingue también por su activa participacion en
la vida institucional. Ha desempefiado cargos de responsabilidad dentro de la Universidad de
Salamanca, en érganos académicos y administrativos, asi como en instancias de representacion
externa.

Ha formado parte de juntas electorales, comisiones de igualdad y consejos asesores, siempre
guiada por un principio de servicio publico. En cada una de estas funciones ha mostrado el mismo
rigor, la misma integridad y la misma dedicacion que caracterizan su vida académica.

Su prestigio trasciende el &mbito universitario. Es invitada habitual en congresos nacionales e
internacionales, conferenciante en foros de alto nivel y colaboradora en publicaciones especializa-
das. Su voz es respetada tanto en la comunidad juridica como en el debate social.

La conjuncién entre saber, compromiso y responsabilidad convierte a la profesora Figueruelo
en un ejemplo de intelectual publica en el sentido clasico: alguien que pone su conocimiento al
servicio del bien comun.

7. La dimension humanay el legado intelectual

Mas alla de los titulos, las publicaciones y los cargos lo que confiere grandeza a la profesora
Angela Figueruelo es su humanidad. Su trato afable, su respeto por la diversidad de ideas y su
disposicion constante al didlogo reflejan una personalidad generosay equilibrada.

Su vida demuestra que la excelencia académica no esté refiida con la humildad, ni la autori-
dad con la cercania. Es, en definitiva, una maestra en el sentido pleno: aquella que ensefia con el
ejemplo.

El legado de su obra perduraré en los textos que ha escrito, en las tesis que ha dirigido, en los
proyectos que ha impulsado y, sobre todo, en las personas a las que ha formado. Su contribucién
al pensamiento constitucional y a los estudios de género en Espafia constituye un patrimonio inte-
lectual que seguira inspirando a las generaciones futuras.

En reconocimiento a su trayectoria la comunidad universitaria le ha dedicado homenajes, jor-
nadas y monograficos, expresion de la estimay gratitud que despierta entre colegas y discipulos y
discipulas. Sunombre se inscribe, con pleno derecho, en la galeria de las grandes juristas y acadé-
micas espafiolas contemporaneas.

8. Una mirada personal: la huella que deja una maestra

Hablar de la profesora Angela Figueruelo Burrieza desde la distancia que exige la solemnidad
académica es un deber propio de cualquier homenaje universitario; pero hablar de ella desde la
cercania es, ademas, un acto de justicia humana. Porque en torno a su figura no solo se despliega
una trayectoria intelectual admirable, sino también una manera de estar en el mundo que deja una
huella profunda en quienes hemos tenido el privilegio de conocerla.

En el trato cotidiano, Angela Figueruelo posee esa rara cualidad de las personas verdadera-
mente sabias: la de escuchar antes de hablar, la de acoger antes de juzgar. Quienes se acercan a
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ella —estudiantes, colegas, doctorandos, compafieros de comité o de claustro— encuentran a una
persona que transmite calma, claridad y una forma de rigor que no intimida, sino que impulsa. Su
exigencia no es un muro, sino un estimulo; su criterio, siempre razonado, se convierte en guia mas
que en jerarquia.

Es dificil expresar con palabras el efecto que produce su presencia: una combinacion de sere-
nidad y firmeza, de serenidad porque inspira confianza, de firmeza porque recuerda que el cono-
cimiento y la responsabilidad son inseparables. En un entorno, el universitario, donde a veces
la prisa, la presion o la competitividad amenazan con oscurecer la vocacion, Angela Figueruelo
devuelve sentido al trabajo académico. Ella representa ese ideal ético por el cual la Universidad no
solo instruye, sino que forma, no solo evalua, sino que eleva.

De su labor como directora, mentora o compafiera surgen anécdotas que, aunque pequefias,
revelan la grandeza de su caracter: una palabra de animo en el momento oportuno; una observa-
cién aguda que abre un camino intelectual; un gesto discreto de apoyo ante una dificultad perso-
nal; una conversacion en la que, sin darse importancia, ilumina cuestiones que parecian irresolu-
bles. Su saber nunca se impone; se ofrece. Y ese ofrecimiento deja una marca.

Quienes hemos trabajado con ella descubrimos que su generosidad no es un acto aislado, sino
un habito. Que su compromiso no es pose, sino conviccion. Que su defensa de la igualdad no es
teoria, sino practica diaria: desde la manera en que habla hasta la forma en que comparte el espa-
cio con los demas. Su humanidad se expresa tanto en su despacho como en el aula; en una prueba
de evaluacion como en un simple pasillo de facultad.

En un tiempo en que la vida universitaria se debate entre la burocraciay la inercia, la profesora
Figueruelo recuerda que la Universidad cobra sentido en las personas que la habitan, en los vincu-
los que crean conocimiento y comunidad. Ella es, en ese sentido, un referente cuya luz no procede
solo de su prestigio académico, sino de la calidad de su presencia humana.

Por eso, este homenaje no seria completo sin reconocer esa dimension cercana, profunda e
inspiradora que no figura en los curriculos, pero que define mas que nada el valor de una maestra.
Hay personas cuya influencia se mide en libros; otras, en cargos; otras, en titulos. La influencia de
Angela Figueruelo se mide también —y quiza, sobre todo— en vidas: en las vidas que ha acompa-
flado, orientado y fortalecido. Ese es su legado mas intimo: haber ensefiado no solo a pensar, sino
aser.

9. Conclusidn: una vida al servicio del Derecho, la igualdad y la universidad

Rendir homenaje a Angela Figueruelo es celebrar la conjuncién de tres virtudes que rara vez se
dan juntas: el saber profundo, el compromiso ético y la vocacion de servicio.

A lo largo de su vida ha demostrado que el Derecho puede y debe ser un instrumento de eman-
cipacion; que la Universidad debe ser un espacio de pensamiento critico y libre; y que la igualdad
entre hombres y mujeres no es un ideal lejano, sino una tarea cotidiana que interpela a todas las
personas.

Su trayectoria nos ensefia que el trabajo universitario, cuando se ejerce con pasion y rigor,
puede transformar la realidad. Su ejemplo nos recuerda que formar es un acto de esperanza, que
investigar es una forma de justicia y que servir a la sociedad desde el conocimiento es una de las
maneras mas altas de generosidad.

Por todo ello, esta loa no es solo un reconocimiento, sino también una gratitud. Gratitud por su
palabra Iucida, por su ejemplo de coherencia, por su entrega constante. Gratitud por haber hecho
de la ciencia juridica un instrumento de libertad. Gratitud, en fin, por habernos ensefiado que el
Derecho, cuando se vive con vocacion, es también una forma de amor al mundo.
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LA LUCHA INACABADA POR LA IGUALDAD:
RECORDANDO NUESTRA HISTORIA
Y LO QUE QUEDA POR HACER

Ana Aba Catoira

Profesora Titular de Universidad (acreditada a catedra)
Universidade da Corufia,

1. Introduccion’

La historia ha silenciado de forma sistematica la vida y las contribuciones de las mujeres. Mas
de la mitad de la ciudadania ha sufrido un proceso continuo de deslegitimacién y exclusién, cuya
consecuencia fue la privacion de su condicién de sujetos de derecho en la firma del contrato
social?. Esta discriminacion sistémica fue, de hecho, legitimada por el propio constitucionalismo
espafiol, con las notables excepciones de 1931% y 1978%. Sin embargo, la brevisima experiencia
republicana nos permite afirmar que el punto de inflexion decisivo en la condicién juridica de
las mujeres fue la aprobacién de la vigente Constitucién, con la que se emprendid un camino de
conquistas que, a dia de hoy, sigue inacabado.

En este contexto, la construccion del derecho a la igualdad en nuestro ordenamiento juridico
debe entenderse como el resultado de una interrelacion dialéctica entre tres pilares: la produccion
tedrica del feminismo®, la labor normativa del legislador y la hermenéutica del Tribunal Constitu-
cional. Es el feminismo, sin duda, el que actia como motor de este proceso, proporcionando los

1 Este trabajo rinde un sincero homenaje a la reconocida constitucionalista, la doctora Angela Figueruelo
Burrieza, maestra de muchas y muchos de nosotros.

2 Sobre la exclusion constitucional de las mujeres ESQUEMBRE VALDES, M.? del Mar. «Género y ciudadania,
muijeres y Constitucién». Feminismo/s, n.° 8, 2006; AsToLA MADARIAGA, Jasone. «Las mujeres y el estado
constitucional: un repaso al contenido de los grandes conceptos del derecho constitucional», en Astola
Madariaga, J. (ed.), Mujeres y Derecho, pasado y presente, Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko
Unibersitatea, 2008, pp. 227-290; ABa CATOIRA, Ana. «El gran olvido del Constitucionalismo gaditano»
en Castells Olivan, I. (ed.), Mujeres y constitucionalismo histdrico espariol. Seis estudios, In Itinire, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Oviedo, 2014, pp. 281-316; SANCHIs VIDAL, Amelia. «La exclusion
de las mujeres del constitucionalismo histérico espafiol. La Constitucion de 1978 y las «madres consti-
tuyentes», en Ventura Franch, A.y Iglesias Barez, M. (eds.), Manual de Derecho Constitucional espafiol
con perspectiva de género. Constitucidn, érganos, fuentes y organizacion territorial del Estado (12 ed.),
Ediciones Universidad de Salamanca, 2020, pp. 91-118.

3 FicUERUELO BURRIEZA, Angela. «Setenta y cinco afios de sufragio femenino en Espafia», en Criterio juri-
dico, n.*7,2007, pp. 141-162.

4 BALAGUER CALLEJON, M. Luisa. «Mujeres y Derechos Constitucionales: la construccién juridica del
género», en Freixes Sanjuan, T. y Sevilla Merino, J. (coords.), Género, constitucién y estatutos de autono-
mia, Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP), Madrid, 2005.

5 NAsH, Mary. «Experiencia y aprendizaje la formacion histérica de los feminismos en Espafia» en Historia
Social, 20,1994, pp. 151-172.
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conceptos esenciales y el fundamento tedrico para cuestionar la aparente neutralidad del dere-
cho, visibilizando asi las estructuras de poder androcéntricas sobre las que se afianza la discri-
minacion de las mujeres. La introduccion de la perspectiva de género entendida en palabras de
Salazar Benitez como «las relaciones de poder entre mujeres y hombres o, dicho de otra manera,
la construccion sociocultural y politica de las subjetividades femeninay masculina, asicomo de las
relaciones entre ambas»®, permite abordar con criticidad la realidad socio-juridicay la integracién
en el discurso juridico de conceptos como género, discriminacién indirecta, interseccionalidad,
techo de cristal o la conceptualizacion de la violencia de género como un problema estructural de
poder y no un mero conflicto doméstico.

No obstante, a pesar de todo lo conseguido, la discriminacion esta ahi condicionando la vida de
la mitad de la humanidad y determinando un modelo de sociedad basado en el reparto desequi-
librado de tareasy responsabilidades’. «La imperiosa necesidad de repensar los valores y para-
metros vigentes, determinados por un androcentrismo secular, se sitla en la base de la reflexiéon
que puede llevar aimpulsar prioridades hasta ahora relegadas, profundizando, en ultima instancia,
en los nuevos temas y cauces que pueden contribuir a la mejora del marco juridico-politico de
referencia»®. Si acaso, reformando la Constitucion para establecer un nuevo contrato igualitario.

2. Las mujeres olvidadas e invisibilizadas por el constitucionalismo liberal

Elliberalismo abanderé laigualdad de derechos como uno de sus principios basicos, afirmando
de manera rotunda que «todos los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos»’
0 que «todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen cier-
tos derechos inherentes»'?. Sin embargo, ignord sistematicamente a las mujeres como sujeto de
derechos constitucionales.

Asi, tanto las constituciones revolucionarias como aquellas otras que las siguieron guardaron
silencio sobre los derechos de las mujeres, lo que unido a la utilizacion del término «hombre» no
como sindnimo de «toda la humanidad», sino como equivalente a los varones, condujo a la exclu-
sién de la mitad de la humanidad de la titularidad de los derechos™. Sin embargo, las mujeres estu-
vieron presentes en los debates constitucionales, tal como sucedio en la sesion de 15 de septiem-
bre de 1811 en la que, en relacion con la situacion juridica de las mujeres se afirmaba que, aunque
«las mujeres, los menores de edad, los criados, etcétera, no sean ciudadanos, unos llegan a serlo
con el tiempo y todos pertenecen a familias ciudadanas»'®.

6 SaLAZAR BENITEZ, Octavio. «<Democracia paritaria y Estado constitucional: de las cuotas a la ciudadania
radicalmente democratica» en IgualdadES, n.° 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2019,
pag. 46.

7 Ver datos https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Informes/Docs/principales_indicadores_2023.pdf
y en https://www.pactomundial.org/noticia/la-brecha-salarial-de-genero-es-mas-del-28-en-espana/

8 ELias MENDEZ, Cristina. Presentacion IgualdadES, n° 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2019, pag. 13.

9 art. 1de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; https://www.conseil-constitu-

tionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf

10 art. 1 de la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776; https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/6/2698/21.pdf

" Declaracién de Derechos de la Mujer y la Ciudadana de Olympe de Gouges de 1791 declaraba en su art.
1«La mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden
estar fundadas en la utilidad comun»; https://www.nodo50.org/xarxafeministapv/IMG/pdf/declaracion-
DerechosMuijer.pdf

12 NAsH, Mary. «Identidad cultural de género, discurso de la domesticidad y la definicion del trabajo de las
mujeres en la Espafia del siglo XIX» en Duby, Georges y Perrot, Michelle, Historia de las mujeres en Occi-
dente, Taurus, IV, 1997, pp. 585-598, ARENAL, Concepcion. «La mujer del porvenir» en La emancipacion
de la mujer en Espaiia, Madrid, Ediciones Jucar, 1974; PARDO BAzAN, Emilia. «La mujer espafiola» en La
mujer espafiola y otros escritos, Madrid, Catedra, Feminismos, 1999.

13 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias. Legislatura 1810-1813. Cortes de Cadiz.
Sesion del dia 15 de septiembre de 1811, n.° 348, pag. 1860.
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5. LALUCHA INACABADA POR LA IGUALDAD: RECORDANDO NUESTRA HISTORIA'Y LO QUE QUEDA POR HACER

La exclusion femenina del espacio publico y la falta de reconocimiento de capacidad juridica
impulsé el desarrollo de numerosas acciones protagonizadas por mujeres durante el siglo XIX y
principios del XX (el movimiento sufragista). Estas movilizaciones y reivindicaciones demostra-
ron que para las mujeres la conquista de los derechos politicos no era un fin en si mismo, sino
una herramienta fundamental para desmantelar la subordinacién estructural de las mujeres en el
ambito privado. Una conquista absolutamente estratégica, pues, para cambiar las leyes civiles que
las oprimian (incapacidad juridica, potestad marital, deber de obediencia) y las leyes penales que
las perseguian, primero necesitaban acceder al poder™.

La Constitucion de 1931 supuso un hito al reconocer la igualdad formal de las mujeres, prohi-
biendo explicitamente que el sexo sirviera de fundamento para cualquier «privilegio juridico» y
estableciendo «los mismos derechos electorales» para los ciudadanos de uno y otro sexo mayores
de 23 afios'®. Paralelamente, se constitucionalizaron otros derechos vitales para su emancipacion,
como el divorcio, el acceso al trabajo o a la educacion, que mejoraron sustancialmente su situacion
juridicay social.

El franquismo supuso una involucion radical, una pérdida de derechos que relego a las mujeres
a la condicion de «eternas menores», subordinadas al poder del Estado y del varon, y confinadas
al ambito familiar y doméstico. El ordenamiento juridico, imbuido de una concepcion patriarcal,
otorgd todo el poder al varén —padre o esposo—, erigiéndolo en autoridad indiscutible mientras
los demas obedecian.

Las mujeres no podian abandonar el domicilio paterno hasta los 25 afios, salvo para contraer
matrimonio, momento en que pasaban a regirse por la autoridad del esposo, a quien debian obe-
diencia y al que debian seguir dondequiera que €l fijase la residencia. La intervencién judicial
para alterar esta sumision era absolutamente excepcional, restringida a supuestos tasados —
como la enfermedad grave o el abandono del hogar— y siempre con el fin de proteger la esencia
de la institucion matrimonial. Ademas, el marido ostentaba su representacion legal y era el admi-
nistrador Unico de los bienes gananciales, siendo necesaria la «licencia marital» para que la mujer
pudiera celebrar contratos o desarrollar actividades comerciales. Por tanto, el derecho equipa-
raba la capacidad de obrar femenina a la de los «menores» y los «locos, dementes y sordomudos
que no sepan escribir»".

La familia se instrumentalizé como herramienta para homogeneizar y controlar la sociedad,
convirtiéndose en el espacio exclusivo donde las mujeres debian construir su identidad de género
como esposas y madres, reducidas a funciones supuestamente «naturales» por su condicion bio-
logica™. Esta dicotomia entre el ideal de vardn y el ideal de mujer no hacia sino reflejar las relacio-
nes de poder establecidas, legitimando el consiguiente reparto de espacios y roles.

Esta estructura familiar se blindaba legalmente a partir del matrimonio, asentado sobre la
monogamia e indisolubilidad y protegido por un Cédigo Penal que castigaba la bigamia, el incesto
o el adulterio. Dichas normas penales eran el reflejo directo de la desigualdad, consagrando a la
mujer como un objeto de posesion masculina, simbolo del honor y de la moral social dominante.

La prueba mas evidente residia en la figura penal del adulterio: mientras el art. 448 castigaba
a «la mujer casada que yace con varén que no sea su marido», el art. 452 solo castigaba al marido
si tenia «manceba dentro de la casa conyugal, o fuera de ella con escandalo»'. Otro tanto suce-

14 Aa CATOIRA, Ana. «El gran olvido del Constitucionalismo gaditano», op cit.

15 La redaccion de este articulo 36 no estuvo exenta de polémica, pues los sectores mas progresistas abo-
gaban por que la participacién politica de las mujeres se realizase de forma paulatina, convencidos de
que el electorado femenino, que consideraban reaccionario, poco preparado y controlado por la Iglesia,
se alinearia con las fuerzas conservadoras.

16 Arts. 56y 57 Codigo Civil; https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
17 Arts. 59, 60, 172 y 321 Codigo Civil.

18 De Dios FERNANDEZ, Eider. «Domesticidad y familia: ambigiiedad y contradiccion en los modelos de femi-
nidad en el franquismo» en Feminismos(s) 23, Universidad de Alicante, junio 2014, pp. 23-46

19 Cédigo Penal de 1944; https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1945-562
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dia con la reincorporacion del «uxoricidio por causa de honor»?°, o el doble rasero al castigar el

abortoy la venta de anticonceptivos, mientras se atenuaban estas conductas (infanticidio, aborto)
si su fin era «evitar la deshonra» familiar. Las agresiones sexuales ni siquiera eran delitos contra la
libertad, sino «contra la honestidad», permitiendo al agresor eludir la carcel mediante el perdén o
el matrimonio con la victima.

Como corolario, esta consideracion de las mujeres como sujetos definidos por su funcién
social llevé a que se cuestionase si una mujer libre e igual podria siquiera cumplir su «papel». Por
ello, se las expulsaba del mercado laboral mediante despidos forzosos por razén de matrimonio,
consolidando asi su dependencia social y econdmicay la privacion definitiva de sus derechos de
ciudadania.

Para consolidar este modelo, la herramienta mas eficaz de adoctrinamiento social fue la edu-
cacion. La segregacion por género impregnd todas las politicas educativas del franquismo: la
formacion femenina se enfocé exclusivamente hacia el ambito privado, orientada a perfeccionar
las capacidades «necesarias» para ser buenas madres y esposas, mientras que la educacion
de los hombres se dirigia al espacio publico. En consecuencia, la politica educativa elabord un
curriculum diferenciado, imponiendo asignaturas especificas para las niflas y reduciendo el
nivel de las materias comunes, bajo la justificacion de su «funcién natural». Este sistema ase-
guraba la perpetuacion del modelo segregado, provocando que la presencia femenina descen-
diera a medida que se superaban los cursos, hasta convertirse en practicamente inexistente a
nivel universitario.

3. Constitucion de 19787 inicio de un camino inacabado

En el texto constitucional no se consagran referencias especificas a los derechos de las muje-
res, ni mucho menos un mandato de igualdad real entre sexos. Esta carencia evidencia la nece-
sidad de abordar una futura reforma constitucional en clave feminista?2. Como acertadamente
afirma Salazar Benitez «las Constituciones contemporaneas son herederas de ese modelo liberal
en el que el contrato sexual ha continuado siendo determinante del estatuto de ciudadania de
mujeres y hombres, en el que hemos sido nosotros los sujetos de referencia del derechoy en el que
l6gicamente las mujeres han ido adquiriendo progresivamente derechos gracias a que el principio
de igualdad formal ha sido interpretado en conexién con la igualdad sustancial»?. Asi sucede que,
no seré hasta la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres?*, cuando encontremos consagrado el principio de igualdad entre mujeres y hombres que
supone, siguiendo lo dispuesto en su art. 1, «la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta,
por razon de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién de obligaciones
familiares y el estado civil». Asimismo, en el art. 4 establece que «la igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridicoy, como tal,
se integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

20 Art. 428: «El marido que, sorprendiendo en adulterio a su mujer matare en el acto a los adulteros o a
alguno de ellos, o les causare cualquiera de las lesiones graves, sera castigado con la pena de destierro.
Siles produjere lesiones de otra clase, quedard, exento de pena».

21 Lo primero es recordar la elaboracion con escasa participacion femenina: AA. VV. Las mujeres parla-
mentarias en la legislatura constituyente, Cortes Generales/Ministerio de la Presidencia, Madrid, 2006;
Las mujeres y la Constitucion espafiola. MoraGA GARcia, M.2 Angeles. «La igualdad entre mujeres y
hombres en la Constitucién espafiola de 1978» en Feminismo/s, 8, diciembre 2006, pp. 53-69: BALAGUER
CALLEJON, M2 Luisa. Mujer y Constitucidn: la construccidn juridica del género, Catedra, Madrid, 2010.

22 GoMEz FERNANDEZ, Itziar. Una constituyente feminista. ;Coémo reformar la Constitucion con perspec-
tiva de género?, Marcial Pons, Madrid, 2017; SALAZAR BENITEZ, Octavio. «La interpretacion y aplicacion
del Derecho en clave feminista», en La interpretacion y aplicacion del Derecho en clave de igualdad de
género, 60, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021; GOMEz SANCHEZ, Yolanda. «Juristas contemporaneas y su
legado: aquellas mujeres, estas mujeres» en IgualdadES, n.° 4, 2021, pp. 11-41.

23 SALAZAR BENITEZ, Octavio. «Democracia paritaria y Estado constitucional ...» op cit., pag. 48.

24 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1945-562
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Como es sabido, la fuerza vinculante directa de la Constitucion provocé la derogacion inme-
diata de las normas discriminatorias preconstitucionales todavia vigentes y modificaciones legis-
lativas para la adecuacion constitucional del ordenamiento®. En este orden de cosas, la década
de los ochenta significé la desaparicidon de practicamente todas las discriminaciones legales hacia
la mujer, a través de las pertinentes modificaciones de los Cédigos civil y penal y el Estatuto de los
Trabajadores.

3.1. Desarrollo normativo

El derecho ha sido una herramienta poderosa para consolidar la desigualdad de género e inser-
tar los estereotipos en las leyes y en los comportamientos individuales y sociales. Ahora bien, a
través del propio derecho resulta posible devolver a las mujeres toda su libertad y garantizar la
igualdad de oportunidades, positivizando las demandas feministas en normas juridicas, es decir, a
través de la materializacién de la voluntad de transitar de la igualdad formal a la sustantiva a través
del reconocimiento juridico de sus derechos?.

Asi ocurrio con la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género? como respuesta ante la insuficiencia de la legislacion existente,
que configura la igualdad desde el punto de vista formal, para luchar contra la violencia de género.
Asi, con lalegislacion de género lalucha contra la violencia ejercida sobre las mujeres, en particular
en la pareja, se considera como una exigencia del Estado de derechoy ello exige la modificacion de
un importante numero de leyes civiles, administrativas y laborales. Pocos afios después se aprobd
en la misma legislatura la LO 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres?®,
que contiene una importante dogmatica de los derechos de las mujeres para llegar a la igualdad
real, con instrumentos juridicos utiles para esa finalidad como la exigencia de una perspectiva de
género en el derecho, las acciones positivas para las mujeres en sectores subrepresentados como
la politica, el &mbito laboral o la economia?’.

Tras la aprobacion de estas dos leyes esenciales y los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional en 2008 que las validaron, el legislador espafiol no se detuvo. Esta nueva etapa que se
abrio tras 2007 se caracteriza por legislar ambitos mas especificos como los derechos repro-
ductivos, la libertad sexual o la identidad de género. Asi, la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo® y la STC 44/2023,

25 BaLacUER CALLEJON, M.? Luisa afirma que «después de los cuarenta afios de vigencia constitucional,
algunos preceptos del Cédigo Civil siguen siendo inconstitucionales por discriminatorios, y de los modi-
ficados muchos lo han sido por sentencias de declaracion de inconstitucionalidad por el Tribunal Consti-
tucional», IgualdadEs, n.° 1, julio-diciembre, 2019, pag. 27.

26 Nuro GoOMmEz, Laura. «El origen de las politicas de género: la evolucion legislativa y las politicas de igual-
dad en el estado espafiol» en Cancio Alvarez, M.* Dolores, Alvarez Conde, Enrique, Figueruelo Burrieza,
Angelay Nufio Gomez, Laura (coords.), lustel, Madrid, 2009, pp. 277-316.

27 https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con

28 VENTURA FRANCH, asuncién Y GArcia CAMPA, Santiago (dirs.). El derecho a la igualdad efectiva de mujeres
y hombres. Una evaluacidn del primer decenio de la Ley Orgénica 3/2007, Aranzadi, Navarra, 2018; ELiAS
MENDEZ, Cristina. «Técnicas para la consecucién de la igualdad en la Ley Organica 3/2007. Analisis y
propuestas de mejora», en Estudios sobre historia de la intolerancia, University Press, 2011, pp. 671-688.

29 FicuERUELO BURRIEZA, Angela. «Igualdad de género en la toma de decisiones; sobre la composicién equi-
librada de los consejos de administracion de las grandes empresas» en Igualdad y democracia: el género
como categoria de analisis juridico: estudios en homenaje a la profesora Julia Sevilla, Cortes Valencianas,
Valencia, 2014; FIGUERUELO BURRIEZA, Angela e IGLESIAS BAREZ, M2 Mercedes. «Los derechos de partici-
pacion politica y el derecho de acceso a los cargos y funciones publicas» en Ventura Franch, Asuncién e
Iglesias Barez, Mercedes (coords.). Manual de Derecho Constitucional espariol con perspectiva de género.
Derechos, deberes y garantias constitucionales. Vol. Il, Universidad de Salamanca, 2022, pp. 377-406;
MARTIN GUARDADO, Sergio. «La necesaria construccion de una democracia paritaria para el Derecho Pri-
vado: la igualdad de género en los consejos de administracion de las sociedades cotizadas», Femeris, Vol.
5,n.° 2, pp. 194-214; Techo de cristal y democracia paritaria. El acceso de la mujer a las altas esferas eco-
nomico-productivas como reto del Estado Social y Democratico de Derecho, Aranzadi, Navarra, 2022.

30 https://www.boe.es/eli/es/lo/2010/03/03/2/con
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de 9 de mayo®', avalando la constitucionalidad del sistema de plazos. Esta Ley ha sido modifi-
cada por Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo®?, que
confirma la nulidad del contrato de maternidad subrogada conforme a la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida considerandola una forma de violencia
contra la mujery la STC 92/2024, de 18 de junio que confirma su constitucionalidad®3.

Por otra parte, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimi-
nacién3 tiene como objetivo la consolidacion de la igualdad constitucional siguiendo el camino
de la Ley Orgénica 3/2007, pero regulando la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacion
en general. No obstante, su caracter general, establece algunos contenidos especificos sobre las
mujeres, incorporando la perspectiva de género en las politicas contra la discriminacion, con espe-
cial atencion a su impacto en las mujeres y las nifias, para remover los obstaculos que impiden
acceder a derechos como la educacion, el empleo, la salud, el acceso a la justicia y el derecho a
una vida libre de violencias. Asimismo, contempla necesidades especificas de las mujeres, como
la salud sexual y reproductiva.

El avance continta con la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual®®, como respuesta frente a la realidad desigualitaria que sufren las mujeres objeto
de violencias como las de naturaleza sexual. La ley situa la dignidad y el libre desarrollo de la per-
sonalidad (autonomia sexual) como el bien juridico central. En consecuencia, la libertad sexual
ya no es la «ausencia de violencia fisica», sino la capacidad positiva de decidir sobre el propio
cuerpo, por lo que toda relacién sexual sin el consentimiento explicito de la mujer se considera
agresion. Este profundo cambio legislativo es fundamental para desmantelar la cultura de la viola-
cién, que presupone la disponibilidad del cuerpo femenino a través de la nueva configuracion del
consentimiento, la desaparicion del abuso sexual, la definicion amplia de la violencia sexual, las
medidas para evitar la revictimizacion y otras obligaciones legales en cumplimiento del Convenio
de Estambul®®.

Al mismo tiempo las Comunidades Auténomas han legislado sobre esta materia, configuran-
dose un sistema normativo en el que el Derecho de la Unidn Europea ha sido fundamental para
avanzar en politicas de igualdad en los Estados miembros. La extensa jurisprudencia de los tribu-
nales nacionales, tanto de la jurisdiccion ordinaria como constitucional, como de tribunales inter-
nacionales como el Tribunal Europeo de derechos Humanos y supranacional como el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, ha venido a completar el sistema.

3.2. La actividad del Tribunal Constitucional

La labor del Tribunal Constitucional ha resultado esencial desde sus inicios hasta el presente.
Desde la STC 49/1982% donde sefialaba que «el articulo 14 de la Constitucion, al establecer el
principio general de que los espafioles son iguales ante la ley, establece un derecho subjetivo a
obtener un trato igual, impone a los poderes publicos la obligacion de llevar a cabo ese trato igual
y, al mismo tiempo, limita el poder legislativo y los poderes de los 6rganos encargados de la apli-
cacion de las normas juridicas» o la STC 8/1986%8 que afirmaba que el articulo 14 «constituye por
imperativo constitucional, un derecho fundamental de la persona a no sufrir discriminacion juri-

31 ECLIES:TC:2023:44.

32 https://www.boe.es/eli/es/lo/2023/02/28/1/con
33 ECLIES:TC:2024:92.

34 https://www.boe.es/eli/es/1/2022/07/12/15/con
35 https://www.boe.es/eli/es/lo/2022/09/06/10/con

36 Sin embargo, la polémica generada sobre la interpretacion del principio de retroactividad de las leyes
favorables al condenado, ha puesto en entredicho la Ley acusada de feminismo punitivo.

37 ECLI:ES:TC:1982:49.
38 ECLI:ES:TC:1986:8.
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dica alguna, esto es, a no ser tratada juridicamente de manera diferente sin que exista una justifi-
cacion objetiva y razonable de esa desigualdad de trato».

En esta década su labor fue incesante distinguiéndose varias etapas en su doctrina, una pri-
mera que entiende laigualdad desconectada del contexto socio-histérico de discriminacion colec-
tiva de las mujeres y que duré hasta la Sentencia 128/1987%%, que supuso un punto de inflexion, al
afirmar que «la expresa exclusién de la discriminacion por razén del sexo halla su razén concreta
[...] en la voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad en que, en la vida social
y juridica, se habia colocado a la poblaciéon femenina». Esta sentencia incorpora el concepto de
«discriminacién indirecta».

Ademas, constituye la legitimacién de las medidas de accién positiva, dado que establece que
las actuaciones implementadas por los poderes publicos a fin de remediar la situacion de determi-
nados grupos sociales que se han visto relegados a situaciones de desventaja por la pertenencia a
un género, derivado de «razones que resultan de tradiciones y habitos profundamente arraigados
en la sociedad y dificilmente eliminables», no puede constituir una vulneracion del principio de
igualdad «aun cuando establezca para ellos un trato mas favorable, pues se trata de dar trata-
miento distinto a situaciones efectivamente distintas».

A través de la evolucion de su jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha pasado de una
«igualdad formal» (tratar a todas las personas por igual) a una «igualdad material» (reconocer la
desigualdad de partida para poder corregirla). Y en este sentido, afilos mas tarde, llegaron otras
sentencias esenciales en la construccién de la igualdad de género. En efecto, la STC 59/2008, de
14 de mayo*© consagré que la igualdad material es un mandato constitucional que a veces exige
un tratamiento juridico diferenciado a la hora de tratar situaciones que son objetivamente distintas
(la violencia de género como fendmeno estructural) y supuso la legitimacion de la lucha contra la
violencia de género como una obligacion constitucional. En ese mismo afio la STC 12/2008, de 29
de enero*' validé las acciones positivas (cuotas para alcanzar la paridad) como un instrumento
legitimo para corregir la subrepresentacion histérica. Las acciones positivas se definen como
herramientas justificadas en el art. 9.2.° C.E. para luchar contra las inercias histéricas como la
subrepresentacion femenina en la politica sin ser «discriminacion inversa».

En este proceso de construccion de la igualdad de género hubo que esperar trece afios para
que se dictara la STC 42/2023, de 8 de mayo*? que resolvia el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la conocida como Ley de plazos del aborto. En esta sentencia se consagra el
derecho a la autodeterminacion reproductiva de la mujer fundamentado en la autonomia de la
mujer, es decir, su plena capacidad para tomar decisiones sobre su propio cuerpo y vida.

4. Reflexion final

Ahora bien, tal como se indicaba en el titulo de este trabajo, estamos ante una labor inaca-
bada. En la realidad diaria, las mujeres se encuentran con todo tipo de dificultades que les impi-
den gozar efectivamente y en condiciones de igualdad de los derechos que formalmente les reco-
nocen la Constitucidn y las leyes. La realidad social sigue situando a las mujeres en una posicién
de desventaja que se traduce en una menor participacion en el podery, por tanto, en la toma de
decisiones.

El Tribunal Constitucional a propdsito de la violencia de género afirmaba en su STC 12/2008, de
29 de enero, FJ 5, que la igualdad sustancial es «elemento definidor de la nocion de ciudadania»
atentando contra ella la violencia que ejerce el varén sobre la mujer pareja o expareja. De modo que
la igualdad real no esta garantizada en tanto en cuanto persisten las violencias contra las mujeres
en todas sus modalidades. La tipificacion penal de la violencia de género responde a la voluntad
del legislador de sancionar mas unas agresiones que son «el trasunto de una desigualdad en el

39 ECLI:ES:TC:1987:128.
40 ECLI:ES:TC:2008:59.
yl ECLI:ES:TC:2008:12.
42 ECLI:ES:TC:2023:42.
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ambito de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitu-
cionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada».

Las herramientas que crean las normas de igualdad ya sean cuotas electorales en listas cre-
mallera®®, planes de igualdad en las empresas, los juzgados especializados en violencia sobre la
mujer, o la inversion de la carga de la prueba en casos de discriminacién, no son recibidas con total
conformidady el Tribunal Constitucional tiene que entrar a estudiar su adecuacién constitucional
y cada una de las sentencias que avalan la constitucionalidad de las leyes igualitarias legitiman
la lucha feminista. Con estas sentencias el Tribunal Constitucional esta afirmando que para tra-
tar igual a los iguales y desigualmente a los desiguales, primero debe reconocerse la desigualdad
estructural de partida que el feminismo académico identifico y denuncia incansablemente.

Sin embargo, la meta de la igualdad sustantiva requiere mucho mas. Nuestro modelo de convi-
vencia deber ser revisado desde las bases, es decir, el imaginario colectivo, el sistema de valores,
las actitudes publicas y privadas, que reproducen y consolidan las discriminaciones histéricas que
sufren las mujeres. Una educacién comprometida con la igualdad es la base del cambio trans-
formador de la vida de las mujeres tanto en el &mbito publico como en el &mbito privado. Pero
también una transformacién de la vida de los hombres que deben asumir su responsabilidad en
la construccion de una nueva realidad social donde las mujeres y los hombres puedan ser lo que
quieren ser: sujetos libres e iguales.

43 SALAZAR BENITEZ, Octavio. «Democracia paritaria y Estado constitucional: de las cuotas a la ciudada-
nia radicalmente democratica», IgualdadES, 1, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2019, pp.
43-81.
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Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Cordoba

1. Una debida explicacion

En diciembre de 2023 tuve el gran honor de ser invitado por la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Salamanca, a través de la profesora Angela Figueruelo, a impartir una charla con
motivo del 45 aniversario de nuestra Constitucion.

Acepté encantado el encargo y pedi permiso, tanto a ella como al entonces decano, mi querido
colega el profesor Fernando Carbajo, para impartir una charla digamos que algo extravagante.

Serd porque, junto al rock y la poesia, mis otras dos grandes pasiones son el futbol y la filosofia,
especialmente la filosofia politica y su plasmacion en el Derecho Constitucional, o sera porque el
diablo cuando esta aburrido mata moscas con el rabo, el caso es que llevaba mucho tiempo, diria
que aflos, diseflando cémo relacionar estas pasiones.

Reflexionando sobre el rol que asume cada linea en un equipo de futbol me percaté de que los
elementos del Constitucionalismo actuan de un modo similar. Pensando en mis estudiantes, y en
el publico en general, pensé que podria ser interesante, o quiza sugerente, o al menos diferente,
intentar explicar los elementos constitutivos del Constitucionalismo a través del establecimiento
de una analogia con el esquema tactico de un equipo de futbol.

Asi, siguiendo un esquema clasico, como es el 4-3-3 (un guardameta, cuatro defensas, tres
medios y tres delanteros) se analiza cudl es la meta a guardar por la Constitucion, qué elementos
o partes de la misma actian como defensas, cuales son los medios a través de los cuales la Cons-
titucion desarrolla su juego y cémo la parte mas innovadora y aperturista juega cémo delantera.
También se hace referencia al jugador constitucional que sélo entra en el campo de juego en situa-
ciones excepcionales.

Y, finalmente, se analiza cual seria el gol, el objetivo de la Constitucion.

Este planteamiento fue comentado con la profesora Figueruelo y con el profesor Carbajo, quie-
nes, entre perplejos y curiosos, me dieron el oportuno visto bueno.

Las lineas que a continuacion siguen son el desarrollo grosso modo de dicha charla.

Debo hacer previamente una aclaracién, de naturaleza estratégica. De entre los diferentes
sistemas tacticos propios del futbol (4-4-2; 5-3-2; 3-5-2; 4-1-4-1; 4-2-3-1...) he optado por el
que se podria denominar como el mas clasico de todos: el 4-3-3, el que juegan cuatro defensas,
tres centrocampistas, también llamados medios, y tres delanteros. Cualquier otro esquema
también podria servir, pues este equipo se caracteriza, entre otros rasgos, por la polivalencia
de sus jugadores.

1 Cddigo Orcid: 0000-0003-1378-4708. Grupo de Investigacion: «Democracia, Pluralismo y Ciudadania.
SEJ-372 Junta de Andalucia». E-mail: miguelagudo@uco.es
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2. La Constitucion y su equipo de gala

1. El guardameta: la dignidad de la personay la proteccion de los derechos

La labor del Portero en un equipo de futbol es fundamental. Mas alla del liderazgo que pueda
ejercer sobre el equipo y de que la labor ofensiva en el futbol moderno, en un gran nimero de oca-
siones, parte desde la porteria, su misiéon mas evidente es la defensiva: parar tiros a puerta, inter-
ceptar centros, salir en jugadas de uno contra uno, organizar la defensa...

El art. 16 de la Declaracion francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, esta-
blece que «Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, nila separacion
de poderes establecida, carece de Constitucion». El primer articulo de nuestra Constitucion, tras
definir la forma de Estado, proclama como valores superiores del ordenamiento la libertad, la jus-
ticia, laigualdady el pluralismo politico.

Este precepto se conecta estrechamente con el que inaugura el Titulo |, que, como principal
fundamento del orden politico y de la paz social, sefiala la dignidad de la persona humana; pues
es evidente que dichos valores superiores del ordenamiento necesitan como presupuesto basico
para su plena existencia el integro desarrollo ético de los miembros de la sociedad que por ellos
serige.

Por lo tanto, el reconocimiento de derechos no es sino la manifestada obligacién de la primacia
del valor constitucional ultimo: la dignidad de la persona humana, a la que esta intimamente unida
el libre desarrollo de la personalidad. Asi pues, la dignidad de la persona es el fundamento y la
razoén de la necesidad de estos valores superiores, es la raiz Ultima de todo y estos valores son «los
caminos para hacer real y efectiva la dignidad humana».

La interpretacion de la Constitucion, al evolucionar con el tiempo y las necesidades sociales,
puede incorporar nuevas lecturas de los derechos fundamentales, distintas de las que inicial-
mente podian deducirse del texto constitucional. Y, por supuesto, a través de una reforma incluir
nuevos derechos en su texto constitucional.
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Derechos que en toda caso no son sino la expresion positivizada, en cada momento y en cada
lugar, del axioma legitimador del Constitucionalismo: creer en la personay en lo que representa,
entender que el ser humano es un ser moral y que, por tanto, precisa que la organizacién politica
de la sociedad en la que existe le asegure poder tener una vida digna, en la que se respeten sus
derechosy libertades, asi como desarrollar libremente su personalidad en un necesario contexto
de igualdad de oportunidades.

Por eso la dignidad de la persona humana y la garantia de sus derechos actuan como guarda-
meta del equipo constitucional, como su ultimo bastion, siendo, al mismo tiempo, el fundamento
primigenio del Constitucionalismo.

2 al 5. La defensa

Sin que la lista sea exhaustiva, la vigencia de la Constitucion podria peligrar por alguno de los
siguientes motivos:

— Porque alguno de los tres poderes del Estado, en el ejercicio de las funciones que el orde-
namiento les confiere, desarrolle su potestad normativa o jurisdiccional ignorando lo que
la Constitucion ordena.

— Por falta de adecuacion de la Constitucion a la realidad de los tiempos, ya sea porque
algun precepto hubiese quedado obsoleto, porque alguna laguna quedara al descu-
bierto, porque el desarrollo normativo de la Constitucion hubiese agotado la vigencia
de alguno de sus preceptos, o porque la practica hubiese demostrado la ineficacia de
alguna institucion o férmula constitucional.

— Porque devengan circunstancias extraordinarias que alteren su aplicacion efectiva.
— Porque el Estado no sea capaz de garantizar la seguridad y la defensa de la sociedad.

Para salvar estas situaciones, la Constitucidén contempla los siguientes instrumentos o proce-
dimientos de defensa:

— El control de la constitucionalidad de las leyes y de las resoluciones judiciales, funcién
que se confia a la jurisdiccion constitucional (segun los ordenamientos, a los jueces y/o
al Tribunal Constitucional).

— Lareforma de la Constitucion: un procedimiento de revisidn con el propdsito de actualizarla.

— La Constitucién dispone de cuatro mecanismos para garantizar la seguridad: un ordena-
miento juridico adecuado para dar respuesta a los diversos fenomenos ilicitos, un Poder
Judicial que asegure su aplicacion, unas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
y unas Fuerzas Armadas que garanticen la soberania e independencia del territorio, y
defiendan su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

— También incluimos al Estado social o Estado de Bienestar como un importante elemento
de defensa de la dignidad humana. Al Estado del bienestar se le puede definir como
una modalidad de organizacion del poder politico en la comunidad que comporta una
responsabilidad de los poderes publicos en orden a asegurar una proteccion social y un
bienestar basico para la ciudadania.

— Como instrumento de defensa, que solo entraria en juego en situaciones excepcionales,
y que podriamos llamar el jugador nimero 12, se encuentran los estados de excepcidn.
La declaracién de los estados de excepcion trata de defender a la Constitucion cuando
acontecimientos imprevistos de cierta gravedad impiden o dificultan su aplicacion. Este
jugador comenzaria el partido en el banquillo de los suplentes. Y mejor que no tenga que
saltar al terreno de juego.

Veamos estos instrumentos defensivos comenzando por aquellos que tratan de preservar el
caracter de la Constitucion como primera y fundamental norma del ordenamiento juridico.

2. Lajusticia constitucional: el Tribunal Constitucional

La Constitucion sélo adquiere el caracter de norma juridica superior cuando toda aquella
que la contradiga pueda ser declarada nula o inaplicable. Cuando en un sistema juridico
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se instauran mecanismos que lo hacen posible, cuando se establecen procedimientos de
verificacion de la validez de las normas, es cuando surge la jurisdiccién constitucional. Esta
jurisdiccion se confia en unos ordenamientos a los mismos érganos que ejercen la jurisdic-
cion ordinaria (sistema difuso), y en otros a un érgano que especificamente se crea para
desarrollar esta funcion (sistema concentrado, como es el caso de Espafia con el Tribunal
Constitucional). En cualquier caso, la existencia de una jurisdiccién que pueda controlar la
constitucionalidad de las leyes es lo que provoca la evolucién del «Estado legal de Dere-
cho» al «Estado constitucional de Derecho», y es la mas importante defensa de la Constitu-
cion como norma juridica superior. Sin justicia constitucional ese lado haria aguas y todo el
equipo temblaria.

3. Lareforma constitucional

Casidesde los albores del constitucionalismo existe la institucion de la reforma constitucional.

Sin embargo, el establecimiento de procedimientos de reforma para introducir cambios
en las normas resulta, en principio, algo excepcional en el mundo del Derecho. El Derecho,
como el Estado, es, utilizando la expresién cldsica de Hobbes, resultado de la «técnica del
hombre», es puro artificio, es un instrumento que esta permanentemente a disposicion de
los titulares del poder para incidir en la realidad, para modificarla, para transformarla. Y por
ello, con caracter general, en las leyes no existen clausulas de reforma. El ordenamiento juri-
dico del Estado se va integrando por el conjunto de normas que los poderes publicos, elegi-
dos democraticamente por la sociedad, estiman que son necesarias para hacer frente a los
problemas que se plantean en cada momento. Por esa razén las normas se crean, entran en
vigor, se aplican y cuando los problemas cambian o las soluciones dadas en las mismas se
muestran insuficientes ante la demanda social, las normas se modifican o derogan. Ese es el
juego del Derecho. Y por eso las normas no incluyen dentro de su contenido ninguna cldusula
especifica de reforma.

En el ambito del Derecho Constitucional, por el contrario, la cuestion es bien distinta. La
clausula de reforma constitucional, o sea las previsiones contenidas en el propio texto consti-
tucional acerca de los mecanismos a través de los cuales han de introducirse cambios, modi-
ficaciones o adiciones en su texto, es decir, el procedimiento a través del cual la Constitucion
prevé su propia reforma es un componente necesario, absolutamente imprescindible de la
Constitucién.

Evidentemente esta singularidad no es casual sino expresion e inevitable corolario de las
tres caracteristicas basicas e intrinsecas de la Constitucion:

1) El caracter Unico de la Constitucion como norma juridica. La Constitucién es, por
definicion, una norma que se diferencia de todas las demas existentes en el ordena-
miento juridico precisamente porque como ella no hay ninguna otra. La Constitucion,
tanto por su origen como por su contenido, es el presupuesto l6gico para la existencia
de las demas normas. Por eso, su especificidad debe quedar marcada por la existen-
cia de un procedimiento de reforma propio.

2) La superioridad de la Constitucidn sobre el resto de normas del ordenamiento. Por
ello no podra modificarse por otra norma cualquiera, sino que soélo podra hacerse a
través de la forma que ella misma prevea en su articulado.

3) La naturaleza basicamente politica de la norma constitucional.

La Constitucion es la sintesis de las relaciones entre Estado y Derecho; es, como recuerda
Burdeau «el punto de interseccion entre la Politica y el Derecho». La Constitucion es el resul-
tado de un compromiso, de un pacto entre las distintas fuerzas sociales politicamente ope-
rativas. Una vez alcanzado ese consenso no se puede dejar a merced de cualquier mayoria
parlamentaria que pueda producirse en el futuro, sino que han de establecerse las condicio-
nes necesarias para introducir cambios, que necesariamente han de reproducir el grado de
acuerdo existente en el momento de la firma del pacto constituyente.

Y por ello la existencia de un procedimiento de reforma propio para la Constitucién es una
de sus mayores defensas.
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4. El Estado social

Tras la Segunda Guerra Mundial se hace realidad, fundamentalmente en Europa Occidental
con la aprobacion de nuevas constituciones, un modelo de Estado de derecho al que se conoce
como Estado social o Estado del bienestar.

Al Estado del bienestar se le puede definir como una modalidad de organizacién del poder
politico en la comunidad que comporta una responsabilidad de los poderes publicos en orden a
asegurar una proteccion social y un bienestar basico para los ciudadanos y que se caracteriza por
incluir los derechos sociales dentro de la categoria de los derechos de ciudadania, perseguir la
igualdad efectiva entre los ciudadanos y proveerles de seguridad econdmica y servicios sociales.

Supone, pues, la provision publica de una serie de servicios sociales, incluyendo transferen-
cias para cubrir las necesidades humanas basicas de los ciudadanos en una sociedad compleja
y cambiante y la responsabilidad estatal en el mantenimiento de un nivel minimo de vida a todos
los ciudadanos pertenecientes a la comunidad politica.

El Estado social se responsabiliza, por lo tanto, de la procura existencial, y que supone la res-
ponsabilidad por parte del Estado de llevar a cabo las medidas que aseguren al hombre las posi-
bilidades de existencia que no puede asegurarse por si mismo.

El Estado defendiendo la existencia de los ciudadanos. Eso es el Estado social y, por eso ha de
ser titular indiscutible en la defensa de este equipo constitucional.

5. La seguridad

La Constitucion espaiiola de 1978 (CE) comienza su Preambulo con el deseo de la Nacion
espafiola de establecer la justicia, la libertad y la seguridad y de promover el bien de cuantos la
integran.

Desde el primer momento nuestra Constitucion establece cuatro objetivos que van a ser per-
seguidos a lo largo de todo el texto y que se van a proyectar en diferentes principios, derechos e
instituciones: la justicia, la libertad, la seguridad y el bienestar.

Que la seguridad sea uno de estos cuatro objetivos primigenios de nuestra Constitucion
no debe resultarnos algo extrafio, pues ya el pueblo de los Estados Unidos, en 1787 se dio una
Constitucion con la finalidad «de formar una Unidon mas perfecta, establecer Justicia, afirmar la
tranquilidad interior, proveer la Defensa comun, promover el bienestar general y asegurar para
nosotros mismos y para nuestros descendientes los beneficios de la Libertad». (Preéambulo de la
Constitucion de Estados Unidos (CEEUU).

En ese mismo sentido, el articulo 2 de la Declaracidn francesa de Derechos del Hombre y del
Ciudadano (DDHC) proclamaba que «la finalidad de cualquier asociacién politica es la protec-
cion de los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion».

La seguridad se contempla, pues, tanto como un derecho en si mismo, asi como un instru-
mento necesario para garantizar la libertad y los derechos («los beneficios de la libertad»).

Desde esta optica, la de la seguridad como un instrumento necesario para garantizar la
libertad y sus beneficios no podemos dejar de recordar a HoBBES para el que «el Estado perde-
ria su razon de ser si la seguridad no fuese garantizada». Por ello, las instituciones politicas y
sociales sélo se justifican en la medida en que protegen los intereses y garantizan los derechos
individuales.

Podemos, por tanto, sintetizar que el modelo de Estado de Derecho dispone de cuatro meca-
nismos para garantizar la seguridad: un ordenamiento juridico adecuado para dar respuesta
a los diversos fendmenos ilicitos, un Poder Judicial que asegure su aplicacion, unas Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado y unas Fuerzas Armadas que garantizan la soberania e inde-
pendencia del territorio, defienden su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.

En la actualidad es imprescindible un engranaje eficaz de estos cuatro mecanismos pues
son muchos y muy peligrosos los riesgos para la seguridad y la libertad, tales como conflictos
armados, terrorismo, ciberamenazas, crimen organizado, inestabilidad econémica y financiera,
vulnerabilidad energética, flujos migratorios irregulares, emergencias y catastrofes, etc.
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Todo ello, ademas en un entorno cada dia mas potenciador de esos peligros, con problemas
tales como el uso nocivo de las nuevas tecnologias, la pobreza, la desigualdad, los extremismos
ideologicos o el cambio climatico, entre otros.

Por todo ello la seguridad, entendida de un modo amplio, y sus mecanismos de garantia ocupan
una posicion de liderazgo en la defensa del sistema constitucional.

6, 8 y10. El centro del campo: los medios

Un equipo fluye, crea buen juego, funciona, tiene éxito, cuando su centro del campo domina.

Un buen centrocampista en futbol, un buen medio, se caracteriza por desplegar juego. Y el
juego constitucional se despliega a través de los medios de decision, promocién y ejecucion de la
accion politica.

El «centro del campo constitucional» esta formado por el Estado de Derecho, la Division de
Poderesy la organizacion territorial del poder, en nuestro caso, el Estado Autonémico.

6. El Estado de Derecho

Esto es, Estado «<sometido al Derecho», Estado cuya actividad queda sometida al control juri-
dico. Nace vinculado al Estado liberal y construido sobre la doctrina del «imperio de la ley». La
instauracion de los regimenes liberales, post-absolutistas, trae consigo la generalizacion de la
formula «Estado de Derecho», cuya primera importante plasmacion juridica se halla en el arti-
culado de la Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789. En este texto
encontramos la proclamacion de la absoluta primacia de la ley, en cuanto expresién de la volun-
tad general (arts. 3y 6), asi como la exigencia de la separacion de poderes y de la garantia de los
derechos (art. 16).

El «Estado de Derecho», expresion que fue acufiada con caracter definitivo por Robert von
Mohl en 1832, se caracteriza por tres elementos: imperio de la ley, reconocimiento de derechos y
separacion de poderes:

a) Imperio de la ley. Es, sin duda, el elemento clave y definidor de esta férmula. Esta ley ha
de ser creada por el érgano representativo que expresa la voluntad popular. La ley ha de
ser, pues, elaborada por las Cortes Generales, las cuales han de ser elegidas mediante
sufragio universal, libre, periddico y secreto. Esa ley ha de regular toda la actividad esta-
tal, incluyendo tanto la esfera administrativa —es el principio de legalidad de la Admi-
nistracion, garantizado con un sistema de recursos que permita reaccionar al posible
afectado— como la judicial, sin olvidar que todos los ciudadanos se hallan sometidos por
igual aella. Entodo caso, la ley estard sometida a la Constitucion y al subsiguiente control
de constitucionalidad.

Esa subordinacién del poder al Derecho encuentra su plasmacién mas contundente
en el articulo 9 de la Constitucion al establecer, en su apartado 1.° que «los ciudadanos
y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juri-
dico», precisando en su apartado 3.° los principios que hacen efectiva esa subordinacion,
es decir, los principios de legalidad, jerarquia normativa, publicidad de las normas, irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos.

El principio de legalidad se plasma en una diversidad de formas, comenzando por la
propia Constitucidon y que se encuentran enmarcadas por una serie de valores y princi-
pios constitucionales.

b) Reconocimiento de Derechosy libertades fundamentales. Pero si ese imperio de laley es
el elemento clave y definidor del Estado de Derecho, el elemento fundamentador desde
un punto de vista mas que juridico, axiolégico, e incluso ético, es el reconocimiento
y garantia de una serie de derechos y libertades que corresponden a todo ciudadano.
La dignidad humana es el presupuesto de la declaracion de una serie de derechos de la
persona, y ese es precisamente el punto de partida del catdlogo de derechosy liberta-
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des que recoge nuestro texto constitucional. Por ello, ocupa un papel de Guardameta en
nuestro equipo constitucional

c) Division de poderes: por su importancia es un jugador por si solo.

8. La divisidon de poderes

Esa primacia de la ley dentro del marco constitucional debe estar acompafiada de un sis-
tema de separacion de poderes como garantia y freno de los mismos. Esta separacion no ha de
entenderse en un sentido absoluto, sino mas bien como un sistema de distribucion de funciones
inserto en una red de relaciones y controles mutuos. El sentido de esta separacion no es otro
que el de evitar la concentracion de poder, estableciendo un equilibrio que ha de redundar en
beneficio del ciudadano, equilibrio del cual es pieza esencial la existencia de una Administracion
de Justicia plenamente independiente, asi como de un proceso garantizador de las mas esen-
ciales libertades. El esquema clasico de la division de poderes experimenta una adaptacion a las
nuevas exigencias del Estado social, la cual se apoya en la ampliacion de las dreas de actuacion
estatal, asi como en la modificacion de las relaciones entre Parlamento y Gobierno, sobre todo,
tras la generalizacion del sufragio universal y la conversion de los partidos en los auténticos pro-
tagonistas del sistema politico.

Las relaciones entre estos poderes y érganos constitucionales (Jefatura del Estado-Parlamen-
to-Gobierno-Poder Judicial) han de ser fluidas, conforme a los principios constitucionales.

Que cada poder juegue su juego, el que la Constitucion le otorga, con lealtad institucional es
una necesidad para que la sociedad, a través del Estado, pueda progresar en bienestar y, como
dice el Predambulo de la Constitucion, asi conseguir una digna calidad de vida a través del progreso
economicoy cultural.

Este jugador es fundamental para que el juego constitucional fluya.

10. La organizacion territorial del poder

Una de las novedades mas significativas de la Constitucion de 1978 consistié en la articula-
cién territorial del Estado a través de varios niveles politico-institucionales: municipios, provincias
y Comunidades Auténomas, todas ellas gozando de autonomia para la gestion de sus intereses
respectivos.

Ahora bien, la redaccion final del Titulo VIII de la Constitucion muestra un tipo de organizacién
territorial que no coincide exactamente con ninguno de los modelos que se puedan encontrar en
el Constitucionalismo comparado. Efectivamente, el Estado Autondémico espafiol no responde a
las caracteristicas propias de un Estado centralizado, aunque tampoco se puede calificar como
un Estado federal propiamente dicho. Incluso no seria exacto considerarlo como un tipico Estado
regional. En todo caso, debido tanto a esa originalidad como al desarrollo que ha tenido durante
su implantacion, seria correcto calificarlo como un modelo territorial «homologable» en buena
medida a un Estado federal.

La constitucionalizacion del llamado «principio dispositivo» y el posterior desarrollo politico
ha posibilitado una realidad asimétrica del Estado de las Autonomias, donde ninguna Comunidad
Auténoma es exactamente igual a otra, y en el que la diversidad competencial es la nota domi-
nante en los Estatutos de Autonomia.

El propio modelo constitucional de organizacion territorial del Poder ha requerido (y requiere)
un esfuerzo por extender en el tiempo aquel consenso constituyente inicial, a través de acuerdos
politicos que permitan la buena marcha del Estado Autondmico. Tarea que ha sido posible gracias
a la labor del legislador estatal junto a la doctrina que ha ido elaborando el Tribunal Constitucio-
nal, al concretar y aclarar en un intenso ejercicio de interpretacion el significado de los preceptos
constitucionales, y la adecuacion a aquéllos de las leyes y normas aprobadas por las Comunidades
Auténomas al ejercitar las competencias previstas en sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Entodo caso, el modelo territorial sigue quedando abierto a futuros cambios desde el momento
en que se generen nuevas demandas de autogobierno por parte de las Comunidades Auténomas,
algo que resulta legitimo siempre que puedan encajar dentro del marco constitucional actual-
mente en vigor.
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Como es bien sabido, este jugador es muy talentoso, pero, a veces de un rendimiento irregular.
Y es muy importante su servicio pues para que el juego constitucional fluya es necesario que este
medio, que este «centrocampista» que llamamos organizacion territorial del Estado se guie por
los principios de lealtad institucional, de colaboracion y de cooperacién entre el Estado, las Comu-
nidades Auténomasy la organizacién politica local.

7,9 y11. Ladelantera

El dinamismo social, la apertura a los tiempos, la imaginacion para conseguir la meta ansiada
es tarea de los delanteros. En nuestro equipo constitucional, la delantera estaria formada por
la apertura hacia la igualdad y la apertura hacia el exterior, como extremos; y como ariete, la
democracia.

7. La apertura hacia la igualdad

El valor igualdad cuenta con una dimension formal —igualdad ante la ley y no discriminacion,
descrita en el articulo 14 de la Constitucion al modo clasico— y otra material —que exige de los
poderes publicos una tarea de promocion de las condiciones que haganreal y efectiva esaigualdad
del individuoy de los grupos en que se integra, tal y como concibe el art. 9.2 de la Carta Magna—.

El principio de igualdad contenido en el articulo 14 de la Constitucion contempla no sélo el prin-
cipio de igualdad ante la ley, sino que de éste se ha deducido, como correlato del mismo, el dere-
cho alaigualdad en la aplicacion de la ley, o sea en la aplicacién de las normas.

Pero la apertura a la igualdad adquiere una dimension de categoria sustancial cuando se trata
de laigualdad entre mujeres y hombres.

El proceso de lucha por la igualdad plena entre mujeres y hombres, propiciado por los diferen-
tes avances en la emancipacion de la mujer, es un proceso histérico de enorme calado social, poli-
ticoy cultural en el sentido méas amplio de la palabra. Es, probablemente la revolucion mas impor-
tante, profunda y duradera en la condiciéon humana que podamos recordar en mucho tiempo.

Obviamente, este proceso no empieza ni acaba en el espacio de una generacion, ni mucho
menos se agota con cambios juridico-politicos, por muchos e importantes que éstos puedan ser.
Tras la insoslayable consecucion de la igualdad formal, con toda la importancia que obviamente
tiene y que, recordemos, siempre ha sido uno de los grandes retos del constitucionalismo, se plan-
tea como justa batalla la necesidad de seguir avanzando en la consecucion de una efectiva igual-
dad material.

Si algo nos ha ensefiado el Constitucionalismo, tras mas de dos siglos de implantacion, es que
una sociedad avanza cuando se construye sobre las bases de un sistema juridico y politico solido.
Y esta solidez depende de su capacidad de acompasarse a los cambios sociales.

En este sentido, el reto actual constitucional no consiste sélo en plantear explicitamente
la igualdad entre hombres y mujeres, sino en la necesidad de garantizar politicas efectivas que
remuevan los obstaculos para la plena igualdad en los ambitos politico, social y econdmico.

Este mandato significa que la vertebracidny el progreso de la sociedad precisa continuar avan-
zando en la integracion plena de las mujeres como una necesidad de toda ella, porque asi nos
reconocemos como sociedad de una forma diferente.

11. La apertura exterior de la Constitucion

En su célebre estudio sobre la globalizacion, Ulrich Beck pone de manifiesto cémo hace ya bas-
tante tiempo que vivimos en una sociedad mundial, por lo que las tesis tradicionales sobre «espa-
cios cerrados», tales como los Estados, resultan ficticias. No existe ya pais ni grupo que pueda
vivir al margen de los demas. Las distintas formas econdmicas, culturales y politicas no dejan de
entremezclarse y junto a los gobiernos hay cada vez mas actores transnacionales, publicos y pri-
vados, con cada vez mas poder.

El Estado se ha quedado pequefio para controlar al «<Poder». Y éste, controlar el Poder, fue el
principal objetivo del nacimiento del modelo de Estado de Derecho que pario la llustracion. Con-
trolar el «Poder» en estos tiempos se refiere también a limitar la accion de grandes empresas
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transnacionales, de empresas de comunicacion mundiales, de entidades que «juegan a la ruleta
en el casino» de los poco regulados mercados financieros. Por ello, el sujeto «Estado», corre el
riesgo de convertirse en un instrumento inutil, o, al menos, insuficiente, para poder asegurar a los
seres humanos unas condiciones dignas de existencia, lo que no deja de ser otro de los motivos de
existencia del mismo, especialmente en su modelo de Estado social o del Bienestar.

La Constitucion espafiola se enmarca en el fendmeno europeo de posguerra de apertura del
Constitucionalismo a los fendmenos de cooperacion e integracion internacional, insertdndose en
materia de derechos fundamentales y libertades publicas dentro del contexto europeo y mundial,
en el que se comparten una serie de valores.

La Unidn Europea es otro elemento imprescindible en nuestro momento y lugar histérico para
entender el efectivo logro de los valores propios del constitucionalismo

Y en esa incorporacion de valores, hemos de ser especialmente imaginativos para conseguir
que el Estado de Derecho se introduzca en determinados sectores de la realidad politica que se
resisten a ser juridificados, por estar por encima de las posibilidades dimensionales de los Estados
clasicos.

Debemos, pues, dar respuesta a los nuevos problemas derivados del proceso de globalizacion
en el que vivimos. Debemos propiciar que este delantero, que juega por la banda, tenga imagina-
ciény sea eficaz en sus propuestas.

9. La democracia

Nuestro delantero centro, el goleador del equipo, el ariete que ha de finalizar la jugada es la
democracia.

La calificacion del Estado como democratico se abre camino a finales del siglo XIX y princi-
pios-mitad del XX, momento en que se extiende el protagonismo politico a la practica totalidad de
la sociedad como consecuencia de la generalizacidn del sufragio universal, incluido el femenino.
Si bien es en las primeras décadas del siglo XX cuando se produce una progresiva recepcion del
término, encontramos un claro precedente en el predmbulo de la Constitucion francesa de 1848,
en el que se proclama como democratica a la Republica francesa. Tras la Segunda Guerra Mundial,
el uso del término acaba generalizandose y la practica totalidad de los textos constitucionales lo
recogen.

Pese a que el término «democratico» ha ido adquiriendo a lo largo de la historia diferentes mati-
ces que lo han ido haciendo complejo y ambiguo, basicamente podemos identificarlo, siguiendo
a Garrorena Morales, a través de una triple referencia: la radicacion popular del poder y la teoria
constitucional de la soberania, la concepcion plural de la sociedad y una paralela vision participa-
tiva del proceso politico.

El primero de esos principios viene a consagrarse en la féormula equivoca que se contiene en el
articulo 1.2 de la Constitucion: «la soberania nacional reside en el pueblo espafiol del que emanan
los poderes del Estado».

En segundo lugar, la definicion del Estado como democratico implica una concepcién plural
de la sociedad en los campos juridico, politico, econdmico, social y cultural. Asi, el articulo 1.1 de
nuestra Norma Basica proclama como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico el
pluralismo politico. En el mismo Titulo Preliminar se recogen las instituciones que mejor reflejan
ese caracter, a saber, los partidos politicos (art. 6) y los sindicatos y asociaciones empresariales
(art. 7); sin olvidar el articulo 22 que reconoce el derecho de asociacién.

Por ultimo, es ldgico que, si todos los poderes del Estado han de emanar del pueblo, se garan-
tice el derecho de todos los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, bien directamente o
a través de representantes (art. 23 CE). Junto a esta manifestacion, aparecen otras muchas en el
texto constitucional, tales como la participacion de los ciudadanos en la vida politica promoviendo
lainiciativa legislativa popular (art. 87.3), ejercitando el derecho de peticion (arts 29 y 77) o votando
un referéndum (art. 92), la participacion en la Administracion de Justicia a través del Jurado o en el
ejercicio de la accidn popular en procesos penales (art. 125) o la participacién en la Administracion
Publica (art. 105). Ademas, el articulo 9.2 sitia como un deber de los poderes publicos «facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social».
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Democracia que ha de actuar como ariete, como delantera que propicie la articulacién juri-
dica de una politica basada realmente en ella, y que mantenga como horizonte la consecucion
de los tres grandes objetivos de la Revolucion Francesa: la libertad, la igualdad y la solidaridad.

3.El gol

Pues ese es el gol que perseguir: la consecucion de los tres grandes objetivos de la Revolu-
cion Francesa: la libertad, la igualdad y la solidaridad.

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano en su primer articulo, proclamaba
que «la meta de la sociedad es la felicidad comun».

Este postulado, desde una perspectiva individual, también lo encontramos en el articulo 1.°
de la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776, prefacio de la actual Constitucién nortea-
mericana. Recordemos, pues, uno de los textos paradigmaticos del constitucionalismo: «Que
todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e independientes, y que tienen cier-
tos derechos inherentes de los que no pueden privar o desposeer a su posteridad por ninguna
especie de contrato, cuando se incorporan a la sociedad; a saber, el goce de la vida y de la
libertad con los medios de adquirir y poseer la propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la
seguridad».

Libertad, igualdad y solidaridad para alcanzar la felicidad.

Para conseguir esta meta, para meter gol, el equipo de gala constitucional ha de saber jugar
con equilibrio entre todas sus lineas, con una defensa firme que arrope al guardameta, con una
linea de medios que, con lealtad institucional y adecuado uso de sus competencias y habilida-
des, despliegue todo el juego que la Constitucion contiene, y propicie que la politica fluya en
beneficio de toda la sociedad. Y con una delantera que nos acerque dia a dia a conseguir mas
libertad, mas igualdad, mas solidaridad, mas felicidad comun...

Maxime si miramos a nuestro alrededor y observamos los importantes retos que la Humani-
dad ha de afrontar en este siglo, y que precisan de una respuesta contundente desde el Cons-
titucionalismo: me refiero al control democratico y politico de la globalizacién econdmica, a la
lucha contra las desigualdades de todo tipo existentes, la necesidad de una respuesta consti-
tucional a los retos alimentarios, energéticos y medioambientales, la regulacién de la revolucion
tecnoldgica, la adopcion de medidas constitucionales frente a las nuevas formas de ataques
a la libertad y a la seguridad humana, o también respuestas a situaciones y problemas mas
autéctonos tales como la encrucijada de la integracidn europea o la vertebracidn territorial de
Espafia...ante todo esto, el Constitucionalismo ha de dar un paso al frente, y seguir siendo util
para mejorar la vida de los herederos de este Mundo, seres humanos que también se merecen
la esperanza del futuro.

4. El compromiso del constitucionalista

Y todo ello, desde un firme compromiso, mas bien una exigencia ética que como constitucio-
nalista debo transmitir.

Como ya sefialé, al hablar del Guardameta, el Constitucionalismo cree en la personay en lo
que representa, y entiende que el ser humano es un ser moral, un ser que se proyectay que, por
tanto, precisa que la organizacion politica de la sociedad en la que existe le asegure poder tener
una vida digna, en la que se respeten sus derechosy libertades, asi como desarrollar libremente
su personalidad en un necesario contexto de igualdad de oportunidades.

Esta reflexion bien puede resumir todos los propdsitos que animan al Constitucionalismo.
El Derecho Constitucional es como una escalera que poco a poco vamos subiendo, mas bien
creando, en busqueda de posibilitar la obtencion de la felicidad para el mayor nimero de perso-
nas, a través de la consolidacion de la igualdad y la consecucion de mayores cotas de libertad.
Todo ello, necesariamente barnizado por la idea mas revolucionaria y atrevida de todas las que,
en mi opinién, el ser humano ha conseguido alumbrar: la de Justicia.

Esta es la filosofia que me anima, y que creo que debe estar siempre presenta en la vida de
cualquier persona que se dedique al Derecho.
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Una vida profesional dedicada al Derecho y que no tenga como ultimo referente a la persona
y a los grupos en los que se integra y que olvide el componente ético-solidario de los principios
axiolégicos del sistema no merece tanto la pena.

Detras esta la persona. Por eso, cualquier decisién juridico-politica que no tenga como refe-
rente al ser humano estd viciada de origen. Y ha de ser combatida desde la militancia mas activa,
en el entendimiento de que la pasividad siempre ha sido antesala e instrumento de las dictadu-
ras de cualquier clase: politicas, militares, econémicas o de pensamiento. Militar en la defensa
de nuestro modelo de convivencia democréatica; alejarnos de los extremismos y la polarizacion
ideologica; deliberar como principio de actuacién; comprometernos con la mejora de la calidad
de vida de los habitantes de nuestro planeta, porque asi lo exige la dignidad que les distingue, que
nos distingue.

Y siempre debemos también tener presente que el ser humano es Historia. Hemos llegado a ser
lo que somos gracias a quienes nos antecedieron. Pese a su obviedad, esto no siempre es tomado
en consideracion a la hora de nuestro quehacer diario. Y es extremadamente necesario no olvi-
darlo porgue nuestros actos van, a su vez, conformando las bases de la existencia de los que nos
continuaran.

Por todo esto, quien ha tenido (y aun tiene) la oportunidad de dedicar su vida profesional al
estudioy la ensefianza de la Constitucion esta obligado méas que nadie, puesto que se le supone un
conocimiento mayor y mas profundo, a defender el Estado Constitucional, que, organizado bajo el
sistema de Division de poderes, propugna la Dignidad de la persona a través del reconocimiento y
proteccion de sus Derechos, por medio del Derecho y de la Democracia.

Esa es mi responsabilidad ética, civica y profesional. Estas son las ideas que me animan y me
motivan al estudio de esta materia y que procuro transmitir a mis alumnas y alumnos en este
momento de la Historia, incluso a través de este humilde simil futbolistico.

Solo resta, para concluir, que el equipo salga a la cancha, que estire sus lineas y sepa desplegar
el juego que lleva dentro. Puede que a veces a los jugadores les cueste estar a la altura de lo que
se espera de ellos, incluso que a veces nos decepcionen, pero eso no debe ser obstaculo para que
nosotras y nosotros, la aficién (que somos realmente mucho mas que eso, pues somos también
arbitro, ariete y gol), sigamos viviendo con pasién el amor por este deporte.
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LIBERTAD DE EXPRESION DE LAS MUJERES
EN REDES SOCIALES Y LA VIOLENCIA
DIGITAL COMO OBSTACULO PARA
ALCANZARLAIGUALDAD MATERIAL

Judith Aguirre Moreno
Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana

A la Dra. Angela Figueruelo Burrieza, quien con sus ensefianzas, generosidad y calidad
humana ha dejado una profunda huella imborrable y quien marcé mi destino como académica.
Gracias, por tanto. Mi gratitud y carifio eternos.

1. Introduccion

La libertad de expresidn se encuentra tutelada en los ordenamientos juridicos nacionales y
en diversos tratados internacionales como el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el Articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En el caso de las mujeres, esta libertad debe suele verse
afectada por factores como el machismo, la violencia de género y los discursos de odio’, limi-
tando el disfrute pleno de este derechoy poniendo de manifiesto las desigualdades entre hombres
y mujeres que aun existen y se trasladan a todos los entornos, incluso el digital.

Diversos estudios y han destacado como la violencia digital contra las mujeres es una forma
mas de la violencia de género doméstica, social e institucional, que tiene un profundo impacto en
la salud mental, el honor y la dignidad de las mujeres entre otros aspectos, poniendo obstaculos
al disfrute de derechos como la igualdad, la participacién en la vida publica, el derecho al internet
y uso de las tecnologias, la seguridad, la libertad de expresion, el derecho a una vida libre de vio-
lencia o a la igualdad, por lo que es urgente encontrar la forma de garantizar el disfrute de estos
derechos, y en particular la libertad de expresion en pie de igualdad con los hombres.

2. Ciberfeminismo?

«El ciberfeminismo busca generar el conocimiento y los medios para compartir las problema-

ticas que afectan la vida de las mujeres, teniendo como punto principal la violencia de género»®.

1 INsTITUTO NACIONAL DE LAS MUJERES, Cédigo de Etica para la Prevencidn de la Violencia Digital, INMU-
JERES, 2022, http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documentos_download/CodigoEticaProfecolnmujeres-
Rev080922.pdf

2 Término acufiado por Sadie Plant en el afio 1995.

3 MazoN, A. «Mujeres en redes de lucha: ciberfeminismo como movimiento social contemporaneo»,
Revista Estudios Politicos, Num. 53, Ciudad de México, Facultad de Ciencias Politicasy Sociales - UNAM,
2021, p. 68.
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Para lograr esta tarea, el internet es una util herramienta que abre la puerta a la interaccién de
mujeres de diversas latitudes, que no se conocen, pero que tienen una causa comun, grupos de
mujeres, que en todo el mundo permitan luchar contra los estereotipos y los diversos tipos de vio-
lencias machista. Y las redes sociales alientan esa comunicacion horizontal en la que las mujeres
pueden compartir sus ideas, denunciar injusticias, y construir comunidades virtuales de activismo.
Esta horizontalidad democratiza la informacion y permite acciones inmediatas y masivas con solo
un clic, aunque también existen retos como la violencia digital y la saturacion de mensajes.

En varios paises, las mujeres, especialmente jévenes universitarias, han utilizado plataformas
como YouTube, Instagram, TikTok y X (Twitter) para hacer virales demandas feministas y combatir
la violencia contra ellas. Esta participacion intergeneracional aumenta la visibilidad y ha sido cru-
cial en logros politicos, como la aprobacion de leyes a favor de la libertad reproductiva en Argen-
tina en 2020 (#AbortoLegalYa). Movimiento que siguié a #NiUnaMenos en Argentina, en contra
de la violencia feminicida y que provocé un efecto domind en paises como Brasil, Bolivia, Chile,
México, Peru, Paraguay, Uruguay y El Salvador, todos ellos con muy altas cifras de feminicidios.

Este despertar de la sociedad y la presencia masiva de casos terribles de feminicidio en los
medios de comunicacion derivé en una ola de medidas orientadas a la proteccion de las mujeres,
que se puede verificar en la creacién de distintas legislaciones y creacién de instituciones espe-
cializadas tanto para la persecucion del delito como para a atencion a las victimas directas (tenta-
tiva) o indirectas como las familias en los ultimos afios. Todos estos logros alcanzados, gracias al
movimiento #NiUnaMenos*.

De igual manera, tendencias como #MeToo surgieron en redes sociales para denunciar el
acoso sexual y lograr su visibilizacién a nivel mundial a través de las redes sociales, lo cual ha
permitido que las demandas de respeto de las mujeres lleguen a todos los rincones que llegan
las redes, pero también a las calles, ya que las mujeres convocaban a manifestaciones, cam-
biando la manera como las mujeres se organizan para defender por sus derechos.

Estos movimientos lograron gran alcance y movilizaciéon social gracias a las redes, demos-
trando la fuerza de la libertad de expresion digital para el empoderamiento de las mujeres. Es decir
que las mujeres usan, ahora, la libertad de expresion en redes sociales para impulsar movimientos
sociales mucho mas eficaces, afrontar retos y trasfigurar a sus sociedades a través de las redes
sociales®. Como hemos mencionado, la libertad de expresion en redes sociales ha sido un instru-
mento fundamental para que las demandas de las mujeres sean vistas y transformar a las socieda-
des al hacer llegar sus problematicas, de igual manera han contribuido a la conformacién de redes
de apoyo y activismo que fortalecen estos movimientos. «Es asi como el ciberfeminismo permite
hacer eco a todas aquellas voces silenciadas de las mujeres, y de la misma manera, permite la
creacioén de una comunidad online de mujeres con valores en comun»®.

En el caso de México las redes sociales también han contribuido de forma importante a alcan-
zar la cristalizacion de proyectos legislativos trascendentes como la llamada Ley Olimpia, lograda
gracias a la intensa campafa de mujeres contra la violencia digital, esta tipifica y sanciona la
difusién sin consentimiento de material intimo’. Esta ley fue aprobada primero estados y poste-
riormente a nivel federal entre 2018 y 2021, tras una fuerte lucha feminista frente a resistencias
politicas.

La despenalizacion del aborto fue otra gran victoria de las mujeres con impacto legislativo en
varios estados mexicanos en los ultimos afios. La visibilizacion y movilizacion digital ayudaron a

4 MARTURET, V. «#NiUnaMenos en Argentina, comunicacion y desafios del feminismo y mas (Primera
parte)» en Cuadernos del Centro de Estudios en Disefio y Comunicacidn. Ensayos, no.117, Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires, Universidad de Palermo, 2023, 115.

5 Mazon, A., Ob. Cit., p. 67.

6 MONFORT SANCHEZ, Ana Berta, «El uso de las redes sociales en el movimiento feminista #NiUnaMenos
#AbortoLegalYa», Trabajo de Fin de Grado, Facultad de Ciencias Sociales Juridicas y de la Comunica-
cién, Universidad de Valladolid, 2021, p. 13.

7 MARROQUIN, V. Cinco leyes contra la desigualdad de género, Unidad de investigaciones periodisticas -
UNAM, Ciudad de México, 2024, disponible en: https://corrientealterna.unam.mx/reportaje/cinco-le-
yes-contra-la-desigualdad-de-genero/
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que la SCJUN declarara inconstitucional penalizar la interrupciéon del embarazo hasta las 12 sema-
nas, permitiendo el acceso a la seguridad social y protegiendo al personal sanitario.

La reforma constitucional de 2019 llamada Paridad en Todo, obliga a igualdad de género en
cargos publicos y poderes del Estado, y por la cual los partidos politicos se ven obligados, no siem-
pre de buena manera, a garantizar la mitad de sus candidaturas para las mujeres también, esta
reforma también fue promovida por el activismo feminista masivo mediante campafias digitales
que difundieron estas demandas.

Otros ejemplos destacados son la Ley ingrid que se ocupa de prohibir la filtracién y el inter-
cambio de evidencias (o carpetas de investigacién) de victimas de delitos o escenas del crimen,
imponiendo penas de prisidn a quienes incurran en estas conductas, en especial si se trata de
servidores publicos, lo cual contribuye a evitar la revictimizacion. La Ley Malena, ha logrado que los
casos de violencia arrojando acido a la victima no queden sin sancion, «el principal objetivo ha sido
reformar el Cédigo Penal para considerar la violencia dcida como tentativa de feminicidio, estable-
ciendo penas de 25 a 40 afios. Ademas, se afiade el concepto de ataque de acido a la Ley para el
Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia»®. esta ley es producto del brutal ataque con
acido al que sobrevivié Maria Elena Rios en el afio 2019. Otro avance legislativo es la Ley Sabina,
que se ocupa de la prevencién y el incumplimiento del pago del pago de pensiones.

Y por ultimo mencionamos la Ley Monse que se ocupa consiste en la reforma a los articulos 320
y 321 del Codigo Penal de la Ciudad de México estableciendo que quienes encubran a los respon-
sables de feminicidio, homicidio o transfeminicidios se haran acreedores a penas de dos a ocho
aflos de prision y multas de hasta mil dias, sin que sea considerada su relacion con el homicida.

Estas campafias destacaron por su uso intensivo de redes sociales para visibilizar problemati-
cas, organizar protestas y presionar a legisladores, logrando transformaciones legales que benefi-
cian a las mujeres en temas de violencia, derechos reproductivos y representacion politica.

3. Retos y desafios

La libertad de expresion en las redes sociales representa un espacio trascendental para la par-
ticipacion en los espacios publicos, pero asimismo afronta retos importantes que dafian particu-
larmente la igualdad entre hombres y mujeres. Las plataformas digitales, aunque ofrecen opor-
tunidades para aumentar voces diversas, a la vez replican y, en ocasiones incluso, profundizan
desigualdades y discriminacion de género; lo cual genera desafios complicados como la censura,
la brecha digital, el ciberacoso, y la violencia en linea, que limitan la expresion libre y entorpecen la
construccion de un entorno digital inclusivo y equitativo. A continuacion, nos referiremos a cada
uno de estos supuestos:

4. La brecha digital

La brecha digital de género sigue siendo un desafio global que limita la igualdad de oportunida-
des tanto en el uso como en el acceso, y el disfrute de los beneficios de las tecnologias. Aunque el
acceso a Internet se ha igualado en muchos paises, existen notables diferencias en cémo hombres
y mujeres participan en la esfera digital.

De acuerdo con el informe anual Brecha Digital de Género 2025 basado en datos de 2024, un
19,5 % de los especialistas digitales en Espafia son mujeres, cifra ligeramente superior a la media
europea pero aun baja, reflejando una brecha persistente en profesiones tecnologicas. Ademas,
solo el 17,5 % de la poblacion ocupada en areas STEM (ciencia, tecnologia, ingenieria y matemati-
cas) son r;wujeres, lo que limita su representacion en sectores clave y, por ende, sus oportunidades
laborales”.

8 ONU MudJeres, «Una ley contra la violencia de género lleva su nombre, ella preferiria ser conocida por la
musica», Noticias ONU. Mirada global Historias humanas, 2024 disponible en: https://news.un.org/es/
story/2024/06/1530661.

9 GoBIERNO DE EsPARIA, Brecha digital de género, Ministerio para la transformacion digital y de la Funcién
publica - red.es, Madrid, 2025, p. 8.
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Aunque las mujeres usan internet semanalmente, un poco mas que los hombres, las activida-
des digitales que realizan y su relacion con servicios administrativos presentan diferencias nota-
bles, con las mujeres menos representadas en emprendimiento tecnoldgico y uso avanzado de
inteligencia artificial, donde la brecha es mas amplia.

Las mujeres enfrentan dificultades mas fuertes en la educacién tecnolégica desde etapas tem-
pranas, con menor proporcion en formacion profesional y universitaria en dareas STEM. También
existen mayores niveles de desconfianza y menor preparacién percibida para enfrentar riesgos de
ciberseguridad. Es importante reforzar su autoestima y eliminar estereotipos y sesgos para mejor
esta situacion. Problemas adicionales incluyen una mayor exposicion a ciberdelitos sexuales y dis-
cursos de odio en linea, lo que impacta negativamente su participacion.

Estas desigualdades se agravan cuando se trata de paises con renta baja. Menciona la UNICEF que:

«Aunque el acceso a Internet se ha igualado en muchos paises, existen notables diferen-
cias en como hombres y mujeres participan en la esfera digital. las nifias van por detras en
un mundo cada vez mas digital [...], UNICEF advierte que las nifias tienen menos probabili-
dades de desarrollar las habilidades necesarias para el aprendizaje y el empleo del siglo XXI
por falta de oportunidades'®».

La desigualdad digital impide el acceso femenino a trabajos bien pagados y a altos cargos
directivos, obstaculiza educacion e intervencion en la economia y en la sociedad actual. Superar la
brecha digital de género es clave para aprovechar el potencial innovador y productivo de la mitad
de la poblacién, ademas de promover sociedades mas justas y equitativas.

Cerrar la brecha digital entre hombres y mujeres requiere politicas publicas exhaustivas que
fomenten la inclusion tecnoldgica, la formacion STEM femenina, patrocinen las iniciativas de
mujeres en proyectos digitales, asi como una lucha contra la violencia y con contra la discrimina-
cioén en el ciberespacio. Solo asi se garantizaran plenos derechos digitales y oportunidades equi-
tativas en la era digital™.

Asimismo, resulta indispensable que las comunidades tengan acceso a centros de tecnolo-
gias de la informacion y comunicacién comunitarios y otras alternativas de acceso publico; y que
haya opciones de capacitacion y educacion en estas areas, en especial en sectores como mujeres,
discapacitados, personas en situacion de pobreza, en areas rurales y entre la poblacion mayor,
con la finalidad de alcanzar altos niveles de alfabetismo digital y con ello alcanzar la inclusion que
requiere para vivir en estas nuevas sociedades digitales.

5. Represion

Algunos ejemplos de como los Estados restringen la libertad en los espacios digitales y en par-
ticular en las redes sociales es lo que ocurre en Arabia Saudita, pais en donde de acuerdo con
Amnistia Internacional:

Hasta febrero de 2023, ha documentado 67 casos de personas enjuiciadas en Arabia Saudi
por ejercer su derecho a la libertad de expresioén, de asociacion y de reunién pacifica, entre las que
hay defensores y defensoras de los derechos humanos, personas que ejercen el activismo politico
pacifico, periodistas, poetasy clérigosy otras. De estas personas, 32 fueron enjuiciadas por expre-
sar pacificamente sus opiniones en las redes sociales. Amnistia es consciente de que es probable
que el numero real sea muy superior'.

10 UNICEF, United Nations Children’s Fund, Bridging the Gender Digital Divide: Challenges and an Urgent
Call for Action for Equitable Digital Skills Development, UNICEF, New York, 2023.

ki Ver: CoMisION EcoNomMIcA PARA AMERICA LATINA, CEPAL llama a cerrar la brecha digital de género, a
fomentar la participacion de mas mujeres en ciencia y tecnologia y a erradicar la ciberviolencia de género,
Comunicado de prensa, ONU / CEPAL, Santiago de Chile, 2023, disponible en https://www.cepal.org/es/
comunicados/cepal-llama-cerrar-la-brecha-digital-genero-fomentar-la-participacion-mas-mujeres

12 Amnistia Internacional, «Arabia Saudi: Alarmante represion de la libertad de expresion en Internet,
2023», disponible en: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/ara-
bia-saudi-alarmante-represion-de-la-libertad-de-expresion-en-internet/
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Esta situacién se agrava aun mas cuando se trata de mujeres las que utilizan las redes sociales,
dando la condena mas alta a una mujer por su uso pacifico, 45 afios de prision, condena completa-
mente desproporcionada frente a las impuestas a los hombres por la misma conducta.

Marruecos es otro claro ejemplo de este tipo de represion de mujeres a través de las detencio-
nes y condenas de la bloguera y activista Fatima Karim, Saida El Alami, activista de los derechos
humanos quien es miembro del colectivo «kFemmes Marocaines Contre la Detention Politique» y
fue condenada por publicaciones en Facebook a favor de la libertad de expresion en redes.

Otro caso emblematico sobre la represion hacia las mujeres por parte de los estados por el uso
de la libertad de expresion en redes sociales es el de Sultana Khaya, que era activista del pueblo
saharauiy quien, a pesar de ya encontrarse durante un afio en arresto domiciliario, el 15 de noviem-
bre de 2021 las fuerzas de seguridad del Estado de Marruecos entraron en la casa de Sultana
Khaya y la violaron, a ella, a su madre y a sus hermanas. Y esa fue solo una de tantas agresiones
que ellay su familia han sufrido.

6. Violencia digital contra las mujeres

De acuerdo con Amnistia Internacional:

La violencia y los comportamientos abusivos adoptan diversas formas: amenazas directas o
indirectas de violencia fisica o sexual; insultos dirigidos a uno o varios aspectos de la identidad
de una mujer [...] acoso selectivo; atentados contra la intimidad [...] y la divulgacion de imagenes
sexuales o intimas de una mujer sin su consentimiento. El objetivo de esta violencia y de estos
comportamientos abusivos es crear un entorno hostil en Internet para las mujeres con el fin de

avergonzarlas, intimidarlas, degradarlas, menospreciarlas y, en Ultima instancia, silenciarlas'.

El impacto de la violencia digital no es menor, ya que, segun el Informe sobre violencia contra
las mujeres y nifias en el marco de la Convencion Belém Do Par3, realizado por la Oficina Regional
de ONU Mujeres para las Américas y el Caribe y el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion
Belém do Para (MESECVI) de la Comisidn Interamericana de Mujeres:

CEI73 % de las mujeres ha experimentado alguna forma de violencia en linea. E1 23 % de las muje-
res y las nifias han sufrido acoso o abuso en linea al menos una vez en su vida, y por lo menos 1de
cada 10 ha sufrido alguna forma de ciberviolencia desde los 15 afios. Casi el 60 % de las nifias y jove-
nes de todo el mundo han sido victimas de diferentes formas de ciberacoso en plataformas de redes
sociales. EI 90 % de las victimas de distribucion no consentida de imagenes intimas son mujeres'.

La violencia digital es un fenomeno multifacético que afecta desproporcionadamente a las
mujeres. Sus formas incluyen:

- Difusion no consentida de imagenes intimas (revenge porn o sexting sin consentimiento),
que vulnera la privacidad y reputacion de las mujeres.

El vocablo fue utilizado por primera vez en el sitio web «IS ANYONE» en los Estados
Unidosy se popularizé haciendo referencia a la publicacion no autorizada de imagenes o
videos privados, de indole intimo, llevado a cabo normalmente por ex parejas de las o los
sujetos directamente afectados a modo de venganza después de suscitar conflictos en

sus respectivas relaciones'.

13 AMNISTIA INTERNACIONAL, «Violencia contra las mujeres en internet en 2028», disponible en: https://www.
amnesty.org/es/latest/research/2018/12/rights-today-2018-violence-against-women-online/

14 OEA, Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacidon de la Convencion de Belém do Pard: Pre-
vencion de la violencia contra las mujeres en las Américas: Caminos por recorrer, Mecanismo de Segui-
miento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI). Comision Interamericana de Mujeres. Disponible
en: https://www.oas.org/es/mesecvi/docs/TercerinformeHemisferico-ES.pdf OEA/Ser.L/Il)

15 MELENDEZ GUZMAN, L., Revenge Porn, difusién no consentida de material intimo, reconocimiento e
incorporacion de la conducta como delito en los ordenamientos penales, Facultad de Derecho - UNAM,
disponible en http://coordinacioneditorialfacultadderecho.com/assets/revenge_porn_difusi%C3%B3n_
no_consentida_de_material_intimo_reconocimiento_e_incorporacion_de_la_conducta_como_delito_en_
los_ordenamientos_penales.pdf
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— Ciberacoso, doxing y stalking, son una peligrosa forma de violencia de género que
comienza en el ciberespacio pero que puede atentar contra su seguridad fisicay emo-
cional de las mujeres.

Actualmente cuando alguien manifiesta su desacuerdo con lo que la mayoria opina a
través de las redes sociales, se expone a todo tipo de insultos y amenazas; en particular
cuando se trata de mujeres.

Es significativa y preocupante la diferencia en las reacciones de los usuarios cuando
son mujeres quienes opinan, ya que estas reciben frecuentemente ofensas sobre su
edad, estado civil, aspecto fisico y hasta amenazas de ser violadas, torturadas o asesi-
nadas, lo cual no ocurre cuando es un hombre quien sostiene una opinién distinta a la de
la mayoria. Por lo cual, uno de los principales desafios de la libertad de expresion es el
respeto a la diferenciay el disenso. No debe perderse el objetivo, que es, opinar o debatir
sobre un tema, no sobre las personas que opinan sobre ese tema. Ante esta situacion, los
estados deben atender las denuncias que las mujeres hacen sobre potenciales riesgos
reales que podrian correr.

Ademas, han proliferado conductas que empiezan a normalizarse y que constituyen
formas de cibercontrol con la finalidad de vigilar y constrefiir la vida digital de las muje-
res. Por ejemplo: pedir (o exigir) contrasefias de teléfonos moviles, banca electronica,
revisarles el teléfono y redes sociales, exigir que se bajen fotos o publicaciones hechas
en redes sociales, y vigilar o incluso censurar comentarios publicados o en mensajes pri-
vados de WhatsApp.

— Discursos de odio anti-género, que promueven el desprestigio, la discriminacion y la
exclusion de mujeres en espacios digitales.

Estas conductas son realizadas por ciudadanos, pero también, y cada dia mas por
funcionarios publicos, integrantes o dirigentes de partidos politicos y autoridades inclu-
yendo titulares de los Poderes del Estado, violando derechos fundamentales como la
libertad de pensamiento, libertad de expresion, el derecho a la propia imagen, al honor, a
la proteccién de datos personales, a la intimidad, la igualdad, el pluralismo politico y por
supuesto dafian la dignidad humana.

— Campafias de desprestigio y troleo, disefiadas para silenciar o desacreditar a mujeres
que participan en debates publicos.

Estas agresiones causan dafios que van mas alla del dafio inmediato, generando miedo y auto-
censura en las mujeres, afectando su bienestar integral y su derecho a participar con igualdad de
condiciones en la sociedad digital.

Estas campanias se han llevado a cabo en México (en muchas ocasiones desde el poder) con-
tra defensoras de los Derechos Humanos y las madres buscadoras cuyos hijos fueron victimas de
desaparicion forzada.

7. Impacto en la libertad de expresion y la igualdad material

La violencia digital impide el disfrute de derechos como la libertad de expresion. Las victimas
prefieren ya no manifestar sus opiniones o necesidades a través del ciberespacio y prefieren cerrar
sus redes sociales, etc. para evitar seguir siendo victimas de este tipo de violencia, limitando su
participar politica, su interaccion social o cultural incluso, quedando en un desequilibrio aun mayor
frente a los hombres.

Esta restriccion de la participacion restringe las posibilidades de las mujeres de tener opor-
tunidades educativas o laborales y limita su rol en el desarrollo y la democracia y constituye una
profundizacion de desigualdad material y social. Entonces el espacio digital, en vez de ser una
oportunidad para disminuir las brechas de desigualdad, se transforma en un espacio donde se
perpetua la violencia y se hacen aun mayores las desigualdades.

Un caso emblematico es la violencia politica de género en redes sociales, donde mujeres can-
didatas y activistas son blanco de campafias coordinadas de odio y amenazas con objetivos de
silenciarlas o intimidarlas para que renuncien a su candidatura. Las instituciones y tribunales han
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comenzado a reconocer estas agresiones como violaciones de derechos humanos, estableciendo
precedentes para su combate.

Su vulnerabilidad frente a dichas amenazas esta relacionada con el doble estandar con el que
se juzga a hombres y mujeres que se desempefian en la esfera publica. Estas Ultimas estan sujetas
a exigencias distintas de comportamiento, tanto por parte de medios de comunicacion y opinion
publica, como por parte de sus pares hombres e incluso desde sus propios entornos familiares y
comunitarios. Se mantienen asi mandatos culturales de género sesgados respecto al rol que las
personas deben cumplir en la sociedad'.

Frente a esta situacion diversos paises han implementado mecanismos de protecciony proto-
colos para atender estos casos, destacando la importancia de la coordinacion entre autoridades,
sociedad civil y plataformas digitales.

8. Prevencion y estrategias de proteccion

Algunas propuestas son: El Cédigo de Etica para la Prevencion de la Violencia Digital contra las
Mujeres en México ofrece un marco para actitudes y politicas de prevencion que incluyen:

— Educar en cuestiones de género y en derechos humanos a la poblacion en general, pero
también a los creadores de plataformas digitales, moderadores para usuarios, modera-
dores, autoridades y creadores de contenido digital.

— Atencionreal alas denuncias (suelen desestimarse), y seguimiento a las mismas, ademas
de ofrecer acompafiamiento y proteccion en caso necesario.

— Implementacion de tecnologias de deteccion y bloqueo de contenidos violentos y discur-
sos de odio, como por ejemplo a «IA del odio» que es un instrumento Util para descubriry
frenar discursos de odio antes de que se sean virales.

— Politicas publicas que faciliten que el ciberespacio promueva la inclusiony el respeto de los
usuarios y sea un lugar seguro para todos, en especial, aquellos grupos mas vulnerables.

Estas estrategias buscan transformar la cultura digital y garantizar que la libertad de expresion
de las mujeres sea un derecho real, no coartado por el miedo o la violencia.

9. Conclusion

La libertad de expresion de las mujeres en redes sociales es absolutamente necesaria para
que ejerza de forma plena sus derechos y para transitar hacia la igualdad material, por lo tanto,
la violencia digital se constituye como un impedimento que limita los derechos y libertades de las
mujeres y que reproduce violencias y desigualdades estructurales. Para superar este desafio es
indispensable atender a todos sus frentes, homologando la legislacién, haciendo responsable a
las empresas y brindando acompafiamiento a las victimas. Solo asi sera posible lograr un entorno
digital inclusivo, que refleje y promueva la igualdad efectiva entre hombres y mujeres.
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LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA
ENTENDIDOS DESDE EL ENFOQUE
ECOSISTEMICO*

Silvia Bagni
Universidad de Bolonia

Resumen: En este ensayo, el objetivo de la autora es profundizar las relaciones entre los con-
ceptos de «Derechos de la Naturaleza» (DD.NN.) y «enfoque ecosistémico». En primer lugar, la
autora defiende la necesidad de abandonar el paradigma juridico del desarrollo sostenible, que
no ha logrado alcanzar sus objetivos. El objetivo de la investigacidon es demostrar que, a través de
un enfoque ecosistémico, es posible sustituir el viejo e insostenible paradigma legal del desarrollo
sostenible por uno nuevo basado en premisas holisticas sobre la relacion entre los seres huma-
nosy la naturaleza. Tanto los DD.NN. como el enfoque ecosistémico son soluciones concretas que
apuntan en esta direccion. La autora analiza los fundamentos cientificos, éticosy filoséficos de los
DD.NN.y del enfoque ecosistémico y destaca cdmo se ha incorporado el enfoque ecosistémico en
algunos documentos juridicos internacionales. En las conclusiones, argumenta que una compren-
sion amplia del enfoque ecosistémico, también incluyendo a los DD.NN., es el nucleo comun de un
nuevo paradigma juridico donde los seres humanos viven en armonia con la Naturaleza.

1. La necesidad de abandonar el cuento de hadas del desarrollo sostenible

En 1972 se celebré en Estocolmo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano, donde por primera vez la comunidad internacional reconocié la existencia
de una crisis ambiental. Por consiguiente, se creé el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA) para que guiara a la humanidad en la solucion de sus problemas
ambientales. Casi cincuenta afios después, en 2021, el PNUMA reconocié que las perspecti-
vas ambientales globales habian empeorado, en lugar de mejorar, y que actualmente debemos
hablar de una policrisis: «Three interconnected crises —climate change, biodiversity loss and
pollution— are putting our economic and social well-being at risk [...] Furthermore, they also risk
irreversibly changing our relationship with the natural world»'. A partir de ese momento, la «tri-
ple crisis» ha sido considerada como el desafio mas importante que la humanidad debe afrontar

en los proximos afos?,

* Este articulo es fruto de una investigacion en &mbito del proyecto «LUMEN - Law of natUre and huMan
Ecosystem approach: modelling a traNscultural eco-legal framework», un proyecto PRIN PNRR 2022
financiado por el Ministerio italiano de la Universidad (Pl - Silvia Bagni - CUP J53D23018680001).

1 For people and planet: the United Nations Environment Programme strategy for 2022-2025 to tackle
climate change, loss of nature and pollution (UNEP/EA.5/3/Rev.1, 17 February 2021), § 2. Ver también:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblo Indigena U'wa y sus miembros vs. Colombia,
sentencia de 4 de julio de 2024 (Fondo, Reparaciones y Costas), § 304.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinidn consultiva n. 32/2025, de 29 de mayo 2025,
«Emergencia climatica y derechos humanos», § 42.
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En el momento histérico en el que estamos viviendo, es decir «una Tercera Guerra Mundial
luchada a pedazos»®, como muy claramente lo sefialé el Papa Francisco, el medio ambiente, o
la triple crisis a la que nos hemos referido, sigue siendo el verdadero problema «global» que la
humanidad tiene que enfrentar: nadie puede declarar ser «neutral» con respecto a la triple crisis,
ni decidir ignorar el problema porque no le afecta a él/ella, o decidir resolverlo por si mismo. Por
todo lo que podemos hacer para escapar de él, somos parte del problema.

Sin embargo, la humanidad apenas ha empezado a considerarlo seriamente como un pro-
blema. Ademas, como ha sefialado Leura Della Riva?, la contaminacién del medio ambiente no
se ha considerado un problema per se, sino un obstaculo para el desarrollo humano. De hecho,
la Conferencia de Estocolmo de 1972 se dedicé al medio ambiente «humano». Se trataba de un
enfoque antropocéntrico, ya que sélo eran dignos de mencion los problemas que podian aso-
ciarse con el adjetivo «<humano». Antes de ese momento, el medio ambiente (sin adjetivos) solo
era relevante para aquellos investigadores que estudiaban ciencias naturales: los seres huma-
nosy la naturaleza estaban aun separados, los primeros considerados como sujetos, los segun-
dos tratados como un objeto, o un conjunto de bienes o recursos, para ser poseidos, vendidos,
utilizados, explotados.

En el siglo XIX, sin embargo, nacié una nueva rama cientifica, la ecologia, que invitaba a la
humanidad a repensar su propia relacion con la naturaleza, sobre la base de las investigaciones
de Alexander von Humboldt, quien, en su obra seminal Cosmos, cuyo primer volumen se publicé
en 1845, considera la naturaleza como una totalidad («la unidad en la diversidad»®), definiéndola
como la integridad y armonia entre todos sus elementos vivos y no vivos®. Asi, la fase mecanicista
en la historia occidental de la humanidad’ estaba aparentemente llegando a su fin, superada por
un enfoque ecosistémico de la vida.

Sin embargo, esta revolucion copernicana no afecto a la vida cotidiana de los hombres y de
las mujeres todavia durante mucho tiempo. Después de las dos guerras mundiales, la huma-
nidad se concentro en si misma, estableciendo un nuevo orden jerarquico internacional entre
las naciones. Los ganadores trabajaron para fortalecer sus poderes econémicos sobre los ven-
cidos y para crear alianzas con paises no aliados, contra sus competidores politicos; como
nuevos colonizadores, estaban estableciendo su patrocinio sobre las naciones «subdesarro-
lladas»®. Todo ello legitimado bajo el paraguas del derecho internacional: en primer lugar, con
el Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919, que confié «the well-being and development
of such peoples» a las naciones avanzadas como «a sacred trust of Civilization» (art. 22); luego,
en 1944, con la instauracion del Ilamado sistema de Bretton Woods de «cooperacion» interna-
cional para el desarrollo; en 1947, con la firma del Acuerdo General sobre Arancelesy Comercio
(GATT); y en 1958, con la creacién del Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas’. En
consecuencia, el desarrollo se convirtié en la palabra clave de las dos primeras décadas de la

3 Papa Francisco, «Viviamo una terza guerra mondiale combattuta a pezzi», RaiNews.it, Italia, 13/05/2023,
disponible en: https://www.rainews.it/articoli/2023/05/papa-francesco-viviamo-la-terza-guerra-mon-
diale-combattuta-a-pezzi-b6b0c330-806c-437e-8a08-848078f7b18b.html.

4 Leura DALLA Riva, «The ecologization of environmental protection in the Brazilian System: an analysis
of local legislative and jurisprudential protagonism», in Silvia Bagni, Serena Baldin, Veronica Federico
(eds), Law, Nature and the Ecosystem Approach Modelling a Transcultural Eco-Legal Framework across
Europe and Latin America, Routledge, New York/London, en prensa.

5 Alexander von HumBoLDT, Il Cosmo. Saggio di una descrizione fisica del mondo (vol. 1, traduccion italiana:
Stamperia del Vaglio, 1850), disponible en: https://archive.org/details/imgé4A46ocr. Titulo original: Kos-
mos - Entwurf einer physischen Weltbeschreibung, Cotta, 1845-62.

6 Ulrich GROBER, Sustainability. A cultural history, Green Books, 2012, pag. 104.
7 Fritjof CAPRA, The Turning Point: Science, Society, and the Rising Culture, Bantam Books, 1982.

8 Ver el «Point Four Programme» del Presidente de los EE. UU. Harry Truman: https://www.trumanlibrary.
gov/education/presidential-inquiries/challenge-international-aid

9 Gilbert RisT, The History of Development. From Western Origins to Global Faith, 3rd ed., Zed Books, New
York, 2008, en part. cap. 5.
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posguerra, entendida como «crecimiento econdmico», «with the raising of GDP as the number
one imperative»'©.

En 1987, quince afios después de la Conferencia de Estocolmo, las Naciones Unidas, a través
de su Comisién sobre Medio Ambiente y Desarrollo, publicaron el conocido Informe Brundtland
«Nuestro Futuro Comun»", donde se creo por primera vez el oximoron del «desarrollo sostenible.
La famosa definicion «Humanity has the ability to make development sustainable to ensure that
it meets the needs of the present without compromising the ability of future generations to meet
their own needs» integraba el concepto ecoldgico de sostenibilidad, con el concepto econdmico
de desarrollo, indicando a todo el mundo que el crecimiento econémico puede conseguirse Unica-
mente logrando la igualdad social y manteniendo la integridad ecoldgica del planeta.

Después de casi cuarenta afios de politicas de desarrollo, deberiamos saber que estaban
haciendo magia con las palabras, como lo demuestran el fracaso en la consecucion de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible (ODS)?y la actual triple crisis.

De hecho, poco cambioé con el concepto de «desarrollo sostenible»: el PIB siguid siendo el unico
pardmetro para medir el desarrollo hasta 1990, cuando se creé el indice de Desarrollo Humano
(IDH), que integraba los ingresos de una nacién con la longevidad y la educacién, ofreciendo un
enfoque mas global para comprender lo que es el «desarrollo»™. Sélo en 2022, el IDH se ha ajus-
tado a las presiones planetarias, tomando en cuenta las emisiones de dioxido de carbono por per-
sona (basadas en la produccién) y la huella material per cépita, para calcular la presién humana
sobre el planeta necesaria para generar «desarrollo humano».

La historia del desarrollo sigue centrada en el bienestar humano, con una base solida en los ingre-
sos y s6lo una reciente atencion a las capacidades humanas. Los tres pilares del desarrollo sosteni-
ble, claramente enunciados en la Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible de
2002 —desarrollo econémico, desarrollo social y proteccion del medio ambiente—, no desempefian
el mismo papel en la configuracion del concepto, que no fue acufiado con el objetivo de proteger el
medio ambiente, sino para garantizar la primacia del desarrollo (econdémico), incluso frente al dete-
rioro social y ambiental™. La insostenibilidad de nuestros modelos de produccién y consumo ha sido
reconocida hoy por todas las instituciones internacionales, desde la ONU™ hasta la UE™.

Por lo tanto, es necesario abandonar el cuento de hadas del desarrollo sostenible, para navegar
alternativas verdaderamente sostenibles', como ha sido denunciado, una vez mas, por muchos

10 Ibid., pag. 79. Véase también Wolfgang SAcHs, «Foreword. The Development Dictionary Revisited», in
Ashish KoTHARI et al. (eds), Pluriverse. A Post-Development Dictionary, Tulika Books, 2019, pag. XI.

1 A/42/427-AR, 4 August 1987, disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/139811?v=pdf.

12 Ver los datos en The Sustainable Development Goals Report 2025, disponible en: https://unstats.un.org/
sdgs/report/2025/.

13 «Human development - or the human development approach - is about expanding the richness of human
life, rather than simply the richness of the economy in which human beings live. It is an approach that
is focused on people and their opportunities and choices» disponible en: https://hdr.undp.org/about/
human-development. La UNESCO Convention on Cultural Diversity de 2005, en el art. 3.5, reconoce que
«culture is one of the mainsprings of development, the cultural aspects of development are as important
as its economic aspects, which individuals and peoples have the fundamental right to participate in and
enjoy», pero esto no afectd la manera de construir el IDH.

14 Jorge E. VINUALES, Re-orienting the Sustainable Development Snake, Research Paper n. 16, Geneve,
2013, pag. 1-21, disponible en: https://www.graduateinstitute.ch/library/publications-institute/re-orien-
ting-sustainable-development-snake.

15 UNEP/EA.5/3/Rev.1, 17 February 2021, cit., nota 1.

16 «The main reason behind the climate and ecological crisis is an unsustainable pattern of production and
consumption, the cumulative effect of an economic model where we design, manufacture, use, and then
throw away, rather than reducing, reusing or recycling», disponible en: https://ec.europa.eu/environ-
ment/stories/nature-needs-you/.

17 Serena BALDIN, «La sostenibilita ecologica e i principi eco-giuridici per la salvaguardia del sistema Terra»
en Rivista di Diritti Comparati, n. 3, 2022, pag. 239-270.
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informes y estudios internacionales'®. Tomando préstamo las palabras de Fritjof Capra, debemos
cambiar hacia un paradigma ecoldgico, para entender como funciona el mundoy ajustar a él todas
las dimensiones de nuestras vidas, desde nuestro modelo econdmico hasta nuestras organizacio-
nes politicas y sociales'.

En el prefacio del libro Pluriverse. A Post-development Dictionary, los editores dicen: «What has
been missing is a broad transcultural compilation of concrete concepts, worldviews, and practices
from around the world, challenging the modernist ontology of universalism in favour of a multipli-
city of possible worlds»?°. Como abogados, necesitamos abrir nuestras mentes para revisar los
origenes de los conceptos legales mas tradicionales y adaptarlos a una nueva forma de relacién
entre humanos y naturaleza, lo que Capra y Mattei llamaron la «ecologia del derecho»?.

En el parrafo siguiente, reconstruiremos la base filoséfica y cultural de un paradigma juridico
holistico, que representa los DD.NN. Luego, intentaremos enmarcar los DD.NN. en el pensamiento
ecosistémico (§ 3) y como Pulgarcito, seguiremos las migajas del enfoque ecosistémico en el dere-
cho ambiental internacional, con un enfoque particular en el Convenio sobre la Diversidad Biol6-
gica (CDB, § 4). En las observaciones finales, destacaremos las ligeras diferencias de significado
surgidas en el uso del enfoque ecosistémico en los diversos contextos cientificos analizados (filo-
sofia, ecologia, derecho), aclarando que el enfoque ecosistémico representa una propuesta inno-
vadora para la construccion de un nuevo marco eco-legal transcultural.

2. Lajurisprudencia de la Tierra y las ontologias indigenas: la base cultural
de los DD. NN.

Como nos recuerda el filésofo italiano Paolo Vidali, la filosofia occidental nacié con el estudio
de la physis, es decir, de la naturaleza??. Los primeros filésofos griegos se preguntaban sobre el
arché del mundo, o sea el principio fundamental de la vida. Todos los primeros libros o piezas de
trabajo que hemos heredado de la cultura clasica griega se titulaban «Sobre la naturaleza», por-
que la physis era considerada como la asombrosa transformacién del caos en orden. La primera
concepciodn de la naturaleza fue el hilozoismo, que supone la misma «naturaleza» de todo, porque
todo esta impregnado del principio arquetipico de la vida. Asi, los humanos no tenian una posicion
privilegiada en la busqueda ontoldgica de la naturaleza.

Es solo con el Renacimiento, y figuras como Galileo Galilei, Descartes e Isaac Newton, que se
introdujo una separacion rigida entre los humanos y la naturaleza y el mecanicismo se convirtié en
la cosmovisién occidental dominante, al menos hasta el siglo XX?3. En ese siglo aparecieron nue-
vos movimientos éticos y filosoéficos inspirados por el holismo entre los humanos y la naturaleza.

18 «Under the current business-as-usual assumptions, the global economic system is projected to grow
at around 3% annually, doubling in size by 2050. To accelerate the achievement of net-zero emissions,
it will be essential to limit economic growth (in terms of physical demand) while ensuring welfare and
shared prosperity»: IRENA, World Energy Transitions Outlook 2024: 1.5°C Pathway (International Renewa-
ble Energy Agency, 2024), disponible en: www.irena.org/publications; «The world is undergoing rapid
change. Numerous drivers of change interact in a highly complex interplay of human needs, desires,
activities and technologies (EEA, 2020) and contribute to the Great Acceleration in human consumption
and environmental degradation. Human civilisation is currently profoundly unsustainable»: EEA, Growth
without economic growth, 2021, disponible en: https://www.eea.europa.eu/en/analysis/publications/
growth-without-economic-growth.

19 Fritjof CAPRA, The Tao of physics, Shambhala Publications, 1975. Traduccion italiana: I/ Tao della fisica,
XXVIl ed., Adelphi, 2013, pag. 356.

20 Ashish KOTHARI y otros, «Preface», in A. Kothari y otros (eds), (n 9), pag. XVII.

21 Fritjof CAPRA y Ugo MATTEI, The Ecology of Law. Toward a Legal System in Tune with Nature and Commu-
nity, Berrett-Koehler Publishers, 2015.

22 Paolo VIDALI, Storia dellidea di natura. Dal pensiero greco alla coscienza dellAntropocene, Mimesis,
2022, pag. 22.

23 Fritjof CAPRAY Ugo MATTEI, op. cit. Traduccion italiana: Ecologia del diritto. Scienza, politica, beni comuni.
Aboca, 2017, pag. 66.
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El precursor de un enfoque holistico de la relacion entre los seres humanos y la naturaleza
fue Aldo Leopold, fundador de la llamada «ética de la tierra». En su libro seminal A Sand County
Almanac, denuncia la ausencia de una ética de la tierra, reconociendo que la relacion hom-
bre-tierra sigue siendo solo econdmica?’. La ética, dice, es una limitacion de la libertad de accién
del individuo en nombre del reconocimiento de que el individuo es miembro de una comunidad.
«The land ethic simply enlarges the boundaries of the community to include soils, waters, plants,
and animals, or collectively: the land»25. La naturaleza, o la tierra en el lenguaje de Leopold, es
una comunidad bidtica donde los seres humanos ya no son conquistadores, sino ciudadanos. El
une un fuerte conocimiento ecoldgico con una profunda conciencia ecoldgica, pintando la tierra
como un complejo flujo de energia vital desde la cadena tréfica.

Su bastén fue recogido en el siglo siguiente por Thomas Berry, considerado el fundador de la
Jurisprudencia de la Tierra. Apoyaba la idea de que los seres humanos comparten una codifica-
cion universal con la hierba, las piedras, otros animales, la Tierra, las estrellas y los demas plane-
tas, expresada en la curvatura del Universo, que posee una impresionante energia regenerativay
creativa. Escribio: «Our human destiny is integral with the destiny of the earth»2%.

El autor mas influyente de la Jurisprudencia de la Tierra en la actualidad es probablemente
Cormac Cullinan, discipulo de Berry y abogado sudafricano. Con su best-seller Wild Law. A
Manifesto for Earth Justice?, traté de fortalecer y desarrollar ain mas las ideas de Berry. Su
objetivo es construir un nuevo marco legal, aplicable tanto a los seres humanos como a los no
humanos, de manera que se pueda garantizar una oportunidad de existir y desarrollarse para
todas las especies, respetando la interaccion ecoldgica entre todos los elementos que compo-
nen el ecosistema de la Tierra. Habla de «ley salvaje», en el sentido de que la ley debe reflejar las
reglas naturales que gobiernan la «naturaleza salvaje», que generalmente se considera fuera
del orden legal.

Hasta ahora, hemos considerado la historia del pensamiento filoséfico occidental. Los DD.NN.
deben ser entendido en perspectiva intercultural, en cuanto su reciente aparicion a principios del
siglo XXI se debe a la batalla constitucional de los pueblos indigenas, principalmente en América
Latina, ya que en Ecuador hay la primera constitucién que incorporé los DD.NN. al ordenamiento
juridico. Las ontologias indigenas de todo el mundo comparten una relacion monistica entre los
seres humanosy lo que los occidentales llaman «naturaleza». Muchos de esos pueblos ni siquiera
tienen un equivalente para «naturaleza» en su idioma, ya que no tienen ninguna razén para consi-
derar la naturaleza separada de ellos mismos. Su propia ontologia (cémo conceptualizan la rela-
cién entre el yo y el otro) se construye sobre una interioridad similar (animismo), y a veces también
una corporeidad comun (totemismo) entre humanos y no-humanos?®. Asi, en sus mundos, no hay
fractura entre todas las formas de vida y su entorno. Cuidan la naturaleza porque son naturaleza o,
en palabras de los maories, refiriéndose a un ecosistema especifico, «<somos el rio y el rio somos
nosotros mismos»2?.

Por ultimo, también en las principales tradiciones filosdficas y religiosas orientales, como el
hinduismo, el budismo y el taoismo, podemos encontrar una comprension del universo basada

24 Aldo LEOPOLD, A Sand County Almanac & Other Writings on Ecology and Conservation, The Library of
America, 2013, pag. 172.

25 Ibidem.

26 Thomas BERRY, The Dream of the Earth, Sierra Club Edition, 1990, pag. XIV; Thomas Berry, The Sacred
Universe. Earth, spirituality, and religion in the twenty-first century, Columbia University Press, 2009, pag.
81y pag.135.

27 Cormac CULLINAN, Wild Law. A Manifesto of Earth Justice, Siber Ink & Green Books, 2022. Traduccion
italiana: I diritti della Natura — Wild Law, Piano B, 2012.

28 Philippe DescoLA, Oltre natura e cultura, Raffaello Cortina Editore, 2021, pag. 144. Véase también mis
reflexiones en «Diritti della natura nei nuovi costituzionalismi del Global South: riflessi sulla teoria dei for-
manti» en DPCE Online v. 58, n. SP2, 2023, pag. 153-183, disponible en: https://www.dpceonline.it/index.
php/dpceonline/article/view/1882.

29 Sasha BourGEOIS-GIRONDE, Etre la riviére, Puf, 2020, pag. 17.
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en la idea de interconexion e interdependencia de todas las cosas®C, donde la realidad esta sub-
sumida bajo la idea de «relacionalidad»®". El dinamismo es el otro caracter central del mundo
material y espiritual: la danza césmica de Shiva; el proceso armodnico de creacion de yin y yang,
representado por el Tao, la ruta; la interconexion universal descrita en el Avatamsaka sitra; todos
presuponen el flujo constante de la vida, donde cada parte no tiene significado por si misma, sino

solo como red de relaciones®?.

Este breve paseo por la historia del pensamiento humano ha demostrado que un enfoque
monista/holistico/ecosistémico sobre la relacion entre los seres humanosy la naturaleza esta muy
extendido en la mayoria de las culturas humanas y es la base del surgimiento del movimiento de
los DD.NN. en las ultimas dos décadas.

Hasta ahora, hemos abordado el tema desde un punto de vista filoséfico/ético/religioso. Ense-
guida, argumentaremos desde la metodologia de la ciencia occidental, para completar los enfo-
ques epistemologicos que pueden ser utilizados para justificar la construccion de un nuevo marco
juridico ecoldgico y transcultural.

3. Pensamiento sistémico, ciencia de los ecosistemas y enfoque
ecosistémico

En muchos de sus best-sellers, el fisico Fritjof Capra describe la aparicién del pensamiento
(eco)sistémico como una revolucién epistémica, un nuevo paradigma cientifico®® para estudiar
y comprender la vida en la Tierra. Utilizo personalmente este enfoque para formular una teoria
completa de los sistemas vivos, considerando a los organismos, las sociedades y los ecosistemas
como sistemas interconectados e interdependientes. Este nuevo paradigma cientifico es mas que
holistico, es ecologico en un sentido amplio: el holismo considera cada objeto como un todo; la
ecologia, ademas, considera la relaciéon de cada objeto con el medio ambiente, entendiéndolo, asi,
como un todo-sistema’®.

El desarrollo del pensamiento sistémico se produjo principalmente entre los siglos XIX y XX
y fue alimentado por la contribucién de cientificos de diferentes ramas, tales como la biologia
organismica, la fisica cuanticay el dlgebra no lineal, la Gestaltpsychologie, la ecologia. El pensa-
miento sistémico es apto para estudiar problemas complejos no lineales, sustituyendo la consi-
deracidén de eventos individuales y sus causas por el estudio de patterny estructuras del sistema
en su conjunto®®.

Siguiendo la descripcién de Capra®®, los principios principales del pensamiento sistémico son:

1) El enfoque cambia de las partes a la totalidad. Las propiedades del sistema pertenecen
al sistema, no a sus partes, por lo que, si el sistema se descompone en sus partes, sus
propiedades esenciales se pierden.

30 Capra (n17) pag. 118 y pag. 149; Marcello Ghilardi, «Lidea di natura nel pensiero sino-giapponese», in Mar-
cello GHILARDI, Giangiorgio PASQUALOTTO, y Paolo VIDALI, Lidea di natura tra Oriente e Occidente, Editrice
Morcelliana, 2022, pag. 101.

31 CAPRA (n 17) pag. 237.

32 GHILARDI (n 31) pag.101y Giangiorgio Pasqualotto, «Buddismo ed ecosofia», in GHILARDI, PASQUALOTTO, y
VIDALI (n 31) pag. 139-140.

33 En el uso normal, un paradigma es un modelo o patrén aceptado. Para Thomas Kuhn, los paradigmas
tienen dos caracteristicas: «Their achievement was sufficiently unprecedented to attract an enduring
group of adherents away from competing modes of scientific activity. Simultaneously, it was sufficiently
open-ended to leave all sorts of problems for the redefined group of practitioners to resolve». Thomas S.
Kuhn, The structure of scientific revolutions. UCP, 1962, pag. 10.

34 Fritjof CAPRA, La rete della vita. Una nuova visione della natura e della scienza, Bur, 2001, pag. 17. Titulo
original: The Web of Life, Doubleday-Anchor Book, 1996.

35 Francesco Gonella, «Basics of Systems Thinking», no publicado.

36 Capra (n 40) pag. 48-49.
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2) Un sistema puede estar compuesto por diferentes niveles jerarquicos de complejidad.
Las propiedades de cada nivel se llaman «emergentes», porque provienen de la relacion
generada entre las capas subordinadas.

3) Las propiedades de las partes deben entenderse en su relacion con el medio ambiente
donde interactuan.

4) Las partes, o los «objetos» deben entenderse como una red de relaciones. Las relaciones
determinan el papel de cada parte dentro del sistema. Asi, el pensamiento de sistema es
también «web thinking».

5) El pensamiento sistémico se centra en los procesos que determinan las estructuras de
las entidades vivientes.

La ecologia es la ciencia que estudia los ecosistemas a través de la interaccion de los diferen-
tes niveles en los que se organiza la vida, comenzando por el individuo (organismo) y pasando por
poblacionesy comunidades. El mérito de este nuevo enfoque se debe principalmente a los herma-
nos Odum, Eugene y Howard®’. El libro de texto de Eugene Odum sobre ecologia (1953 y 1959)38
sigue siendo una obra maestra y una referencia para todos los ecologistas contemporaneos y se
organizo en torno al concepto de ecosistemas. Esta palabra ya habia sido utilizada por diferentes
ecologistas en las décadas anteriores, pero fue a partir del trabajo de Odum que el concepto se
convirtié en un fundamental de la ecologia y la ciencia del ecosistema se convirtié en uno de sus
ambitos mas importantes. Otra publicacién de referencia fue el articulo de Francis Evans (1956)%°
en el que sugirié utilizar el ecosistema como unidad basica de la ecologia.

Este es el marco cientifico en el que el ecosistema se convirtio en el concepto clave para el
estudio del Sistema Tierra (ST) considerado como una «entidad viva», siguiendo la teoria de Gaia
de Lovelock y Margulis*C. Un ecosistema representa las relaciones entre los elementos biéticos y
abisticos en un espacio especifico®’; conjuntos de ecosistemas componen un bioma, y todos jun-
tos forman la biosfera, esa capa sutil de la Tierra en la que ha podido desarrollarse la vida.

En la misma ola que el uso del pensamiento sistémico dentro de las politicas de desarrollo sos-
tenible estd el concepto de «servicios ecosistémicos». «Ecosystem services are the many different
benefits that ecosystems provide to people»*?. Una vez mas, el concepto incorpora una perspec-
tiva estrictamente antropocéntrica, en el sentido de que los ecosistemas son valoradosy, por con-
siguiente, protegidos, sélo en la medida en que ofrecen un beneficio para los seres humanosyen la
medida en que se les ha reconocido su valor econémico”3; ademas, esto ya ha llevado a la mercan-
tilizacion de la naturaleza, como ocurrié con el mercado del carbono o en el mercado del agua®*.

37 Kathleen C. WEATHERS, David L. STRAYER, y Gene E. LIKENS (eds), Fundamentals of ecosystem science,
2nd ed., Academic Press, 2021, pag. 22 y pag. 323. Ver también: Joel B. HAGEN, An Entangled Bank: The
Origins of Ecosystem Ecology, Rutgers University Press, 1992; Frank B. GOLLEY, A History of the Ecosys-
tem Concept in Ecology: More than the Sum of Its Parts, Yale University Press, 1993, pag. 272; Sharon E.
KINGSLAND, The Evolution of American Ecology, 1890-2000, Johns Hopkins University Press, 2005.

38 Eugene P. Obum, Fundamentals of Ecology, First edition, W.B. SAUNDERS, 1953; Eugene P. Obuwm, y Howard
T. Obum, Fundamentals of Ecology, Second edition, W.B. SAUNDERS, 1959.

39 Francis C. EVANS, «Ecosystem as the basic unit in ecology» en Science, n. 123, 1956, pag. 1127-1128.

40 James E. LovELOCK y Lynn MARGULIS «Atmospheric homeostasis by and for the biosphere: the Gaia hypo-
thesis» en Tellus, Series A, n. 26(1-2), 1974, pag. 2-10.

M Antonio Pusceppu, Gianluca SARA, Pierluigi VIAROLI, Ecologia, Utet, 2020, pag. 12.

42 SCIENCE FOR ENVIRONMENT PoLicy, Ecosystem Services and the Environment. In-depth Report 11(DG Envi-
ronment by the Science Communication Unit 2015) 3, disponible en: https://ecomilenio.es/wp-content/
uploads/2015/10/ecosystem_services_biodiversity_IR11_2015_en.pdf.

43 Sobre la critica al concepto de «servicios ecosistémicos», ver ibid., pag. 8.

44 Risks and impacts of the commodification and financialization of water on the human rights to safe drin-
king water and sanitation, informe presentado a la 76a Asamblea general de las NN.UU. por el Special
Rapporteur on the human rights to safe drinking water and sanitation, Pedro Arrojo Agudo, A/76/159,
16 July 2021, disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Water/annual-
reports/a-76-159-friendly-version.pdf.
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Por ultimo, durante los afios noventa del siglo pasado, otro concepto holistico se hizo familiar
en la literatura de conservacion: el enfoque ecosistémico?®. Se sugiere no centrarse en la con-
servacion de una sola especie, debido a los multiples factores y ciclos de retroalimentacion que
podrian influir en la relacion entre una especie y su medio ambiente; en cambio, el enfoque eco-
sistémico sugiere centrarse en los procesos y sistemas ecoldégicos. Ademas, una de las caracte-
risticas principales del enfoque ecosistémico es la participacion activa de los interesados en la
estrategia de conservacion, lo que aumenta el papel del conocimiento local y tradicional. En el afio
2000, el concepto se incorpord al marco de la CDB. Desde entonces, como advirtieron Waylen
y otros «the term has become increasingly popular, but its use is not always associated with the
CBD's definition. Instead, it is linked with various initiatives relating to understanding or managing
natural resources»*®.

A los efectos de esta investigacion, es fundamental comprender siy cémo se ha incorporado
este nuevo enfoque en el sistema juridico, o que haremos en el parrafo siguiente.

4. El enfoque ecosistémico como principio juridico

Entre las declaraciones no vinculantes que han incorporado el pensamiento ecosistémico,
podemos citar la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982, que proclama que toda forma de vida
es Unicay tiene valor, independientemente de su valor para los seres humanos y tiene un capitulo
entero dedicado a la integridad ecoldgica. Ademas, la Declaracién Universal de los Derechos de la
Madre Tierra de 2010, que afirma que todos somos parte de la Madre Tierra, una comunidad indi-
visible y viviente de seres interrelacionados e interdependientes con un destino comun, inspirada
por cosmovisiones indigenas.

Cuando consideramos los instrumentos vinculantes, los tres tratados mas importantes firma-
dos para contrarrestar los efectos ambientales negativos de la triple crisis parecen todos inspira-
dos por el pensamiento sistémico y la ciencia del ecosistema.

El predmbulo de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(CMNUCC) afirma: «Acknowledging that change in the Earth's climate and its adverse effects are
a common concern of humankind [...] Determined to protect the climate system for present and
future generations». Los art. 2 y 3 consideran el clima como un sistema: art. 2 «...to achieve [...]
stabilization of greenhouse gas concentrations in the atmosphere at a level that would prevent
dangerous anthropogenic interference with the climate system»; art. 3: «... 1. The Parties should
protect the climate system for the benefit of present and future generations of humankind».

El Acuerdo de Paris de las Naciones Unidas de 2015, en su predmbulo, recuerda los DD.NN. y
las visiones holisticas del mundo indigena: «Noting the importance of ensuring the integrity of all
ecosystems, including oceans, and the protection of biodiversity, recognized by some cultures
as Mother Earth, and noting the importance for some of the concept of ‘climate justice’, when
taking action to address climate change». Ademas, en el texto hay diferentes referencias a la
obligacién de todas las Partes de promover la integridad ambiental (preambulo, art. 4.13, art. 6.1
y 6.2).

Sin embargo, es en el marco juridico del CDB que el derecho internacional del medio ambiente
ha incorporado el enfoque ecosistémico como principio vinculante.

El predmbulo del CDB declara: «Conscious of the intrinsic value of biological diversity and of
the ecological, genetic, social, economic, educational, cultural, recreational and aesthetic values
of biological diversity and its components...». El Convenio reconoce en primer lugar el «valor intrin-
secox» de la biodiversidad, y parece abarcar el pensamiento ecosistémico.

45 Tomas M. KooNTz y Jennifer BODINE, «Implementing Ecosystem Management in Public Agencies: Les-
sons from the U.S. Bureau of Land Management and the Forest Service» en Conservation Biology, vol. 22,
2008, pag. 60-69.

46 Kerry A. WAYLEN Y OTROS, «The Need to Disentangle Key Concepts from Ecosystem-Approach Jargon» en
Conservation Biology, 28(5), 2014, pag. 1215-1224, pag. 1216. Ver también: Maria HAMMER, «Lost in Trans-
lation - Following the Ecosystem Approach from Malawi to the Barents Sea» en Arctic Review on Law and
Politics, n. 14, 2023, pag. 46-69.
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A pesar de ello, este enfoque aparece inmediatamente en una fuerte competencia con el
concepto de «recursos bioldgicos», que incluye «genetic resources, organisms or parts thereof,
populations, or any other biotic component of ecosystems with actual or potential use or value for
humanity». Por lo tanto, el convenio debe equilibrar constantemente los casos en que se protege
la diversidad bioldgica como un elemento critico del ST, al tiempo que reconoce el principio de los
derechos soberanos del Estado sobre sus propios recursos bioldgicos.

Como ya se ha mencionado en el parrafo anterior, el anexo A del Report of the fifth meeting of
the Conference of the Parties to the Convention on Biological Diversity (UNEP/CBD/COP/5/23)
de 2000 incluye explicitamente el enfoque ecosistémico como instrumento para alcanzar los
objetivos del Convenio. Por primera vez ofrece una definicion del concepto: «An ecosystem
approach is based on the application of appropriate scientific methodologies focused on levels
of biological organization, which encompass the essential structure, processes, functions and
interactions among organisms and their environment» (pag. 104)*. Esta definicion fue una sin-
tesis derivada de los llamados «principios de Malawi» de 1998, doce principios definidos durante
un taller sobre el enfoque ecosistémico celebrado en Malawi y luego presentado en la cuarta
Conferencia de las Partes (COP) del CDB. Los participantes trataron de explicar mejor cémo
deberia aplicarse el enfoque ecosistémico, que implica ademas reconocer una mayor relevancia
para las practicas de las comunidades locales, fortaleciendo asi su papel en los proyectos de
conservacion (principio 11). Esto crea una fuerte conexién con la comprension del enfoque eco-
sistémico dentro de la CDBy la interculturalidad de los DD.NN., dado su origen en las cosmovi-
siones/ontologias de los pueblos indigenas.

Asi pues, el enfoque ecosistémico se introdujo como una nueva metodologia aplicable por los
encargados de formular politicas para la elaboracién de estrategias de gestiéon de los recursos
naturales. Esto significa que el enfoque ecosistémico introducido en el CDB se considero un ins-
trumento aplicable para la conservacion de la naturaleza sin cambiar la perspectiva antropocén-
trica del derecho ambiental. La naturaleza seguia siendo considerada un recurso humano, que
debia conservarse por los servicios ecosistémicos que ofrece a los seres humanos. Es evidente
que hay una mejora cualitativa en las estrategias de gestion, lo que puede garantizar mas posibi-
lidades de éxito en la conservacion de especies y ecosistemas, debido a una mejor comprension
de los ciclos naturales y del metabolismo. Sin embargo, el enfoque ecosistémico integrado por el
CDB sigue estando lejos de la perspectiva de los DD.NN., donde los ecosistemas estan protegidos
por sus valores intrinsecos. Esta conclusiéon también es apoyada por la iniciativa de las Naciones
Unidas sobre la Evaluacién de los Ecosistemas del Milenio (EEM), iniciada en 2001y centrada en
la evaluacion de las «consequences of ecosystem change for human well-being and the scientific
basis for action needed to enhance the conservation and sustainable use of those systems and
their contribution to human well-being». Esta evaluacion se llevo a cabo considerando los servicios
ecosistémicos*8. Muchos estudiosos y profesionales observaron que «since the MA [EEM], much
of the content and terminology in the CBD's decisions and supporting documents has shifted to
incorporate ecosystem services concepts»*’.

A partir de la EEM, el concepto ha despertado mucho interés entre los politicos, los gobiernos
y las instituciones internacionales, que han apoyado otras iniciativas, como la iniciativa «Econo-
mia de los ecosistemas y la biodiversidad» (TEEB) por las Naciones Unidas, o la iniciativa «Carto-
grafiay evaluacion de los ecosistemas y sus servicios» a nivel de la UE, con el objetivo de producir
una evaluacion econdmica de los servicios ecosistémicos en diferentes contextos naturales y
geograficos.

47 Sobre el enfoque ecosistémico se pueden ver ademas: James J. KAy y Henry A. REGIER, «Uncertainty,
Complexity, and Ecological Integrity: Insights from an Ecosystem Approach» in Philippe CRABBE Y OTROS
(eds), Implementing Ecological Integrity: Restoring Regional and Global Environmental and Human
Health, NATO Science Series, Environmental Security, Kluwer , 2000, pag. 121-156; James J. Kay y otros,
«An ecosystem approach for sustainability: addressing the challenge of complexity» en Futures, 31(7),
1999, pag. 721-742; Jon Norberg, «Biodiversity and ecosystem functioning: A complex adaptive systems
approach» en Limnol. Oceanogr. 49(4, part 2), 2004, pag. 1269-1277.

48 https://www.millenniumassessment.org/en/About.htmi#.

49 WAYLEN (n 49) pag. 1220.
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Aun cuando la introduccion del pensamiento (eco)sistémico en diversas iniciativas relaciona-
das con estrategias para la conservacioén de la biodiversidad podria considerarse un paso sig-
nificativo hacia una comprension ecolégica de las relaciones entre los seres humanos y la natu-
raleza, muchos estudiosos han criticado el concepto porque «protection of ecosystem services
may not guarantee protection of biodiversity»°°. La necesidad de ir mas alla de la valoracion
economica ha sido reconocida por muchas partes, que apoyan un cambio hacia una valoracién
integrada, que puede incorporar multiples sistemas de valor. Por ejemplo, un instrumento mas
«ecoldgico» para «medir» el valor de un ecosistema es la emergia (con «m»). El concepto fue
introducido y su marco estudiado por Odum®’, y algunos estudiosos contemporaneos piensan
que seria un enfoque coherente con los DD.NN.%2.

A pesar de la naturaleza todavia antropocéntrica del enfoque ecosistémico, el desarrollo juri-
dico aprobado durante la mas reciente COP del CDB esta cerrando la brecha entre este ultimo
y los DD.NN.

En la COP 7, los paises miembros consideraron que la aplicacion del enfoque ecosistémico
para alcanzar los objetivos del Convenio debia considerarse una prioridad y también publicaron
directrices para comprender mejor el enfoque (Decision VII/11, punto 2 de la COP 7).

La COP 10 adopté el Plan Estratégico para la Biodiversidad 2011-2020, que incluia las llama-
das «Metas de Aichi para la Biodiversidad», cinco areas estratégicas divididas en veinte obje-
tivos para dar mayor impulso a la implementacién del Convenio. La estrategia afirmaba que su
vision era «... a world of ‘Living in harmony with nature’ where by 2050, biodiversity is valued,
conserved, restored and wisely used, maintaining ecosystem services, sustaining a healthy pla-
net and delivering benefits essential for all people» (Decision X/2 de la COP 10, punto 11).

La15a COP aprobo, el 18 de diciembre de 2022, el nuevo Marco Mundial para la Biodiversidad
(GBF) de Kunming-Montreal, con objetivos revisados para 2050. El GBF reconoce la interde-
pendencia de los conceptos de «vivir en armonia con la naturaleza», «enfoque ecosistémico» y
«servicios ecosistémicos»:

«Nature embodies different concepts for different people, including biodiversity,
ecosystems, Mother Earth, and systems of life. Nature's contributions to people also
embody different concepts, such as ecosystem goods and services and nature's gifts.
Both nature and nature’s contributions to people are vital for human existence and good
quality of life, including human well-being, living in harmony with nature, living well in
balance and harmony with Mother Earth. The framework recognizes and considers these
diverse value systems and concepts, including, for those countries that recognize them,
rights of nature and rights of Mother Earth, as being an integral part of its successful
implementation»®3.

Ademas, y por primera vez, el GBF incluye las «Mother Earth Centric Actions»®* entre las
acciones colectivas que se potenciaran con recursos financieros del fondo del GBF, siguiendo el
Objetivo 19 entre los Objetivos Globales para 2030.

50 Science for Environment Policy (n 45) pag. 5.
51 Howard T. Opum, Eugene C. Obuwm, Energy Basis for Man and Nature, McGraw-Hill, 1976.

52 Dario Padovan, Silvio CRISTIANO y Francesco GONELLA, «Strategies of socio-ecological transition for a
sustainable urban metabolism», en Front. Sustain. Cities, n. 4, 2022, pag. 875912; ver también Michele
Carducci, Elif Seyma Sisman, «La metrica della sostenibilita eco-sociale: I'analisi eMergetica come
democrazia partecipata per la «non interferenza» umana sul sistema climatico», en Federalismi.it, n. 3,
2025 pég. 381-402.

53 Sec. 7, lett. b), CBD/COP/DEC/15/4, 19 December 2022, disponible en: https://www.cbd.int/doc/deci-
sions/cop-15/cop-15-dec-04-en.pdf.

54 «Ecocentric and rights-based approach enabling the implementation of actions towards harmonic and
complementary relationships between peoples and nature, promoting the continuity of all living beings
and their communities and ensuring the non-commodification of environmental functions of Mother
Earth» (nota 13 GBF).
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Como ilustra el Libro Blanco «Ecocentrism in the Global Biodiversity Framework», ya existen
muchas Estrategias Nacionales y Planes de Accién para la Diversidad Biolégica (EPANDB) que
reconocen el valor intrinseco de la naturaleza (Espafia, Australia, Eslovenia, Fiji y Aotearoa Nueva
Zelanda)®®. Los EPANDB son los instrumentos nacionales previstos por el GBF con los que cada
Estado describe su estrategia para aplicar sus compromisos especificos en el marco del GBF. Asi
pues, el reconocimiento del valor intrinseco de la naturaleza ya es vinculante para los Estados que
lo han mencionado en sus EPANDB.

La creciente importancia del enfoque ecosistémico para la proteccion de la diversidad biolo-
gicay el reconocimiento por parte de la GBF de que los DD.NN. son un instrumento juridico cohe-
rente para aplicar el principio, constituyen sin duda un gran avance hacia el paso de la legislacion
medioambiental a la ecoldgica. En la perspectiva de esta investigacion, también consideramos
que es una sefial alentadora hacia la posibilidad de construir un marco juridico ecoldgico integral.

5. Conclusiones

El paradigma del desarrollo sostenible esta fallando en su objetivo mas importante, que es
garantizar nuestra supervivencia sobre el ST como especie. El derecho ambiental ha contribuido
a este fracaso, porque el concepto de desarrollo sostenible se ha incorporado en los sistemas juri-
dicos internacionales y nacionales, convirtiéndose asi en un principio vinculante. Sin embargo, la
divisiéon ontoldgica entre los seres humanos y la naturaleza que supone el concepto de desarrollo
sostenible es un serio obstaculo para la conversion ecoldgica®® que necesitamos para el cambio
transformador® en nuestro modelo de producciony consumo, que es la causa principal de la triple
crisis que estamos viviendo.

Las estrategias de desarrollo sostenible implican la adaptacién de los sistemas naturales a los
intereses econdmicos humanos, y esta perspectiva se refleja hoy en dia en el equilibrio juridico de
los intereses en los litigios climaticos y ambientales. El fracaso de este tipo de sistema econdmico
y juridico obliga a los juristas a abandonar los esquemas y conceptos tradicionales, adaptando el
ordenjuridico al orden de la naturaleza. Desde el punto de vista metodologico, es necesario que los
juristas adquieran una educacion ecoldgica, alimentada tanto por la ciencia occidental moderna
como por los conocimientos ancestrales de los pueblos indigenas. Como hemos mostrado en el
segundo parrafo, las diferentes culturas humanas pueden ofrecer una base solida para un cambio
hacia una comprension holistica/ecosistémica de la relacién entre los seres humanos y la natura-
leza. La ecologia del conocimiento es la base de esta investigacion.

La construccion de una sociedad humana justa y sostenible implica necesariamente la imita-
cion de las relaciones y los procesos que caracterizan a los sistemas vivos®®. Para el jurista, esto
implica aplicar el pensamiento ecosistémico en la construccién de un sistema juridico ambiental
diferente, internacional y nacionalmente, de manera que el paradigma subyacente se transforme
de meramente «ambiental» a «ecoldgico». Esto estd en consonancia con lo solicitado a los res-
ponsables politicos por el PNUMA, en el informe «Making peace with nature», que analizay resume
todos los informes internacionales mas recientes sobre la triple crisis mundial y las medidas que
deben adoptarse para remediarla:

55 Earth Law Center (ELC), Rights of Mother Earth, Lawyers for Nature, End Ecocide Sweden, and Keystone
Species Alliance, Ecocentrism in the Global Biodiversity Framework. Rights of Nature/Mother Earth, Mother
Earth Centric Actions, and the Intrinsic Value of Nature in the Global Biodiversity Framework and NBSAPs,
2024, disponible en: https://staticl.squarespace.com/static/55914fd1e4b01fb0b851a814/t/66fc15972d-
808310fe64250¢/1727796635329/Advisory+Whitepaper+COP16_Final.pdf.

56 Encyclical letter Laudato si’ of the Holy Father Francis on care for our common home, 24 May 2025, disponi-
ble en: https://www.vatican.va/content/francesco/en/encyclicals/documents/papa-francesco_20150524
enciclica-laudato-si.html.

57 Karen O'BRIEN Y OTROS (eds), IPBES Summary for Policymakers of the Thematic Assessment Report on
the Underlying Causes of Biodiversity Loss and the Determinants of Transformative Change and Options
for Achieving the 2050 Vision for Biodiversity of the Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodi-
versity and Ecosystem Services, IPBES secretariat, 2024.

58 Ver Carducci, Seyma Sisman (n 55) pag. 382.
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«Strong environmental laws would protect ecosystems and the human enjoyment of a
healthy environment, bolstered by consistent enforcement of laws and independent judicia-
ries. These three sets of governance interventions have been called the “levers” of transfor-
mation t%lgeflect their power to effect change at the specified leverage points and also more
broadly»>”.

Los DD.NN. presuponen una comprension ecosistémica de la relacion entre los seres humanos
y la naturaleza. Los DD.NN. son uno de los instrumentos mas importantes para hacer cumplir las
leyes naturales en los sistemas juridicos humanos.

En cuanto al enfoque ecosistémico, el § 3 ha ilustrado sus origenes cientificos y su aplicacion
diferente en las estrategias de gestion para la proteccion de la biodiversidad. Desde el punto de
vista técnico, el enfoque ecosistémico definido por el CDB e ilustrado en el § 4 tiene un ambito de
aplicacion muy especifico, dentro de los objetivos del Convenio. Ademas, hemos visto que, como
estrategia de gestion conservacionista, sigue inspirdndose en la légica dualista del desarrollo sos-
tenible, aunque los ultimos desarrollos normativos de la GBF indican un avance hacia la concep-
cién monista de la relacion entre el ser humano y la naturaleza, inspirada a los DD.NN.

El objetivo de construir un marco eco-juridico transcultural sélo puede alcanzarse a través de
un enfoque ecosistémico, en el sentido de que: en primer lugar, el trasfondo cientifico, filoséficoy
ético en el que se basa es la idea de interdependencia e interconexion entre todos los sujetos del
ST, donde los seres humanos y la naturaleza coexisten y co-evolucionan; en segundo lugar, el sis-
tema juridico debe reformarse de acuerdo con las leyes naturales que rigen el ST.
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DEMOCRACIA Y DERECHOS EN EUROPA EN
CONTEXTOS DE TRANSICIONES Y RUPTURAS

Francisco Balaguer Callején’

1. Democracia y derechos en su contexto histérico

A pesar de ser en su origen moderno una estructura oligarquica?, basada en el sufragio cen-
sitario, el constitucionalismo aporta ya, desde la Revolucion Francesa, un principio fundamental
para la comprension de la relacion entre democracia y derechos, como es el contenido en el arti-
culo 16 de la Declaracidn de derechos del hombre y el ciudadano de 1789, en virtud del cual, existe
una relacion indisoluble entre ambos, de tal manera que la garantia de los derechos no depende
solamente de su proclamacion formal sino también de una estructura determinada del poder que
permita garantizarlos. Esa estructura es actualmente la democracia constitucional. No puede
haber derechos sin democracia y tampoco puede haber democracia sin derechos. Eso es lo que
significa en nuestro tiempo la formulacién de entonces por la que si no hay separacién de poderes
ni garantia de los derechos no hay constitucion®. Es decir que, para que exista una constitucion,
tiene que haber conjuntamente dos elementos fundamentales que son: la estructura democratica
del podery la garantia de los derechos. Elementos que no se pueden considerar de manera sepa-
raday aislada.

No podemos considerar, por tanto, que los procesos participativos y representativos que nos
permiten contribuir a la voluntad comun son democraticos si al mismo tiempo no se basan en la
idea de democracia constitucional, de respeto de las minorias, de preservacién de los valores fun-
damentales y, por tanto, con la posibilidad de un control juridico de las decisiones que permita
invalidarlas en la medida en que sean contrarias a los principios que definen la existencia de la
comunidad politica. De ese modo podemos garantizar que se respeten los derechos en una demo-
cracia, porque si no se respetan los derechos no hay una auténtica democracia. Eso quiere decir
que la democracia sirve, desde luego, para participar y para articular las voluntades distintas que
existen en una comunidad politica y, por tanto, sirve para algo que también sirve el derecho: para
resolver pacificamente los conflictos, para que los conflictos puedan ser resueltos a partir de la
propia democracia, de manera participativa y respetando el pluralismo social y politico inherente a
la sociedad, como también los derechos constitucionales.

1 Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada y Catedratico Jean Monnet ad
personam de Derecho Constitucional Europeo y Globalizacion, balaguer@ugr.es, ORCID: 0000-0001-
8084-7890.

2 Segun la expresion de Gustavo ZAGREBELSKY, Manuale di Diritto costituzionale, I. Il sistema delle fonti del

diritto, Torino, 1988, pp. IX-X.

3 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «La interaccién entre democracia y derechos en el constituciona-
lismo y su proyeccion supranacional y global», en AA. VV., Memoria del il Congreso Internacional de
Argumentacion Juridica ;Cémo argumentar los derechos humanos? Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, México, 2013. Cfr. igualmente, Francisco BALAGUER CALLEJON, «l contesti ordinamentali della
tutela multilivello dei diritti», La cittadinanza europea, 2/2023.
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La idea de democracia, como la del propio constitucionalismo, ha ido unida a los grandes valo-
res que inspiraron el mundo moderno. Pero su fundamento econdmico tampoco puede desco-
nocerse: la necesidad de construir mercados nacionales mediante la liberacion de las fuerzas
productivas, capital y trabajo, estaba en la base de la gran transformacion de la estructura del
Estado y de la creacion de los principios esenciales del constitucionalismo: la soberania popular,
las libertades frente al poder publico, la igualdad ante la ley, el imperio de la ley y la democracia
como forma de organizacion politica que garantiza la realizacion de esos principios. La revolucion
se realiza a través del derecho, por medio de la constitucion y de la ley, que son los instrumentos
que haran posible la superacion del mundo estamental, del Antiguo Régimen. La dimension cul-
tural del constitucionalismo, a través del sistema de valores que lo inspira, estd impregnada de
historia, se corresponde con las fuerzas de transformacion historica y responde a las necesidades
de su época.

La segunda globalizacién, que se desarrolla en la misma década en que comienza el proceso
de integracion europea, en los afios 50 del siglo XX, evidencia la desigualdad de los mercados
nacionales y su distinta capacidad para hacer frente al creciente mercado global. Si la integra-
cién europea ha sido una historia de éxito hasta que comenzo el siglo XXI es porque a través de
ella se construyo un mercado europeo con capacidad de defender a los mercados nacionales de
los Estados miembros frente al mercado global incipiente, frente a la segunda globalizacion. Al
mismo tiempo que Europa protegia la economia de los Estados protegia también sus estructuras
democraticas internas y sus sistemas de derechos. Lo habria hecho mejor y de una manera mas
eficaz con una mayor integracion politica, con un Estado federal europeo. De esa manera se habria
evitado las pérdidas de democracia y de derechos que acompafiaban a un modelo supranacional
de integracion basado en el derecho internacional y no en el derecho constitucional®.

Pero en la segunda globalizacion, pese a esas deficiencias de la integracion politica europea,
fue posible conciliar todavia los intereses comunes de los Estados con el desarrollo tecnolégico
y con la construccion del mercado global. La integracidn europea vivio asi un periodo de expan-
sion progresiva en la configuracion de un mercado europeo que inicié la transicion de la cons-
titucion econdémica nacional a una incipiente constitucién econémica europea. No se avanzé lo
suficiente, sin embargo, y esa transicion se concentré en la regulacion del mercado, siguiendo
una via que hacia posible la intervencién europea como agente global, pero limitada Unicamente
ala defensa de los intereses comunes de los Estados miembros, sin capacidad real de incidir en
el curso de la globalizacién. Pese a ello, la segunda globalizacion fue también, en cierta medida
una obra europea, por lo que la Unién Europea pudo seguir protegiendo las condiciones eco-
nomicas esenciales que hacen posible la democracia y los sistemas de derechos de los Esta-
dos miembros. A ello no fue ajeno la posicidn auxiliar de las economias europeas respecto de
la economia estadounidense y el sostén permanente que el marco prestaba al délar® asi como
la posicion todavia hegemonica de Estados Unidos frente una Union Soviética en declive y una
China en vias de desarrollo.

La tercera globalizacion, desarrollada esencialmente en el siglo XXI, no serd ya una obra en la
que participarad Europa como una protagonista mas, sino que, cada vez mas, se esta configurando
como el resultado de la interaccion entre Estados Unidos y China, especialmente por lo que al
desarrollo tecnologico se refiere. Lo que estamos viviendo en el siglo XXI no es una transicion, sino
una ruptura o, mas bien, una serie de rupturas que tienen que ver con la configuracion del mer-
cado global, con la reciente fragmentacion de la globalizacion y con el desarrollo de la Inteligen-
cia Artificial®. La regulacion del mercado europeo ya no es suficiente para defender los intereses
comunes de los Estados miembros y para proteger sus democracias y sus sistemas de derechos.

4 Cfr. Angela FIGUERUELO BURRIEZA, «El Tratado Constitucional a la luz de los principios del moderno cons-
titucionalismo», RDP, n. 64, 2005.

5 Cfr. Miguel ARJONA SANCHEZ: El euro, entre la nostalgia postmoderna al oro y un supra-federalismo euro-
peo. Un debate constitucional, Pamplona, Aranzadi, 2021

6 Cfr. sobre la diferencia entre transicion y ruptura en el sentido que aqui se utilizan estos términos, Fran-
cisco BALAGUER CALLEJON, «Crisi, transizioni e rotture. Sul futuro del costituzionalismo», Passaggi Cos-
tituzionali, Anno IV —Numero 2— Dicembre 2024, La Costituzione e le transizioni del XX secolo, a cura di
Anna Papa.
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Una auténtica transicion constitucional, también en el sentido de la formacion de una constitucion
econdmica europea es ya la Unica posibilidad que tiene la Unién Europea en el contexto de la ter-
cera globalizacion.

La Unidn Europea representa hoy un poder politico insuficiente, basado en una estructura
democratica débil y carente de legitimacion’, que no consigue realizar las funciones de proteccion
de las estructuras democraticas de los Estados miembros y de sus sistemas de derechos frente a
la tercera globalizacion®. La regulacion del mercado ya no es suficiente. Ni siquiera en el ambito de
la Inteligencia Artificial y de los programas que se han puesto en marcha para proteger la demo-
cracia (el «Plan de Accidn para la Democracia Europea» y el «Paquete de Defensa de la Demo-
cracia»’), asi como para reforzar la aplicacion de la CDFUE'® y garantizar el Estado de Derecho.
Estamos viendo cada dia como las amenazas siguen creciendo y los movimientos populistas van
ampliado su base electoral, pese a esas medidas. La guerra de Ucrania puso en evidencia todas las
debilidades de la integracion europea y la nueva Administracion Trump esta aprovechando esas
debilidades para presionar a la UE y dificultar la implementacion de la regulacion europea, espe-
cialmente en relacion con las grandes compaifiias tecnoldgicas que han ayudado a Trump a conse-
guir el poder™. La crisis actual de la UE es sistémica y existencial, solo se podra resolver avanzando
en integracion politica hacia un modelo federal.

Estamos ante transformaciones que requieren nuevas formas de articular tanto la teoria
constitucional cuanto la reflexion sobre la integraciéon europea para comprender también cémo
debe evolucionar laintegracion europea para adaptarse al nuevo contexto que supone la tercera
globalizacion. Para eso tenemos que hacer un poco de historia y ver cuando se desarrolla, cémo
se desarrolla, y por qué fue funcional en su momento y ahora no lo es ya el modelo de integra-
cion europea que se desarrollé durante la segunda globalizacién. Un andlisis que se hace desde
una perspectiva federalista europea™. La critica al modelo europeo actual no va en el sentido
euroesceéptico de promover menos Europa sino en el de avanzar en el proceso de integracion y
de promover mas de Europa.

7 Comoindica Angela FIGUERUELO, en el proceso de construccion de Europa, no se tiene encuentaa los ciu-
dadanos que no aparecen como sujetos titulares sin como simples beneficiarios. Cfr. Angela FIGUERUELO
BURRIEZA, «Acerca del Tratado Constitucional y su reforma: el Tratado de Lisboa», Ratio luris, n. 7, 2008,
p. M9.

8 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «Democrazia e Stato di diritto nell’Unione europea», Rassegna di
diritto pubblico europeo 1/2025.

9 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Euro-
peoy al Comité de las Regiones sobre el Plan de Accion para la Democracia Europea, de 3 de diciembre
de 2020 y Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la Defensa de la Democracia, de 12 de diciembre de
2023.

10 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. Estrategia para reforzar la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales en la UE, de 2 de diciembre de 2020.

1 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econd-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 17/7/2019, «Refuerzo del Estado de Derecho en la
Union. Propuesta de actuacion».

12 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «Aziende tecnologiche e politica, da Zuckerberg a Musk», fuorico-
llana, 11/4/2025.

13 Andlisis que tiene que partir de una metodologia muy precisa que debe abandonar un planteamiento
centrado en el Estado nacional para abrirse a la diversidad de espacios constitucionales existentes en
Europa ay la interaccion entre ellos, en el sentido que expresa Peter Haberle. Cfr. Peter HABERLE ¢ Tienen
Espafia y Europa una Constitucion?, Fundacién El monte, Sevilla, 2004. Cfr., igualmente, Peter HABERLE,
«Europa -eine Verfassungsgemeinschaft?», en Peter HABERLE, Européische Verfassungslehre in Einzel-
nstudien, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999, pp. 84 y ss. También, Peter HABERLE, «Europa
como comunidad constitucional en desarrollo», Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 1, ene-
ro-junio de 2004, pp. 11-24, http.//www.ugr.es/~redce/, y Peter HABERLE, Europédische Verfassungslehre,
5. Auflage, Baden-Baden-ZUrich-St. Gallen, Nomos/Dike, 2008.
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2. Origen del modelo de integracién europeo en un contexto de transiciones

La integracion europea surge con la finalidad de propiciar la paz en el continente y de garantizar
que no hubiera nuevos conflictos armados entre las naciones europeas. Sustancialmente podemos
decir que esa finalidad se ha conseguido al menos dentro de la Uniéon Europea, aunque hayan existido
y existan conflictos armados fuera de sus fronteras, como fue el caso del conflicto de los Balcanes
y lo es ahora el de la guerra de Ucrania. Pero un proceso que se inicia con una finalidad especifica
después puede revelarse como un proceso que no es funcional y que no se asienta o no se consolida o
puede que se manifieste como un proceso que funcionay por ese motivo se desarrollay se amplia. Es
lo que ha ocurrido con la integracion europea, que ha tenido una fase de proyeccién muy importante
hasta configurar la Unién Europea actual. Para comprender por qué la integracion europea fue fun-
cional a los Estados en su origen tenemos que conectar el proceso de integracion europea con otros
dos procesos que se desarrollaron en la misma época: por un lado, el proceso de globalizaciény, por
otro lado, el proceso de democratizacion y de constitucionalizacion del poder estatal.

En ese momento historico el poder de los Estados europeos tenia dos grandes desafios. Por un
lado, externo: la globalizacion, con el desarrollo de grandes empresas multinacionales que tenian
a veces mas poder que algunos Estados. Por otro lado, interno, en la medida en que se configura
un Estado constitucional que alcanza su plena madurez y se consolidan estructuras plenamente
democraticas, no solo en los procesos politicos sino también a través de controles jurisdiccionales
que se habian intentado en el periodo de entreguerras, pero que fracasaron por el ascenso de los
fascismos al poder. Por tanto, tenemos una situacion en la que se avanza en la plena democrati-
zacion del Estado, pero al mismo tiempo se reduce la capacidad de maniobra de los dirigentes
estatales al someterlos a controles politicos y jurisdiccionales. Asi que los Estados experimentan
dos vias de reduccion de la capacidad de maniobra de los gobernantes que son, por un lado, la glo-
balizaciony, por otro lado, la plena democratizacion del Estado y su constitucionalizacion a través
de constituciones normativas.

Lo que hara la integracion europea frente al proceso de globalizacion y de democratizacion
sera ampliar el margen de maniobra que se ha perdido por parte de las autoridades estatales. Por
ese motivo, resultara tan funcional a los Estados. Como lo hace en lo que se refiere al proceso de
globalizacién lo sabemos porque seguimos teniendo muestras hoy dia de su eficacia, aunque no
con el grado que necesitariamos para afrontar los riesgos de los desafios de los grandes agentes
globales del siglo XXI. Pero, entonces como ahora, sabemos que la unién hace la fuerza y que un
mercado fuerte permite imponer condiciones a los agentes globales que los mercados mas redu-
cidos de cada Estado miembro no pueden imponer. Lo estamos viendo continuamente sobre todo
con las multas a las compafiias tecnoldgicas, los grandes agentes globales de nuestro tiempo,
como Google o Facebook. Sanciones que permiten controlar por lo menos algunos de los efectos
mas disfuncionales que estas companiias tecnoldgicas estan generando. Aumentar el volumen del
mercado mediante la integracion europea permite aumentar el poder econémicoy eso da también
un plus de poder politico que los Estados europeos no tienen ya por si mismos y que a través de la
integracion europea pueden ejercer.

El segundo desafio para los Estados era el proceso de democratizacion y constitucionalizacion,
que somete a todos los poderes publicos a la constitucion estatal y establece asi controles juridi-
cos junto con los controles politicos desarrollados en un espacio publico democratico. Esos con-
troles permiten resolver democraticamente los conflictos politicos, pero al mismo tiempo, redu-
cen el margen de actuacion de los dirigentes estatales. Lo que hace el proceso de integracion es
eludir esos controles al trasladar los conflictos internos que estaban antes sometidos a procesos
de decision democratica dentro del Estado, desplazandolos a Europa. Debemos recordar a este
respecto que, como sefialara Luigi Ferrajoli, una de las caracteristicas del Estado nacional es que
ha sabido combinar la limitacion de soberania y la realizacion de los principios democraticos en el
ambito interno junto con el ejercicio de soberania y la ausencia de sometimiento a criterios demo-
craticos en su actuacion internacional™.

14 «Mientras el estado-nacion liberal-democratico se basaba internamente en la sujecion de todos los
poderes publicos al Estado de Derechoy a la representacion popular, en sus relaciones externas se man-
tenia libre de todo limite legal». Luigi Ferrajoli, «Mas alla de la soberania y de la ciudadania: un constitu-
cionalismo global», ISONOMIA, n. 9, octubre de 1998, pp. 175.
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En efecto, el constitucionalismo alcanza su plena maduracion con la idea de democracia cons-
titucional, que permite someter a todos los poderes del Estado a la constitucion, lo que supone,
como indicara C.J. Friedrich, la imposibilidad de ejercer poder soberano dentro del ordenamiento
constitucional' reduciendo el ejercicio de la soberania al momento constituyente como sefialara
M. Kriele'y creando un vinculo indisoluble entre democracia y Estado de Derecho dentro del orden
constitucional, de manera que ninguno es comprensible sin el otro. Por el contrario, el modelo de
integracion europeo se configura desde la logica del derecho internacional y rompe el vinculo entre
democracia y Estado de Derecho porque el proceso de integracion europea carece de las condi-
ciones de una democracia pluralista y se legitima esencialmente a través de su condicién de comu-
nidad de Derecho. Esto explica el crecimiento desmesurado de la dimension juridica de la integra-
cion sobre la politica”. El modelo de integracion se basa en desplazar los conflictos politicos, que
antes se resolvian de manera democratica dentro de los Estados, a Europa, donde se resuelven a
través de mecanismos tipicos del derecho internacional, ahora convertido en supranacional.

Desplazar los conflictos internos a Europa produce varios efectos. Por un lado, las materias
sobre las que los controles se ejercian previamente en el marco constitucional y democratico
interno ahora se someten al derecho internacional y, por tanto, al acuerdo entre los Estados. Eso
significa que en Europa no se pueden controlar las politicas porque se basan en la libre decision de
los Estados y en el interior de los Estados no se pueden controlar porque esas materias han sido
elevadas a rango europeo, se han transferido a Europa. Cada vez que habia un intento de contro-
lar esas politicas (pensemos por ejemplo en los procesos de reconversion industrial de los afios
ochenta del siglo pasado) se decia que no era posible porque las decisiones venian de Europa.
Con ello se recupera en gran medida el poder de maniobra de los dirigentes estatales, que iban a
Europa a acordar por unanimidad decisiones que les habrian supuesto un desgaste politico impor-
tante o que no se habrian podido acordar en el ambito democratico y constitucional interno.

Otro efecto de ese desplazamiento del conflicto del &mbito interno al europeo es que cambia la
naturaleza del conflicto porque se convierte en un conflicto contra Europa, provocando que se atri-
buyan a Europa las responsabilidades de las decisiones que se adoptan. Las decisiones se adop-
tan por los dirigentes estatales reunidos en Europa, pero se imputan a las instituciones europeas
(y se aplican a través del Derecho europeo) de una manera tramposa, podriamos decir, porque esa
Europa, en realidad, no es otra cosa que los propios Estados. No hay un ambito europeo de deci-
sion en este modelo de integracion en el que se decida democraticamente por la ciudadania sobre
la base de debates europeos y en relacion con los intereses europeos. No lo habia inicialmente ni
lo hay todavia. Los representantes de cada Estado siguen yendo a Europa a defender los intereses
de sus Estados y la ciudadania europea es, en realidad, una ciudadania nacional que se proyecta
en Europa, no una auténtica ciudadania europea'®.

Por ultimo, otro efecto de este desplazamiento del conflicto interno hacia Europa, sin que exista
alliuna democracia pluralista similar a la estatal, es que se debilita extraordinariamente la posibili-
dad de construir unaidentidad europea. Los Estados siguen controlando el proceso de integracion
y utilizdndolo para sus propios intereses, pero no piensan en avanzar hacia un modelo federal y, por

15 No caben actos de soberania porque todos los poderes del Estado estan sometidos al Derecho, como indi-
cara C. J. FRIEDRICH, Demokratie als Herrschafts— und Lebensform, 1959, version espafiola de C. ZABAL,
La democracia como forma politica y como forma de vida, Tecnos, Madrid, 1961, pp. 36-37 y passim.

16 La incompatibilidad entre soberania popular y democracia dentro del ordenamiento juridico implica,
en efecto, reducir la soberania popular al Unico &mbito donde se puede encontrar un poder sin limites
en el Estado constitucional: en el poder constituyente. Cfr. M. KRIELE, Einfiihrung in die Staatslehre.
Die geschichtlichen Legitimitdtsgrundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, 1975, 4.2 edicién,
Westdeutscher, Opladen, 1990, p. 87.

17 Faltando también la estructura de poder estatal que se legitima a través de una democracia pluralista. De
ahi que, como sefiala Volkmar GESSNER, «El discurso juridico europeo parece inspirado sobre todo por el
paradigma de Walter Hallstein de la Comunidad Europea como Rechtsgemeinschaft: la Comunidad es
creada por actos juridicos y su Unica arma es el derecho, puesto que no existe infraestructura administra-
tiva ni policia que obligue a llevar a cabo las decisiones», Volkmar GESSNER, «La cultura como dimension
de laintegracion juridica europea», Psicologia Politica, N. 4, mayo de 1992, p. 49.

18 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «La costruzione di un’identita cittadina europea», en R. Torino, E.
Calzolaio, L. Vagni (eds.) Liber amicorum Luigi Moccia, Roma, 2020.
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ese motivo, les resulta también funcional esta dificultad para construir una identidad europea que
se deriva del hecho de que se atribuya a las instituciones europeas la responsabilidad de las deci-
siones que pueden resultar complicadas de plantear en el espacio democratico interno.

En definitiva, el modelo de integracion europea se configura desde su inicio como una formu-
lacién muy util para los Estados, porque les permite ejercer poder politico sin control ni respon-
sabilidad, «deslocalizando» las decisiones hacia al exterior de sus sistemas constitucionales y
democraticos. Con ello, se genera una inevitable involucién democratica en el &mbito internoy se
dificulta una evolucidén democratica de las instituciones europeas al obstaculizar la construccion
de una identidad europea. Este modelo, que tuvo un gran éxito durante la segunda globalizacion
porgue permitio también hacer frente a los agentes globales de la época, las grandes compafiias
multinacionales, entrara en crisis con la tercera globalizacién.

3. Crisis del modelo de integracién europeo en un contexto de rupturas

Desde el punto de vista democratico, el modelo de integracién europea era y sigue siendo en
gran medida, un modelo «tramposo» al atribuir la responsabilidad de las decisiones de los Esta-
dos a las instancias europeas. Era también y sigue siendo, un modelo que debilita la democracia
interna de los estados y, al mismo tiempo, no trasladaba las decisiones hacia procesos democra-
ticos en el ambito europeo. Servia y sirve como coartada para ampliar la capacidad de gestion
politica de las autoridades internas y, como tal, ha resultado un modelo funcional a los Estados
durante la segunda globalizacion.

Pero el siglo XX| va a cambiar radicalmente el contexto global con el desarrollo acelerado de la
tercera globalizacion. Se trata de una transformacién que altera incluso las variables del espacio y
del tiempo tal y como habian sido percibidas hasta entonces. Desde el punto de vista democratico
afecta a las coordenadas en las que se mueve la politica, trasladando fuera del Estado una gran
parte del poder politico en favor de agentes globales, ya sean especuladores financieros, ya sean
compafiias tecnoldgicas, que han externalizado el poder del Estado. Aqui, evidentemente, nos falta
Europa, una Europa que en lugar de ser un factor de debilidad de la democracia interna tendria que
haber sido, ya desde el comienzo del siglo XXI|, una Europa federal, si se hubiera tomado conciencia
de la entidad de los problemas que tendriamos que afrontar en esta época de la historia.

Una Europa integrada habria evitado los terribles efectos de la crisis financiera y habria dado
también una mejor respuesta desde su comienzo a la crisis sanitaria (por mas que la gestion de la
crisis sanitaria no pueda considerarse negativa a nivel europeo'®) y quizas habria controlado mejor a
las grandes compafiias tecnoldgicas. Unas compaiiias que desde 2016 han interferido en procesos
electorales en todo el mundo a través de propaganda subliminal y mediante la configuracion oculta
de sus algoritmos (que favorecen a los movimientos populistas) y que han conseguido debilitar y
en gran medida desestructurar el espacio publico mediante procedimientos algoritmicos que pro-
ducen el llamado efecto burbuja?® y enfrentan de manera radical a los distintos sectores sociales.

Una Europa federal podria haber hecho frente de manera mas efectiva a los desafios de la ter-
cera globalizacion. Ello sin perjuicio de reconocer el esfuerzo que esta haciendo la Union Euro-
pea para intentar controlar los problemas que plantean las grandes compafiias tecnoldgicas?'.
Por tanto, podemos decir que, a pesar de las deficiencias, estd haciendo un gran trabajo en ese
ambito. Pero sigue siendo un trabajo insuficiente porque se limita a la regulacion del mercado, al
carecer de capacidad politica para actuar como agente global. Ademas, es justamente esa falta
de capacidad politica como agente global lo que esté generando dificultades para que esa regu-
lacién pueda ser aplicada en la practica en las condiciones actuales de fragmentacién de la glo-
balizacion, especialmente desde que comenzé la nueva Administracion Trump, en enero de 2025.

19 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «La gestione della crisi epidemiologica a livello europeo e interna-
zionale», en L. Chieffi, Lemergenza pandemica da covid-19 nel dibattito bioetico, Vol. 2, Mimesis Edizioni,
Milano, 2021.

20 E. PARISER: The Filter Bubble. Penguin Books, Londres 2011. Edicién de Kindle.

21 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, La constitucion del algoritmo, 2.° edicion, Fundacion Manuel Gimé-
nez Abad, Zaragoza, 2023.
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De la quiebra del modelo de integracidn europea tuvimos una muestra evidente con la crisis
financiera de 2008. En ese momento, el disfraz europeo con el que los Estados se vestian para
articular una coartada que les permitiera aplicar politicas impopulares que se atribuian a Europa,
cayd porgue se convirtié en una realidad. Hasta ese momento era una coartada, pero con la cri-
sis financiera de 2008 ya si fue real porque entonces si que se impusieron en toda Europa, por
los Estados que tenian mas capacidad econdmica, reglas absolutamente inaceptables desde el
punto de vista democratico y constitucional. El equilibrio presupuestario, que es una regla de buen
gobierno, se orienté a la limitacidon de gasto y a los recortes en derechos en lugar de hacerlo al
aumento de ingresos a través de, por ejemplo, la lucha contra el fraude fiscal??. Limitaciones y
recortes que proyectaron sus efectos negativos afios después, como ocurrié con el derecho a la
asistencia sanitaria, con la crisis pandémica de 2020.

La crisis financiera se desarrollo de una manera muy negativa para laimagen de la Union Euro-
pea, generando un aumento del euroescepticismo y de los populismos. Un desgaste de la idea de
Europa que se intentaria recomponer después poniendo en marcha el Pilar Social Europeo?2. Pero
lo cierto es que se tratd de una crisis sistémica que se podria haber evitado y que rompid la idea de
Europa como comunidad de derecho ya que muchas de las decisiones no se adoptaron a través de
procedimientos normativos europeos sino mediante actuaciones informales. Del mismo modo, se
produjo un deterioro terrible de la democracia en el interior de los Estados miembros mas afecta-
dos por crisis, dejando en suspenso sus sistemas constitucionales. Comenzando por los derechos
politicos de la ciudadania, ya que se votaba, pero luego daba igual lo que se votara porque siempre
habia que aplicar las politicas europeas. En realidad, se omitio la auténtica responsabilidad de la
crisis que tenia que ver con la deficiente construccion politica del euro.

La imposibilidad de afrontar los problemas de manera democratica en el ambito interno y la
imposicion autoritaria de las politicas europeas desencadenara una crisis democratica que toda-
via se proyecta hoy en algunos Estados miembros. El «no nos representan» fue la reaccién a lo que
estaba ocurriendo en el espacio publico, donde se aplicaban politicas que no se habian adoptado
democraticamente, decisiones que venian impuestas desde fuera, ni siquiera por Europa sino, a
veces, por agencias oscuras de calificacion crediticia que eran las que decidian los intereses que
habia que pagar para colocar la deuda soberana de cada pais.

La crisis financiera generé una mala imagen de Europa que fue acompariada también de una
mala imagen de la democracia. Una de las consecuencias inesperadas de las tensiones de esa
época seria el Brexit, pese a que el Reino Unido no estaba dentro de la zona Euro y no sufrio de
manera tan intensa la crisis financiera. El Brexit podria considerarse asi la Ultima manifestacion de
la crisis financiera de 2008 y la primera de la crisis tecnoldgica y democratica que va a desarro-
llarse a partir de 2016y en la que todavia estamos inmersos. La crisis financiera creo las bases con
el «no nos representan» para que los problemas democraticos se plantearan con toda su intensi-
dad posteriormente mediante el impulso que las compafiias tecnoldgicas les dieron a los movi-
mientos populistas a través de sus redes sociales y sus aplicaciones de Internet.

Seria en 2016 cuando se generd esa nueva crisis con la intervencion de Cambridge Analyticay
de Facebook en el referéndum sobre el Brexit y en las elecciones presidenciales norteamericanas.
En esa crisis vimos algo todavia peor de lo que habia ocurrido en la crisis financiera, que fue un pro-
ceso de externalizacion de las decisiones econdmicas, de ruptura de la constitucion econémica.
Porque en la crisis tecnolégica y democratica de 2016 lo que se produjo fue una interferencia en
procesos democraticos por parte de Facebook y de Cambridge Analytica para decidir, por ejem-
plo, quién iba a ser el presidente de Estados Unidos. Con la crisis democratica de 2016 las compa-
filas tecnoldgicas adquirieron la capacidad para decidir quién iba a ser el gobernante de Estados
Unidos o de Brasil, entre otros paises?*.

22 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «Crisis econdmica y crisis constitucional en Europa», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, n. 98, mayo-agosto de 2013.

23 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «La prospettiva spagnola sul pilastro sociale europeo», en P. Bilancia
(a cura di), I diritti sociali tra ordinamento statale e ordinamento europeo, in «federalismi.it», n. 4, 2018.

24 Francisco BALAGUER CALLEJON, Le due grandi crisi del costituzionalismo di fronte alla globalizzazione nel
XXl secolo, in F. LANCHESTER (a cura di), Passato, presente e futuro del costituzionalismo e dell’Europa,
Padova, CEDAM, 2019, 59-82.
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Mas alla de las interferencias en los procesos electorales, las compafiias tecnolégicas han
generado una transformacion esencial de los procesos comunicativos que provoca una fragmen-
tacioény radicalizacién del espacio publico, profundizando asi la crisis democratica y promoviendo
a los movimientos populistas. La idea de que «no nos representan» serd potenciada por las redes
sociales en sus distintas modulaciones populistas. Los movimientos populistas ofrecen soluciones
faciles a los problemas y sus intereses coinciden con los de las compafiias tecnoldgicas porque la
inestabilidad politica y el debate permanente en las redes favorecen la interaccién permanente
con las aplicaciones de Internet de estas compafiias lo que les permite obtener mayores ingresos
mediante la venta de publicidad.

La involucion democratica va acompafada de una desestructuracion de los procesos comu-
nicativos que esta provocada sobre todo por las redes sociales?® en funcion de un modelo de
negocio basado en la publicidad?®. Ese modelo de negocio esta en la base de todo el proceso
destructivo de la democracia de los ultimos afios, con la desinformacion, la fragmentacion y la
radicalizacion que comporta. Atraer la atencién del publico para obtener mayores beneficios no
se consigue con algoritmos que tiendan a fomentar las posiciones mas prudentes o racionales en
el espacio publico. Se trata de un problema estructural que tiene que ver también la configuracion
de sociedad tecnoldgica en el marco de la tercera globalizacion y que se va a potenciar mucho
mas con la inteligencia artificial generativa, en la medida en que se han introducido en el mercado
aplicaciones como ChatGPT sin un previo proceso de control de los efectos que pueden produ-
cir. Unos efectos que estamos viendo ya y que son terriblemente disfuncionales porque suponen
una propagacion sin limite de la desinformacién hasta extremos que no podiamos imaginarnos.
Es algo que tiene una dimensidon sistémica y que afecta a elementos estructurales del sistema
economico, juridico y tecnolégico?.

Para afrontar todos estos problemas planteados a las democracias europeas por las grandes
compafiias tecnoldgicas, los Estados tienen una limitada capacidad de intervencion. Gran parte
de las respuestas deben ser europeas y, para que sean eficaces, es necesario avanzar hacia un
nuevo modelo de integracion que supere las deficiencias del actual. Un modelo con mayor inte-
gracion politica basado en el federalismo y la democracia a nivel europeo. La Union Europea nece-
sita urgentemente poder politico que le permita actuar como un agente global al mismo nivel que
China y Estados Unidos. Con capacidad para fomentar el desarrollo tecnologico en Inteligencia
Artificial, para tener una politica de defensa europea, para controlar a los agentes globales que
actuan en Europay para garantizar la democraciay los derechos en el espacio europeo.

Conclusiones

El modelo europeo de integracion vigente se adaptaba bien a las condiciones de la segunda
globalizacion, con el comienzo de una doble transicion. Por un lado, la transicion del nivel esta-
tal de la democracia hacia un nivel supranacional que no se ha completado con una formulacion
federal. Por otro lado, con la transicion de la constitucion econémica nacional a la constitucion
econdmica europea, igualmente inacabada. Al no haber ultimado de manera natural esas tran-
siciones (hacia un modelo federal y una constitucién econéomica europea), la UE carece de poder
politico y econdémico suficiente en el contexto de rupturas de la tercera globalizacién y tiene una
capacidad de accion limitada esencialmente a la regulacién del mercado europeo. Una regula-
cion dificultada actualmente por las condiciones de la globalizacién fragmentada, especialmente
a partir del inicio en enero de 2025 de la nueva Administracién Trump en Estados Unidos. La Union
Europea tiene que culminar las transiciones pendientes para hacer frente a las rupturas de la ter-
cera globalizacion. La transicion del modelo actual de integracién hacia un modelo federal basado

25 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON, «The Impact of the New Mediators of the Digital Age on Freedom
of Speech», en S. HINDELANG y A. MOBERG (eds.), Yearbook of Socio-Economic Constitutions, Springer,
Berlin, 2022.

26 El 98% de los ingresos de Facebook, por ejemplo, procede de la publicidad. Cfr. C. GALINDO: «Las gran-
des tecnoldgicas consolidan su liderazgo tras dos afios de pandemia», El Pais, 5 de febrero de 2022.

27 Cfr. Francisco BALAGUER CALLEJON y Maria Luisa BALAGUER CALLEJON, Verdad e interpretacidn en la
sociedad digital, Aranzadi, Cizur Menor, 2023.
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en una constitucion federal. La transicion de la mera regulacion del mercado a una constitucion
econdmica europea que haga posible una politica econdémica propia en un contexto global cada
vez mas complicado. Estas transiciones no son, por si mismas, soluciones a las debilidades de
la Union Europea, pero si son los instrumentos que haran posible tener los medios para intentar
arbitrar esas soluciones.
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LA'INSTRUMENTALIZACI()N DE LA IMAGEN
PUBLICA DE LAS MUJERES DE LA FAMILIA
IMPERIAL EN LA AMONEDACION FLAVIA

Cruces Blazquez Cerrato
Universidad de Salamanca

Angelae, optima magistra et amica
Vitam iubilatam tibi!

1. Precedentes en la amonedacion oficial

En las monedas romanas republicanas las figuras femeninas son muy escasas y corresponden
exclusivamente a divinidades o a personajes legendarios. Ese panorama se mantuvo a comienzos
de la etapa imperial. De hecho, Augusto nunca represento a Livia, su esposa, en la amonedacion
oficial', aunque su retrato o inscripciones alusivas a ella aparecieron en algunas monedas de las
provincias romanas orientales.

La Unica que estad presente en algunas series de denarios augusteos es JULIA, su hija. Un
reverso muestra su busto drapeado, con una diadema de tipo taenia decorada con joyasy con un
carcaj sobre el hombro, esto es, representada como Diana (Fig. 1A). En otros denarios, también
del afio 13 a. C., su cabeza esta flanqueada por las de sus hijos, Cayo y Lucio. Es un tipo dinastico
que corresponde al periodo inmediatamente anterior a la muerte de Agripay la finalidad de esas
monedas era presentar una posible sucesién imperial (Fig. 1B).

Es Tiberio quien recurre a acufiar la imagen de Livia para que, en calidad de emperatriz viuda y
de madre del gobernante, contribuyera a validar su posicién. Asi, en las series oficiales de oro, de
platay de bronce, pero, sobre todo, en las provinciales, aparece, con relativa frecuencia, represen-
tada como Pax, velada y drapeada, sentada hacia la derecha, sosteniendo patera en la mano dcha.
y un largo cetro en la izquierda (Fig. 1C).

Ademas, hay otras figuras que, tradicionalmente, se han interpretado como retratos alegdéricos
de Livia. Son imagenes presentes en el anverso de varios dupondios tiberianos acufiados en 22-23
d. C., que muestran un busto femenino acompafiado de las leyendas PIETAS, SALVS AVGVSTA o bien
IVSTITIA (Fig. 1D). El tipo epigréafico de reverso presenta una leyenda referida a Druso, hijo de Tiberio,
como heredero, aludiendo nuevamente a la sucesion. Estas acufiaciones de bronce homenajean
a Livia, sumadre, y al descendiente que Tiberio pretendia que le sucediera, pero que fallecié poco
después.

También Tiberio acuiid en 22 d. C. una serie de sestercios en honor a la recuperacion de su
madre tras una enfermedad. En anverso aparece el carpentum acompafiado de laleyendaspP aRr

1 Se recurre a la abreviatura RIC |12 para referirse a la obra de MATTINGLY, H y otros, The Roman Imperial
Coinage. Volume 1. Augustus to Vitellius (31 BC-AD 69), Spink & Son, Londres, 1984 (ed. revis.).
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/ WLIAE / avevsT (Fig. 1E). Este carruaje era un medio de transporte romano altamente simbdlico ya
que solo podia ser usado por mujeres con un papel destacado en la sociedad romana.

Mas adelante, en 42 a. C., fue Claudio | quien, en calidad de nieto, vuelve a presentar en sus
reversos a Livia, ahora como Diva Augusta, asociada a la iconografia de Ceres. El anverso de esos
dupondios muestra el retrato de Divus Augustus, poniendo asi de relieve su descendencia divina
por partida doble.

Posteriormente, es posible identificar a Livia también en el reverso de una serie de denarios de
Galba en cuyos reversos la inscripcion DIVA AVGVSTA acompafia a la figura en pie que porta patera
y cetro. De esta forma, cuando Galba se convierte en emperador, honra la memoria de Livia, con
quien se dice que estaba emparentado lejanamente. Segun Suetonio?, ella le habia dejado en su
testamento 50.000.000 de sestercios, aunque Tiberio, que ya entonces era el emperador, nunca
le entregd ese dinero.

Otro personaje femenino que fue clave en la dinastia julioclaudia es AGRIPINA LA MAYOR. Hija de
M.V. Agripa, tras su matrimonio con Germanico, heredero preferido de Augusto, estuvo a punto de
alcanzar un estatus equiparable al de Livia, pero el fallecimiento de Augustoy el ascenso de Tiberio
pesaron decisivamente sobre ella. Mas tarde aparece en la amonedacion de Caligula, donde se la
representd en vida en tres series de dureos y en otras cuatro de denarios. A esos retratos se suman
los de los sestercios en los que aparece tanto viva como ya fallecida (Fig. 1F).

También AGRIPINA LA JOVEN cuenta con una presencia monetal significativa, hecho no sor-
prendente ya que fue nieta, hermana, esposa y madre de emperadores. Destaca un sestercio en
el que aparece junto a las otras dos hermanas de Caligula, Drusila y Julia (Fig. 1G), representadas
de forma alegdrica. Agripina, como Securitas, porta cornucopia en la mano derecha, que apoya en
columnay laizquierda en el hombro de Drusila; esta, situada en el centro, como Concordia, porta
patera en su mano derecha y cornucopia en la izquierda; a la derecha, Julia, como Fortuna, tiene
timoén y cornucopia.

Ya durante el gobierno de Claudio | reaparece Agripina en dureos y denarios que presentan
los retratos combinados, en anverso y reverso, de la pareja imperial. Pero, su imagen tam-
bién esta en los anversos de denarios acufiados durante el gobierno claudio para presentar a
Nerdn como princeps luventutis. Mas adelante, en la etapa neroniana, el retrato de Agripina
comparte el anverso de series de dureos (Fig. TH) y denarios con el del propio emperador. En
una de esas monedas ambos presiden la ceremonia de divinizacion del fallecido Claudio |, que
lo habia adoptado como hijo y sucesor (Fig. 11). Agripina estuvo al frente del ascenso al poder
de su hijo y gozé de honores y distinciones hasta entonces solo reservadas a la figura impe-
rial. Los honores concedidos a Claudio | tuvieron su paralelo en los otorgados a ella. Debia
ir acompafiada de dos lictores, como si ella desempefiara una magistratura. Fue nombrada
sacerdotisa del culto dedicado a su difunto esposo y se le concedié una guardia de soldados
romanos y germanos, al menos durante la primera etapa del gobierno de Nerén. En una ultima
serie de denarios la imagen de Agripina en reverso recuerda la de Tiberio mostrando a Livia
como Pietas (Fig. 1J).

En resumen, Livia y Agripina la Joven fueron las dos feminae julioclaudias mas representadas,
casi siempre como madres, una de Tiberio y la otra de Nerdn, y gozaron de mayor reconocimiento
publico, observandose ciertos paralelismos en su iconografia monetal. Ambas se mantuvieron en
un primer plano y ejercieron su poder de forma mas directa que cualquier otra mujer en Roma®.
Como miembros de la domus Augusta, pueden ser consideradas creadoras de tendencias que
tendran repercusion en etapas posteriores.

2 Cf. SUETONIO, C., Vida de los doce Césares. Galba, 3. Traduccién y notas de Acupo Cusas, R.M. y otros,
Biblioteca Clasica Gredos n.° 167, Madrid.

3 Cf. KunsT, CH., «Livia and the Principate of Augustus and Tiberius», en The Routledge Companion to
Women and Monarchy in the Ancient Mediterranean World obra colectiva, editoras E. D. CARNEY y S.
MULLER, Routledge, Londres-Nueva York, 2021, pags. 388-398 y CENERINI, F., «Julio-Claudian Imperial
Women», en The Routledge Companion to Women and Monarchy in the Ancient Mediterranean World
obra colectiva, editoras Elizabeth D. Carney y Sabine Miller, Routledge, Londres-Nueva York, 2021, pags.
399-410, con referencias a publicaciones previas.
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2. Feminae flavias en la amonedacion oficial

Las mujeres de esta dinastia han recibido escasa atencién en la investigacion sobre esta
etapa, pero también en los propios textos antiguos, dando la sensacion de que, a diferencia de
las julioclaudias, sobre ellas ha pesado un afan de silenciamiento, tanto durante la etapa antigua
como en fechas contemporaneas, cuyo complejo significado aun no es posible descifrar®. En las
obras de referencia, desde hace décadas, el espacio que se les ha concedido raramente sobre-
pasa un par de paginas, mientras que a las mujeres julioclaudias se les dedica mas de medio
centenar. Afortunadamente el panorama investigador se ha revertido desde inicios de este siglo
y ahora se dispone de una mayor cantidad de trabajos que estdn comenzando a rellenar algunos
vacios informativos. A pesar de ello, hay que reconocer que la pérdida de informacidn resulta,
en muchos casos, practicamente irreparable y que es dificil responder a la cuestion de si hubo
0 no «grandes mujeres» de la talla de las de la anterior dinastia. Este trabajo se centra exclusi-
vamente en aquellas que mantuvieron un vinculo por lazos de sangre o por matrimonio con los
emperadores gobernantes, ya que, precisamente ese es el motivo por el que aparecen en las
monedas romanas®.

Con esta nueva dinastia se produjo un cambio que permite distinguir entre la representacion
imperial de caracter oficial y la no oficial, hecho que podria ser consecuencia de la instituciona-
lizacion del poder®. Esto termina repercutiendo también sobre la iconografia imperial, ya que
mientras los julioclaudios habian conservado la apariencia de una gens republicana, tanto desde
la perspectiva politica como desde la social, todo indica que los flavios se mantuvieron entre dos
aguas; es decir, se apoyaron en la tradicion de sus predecesores y trataron de ser contempla-
dos y valorados dentro de ella, pero, al mismo tiempo, trataron de presentarse como un nuevo
comienzo.

Cada uno de los emperadores flavios mostré una actitud diferente a la hora de configurar la
imagen publica de la dinastia, dado que el punto de partida de sus respectivos gobiernos diferia,
pero en su amonedacion todos utilizaron tipos que remitian a la etapa julioclaudia y los vincula-
ban con algunos de esos emperadores, mediante la recuperacion y adaptacion de tipos previos
o bien recurriendo a las series de restauracion’.

En la amonedacion oficial solo estan presentes tres mujeres de la familia flavia: Domitila,
esposa y madre de emperadores; Julia, hija de Tito; y Domicia Longina, esposa de Domiciano.
Sus retratos y sus nombres aparecen en las acufiaciones de Tito y de Domiciano, como se
comenta a continuacion.

DowmiTiLa LA MAYOR, esposa de Vespasiano, al igual que su Unica hija, Domitila la Menor, falle-
cieron antes de que él ascendiera al poder®. Seguin Suetonio’, tanto la madre como su hija murie-
ron antes de la aclamacion de Vespasiano como emperador, desconociéndose la fecha exacta
y la causa. Sobre ambas pesan discrepancias a la hora de identificar sus retratos y también es

4 Cf. FouBeRrT, L., «Vesta and Julio-Claudian Women in Imperial Propaganda», en Ancient Society, nim. 45,
2015, pags. 187-204.

5 Se ha recurrido a la abreviatura RIC 112-1 para referir la obra de CARRADICE, |. A.y ButTrey, T. V., The
Roman Imperial Coinage. vol. ll, part. I. Vespasian to Domitian. Spink, Londres, 2007 (ed. revis.)

6 Cf. ALEXANDRIDIS, A. «The Other Side of the Coin: The Women of the Flavian Imperial Family», en Tradi-
tion und Erneuerung: Mediale Strategien in der Zeit der Flavier, obra colectiva, editores N. Kramer and
Ch. Reitz, De Gruyter, Berlin-Nueva York, 2010. pags.191-237 y Woob, S., «Public Images of the Flavian
Dynasty: Sculpture and Coinage», en A Companion to the Flavian Age of Imperial Rome, obra colectiva,
editor A. Zi1ssos, Wiley BLACKWELL, Chichester, 2016, pags. 129-147.

7 Cf. BaLBuza, K., «Flavian Restitution Coins (nummi restituti). Memorative and Ideological Aspects», en
Memory and Oblivion in the Ancient World —the Ancient World in the Memory and Oblivion, obra colec-
tiva, editoras K. BaLBuzA, M. MusieLAK y K. KROLCZYK, Poznan, 2019, pags. 73-102.

8 Cf. Woob, S., «Who was Diva Domitilla? Some Thoughts on the Public Images of the Flavian Women», en
American Journal of Archaeology nim. 114, 2010, pags. 45-57.

9 Cf. SUETONIO, C., Vida de los doce Césares. Domitianus, 3. Traduccion y notas de Agudo Cubas, R.M. y
otros, Biblioteca Clasica Gredos n.° 167, Madrid.

87



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

discutido su estatus, que ha sido revisado reiteradamente a partir de la informacion contenida
en los textos'”.

En la amonedacién romana oficial solo estad presente la primera, exclusivamente en series
acufiadas por sus dos hijos; es decir, Vespasiano nunca las representé en sus acufiaciones, salvo
que se acepte la propuesta de Mattingly'" de identificar como Domitila la figura que aparece en
una serie de dupondios vespasianeos (Fig. 2A) de posible tipo mule, acompaiiando a dos figuri-
tas infantiles y rodeada por la leyenda TVTELA AvevsT(™.

Otro caso, que también se considera de tipo mule, corresponde a un denario acufiado por
Domiciano, en 82-83 d. C., cuyo anverso muestra el retrato de su madre rodeado por la leyenda
DIVA DOMITILLA AVGVSTA; en reverso se representa a Pax-Nemesis portando caduceo y serpiente.

Ademas, hay tres series de sestercios acufiadas por Tito en 80-81d. C. para honrar la memoria
de Domitila, su madre. En anverso aparece el carpentum conducido hacia la dcha. por una pareja
de mulasy la leyenda MEMORIAE/ DOMI / TILLAE / S P Q R 0 la variante DOMITILLAE/ IMP/ CAES VESP/ AVG
/ sPaRr(Fig. 2B). Los reversos tienen tipo epigrafico con la abreviatura s ¢ en el centro y alrededor
la leyenda IMP T CAES DIVI VESP F AVG P M TR P P P COS VIIl. Es evidente que el modelo tomado como
punto de inspiracion es el sestercio tiberiano dedicado a Livia (Fig. 1D), aunque en ese caso su
madre estaba aun viva. También recuerda al disefio usado por Caligula para honrar a Agripina, su
madre, o después por Claudio | para Agripina la Joven, casos ambos en los que ya se las presenta
como divae™.

Las mujeres de la familia imperial habian estado completamente ausentes en las monedas y
esculturas publicas de Vespasiano. Domitila, madre de Tito, fallecida hacia tiempo, aun sin haber
sido deificada, era honrada con esa escena del carro tirado por una pareja de mulas que trans-
portaba su imagen en la procesion. Asi se convierte en la primera mujer flavia que recibio honores
publicos.

Los planes familiares de Vespasiano estuvieron enfocados mas hacia el futuro que en el pasado,
por lo que él no veia la necesidad de rendir honores pdstumos a su mujer ni a su hija. Para Tito,
en cambio, dos padres deificados resultaban mejor que uno solo. Probablemente, debido a los
humildes origenes de su madre, Tito considerd poco decoroso pedir al Senado que la consagrara
al mismo tiempo que a Vespasiano, segun justifica Suetonio™. Por ello, la presenté en publico
con honores mas modestos, tratando de preparar el camino para su posterior consagracion; sin
embargo, su temprano fallecimiento en el afio 81 d. C. dejo la culminacion de dicho proceso en
manos de su hermano Domiciano. Las monedas acufiadas durante los primeros afios del gobierno
de Domiciano demuestran que Domitila fue deificada poco después de su ascenso al poder, pro-
bablemente en 82-83 d. C., al mismo tiempo que Tito. Entonces aparece en los reversos de dureos
que honran a su esposo deificado (Fig. 2C), pero también en los anversos de sus propias series de
denarios donde se la califica de Augustay se la asocia a Fortuna (Fig. 2D).

10 Cf,, ANAGNOSTOU-LAoUTIDES, E. y CHARLES, M.B., «Suetonius, Vespasianus 3: The Status of Flavia
Domitilla», en Acta Classica num. 53, 2010, pags. 125-143. También La MONACA, V., «Flavia Domitilla as
delicata. A new interpretation of Suetonius, Vesp. 3», en Ancient Society, num. 43, 2013, pags. 191-212,
entre otros trabajos.

n Cf. MATTINGLY, H., Coins Of The Roman Empire In The British Museum Vol. 2. Vespasian to Domitian,
Londres, 1930, pag. xliv, modificé esa interpretacion, observando que la figura sentada es femenina y
podria ser Domitila, y que las figuras infantiles, que estan togadas y son, por tanto, masculinas, podrian
representar a Tito y Domiciano. Sin embargo, también es posible que la personificacion de Tutela esté
acompafiada por una representacion de los ciudadanos romanos

12 CoHEN, H., 1880-1892, Description des monnaies frappées sous I'Empire romain communément appe-
Iées médailles impériales. Tome 1, Paris-Londres, M. M. Rollin & Feuardent, Paris, 1880, pag. 534, sugirid
unainterpretacion dindstica de este reverso, que la figura sentada representaba a Vitelio sentado con sus
dos hijos, un nifio y una nifia; esta propuesta obligaba a considerar que se trataba de una produccion de
tipo mule, que combinaria un cufio de anverso de Vespasiano con un cufio de reverso anterior.

13 Se trata de las series de sestercios tiberianos RIC I, 50-51de 22-23 d. C.; la de Caligula RIC |12, 55 fechada
en 37-41d. C.; y lade Claudio I RIC 2,103 datada entre 50 y 54 d. C.

14 SueTonio, C., Vida de los doce Césares. Vespasianus, 3. Traduccion y notas de Acupo Cusas, R.M.y
OTROS, Biblioteca Clasica Gredos n.° 167, Madrid.
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Hay que aludir aqui a la polémica identificacion de estos retratos de Domitila Augusta como
la hermana de Domiciano, fallecida antes del 69, que aun persiste en algunas obras de referen-
cia. Sorprende que en la segunda edicion del RIC 112 ni siquiera se mencione la existencia de esta
controversia; sin embargo, las evidencias numismaticas con un evidente paralelo retratistico y la
necesidad politica de Domiciano de glorificar sus origenes proporcionan argumentos a favor de
la identificacion como su madre. Asi, concediendo el rango divino a sus familiares difuntos Domi-
ciano, trataba de legitimar su propio gobierno™.

Ademas, en estas leyendas monetales Domitila aparece calificada de Augusta, titulo que fue
concedido desde los inicios de la etapa imperial a los familiares femeninos del emperador gober-
nante'. En realidad, era el Unico titulo que podian llevar las mujeres de la domus imperial e iba
unido al desempefio de una labor sacerdotal; sin embargo, en este caso se trataba de un nom-
bramiento ad honorem, dado que se concedia a un miembro ya fallecido. Esto pone de relieve su
funcionalidad legitimadora para sus descendientes".

Los perfiles monetarios rodeados por su nombre parecen ser los retratos mas fiables. Mues-
tran un peinado con grandes rizos planos y pegados a ambos lados de su rostro carnoso, mien-
tras el resto del cabello se recoge en una coleta sobre la nuca. Wood ha relacionado esta ima-
gen con una colosal tallada en marmol, actualmente en Copenhague y, probablemente estuvo
montada en un marco circular, a modo de imago clipeata'®. Este formato estaba reservado para
los venerados ancestros y el basto cincelado que presenta la zona posterior de esa escultura
indica que esa cabeza marmorea debio tallarse para ser fijada sobre otra superficie. Los ras-
gos generales de la pieza sugieren que estaria colocada por encima de la altura de los ojos y su
gran tamafio hace pensar en ella como elemento decorativo de una construccién publica. Wood
(2016: 139) propone que pudo haber acompafiado a una imago clipeata similar de Vespasiano.
De ser asi, los padres del emperador aparecerian como «pareja divina», tanto aqui como en los
aureos antes comentados.

Otra mujer representada en las acufiaciones flavias es Domicia LONGINA, esposa de Domiciano,
que nacio entre 50 y 55 d. C., aunque se desconoce la fecha concreta. Era descendiente de una
familia rica e ilustre ya que su madre descendia de Augusto y su padre era Gneo Domicio Corbu-
16n, cénsul en el afio 39 d. C. al que Neron ordend suicidarse. Casada por primera vez con Lucio
Elio Lamia Plaucio Silvano, cénsul en el afio 80 d. C., se divorcio de su marido, c. 70-71d. C., para
casarse con Domiciano, hijo del ya emperador Vespasiano. La celebracion de este matrimonio res-
pondia, sobre todo, a intereses politicos, ya que con ello Domiciano conseguia nuevos y potentes
aliados, recolocaba a la familia de Domicia en el punto mas relevante del poder politico de ese
momento y establecia un vinculo entre la gens Flavia de rango ecuestre y la gens Domitia de rango
senatorial.

Cuando Domiciano se convirtié en emperador, ella recibio el titulo de Augusta. Tuvo un hijo que
murié en la infancia, circa 82-83 d. C., y sobrevivio al asesinato de su marido, falleciendo mayor,
¢. 130 d. C. Su retrato aparece en distintas acufiaciones mostrada como matrona y como garante
del futuro de la dinastia, al aparecer vinculada a Virtus, pero también a personificaciones, como
Concordia, y a deidades, como Venus. Esa imagen monetal ha sido de gran utilidad ya que sus
representaciones escultéricas son complejas de identificar y de clasificar; su atuendo, el peinado,
la edad, los signos distintivos ya también algunos rasgos fisiondmicos resultan excesivamente

15 Woop, S., «Public Images of the Flavian Dynasty: Sculpture and Coinage», en A Companion to the Flavian
Age of Imperial Rome, obra colectiva, editor A. Zissos, Wiley Blackwell, Chichester, 2016, pags. 49-51.

16 Cf. un detallado andlisis del usoy evolucion de este titulo desde las mujeres imperiales julioclaudias a las
severas realizado por CENERINI, F., Dive e donne. Mogli, madri, figlie e sorelle degli imperatori romani da
Augusto a Commodo, Angelini Editore, Bolonia, 2009, pags. 83-87.

17 Cf. Cip Lorez, R.M., «Las Augustae en la dinastia Julio-Claudia: marginalidad politica, propaganda reli-
giosa y reconocimiento social», en Marginacion y mujer en el imperio romano, obra colectiva, editora P.
Pavoén Torrején, Quasar, Roma, 20218, pags. 154-155.

18 Cf. Woop, S., «Public Images of the Flavian Dynasty: Sculpture and Coinage», en A Companion to the
Flavian Age of Imperial Rome, obra colectiva, editor A. Zissos, Wiley BLACKWELL, Chichester, 2016, pags.
137-139.
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similares a los de Julia, la hija de Tito'. Asi, Hausmann sefiala que Domicia tiene un rostro ancho y
rellenoy sus ojos son almendrados. La nariz es recta y fina; la transicién entre la frente y la nariz es
suave; y su boca es pequefia, a diferencia de la tipicamente flavia que resulta mas carnosay grande.

Dado que su matrimonio con Domiciano tuvo lugar cuando este era Caesar, no hay retratos
monetarios suyos hasta el ascenso de este al rango de Augustus. Un buen ejemplo del papel des-
empefiado por ella como garantizadora de la sucesidn dinastica es el tipo de reverso en el que
Domicia aparece sentada hacia la izqda. y extendiendo la mano dcha. hacia un nifio que esta en
pie, situado a su izqda., mientras sujeta un cetro con la mano izqda.; la escena esta rodeada por
dos leyendas, DIVI CAESAR MATRI/ S C en dos series de sestercios (Fig. 2F) o con DIVI CAESARIS MATER/
S C en otras dos series mas acufiadas en 81-82 d. C. El hijo de Domicia y de Domiciano ya habia
fallecidoy, por ello, se alude a su papel como madre de ese nifio ya deificado

En los anversos aparece el retrato de Domicia; es un busto drapeado hacia la dcha. con el cabe-
llo concentrado sobre la frente y en la parte posterior presenta un trenzado que acaba en un volu-
minoso mofio (Fig. 2F) o bien en una coleta (Fig. 2G) en la parte posterior de la cabeza; la imagen
esta rodeada por las leyendas DOMITIAE AVG IMP CAES DIVI F DOMITIAN AVG O bien DOMITIA AVG IMP CAES
DIVI F DOMITIAN AVG.

Ademas, Domiciano acufio en 81-82 d. C. una serie de dupondios en cuyos reversos Domicia
aparece en pie hacia la izqda. sujetando cetro en la mano izqda. y sacrificando sobre un altar, con
patera en la mano dcha., estd acompafiado por la leyenda DIvi CAESARIS MATER/ s C (Fig. 2E). Su
anverso muestra el busto drapeado de Domitia hacia la dcha. mas la leyenda DOMITIA AVG IMP CAES
DIVI F DOMITIAN AVG.

También el pequeiio Domiciano y Domicia esta presente en series de aureos Fig. 2H) y de dena-
rios en los que aparece deificado en el reverso, como un bebé sobre el orbe terraqueo y dentro de
una orla de estrellas, vinculado al retrato de su madre en anverso. Tanto en esas como en otras
series de oro y de plata el busto drapeado de Domitia estéa orientado hacia la dcha., con su cabello
concentrado en la parte superior de la cabeza y recogido en una trenza que cae sobre la espalda.
Esa imagen estd acompafiada por dos leyendas distintas: DOMITIA AVGVSTA IMP DOMIT grabada en
aureos y en denarios datados en 82-83 d. C.; y otra leyenda, DOMITIA AVGVSTA, que fue empleada en
cistoforos del 82 d. C.

En otras series de dureos y de denarios (Fig. 2I-J) datados en 83 d. C. se combinan los retratos
de Domiciano y de Domicia, en anverso y reverso respectivamente.

Finalmente, se menciona la utilizacion del retrato de Domicia en vinculacién con un tipo de
reverso en el que aparece un pavo real parado hacia la derecha y acompafiado de la leyenda CON-
CORDIA AVGVSTI. Este disefio fue usado en abundantes series de metales nobles desde el 83 hasta
el 89 d. C., en las que es posible observar que los rasgos y el cabello de la emperatriz van modifi-
candose con el paso de los afios. El pavo real es un ave criada en distintas areas del Mediterraneo
oriental desde el siglo V a. C., que no llegd a la peninsula italica hasta el siglo | a. C., como testi-
monian las fuentes literarias. Su integracion en el mundo occidental y su asociacién con Juno se
produjeron de forma practicamente simulténea. La introduccién de este animal asociado a Juno,
en el lenguaje visual oficial tenia un doble propdsito: por un lado, formaba parte de una represen-
tacién programatica de la pareja imperial como Jupiter y Juno, aludiendo a la concordia conyugal;
por otro, correspondia a la nueva forma de visualizar la triada divina venerada en el Capitolium,
restaurado por Domiciano®®. En este caso es evidente que la iconografia remite a la primera opcién
en una escena que debe relacionarse con la tallada en un camafeo de calcedonia depositado en el
British Museum en el que Domicia Longina es transportada a lomos de un pavo real.

19 Cf. HausMANN, U., «Zu den Bildnissen der Domitia Longina und der Julia Titi», en Mitteilungen des Deuts-
chen Archédologischen Instituts, num. 82, 1975, pags. 315-328 y bE Rosso, E., «Giulia Augusta, figlia di
Tito, nipote di Domiziano», en Augustae: Machtbewusste Frauen am rémischen Kaiserhof?: Herrs-
chaftsstrukturen und Herrschaftspraxis Il. Akten der Tagung in Zurich 2008, editora A. Kolb, A., Zurich,
2010, pags.192-210, contrastando las piezas de bulto redondo con los relieves monetales han permitido
avances notables en su diferenciacion.

20 Cf. BETUES, S. Y FouBeRT, L.L., «Flavian feathers. Expressing dynasty and divinity through peacocks», en
Journal of Ancient History, nim. 13 (1), 2025, pags. 159-176.
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La tercera mujer representada en la amonedacion oficial flavia es JuLia, hija de Tito, nacida en 64
0 65 d. C., y sobrina de Domiciano. Su participacién en ceremonias oficiales fue temprana, dada la
ausencia de la esposa imperial. Entonces fue presentada como Titi Caesaris Imperatoris Filia. Segun
las fuentes escritas, Tito propuso a su hermano Domiciano el matrimonio con su hija, propuesta que
este no acepto, debido a su preferencia por Domicia Longina, y ella acabé casandose con otro miem-
bro de la gens Flavia, su primo segundo paterno Tito Flavio Sabino?, tratando asi de reforzar la con-
tinuidad de esta gens®2. Cuando su padre se convierte en emperador ella obtuvo el titulo de Augusta,
fortaleciendo asi su presencia y su imagen publica. La presencia de Julia en las acufiaciones de su
padre se reduce a esta rara serie de divisores; sin embargo, su retrato fue mucho mas frecuente en
las acufiaciones de Domiciano, tanto en vida como una vez fallecida y en diferentes valores.

En apartados anteriores ya se ha comentado que su imagen en reverso solo se utilizé en 80-81
d. C. para acuiiar 2 series de cuadrantes, donde se la presenta sentada hacia la izqda., portando
patera y cetro, y acompafada de la leyenda IVLIA-AVGVSTA (Fig. 3A). Después, en las acufiacio-
nes de Domiciano, cuando el retrato de Julia aparece en anverso, estéd vinculado a reversos con
divinidades, como Ceres, Venus y Vesta (Fig. 3B-D) y también personificaciones como Concordia,
Pax y Salus. En estos retratos puede observarse el cambio en su peinado; se mantiene el pesado
tupé sobre la zona alta de la frente, pero el recogido del pelo pasa de una trenza a un mofio en la
nuca, mas o menos grande y mas o menos elevado (Fig. 3B-D). También los rasgos faciales se van
modificando, a medida que alcanza su madurez.

El ultimo periodo de la vida de Julia plantea diversas cuestiones debido a su nueva vinculacién
y relacién con Domiciano. Las fuentes narran la actitud de Domiciano hacia su sobrina, primero de
seduccion y, después, de abandono, incluso acusandole de causar su temprana muerte debido a
un aborto forzado, vinculando este suceso con la historia paralela de la relacion de Domicia Lon-
gina con un actor, lo que decidié al emperador a divorciarse de su esposa para, poco despues,
solicitar su regreso. Esas narraciones han tenido una importante revision pudiendo tratarse de
una falsa acusacion para denostar la figura del ultimo flavio, tras su asesinato. No se conoce con
certeza la fecha del fallecimiento de Julia, pero debid producirse a comienzos del afio 91d. C. En
cuanto a las causas de la muerte de Julia, es muy improbable que estuviera embarazada de Domi-
ciano, quien habia estado ausente en campafia militar durante muchos meses en el momento de
su muerte. En ese momento el Senado votoé su deificacion y comenzaron a acufiarse series mone-
tales de caracter postumo. Domiciano acufié dos series de sestercios para honrar la memoria de
su sobrina, con tipos que recuerdan los utilizados para algunas juliocladias y también para sus
familiares flavias (Fig. 3E).

Ademas, el retrato de Julia deificada aparece en dureos y denarios cuyos reversos muestra,
el pavo real, como también sucede en los de Domicia; sin embargo, en estos el ave esta en posi-
cion frontal y con la cola desplegada (Fig. 3F). Mas tardio parece ser el retrato también pdstumo
grabado en una serie de dureos, en cuyo reverso se representa el carro funebre que transporté su
imagen en los juegos celebrados en su honor, tirado por un par de elefantes (Fig. 3G).

Julia parece haber disfrutado de un lugar privilegiado en cuanto su representacion en las
monedas, manteniendo distinciones ininterrumpidamente desde la muerte de Vespasiano a la de
Domiciano. Su representacion en la amonedacion oficial es totalmente equiparable a la de Domi-
cia, aunque no sucede lo mismo en las acufiaciones provinciales, en las que se muestra su clara
preferencia por rendir honores a la emperatriz. Domicia aparece en mas de un centenar de series
realizadas en mas de cincuenta ciudades diferentes, porque las autoridades provinciales debieron
considerar que seria mas ventajoso mostrarse partidarias de la esposa del emperador que de su
sobrina, mientras Julia aparece solo en tres series de dos ciudades?2.

21 Cf. méas detalles en GReGORI, G. L. Y Rosso, E., «Giulia Augusta, figlia di Tito, nipote di Domiziano», en
Augustae: Machtbewusste Frauen am rémischen Kaiserhof? Herrschafftrukturen und Herrschafspraxis.
Akten der Tagung in Zirich-2008, obra colectiva, editor A. Kolb, Berlin, 2010, pags. 193-210.

22 Cf. FERNANDEZ URIEL, P., «Domicia Longina. Analisis de una dificil iconografia», en Anas, num. 29-30,
2021, pags. 151-160, especialmente pag. 113.

23 Cf. Woob, S., «<Public Images of the Flavian Dynasty: Sculpture and Coinage», en A Companion to the Flavian
Age of Imperial Rome, obra colectiva, editor A. Zissos, Wiley BLACKWELL, Chichester, 2016, pags. 141-142.
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Esta revision conjunta de los tipos monetales que representan a las mujeres de la domus impe-
rial flavia ha permitido constatar su ausencia durante la etapa vespasianea, asi como el nuevo
rumbo adoptado en el programa iconografico durante el gobierno de Tito. Domiciano continud y
amplio la introduccion de esos retratos familiares, representando a su madre, ya divinizada, a su
esposa, a su hijo, también fallecido y divinizado y a la hija de su hermano y predecesor en el cargo.
La cuidada calidad de estas series monetales es indiscutible, pero son retratos que no lograron
llegar a transmitir el deseado mensaje de concordia dentro de la domus imperial.

3. Valoracion final

Los retratos de los miembros femeninos de la familia imperial ya aparecen en algunas monedas
de época augustea y julioclaudia, es decir, entre 27 a. C. y 68 d. C. Se trata fundamentalmente de
mujeres que, aunque no desde una primera linea, ejercieron el poder y actuaron como verdaderos
referentes dentro del sistema politico imperial. Su papel también fue fundamental a la hora de
establecer vinculos entre los gobernantes y sus predecesores o sucesores.

Muy diferente es el panorama correspondiente a la dinastia flavia que goberné Roma entre 69 y
96 d. C., constituyendo el Unico caso en el que la sucesion dindstica se mantuvo mediante filiacion
directa y contando con vinculos de sangre. Ese debio ser el principal motivo por el que no se consi-
derd necesario presentar en las monedas los retratos de las mujeres de la domus imperial y solo se
recurre a ellos ya en una etapa avanzada. Son los dos hijos de Vespasiano, primero Tito, pero, sobre
todo, Domiciano, los que comienzan a acufiar esas imagenes como un claro recurso para mejorar su
imagen publica. Tito hace uso de los retratos deificados de sus padres para, asi, mostrar su ascen-
denciadivina. Sin embargo, fue su hermano Domiciano quien, al sucederle, decide acuiiar una mayor
cantidad de monedas en las que claramente se instrumentaliza la imagen de las feminae imperia-
les, ya que le permiten ampliar significativamente las honras publicas y los procedimientos del culto
imperial en aquellos casos en los que las representaciones corresponden a sus familiares femeninas
ya fallecidasy convertidas en divae. También deifico a su propio hijo, fallecido a temprana edad, con-
virtiéndose asi en el princeps que divinizé a mayor cantidad de miembros de la domus imperial.

Parece que evidente que cuando este recurso se puso en practica fue precisamente en la etapa
en la que el gobierno de Domiciano comienza a encontrar mayor oposicion, buscando con ello el
apoyo que laimagen publica de las mujeres de su propia familia podria proporcionarle.

Fig. 1. A-B) Denarios augusteos con retratos de Julia, RIC 12, 403 y 404; C) dupondio de Tiberio con
Livia en reverso: RIC 12, 46; D) Livia en sestercio de Tiberio RIC 112, 51; E) Agripina la Mayor en sestercio
de Caligula, RIC 12, 55; F) Agripina la Menor en sestercio de Caligula, RIC 12; H-J) Agripina la Joven en

aureos de Neron, RIC 12, 2y 7; K) Agripina la Joven en denario de Nerén, RIC 12, 608
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(segun https://www.wildwinds.com/coins/ric/augustus/RIC_0403.2.jpg;
https://www.britishmuseum.org/collection/object/C_1921-0612-1;
https://www.flickr.com/photos/antiquitiesproject/16106497930).

https://media.coinarchives.com/04561472f0b2faa5fa71809d2fecd768/img/leu_winterthur/017/
image00413.jpg)

https://www.cngcoins.com/Coin.aspx?CoinlD=72667;
https://ancientromanhistory31-14.com/nero/agrippina-mother-of-the-emperor/;
https://www.arsclassicacoins.com/biddr/#!/auction/lot?a=66&I=114&c=853;
https://numismatics.org/ ocre/results?g=agrippina+the+younger).

Fig. 2. Monedas flavias en las que aparece Domitila: A) dupondio de Vespasiano RIC 112, 282; B)
sestercios de Tito RIC 112, 264; C) dureo de Domiciano RIC 112, 146; D) dureo de Domiciano RIC 112, 150; E)
denario de Domiciano RIC 112, 157; F) sestercio RIC 112, 132; G) dupondio RIC 112, 136; H) dureo RIC 112, 152;

1) dureo RIC 112, 148; J) denario RIC 112, 149

(seguin https://numismatics.org/ocre/id/ric.2_1(2).ves.282;
https://www.britishmuseum.org/collection/ object/C_1902-0403-2;
https://es.numista.com/catalogue/pieces251576.html;
https://www. icollector.com/Roman-Empire-Domitia-Aureus-82-83-AV-7-609g_i9258058;
https://numismatics. org/ocre/id/ric.2_1%282%29.dom.157;

https://es.numista.com/catalogue/pieces251562.html; https://numismatics.org/
collection/1967.153.181;

https://www.britishmuseum.org/ collection / object/C_R-11462; https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/
btv1b10448174t; https://ikmk.smb. Museum /object?id=18214058)
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Fig. 3. Monedas de Domiciano con retratos de Julia: A) denario RIC 112, 388; B) cistoforo RIC 112, 848;
C) dupondio RIC 112, 398; D) dupondio RIC 112, 391; E) sestercio RIC 112, 717; F) dureo RIC 112, 683; G) dureo
RIC 112,718

(seguin https://media.coinarchives.com/3778e6b254a3025cefcbf07ffc5958a7/img/nac/154/
image01381.jpg;

https://www.wildwinds.com/coins/sear5/s2914.html;
https://www.cngcoins.com/Coin.aspx?CoinlD=138710;
https://www.wildwinds.com/coins/ric/julia_titi/RIC_0391.jpg).

https://www.jesusvico.com/es/lote/1165-2462-2462/2379-427-imperio-romano-julia-titi-bajo-
domiciano-sestercio-roma-90-91-dc-a-carpentum-tirado-por-2-mulas-a-d;

https://www.wildwinds.com/coins/ric/julia_titi/RIC_0683.jpg;
https://www.wildwinds.com/coins/ric/julia_titi/RIC_0718.jpg).
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IGUALDAD Y JUSTICIA ALGORITMICA:
REFLEXIONES DESDE UNA DOBLE PERSPECTIVA
CONSTITUCIONAL Y PROCESAL

Federico Bueno de Mata
Catedratico de Derecho Procesal, Universidad de Salamanca

1. Prefacio: en homenaje a la profesora Angela Figueruelo Burrieza

Rendir homenaje a la profesora Angela Figueruelo Burrieza, catedratica de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Salamanca, constituye un acto de reconocimiento a su figura, pero
también de profunda gratitud. No solo por su admirable trayectoria intelectual, siempre firme en
la defensa de los derechos fundamentales y, mas concretamente, del principio de igualdad, sino
también por su calidad humana, su generosidad y su permanente cercania.

Hoy, en el momento en que inicia la etapa de su jubilacion, no se cierra un capitulo, sino que se
abre otro en el que su legado académico seguira presente, al tiempo que servird como guia a nuevas
vocaciones cientificas que quieran encaminar su carrera en el ambito de Derecho Constitucional.

Angela ha sido, para mi, mucho mas que una compafiera y maestra. Siempre estuvo cerca, con
palabras sabias, con su apoyo incondicional desde que era becario de investigacion hasta el dia de
hoy, con esa fuerza serena que caracteriza a quienes ensefian por vocacion. Tenerla al lado ha sido,
y sigue siendo, un regalo: una especie de madre dentro de la academia, siempre dispuesta a tender
la mano, a escuchary a darte los consejos necesarios y adecuados.

Desde ese vinculo humano y académico, me resulta imposible no mencionar su incansable
compromiso con una vision critica, garantista e igualitaria del Derecho. Su obra, su pensamiento
y su ejemplo son y seguiran siendo referentes indispensables también para los procesalistas que
aspiramos a insertar la tecnologia en el Derecho sin comprometer los principios y las garantias
procesales. Gracias, Angela, por tu sabiduria, tu compromiso y tu generosidad. Pero, sobre todo,
gracias por estar siempre presente a lo largo de mi trayectoria académica desde su inicio. Este
pequefio homenaje en forma de capitulo de libro nace desde la gratitud, la admiracién y el carifio.

Ha sido y sera siempre un orgullo poder haber compartido ratos y buenos momentos en la
Facultad y fuera de ella, asi como ser tu «vecino» de despacho en esta ultima década, pues siem-
pre has sido de las primeras personas a las que he ido corriendo a contar cualquier mérito o buena
noticia que me ocurririay siempre recibia de ti buenos y sabios consejos.

En este sentido, el presente trabajo intenta conectar con uno de los temas trabajados por la
homenajeada, y por ello se propone analizar laigualdad como derecho fundamental desde una doble
perspectiva: por un lado, como igualdad sustantiva y efectiva entre mujeres y hombres, consagrada
en el marco constitucional nacional; y por otro, como principio rector del proceso, entendido como
igualdad de armas y equilibrio entre las partes en el &mbito de las garantias procesales. El estu-
dio pretende mostrar como ambas dimensiones de la igualdad, aunque distintas en su naturaleza,
convergen en la exigencia de un sistema juridico mas equitativo y justo. Asi, el articulo ofrecerd una
reflexion critica desde una doble mirada constitucional y procesal, con el fin de cuestionar cémo
puede garantizarse una verdadera igualdad en tiempos de transformacion digital del derecho.
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2. Una primera mirada constitucional: la algoritmizacion de la justiciay el
principio de igualdad efectiva entre mujeres y hombres

Esta primera parte del articulo se centrara en el analisis del principio de igualdad desde su
dimensidn constitucional, con especial atencién a la igualdad entre mujeres y hombres, y cémo
esta se ve tensionada en el contexto de la progresiva algoritmizacion de la justicia’. El derecho
a la igualdad, consagrado como un derecho fundamental en el articulo 14 de la Constitucién
espafiola, reconoce la igualdad juridica de todas las personas y prohibe expresamente cualquier
forma de discriminacion, incluida la fundada en razén de sexo?.

Este principio no se limita a una igualdad formal, sino que exige una igualdad efectiva, orien-
tada a corregir las desigualdades estructurales que histéricamente han afectado a las mujeres.
Asilo recoge la Ley Orgénica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que desa-
rrolla y concreta este mandato constitucional, imponiendo a los poderes publicos la obligacién
de promover activamente condiciones de igualdad real en todos los &mbitos de la vida publicay
privada: social, econémico, laboral, politico y juridico.

En el marco de la transformacion digital que atraviesa el sistema judicial, la incorporacion
de tecnologias como los sistemas algoritmicos y la Inteligencia Artificial representa un desafio
complejo para garantizar este derecho constitucional. Por ello, la digitalizacion, que redefine
los procesos y decisiones judiciales, debe ser analizada desde una perspectiva critica que con-
sidere la igualdad de género como un principio medular, pues de lo contrario, existe el riesgo
de reproducir o incluso acentuar desigualdades preexistentes, invisibilizando y discriminando a
mujeres, asi como a diversos grupos vulnerables®.

Aunque parezca una obviedad, debemos partir de que los algoritmos y sistemas automati-
zados no son neutrales®. En numerosos casos, estas tecnologias reflejan y perpettian sesgos de
género, dado que su disefio, entrenamiento y aplicacién suelen basarse en datos histéricos que
contienen patrones basados en micromachismos. Esto puede traducirse en decisiones judicia-
les que lleguen al vulnerar el principio de igualdad ante la ley y afectando el acceso equitativo
a la justicia. Por ejemplo, un algoritmo utilizado para evaluar riesgos procesales o para predecir
comportamientos judiciales podria subestimar o sobreestimar ciertos factores relacionados
con género, generando asi discriminacion indirecta.

La opacidad algoritmica, es decir, la dificultad para comprender y auditar cémo los siste-
mas de |A procesan informacion y toman decisiones, agrava esta problematica. Sin mecanismos
claros de supervisidon y transparencia, es posible que sesgos de género pasen inadvertidos y no
sean corregidos, consolidando desigualdades estructurales dentro del propio sistema judicial.
Esta situacion plantea una amenaza seria a la tutela judicial efectiva y al derecho a un proceso
justo, pues dificulta la identificacidon de decisiones sesgadas y limita la capacidad de los ciuda-
danos para impugnar resultados injustos®.

Asi, la digitalizacion de la justicia no puede abordarse exclusivamente desde una légica
tecnocratica o instrumental, sino que debe ser encauzada dentro de un marco normativo que
incorpore de manera explicita y transversal los valores y principios constitucionales, entre los
que destaca, de forma prioritaria, el principio de igualdad entre mujeres y hombres. La incorpo-

1 BArRONA VILAR, S., «Una justicia digital y algoritmica para una sociedad en estado de mudanza, Justicia
algoritmica y neuroderecho. Una mirada multidisciplinar, Valencia, 2021, pags. 21-64.

2 MARTIN GUARDADO, S., «El derecho a laigualdady a la no discriminacion (art. 14 CE)», Manual breve sobre
derechos fundamentales y seguridad publica 2025, pags. 105-118.

3 FicuerRUELO BURRIEZA, A., «La igualdad compleja en el constitucionalismo del siglo XXI: (referencia espe-
cial a la no discriminacién por razon de sexo)», Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid, ISSN
0413-2963, N.° 38 (enero), 2008, pags. 37-60.

4 DeL Pozo Perez, M., «¢Los algoritmos sirven para proteger a las victimas de violencia de género?», El
impacto de las tecnologias disruptivas en el derecho procesal, Navarra, 2022, pags. 155-181.

5 Buuosa VapeLL, L., «Funcién jurisdiccional e inteligencia artificial», Inteligencia artificial y derecho:
Argentina, Brasil, Espafia y México, 2023, pags. 49-71.
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racion de tecnologias basadas en algoritmos al funcionamiento del sistema judicial exige una
profunda reflexion juridica sobre su disefio, aplicacidn y supervision, de modo que no solo se
garantice su eficacia técnica, sino también su compatibilidad con los derechos fundamentales.
Esto implica adoptar una perspectiva de igualdad de género desde la fase inicial del disefio de
los sistemas algoritmicos, que asegure que los criterios y fuentes de datos utilizados no repro-
duzcan ni refuercen sesgos histéricos o estructurales. Igualmente, debe exigirse una evaluacién
previay periddica del impacto de género en el uso de estas tecnologias, mediante mecanismos
normativos que operen como salvaguardas preventivas ante posibles vulneraciones de dere-
chos. Asimismo, resulta esencial promover la diversidad y la representacion equilibrada en los
equipos multidisciplinarios que participan en la creacion y validacion de estas herramientas,
para incorporar perfiles técnicos, juridicos y sociales que aporten una comprensién critica de
las desigualdades de género. A su vez, los érganos encargados del control, la auditoria y la ren-
dicion de cuentas de estos sistemas deben integrar a personas expertas en igualdad y derechos
humanos, capaces de identificar y corregir desviaciones que comprometan el principio de igual-
dad constitucional.

Solo desde este enfoque normativo con perspectiva de género seré posible avanzar hacia
una digitalizacion del sistema judicial que no solo sea eficiente, sino también justa, inclusiva y
respetuosa de los valores democraticos que rigen nuestro Estado de Derecho.

En este sentido, la Ley 15/2022, de 12 de julio, representa un avance significativo en la consoli-
dacion del principio de igualdad de trato y la no discriminacion en el ordenamiento juridico espa-
fiol, al establecer un marco legal integral y transversal a nivel algoritmico. Desde esta optica,
la ley adopta una clara perspectiva de género, entendida como una herramienta analitica para
identificar y corregir desigualdades que histéricamente han afectado a las mujeres y otros gru-
pos vulnerables. En particular, su art. 24 constituye un reconocimiento expreso de los riesgos
que plantea la aplicacion de algoritmos y sistemas automatizados en el &ambito de las adminis-
traciones publicas, en relacion con los derechos fundamentales y, especialmente, con el princi-
pio de igualdad y no discriminacion.

El apartado primero establece que las administraciones publicas deben impulsar mecanis-
mos que garanticen la minimizacién de sesgos, la transparencia y la rendicion de cuentas en los
algoritmos utilizados. Lo notable aqui es la inclusidn explicita del potencial impacto discrimina-
torio como un factor a tener en cuenta, no solo en los resultados de los algoritmos, sino desde su
fase de disefio y entrenamiento de datos. Esta prevision refuerza la necesidad de aplicar evalua-
ciones de impacto, potencialmente con enfoque de género, que identifiquen y prevengan deci-
siones automatizadas que puedan vulnerar el principio de igualdad efectiva.

De igual modo, el tercer apartado plantea el respeto a los marcos éticos promovidos por la
Unién Europea, al apostar por una IA confiable y respetuosa con los derechos fundamentales, lo
que conecta directamente con el enfoque de la igualdad como principio constitucional, y con la
obligacién de los poderes publicos de garantizar que la innovacion tecnolégica no sirva de vehi-
culo para perpetuar desigualdades. Y de igual modo, en su ultimo apartado se habla de un «sello
de calidad algoritmica», lo que abre la puerta a mecanismos certificadores que podrian incluir
criterios de no discriminacion, impacto de género y respeto a la igualdad efectiva®.

Podemos decir que esta regulacion marca la senda a seguir, la cual se alinea con las exigen-
cias constitucionales de promover activamente la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

No obstante, tal y como hemos apuntado, pensamos que uno de los desafios pendientes sera
la implementacidn efectiva de estos mandatos, particularmente en lo que respecta a las evalua-
ciones de impacto de futuras normas, pues la perspectiva de género debe estar presente no solo
en lanorma, sino también en los criterios técnicos, las metodologias de evaluacidny los érganos
técnicos de supervision de las futuras normativas que se implementen a consecuencia del desa-
rrollo vertiginoso de tecnologias disruptivas.

6 FicUErRUELO BURRIEZA, A., «Legislando hacia la igualdad. Un apunte en el décimo aniversario del falleci-
miento de Maria Telo», Estudios sobre Derecho Constitucional Espafiol, Comparado y Europeo «Liber
Amicorum» Yolanda Gémez Sanchez / coord. por Francisco Balaguer Callejon, Carlos Vidal Prado, Cris-
tina Elias Méndez; Yolanda Gomez Sanchez (hom.), 2025, ISBN 9788434030237, pags. 697-710.
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3. Una segunda mirada procesal: la igualdad de armas procesales ante la
inclusion de la inteligencia artificial en el sistema judicial

Como estamos comprobando, la aplicacion de la A en la administracion de justicia representa
un fendomeno en constante expansion, con un impacto cada vez mayor en las diferentes etapas del
proceso. Desde la gestion automatizada de expedientes, la programacion de vistas y plazos proce-
sales, hasta la generacion asistida de borradores de resoluciones o el analisis predictivo de casos,
los algoritmos estan ganando un protagonismo creciente en el ecosistema juridico. No obstante, el
debate trascendental no se reduce a una cuestion técnica, sino que es fundamentalmente juridico,
ético y politico: como garantizar que esta transformacién tecnoldgica no comprometa las garan-
tias esenciales del debido proceso, tal y como lo consagra el art. 24 CE?

Por este motivo, no hablariamos del principio de igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
sino propiamente del principio de igualdad de armas procesales, pilar del proceso contradictorio,
puede verse vulnerado si una de las partes tiene acceso a herramientas algoritmicas avanzadas,
tales como sistemas de prediccion jurisprudencial o evaluacion automatizada de pruebas, mien-
tras la otra parte carece de dichos recursos. Esta desigualdad tecnoldgica puede traducirse en
una desigualdad real y tangible frente al juez, afectando laigualdad formal y material en el proceso,
con lo que realmente podriamos tener un cruce de miradas.

De esta manera, surge la necesidad urgente de promover una igualdad tecnoldgica procesal
que garantice la participacion equitativa de todas las partes, lo cual implica revisar y adaptar las
reglas relativas a la carga de la prueba, el acceso a la informacién y la efectiva contradiccion, lo que
a su vez garantizaria una igualdad de armas procesales.

Este riesgo se intensifica en los casos de decisiones automatizadas cuya ldgica interna es
opaca, un fendmeno conocido como «caja negra», lo que dificulta no solo la comprension sino
también la impugnacion efectiva por parte de quienes se ven afectados. La opacidad algoritmica
representa una amenaza directa al derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, a la
publicidad del proceso, a la posibilidad de impugnacion eficaz y al principio fundamental de inter-
diccion de laindefensidn. Si una parte no puede entender ni cuestionar la légica que ha guiado una
decision judicial basada en |A, se le niega el acceso real a la tutela judicial efectiva.

En el &mbito probatorio, la utilizacidon de IA plantea asimismo desafios significativos. La valora-
cién automatizada de indicios o la clasificacion de pruebas mediante algoritmos podria reempla-
zar parcialmente el juicio humano, con consecuencias potencialmente negativas en la valoracion
libre y razonada de la prueba por parte del juez. Esto exige un control riguroso sobre la admisibili-
dad de las pruebas generadas o analizadas por |A, un mecanismo judicial para supervisar su fia-

bilidad y un derecho efectivo de contradiccidn para todas las partes en igualdad de condiciones’.

A nivel normativo, el Reglamento de Inteligencia Artificial de la Union Europea (RIA) ha abor-
dado algunos de estos retos introduciendo principios como la responsabilidad proactiva, la super-
vision humana obligatoria y la proporcionalidad en el uso de sistemas de alto riesgo. Sin embargo,
la verdadera eficacia de estas medidas dependera de su integracion practica en el desarrollo de
las garantias procesales constitucionales a través de asegurar la transparencia algoritmica y la
explicabilidad de las decisiones, lo que a su vez conecta con asegurar garantias vinculadas al prin-
cipio de contradicciony, por tanto, al resto de garantias procesales constitucionales que aglutina
el art. 24 CE.

Arazon de lo expuesto, creemos que es indispensable que el juez mantenga su rol como garante
de los derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la igualdad de armas, y no se convierta en
un mero validador de decisiones automatizadas. Esto implica la necesidad de formacion especi-
ficaen |A para operadores juridicos y la creacion de protocolos para evaluar la legalidad y fiabilidad
de los sistemas algoritmicos utilizados en el proceso. Asimismo, deben articularse mecanismos
procesales especificos que permitan impugnar la intervencion algoritmica, ya sea mediante inci-
dentes de nulidad, recursos autonomos o acciones de amparo.

7 MaRrTiN Diz, F., «Inteligencia artificial y derecho procesal. Luces, sombras y cabalas en clave de derechos
fundamentales» en Nuevos postulados de la cooperacion judicial en la Unién Europea (Dirs. MoRENO
CATENA, V.; RoMmERO PRADAS, M. ), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 969-1006.
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Por tanto, la legitimidad y aceptacién social de la justicia algoritmica dependera de su inte-
gracion con los principios estructurales del debido proceso y que la transformacion digital se
convierta una oportunidad para fortalecer una justicia accesible, transparente y verdaderamente
igualitaria, también a nivel técnicamente procesal.

En dicho sentido, si volvemos a hacer referencia a la Ley 15/2022, de 12 de julio, vemos como
su segundo apartado refuerza una de las exigencias centrales de una justicia algoritmica alineada
con los valores constitucionales: la transparenciay la explicabilidad de los sistemas de |A. Para que
los afectados puedan impugnar decisiones automatizadas que consideren discriminatorias, es
indispensable que estas puedan ser comprendidas y auditadas. Esto es especialmente relevante
para detectar discriminaciones indirectas por razén de género, que muchas veces se manifiestan
de forma estadistica o estructural, lo que a su vez combinaria estas dos miradas, la constitucional
y la procesal, y que nos lleva a conectar con el tercer punto a través de una conclusion previa: la
normativa nacional es insuficiente para abordar este problema. Tendremos que acudir a normativa
supranacional, la cual empieza a dar sus primeros avances desde el afio pasado a través de pro-
puestas de hardlaw en forma de Reglamento de Inteligencia Artificial, en adelante RIA, y que no
aborda de manera completa este planteamiento de respeto por el derecho de igualdad en ambos
planos o perspectivas.

4. Un cruce de miradas ante una base normativa incompleta en materia
de inteligencia artificial

En el contexto europeo, la entrada en vigor del RIA® en 2024 representa, sin duda, un avance
significativo hacia la regulacion de los sistemas algoritmicos en los servicios publicos. Una de sus
contribuciones mas notables es la clasificacion de los sistemas de |IA en funcion del riesgo que
implican para los derechos y libertades fundamentales. Especial mencién merece la inclusion de
los sistemas utilizados en el ambito judicial dentro de la categoria de «alto riesgo», lo que implica
una serie de exigencias reforzadas en materia de transparencia, trazabilidad, posibilidad de audi-
toria y supervision humana constante. Estas exigencias no son meras formalidades técnicas, sino
salvaguardas esenciales para proteger la dignidad humana, laigualdad ante laley y el derecho aun
proceso justo, lo que desemboca en ese cruce de miradas.

Sin embargo, y a pesar de los avances regulatorios, el marco normativo sigue presentando
carencias importantes desde la perspectiva constitucional. La arquitectura juridica del RIA, por
ambiciosa que sea, no termina de responder adecuadamente a una cuestion crucial: ;qué meca-
nismos concretos de defensa tiene un ciudadano cuando es victima de una decision injusta o dis-
criminatoria adoptada, total o parcialmente, por un sistema algoritmico?

Ni el RIA ni las legislaciones nacionales que ya lo han desarrollarlo, como es el caso de Espafia
con la citada Ley 15/2022, de igualdad de trato y no discriminacién, abordan con claridad qué
ocurre cuando una herramienta algoritmica incurre en lo que se ha venido denominando discri-
minacioén algoritmica. ;Puede una persona ampararse en el principio de igualdad para impugnar
una resolucién judicial influida por un modelo estadistico opaco?, o de igual modo, {qué medios
tiene para acceder a la légica del algoritmo, para comprenderla, cuestionarla y exigir reparacion
efectiva si ha sido perjudicada? Estas dos preguntas, de las cuales podrian derivarse muchas mas,
plantean aun que queda mucho camino por recorrer en este plano, tanto desde el punto de vista
constitucional como procesal.

Ademas, detras de todo ello, se esconde algo mas importante pues deriva en saber qué tipo de
justicia que queremos construir: una justicia deliberativa, atenta a las circunstancias del caso con-
cretoy alvalor de la equidad o laigualdad, o unajusticia estadistica, despersonalizada, que prioriza
la eficiencia sobre los principios fundacionales del Estado de Derecho.

8 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) n.° 300/2008, (UE) n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y
(UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia
Artificial). kDOUE» num. 1689, de 12 de julio de 2024, paginas 1a 144 (144 pags.)
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Llegamos a la conclusién de que el ideal ilustrado de justicia como garantia de igualdad y
tutela efectiva se ve comprometido si los ciudadanos no pueden conocer ni controlar los pro-
cedimientos algoritmicos que influyen en sus causas judiciales, donde el ciudadano, al no com-
prender cémo funciona el algoritmo, se convierte en una especie de sujeto pasivo frente a una
magquinaria cuya logica le resulta ininteligible, lo que en ultimo término acaba mermando su
derecho de defensa desde una perspectiva globalq.

Respecto a este planteamiento, a nivel nacional es particularmente preocupante la aproba-
cion del Real Decreto-ley 6/2023, que introduce importantes cambios en la organizacién judi-
cial, incluyendo elementos que afectan directamente a derechos fundamentales, y cuya forma
no concuerda con el cauce exigido por el art. 81 CE, que reserva esta materia a leyes organicas
para introducir actuaciones judiciales proactivas, asistidas y automatizadas y que no se paran
a pensar en como garantizar ni la igualdad efectiva en su aplicacion y arquitectura algoritmica,
ni la evaluacion de impacto sobre derechos fundamentales constitucionales como los derechos
emanados del debido proceso, al plantearse como IA de alto riesgo. Podriamos decir asi que
este RD no es solo contrario a la CE sino al propio RIA.

Partiendo de que ambas visiones de la igualdad, la constitucional de igualdad sustantiva y la
procesal respecto a la igualdad de armas, se ven desafiadas por la creciente incorporacién de
algoritmos en el sistema de justicia, debemos reflexionar sobre el encaje de esta triple tipologia
de actuaciones introducidas por el RD.

Si bien la automatizacion de tareas repetitivas como notificaciones o citaciones puede
mejorar la eficiencia sin comprometer la equidad, el riesgo surge cuando estas tecnologias
se extienden a funciones mas complejas como la adopcion de medidas cautelares a través de
criterios de peligrosidad o reincidencia, pues en estos casos, si los algoritmos son entrenados
con datos que reflejan prejuicios histéricos o que invisibilizan las diferencias especificas entre
hombres y mujeres, podrian reproducir esas mismas desigualdades bajo una apariencia de
neutralidad técnica.

De igual modo, la problematica se agrava en las actuaciones proactivas, como los sistemas
predictivos que buscan anticipar comportamientos, al volver sobre pardmetros de reinciden-
cia o peligrosidad, o incluso en las actuaciones asistidas, donde creemos que los algoritmos no
reemplazan al juez, pero influyen en su razonamiento. Si estas herramientas replican patrones
histéricos sin incorporar una perspectiva de género, pueden limitar la capacidad del operador
judicial para ejercer su juicio critico y auténomo y que en ultimo lugar también acabe afectando

alaigualdad de armas procesales, y en ultimo lugar, al derecho de defensa'®.

Por ello, asegurar la igualdad en la justicia algoritmica requiere una doble visién: garantizar
que la arquitectura constitucional del derecho no se vea erosionada por decisiones automatiza-
das que perpetuan desigualdades, y proteger la igualdad de armas dentro del proceso judicial,
con el fin de evitar que las partes enfrenten barreras tecnoldgicas que comprometan su dere-
cho a una defensa plena. Asi, podemos decir que la solucién no pasa Unicamente por introducir
auditorias o crear sellos éticos, sino por garantizar efectivamente que cualquier decision judicial,
aunque apoyada en |A, siga siendo comprensible, revisable y atribuible a un ser humano con
responsabilidad juridica.

Debemos ser conscientes de que incorporar |A en la justicia no puede entenderse como un
atajo tecnocratico hacia una supuesta y mal llamada eficiencia, sino como un espacio de verda-
dero riesgo normativo que debe abordarse con rigor, prudencia y, sobre todo, con un compro-
miso inquebrantable con los principios del Estado de Derecho. Somos partidarios de que solo a
través de una supervision critica, interdisciplinar y con enfoque de género, sera posible avanzar
hacia una justicia verdaderamente justa, inclusiva y libre de sesgos de todo tipo, incluidos por
supuesto los de género.

9 BARRIO ANDRES, M., «Objeto, ambito de aplicacion y sentido del Reglamento Europeo de Inteligencia arti-
ficial», El Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, Valencia, 2024, pags. 21-48.

10 BueNo be MaTa, F., «Sistemas de gestion procesal, inteligencia artificial generativa y justicia orientada al
dato: retos y desafios», IUS ET SCIENTIA, 10(2), 2024, pags. 11-32. https://doi.org/10.12795/IESTSCIEN-
TIA.2024.i02.01
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11. IGUALDAD Y JUSTICIA ALGORITMICA: REFLEXIONES DESDE UNA DOBLE PERSPECTIVA...

5. Conclusiones

La IA, lejos de ser solo una innovacion técnica o un avance tecnolégico, interpela de manera
directa a los cimientos del constitucionalismo y el procesalismo contemporaneo. Su incorpora-
cion creciente en las esferas publicas y privadas obliga a repensar categorias juridicas funda-
mentales desde una mirada que conjugue la eficacia instrumental con una adhesion firme a los
principios normativos del Estado de Derecho, particularmente al de igualdad. Esta igualdad, sin
embargo, debe ser entendida en su doble dimension: como principio constitucional estructural
y como garantia procesal efectiva. En su dimensién constitucional, la igualdad no se limita a una
declaracion formal ante la ley, sino que exige una accion positiva del Estado para desmantelar
estructuras histéricas de exclusion y discriminacion de la mujer frente al hombre. En el plano
procesal, la igualdad se manifiesta como la exigencia de que todo proceso parta del cumpli-
miento basico de contraccidn y que por ende garantice condiciones las mismas oportunidades
procesales a ambas partes.

Desde esta doble optica, resulta imperativo construir una arquitectura juridica robusta, capaz
de anticipar y regular los impactos estructurales de la inteligencia artificial en el sistema judicial.
Dicha normativa debe imponer limites claros a la reproduccién o profundizacion de desigualda-
des, especialmente de género, por parte de algoritmos y sistemas automatizados, asi como al
mismo tiempo, asegurar la trazabilidad de los algoritmos y la transparencia de sus légicas de fun-
cionamiento para asegurar de manera global el derecho de defensa.

Ello implica adoptar una mirada critica y garantista, que no ceda a la fascinacion tecnoldgica
sin evaluar sus consecuencias en términos de justicia, equidad y derechos. Solo con normativas
visionarias que aseguren que los sistemas digitales sean transparentes, auditablesy libres de ses-
gos de género, se podra avanzar hacia una justicia respetuosa con los principios y garantias pro-
cesales, por un lado, e igualitaria para mujeres y hombres por otro.

En este contexto de transformacion digital, el pensamiento de maestras del derecho consti-
tucional como la aqui homenajeada, la profesora Figueruelo Burrieza, se muestra de una vigencia
indiscutible. Su enfoque doctrinal, profundamente garantista, comprometido con la defensa de
la igualdad entre mujeres y hombres y también desde una perspectiva de respeto a los principios
procesales constitucionales, proporciona herramientas conceptuales imprescindibles para abor-
dar los desafios que plantea la inteligencia artificial desde una perspectiva humana e inclusiva a
aquellos que deban legislar sobre la materia.

El gran reto, entonces, consistira en disefiar una justicia digital que no sacrifique sus funda-
mentos, principios y garantias en nombre de una mal llamada eficiencia, sino que los reafirme
desde una perspectiva igualitaria, tanto en su acepcion constitucional como en la procesal. Para
dicha tarea, el legado doctrinal de la profesora Figueruelo Burrieza sera necesario para avanzar
hacia la construccion de una idea de justicia que no solo reacciona «en caliente» a los avances
tecnoldgicos, sino que se anticipa, que no se limita a reconocer derechos, sino que los realiza'y
salvaguarda.

101






12

INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIOY
OBLIGACIONES TRIBUTARIAS'

Lorenzo M. Bujosa Vadell

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Salamanca

Sumario. 1. Introduccion. 2. El domicilio como espacio constitucionalmente protegido. 3. La
restriccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio en el ambito tributario y sus presupuestos.
3.1. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 3.2. La exigencia de proporcionali-
dad. 3.3. La conveniente prevision legal. 3.3.1. Regulacion general. 3.3.2. Regulacion en la legis-
lacién tributaria. 3.3.3. Regulacion especifica en el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria. 3.4. La necesaria jurisdiccionalidad de la dili-
gencia. 3.5. La concrecion de otros presupuestos formales y materiales. 3.5.1. La cuestion de la
exigencia de requerimiento previo. 3.5.2. La necesidad de justificacion y de motivacion. 4. Obliga-
ciones tributarias y derecho al entorno virtual.

1. Introduccion

En los ordenamientos juridicos de nuestro entorno se proclama el deber general de contribuir
—que en el caso espafiol se situa al maximo nivel constitucional—. Asi el apartado primero del arti-
culo 31 CE dispone que «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra caracter confiscatorio».

Para asegurar el cumplimiento de este deber publico, la propia Administracidén cuenta con un
importante despliegue normativo y organico que, aun en el &mbito de la ley fundamental espa-
fiola, debe completarse con el principio de eficacia proclamado en el articulo 103.1 CE2. En este
entramado institucional es posible observar diversas manifestaciones de la potestad administra-
tiva que, desde el punto de vista del obligado tributario, se concretan en una serie de derechos 'y
deberes configurados legalmente. Entre estos Ultimos, se encuentra la obligacién de suministrar
la informacién que sea requerida, tal y como establece el articulo 93 de la Ley General Tributaria
(en adelante, LGT)3.

1 Ha sido un privilegio compartir durante muchos afios la vida académica en nuestra Facultad de Derecho
de la Universidad de Salamanca con la ilustre Dr.? Figueruelo Burrieza, mi querida Angela, cuya magnani-
midad y alto espiritu universitario han sido, y siguen siendo, modélicos para miy para una larga sucesion
de generaciones de estudiantes y de profesores.

2 Este primer apartado del articulo 103 establece que «La Administraciéon Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

3 El articulo 30.2.1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, establece que «Los obligados tributarios
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A su vez, se atribuye a la Administracion tributaria la funcion de «comprobar e investigar los
hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, negocios, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria para verificar el correcto cumplimiento de las normas
aplicables» (art. 115.1.I LGT). Ante el ejercicio de estas actividades de comprobacién e investiga-
cion, el obligado tributario debe «atender a la inspeccidn», ala que debera prestar «la debida cola-
boracion en el desarrollo de sus funciones» (art. 142.3. LGT).

En este sentido se afiade que «El obligado tributario que hubiera sido requerido por la inspec-
cidn debera personarse, por si o por medio de representante, en el lugar, diay hora sefialados para
la practica de las actuaciones, y debera aportar o tener a disposicion de la inspeccién la documen-
tacion y demas elementos solicitados» (art. 143.3.1l LGT). Pero, en ocasiones, a los inspectores,
con el objetivo de investigar los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias, comprobar la
veracidad y exactitud de las declaraciones presentadas, entre otras finalidades® se les permite
entrar «en las fincas, locales de negocio y demas establecimientos o lugares en que se desarrollen
actividades o explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributacion, se pro-
duzcan hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exista alguna
prueba de los mismos»(art. 142.2.1 LGT).

En todo caso, como continua diciendo el mencionado precepto, para el acceso a tales lugares,
sera preciso un acuerdo de entrada de la autoridad administrativa que se determine reglamenta-
riamente, salvo que el obligado tributario o la persona bajo cuya custodia se encontraren otorguen
su consentimiento para ello. Puede suceder, no obstante, que la entrada a la que se dispongan los
funcionarios de la inspeccion coincida con el espacio al que la propia Constitucidn otorga una pro-
teccion especial, por desarrollarse en él buena parte de la privacidad®, con lo que se hace impres-
cindible conciliar cuidadosamente ambos intereses de alto nivel en los casos concretos: el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos con el derecho fundamental a la inviolabili-
dad del domicilio.

2. El domicilio como espacio constitucionalmente protegido

El articulo 18.2 CE, en la seccidon que goza de mayor proteccion en nuestro texto fundamental,
reconoce que «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podré hacerse en él sin con-
sentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito». La inviolabilidad del
domicilio se reconoce, por tanto, como derecho fundamental en el maximo nivel constitucional.

El ambito de vigencia habitual de este precepto es, naturalmente, la investigacion penal,
como ya deja ver el texto que se acaba de transcribir. La comprobacion de los hechos y la averi-
guacion de los delincuentes conlleva con frecuencia la necesidad de buscar elementos probato-
rios escondidos en espacios donde se desarrolla la privacidad constitucionalmente protegida®.
Pero también en la aplicacion de las normas tributarias se plantea la necesidad de asegurar el

que realicen actividades econdmicas, asi como aquellos que satisfagan rentas o rendimientos sujetos
a retencién o ingreso a cuenta, intermedien o intervengan en operaciones econémicas, profesionales o
financieras, deberan suministrar informacion de caracter general en los términos que se establezcaen la
normativa especifica y en este capitulo» y el apartado tercero afiade, entre otras disposiciones, que «E|
cumplimiento de la obligacién de informacién también podra consistir en la contestacion a requerimien-
tos individualizados relativos a datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria
relacionados con el cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones
economicas, profesionales o financieras con otras personas».

4 Como se afirma en articulo 145.3 LGT: «La investigacion tendra por objeto descubrir la existencia, en su
caso, de hechos con relevancia tributaria no declarados o declarados incorrectamente por los obligados
tributarios».

5 Como sefialaba el Tribunal Constitucional espariol (en adelante, TC), entre otras, en su sentencia 10/2002,
de 17 de enero, «es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y
convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima».

6 Asi, por ejemplo, GIMENO SENDRA, V., en Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2% ed., 1997, p. 437: «Se
entiende por diligencia de entrada la resolucién judicial por la que se restringe el derecho fundamental a
la “inviolabilidad del domicilio” con objeto de practicar la detencién del imputado o de asegurar el cuerpo
del delito».
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cumplimiento del deber de contribuir y para ello puede ser necesario autorizar restricciones al
derecho fundamental en casos suficientemente justificados y sometidos a los parametros de
proporcionalidad.

Es necesario ante todo determinar qué entender por domicilio. En un principio, el articulo
40 del Codigo Civil espafiol recoge la definicion mas utilizada que, para las personas naturales,
lo hace coincidir con el lugar de la residencia habitual. Hay, ademas, una definicion mas amplia
aplicable al &mbito tributario: En principio el apartado primero del articulo 48 LGT dispone que
el domicilio fiscal «es el lugar de localizacion del obligado tributario en sus relaciones con la
Administracion tributaria», lo cual dista de ser realmente una definicién. Es el apartado segundo
el que desmenuza diversas posibilidades y, para cada una de ellas, llena de contenido esa pri-
mera regla: Para las personas fisicas, sera también el lugar donde tengan su residencia habitual,
pero con una ampliacidén que conviene destacar: «para las personas fisicas que desarrollen prin-
cipalmente actividades econdmicas, en los términos que reglamentariamente se determinen, la
Administracion tributaria podra considerar como domicilio fiscal el lugar donde esté efectiva-
mente centralizada la gestion administrativa y la direccidn de las actividades desarrolladas. Si
no pudiera establecerse dicho lugar, prevalecera aquel donde radique el mayor valor del inmovi-
lizado en el que se realicen las actividades econdmicas». Por lo que se refiere a las personas juri-
dicas, se entiende que es «su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada
su gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso, se atendera al lugar en el
que se lleve a cabo dicha gestion o direccion»’. Todo ello entre otros supuestos que no interesan
directamente a nuestro estudio.

El Tribunal Constitucional, no obstante, ha destacado que ninguna de estas definiciones
coincide con la que se deriva de la Constitucion®, pues no se trata de proteger el espacio fisico
en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacién de la personay de esfera privada de
ella (STC 22/1984, de 17 de febrero, 5.°). Y ain de manera més desarrollada: «este derecho funda-
mental de la persona se ha establecido «para garantizar el ambito de privacidad de ésta, dentro
del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse precisamente por
quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores, de otras personas o de la auto-
ridad publica» y, por tanto, si «el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin
estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima»
(STC 22/1984, fundamento juridico 5.°)» (STC 171/1999, de 27 de septiembre, F.J. 9.°).

Hay una conexion directa entre este derecho fundamental y la proclamacion situada en el fron-
tispicio del Titulo | de la CE («De los derechos y deberes fundamentales») por la que «la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del orden politico y de la paz
social» (art. 10.1 CE)°. Pero ni siquiera los derechos que se encuentran en la seccidén mas protegida
del texto constitucional son inmunes a limitaciones o restricciones que se deriven de otros inte-
reses publicos también constitucionalmente relevantes. Por tanto, dentro de los margenes de lo
imprescindible, y con el cumplimiento de los presupuestos formales y materiales'®, sera legitima

7 Se afiade, para los casos en que no pueda determinarse el lugar del domicilio fiscal de acuerdo con los
criterios anteriores, que prevalecera aquel donde radique el mayor valor del inmovilizado.

8 Asi, la STC 10/2002, de 17 de enero: «la idea de domicilio que utiliza el art. 18 de la Constitucion no coin-
cide plenamente con la que se utiliza en materia de Derecho privado y en especial en el art. 40 del Cédigo
Civil como punto de localizaciéon de la persona o lugar de ejercicio por ésta de sus derechos y obliga-
ciones»; en segundo lugar, que el concepto constitucional de domicilio tiene «mayor amplitud que el
concepto juridico privado o juridico-administrativo» (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, Fundamento Juri-
dico —en adelante FJ— 2.°; 94/1999, de 31 de mayo, FJ.° 5), y no «admite concepciones reduccionistas [...
como las] que lo equiparan al concepto juridico-penal de morada habitual o habitacién» (STC 94/1999,
de 31de mayo, FJ 5.%)».

9 Como destaca GoNzALEZ TREVIUANO, P.J., La inviolabilidad del domicilio, Tecnos, Madrid, 1992, p. 57: «Se
considera la inviolabilidad de domicilio como una consecuencia inmediata de la seguridad personal, en
cuanto que domicilio (sic) que se habita se entiende como una prolongacion de la personalidad».

10 CaBEzUDO BaJo, M.J., La inviolabilidad del domicilio y el proceso penal, lustel, Madrid, 2004, pp. 37-40,
resume con claridad las exigencias en este sentido: «Conforme al principio de legalidad, toda restriccién
de derechos fundamentales debe encontrarse legalmente prevista, tal y como lo ha manifestado el Tri-
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la restriccion. Los articulos 545y ss. de nuestro codigo de procedimientos penales, es decir, la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) articulan una serie de garantias para canalizar las posibilida-
des para una valida limitacion del derecho a la inviolabilidad del domicilio™, que han sido, a su vez,
desarrolladas por una amplia jurisprudencia.

3. Larestriccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio en el ambito
tributario y sus presupuestos

3.1. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

En el caso Funke (STEDH 25 de febrero de 1993), se examino el caso de tres agentes de aduanas
de Estrasburgo (Francia) que, acompafiados por un agente de la policia judicial, se dirigieron al
domicilio del reclamante y de su esposa para obtener «datos sobre sus bienes en el extranjero», a
partir de la informacién facilitada por los servicios fiscales de Metz.

Recuerda el Tribunal europeo que los Estados miembros del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) gozan de un cierto margen de apreciacion para valorar la necesidad de la inje-
rencia en el derecho humano, pero junto a ello existe un control supranacional por parte del TEDH;
en este asunto, con base en el apartado segundo del articulo 8 del Convenio™. En este contexto,
se recuerda que las excepciones deben interpretarse de manera estricta y su necesidad en el caso
concreto debe justificarse de manera convincente.

De manera muy pertinente para lo que estamos tratando en estas paginas, se afirma que, en el
ambito de la lucha contra la evasion de capitales y contra la evasion fiscal, los Estados encuentran
serias dificultades derivadas de la extension y la complejidad de las redes bancarias y de los cir-
cuitos financieros, asi como de las multiples posibilidades de transferencias internacionales que
se ven facilitadas por la relativa permeabilidad de las fronteras. Por ello, puede considerarse nece-
sario recurrir a determinadas medidas como las visitas domiciliarias y las incautaciones con el fin
de obtener pruebas materiales respecto a las infracciones cometidas y asi poder perseguir a sus
autores. No obstante, se exige que la legislacion y la practica en esta materia ofrezcan garantias
adecuadas y suficientes contra los abusos (§ 56).

Por ello, la Corte reconoce que pueden considerar necesario recurrir a determinadas medidas,
como visitas domiciliarias e incautaciones, para establecer pruebas materiales de los delitos de
cambio y continuar con el caso de los posibles autores. Su legislacién y su practica en este ambito
también deben ofrecer garantias adecuadas y suficientes contra los abusos™.

Pero, en el caso concreto el Tribunal entiende que hay una vulneracion del articulo 8.2

CEDH, pues en el momento de los hechos la Administracién aduanera tenia, conforme a la
ley vigente, amplios poderes para evaluar la idoneidad, el numero, la duracién y la intensidad

bunal Constitucional y el TEDH. En particular, el principio de legalidad constituye un presupuesto formal
de las restricciones de derechos fundamentales, sin perjuicio de que la ley deba incluir un determinado
contenido» y «en virtud del principio de justificacion teleoldgica, las medidas restrictivas de derechos
fundamentales tienen que orientarse a la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo».

n Asi, el articulo 545 dispone: «Nadie podra entrar en el domicilio de un espafiolo o extranjero residente en
Espafia sin su consentimiento, excepto en los casos y en la forma expresamente previstos en las leyes».

12 En efecto, el mencionado articulo 8 lleva como encabezamiento: «Derecho al respeto a la vida privada y
familiar» y establece que: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas»

13 Se remite el TEDH a este respecto al caso Klass y otros contra Alemania (S de 6 de septiembre de 1978),
donde, enrelacion con un caso de vigilancia secreta de comunicaciones, se determina que la injerencia es
admisible solo en tanto que sea estrictamente necesaria para la salvaguarda de las instituciones demo-
créaticas.
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de las operaciones de control. En ausencia de una autorizacion judicial, las restricciones y las
condiciones previstas legalmente aparecen como demasiado laxas e incompletas para que
la interferencia en los derechos sea considerada estrictamente proporcional al objetivo legi-
timo que se pretendia perseguir. Ademas, en ningln momento esta Administracion interpuso
denuncia alguna contra el Sr. Funke por infraccién de las normas sobre relaciones financieras
con el extranjero.

Son muy numerosas las resoluciones del alto tribunal europeo que abundan en la cuida-
dosa restriccion excepcional de los derechos que proclama el CEDH. Ciertamente, ni siquiera
los derechos fundamentales son absolutos™, pero aparecen como elementos esenciales de las
sociedades democraticas de modo que las limitaciones deben estar proporcionalmente justifi-
cadas. Valga el caso citado como un valioso punto de partida para considerar como se pueden
articular estas restricciones en el ambito del cumplimiento de las obligaciones tributarias.

3.2. La exigencia de proporcionalidad

Recordemos que, de la formulacion constitucional del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio (art. 18.2 CE), se derivan tres vias para la injerencia, o como dice el propio texto cons-
titucional, para la entrada o registro del espacio que calificamos como «domicilio»: la flagrancia, el
consentimientoy la autorizacién judicial. Respecto a la flagrancia la propia LECrim nos ofrece una
definicion en el articulo 795 a efectos de la aplicacion del procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos™ que, por el propio contexto y finalidad del Derecho tributario, en
principio no seria aplicable™.

En segundo lugar, el ejercicio del derecho a la inviolabilidad del domicilio es disponible, de
modo que su titular puede autorizar el acceso a los lugares donde desarrolla su privacidad, sin que
se vea vulnerado el contenido esencial del derecho constitucionalmente protegido. Pero, como es
obvio, no seria realista hacer depender el cumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento
de los fondos publicos del consentimiento del obligado tributario; es mas, desde el punto de vista
juridico, la proclamacion del articulo 31 CE perderia sentido y se desnaturalizaria del todo su con-
dicién de deber constitucional. Sin embargo, las especiales circunstancias que deberan consi-
derarse en caso de ausencia de consentimiento —en particular, la relevancia del derecho que se
pretende restringir— obligan, desde las propias exigencias constitucionales, a reforzar las garan-
tias, de modo que sélo sujetos que gocen de las caracteristicas de la jurisdiccidon puedan autorizar
validamente las limitaciones con alcance constitucional. De ahi que la tercera opcion que expresa-
mente preve el apartado segundo del articulo 18 para la entrada o registro de un domicilio es una
resolucion judicial.

14 En este sentido, el Auto del Tribunal Constitucionall(en adelante ATC) 29/1990, de 26 de marzo, F.J. 4.°,
sefiala: No existen derechos ilimitados y la restriccion de un derecho fundamental tiene su fundamento,
bien directamente en la Constitucion o bien en el respeto de otros derechos constitucionales o bienes
constitucionalmente protegidos como es el deber general de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos del art. 31.1de la C.E., a cuyo fin el ordenamiento atribuye a la Administracién tributaria un haz de
potestades, entre ellas las de inspeccion y comprobacién de los hechos imponibles, que podra realizarse,
en los casos y modos previstos por la Ley, dentro del domicilio particular del sujeto pasivo o de terceras
personas donde pueda existir alguna prueba de los mismos.

15 El articulo 795.1.1.2 LECrim establece que: «A estos efectos, se considerara delito flagrante el que se estu-
viese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido en el acto. Se enten-
deréa sorprendido en el acto no sélo al delincuente que fuere detenido en el momento de estar cometiendo
el delito, sino también al detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, sila persecucion
durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le
persiguen. También se considerara delincuente in fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente
después de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su participa-
ciénen él».

16 Decimos «en principio» porque habria que considerar si es posible cometer alguno de los delitos contra
la Hacienda Publica tipificados en el Cédigo Penal con las circunstancias de flagrancia descritas en el
articulo 795.1.1.2 LECrim. En cualquier caso, estos supuestos interesarian a la vertiente de persecucién
penal, y no a los que consideraremos en el texto, referidos a la actuacion inspectora de la Administracién
y, por tanto, derivados de las previsiones de la LGT.
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Refiriéndose a la amplia discrecionalidad de que ha de gozar la actividad administrativa de poli-
ciay ala necesidad, en ocasiones, de hacer uso de la coaccion para limitar la libertad individual,
PEDRAZ PENALVA y ORTEGA BENITO destacan que «ha de verse contrapesada con la proporcio-
nalidad, si queremos que esté en adecuada relacidn con el mal que se trata de evitar, para lo que
ha de adoptar las medidas menos perjudiciales a los derechos e intereses de los ciudadanos»".
Como continudan diciendo, compete a la jurisdiccion la aplicacion de este baremo, como instru-
mento de control en el caso concreto, «a fin de constatar si el sentimiento subjetivo de la Admi-
nistracion sobre lo que es el interés colectivo justifica suficientemente la limitacion de derechos
privados o meramente individuales».

3.3. La conveniente prevision legal

3.3.1. Regulacion general

En la actividad de control al que los érganos jurisdiccionales competentes deben someter a las
diferentes Administraciones, por supuesto, aquéllos estan sujetos a la interdiccion de la arbitra-
riedad (art. 9.3 CE), y especialmente al sometimiento exclusivo al imperio de la ley (art. 117.1 CE). Es
la ley, por consiguiente, la primera encargada de suministrar los parametros para la concrecion de
las consideraciones de proporcionalidad. En muchas ocasiones, el legislador ha obviado esta exi-
gencia ldégica, haciendo derivar con ello la responsabilidad politica que conllevan las respectivas
opciones legales a sujetos a los que no les corresponderian, pero que se ven obligados a resolver
necesariamente los asuntos que se les plantean'®. Por ello, respecto a la necesidad de que la ins-
peccion tributaria pueda entrar en un lugar constitucionalmente protegido es preciso verificar si
contamos con habilitaciones legales suficientes.

En términos generales, es la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) la que fija la primera base de naturaleza legal. Asi,
al referirse a la ejecucion forzosa de decisiones administrativas, «respetando siempre el principio
de proporcionalidad», prevé varios medios de limitacion de derechos, entre los que debe elegirse
el menos restrictivo, y especialmente, en el apartado tercero del articulo 100 se refiere a lo que mas
nos interesa: «Si fuese necesario entrar en el domicilio del afectado o en los restantes lugares que
requieran la autorizacion de su titular, las Administraciones Publicas deberan obtener el consen-
timiento del mismo o, en su defecto, la oportuna autorizacion judicial». Como puede verse, el nivel
de generalidad es practicamente el mismo que el del articulo 18, pero debemos mas alla, buscando
en la legislacion tributaria.

3.3.2. Regulacion en la legislacion tributaria

El parrafo tercero del apartado segundo del articulo 142 LGT contiene algunas precisiones para
lo que nos interesa, aunque todavia muy generales. Establece que, cuando en el ejercicio de las
actuaciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido del
obligado tributario'®, se aplicara lo dispuesto en el articulo 113 de esta misma Ley, y que a la solici-

17 Pepbraz PENALVA, E., y ORTEGA BENITO, V., «Principio de proporcionalidad y su configuracion en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas», en PEDRAZ PENALVA, E., Constitu-
cidn, jurisdiccion y proceso, Akal, Madrid, 1990, pp. 279-280. En este mismo sentido, GoNzALEZ-CUELLAR,
SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, pp.
43-44, afirma que «La atribucion de discrecionalidad a la Administracion la habilita para elegir entre dos
omas soluciones alternativas, ajustadas todas ellas a Derecho. Su tipo ideal lo constituyen las denomina-
das "“disposiciones de poder” (Kann-bestimmungen). Sin embargo, desde hace algun tiempo ya, se tiende
a limitar la discrecionalidad mediante el criterio de la proporcionalidad».

18 Ejemplo claro de lo que esté sefialando en el texto esta en el gran retraso en cuanto a la regulacion norma-
tiva de las interceptaciones de comunicaciones, que dio lugar a varias condenas a Espafia por el TEDH y
también, en diversos casos, a dcidas polémicas en la opinion publica ante las consecuencias juridicas de
la aplicacion de la doctrina sobre las pruebas ilicitas.

19 Es importante sefialar que entre estos obligados tributarios estan también las personas juridicas, como
destaca la STS 795/2023, Sala 3.2 de lo contencioso-administrativo, de 14 de junio: «Ninguna duda hay
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tud de autorizacion judicial debera incorporarse el acuerdo de entrada que haya suscrito la autori-
dad administrativa que reglamentariamente se determine®°.

El eje de la regulacién pertinente se encuentra, pues, en el articulo 113 LGT, que lleva como
encabezamiento el de «Autorizacion judicial para la entrada en el domicilio de los obligados tri-
butarios». Recoge en el primer parrafo la necesidad de que la Administracion Tributaria obtenga,
bien el consentimiento, bien la oportuna autorizacion judicial, cuando en las actuaciones y en los
procedimientos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucional-
mente protegido de un obligado tributario o efectuar registros en el mismo. Algun paso mas se da
en los siguientes parrafos: se exige que la solicitud de autorizacidn judicial para la ejecucion del
acuerdo de entrada en el domicilio esté «debidamente justificada» y deberad motivar la finalidad,
la necesidad y la proporcionalidad de dicha entrada. Es, por tanto, la propia Administracion la que
debe ofrecer la base material para la decision jurisdiccional.

En el parrafo final de este articulo, se afiaden algunas importantes consideraciones sobre el
momento procedimental oportuno, al establecer que es posible presentar la solicitud, y también
conceder la autorizacion judicial para la entrada y registro, aun con caracter previo al inicio formal
del correspondiente procedimiento, siempre que se contengan unos elementos concretos, lo que
contribuye a la seguridad juridica. En el acuerdo de entrada deben contenerse: la identificacion del
obligado tributario, los conceptos y periodos que van a ser objeto de comprobacion y se aporten
al érgano judicial.

3.3.3. Regulacion especifica en el Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria

Como era de esperar, mas minucioso es el desarrollo reglamentario de estas disposiciones,
en particular por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

Entre las disposiciones generales de este Reglamento se determina que en los requerimientos
de informacion se concedera un plazo para la aportacion de lo solicitado, pero cuando se trate los
érganos de inspeccion o recaudacion podran iniciarse inmediatamente, incluso sin previo requeri-
miento escrito, en caso de que lo justifique la naturaleza de los datos a obtener o de las actuacio-

de que este es uno de los derechos fundamentales de los que pueden ser titulares las personas juridicas,
segun reiterada jurisprudencia que no es preciso recordar. Por tanto, tampoco la hay de que Frio, Calory
Electricidad, S.L. tiene derecho a la inviolabilidad de su domicilio de manera que en él no se puede entrar
sin el consentimiento expreso de su representante legal o sin autorizacion judicial. No se discute que la
entrada fue consentida y no consta reserva a la misma.

Ciertamente, ese acceso al domicilio por parte de los funcionarios actuantes de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria solo tenia por objeto examinar la documentacion tributariamente relevante.
Ahora bien, a efectos de la garantia del articulo 18.2 de la Constitucion, ninguna infraccion cabe imputar a
la sentencia por no haber advertido lesidn de este derecho fundamental ya que no la hubo, tal como des-
tacan el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal. La entrada fue consentida y la Inspeccion de Tributos
se circunscribio a la busqueda de la documentacién relativa a los tributos sin que se haya acreditado que
fuera mas alla —o se presentaran indicios de ello—y se hiciera con informacion distinta».

20 Es interesante tener en cuenta el contexto literal del apartado segundo en su conjunto:

«Cuando las actuaciones inspectoras lo requieran, los funcionarios que desarrollen funciones de ins-
peccidén de los tributos podran entrar, en las condiciones que reglamentariamente se determinen, en las
fincas, locales de negocio y demas establecimientos o lugares en que se desarrollen actividades o explo-
taciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a tributacion, se produzcan hechos imponibles o
supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exista alguna prueba de los mismos.

Para el acceso a los lugares mencionados en el parrafo anterior de los funcionarios de la inspeccion de los
tributos, se precisara de un acuerdo de entrada de la autoridad administrativa que reglamentariamente
se determine, salvo que el obligado tributario o la persona bajo cuya custodia se encontraren otorguen su
consentimiento para ello.

Cuando para el ejercicio de las actuaciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucio-
nalmente protegido del obligado tributario, se aplicara lo dispuesto en el articulo 113 de esta Ley. La soli-
citud de autorizacién judicial requerira incorporar el acuerdo de entrada a que se refiere el mencionado
articulo, suscrito por la autoridad administrativa que reglamentariamente se determine».

109



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

nes a realizar y el 6rgano actuante se limite a examinar documentos, elementos o justificantes que
deban estar a su disposicién. Si se trata de informacién que no deba estar a disposiciéon de esos
6érganos, se concedera el plazo para la aportacién o para dar las facilidades necesarias a los 6rga-
nos de inspeccion o de recaudacion actuantes para que puedan obtenerla directamente (art. 55.2).

Conforme al articulo 173 de este mismo legal, configura el deber de atender a los 6rganos de
inspeccidn, cuando el personal inspector se persone sin previa comunicacion en el lugar donde
deban practicarse las actuaciones?'. El obligado tributario o su representante deberan hallarse
presentes en las actuaciones inspectoras cuando a juicio del érgano de inspeccion sea preciso
para la adecuada practica de aquellas. Y, entre otras disposiciones, se faculta al personal inspec-
tor, realizar mediciones o tomar muestras, asi como obtener fotografias, croquis o planos; exigir la
exhibiciéon de objetos determinantes de la exaccion de un tributo; analizar los sistemas y equipos
informaticos mediante los que se lleve a cabo, total o parcialmente, la gestion de la actividad eco-
nomica..., actividades todas ellas que pueden afectar a la nocion constitucional de domicilio.

Aunque estos preceptos parecen estar dirigidos a conminar la colaboracion del obligado tribu-
tario, priorizando el deber de contribuir, no puede desconocer las normas constitucionales, y por
eso, como no podia ser de otra manera, el Reglamento General también exige para esos casos,
bien el consentimiento del interesado??, bien la autorizacion judicial?®. En este ultimo caso, las
actuaciones deberan ajustarse a lo que disponga la autorizacién en relacion con la jornada y el
horario para realizarlas (art. 90.3).

En efecto, el articulo 172 se refiere, de manera pormenorizada, a la entrada y reconocimiento de
fincas, y atribuye esta facultad a los funcionarios y demas personal al servicio de la Administracion
tributaria que desarrollen actuaciones inspectoras, y en ello se incluye la entrada en el domicilio
constitucionalmente protegido del obligado tributario. Incluso, en estas diligencias, se les permite
adoptar las medidas cautelares que estimen necesarias. Es importante resaltar, ademas, que el
control jurisdiccional no solo es previo, para otorgar la autorizacion de entrada y reconocimiento,
sino también posterior: de este modo, los funcionarios que se han realizado la diligencia, una vez
finalizada la entrada y reconocimiento, deberan comunicar al érgano jurisdiccional que emitio la
resolucion de autorizacion las circunstancias, las incidencias y los resultados obtenidos.

21 Se aflade que, en caso de no encontrarse alli el obligado tributario, cualquiera de las personas encarga-
das o responsables tales lugares deberan colaborar en las actuaciones, sin perjuicio de que en el mismo
momento y lugar se pueda requerir la continuacién de las actuaciones en el plazo que se sefiale y adoptar
las medidas cautelares que resulten procedentes

22 Respecto a la emision del consentimiento, el apartado 5 del articulo 172 del Reglamento General intro-
duce una presuncion de consentimiento, cuando el obligado tributario o la persona bajo cuya custodia
se encuentre el domicilio constitucionalmente protegido ejecuten los actos normalmente necesarios
que dependan de ellos para que las actuaciones puedan llevarse a cabo. Se admite, por tanto, no solo el
consentimiento expreso, sino también el tacito, pero para expresarlo no es suficiente la ausencia de opo-
sicion a la entrada y reconocimiento, sino que exige la realizacion de alguna actividad dirigida a facilitar
la actuacién inspectora. En todo caso, el consentimiento es revocable, incluso antes de la finalizacion de
las actividades inspectoras que se estén llevando a cabo. En estos casos, la defensa del interés publico
justifica la atribucion a los funcionarios de inspeccion de la facultad de adoptar las medidas cautelares
aplicables conforme al articulo 146 LGT, es decir, las dirigidas a impedir que desaparezcan, se destruyan
o alteren las pruebas determinantes de la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias o que
se niegue posteriormente su existencia o exhibicion, y que podran consistir, en su caso, en el precinto,
depdsito o incautacion de las mercancias o productos sometidos a gravamen, asi como de libros, regis-
tros, documentos, archivos, locales o equipos electrénicos de tratamiento de datos que puedan contener
la informacion de que se trate. Deberan ser proporcionadas y limitadas temporalmente, sin que puedan
adoptarse aquellas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

23 Se dispone asimismo que el acuerdo de entrada incorporado a la solicitud de autorizacion judicial corres-
ponderd a las autoridades siguientes:
«En el ambito de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, cuando el obligado tributario o la per-
sona bajo cuya custodia se encontraran los mencionados lugares (sic) se opusiera a la entrada de los
funcionarios de inspeccion, se precisara de un acuerdo de entrada del delegado o del director de depar-
tamento del que dependa el érgano actuante, sin perjuicio de la adopcion de las medidas cautelares que
procedan.
En el ambito de la Direccion General del Catastro el acuerdo a que se refiere el parrafo anterior corres-
pondera al Director General» (art. 172.2'y 3).
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3.4. Laimprescindible jurisdiccionalidad de la diligencia

Como excepcion a la potestad de autotutela administrativa, debido a la relevancia constitu-
cionaly supranacional del derecho restringido, es necesaria la autorizacion judicial de su restric-
cion, basada en las propias caracteristicas de la Jurisdiccién, en particular la de independencia,
y de su corolario la imparcialidad?*. Pero esta funcion atribuida a ciertos érganos jurisdicciona-
les dista de implicar un mero control formal o de tramite automatico.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su STC 137/1985, de 17 de octubre, F.J. 5.%
«esaresolucion judicial de algun modo cabria reputar que se inserta en el procedimiento adminis-
trativo de ejecucion forzosa, sin que se hallen ausentes determinadas posibilidades de formacion
dejuicio por parte del titular del érgano jurisdiccional, juicio conducente al otorgamiento o dene-
gacion de lo instado, por plurales causas o motivos, que aqui no vamos a enumerar exhaustiva-
mente, pero que tanto pueden ser discordancias en orden a la debida individualizacidn del sujeto
pasivo tributario, como a irregularidades trascendentes observadas en las actuaciones que se
reflejan en los documentos que la Administracion tributaria ha de presentar ante el Juzgado, con
su solicitud de mandamiento de entrada en un domicilio» y, en el mismo sentido, conforme a la
STC 144/1987, de 23 de septiembre, FJ. 2.°, se trata del «Juez garante del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio y, en consecuencia, lo Unico que ha de asegurar es que requiera
efectivamente la entrada en él la ejecucion de un acto que prima facie aparece dictado por auto-
ridad competente en ejercicio de facultades propias, garantizando al tiempo que esa irrupcion
en el ambito de la intimidad se produzca sin mas limitaciones de esa (o de otros derechos funda-
mentales de los ocupantes) que aquellas que sean estrictamente indispensables para ejecutar la
resolucion administrativa»?2.

En la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, el articulo 130 establecia que
«los Jueces de paz, comarcales o municipales, segun el que exista en cada localidad» eran los
competentes para autorizar la entrada del recaudador en el domicilio de los deudores responsa-
bles». A su vez, la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1988, otorgd la competencia a los jueces responsables de la investigacion penal, es decir, a los
Jueces de Instruccion. Hasta que la STC 76/1992, de 14 de mayo, declaré la inconstitucionalidad
del articulo correspondiente «por considerarse ilegitima su inclusion en la Ley de Presupuestos
por exceder de las atribuciones propias de su contenido». A su vez, la promulgacion de la Ley
Organica del Poder Judicial de 1985 (LOPJ) introdujo el articulo 87.2, por el que se mantenia la
competencia los Juzgados penales de Instrucciéon?®. No fue hasta que la Ley Orgénica 6/1998,

24 Cawvo SANcHEz, M.C., Control de la imparcialidad del Tribunal Constitucional, Atelier, Barcelona,
2009, pp. 23-24, respecto a la independencia e imparcialidad, afirma que se trata de: «dos caracteris-
ticas que estdan indisolublemente unidas y aparecen entre las denominadas garantias basicas y funda-
mentales, de tal manera que si la Jurisdiccion no es independiente y los Jueces y Magistrados no son
imparciales no puede decirse que se administre verdadera Justicia, consustancial con el Estado de
derecho, que exige la tutela judicial efectiva por un érgano imparcial a través del debido proceso». Y
aflade: «Independencia e imparcialidad aparecen asi como caracteres de los momentos desde los que
puede ser contemplada la Jurisdiccién; laindependencia hace referencia al momento constitucional, a
la Jurisdiccién como Potestad; la imparcialidad se refiere al momento procesal, a la Jurisdiccion como
Funcion».

25 En palabras de la STC 76/1992, de 14 de mayo, FJ. 32, la ley, al encargar estar atribucion a un érgano
jurisdiccional, pretende «garantizar el derecho a la inviolabilidad del domicilio frente a la ejecucién de
los actos administrativos, por lo que antes que imponerle la obligacién de autorizar mecanicamente esas
entradas, que ninguna garantia ofreceria a los derechos fundamentales, le ha otorgado la potestad de
controlar, ademas de que el interesado es, efectivamente, el titular del domicilio para cuya entrada se
solicita la autorizacion, la necesidad de dicha entrada para la ejecucion del acto de la Administracién, que
éste sea dictado —por la autoridad competente—; que el acto aparezca fundado en Derecho y necesario
para alcanzar el fin perseguido, y, en fin, que no se produzcan mas limitaciones que las estrictamente
necesarias para la ejecucion del acto».

26 En realidad, el articulo 87.6 se referia a «la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares
de acceso dependiente de su titular, cuando ello proceda para la gjecucion forzosa de los actos de la
Administracion» (la cursiva es nuestra). Pero el Tribunal Constitucional avald la interpretacion analdgica
por la que se podia aplicar también al procedimiento de inspeccion tributaria (Sentencia 50/1995, de 23
de febrero de 1995. F.J. 6.°).

111



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

de 13 de julio, cuando de manera mucho mas razonable, la competencia pasé al orden conten-
cioso administrativo, donde se residencia en la actualidad?’.

Asi pues, los articulos que a dia de hoy establecen la competencia para autorizar la entrada y
reconocimiento en un domicilio son el articulo 91.2 LOPJ y el 8.6. 1y IV de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo (LJCA). Conforme a ambos, seran
los Juzgados de lo Contencioso-administrativo los que podran autorizar, mediante auto, la entrada
en los domicilios y en los restantes edificios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de
su titular, cuando ello proceda para la ejecucion forzosa de actos de la Administracion. Y, espe-
cificamente, el parrafo cuarto del apartado sexto del articulo 8 LUCA establece que conoceran
también de las autorizaciones para la entrada en domicilios y otros lugares constitucionalmente
protegidos, que haya sido acordada por la Administracién Tributaria en el marco de una actuacién
o procedimiento de aplicacion de los tributos aun con caracter previo a su inicio formal cuando,
requiriendo dicho acceso el consentimiento de su titular, este se oponga a ello o exista riesgo de
tal oposicion?e.

3.5. La concrecion de otros presupuestos formales y materiales

Aun no es suficiente la concurrencia de una prevision legal y la atribucion a un verdadero érgano
jurisdiccional de la funcién de autorizar la decision de entrada y reconocimiento en un domicilio,
pues deben darse asimismo una serie de condiciones tanto formales como materiales.

3.5.1. La cuestion de la exigencia de requerimiento previo

Entre las primeras, aunque pudiera resultar evidente, debemos recordar que se encuentra la
de que la autorizacién debe concederse respecto a un procedimiento de inspeccion que se esta
tramitando respecto a un determinado obligado tributario. Mas discutida ha sido la exigencia de
que el procedimiento inspector haya tenido que estar abierto previamente, e incluso notificado al
inspeccionado?’. Sin embargo, como recuerda el ATC 129/1990, de 26 de marzo, basandose en el
articulo 37.4 del ya derogado Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos, las actuacio-
nes de obtencién de informacion pueden iniciarse «inmediatamente o incluso sin previo reque-
rimiento escrito, cuando lo justifique la indole de los datos a obtener»®°, pues precisamente «la
eficacia de la actuacion de la Administracion Tributaria —que es uno de los principios a que debe
responder la actuacion de la Administracion Publica (art. 103.1 de la Constitucion)— podria frus-
trarse injustificadamente, si la investigacion de la inspeccién de los Tributos, que precisamente
pretendid, segun se indica expresamente en la solicitud de autorizacion judicial, personarse sin
previo aviso, hubiera de aplazarse aun estando provista de autorizacion judicial, hasta la constan-
ciaformal de la denegacion del consentimiento del titular del domicilio, que éste podria postergar
sine die o dificultad en extremo; o cabe afiadir ahora, si fuesen inexcusables dos personaciones

27 Vid. mas ampliamente sobre esta evolucion, Awvarez MARTINEZ, J., La inviolabilidad del domicilio ante la
inspeccion de los tributos, La Ley, Madrid, 2007, pp. 248-271.

28 La redaccién procede del articulo duodécimo de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y
lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en
el funcionamiento del mercado interior, de modificacidon de diversas normas tributarias y en materia de
regulacion del juego.

29 La STS, Sala 3.2 de lo Contencioso-administrativo, 1231/2020, de 1 de octubre de 2020, refiriéndose a la
existencia de un acto administrativo previo, de cuya ejecucion se trata, afirma «que la ausencia de ese
acto de decision —maxime si es deliberada— impide el ejercicio de la competencia judicial, pues decae la
finalidad explicita que justifica en la ley, la autorizacion de la Administracion a entrar Enel domicilio de las
personas cuyo acceso requiera consentimiento del titular. Si no hay nada que ejecutar, amparado en un
acto precedente, dificilmente se puede acceder a lo pedido».

30 Con las mismas expresiones y el mismo sentido, rige ahora el articulo 55.2.11 del Reglamento General
de las actuacionesy los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio).
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delainspeccidn, una de requerimientoy, solo tras la negativa en ésta del titular del domicilio, otra
con autorizacion judicial»®'.

Desde la perspectiva de una investigacion penal, que donde con mayor frecuencia se tienen
que realizar las valoraciones relativas a la legitimidad de la restricciéon del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio aparece claramente que no es necesario recabar previamente el consenti-
miento. Es decir, entre las distintas opciones que justifican la limitacion del derecho fundamental
no hay una relacién de subsidiariedad, porque lo contrario podria frustrar en la mayor parte de las
veces la efectividad de la diligencia dirigida a la comprobacién de los hechos y a la averiguacion de
los delincuentes (art. 299 LECrim)32,

La Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 24 de julio de 2023, se resume
que en la evolucidn jurisprudencial, se enmarcan diversas sentencias, entre las que estan las que
se han citado mas arriba y aflade: «Pero como toda doctrina jurisprudencial, se construye a partir
de las cuestiones litigiosas planteadas y para resolver los conflictos juridicos planteados, en los
términos de las alegaciones de las partes, y en la etapa en que se produjo la solicitud de entrada 'y
el auto de autorizacién de este caso, la doctrina jurisprudencial no excluia la posibilidad de simul-
tanear la notificacién de aquel acto con la entrada en el domicilio».

3.5.2. La necesidad de justificacion y de motivacion

Aparte de las exigencias formales, ya consideradas, es importante detenernos brevemente
en las de orden material o de fondo, que podrian resumirse, como hace la jurisprudencia, en la
necesidad de justificacion y de motivacion de la autorizacion judicial. Pero, al referirnos a ellas, es
necesario recordar algunos aspectos generales que inciden en la legitimidad de la diligencia de
entrada y reconocimiento, y por tanto en la restriccién del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio.

En primer lugar, es preciso destacar la excepcionalidad, como se deriva de la abundante juris-
prudencia del TEDH respecto a las limitaciones de los derechos humanos admitidas en una socie-
dad democratica. La situacion ordinaria es la incolumidad del derecho y sélo en los casos en que
esté estrictamente justificado se entendera legitima la restriccion. Aln més cuando tales medidas
se adoptan inaudita parte, en cuyo caso se requerira una explicacion reforzada y especifica®s.

Como se dispone respecto a las medidas tecnoldgicas de investigacion penal que pueden
también restringir derechos en el articulo 588 bis a) LECrim, la medida que se adopte debe estar
relacionada con la investigacion de una infraccion concreta. Por tanto, no son admisibles medi-
das que tengan por objeto prevenir o descubrir infracciones o despejar sospechas sin base obje-
tiva. Si se limita el disfrute de un derecho del mas alto nivel, debe hacerse con suficiente y sélida
justificacion, por tanto, respecto a unos hechos especificos de los que se pueda derivar una san-
cion. Se trata del principio de especialidad, que actia como una garantia frente a reminiscen-

31 En el FJ 6.° de la misma resolucion: «Tampoco cabe admitir la argumentacion principal en que el recu-
rrente apoya su demanda de amparo, a saber: que la autorizacion judicial para la entrada de la inspec-
cion tributaria en el domicilio personal ha de ser siempre y en todo caso posterior (y subsidiaria al previo
requerimiento del consentimiento de su titular y la subsiguiente negativa de éste. Es cierto que, por el
juego mismo de los requisitos que el art. 18.2 de la C.E. exige para la entrada en domicilio, resultara asi
en la mayoria de los casos en que deba solicitarse la autorizacion del érgano judicial, pero ello no impide
que, atendiendo a las circunstancias de cada caso, que el Juez debe ponderar —como asi ha acontecido
ahora—, pueda autorizarse la entrada en el domicilio sin previo aviso de su titular».

32 La citada STS1231/2020, de 1de octubre de 2020, precisa a este respecto: «... una cosa es no anunciar la
visita —(...) cuando el conocimiento previo pudiera frustrar su eficacia— y otra bien distinta es no dar noti-
cia de un procedimiento inspector, no solo no notificado sino no abierto auin, sélo dentro del cual cabria la
adopcion de tal medida de instar la solicitud de entrada. Admitir lo contrario seria tanto como vulnerar a
prioriel derecho fundamental, dejando la decision en las exclusivas manos de la Administracion (vid. arts.
87y 90 RGAT)».

33 La repetida STS 1231/2020, de 1 de octubre de 2020 se refiere a una «justificacion singular y razonada
de por qué, en un asunto dado, la finalidad de la entrada seria vana de darse conocimiento al interesado,
sustrayéndole asi no solo su derecho al domicilio inviolable, sino el conexo de exclusion o consentimiento;
y ademas poniendo en riesgo la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que no consiente que el titular de un
derecho fundamental sea un mero espectador pasivo de lo que pide la Administraciony acuerda un juez».
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cias de naturaleza inquisitiva®®. Por ello, en el &mbito tributario se proscriben las investigaciones
prospectivas o con fines estadisticos o indefinidos (STS, Sala 3.2 nim. 1231/2020 FJ 4.°).

El punto de partida debe ser, por tanto, siempre la existencia de indicios «concretos, preci-
sos y objetivos» de la comision de la infraccion tributaria y, en consecuencia, no pueden servir de
base los datos o informaciones generales o indefinidos procedentes de estadisticas, célculos o,
como abunda lajurisprudencia, procedentes de la comparacién de la situacion supuesta del titular
del domicilio con la de otros indeterminados contribuyentes o grupos de estos, o con la media de
sectores de actividad en todo el territorio nacional, sin especificacion o segmentacion detallada
alguna que avale la seriedad de tales fuentes.

Es necesario articular, por consiguiente, valoraciones a partir de las circunstancias concretas
del caso, en las que fundamentar la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad de caso con-
creto. Debe justificarse también la subsidiariedad de la medida, en el sentido que no ha sido posi-
ble aplicar otra diligencia menos restrictiva que cumpliera la misma finalidad perseguida.

A diferencia de lo que ocurre con las aludidas medidas de restriccién de derechos de caracter
penal que introdujo en la LECrim la Ley Orgéanica 13/2015, de 5 de octubre, no existe en la legis-
lacion espafiola una construccion legal de los parametros a tener en cuenta para la justificacion
de la legitimidad de la medida, con lo que una vez mas se deriva al buen entendimiento de los
jueces la determinacion de la discrecionalidad que conllevan estos casos, con los riesgos que
ello conlleva.

Los criterios que se tengan en cuenta para justificar la medida adoptada deben aparecer cla-
ramente en la motivacion de la resolucién que se dicte, con el fin de satisfacer esa doble funcién
caracteristica de la motivacion: inter partes, para facilitar su control por un érgano superior, y
coram populo, para mostrar a la propia comunidad social que se esta administrando la justicia de
una forma respetuosa con los derechos fundamentales®®.

4. Obligaciones tributarias y derecho al entorno virtual

Los avances tecnoldgicos nos situan ante contextos novedosos a los que el Derecho debe
adaptarse. En los tiempos actuales la mayor parte de la informacion que pueda interesar a la ins-
peccion tributaria esta en el ambito virtual: es posible que se encuentre alojada en un ordenador
personal que se encuentra en el domicilio del obligado tributario, o incluso ni siquiera eso, porque
puede estar en lafamosa nube, y por tanto relacionada con un servidor que, con gran probabilidad,
esta fuera de las fronteras de nuestro pais o aun mas, fuera de los limites territoriales de nuestro
continente.

Ha habido interesantes propuestas en el sentido de asumir los cambios en la posicién juridica
de cadajusticiable, teniendo en cuenta la necesidad de una evolucién en la conformacion concreta
de los derechos y de los deberes de todos®®. Asi, se habla de un nuevo derecho, que es pertinente
para este analisis: el derecho al entorno virtual®”. Como resulta evidente, la privacidad no se desa-

34 Vid. ampliamente AGUILERA MORALES, M., Proceso penal y causa general. La inquisitio generalis en el
Derecho espafiol, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, en particular sus referencias a la afeccién de los prin-
cipios de intervencion indiciaria, legalidad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos y a
los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad.

35 TARUFFO. M., La motivacidn de la sentencia civil, Trotta, Madrid, 2011, p. 361: «... la motivacién no puede
concebirse solamente como un tramite de control “institucional” (o sea, en los limites y en las formas
reglamentadas por el sistema de impugnaciones vigente), pero también, especialmente, como un ins-
trumento destinado a permitir un control “generalizado” y “difuso” del modo en el que el juez administra
justicia»

36 Por ejemplo, la Carta de Derechos Digitales, como texto programatico aprobado por el Gobierno de
Espafia en julio de 2021:
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_
Digitales_RedEs.pdf

37 Como afirmaba ya la STS, Sala 2.3 de lo Penal, 204/2016 de 10 de marzo: «La ponderacion judicial de las

razones que justifican, en el marco de una investigacién penal, el sacrificio de los derechos de los que es
titular el usuario del ordenador, ha de hacerse sin perder de vista la multifuncionalidad de los datos que
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rrolla Unicamente en un espacio fisico, sino también, o en una medida mucho mayor, en dispositi-
vos de almacenamiento masivo de informacion, que son los pueden contener aquello que pueda
interesar a la inspeccion tributaria.

En fecha reciente, en la STS 1207/2023, de 29 de septiembre, el Tribunal Supremo se refiere
al copiado de la informacion contenida en el disco duro de un ordenador personal. El Alto Tri-
bunal considera que «no estamos ante un problema de inviolabilidad de domicilio (art. 18.1 CE)
pues ni un ordenador es un domicilio, ni su variado contenido informatico almacenado guarda
una relacion directa y necesaria con los bienes juridicos que hacen del domicilio un lugar dignoy
necesitado del maximo nivel de proteccion constitucional. Antes, al contrario, nos encontramos
ante la afectacion posible de otros derechos fundamentales, mencionados en el auto de admi-
sion —en principio, la intimidad personal y familiar, el secreto de las comunicacionesy la protec-
cion de datos—. Cosa distinta es que la doctrina nuestra en relacién con el articulo 18.2 CE sea o
no extensible a un caso distinto del alli tipificado, el de copiado, incautacion o precinto de datos
dispositivos electrénicos que cita el auto de admisién como posibles (ordenadores, teléfonos
moviles, tabletas, memorias, etc.)».

La ausencia de regulacion legislativa especifica complica la respuesta en el &mbito de lo con-
tencioso-administrativo, a diferencia de los avances contenidos en la LECrim para las diligencias
de investigacion tecnologica en el proceso penal. Pero la Sala consigue fijar unos interesantes cri-
terios interpretativos:

Dispone que las reglas de competencia y procedimiento para la autorizacién judicial de la
entrada en domicilio constitucionalmente protegido «son prima facie inidéneas para autorizar
el copiado, precinto, captacion, posesion o utilizacion de los datos contenidos en un ordenador,
cuando esa actividad se produce fuera del domicilio del comprobado y puede afectar al contenido
de derechos fundamentales». Sin embargo, la doctrina legal ya elaborada relativa a estas diligen-
cias «es extensible a aquellas actuaciones administrativas que, sin entrafiar acceso al domicilio
constitucionalmente protegido, tengan por objeto el conocimiento, control y tratamiento de la
informacién almacenada en dispositivos electrénicos (ordenadores, teléfonos mdviles, tabletas,
memorias, etc.) que pueda resultar protegida por los derechos fundamentales a la intimidad per-
sonal y familiar; al secreto de las comunicacionesy a la proteccion de datos». Es preciso para ello
un juicio ponderativo por parte del juez, que debera contrastar la informacion que aporta la Admi-
nistracion, pues esta por si sola es insuficiente3,

se almacenan en aquel dispositivo. Incluso su tratamiento juridico puede llegar a ser mas adecuado si
los mensajes, las imagenes, los documentos y, en general, todos los datos reveladores del perfil personal,
reservado o intimo de cualquier encausado, se contemplan de forma unitaria. Y es que, mas alla del tra-
tamiento constitucional fragmentado de todos y cada uno de los derechos que convergen en el momento
del sacrificio, existe un derecho al propio entorno virtual. En él se integraria, sin perder su genuina sus-
tantividad como manifestacién de derechos constitucionales de nomen iuris propio, toda la informacion
en formato electrénico que, a través del uso de las nuevas tecnologias, ya sea de forma consciente o
inconsciente, con voluntariedad o sin ella, va generando el usuario, hasta el punto de dejar un rastro sus-
ceptible de seguimiento por los poderes publicos. Surge entonces la necesidad de dispensar una pro-
teccion jurisdiccional frente a la necesidad del Estado de invadir, en las tareas de investigacion y castigo
de los delitos, ese entorno digital» y concluia: «Siempre tomando en consideracion que estas injerencias
policiales directas deben ser examinadas con especial atencién, dado que la multifuncionalidad de los
datos que se albergan en estos dispositivos provoca una extrema debilidad de la tutela jurisdiccional del
derecho del investigado a la reserva de su propio entorno virtual, pues una vez realizado el acceso al dis-
positivo, superando la barrera de la contrasefia, todos los datos, incluidos los relacionados con el secreto
de las comunicaciones estan al libre alcance del investigador».

Vid. al respecto DELGADO MARTIN, J., «Investigacion del entorno virtual: el registro de dispositivos digita-
les tras la reforma por LO 13/2015», Diario La Ley, num. 8693, 2 de febrero de 2016, y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, A.P., «Algunas consideraciones a partir de la regulacion del registro de dispositivos de almacena-
miento masivo de la informacién», Diario La Ley, nim. 9433, 11 de junio de 2019.

38 Vid. un comentario critico a esta sentencia en GARcia Frias, M. A., «Luces y sombras de la reciente doc-
trina del Tribunal Supremo sobre el acceso a un ordenador personal durante el desarrollo de un procedi-
miento de inspeccion tributaria», Taxlandia, Blog Fiscal y de Opinién Tributaria, 14 de noviembre de 2023.
https://www.politicafiscal.es/equipo/maria-angeles-garcia-frias/luces-y-sobras-de-la-reciente-doctri-
na-del-tribunal-supremo-sobre-el-acceso-a-un-ordenador-personal-durante-el-desarrollo-de-un-pro-
cedimiento-e-inspeccion-tributaria-sts-3978-2023-de-29-de-septiembre-ecli-es-ts-2023-3978
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Sumario: 1. De la incapacidad laboral transitoria (incapacidad temporal) a las situaciones de
maternidad y paternidad (Ley 42/1994 y Ley Orgéanica 3/2007). 2. La creacion de la situacion de
nacimiento y cuidado de menor por el Real Decreto-ley 6/2019. 3. La ampliacion de la duracion del
permiso de nacimiento y cuidado de menor por el Real Decreto-ley 9/2025. 4. El permiso parental
del articulo 48 bis TRLET y del articulo 49.g) TREBEP y su conexidn con la situacién de nacimiento
y cuidado de menor.

1. De laincapacidad laboral transitoria (incapacidad temporal) a las situaciones
de maternidad y paternidad (Ley 42/1994 y Ley Organica 3/2007)

Comienza la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 9/2025, de 29 de julio, por el que se
amplia el permiso de nacimiento y cuidado, mediante la modificacion del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, y el texto refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, para completar la
transposicién de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, afirmando que «El trabajo
retribuido no puede ni debe impedir que las mujeres y los hombres ejerzan su derecho a los cuida-
dos ni tampoco condicionar las decisiones de las personas que quieren formar una familia». Men-
ciona el derecho de las personas a los cuidados, pendiente ciertamente de proclamacion y cons-
truccion sistematica de su titularidad y contenido. Es el derecho a cuidar, tal y como se enuncia en
estas primeras lineas, pero también lo es a ser cuidado en igualdad, como esgrime la sentencia
del Tribunal Constitucional (STC) 140/2024, de 6 de noviembre de 2024 (BOE 6 de diciembre de
2024), pensando en los hijos e hijas en supuestos de monoparentalidad. En esta especie de dere-
cho in pectore, entroncado en la dignidad de la persona (articulo 10 de la Constitucidn Espafiola),
se basan las previsiones que han conducido al reconocimiento, en el seno de la legislacion laboral,
de toda una generacién de derechos de las personas trabajadoras vinculados a los cuidados. Se
trata de «Poder trabajar sin por ello dejar de cuidar», lo que «es un elemento central para dar lugar
a sociedades corresponsables y, por ello, se deben garantizar derechos suficientes para que no se
obligue a la ciudadania a escoger entre los hijos y el trabajo. Un ordenamiento laboral en nuestros
dias no puede obviar las necesidades de conciliacion en las que hemos avanzado en los ultimos
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afos y en las que hemos de seguir insistiendo hasta garantizar un verdadero derecho a los cuida-
dos» (también de la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 9/2025).

No obstante, las dobles jornadas, laboral y de cuidados familiares, se han convertido en una
fuente de malestar para las personas trabajadoras (especialmente para las mujeres), hasta de
situaciones patoldgicas de estrés y ansiedad que repercuten negativamente en su salud y en el
ambiente de trabajo y el rendimiento laboral. La adecuada ordenacion de la jornada y el horario
de trabajo, teniendo en cuenta estos factores condicionantes personales y sociales, redunda en
beneficio de la productividad de la empresa y de la seguridad, la salud y el bienestar de las per-
sonas trabajadoras. Las modificaciones mas recientes en el reconocimiento y la regulacion de los
derechos laborales en materia de maternidad, paternidad y cuidados en corresponsabilidad de
hijos e hijas y familiares, incluidos los relativos a la prevencién de riesgos laborales, y de los de
conciliacion de la vida familiar, laboral y personal, acompafiados por los correlativos derechos de
Seguridad Social, tratan de evitar los efectos indeseados y las tendencias aplicativas torticeras
que se hallan en el origen de discriminaciones de segundo grado. Ahora se ha sumado el objetivo
de satisfacer con igualdad real y efectividad en su garantia los derechos de las personas recepto-
ras de los cuidados prestados por las personas trabajadoras. Y es que el derecho a recibir cuida-
dos, directamente unido al mandato a los poderes publicos del articulo 9.2 CE, ha ido cobrando
relevancia y configuracion juridica, econémica y social. En definitiva, fundados en derechos cons-
titucionales inespecificos, se han concretado en una nueva generacion, de no mas de treinta afios,
de derechos laborales de origen legal. Dada su importancia, en una posible revision del Estatuto de
los Trabajadores estos derechos habrian de contar con un apartado propio, que facilite el conoci-
mientoy la aplicacion de todas estas previsiones, pues los articulos 37 y 48 se han visto superados
ampliamente a causa de estos profundos cambios desde su primera version de 1980.

El preambulo de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, explica, en este sentido, que «los problemas de conciliacién entre la vida personal,
laboral y familiar muestran como la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres, aquella
perfecta igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni incapacidad para otros, en
palabras escritas por John Stuart Mill hace casi 140 afios, es todavia hoy una tarea pendiente que
precisa de nuevos instrumentos juridicos». Por ello, «se reconoce el derecho a la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral y se fomenta una mayor corresponsabilidad entre mujeres y
hombres en la asuncién de obligaciones familiares, criterios inspiradores de toda la norma que
encuentran aqui su concrecion mas significativa». Se piensa que la «medida mas innovadora
para favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral es el permiso de paternidad
de trece dias de duracion, ampliable en caso de parto multiple en dos dias mas por cada hijo o
hija a partir del segundo. Se trata de un derecho individual y exclusivo del padre, que se reconoce
tanto en los supuestos de paternidad bioldgica como en los de adopcidn y acogimiento. También
se introducen mejoras en el actual permiso de maternidad, amplidndolo en dos semanas para
los supuestos de hijo o hija con discapacidad, pudiendo hacer uso de esta ampliacién indistin-
tamente ambos progenitores. Estas mismas mejoras se introducen igualmente para los traba-
jadores y trabajadoras auténomos y de otros regimenes especiales de la Seguridad Social». La
Ley Orgéanica 3/2007 transpuso al ordenamiento interno la Directiva 2002/73, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, de modificacion de la Directiva 76/207, de
9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y
a las condiciones de trabajo.

En consecuencia, entre los criterios generales de actuacion de los poderes publicos fijados por
la Ley Organica 3/2007 para el cumplimiento de sus fines, se encuentra «El establecimiento de
medidas que aseguren la conciliacidn del trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeresy los
hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores domésticas y en la atencién
a la familia» (articulo 14.8). También se prevé la facilitacidon por las Administraciones publicas de
«la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sin menoscabo de la promocion profesio-
nal» (articulo 51.b), asi como la creacion «de una red de servicios sociales para atender a menores,
mayores y dependientes como medida de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal de
hombres y mujeres en el mundo rural» (articulo 30.4). Con todo, la novedad mas resefiable es el
reconocimiento sistematico de los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
(articulo 44):
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«1. Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a
los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacién basada en su ejercicio.

2. El permisoy la prestacion por maternidad se concederan en los términos previstos en
la normativa laboral y de Seguridad Social.

3. Para contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares, se
reconoce a los padres el derecho a un permiso y una prestacion por paternidad, en los tér-
minos previstos en la normativa laboral y de Seguridad Social».

Algunos de los entonces nuevos derechos laborales de conciliacion se recogen en la misma Ley
Organica 3/2007: permisos y beneficios de proteccion a la maternidad y la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral (articulo 56), conciliacion y provision de puestos de trabajo (articulo 57),
licencia por riesgo durante el embarazo y la lactancia (articulo 58) y la aplicacion en las Fuerzas
Armadas (articulo 66) y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (articulo 68). Los planes de igualdad
de empresas y Administraciones, definidos en el articulo 46 de la Ley Orgénica 3/2007, han de
contemplar en su contenido los derechos de conciliacidn de la vida personal, familiar y laboral. La
disposicion final décima de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual, ha reformulado el articulo 48 de la Ley Orgéanica 3/2007, que ha transformado
su rubrica inicial, «Medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo
en el trabajo», en la vigente, «Medidas especificas para prevenir la comision de delitos y otras con-
ductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo», para describir adecuadamente
su renovado contenido.

Son numerosas las normas con rango de ley de contenido laboral y reguladoras de la funcion
publica, al igual que en materia de Seguridad Social, que resultaron reformadas por la Ley Orga-
nica 3/2007 con el fin de introducir los principios y derechos reconocidos en la misma. Deben
citarse, por lo que se refiere a la ampliacién de los derechos laborales de conciliacién, las refor-
mas del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en sus articulos 34 (jornada de trabajo), 37 (permi-
sos), 38 (vacaciones), 45 (causas de suspension del contrato), 46 (excedencias), 48 (suspension
con reserva de puesto de trabajo), asi como 53 y 55 (garantias frente al despido). Se afiadieron,
ademas, el articulo 48 bis (suspensidn del contrato de trabajo por paternidad) y la disposicion adi-
cional decimoséptima (discrepancias en materia de conciliacion).

La innovacion mas destacable introducida por la Ley Orgénica 3/2007 se produce, sin
embargo, en el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, con la modificacién en su titulo Il, «Régi-
men General de la Seguridad Social», del capitulo IV bis, «<Maternidad» (introducido por la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social), que pasa
a estar integrado por los articulos 133 bis a 133 septies, y la adicion de un nuevo capitulo IV ter,
«Paternidad» (articulos 133 octies a 133 decies). Con anterioridad, se subsumian en la entonces
llamada incapacidad laboral transitoria (ILT, que pasd a ser incapacidad temporal precisamente
por la reforma operada por la Ley 42/1994) «Los periodos de descanso que procedan en los casos
de maternidad, de adopcién o de acogimiento previo, con la duracion que reglamentariamente se
determine y que, en ningun caso, podra ser inferior a la prevista para los mismos en el apartado
4 del articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores, y en el apartado 3 del articulo 30 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto [de medidas para la reforma de la Funcién Publica» [articulo 128.1.c) de
la version original del TRLGSS de 1994].

Se renumeraron los anteriores capitulos IV ter y quater, que se convirtieron, respectivamente,
en los capitulos quater, «Riesgo durante el embarazo», y quinquies, «Riesgo durante la lactancia
natural». Mas tarde se afiadié el capitulo IV sexies, «Cuidado de menores afectados por cancer u
otra enfermedad grave», por la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2011. En el TRLET, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, y el TRLGSS, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, ambos
ahora vigentes, aungue con modificaciones, se reordenaron y renumeraron estos capitulos y arti-
culos, a fin de facilitar su localizacion, comprension y aplicacion. Aquel articulo 48 bis del TRLET
de 1995, que no es el actual 48 bis, quedd refundido en el articulo 48 TRLET de 2015. Aquellos
capitulos IV bisy IV tery, por ende, sus articulos 133 bis a 133 decies, resultaron ser los capitulos VI,
«Maternidad» (articulos 177 a 182), y VI, «Paternidad» (articulos 183 a 185), del TRLGSS de 2015,
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modificados ampliamente en su planteamiento, terminologia y contenido por el Real Decreto-ley
6/2019, de 1de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres en el empleoy la ocupacion.

La introduccién por la Ley Orgénica 3/2007 en el TRLGSS de 1994, como figura diferenciada,
de la situacion protegida de paternidad pretendié contribuir a la consecucion de, al menos, dos
objetivos:

a) La reduccion de posibles efectos discriminatorios debidos a la valoracion torticera de la
maternidad: si el cuidado de los menores recién nacidos, adoptados o acogidos da lugar
a un derecho individual y exclusivo del padre, se disminuye la probabilidad de que se pro-
duzca una discriminacion de segundo grado para con la madre trabajadora ante algunas
decisiones empresariales, empezando por el proceso de seleccion que desemboca o no
en la contratacion.

b) La ampliacion de la funcion estructural de la situacion de maternidad: junto a su natura-
leza protectora de la salud, adquiere inequivocamente, al complementarse con la pater-
nidad, la funcién de instrumento al servicio del ejercicio corresponsable de los cuidados
y, con ello, de los derechos laborales de conciliacion de la vida familiar y laboral.

2. La creacion de la situacion de nacimiento y cuidado de menor por el
Real Decreto-ley 6/2019

El Real Decreto-ley 6/2019, de 1de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, afirma en
su preambulo, justificando asi su promulgacion, que, si bien la Ley Organica 3/2007 se con-
sidera «una ley pionera en el desarrollo legislativo de los derechos de igualdad de género en
Espafia», sus «previsiones no han permitido garantizar la efectividad de la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, y en tanto persisten
unas desigualdades intolerables en las condiciones laborales de mujeres y hombres, al menos
si una sociedad aspira a ser plenamente democratica, resulta necesaria la elaboracion de un
nuevo texto articulado integral y transversal en materia de empleo y ocupacion, que contenga
las garantias necesarias para hacer efectivo tal principio, con base en los articulos 9.2 y 14 de
la Constitucion Espafiola». Entre las novedades se halla la extension de «la exigencia de redac-
cién de los planes de igualdad a empresas de cincuenta o méas trabajadores [antes se exigia
a empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores], creando la obligacion de inscri-
bir los mismos en el registro que se desarrollara reglamentariamente» (véase el Real Decreto
901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modi-
fica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo). Siempre formara parte del contenido del diagndstico y de las medidas
del plan de igualdad el ejercicio corresponsable de los derechos de conciliacién de la vida per-
sonal, familiar y laboral.

El articulo 2 del Real Decreto-ley 6/2019 reformé de nuevo los articulos del TRLET modifi-
cados por la Ley Orgéanica 3/2007, ampliando el contenido de los derechos, para, en palabras
del preambulo, «remarcar el derecho de los trabajadores a la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral». En igual sentido actud el articulo 3 en relacién con el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 5/2015, de 30 de octubre. Con estos cambios se procede a equiparar, «en sus respectivos
ambitos de aplicacion, la duracion de los permisos por nacimiento de hijo o hija de ambos pro-
genitores. Esta equiparacion responde a la existencia de una clara voluntad y demanda social.
Los poderes publicos no pueden desatender esta demanda que, por otro lado, es una exigencia
derivada de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion; de los articulos 2 y 3.2 del Tratado de la
Unién Europea; y de los articulos 21y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. De esta forma se da un paso importante en la consecucion de laigualdad real y efectiva
entre hombres y mujeres, en la promocion de la conciliacion de la vida personal y familiar, y en el
principio de corresponsabilidad entre ambos progenitores, elementos ambos esenciales para el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en
todos los ambitos» (del preambulo del Real Decreto-ley 6/2019).
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Los mencionados capitulos VI, «Maternidad», y VII, «Paternidad», del titulo Il del TRLGSS,
que habian sido notablemente reordenados por la Ley Orgéanica 3/2007, vuelven a ser objeto
de un profundo replanteamiento. Sobresale, en consecuencia, con el propdsito de insistir en la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, asi como en la idea del ejercicio corresponsable de
los cuidados familiares y, por ello, de los derechos laborales de conciliacion, la dedicacion del
capitulo VI al «Nacimiento y cuidado de menor», de tal manera que, «A efectos de la prestacion
por nacimiento y cuidado de menor prevista en esta seccion, se consideran situaciones prote-
gidas el nacimiento, la adopcidn, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento familiar, de
conformidad con el Codigo Civil o las leyes civiles de las comunidades auténomas que lo regu-
len, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo
previsto en los apartados 4, 5y 6 del articulo 48 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, y en el articulo 49.a), b) y c) del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico» (articulo 177 TRLGSS). Por otro lado, el capitulo VIl pasé a regular la «Corres-
ponsabilidad en el cuidado del lactante», mediante la cual «se considera situacion protegida la
reduccion de la jornada de trabajo en media hora que, de acuerdo con lo previsto en el parrafo
cuarto del articulo 37.4 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, lleven a
cabo con la misma duracion y régimen los dos progenitores, adoptantes, guardadores con fines
de adopcidén o acogedores de caracter permanente, cuando ambos trabajen, para el cuidado del
lactante desde que cumpla nueve meses hasta los doce meses de edad» (articulo 183 TRLGSS).

El contenido vigente del articulo 48.6 TRLET quedd fijado por el Real Decreto-ley 5/2023, de
28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las conse-
cuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla
de La Palmay a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union
Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion
de lavida familiary la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecuciény cum-
plimiento del Derecho de la Unién Europea, en estos términos: «En el supuesto de discapacidad
del hijo o hija en el nacimiento, adopcion, en situacion de guarda con fines de adopcién o de aco-
gimiento, la suspension del contrato a que se refieren los apartados 4 y 5 tendré una duracién
adicional de dos semanas, una para cada una de las personas progenitoras. Igual ampliacion
procedera en el supuesto de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento
multiple por cada hijo o hija distinta del primero. En caso de haber una Unica persona progeni-
tora, esta podra disfrutar de las ampliaciones completas previstas en este apartado para el caso
de familias con dos personas progenitoras».

3. La ampliacion de la duracion del permiso de nacimiento y cuidado de
menor por el Real Decreto-ley 9/2025

Mediante el Real Decreto-ley 9/2025 «se completa la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la concilia-
cion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se
deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo» (disposicion final segunda). Se da nueva redaccién
articulo 48.4 TRLET a fin de ampliar a diecinueve semanas, y de regular con detalle su distribu-
ciony el ejercicio del derecho, la duracién de la suspension del contrato de trabajo con reserva
de puesto de trabajo por el nacimiento, que comprende el parto y el cuidado del menor, tanto
de la madre bioldgica, como del progenitor distinto de ella. La regla general es la siguiente: «La
suspension del contrato de cada uno de los progenitores por el cuidado de menor se distribuye
de la siguiente manera:

a) Seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto seran obligatorias
y habran de disfrutarse a jornada completa.

b) Once semanas, veintidds en el caso de monoparentalidad, que podran distribuirse a
voluntad de la persona trabajadora, en periodos semanales a disfrutar de forma acu-
mulada o interrumpida y ejercitarse desde la finalizacién de la suspension obligatoria
posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses. No obstante, la madre
bioldgica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha previsible
del parto.
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c) Dos semanas, cuatro en el caso de monoparentalidad, para el cuidado del menor que
podran distribuirse a voluntad de la persona trabajadora, en periodos semanales de
forma acumulada o interrumpida hasta que el hijo o la hija cumpla los ocho afios.

Este derecho es individual de la persona trabajadora sin que pueda transferirse su ejercicio al
otro progenitor». No obstante, «En caso de fallecimiento de uno de los progenitores, el otro proge-
nitor podra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste de permiso».

Se reforma con igual finalidad el articulo 48.5 TRLET, dedicado a los supuestos de adopcion,
de guarda con fines de adopcion y de acogimiento, de acuerdo con el articulo 45.1.d) TRLET, cuya
regla general es que «La suspension del contrato de cada persona adoptante, guardador o acoge-
dora por el cuidado de menor se distribuye de la siguiente manera:

a) Seis semanas deberan disfrutarse a jornada completa de forma obligatoria e ininte-
rrumpida, inmediatamente después de la resolucion judicial por la que se constituye
la adopcion o bien de la decisidén administrativa de guarda con fines de adopcién o de
acogimiento.

b) Once semanas, veintidos en el caso de monoparentalidad, que podran distribuirse, a
voluntad de la persona trabajadora, en periodos semanales a disfrutar de forma acumu-
lada ointerrumpiday ejercitarse dentro de los doce meses siguientes a la resolucién judi-
cial por la que se constituya la adopcién o bien a la decision administrativa de guarda con
fines de adopcion o de acogimiento.

c) Dos semanas, cuatro en el caso de monoparentalidad, para el cuidado del menor que
podran distribuirse, a voluntad de la persona trabajadora, en periodos semanales de
forma acumulada o interrumpida hasta que el menor cumpla los ocho afios.

En ningun caso un mismo menor dara derecho a varios periodos de suspension en la misma
persona trabajadora». Asimismo, «Este derecho es individual de la persona trabajadora sin que
pueda transferirse su ejercicio al otro adoptante, guardador con fines de adopcién o acogedor».
Sin embargo, «En caso de fallecimiento de una de las personas adoptantes, guardadoras con fines
de adopcidn o acogedoras, la otra persona podra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte
que reste de permiso».

En los apartados 4, 5y 6 del articulo 48 también se regulan los casos de parto prematuro, de
hospitalizacién u otras condiciones clinicas del neonato, de adopcioén internacional, de discapaci-
dad del hijo o hija en el nacimiento, de adopcién, de situacion de guarda con fines de adopcion o de
acogimiento, de caracter multiple del nacimiento, la adopcidny la situacién de guarda con fines de
adopcion o de acogimiento y de fallecimiento del hijo o hija.

La Directiva (UE) 2019/1158 define el permiso de paternidad como la «ausencia del trabajo a la
que pueden acogerse los padres o, cuandoy en la medida en que esté reconocido por la legislacion
nacional, un segundo progenitor equivalente con ocasion del nacimiento de un hijo a fin de facili-
tarle cuidados», asi como el permiso parental como la «ausencia del trabajo a la que pueden aco-
gerse los trabajadores que sean progenitores por motivo del nacimiento o la adopcién de un hijo,
para cuidar de este» [articulo 3.1.a) y b)]. La terminologia utilizada por la directiva no comporta que
la solucion normativa concreta, en el marco de la legislacion laboral espafiola, sea necesariamente
la regulacion de un nuevo permiso en el articulo 37 TRLET. Aunque en el rétulo del Real Decreto-ley
Q/2025, de 29 de julio, se mencione la ampliacidn del permiso de nacimiento y cuidado [de menor],
ciertamente se centra, como se sabe, en el caso de suspensién contemplado en el recién citado
articulo 45.1.d) TRLET, cuyo texto vigente procede de la disposicion final decimotercera de la Ley
Orgéanica1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo («Nacimiento, adopcién,
guarda con fines de adopcién o acogimiento, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles
de las comunidades autonomas que lo regulen, de menores de seis afios o de menores de edad
mayores de seis afios con discapacidad o que por sus circunstancias y experiencias personales
o por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercién social y familiar debida-
mente acreditadas por los servicios sociales competentes»). Esta prevision se desarrolla, entre los
supuestos de suspension con reserva de puesto de trabajo, en los ahora nuevamente modificados
articulos 48.4y 5 TRLET, asi como en el 6 (no afectado por este Ultimo cambio). Adviértase que las
«suspensiones previstas en las letras b) y ¢) podran disfrutarse en régimen de jornada completa o
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de jornada parcial, previo acuerdo entre la empresay la persona trabajadora, y conforme se deter-
mine reglamentariamente» (asi se indica en el inicio, con idéntica redaccién, del penultimo parrafo
del apartado 4 del articulo 48 y del ultimo del apartado 5).

El Real Decreto-ley 9/2025 incorpora en los apartados 4 y 5 del articulo 48 TRLET el fallo de la
STC 140/2024, citada en el inicio de estas paginas, que resuelve la cuestion de inconstitucionali-
dad 6694-2023, planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
en relacion con el referido articulo 48.4, 5y 6 TRLET, en conexién con el articulo 177 TRLGSS. Esta
STC sienta una interesante doctrina sobre el supuesto de monoparentalidad, basada en los dere-
chos constitucionales no tanto de las personas trabajadoras, sino de quienes reciben los cuidados
prestados por ellas. En su fallo el TC «ha decidido estimar la presente cuestion de inconstitucio-
nalidad num. 6694-2023 y, en consecuencia, declarar inconstitucionales los arts. 48.4 LET y 177
LGSS, con el alcance sefialado en el fundamento juridico séptimon.

Resulta oportuno realizar «una precision en relacion con el alcance de la presente declaracion
de inconstitucionalidad, en tanto que, al vincularse a una omisién del legislador, esto es, al hecho
de que la norma no contemple aquello que debid ser necesariamente incluido, la inconstituciona-
lidad declarada no debe llevar aparejada la nulidad de los preceptos cuestionados. Aunque el art.
39.1 LOTC [Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional] prevé que las dis-
posiciones consideradas inconstitucionales por este tribunal han de ser declaradas nulas, decla-
racion que tiene efectos generales a partir de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado»
(art. 38.1LOTC), esa vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad no es siempre necesaria, que-
brando, «entre otros casos, en aquellos en los que la razén de la inconstitucionalidad del precepto
reside, no en determinacion textual alguna de este, sino en su omision» (por todas, SSTC 45/1989,
de 20 de febrero, FJ 11,y 273/2005, de 27 de octubre, FJ 9)». Asi, «<aunque el Tribunal ha declarado
en numerosas ocasiones que no es su tarea la de definir positivamente cudles sean los posibles
modos de ajuste de una ley al texto constitucional, el Tribunal considera necesario (como lo hizo
en la STC15/2020, de 28 de enero, FJ 3, y las alli citadas) precisar que, en tanto el legislador no se
pronuncie al respecto [el Real Decreto-ley 9/2025 se acaba de pronunciar, ampliando la duracién
a treinta y dos semanas en el supuesto de monoparentalidad, como ya se ha comentado], en las
familias monoparentales el permiso a que hace referencia el art. 48.4 LET, y en relacion con él el
art. 177 LGSS, ha de ser interpretado en el sentido de adicionarse al permiso del primer parrafo
para la madre bioldgica (dieciséis semanas [diecinueve tras la reciente ampliacién]), el previsto en
el segundo para progenitor distinto (diez semanas [trece tras la reciente ampliacion], al excluirse
las seis primeras)».

No se pretende Unicamente, asi las cosas, el fomento y garantia de la corresponsabilidad de
los progenitores en el cuidado de los hijos e hijas y, en general, de las personas trabajadoras en el
cuidado de los familiares, sino también, dada la inexistencia de un completo y asequible sistema
publico de cuidados (servicios sociales, sociosanitarios y socioeducativos, dependencia, etc.), de
posibilitar que las personas receptoras de los mismos puedan ser atendidas sin la expulsion de
las personas cuidadoras de la actividad laboral. En definitiva, los derechos laborales unidos a los
cuidados de familiares han adquirido otra dimension, complementaria de la anterior, que supone la
atencion de las necesidades de terceros, de personas ajenas a la relacion laboral, con los vinculos
con la persona trabajadora que determine la ley.

El Real Decreto-ley 9/2025 dota de nueva regulacién en esta materia al personal laboral de
las Administraciones publicas. Se han modificado los apartados a), b) y c) del articulo 49 TRE-
BEP, sobre los «permisos por motivos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral», con
el objeto de dotar a estos apartados de un contenido con el mismo alcance que lo sefialado para
el articulo 48 TRLET. Recuérdese que el articulo 7, parrafo segundo, cuyo texto se ha actualizado
también, establece que, «en materia de permisos de nacimiento, adopcion, del progenitor dife-
rente de la madre bioldgica, de lactancia y parental, el personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones publicas se regira por lo previsto en el presente Estatuto [TREBEP], no siendo de apli-
cacion a este personal, por tanto, las previsiones del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores sobre las suspensiones de los contratos de trabajo que, en su caso, corresponderian
por los mismos supuestos de hecho».

Naturalmente se modifica, en concordancia, el TRLGSS en sus articulos 181 (personas bene-
ficiarias del subsidio por nacimiento y cuidado de menor en el supuesto especial, es decir, sin el
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periodo minimo de cotizacidn establecido en el articulo 178) y 182 (prestacion econdémica en este
supuesto) para adecuarlos a los cambios citados, asi como se afiade, en sintonia con la condicion
general exigida en el articulo 165.1, un nuevo apartado 4 al articulo 178, acerca del supuesto general
(«Alinicio de cada uno de los periodos de descanso la persona trabajadora debera encontrarse en
situacion de alta o asimilada a la de alta»). La disposicién transitoria Unica del Real Decreto-ley
9/2025 regula la aplicacion a los hechos causantes anteriores a la entrada en vigor de estas
modificaciones, que se produjo el 31de julio de 2025, dia siguiente al de su publicacion en el BOE
(disposicion final tercera).

4. El permiso parental del articulo 48 bis TRLET y del articulo 49.g) TREBEP
y su conexion con la situacion de nacimiento y cuidado de menor

El articulo 48 bis TRLET, afiadido por el Real Decreto-ley 5/2023, establece que «Las personas
trabajadoras tendran derecho a un permiso parental, para el cuidado de hijo, hija o menor acogido
por tiempo superior a un afo, hasta el momento en que el menor cumpla ocho afios. Este permiso,
que tendra una duracion no superior a ocho semanas, continuas o discontinuas, podra disfrutarse
a tiempo completo, o en régimen de jornada a tiempo parcial conforme a lo establecido regla-
mentariamente» (apartado 1). En la Directiva (UE) 2019/1158 se entiende por permiso parental la
«ausencia del trabajo a la que pueden acogerse los trabajadores que sean progenitores por motivo
del nacimiento o la adopcion de un hijo, para cuidar de este» [articulo 3.1.b)]. A él dedica su articulo
5, que, entre otros extremos, sefiala que «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesa-
rias para garantizar que cada trabajador tenga un derecho individual a disfrutar de un permiso
parental de cuatro meses que debe disfrutarse antes de que el hijo alcance una determinada edad,
como maximo ocho afios, que se especificara por cada Estado miembro o por los convenios colec-
tivos. Los Estados miembros o los interlocutores sociales determinaran dicha edad de modo que
se garantice que cada progenitor pueda ejercer efectivamente su derecho a un permiso parental
de manera efectiva y en condiciones equitativas» (apartado 1). Ademas, «Los Estados miembros
se aseguraran de que dos de los meses de permiso parental no puedan ser transferidos» (apartado
2). Asimismo, «En lo que respecta al permiso parental a que se refiere el articulo 5, apartado 2, el
Estado miembro o los interlocutores sociales definiran dicha remuneracion o prestacion econo-
mica, y lo hardn de manera que se facilite el que ambos progenitores puedan disfrutar el permiso
parental» (articulo 8.3).

El articulo 48 bis TRLET no contempla para el permiso parental remuneracion salarial, ni pres-
tacion economica de Seguridad Social. El Real Decreto-ley 9/2025 ha afiadido en el articulo 49.g)
TREBEP, acerca del permiso parental reconocido al personal laboral de las Administraciones publi-
cas, que «no tendra caracter retribuido» y, con ello, en palabras de la exposicién de motivos, «se
clarifica la naturaleza no retribuida que mantenia desde su inclusion en el Real Decreto-ley 5/2023,
de 28 de junio». Con todo, para justificar la plena transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, el
preambulo del Real Decreto-ley 9/2025 afirma que «Con la ampliacidn del permiso de nacimientoy
cuidados en tres semanas —dos de ellas flexibles hasta que el menor cumpla ocho afios— se com-
pleta integramente la transposicion del permiso parental retribuido previsto en el articulo 8.1y 3
de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019. Sin
perjuicio de lo anterior, el Gobierno se compromete a extender hasta las veinte semanas la dura-
cion global de este bloque de permisos en el futuro». Existe un interés especial por explicarlo, dado
«el avanzado estado de tramitacion en el que se encuentra el procedimiento de infraccion contra
Espafia por falta de transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeoy del Con-
sejo, de 20 de junio de 2019, en lo referente al permiso parental retribuido regulado en su articulo
5». Y es que, como también recuerda la exposicion de motivos, «El plazo para proceder a la trans-
posicion de seis de las ocho semanas retribuidas expiré el dia 2 de agosto de 2022», por lo que «La
Comision Europea demando por esta causa a Espafia ante el TUUE [Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea] el dia 7 de febrero de 2024, solicitando la imposiciéon de una multa a tanto alzado hasta el
momento en que se transponga integramente la Directiva, asi como una multa coercitiva diaria por
dia de retraso en la transposicion desde la sentencia del TUUE hasta el momento de la transposi-
cién completa de la directiva. En relacién con las dos semanas restantes, el plazo de transposicion
concluyé el dia 2 de agosto de 2024. Ello ha dado lugar a que la Comisién haya iniciado nuevo pro-
cedimiento de infraccion por medio de carta de emplazamiento de 25 de septiembre de 2024».
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Por consiguiente, tanto la letra c) del séptimo parrafo del articulo 48.4 TRLET, como la letra c)
del quinto parrafo del articulo 48.5 TRLET, previenen con idéntico texto, como ya se ha indicado,
en la distribucién de las semanas de la suspension lo siguiente: «Dos semanas, cuatro en el caso
de monoparentalidad, para el cuidado del menor que podran distribuirse a voluntad de la persona
trabajadora, en periodos semanales de forma acumulada o interrumpida hasta que el hijo o la hija
cumpla los ocho afios». Lo mismo sucede con el nuevo contenido del articulo 49 TREBEP en su
letra a) [permiso por nacimiento para la madre bioldgica], su letra b) [permiso por adopcion, por
guarda con fines de adopcion, o acogimiento, tanto temporal como permanente] y su letra c) [per-
miso del progenitor diferente de la madre biolégica por nacimiento, guarda con fines de adopcion,
acogimiento o adopcion de un hijo o hija].
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MEDIO SIGLO DE LIBERTAD Y DE
CAPACIDAD DE OBRAR DE LA MUJER
ESPANOLA: ALO MARIATELO

Prof.? Dr.* Maria Dolores Calvo Sanchez
Universidad de Salamanca

Por estas tierras castellano y leonesas, venimos afirmando que es de bien nacido el ser agra-
decido, permitanme pues que mis primeras palabras sean de agradecimiento a la maestra de
maestra, desde luego la mia, la Prof.? Dra. Angela Figueruelo Burrieza, catedratica de la universi-
dad ocho veces centenaria de Salamanca (Espafia), gracias en nombre de todas las personas que
entendemos la Igualdad como compromiso, esencial para la existencia de una sociedad mas justa.
Este capitulo no tiene otra intencidn que la de conmemorar a otra Maria Telo, otra mujer ejemplar,
entrafiable, luchadora, trabajadora, leal, honrada y con enorme vocacion de servicio universita-
rio, nuestra querida Angela Figueruelo, ella facilitd que mi «ultima leccidn oficial» tratara sobre la
mujer desde el ambito juridico-sanitario al que le he dedicado mi vida académica, su publicacién
la he reservado para ella.

Comenzaré argumentando que Maria Telo Nufiez, fue bisagra entre dos siglos (1915-2014), cele-
brandose este afio el 8 de octubre, su 110 aniversario de nacimiento, fue jurista espafiola de reco-
nocido prestigio que destacoé fundamentalmente por su activismo en defensa de la democracia
y la lucha por la igualdad de la mujer, pertenecié al Cuerpo Técnico de Administracion Civil del
Ministerio de Agricultura, siendo la primera mujer en entrar en al mismo, pese a las reticencias del
tribunal a consentirlo. Tras afios de duro trabajo seria también la primera mujer en ocupar en dicho
Cuerpo Administrativo, una Jefatura de Seccién.

Abogada de ejercicio con especialidad en derecho de familia, fue fundadora de la Asociacién
de Mujeres Juristas de Espafia, Premio Clara Campoamor, Doctora Honoris Causa de esta Univer-
sidad de Salamanca’.entre otras muchas distinciones todas ellas mas que merecidas y siempre
insuficientes.

A esta lima. Dra. le guardo una profunda y especial admiracién, no solo por ser un ejemplo de
mujer jurista comprometida y trabajadora en la lucha por los derechos de igualdad, sino por otra
serie de razones sumatorias que potencian este sentimiento.

Una de ellas, es que tuve el privilegio de participar en el proceso de solicitud de su merecida
mencion de honoris causa, desde la coordinacion del Centro de Estudios de la Mujer de la Usal
(maximo galardon que otorga la Universidad), conseguimos que a una mujer notable se le conce-
diera tal honor (tan solo tres mujeres en 790 afios habian sido reconocidas), pero la sensibilidad y
sabiduria del entonces rector Alonso Pefia, lo hizo posible, aquel dia (10-6-2008) permanecera en
mi recuerdo como una de las mayores experiencias vividas en materia de igualdad, la humanidad
que desprendia Dfia. Maria, su sencillez y su cercania, con un trasfondo de sabiduria reposada, han
influido en mi persona de manera especial (una mujer tan grande y a la vez tan sencilla... sefiora
ejemplar sin duda), indiscutiblemente un patrén de conducta a seguir.

1 https://sac.usal.es/role-member/mujeres-honoris-maria-telo/ (recuperado el 19-3-2025)
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Me enorgullece sobremanera también ser colega de academia de ella, aunque fuera un mon-
tén de afios después, porque comenzo sus estudios de jurista en mi querida facultad de derecho,
nuestra emblematica facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, debiendo interrumpir
los mismos en 1936, cuando le faltaban tan solo dos asignaturas para terminar la carrera, a conse-
cuenciadel estallido de la Guerra Civil espafiola, licencidndose en Zaragoza en el afio 1940. En esta
facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, se la tiene muy presente, como bien sabéis,
Dfa. Maria tiene un aula con su nombre, asi como una placa de reconocimiento en el que yo llamo
muro de los ilustres?,

Recordemos que Dofia Maria fue destacada protagonista de las decisivas reformas habidas
en el Codigo Civil de los afios 1975 y 1981, sus esfuerzos como ponente legislativo de la Comisién
General de Codificacion, se vieron recompensados con la promulgacion de tres leyes de gran tras-
cendencia para la mujer:

La primera, tres afios antes de la promulgacion de la Constitucion espafiola, vio la luz la Ley
14/1975, de 2 de mayo (fecha emblematica en la historia de Espafia)®, sobre reforma de deter-
minados articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de Comercio, sobre la situacion juridica de la
mujer casada y los derechos y deberes de los cényuges, esta ley otorgd a la mujer espafiola su
mayoria de edad, al eliminar la licencia marital y la obediencia al marido, pues la mujer por esos
aflos recordemos que tenia trato de «sujeto de derecho andlogo al incapaz». A partir de enton-
ces la mujer podia disponer libremente de sus propios bienes, aceptar o repudiar herencias, ser
albacea, tutora, defender en juicio y fuera de él sus intereses, abrir cuentas corrientes bancarias,
sacar su pasaporte, no perder su nacionalidad por razén de matrimonio y si se hubiera perdido la
nacionalidad... recuperarla, u otorgar capitulaciones matrimoniales.

Pudo también la mujer casada ejercer el comercio, pues se modificé a tal fin el Cédigo de
Comercio... pero al Cesar lo que es del Cesar ... dato histoérico irrefutable es que fue firmada por
Francisco Franco siendo Presidente de las Cortes, Rodriguez de Varcarcel y Nebreda, aunque
sabemos que tal cesion se realizé por las enormes presiones internacionales habidas, como bien
nos recuerda el Prof. Esteban de Vega®.

Compartiré con ustedes un enorme regalo que guardo celosamente de Maria Telo y esta ley,
nada mas ni menos, que el tener a bien comentar personalmente con un pequefio grupo en el que
yo estaba, cual fue el sentir y vivencias de la redaccidn literal del comienzo de la Ley del 75 en su
texto original, que mejor foro y fecha al celebrarse el cincuenta aniversario de su promulgacion
para compartirlo:

El comienzo de las leyes nos dijo Dfia Maria, es premonitorio, pues posiciona al lector inevi-
tablemente a favor, con duda, o en contra, de la norma, en esta ley y en la Comisién redactora se
detectaba una enorme tension, por un comienzo controvertido, recordemos que ad litere dice:

«Una de las corrientes de opinidn fuertemente sentidas en nuestros dias en el ambito
del derecho privado, reflejo de auténticas necesidades de caracter apremiante, es la que
incide sobre la situacion juridica de la mujer casada. Sufre ésta sefialadas limitaciones en
su capacidad de obrar que, si en otros tiempos pudieron tener alguna explicacion, en la
actualidad la han perdido».

Parece ser que esas frases incomodaron a mas de un miembro varén, que se negaban a esa
redaccion, creando un ambiente extremadamente hostil (curiosamente esos mismos que afios
mas tarde presumian del logro y avance realizado y aqui nos dio algiin nombre), nos contoé que por
ello sejustifica el tenor literal del segundo parrafo, intentando dulcificar el efecto adverso causado,
que dice:

2 Pared en piedra de entrada a la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, donde destacados
e ilustres juristas vinculados con nuestro estudio, son reconocidos a través placas de honor o Vitores.

3 Fuente: Fundéu BBVA, ed. (28 de octubre de 2010): El Levantamiento del 2 de Mayo de 1808, es el nombre
por el que se conocen los hechos acontecidos esa fecha en la ciudad de Madrid contra la invasion fran-
cesa de Espafia. Posteriormente a que se reprimiera la protesta por las fuerzas napolednicas presentes
en la ciudad, por todo el pais se extendié una ola de proclamas de indignacion y llamamientos publicos a
lainsurreccion armada que desembocarian en la guerra de la independencia espafiola.

4 Esteban de Vega Mariano, catedratico de Historia contemporanea de la Universidad de Salamanca.

128


https://es.wikipedia.org/wiki/Madrid
https://es.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%B1a
https://es.wikipedia.org/wiki/Primer_Imperio_franc%C3%A9s
https://es.wikipedia.org/wiki/Guerra_de_la_independencia_espa%C3%B1ola

14. MEDIO SIGLO DE LIBERTAD Y DE CAPACIDAD DE OBRAR DE LA MUJER ESPANOLA: A LO MARIA TELO

«Tal propésito, sin embargo, sélo debe acometerse de manera prudente, tras un atento
y detenido estudio de las posibles soluciones, un analisis de la realidad y de las necesidades
verdaderamente sentidas, con la guia también de los elementos que puede aportar el dere-
cho comparado y sin desconocer en ningtin caso las exigencias éticas que de modo muy
particular inciden sobre este sector del derecho».

Parrafo redactado de respiro para los juristas masculinos discolos ya que, ante la declaracion
del caracter apremiante... la prudencia, ante las necesidades sentidas... la influencia del derecho
comparadoy todo sobre el colchon de la ética, sin embargo, proseguia Diia. Maria, el sosiego dura
dos lineas en el texto (percibi yo cierta sonrisa de picardia y triunfo en Dfia. Maria,) ya que con
enorme valentia se proseguia proclamando (la recuerdo levantando el dedo indice, por cierto con
cierta artrosis de la mano derecha, sintoma anatémico, sin duda, de los mucho trabajado):

«Sobre todo importa reconocer a la mujer un ambito de libertad y de capacidad de obrar
en el orden juridico que es consustancial con la dignidad misma de la persona, proclamada
en las Leyes Fundamentales».

iAhi es nada! No fue nada fécil, afirmé rotundamente, pero ahi esta. Os dejo el testigo: Cuidar
que esto no se cambie nos encomend? ... yo hoy se lo encargo también a ustedes.

Toda una experiencia de vida, créanme, compartir esas vivencias con la protagonista por exce-
lencia, no la mas famosa, sino la que verdaderamente trabajo incansablemente por darle cuerpo a
la norma, fue una pasada.

Aprendan mis queridos estudiantes que en las leyes hay que leerlas e interpretarlas en todo su
contenido y no solo la parte dispositiva. Pues como diria la Mafalda del genial Quino, «lo peligroso
de vivir sin leer, es que te obliga a creer en lo que te digan»°.

Fijense, libertad, capacidad de obrar, dignidad, leyes fundamentales hace 50 afios... a mi juicio
y con esta declaracion legislativa comenzé la revoluciéon contemporanea de reconocimiento juri-
dico de los derechos de la mujer en Espafia, de la mano inteligente de Maria Telo Nufiez.

Otras dos leyes reconociendo el derecho de la mujer, promulgadas estas ya en la transicion a la
democracia, pues estan firmadas su promulgacién por el Rey Juan Carlos |, siendo presidente del
Gobierno, Calvo Sotelo y Bustelo, bajo el paraguas de la Constitucion de 1978, fueron:

LaLey 11/1981, de 13 de mayo (V. de Fatima®), de modificacién del Cédigo Civil en materia de
Filiacion, Patria potestad y Régimen econémico del matrimonio, norma milagrosa que estable-
cié la patria potestad conjunta (antes solo la ostentaba el padre), y la igualdad juridica de toda
clase de hijos (legitimos, ilegitimos, putativos), regula la determinacién y prueba de filiacién, asi
como la igualdad de los conyuges en la administracion de los bienes gananciales en el régimen
economico matrimonial (recordemos que, la mujer no tenia acceso ni a la cuenta bancaria aun-
que fueran suyos todos los bienes), régimen de capitulaciones, donaciones, impugnacioén, admi-
nistracion, disolucidn, liquidacion de gananciales, todo un reconocimiento revolucionario para
la época.

A través de Diia. Maria se hizo posible que los hijos —todos iguales— y desde entonces sean
también de las madres, que, junto a poder disponer del capital, jno me digan que no fue todo un
milagro! 13 de mayo, Fatima!

La relevante tercera norma, donde participé activamente nuestra referente, ni mas ni menos, fue:

La Ley 30/1981, de 7 de julio (San Fermin’), por la que se modifica la regulacién del matrimo-
nio en el Cadigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sepa-

5 Mafalda personaje a modo de comic cuyo autor QUINO, deposita el pensamiento y critica audaz e inteli-
gente de la vida cotidiana.

6 Dia de celebracion a la Virgen de Fatima, muy milagrosa, , también llamada Nuestra Sefiora del Rosario
de Fatima es una advocacion de la Virgen Maria que surge de las apariciones de Nuestra Sefiora a tres
pastorcillos (Lucia, Jacinta y Francisco ) en 1917 en Portugal. https://fundacioncarf.org/es/quien-es-la-
virgen-de-fatima-historia-aparicion-y-donde-esta/ (recuperado el19-025).

7 https://www.larazon.es/cultura/toros/que-viste-blanco-rojo-san-fermin_20240710668e4b0130
1df70001000414.html .
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racion y divorcio, resolviendo con su regulacion situaciones de conflicto marital y eximiendo de
obligacién la promesa dada de matrimonio.

También reconoce las dos formas de celebracion del matrimonio civil y religioso. Recordemos
que con la Constitucién de 1978, se establece de nuevo la aconfesionalidad del Estado y dejo de
ser necesario certificar el abandono de la Iglesia para poder contraer matrimonio civil. En 1982 se
celebraron casi 23.000 bodas civiles. En 2009 los matrimonios civiles superaron, por primera vez
en la historia de Espafia, a los religiososg. En 2023 se casaron personas de distinto sexo 165.6587,
22.632 civiles (6.772 del mismo sexo), Divorcios 12.490'°. Un fenémeno parejo a la secularizacion
de la sociedady que se sitUa en el contexto de los cambios sociales de la familia, tan relevante para
la sociedad y el ambito sanitario de género™.

Entenderemos a la codificadora de estas leyes, conociendo la rica doctrina que nos dejé Diia.
Maria y su legado internacional, pues traspasa las fronteras en sus muchos viajes por América
latina y frecuentes encuentros con paises de habla hispana. Fue autora de abundantes publica-
ciones, destacando:

— «Laevolucién de la mujer espafiola en el campojurl’dico>>12.

- «Pensamiento feminista de Concepcion Arenal: | Centenario de su muerte, 1893-1993»".
- «Lamujer en la gestion y vida del Cédigo Civil» Centenario del Cédigo Civil. 1889-1999™,
- «Ladesigualdady la violencia contra la mujer», {Veinte afios, veinte!™®.

— «Milucha por la igualdad juridica de la mujer»™.

— «Concepcion Arenal y Victoria Kent, las prisiones, vida y obra»", entre otros.

Su obra manifiesta claramente sus fuertes convicciones y la tenacidad con la que las defendia,
José Andrés Rojo escribia «se le metic entre ceja y ceja cambiar el cédigo civil»'®.

Su figura y trascendencia ahora puede ser mejor estudiada a través de su archivo personal, hoy
publico, que generosamente donara su hija en 2017 al Archivo Histérico Nacional (53 cajas con
manuscritos, recortes de prensa, correspondencia, separatas y monografias de 1933 a 2006), asi
como para el estudio del conocimiento de la situacion legal, social y politica de las mujeres espa-

Tradicionalmente en la ciudad de Pamplona —Espafia— se celebran el 7 de julio la fiesta de San Fermin
(Sanfermines, que dura 9 dias), tradicionalmente se viste de blancoy rojo perpetuando el legado de valen-
tiay solidaridad a pesar de las adversidades, encontrando una forma de resistir y afirmar su identidad en
tiempos dificiles), si bien algunos pueden identificarlo a la fiesta, la juerga y excesos. Tras incidentes de
agresiones a las mujeres se fomenta insistentemente el respeto y la convivencia.

8 En 2009 los matrimonios civiles superaron, por primera vez en la historia de Espafia, a los religiosos: 94
993 bodas civiles frente a 80 174 bodas por el rito catolico. En 2017 los matrimonios civiles superaron el
80 % de los enlaces en Espafia. En el afio 2019 se celebraron en Espafia un total de 166 530 matrimonios
de los cuales 131231 fueron exclusivamente civiles, 34 615 se oficiaron por el rito catélico y 684 segun los
ritos de otras religiones

9 https://elpais.com/diario/1983/08/18/sociedad/430005607_850215.html

10 https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/19140-en-2023-el-92-de-las-parejas-optaron-por-
la-separacion-de-bienes/

" https://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio_civil#:~:text=En%20Espa%C3%B1a%20el%20matrimonio%20
religioso,considerado%20algo%20excepcional %2C%20pero%20legal. Recuperado (20-3-2025).

12 Revista Andlisi e Investigaciones Culturales, n.° 11,1982, pag.63-82.
13 Revista Poder y Libertad, n.° 21,1993, pag.6-11.

14 Alicante, Universidad Popular Tierno Galvan, 1999, pag 405-437.
15 Revista Poder y Libertad, n.° 31, 2000.

16 Edit. Aranzadi,2009.

17 Instituto de la mujer, 1995.

18 RoJo J.A., https://elpais.com/diario/2008/06/26/ultima/1214431202_850215.html#?rel=mas Recupe-
rado (19-3-2025)
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fiolas y su evolucion a lo largo del siglo XX, insto a que se haga., como bien pudiera ser a través de
las becas de formacion Maria Telo' que el Instituto de la Mujer convoca en concurrencia compe-
titiva anualmente.

Mis estudiantes saben que todos los afios en la presentacion de las asignaturas de derecho de
la mujer en la Administracion publica sanitaria, que llevo impartiendo desde 2006, siempre cito a
Dfa., Maria como la gran desconocida, a la que todos y en especial las mujeres espafiolas debe-
mos un merecido reconocimiento y estar especialmente agradecidas por su silencioso, sosegado
y transcendente trabajo de conquista del derecho efectivo de la mujer.

Asi he concebidoy concibo yo la lucha por los derechos de la mujer «a lo Maria Telo», sin ruido ni
estridencias, tampoco vulgaridades, sin honores, ni contraprestacion alguna... desde el esfuerzo,
desde el trabajo activo silencioso, sosegado, tenaz, paso a paso, sin prisa y sin dilacion, como
corresponde a mi juicio, se deben hacer las actuaciones trascendentes que son de justicia, «fes-
tina lente», reza un lema de nuestra Universidad de Salamanca.

Aunque a dia de hoy, yo confieso me siento con mucha menos radicalidad en planteamientos,
mas tranquila, quizas fruto de la experiencia y del ldgico mayor conocimiento y quizds con mayor
temor a escribir o decir lo inoportuno, lo inexacto, incluso no hacerlo por mor de ofender... ya que
la autocritica que impone la exigencia de las politicas de género hoy dia, hace que dude, pero si les
garantizo que el compromiso sigue intacto, quizas sea yo de la generacion del «NO es NO», pero
si lo piensan abrimos camino de autonomia, poniendo en valor el consentimiento como elemento
clave de las relaciones, aunque debo manifestarles que a veces me revuelva de rabia ante el trata-
miento y deriva del «S/'es Si» y los pasos que para atras a mi juicio provoca.

Pertenezco a una generacion bisagra, pasamos de la represion estricta a la libertad relajada, del
temor a Dios a hacerlo colega, de la ignorancia al conocimiento desde la formacién obligatoria, de la
dependencia a la independencia dominante, del NODO?° a |a hiperinformacion, del negro al blanco.

Me asusta sinceramente que no haya tonalidades de grises y quizas sea uno de los retos a
futuro, aun siendo consciente que los derechos de la mujer caminan a otro ritmo...que bien pudiera
asemejarse al consejo que la Reina Roja le da a la Alicia de Caroll Lewis cuando se detiene exte-
nuaday dice:

«(...) cuando uno corre se suele llegar a alguna parte», «tu pais debe ser lento —le indica
la Reina Roja—. Aqui, tienes que correr a toda velocidad para poder permanecer en el mismo
lugar, y si quieres desplazarte a otro... [Entonces debes correr el doble de deprisal»?".

Pues bien, como diria el poeta Machado?%: «caminante no hay camino se hace camino el
andar» ... Convendran conmigo que el doble de deprisa, si para la mujer se trata, a pesar de que
cuantitativamente seamos una tropa.

Fijémonos en el &mbito académico de la salud en la Usal, la feminizacién de las profesiones
sanitarias se evidencia, manteniéndose en cabeza, Enfermeria y Farmacia y va ganando enteros
Medicina, esto se traduce en que la profesionalizacién de la salud descansa mayoritariamente
sobre la mujer.

Recordarles que el legislador de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo??, para la Igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, junto a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre?* de medi-
das de Proteccidn integral contra la violencia de género y su desarrollo, (ambas justifican a mi jui-

19 https://www.inmujeres.gob.es/servRecursos/convocatorias/2025/BecasFormacionMariaTelo.htm (23-3-2025).

20 Noticiario Cinematografico Espaiiol, mas conocido como NO-DO (acrénimo de Noticiarios y Documen-
tales) o nodo, tal y como lo registra el diccionario de la Real Academia Espafiola, 1 fue un noticiero propa-
gandistico semanal del régimen franquista que se proyectaba en los cines espafioles antes de la pelicula
en si, entre 1943y 1981.

21 Lewis CARROLL (1871), Alicia en el pais de las maravillas y Alicia detras del espejo.
22 Antonio MACHADO, autor del poema se hace camino al andar.
23 Diainternacional del agua. Elemento esencial de supervivencia humana.

24 Dia de celebracion de los Santos inocentes.
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cio una legislatura en materia de género), establecen la exigencia de que en los ambitos curricula-
res de estos estudios universitarios sobre salud se incorporen contenidos de género.

Pero créanme que no resulto ni resulta, nada facil la implantacion académica...las primeras
costaron sudor y lagrimas, demasiados detractores (pero cuanto une cruzar el desierto) y, aun asi,
se incorporaron en Salamanca, Avilay Zamora (en los grados de Enfermeria y Fisioterapia desde
2010) los estudios obligatorios de Igualdad, los primeros en toda Espaiia. ... jA lo Maria Telo!, (se
nos metioé entre ceja y ceja que se cumpliera la Ley Organica).

Quiero pensar que a las nuevas generaciones de mujeres les hemos dejado una sanidad con
profesionales mejor formados, mas igualitaria en acceso, mas equitativa, y sinceramente estimo
que su resultado ha ido a mejor.

Se incorporan derechos de la mujer en la cartera de servicios sanitarios, protocolos, guias de
actuacion, investigacion, diagndstico precoz, tratamiento especificos para mujeres vulnerables,
victimas de violencia machista, tratamientos especificos para agresiones sexuales, seguimiento y
prevencion de la posible mutilacion genital femenina, de las Enfermedades de trasmision sexual,
debiendo resaltar lo importantisimo que resulta detectar la angustiosa e invisible trata de perso-
nas, asignatura pendiente por excelencia.

Se universaliza gratuitamente a través del SNS para toda mujer y menores: las urgencias, el
parto, embarazo y puerperio... la Gltima conquista es en materia de salud mental (depresiones,
suicidios, ansiedades, tan frecuentes como efectos adversos a la mala convivencia de pareja) ...
piensen que hace nada la mujer era la histérica que habia que encerrar en un psiquiatrico. (Cuanto
hemos avanzado y trabajado), lejos queda el permiso por paternidad del afio 90, tan cuestionado,
pues poco o nada se entendia de la corresponsabilidad o de la conciliacién.

La proteccion de la mujer a través del derecho sanitario, es un hecho, que nos acompafia desde
antes de nacer (reproduccion asistida, embarazo subrogado, cuidados a la gestacion, interrupcion
voluntaria del embarazo (ojo otra asignatura pendiente... la barra libre de las 14 primeras semanas
hay que darle una vuelta, el IVE no puede ser un anticonceptivo mas), proteccién de la mujer desde
la propia concepcion del ser, hasta la tumba (eutanasia/derecho a cuidados paliativos, sanidad
mortuoria) y auin mas allg, a través de los herederos legitimos o el testamento vital (filiacion, autop-
sia, antecedentes genéticos, donacién de érganos...).Todo se halla perfectamente regulado.

Pero tenemos que hacerlo mejor, desde la eficacia, eficiencia, el respeto, la convivencia y la
ética. No en vano Miguel de Unamuno?® nos aconsejaba:

«hacer riqueza, haced patria, haced ciencia, haced ética»

Derecho y sanidad, en estos 50 afios de libertad y capacidad de obrar, son ciencias paralelas
que se miran con el rabillo en su evolucién estableciendo intersecciones, como resulta del ambito
de los derechos de la mujer.

Asi, el derecho sanitario de género goza de extraordinaria amplitud, solo acotado por el término
sanidad y mujer, bajo el paraguas competencial del derecho Administrativo en el &mbito publico.

Sepan que esta universidad ha realizado un enorme esfuerzo, por la igualdad como elemento
esencial de democracia, de justiciay por ende de libertad. No en vano, cuantitativamente se puede
decir que tenemos una universidad feminizada (aunque no se consiga tener una mujer rectora
electa), mas del 65 % de nuestros estudiantes son mujeres y en los estudios juridicos, como viéra-
mos en los sanitarios se sobrepasa.

Al respecto recordemos a Shakespeare, en su obra maestra E/ mercader de Venecia (S.XVI)
cuando pone en valor la inteligencia de la mujer respecto a la justicia y al derecho, con una mas que
ingeniosa y efectiva defensa en juicio. (Porcia su protagonista defiende disfrazada de abogado al
amigo de su enamorado Antonio, salvandole la vida a este, frente al cruel prestamista Shylock, que
consigue dejarlo sin patrimonio, mediante una defensa que a priori, ningun abogado, ni al propio
Dux se le habia ocurrido.)

Hoy, cinco siglos mas tarde hay muchas Porcias que sin tenerse que disfrazar se hallan cur-
sando Derecho, un 67 % son mujeres en el ambito juridico segun datos del CGPJ; y respecto a los

25 Rector de nuestra Universidad de Salamanca, por excelenciay referencia universal de conocimiento.
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Dux de cada 10 jueces- magistrados, 6 son mujeres en Espafia, ante estos datos no me digan que
no imaginan sonriendo socarronamente a William Shakespeare.

Moliere en su obra El burgués gentilhombre, recuerden que Jourdain, su protagonista, un nuevo
rico ignorante e ingenuamente ambicioso, estafado por astutos sablistas, pronuncia una frase que
se ha hecho proverbial «Hacia prosa sin saberlo», asi fue toda una generacion de familias ... nues-
tras referentes...fuimos, fueron, feministas sin saberlo, luchamos por la igualdad, sin decirlo, solo
haciendo... sobre todo en las familias donde el nimero de nifias predominaba.

Sinceramente creo que cuando de derechos de la mujer hablamos, me niego a que se patri-
monialice por ninguna fraccidn, ideologia o tendencia politica, los derechos de la mujer son de
justicia y como Francisco de Vitoria desde su catedra de prima del estudio salmantino siguiendo
las ensefianzas de Ulpiano, nos ensefio:

«justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho»,

Hablo desde la vivencia, nos educaron a mis tres hermanas y a mi en la preservacion de la dig-
nidad de la mujer como valor supremo, con principios y valores cristianos propios de la cultura
occidental, donde la igualdad de la persona sin distinciones era la maxima, es de justicia, «nadie
es mds que nadie...tampoco tu» nos decian, y asi crecimos, procurando dar a cada uno su derecho
desde el respeto al préjimo.

Mi madre, sin duda otra Maria Telo con mayusculas (como la mayoria de madres supongo),
siempre vinculada familiarmente a las ciencias juridicas supo trasmitirnos la valia de la indepen-
dencia, del conocimiento, de la utilidad del derechoy de la cultura del esfuerzo, mostrando enorme
malestar ante las desigualdades, luchando inteligentemente a sumanera... desde unos tacones de
aguja, vestida elegantemente, perfectamente peinaday poniendo en valor el color rosa, venciendo
la cultura patriarcal que le tocd vivir, no sé en sus casas, pero en la mia, era «casa de orden»...
pareciay solo parecia que mandaba mi padre... que lecciones de vidal!... la vida me ha puesto cerca
de otras mujeres que por si solas han sacado familias adelante, mi admiracion, carifio, respeto y
reconocimiento aqui a todas ellas, jvalientes!, no podiais faltar en el relato.

La educacion que recibimos tuvo sus frutos, la Prof? Carmen Calvo Sanchez, de enorme
influencia juridica y personal sobre muchos juristas, fue la primera mujer catedratica de derecho
procesal de Espafia, en tiempos que el derecho era cosa de hombres... mujer trabajadora (como
buena zamorana/alistana,), siempre seriay rigurosa, sin descanso en sus ensefianzas emitia frases
lapidarias como

«el derecho es una ciencia unitaria... si algo no aprendes te fallara el pilar basico de cualquier
jurista... el razonamiento juridico correcto», y esto tomando una Coca-Cola...

«A la universidad no se viene solo a aprender una ciencia, —me decian— sino también los prin-
cipios y valores que marcan la identidad de la institucion», esta frase la recuerdo tomando café en
el bar de la facultad con mi hermana y Dfia. Gloria Begué, otra Maria Telo, mujeres cuya sabiduria
se destilaba en cada palabra.

«Estar de pie, sobre hombros de gigantes», ...que Newton dijera. Si es que he de confesar que
somos privilegiados, jsolo tenemos que escuchar!

Pero sigamos sus ensefianzas y antes de finalizar, repasemos nuestros principios de la Univer-
sidad de Salamancayy les pido los tengan bien presentes, ya que siempre deberan estar vinculados
a los estadios universitarios: Democracia, igualdad, justicia y libertad.

Lamentablemente parece que muchos o no lo saben o se les han olvidado, por ello y desde aqui,
propongo a los ponentes de reformas estatutarias pendientes, que no solo mantengan el parrafo
in fine del articulo 1de los Estatutos de nuestra universidad de Salamanca, sino que se desarrollen
con fines didacticos, convencida que su esfuerzo podra de manifiesto el compromiso de la univer-
sidad (esta ocho veces centenaria), con el humanismo, la democraticay la igualdad.

Pero no puedo finalizar sin dejar de nombrar a otras-os Maria Telo, (cojo quedaria el capitulo/
homenaije): la Prof? Diaz Medina, docente pionera en la defensa de los derechos de la mujer en esta
universidad, siempre decia, «solo desde las aulas lo conseguiremos», pero la historia esta llena
de anécdotas que también es bueno que se conozcan, y que hacen comprender el iter que hemos
tenido, y es que hay muchas historias que ocurren fuera de los focos y que son las que verdade-
ramente cambian las cosas... les cuento, iniciados mis primeros dias en el area de Derecho admi-
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nistrativo, de esta facultad de Derecho, tras afios en la docencia, investigacion y gestion en la hoy
facultad de Enfermeria y Fisioterapia y de la mano de la compafiera y amiga la Prof.? Zulima San-
chez, me incorpore como miembro al Centro de Estudios de la Mujer (CEMUSA), corrian entonces
tiempos donde en la programacion docente opcional, se podia impartir asignaturas transversales
sobre materias que voluntariamente se ofertaban, tras el tramite y admision en el CEMUSA, pare-
cia que por coherencia y compromiso, yo debia ofertar una asignatura que se sumara a la causa, y
asi fue y se titulaba Derechos Sanitario y Mujer, debido a mi escasa experiencia administrativa en
este tipo de materias, no cerré en la propuesta docente el cupo de matriculacion.

Una mafiana toca la puerta de mi despacho una sefiora (en todos los sentidos) que se presenta
como compafiera y Directora del CEMUSA?®, para mostrarme el agradecimiento por haber «sal-
vado» de un mal trago al Centro de estudios... era la Prof.? Dr.* Ana Diaz Medina, docente pionera en
la defensa de los derechos de la mujer desde la universidad, como ya indiqué.

Segun me relato, el CEMUSA no tenia ni espacio fisico dentro de la Usal, ni mucho menos dotacion
de apoyo administrativo, ni econémico,, por ello, habia pedido para el Centro al Vicerrector de turno
un minimo de subsistencia, habiendo el Vicerrector impuesto que para conceder la dotacion que le
pedia, deberia al menos contar con 200 estudiantes matriculados en materia vinculada con la mujer
(listo el gestor académico, quedo estupendamente no negandole la justa pretensién, pero condicio-
nando con algo necesario, incluso llegoé a condicionar a este numero la existencia del centro).

Nuestra querida Ana, siendo incasablemente luchadora, calculd que, entre suficiencias inves-
tigadoras, doctorados y algun curso extraordinario, no llegarian a 30 matriculados, no obstante,
fue a Secretaria general para que le dieran el niumero exacto de matriculas vinculadas con la
mujer... y le dieron un listado con 446 estudiantes (28 del Seminario de estudios de la mujer y 418
de una asignatura que impartia una tal Profesora Maria Dolores Calvo Sanchez), ino daba crédito!
Y recuerdo perfectamente su expresion gestual al decirlo, con ello y sin dilacion alguna abordo al
sr. Vicerrector y este no tuvo mas narices (y asi lo decia ella) que atender las pretensiones solici-
tadas, pues el numero sobrepasaba con mucho a titulaciones de diplomaturas oficiales, (confieso
que yo ignoraba todo y que intente disimular el desasosiego de la responsabilidad de impartir a
418 estudiantes de titulaciones distintas, sobre una materia en que habia hecho pinitos, pero he
de confesar que era nobel). Afilos mas tarde y ya jubilada la Prof? Diaz Medina, y siendo directora
del CEMUSA la Prof? Martinez Quinteiro y Vicedirectora la Prof.? Figueruelo y a propuesta de esta
ultima, fui nombrada Coordinadora del centro (¢justicia natural?, ya les digo yo que no, Figueruelo
nunca deja cuentas atras).

Imposible no citar también a la Prof.? Pilar Marqués, de la U. Ledn, en ella descansa el tesény la
virtualidad investigadora, su apoyo en las defensas de tesis doctorales y su aportacion en la elabo-
racion ha sido decisiva. y como de defensa de la igualdad se trata, no puedo finalizar sin destacar la
labor de los Profs. Bujosa, Martin Diz, Cabero, Sdnchez Barrio y del Pozo, trabajadores y luchadores
incansables de la causa, compafieros todos, de nuestra merecida homenajeada Prof. Figueruelo,
sin ellos nos hubiera costado mucho mas llegar donde estamos, cincuenta afios de libertad y capa-
cidad de obrar. Pero es de justicia que reconozca publicamente, que toda la motivacion para tra-
bajar sobre los derechos de la mujer ha sido gracias a la Prof.? Zulima Sanchez y Figueruelo, pues
de sus manos me inicié en este emperio y con su incondicional apoyo he perseverado. jGracias!

Cierro este capitulo, agradeciendo a otras mujeres y hombres que no han sido citados y son
referencia sin duda, pero bien saben ellos que lo son... y cierro entonando un canto de esperanza,
haciendo nuestro el pensamiento y buen deseo del ilustre escritor Garcia Mé}rquez27 cuando diri-
giéndose a la académica de los noveles, dijo:

«(...) espero una nuevay arrasadora utopia de la vida, donde nadie pueda decidir por otros
hasta la forma de morir, donde de veras sea cierto el amor y sea posible la felicidad, y donde
las estirpes condenadas a cien afios de soledad tengan por fin y para siempre una segunda
oportunidad sobre la tierra».

UNIVERSITAS STUDII SALMANTINI ... VITOR... ANGELA

26 CEMUSA: Centro de Estudios de la mujer en la Universidad de Salamanca.

27 Discurso de recogida del Premio Nobel de Literatura en 1982
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CONSTITUCIONALISMO IBEROAMERICANO:
MITOS Y REALIDADES

Raul Canosa Usera

Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad Complutense

1. El laboratorio constitucional iberoamericano

Siempre se dijo que Francia era el laboratorio constitucional porque, a diferencia de los paises
anglosajones que prefieren mantener sus formas constitucionales y variar la sustancia, Francia
cambiaba con constancia sus reglas constitucionales y asi experimentaba nuevas instituciones.
Como apuntaba Ortega un pueblo tan inteligente como el francés no se contentaba con vivir en las
instituciones del pasado, sino que cada generacion gustaba de reinventarse con nuevas férmulas
constitucionales. Mientras esto sucedia en Francia, al otro lado del canal de la Mancha, los britani-
cos se aferraban a sus ancestrales formulas y las adaptaban para acabar creando un constitucio-
nalismo sin constitucion. Francia mientras tanto acumulaba constitucion tras constitucion, y en su
estela también Espafia lo hacia.

Acaso se deba a su vitalidad de pueblos jovenes y a la esperanza de que con nuevas normas se
pueda mejorar una realidad insatisfactoria, pero ahora es en Iberoamérica donde la democracia
avanza mas —no necesariamente siempre a mejor— en el camino de la innovacién. Esta por ver si
sus hallazgos cuajany llegan a ser exportables a otros lares y los europeos acabamos importando-
los para mejorar unas instituciones que no siempre funcionan bien.

Es verdad que en Europa se despliega el experimento histérico mayor de la integracion supra-
nacional, sin parangdén en América, pero también es cierto que los europeos no acabamos de
definirlo, ni siquiera tedricamente, y nos contentamos con un desarrollo paulatino que no siempre
parece progresar.

Sin duda, una de las debilidades del constitucionalismo Iberoamericano radica en que su pru-
rito innovador lo aleja en ocasiones de la realidad cuando las disposiciones normativas carecen
de efectividad. Hasta el propio Kelsen afirmo que la efectividad de las normas acaba siendo con-
dicién de su validez. Se espera de las constituciones que sean razonablemente eficaces, pues de
lo contrario, convertidas en semanticas —segun la nomenclatura de Loewenstein—, se degradaria
el orden juridico cuya norma cimera no se aplicara, es decir, no regulara con minima eficacia la
realidad politica. Este riesgo de degradacion normativa esté presente en el constitucionalismo
iberoamericano, en la medida en la que se lleva a la mas alta potencia el componente utopico que
caracteriza, en general, al constitucionalismo'y, en particular, al constitucionalismo social.

Se produce asi un vivo contraste entre el constitucionalismo europeo y el iberoamericano, el
primero muy contenido en sus férmulas constitucionales ya clésicas y sin tanta carga social, y el
segundo, pleno de promesas de transformacion. Y mientras el europeo se ufana de sus efectivos
logros sociales, en su mayoria de rango legal, el iberoamericano aspira a transformar la sociedad
con una superlativa regulacién constitucional de lo social.

En esta comparacién no es extrafio que el observador europeo se muestre escéptico con los
experimentos americanos que le parecen ingenuos porque depositan en las normas constitucio-
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nales una capacidad taumaturgica, transformadora de la realidad que no poseeny, lo que es mas
grave, porgue pueden menoscabar la esencia del constitucionalismo clasico.

2. Algunas patologias de los sistemas politicos iberoamericanos

2.1. Principio democratico y separacion de poderes

En el actual constitucionalismo iberoamericano resalta la importancia que recibe el compo-
nente democratico —que incluso ha derivado recientemente en México en la eleccion popular de
todos los jueces—. Es cierto que, en la peripecia historica de estos paises, las férmulas democra-
ticas que sus constituciones reflejaban eran burladas de una u otra suerte mediante subterfugios
que las envilecian para acabar conformando regimenes mas o menos autoritarios que, a despecho
de lo establecido por las normas, postergaban a la inmensa mayoria de la poblacién. O se falsifi-
caban las elecciones o se implantaba la hegemonia de un solo partido o una familia detentaba el
poder durante varias generaciones.

En la estela de su vecino del norte, los Estados Unidos, las demas republicas americanas fue-
ron adoptando el sistema presidencialista de gobierno. Este sistema presentaba el potencial pro-
blema de la permanencia indefinida del maximo gobernante, lo que acarreaba un gravisimo peli-
gro. En efecto, los colonos americanos, subditos de Gran Bretafia, copiaron al independizarse el
sistema de separacion de poderes de su antigua metropoli, pero descartaron darse una monarquia
y optaron por la republica, asi que la cabeza del poder ejecutivo no era un rey sin un ciudadano ele-
gido para asumir tan importante tarea. En lo sustancial, sin embargo, coincidian con los briténicos
en que el poder ejecutivo reposaba en una sola persona.

Los ingleses evolucionaron por su parte y el poder ejecutivo, formalmente mantenido en su
Corona, paso a ser ejercido por un primer ministro designado por el parlamento, aunque nom-
brado por el rey. Este nombramiento pasé a ser un acto debido, de confirmacién de la voluntad
parlamentaria. El resultado fue la invencion inglesa del sistema de gobierno parlamentario.

Naturalmente los Estados Unidos y en su senda las demas republicas americanas, no tuvieron
el problema de la legitimacion democratica de sus presidentes porque éstos eran elegidos, asi que
la mas alta magistratura del Estado no quedaba de forma antidemocratica en manos de una sola
familia, sino que todo ciudadano podia aspirar a ocuparla. Sin embargo, subsistia la concentracion
de un inmenso poder, todo el ejecutivo, en una sola persona. En esas circunstancias era natural
que el presidente fuera reelecto si lo deseaba, pues a mayor permanencia mas posibilidades de
ello. Si esa reeleccion era posible guardando las mas puras formulas democraticas, mas aun si el
presidente empleaba la fuerza de su posicion para asegurarse la reeleccion.

El presidencialismo entrafia, pues, una pulsion monarquica agravada paradojicamente por su
eleccion democratica. Un solo sujeto con todo el poder ejecutivo en sus manos y elegido por el
pueblo es terrible si no es controlado eficazmente. Y de inmediato se admitié que, ademas de los
controles que tanto el poder legislativo como el poder judicial pudieran ejercer sobre el presidente,
muy importante era el limite temporal, es decir, la acotacion del tiempo en el que pudiera perma-
necer en la presidencia. La permanencia, potencialmente indefinida, reducia las posibilidades de
alternanciay ya sabemos que ésta constituye uno los pilares de la democracia. Washington, renun-
ciando a una segunda reeleccién, establecio la convencidn constitucional de no poder aspirar mas
que a dos mandatos, convencidn que fue respetada por sus sucesores hasta el muy popular Roo-
sevelt que la rompio. La Enmienda XXII convirtié en norma la limitacion de dos mandatos.

La problematica surgida en los Estados Unidos se reproduce en las demas republicas america-
nasy es resuelta en ocasiones de manera mas tajante, con la prohibiciéon absoluta de reeleccion.
El célebre lema de la revolucién mexicana «sufragio efectivo, no reeleccion», que aun impera en
aquel pais, es ejemplo sefiero de esa combinacion entre democracia politica real y no reeleccion.
Esta resulta asi el control mas fuerte para el gobernante. Cierto es que en México la prohibicién no
impidié el desarrollo de un hiperpresidencialismo que encarnaban por turno personas distintas,
aunque bajo la hegemonia de un solo partido.

Otros paises del continente americano aun persisten en la no reeleccion de los presidentes,
aunque en algunos sea posible una posterior candidatura como en Peru, la Republica Dominicana
o Chile. Otros estados, como Brasil, Colombia o la Argentina consienten una sola reeleccion, fruto
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de las reformas constituciones de los afios noventa, promovidas para asegurar una mayor esta-
bilidad politica. Es cierto que en algunos casos se discutié si el primer mandato, comenzado bajo
la prohibicion de la reeleccion, contaba a los efectos de aplicar la nueva limitacion, lo que podria
suponer excepcionalmente que el mandatario pudiese permanecer un total de tres mandatos con-
secutivos. Véase el caso de Uribe en Colombia resuelto en su contra por el Tribunal Constitucional.

La limitacion constitucional de mandatos afecta al derecho fundamental de sufragio pasivo
pues impide a un sujeto presentar su candidatura cuando supera el limite, al tiempo que se impo-
sibilita también a los ciudadanos para votarle. Se trata de una aporia porque, en beneficio de la
democracia, se impide la eleccién de un sujeto, acaso deseado por los electores.

Curiosamente fue Venezuela, al segundo intento de reforma constitucional, donde se elimino la
limitacion temporal permitiendo la reeleccion indefinida del presidente de la Republica, en contra
del pensamiento de Bolivar que tanto se invoca por lo demas. Venezuela es el ejemplo mas claro de
esa tendencia «monarquica» que se advierte en otros paises como Bolivia, Ecuador y de manera
fallida en la Argentina.

La Corte Interamericana (Opinion consultiva OC-28/21, de 7 de junio de 2021, solicitada por la
Republica de Colombia), en la estela del Informe requerido por el secretario general de la OEA ala
Comisién de Venecia (Informe sobre los limites a la reeleccion. Parte | —presidentes—, aprobado
por la Comisién de Venecia en su 114.2 sesion plenaria de 16 y 17 de marzo de 2018), presenta la
limitacién de mandatos como garantia de la democraciay, desde luego, no validd la estupefaciente
interpretacion del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, segun la cual la limitacion cons-
titucional de mandatos era contraria al derecho convencional de participacion politica.

2.2. Debilidad del parlamento y de los partidos politicos

El sistema presidencialista de gobierno, al personalizar el poder ejecutivo en un sujeto, acaba
haciendo menos necesaria la presencia de partidos politicos fuertes. Estos no serian sino una
irradiacion de la personalidad del lider (peronismo) o un entramado de intereses alrededor de él
(PRI). Por lo general los partidos en Iberoamérica no han alcanzado la consistencia de los par-
tidos europeos, ello debido a la diversa condicion de los respectivos sistemas politicos y a la
cultura politica respectiva. La iberoamericana ha favorecido histéricamente el caudillismo que
encajaba a la perfeccion en el molde del presidencialismo, asi que la esencia politica radicaba
en la persona del lider, del presidente, del caudillo, en suma. En estas condiciones la presencia
de partidos politicos fuertes resultaba superflua y no eran necesarios ni siquiera para garantizar
la continuidad cuando no existia la reeleccion presidencial. La excepcion mayor acaso sea la del
PRI mexicano, pero no tanto en demérito del personalismo tradicional del hiperpresidencialismo
histérico mexicano (Carpizo), sino como estructura sobre la que ese poder personal del presi-
dente descansaba.

No hay desde luego un patrén uniforme de sistemas de partidos en Iberoameérica, pero pare-
cen concurrir dos corrientes fundamentales: por un lado, la tradicional personalizacién del
poder en el presidentey, por otra, un cierto reforzamiento de los partidos como consecuencia de
la revitalizacion reciente del parlamento alli donde se ha producido. Podria pues concluirse que
en Iberoamérica el hiperpresidencialismo, la tendencia histdrica asociada a la personalizacién
del poder politico, debilita al parlamento y a los partidos que en él operan, todos subordinados
al presidente.

2.3. La aporia de un activismo judicial no independiente

También la independencia judicial tiende a ser sacrificada en el hiperpresidencialismo y no
se recupera tampoco si el orden constitucional tiene que ser activado por los jueces, pues estos
habrian de promover la ideologia oficial, tal y como la decide una mayoria «democratica», for-
mada, sin embargo, con limitaciones de derechos. Si, ademas, hay un control sobre los jueces para
asegurarse de que cumplen ese cometido, esta espuria democracia contravendria la separacion
de poderes y el panorama seria a la postre desolador. Pues bien, esto parece suceder en algunos
lugares del continente americano donde la formal separacion de poderes, que era pervertida por
un presidencialismo de base oligadrquica, parece estar siendo sustituido por una hipervaloracién
del principio democratico que acaba considerando la separacion de poderes una antigualla. Coro-
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lario de lo anterior es la relajacion completa de los controles sobre el poder. Puesto que éste es
democratico, no cabe en rigor control alguno ya que, de haberlo, seria una traba inaceptable de la
voluntad popular.

El panorama trazado, que parece vislumbrarse en aquellos paises del llamado socialismo del
siglo XXI, no se acomoda a la separacion de poderes y por ende desconoce el entendimiento cabal
de la democracia que radica en el control de los poderes (Diego Valadés) para preservar la libertad.
Cuando las relaciones entre los distintos poderes del Estado se hallan bajo la aplastante hege-
monia del presidente electo nos hallamos en una suerte de monarquia democratica, el gobierno
de uno que ha sido elegido por todos, pero que, tras la eleccion, ejerce un poder absoluto o casi
absoluto. Y aun cuando se admitiera la vinculacion entre el lider y la masa, no cabria hablar de
democracia sino de lo que ya Tocqueville y luego Stuart Mill teorizaron como tirania de la mayoria:
lairresistible voluntad del lider seguido por la mayoria aplasta a las minorias y los derechos indivi-
duales, como la libertad ideoldgica, de expresion, informacién o el mismo de participacion demo-
cratica. En el contexto descrito no hay lugar para la independencia judicial que no puede oponerse
ala voluntad «democratica» irresistible expresada por el presidente.

Cosa distinta es lo que ocurre en otros paises de la region donde los tribunales constitucio-
nales han encontrado un margen de decisién y asumen la misién de defender el valor normativo
de sus respectivas constituciones. Han podido entonces ejercer sus facultades interpretativas
desvelando el sentido normativo de esa pléyade de preceptos constitucionales que caracteriza
al constitucionalismo promisorio. Y al hacerlo corren el riesgo de suplir al legislador democratico
que por impericia o por otros motivos no acierta a desarrollar las clausulas constitucionales. Sin
embargo, tampoco esta ultima anomalia es aceptable porque, sin negar la separacion de poderes,
la perturba al erigirse un érgano judicial en pseudolegislador.

El experimento mexicano de eleccion popular de todos los jueces es la ultimisima innovacion
iberoamericana. Introducida tras reforma constitucional, el sistema deja muchas dudas, pues su
materializacién no ha deparado la eleccion necesariamente de los mejores, aunque haya notables
excepciones; y en todo caso los elegidos han tenido que contar con apoyos politicos, en su mayor
parte provenientes del Poder Ejecutivo, como demuestra el origen de la mayoria de los candida-
tos elegidos. La proximidad de estos ultimos al oficialismo del partido ahora hegemoénico —que
parece reverdecer los laureles del viejo PRI— causa recelos justificados y no parece contribuir a la
necesaria independencia de los jueces.

3. El constitucionalismo promisorio iberoamericano

3.1. El contraste, a veces lacerante, entre normay realidad

El rasgo mas polémico e identificador del Estado social es haber originado un constituciona-
lismo promotor que trata de anticipar una transformacion social regulandola en su norma fun-
damental. Pero esta pretension trasformadora no es producto soélo de los acontecimientos de
la segunda postguerra mundial, como tantas veces se apunta, ni siquiera de los precedentes de
entreguerras, sino que germina ya en los primeros momentos de la revolucién francesa. En efecto,
el iusnaturalismo racionalista, base filosofica de la revolucion, presuponia, en el estado de natu-
raleza, la igualdad entre todos los hombres. Trasunto de esa igualdad natural es la igualdad ante
la ley, es decir, la igualdad formal que implica la universalizacion de los derechos y la misma ley
para todos. Si el paso dado fue auténticamente de gigante, quedd de inmediato patente que la
pura igualdad formal no satisfacia plenamente la exigencia de reproducir, en el plano juridico, la
igualdad natural anterior al pacto social. Y ello porque subsistian desigualdades materiales que
venian a impedir a muchos el ejercicio de los derechos en favor de todos proclamados. Asi las
cosas, el reconocimiento de derechos sélo beneficiaba a quienes tenian medios de vida bastantes
para ejercerlos.

La contradiccién apuntada fue advertida desde el primer momento por algunos; se plantea de
inmediato la necesidad de promover la egalité de fait y la Constitucion francesa de 1793 consagra
principios y derechos de corte social. Desde el primer instante se inauguraba una linea de libera-
lismo radical, consciente de las contradicciones a las que podia conducir el puro formalismo de la
igualdad ante la ley, ayuno de cualquier componente sustancial.
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El encuentro entre tradicion juridico-politica liberal y justicia social se generaliza con las cons-
tituciones de la segunda posguerra mundial. La solucion politica, el Estado social, significaba el
compromiso entre un liberalismo exhausto que en muchos lugares no habia resistido el avance de
sus enemigos y un socialismo dispuesto a aceptar un compromiso constitucional que no cerrarse
la puerta a una profunda transformacion social y econdmica. El resultado es un gran pacto histo-
rico que se concretaba en la constitucion con un auténtico proyecto de transformacién social ase-
gurado con las normas promisorias, promotoras (Lucas Verdu), cuya materializacion progresiva
significaria la realizacion efectiva de la justicia social. Las Constituciones descubrian una finalidad
para las que no fueron inventadas; ademas de organizar las instituciones y resguardar un ambito
de libertad para todos frente al Estado, venian ahora a concretar los fines de la futura transforma-
cién social e incluso econdmica, y dotar al Estado de los instrumentos necesarios para ello. Los
partidos socialistas, incluso algunos comunistas —como el italiano— abrazaban decididamente el
reformismo, abandonando toda veleidad revolucionaria. Las dos almas de aquel liberalismo revo-
lucionario de finales del siglo XVIIl se encontraban de nuevo y se hermanaban en la constitucion del
Estado social. Los productos normativos fueron sin embargo desiguales; algunas Constituciones
presentan menos carga social (Ley Fundamental de Bonn) que otras (Constitucidn portuguesa de
1976). Pero en todas ellas podia identificarse la cldusula social mas o menos explicita.

El nuevo tipo de constitucidon no imponia una forma de organizacioén social acabada, sino que
permitia, en un campo axiolégico muy amplio, las alternativas que auspiciasen las distintas mayo-
rias. Era, pues, el legislador democratico el que podia operar. No obstante lo anterior, al legislador
no se le permite cerrar las alternativas que el constituyente desed mantener abiertas, introducién-
dose entonces una contradiccion inevitable y derivandose hacia lo que podria llamarse constitu-
cionalismo alternativo.

3.2. Debilidad de los derechos de libertad y promocién de los derechos
sociales

Al ser el fruto de un compromiso entre posiciones politicas diferentes, las Constituciones
modernas no podian dejar de presentar contradicciones que se han revelado insolubles y que
se mantienen —alimentando el debate doctrinal— a pesar de que los margenes muy flexibles del
orden constitucional han permitido, en cada momento, un reacomodo de la situacién que ha sido
mucho mas facil en sociedades présperas, como las europeas, lo que ha evitado la exacerbacion
de esas contradicciones, y mucho mas dificil en las sociedades iberoamericanas donde la des-
igualdad social, mucho mayor, ha llevado la contradiccién entre normatividad y realidad hasta sus
ultimas evidencias. Pero en todas partes las aporias del Estado social se han puesto de manifiesto
en el plano juridico.

La causa ultima de nuestros problemas la encontramos en la radical diferencia existente entre
los fines del Estado liberal y los del Estado social. El primero pretende salvaguardar la libertad,
garantizada como ambito intangible para el Estado al que se impone la intervencién minima, solo
la necesaria para preservar —en el plano preferentemente formal— la libertad de todos individual-
mente considerados. El Estado social promueve en cambio la accion de los poderes publicos, de
tal suerte que su actividad deja de ser meramente negativa y presupone politicas de promocion
que compensen la desigualdad material, relativizandola poco a poco; para ello se sirve de los dere-
chos econdémicos de prestacion, asi como de instrumentos de socializacion en lo econémico.

Las politicas sociales encuentran su limite, impreciso pero insoslayable, en el respeto a lo esen-
cial el ambito de las libertades negativas de estirpe liberal. Esta situacion resultante, tan compleja,
no podia dejar de producir contradicciones, pues las normas promisorias tienden siempre a confli-
gir con la exigencia de no intervencion en la esfera de libertad. El camino emprendido para superar
la situacion consistio en abordar una teoria de los derechos fundamentales en la que se fundieran
los clasicos derechos de libertad con los recién llegados derechos sociales. El intento, loable sin
duda, no puede empero soslayar las diferencias estructurales entre unos y otros. Los de libertad
son esencialmente derechos negativos y su realizacion —efectivo ejercicio— es inmediato, sin
necesidad de concrecion legal, y fueron considerados en principio ilimitados (Carl Schmitt), mien-
tras que los derechos sociales operan como normas promotoras y su realizacion depende en gran
medida de su concrecidn en la ley. Los derechos sociales son en realidad mandatos de optimacion
(Bockenforde) puesto que su contenido puede, y debe, siempre mejorarse. Ademas, como ya se ha
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dicho, en tanto que los derechos de libertad se afirman frente al Estado, los derechos sociales son
en su mayor parte prestacionales, y reclaman la actividad de los poderes publicos que niegan los
derechos de libertad. En definitiva, a la moderna teoria de los derechos fundamentales (Alexy) no
le resulta sencillo amalgamar ambos tipos de derechos en una estructura verdaderamente comun,
lo que inexorablemente lleva a construirla sobre presupuestos formales con los cuales sustentar
su fundamentalidad: rango constitucional, resistencia frente al legislador, posibilidad de exigirlos
ante los tribunales. La apelacion a la dignidad para derivar de ella tanto los derechos de libertad
como los derechos sociales, es loable, pero acaba siendo una burla cuando, como desafortuna-
damente acontece con frecuencia en Iberoamérica, los derechos sociales son desatendidos. En
resumidas cuentas, la polémica, perfectamente centrada por Forsthoff, a propdsito de la natura-
leza de los derechos sociales, nunca ha perdido actualidad.

Los derechos sociales sirven, obvio es decirlo, a la consecucién de la igualdad sustancial, sub-
yacente a todo el constitucionalismo social (constitucionalismo de la igualdad, como lo denomino
Pedro de Vega), y proclamada expresamente en algunas Constituciones (la italiana y la espafiola,
por ejemplo). Pero no solo los derechos sociales sirven a la igualdad, también lo hacen los princi-
pios constitucionales que programan la transformacion social auspiciada. Se da la paradoja de
que no siempre que un texto constitucional proclama con detalle derechos y principios sociales, la
realidad constitucional se aproxima mas a lo regulado. Puede ocurrir lo contrario, como demuestra
tristemente la realidad iberoamericana, a mayor abundancia de lo social en las cartas constitu-
cionales, menor realizacion de la igualdad sustancial. Podemos hablar entonces de una colosal
insinceridad constitucional.

A las contradicciones apuntadas y que aparecen en la constitucion de todo Estado social, se
suman en lberoamérica algunas otras de alcance mayor que debilitan la calidad misma de lademo-
cracia. Justamente invocando el principio democratico se imponen limites al ejercicio de algunos
derechos fundamentales clasicos que nacieron al tiempo del Estado constitucional. En particular,
me preocupa la minusvaloracion de las libertades de expresion y de informacion que degrada uno
de los valores de las sociedades democraticas: el pluralismo politico. Porque si la constitucion se
entiende como la imposicién de una ideologia cerrada, hay justificacion para limitar la expresion
de posiciones criticas. El pluralismo posible estaria entonces cefiido a esa ideologia constitucional
socializante y todo punto de vista contrario o simplemente critico podria ser proscrito.

También se ve afectada la libertad politica cuando pretende articular candidaturas alternativas
a los oficiales. Establecida una ideologia oficial en la constitucién, toda alternancia politica debe
ser combatida legalmente, a despecho de la posibilidad de reforma que toda constitucion con-
templa. El pluralismo politico es sustituido por un uniformismo que acaba afectando a la misma
libertad ideoldgicay a la esencia del principio democratico.

Se produce asi un vaciamiento de la democracia, y donde esto sucede la constitucion no mere-
ceria llamarse tal sino simplemente norma politica de dominacion, porque el constitucionalismo
implica, desde luego, respeto del orden juridico, pero siempre que se reconozcan como derechos
la libertad ideoldgica, las de expresion e informacion y el derecho de participacién. La limitacién
o directa proscripcién del ejercicio de tales derechos cuando se ejercen criticamente supone una
conculcacion del pluralismo, lo que es incompatible con la democracia.

3.3. La defensa jurisdiccional del Estado social

Aungue no pensada en origen para la defensa de las cldusulas sociales sino para fines bien
diversos, la institucion de la jurisdiccion constitucional ha resultado, al cabo, inseparable de la
existencia del Estado social. Claro esté que, a los tribunales constitucionales u érganos con fun-
ciones equiparables, no les corresponde en primer término afrontar la promocion anunciada por
la constitucion ya que el principal protagonista ha de ser el legislador democratico, pero tampoco
hay duda de que el maximo intérprete esta llamado a defender la fuerza normativa de la constitu-
cidn, incluso frente al legislador y también en lo que atafie al despliegue de las clausulas sociales
de la ley fundamental.

Paradojicamente el mayor consenso social suscitado en torno a la constituciéon acaba produ-
ciendo limitaciones para el legislador, en la medida en que constituciones mas extensas —resul-
tado inevitable de ese consenso— deciden mas y menos puede, por tanto, decidir libremente el
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legislador. Entre las cosas ya decididas se halla la transformacion mas o menos planificada, pero
desde luego preanunciada, por el constituyente. Esta circunstancia adquiere una dimension mas
grave en el constitucionalismo iberoamericano porque en este la prolijidad del texto constitucional
reduce el margen del legislador democratico y esto implica, por un lado, reforzar al poder ejecu-
tivoy, por otro, aumentar el protagonismo del érgano encargado del control de constitucionalidad.
Este es el riesgo que presenta el constitucionalismo Iberoamericano cuya minuciosa anticipacion
del futuro reduce el margen para potenciales alternativas que democraticamente podria encarnar
el legislador democratico de cada momento si la Constitucién fuese mas abierta. Al no serlo las
potenciales alternativas solo podrian articularse mediante la reforma constitucional.

El prurito de las Constituciones por ofrecer, prefigurada, una sociedad ideal, a despecho de
las contingencias futuras, complica la relacion entre legislador y constitucion y, sobre todo, la
del primero con el tribunal constitucional. Aquella memorable construccion tedrica del egregio
profesor portugués Gomes Canotilho, refiriéndose a un constitucionalismo dirigente, no deja de
impresionar por su intento de sometimiento férreo del legislador a la constitucion promisoria.
Semejante concepciony otras parecidas acaban colocando al tribunal constitucional en el arries-
gado papel de activo protagonista de la transformacion social auspiciada en la constitucion. Al
tribunal constitucional corresponderia determinar por consiguiente los limites de la accion del
legislador democratico.

En contraste, el constitucionalismo europeo tiende a mantener érdenes abiertos, una ductili-
dad (Zagrebelsky) que permite a legisladores democraticos de distinto signo que se vayan alter-
nando en la constitucion de mayorias la realizacion a través de la ley de sus respectivos progra-
mas. En este contexto la tarea del tribunal constitucional es salvaguardar la alternancia, es decir,
el derecho de la minoria a convertirse en mayoria, y el nucleo esencial de los principios y dere-
chos constitucionales. Al respecto de estos Ultimos cabe todavia polemizar acerca de si la garan-
tia constitucional de los derechos sociales permite al interprete supremo imponer al legislador
obligaciones de hacer. Conviene recordar que unos minimos vitales universalizados son el presu-
puesto indispensable de la libertad.

Interpretacion y desarrollo legislativo de la constitucion guardan pues una estrechisima rela-
cidn. Si se admite que la tarea del legislador cumple el principio democratico protegido por la
constitucion, la realizacion de aquél reclama la mayor libertad para el legislador, en el entendido
de que, obvio es recordarlo, éste no estéd autorizado para aprobar leyes antidemocraticas, pues si
lo hiciera, incurriria en inconstitucionalidad. Y las mas antidemocratica de las legislaciones seria
aquélla que conculcara los derechos fundamentales.

Las cosas se complican aun mas, si tal y como sucede en el Estado constitucional contempo-
raneo, todos los jueces, ya no sélo en los sistemas de control difuso de constitucionalidad, son
jueces de la constitucién del mismo modo que el tribunal constitucional acaba siendo también
juez de la ley. Entonces la relacion ya no se cifie, como pretendia el modelo ideal de control con-
centrado, a la mantenida por el tribunal constitucional y el legislador; otros operadores juridicos,
los jueces sobre todos, interpretany aplican la constitucionyy, disipada la tajante separacién entre
los planos de la constitucionalidad y de la legalidad, el tribunal constitucional también interpreta
la ley. Los conflictos aparecen ahora también entre el legislador y los jueces y entre éstos y el
tribunal constitucional.

La cuestion ultima que hemos de plantearnos es tan sencilla de exponer como problematica de
responder ;A quién corresponde la efectiva puesta en marcha de la transformacion social anun-
ciada por la constitucion? La respuesta resulta en apariencia evidente: toca al legislador desarro-
llar en la ley esos contenidos sociales. Lo didfano de la explicacion desaparece cuando comproba-
mos la frecuencia con que los legisladores dejan non nata la clausula social convirtiéndola en mera
hoja de papel. ;Qué hacer entonces? jPermitir que los jueces o los tribunales constitucionales
exijan al legislador el cumplimiento de su tarea haciendo valer un constitucionalismo dirigente?
¢Permitir incluso que los propios jueces o tribunales constitucionales suplan al legislador en la
realizacion de la transformacion social pendiente, aunque sea caso a caso?

Cuando el legislador incumple las tareas que le impone la constitucion incurre en incumpli-
miento que resulta, sin embargo, muy dificil de verificar y, por tanto, de sancionar. Sélo el maximo
intérprete estaria legitimado para esa comprobacién, pero ;como hacerlo? Unicamente mediante
instrumentos de inconstitucionalidad por omision y muy enérgicamente concebidos, cabria ago-

141



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

tar el proceso de control de tales omisiones. Sin embargo, a despecho de impecable légica que
conduciria a aceptar dicho control, este control escasea o es incidental, al hilo de la proteccion de
los derechos fundamentales. Analizado friamente tal proceder semeja una colosal audacia que
no por frecuente deja de ser estupefaciente: lo establecido en las constituciones es ignorado a
veces paladinamente y cuando esto sucede, alli donde las desigualdades sociales son mayores,
este acontecimiento equivale a una burla. La solucién bajo ningun concepto puede consistir, a mi
parecer, en reconocer implicitamente a los jueces o tribunales constitucionales una espuria fun-
cion de suplencia del legislador —una tentacién que ofrece implicitamente el constitucionalismo
iberoamericano— pues, de actuar asi, la exacerbacién del principio de constitucionalidad conduci-
ria sin remedio a la mas grave conculcacion del principio de separacién de poderes.

4. La creacion de ius commune iberoamericano en materia de derechos
fundamentales: el control de convencionalidad

La Corte de San José, a pesar de haber dictado muchisimas menos sentencias que su homo-
logo europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), ha aportado hitos extraordina-
rios, tanto enlo que hace alainterpretacion de los derechos convencionales como en lo que atafie a
la posicion de la Corte. Acerca de lo primero, recuérdese su creacion del concepto de desaparicion
forzada de personas. Por lo que toca lo segundo, la exuberante y revolucionaria teoria y practica
del control de convencionalidad, tanto de la Corte misma, como el control, que, por imposicion de
la Corte, deben desplegar internamente los tribunales nacionales. A lo anterior hay que afiadir la
mas reciente ampliacion del bloque de la convencionalidad, ex articulo 26 CADH (Caso Lagos del
campo c. Peru, de 2017), sumando a este todos los derechos sociales del Protocolo de San Salva-
dor. A escala interamericana se venia a realizar la indivisibilidad, siempre aludida, entre derechos
civiles y derechos sociales, amén de plasmar, en la esfera internacional, la dimension subjetiva del
Estado social que las constituciones de la region recogen tan generosamente.

El modelo resultante implica la plena constitucionalizacién del Derecho internacional con la
puesta a disposicion del érgano internacional destinado a interpretar y aplicar los tratados de una
jurisdiccidén obligatoria con la extensidn que la misma Corte de San José ha determinado (lo que
ha hecho muy intensamente), y unos Estados dispuestos a abrirse al Derecho internacional de los
derechos humanos, incluyendo en esta apertura la aceptacion de la superioridad de las interpre-
taciones llevadas a cabo por la Corte y la obligacion de depurar internamente el derecho nacional
a la luz del bloque de la convencionalidad. De nada hubiera servido el activismo de la Corte si los
Estados no hubieran dispuesto la indispensable apertura de sus ordenamientosy sus tribunales no
hubieran acatado y hecho valer frente al legislador nacional la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana. Este doble movimiento, de la Corte y de los Estados se ha conjugado en un fendmeno que
causa asombro y admiracion entre los europeos.

Lo asombroso de la experiencia interamericana consiste en la amplitud con que la Corte de San
José ha extendido sus exigencias a los Estados y la docilidad con la que los méximos intérpretes
de muchos Estados las han aceptado. La evolucion ha sido espectacular en el &mbito de la Corte
de San José porqgue, en casi todos los casos resueltos por ella, el control de actos presuntamente
lesivo de los derechos convencionales se transforma en un control normativo, el llamado control
de convencionalidad. Pero lo verdaderamente relevante es que ha ordenado también en sus fallos,
tras argumentaciones irreprochables, que las autoridades nacionales, en especial los jueces, lleva-
ran a cabo un control de convencionalidad del derecho interno. Ha convertido a los jueces nacio-
nales en jueces del sistema interamericano.

Es verdad que la ubicacion de la Convencidn en el orden juridico nacional o la disposicién de
los supremos intérpretes nacionales ayuda o perjudica la irradiacién del control de convenciona-
lidad, pero asombra la rotundidad con la que la Corte ha trazado el paralelismo entre control de
constitucionalidad y control de convencionalidad para deducir que este ultimo es también tarea
de los Estados y no solo de la Corte. Y como ésta es suprema en lo relativo al control de conven-
cionalidad, lo que hagan los Estados debera seguir las pautas marcadas por la Corte. Rotundidad
de unos argumentos que comenzo a exponer el juez mexicano de la Corte Sergio Garcia Ramirez
(voto concurrente en el Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, de 25 de noviembre de 2003) y
que asumid la mayoria en el célebre caso Almoacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile, de 26
de septiembre de 2006.
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5. Conclusion

Subsiste en lberoamérica una dificultad para decantar una constitucion sustancial abierta
donde todos los intereses sociales importantes y valiosos estén en condiciones de influir, primero,
con laincorporacién de sus demandas en la constitucion formal, y, después, con la oportunidad de
acceder al poder, en alternancia con otras fuerzas politicas, para decantar la interpretacién eficaz
de los preceptos constitucionales. Para tal labor serian Utiles unos partidos politicos mas fuer-
tes que articularan esos intereses sociales distintos; no quedaria todo el albur de los lideres, esos
hiperpresidentes, auténticos caudillos, sobre cuyos hombros reposa la carga excesiva de sostener
todo el sistema politico.

Pero una sociedad abierta, en cuyo seno los intereses en tension operen eludiéndose la tenta-
cién de eliminar al adversario, necesita ciertas dosis de justicia social que encauce los conflictos y
genere unaminima concordia, aquella suprema virtud politica de la antigua Roma que hace posible
la existencia misma de las civitas. Porque sin concordia irrumpe la discordia y entonces, disuelta la
sociedad, es imposible que funcionen unas instituciones donde todas se vean reconocidos.

No hay duda de que Iberoamérica ha intentado crear esas condiciones a través del constitu-
cionalismo promisorio, incluso mediante la creacién de un ius commune en materia de derechos
humanos, gracias a la labor deslumbrante de la Corte de San José. En estas tareas se ha derro-
chado ingenio, al punto de convertir la region en una suerte de laboratorio constitucional. Empero,
el riesgo es el de conformar un constitucionalismo magico, en cierto modo nominal, al margen de
la nuda realidad de unas constituciones sustanciales cerradas. Porque la perfeccién de los artilu-
gios constitucionales, la afinacion de ingenieria constitucional, no son suficientes. Aunque acepte-
mos que las normas constitucionales promotoras, que tanto abundan en las leyes fundamentales
de laregion, pueden encauzar la transformacion social deseable, siempre sera necesario partir de
una base social donde reine ese minimo de concordia indispensable.
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LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE
LOS CONSUMIDORES: EL DERECHO A
UNA CONTRATACION ECONOMICA EN

CONDICIONES DE IGUALDAD MATERIAL

Ivette Cardona Amaya’

Introduccion

El presente estudio estd inspirado en las ensefianzas y doctrina impulsada por la profesora
Angela Figueruelo Burrieza, quien mas que una maestra del programa de doctorado en Derecho
Constitucional en la Universidad de Salamanca, donde realicé mis estudios, ha sido una amiga,
con quien alo largo de estos afios he tenido la oportunidad de intercambiar conocimientos y expe-
riencias, especialmente relacionadas a la practica del Derecho Constitucional. Y fue, justamente,
sus clases y sus publicaciones sobre la eficacia de los derechos fundamentales entre particula-
res? los que me impulsaron a profundizar sobre este tdpico hasta realizar mi tesis doctoral en
esa area del Derecho. El principio de igualdad material que subyace en la eficacia de los derechos
fundamentales ha sido el leit motiv de su obra, el cual se ha concretado en los ultimos afios en
varias de sus actividades académicas en la Universidad de Salamanca e investigaciones sobre
la igualdad efectiva o real entre el género femenino y el masculino. El principio de igualdad como
valor y derecho dentro del marco del Estado Social de Derecho es extensivo a un @mbito que ha
requerido de la promulgacion de normas especiales para tutelar los derechos de quienes se posi-
cionan en una posicion de desventaja respecto del que domina el mercado: el consumidor. De ahi
que este pequefio y sucinto estudio esté dedicado a su obra, a su legado como catedratica de
Derecho Constitucional y a su persona como maestra y amiga.

Sobre el tema que nos ocupa, éste se enfoca en el constitucionalismo salvadorefio, cuya Cons-
titucion vigente incluyd un precepto sin precedentes en nuestra historia y es el relativo a la pro-
teccion que ha de brindarse al interés de los consumidores, positivado en el articulo 101. Dicho
compromiso constitucional de indole econdémico debe explicarse a partir del portico axioldgico y
teleoldgico de la propia Constitucion, cuya vision humanista determina la intervencion del Estado
en el desarrollo econdmico y como dentro de este ambito los derechos de los consumidores
encuentran la legitimad de su reconocimiento legal. Pese a que Unicamente la parte final del men-
cionado precepto hace alusion a la materia de consumo, se trata de un postulado relevante que,
interpretado junto con el predmbulo y los primeros articulos de nuestra Constitucion entre los que
se incluye el derecho a la igualdad, permite inferir que el Estado debe fomentar el equilibrio en las

1 Doctora en Derecho por la Universidad de Salamanca, Espafia. Profesora en la Maestria de Derecho
Constitucional, Universidad Dr. José Matias Delgado.

2 FiGUERUELO BURRIEZA, Angela (1996): «Los derechos fundamentales en el Estado Social y su eficacia en
las relaciones entre particulares», en Memorias del Congreso Internacional sobre Derecho Publico, Filo-
sofia y Sociologia Juridicas: Perspectivas para el Préximo Milenio, Universidad Externado de Colombia,
Bogota.
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relaciones de mercado protegiendo, con una vision tuitiva, a quien se encuentre en una posicion de
desigualdad material en los vinculos contractuales, que suele ser el consumidor.

Para el desarrollo de este estudio, se realizard un rapido recorrido histérico sobre la evolucién
de los derechos fundamentales desde su consagracion en el Estado liberal, su evolucion en el
Estado Social hasta llegar al siglo XXI, en el que las democracias occidentales bajo el concepto
de constitucion normativa han propugnado la expansién de aquellos derechos bésicos de indole
individual, politico, social, econémico y cultural, a derechos de tercera y cuarta generacion, entre
los que se encuentran facultades reconocidas en favor de la persona frente a los abusos del mer-
cado global, la influencia del internet, dentro del marco del comercio electronico y hasta proteger
el medio ambiente como derecho difuso, la defensa de la inclusion y la igualdad entre géneros,
entre otros.

A partir de esta nueva concepcién de derechos, se abordara el derecho de los consumidores a
contratar en una relacion simétrica, cuya regulacion va mas alla de los postulados del contractua-
lismo privado en aras de potenciar la justicia social en la economia, y el rol concreto que juega el
Derecho de Consumo en El Salvador, tomando como base referencias doctrinarias, normativas y
jurisprudenciales.

1. Los derechos fundamentales dentro del constitucionalismo moderno

Previo a realizar el analisis sobre el derecho de los consumidores a contratar en condiciones de
igualdad, es oportuno hacer una breve referencia sobre los postulados axiolégicos y teleoldgicos
del constitucionalismo moderno, pues dentro de dicho marco se ha protegido el interés de los con-
sumidores dentro de las normas econdémicas de la carta magna.

Sobre la base del constitucionalismo moderno surgido a partir del Estado liberal y continuado
por el Estado social de Derecho, se han reconocido los derechos tipicamente relacionados con la
personalidad del individuo (libertad, igualdad y propiedad), asi como también facultades que le han
permitido a la persona participar en los asuntos publicos del Estado o derechos politicos (sufragio
activo y pasivo y optar a cargos publicos)?, y categorias que permiten a la sociedad desarrollar
sus potencialidades en el ambito econdmico, social y cultural. Tales derechos reflejan el compro-
miso del Estado moderno, del cual ya no solo se requiere su abstencién sino su intervencién para
llevar a cabo una serie de tareas enfocadas en la realizaciéon de actividades o implementacion de
politicas en el &mbito econdmico y social a fin de potenciar la igualdad material de los miembros
de la colectividad y, por tanto, de hacer efectivos los derechos del individuo en la sociedad®.

Este amplio catélogo de derechos regulados a nivel constitucional se ha fortalecido mediante
su internacionalizacion tras la Segunda Guerra Mundial a iniciativa, en principio, de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas la cual, a través de su Declaracion Universal y pactos, ha proclamado
«estandares minimos», en la medida que existe una uniformidad sobre el nucleo comun de los

3 TorRES DEL MORAL, Antonio (2000): Fundamento del sistema constitucional de los derechos en «La expe-
riencia constitucional», Centro de Estudios Constitucionales, pag. 211. Se trata de derechos que la doc-
trina califica como de la primera generacion desde la perspectiva de su constitucionalizacién integrada
por libertades frente al Estado con un limitado derecho de participacion politica. Dice el profesor Antonio
Torres del Moral que «su fundamento reside en la concepcién del hombre como individuo abstracto y de
la humanidad como género integrado por individuos aislados». El objetivo de su constitucionalizacion
en el siglo XIX no consistia mas que en su reconocimiento juridico. Primaba una concepcién negativa de
la libertad cuyo ejercicio importaba una superioridad de las libertades civiles sobre las politicas, donde
éstas se ponian al servicio de las primeras, tal como sostiene J. Rawls y J. Habermas.

4 ToRrRES DEL MORAL, Antonio, Ob.Cit. Pag. 212y 213. Dicho autor se refiere al fundamento de esta «tercera»
generacién de derechos, haciéndola residir en una concepcién diferente del hombre y de la libertad. Al
respecto sefiala con absoluta claridad: «El hombre es un ser concreto, que se encuentra en una deter-
minada situacion social (trabajo, familia, nivel de instruccién, asociaciones) y, por tanto, con unas nece-
sidades similares a las de otros, pero diferentes también de las de personas de diversa situacién. No se
renuncia a la libertad-resistencia, a los derechos individuales, pero para hacerlos efectivos se demanda
la intervencion de los poderes publicos a fin de que presten los medios conducentes a ello. No se trata
sélo de que el Estado no impida al hombre actuar y desarrollarse, sino de que lo ayude para que pueda
hacerlo. Bajo este prisma, los derechos declarados no son ya una barrera levantada frente al poder, sino
una justificacion de sus intervenciones».
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valores expresados en dichos estandares para procurar una democracia constitucional. Son valo-
res que han sido asumidos también por colectivos regionales como la Organizacion de Estados
Americanos, la Unidn Europea a través de su normativa y la Organizacién para la Unidad Africana
con su Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (aprobada en 1981 en Nairobi,
Kenia), que se adhiere a los principios de libertad, igualdad y justicia que proclaman las demas
declaraciones y pactos®.

A este importante patrimonio juridico que se ha venido construyendo a lo largo de tres centu-
rias, catalogados como de primera y segunda generacion, pronto se sumaron otros, clasificados
como de tercera generacion, que deviene de la evolucidn natural del ejercicio de los derechos en
sociedad y que se postulan con una nueva fundamentacion juridica: la solidaridad, es decir la coo-
peracién mutua o comunidad de esfuerzos y responsabilidades, lo que incluye el eventual sacrifi-
cio voluntarioy altruista de los intereses egoistas en virtud de la satisfacer las necesidades y aspi-
raciones globales comunes relativos a mejorar la calidad de vida —tal como lo sostiene el jurista
Antonio Pérez Lufio®—.

De esta manera, se abre paso a la conviccion de que actualmente, en el siglo XXI nos encon-
tramos ante una tercera y cuarta generacion de derechos complementarios de las generaciones
anteriores —derechos individuales, politicos, y sociales—, que se presentan como una respuesta al
fendmeno de la realidad actual que aquejan a los derechos fundamentales, como es el caso de la
incidencia de la informatica en las relaciones comerciales y personales, la explotacién irresponsa-
ble del medio ambiente que incide en la calidad de vida de las personas, situaciones bélicas que
atentan contra la paz mundial y la seguridad ciudadana, discriminaciones a colectivos determina-
dos, asi como los derechos de consumidores para frenar la voracidad del mercado’.

Ese amplio patrimonio de derechos se ha ido positivando en el ordenamiento salvadorefio
paralelamente al desarrollo del constitucionalismo, los cuales no se circunscriben a lo estricta-
mente regulado, pues el articulo 52 inciso segundo prevé el principio de expansion de los derechos
sociales, segun el cual, podemos afirmar que tenemos mas derechos de los que explicitamente
se encuentran contemplados constitucionalmente®. Ademas, mediante la interpretacion valo-
rativa e integrativa de la normativa constitucional, pactos internacionales de derechos humanos e
informacion que le aporta la legislacion interna, la jurisdiccion constitucional, ha ampliado la tabla
de derechos fundamentales, los cuales se presentan actualmente como pretensiones morales y

5 FERRAJOLI, Luigi (2003): Pasado y Futuro del Estado de Derecho en Constitucionalismo (s), Trotta, pag. 25.

6 Perez LuRio, Antonio-Enrique (2006): La tercera generacion de derechos humanos, Thomson Aranzadi,
péags. 34y 35.

7 Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes, (2012), Legal Principles of a New World Gober-

nance.https://wwww.idhc.org/publicaciones/declaracion-universal-de-derechos-humanos-mergentes.
php. Es importante mencionar este valioso documento que reconstruye los postulados de la Declaracion
Universas de los Derechos Humanos situandolos en la realidad actual, que es una propuesta ciudadana
surgida del Foro Universal de Culturas que tuvo lugar en Barcelona en 2004, denominado Declaracion
Universal de Derechos Humanos Emergentes. Dicha declaracién dio lugar a que en Monterrey en 2007
se aprobara el «Proyecto de Carta de Derechos Humanos Emergentes» con el subtitulo «Los derechos
humanos en un mundo globalizado». Lo importante de la elaboracién de dichos documentos por parte
de sus organizadores, fue el aporte dogmatico al sistema de los derechos fundamentales ya reconocidos,
cuyo fin era «construir un nuevo horizonte de derechos destinados a los entes publicos e institucionales
y organizaciones sociales y culturales para promover una nueva relacion entre la sociedad civil global y
el poder; y esto debido a que desde que se promulgd la Declaracién Universal de Derechos Humanos en
1948, se ha producido muchos cambios a nivel social, econdmico, cultural, tecnoldgico, politico, ideold-
gico y cientifico que han permeabilizado los derechos fundamentales, por lo que es necesario replan-
tearse nuevos derechos, y nuevos sistemas de garantias dadas las cada vez mas complejas relaciones
sociales y actos de dominio de entes. privados. En definitiva, a hacer resurgir los principios y valores que
subyacen en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y que instauraron la democracia constitu-
cional en nuestros Estados.

8 El articulo 52 inciso segundo de la Constitucion prescribe: «La enumeracién de los derechos y beneficios
aque este capitulo se refiere [capitulo relativo a los derechos sociales], no excluye otros que se deriven de
los principios de justicia social». Ademas, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la consagracion
de derechos explicitos e implicitos que se derivan de la dignidad y la vision personalista del Estado. Al
respecto Vid. Sentencia de amparo Ref. 242-2001 de 26/junio/2003.
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auténticos deberes para los poderes publicos, que expresan los valores superiores sobre los
que se asienta el desarrollo de la sociedad moderna, estructura a su vez del sistema democra-
tico; y que se perfilan como facultades subjetivas derivadas de la dignidad humana —su epi-
centro axiolégico— los cuales requieren de una concreta proteccion juridica para potenciar su

eficacia’.

De ahique, la finalidad esencial del Estado constitucional no es otro que garantizar el desarrollo
digno de toda persona, tanto en su dmbito individual, como politico, social, econémico y cultural,
para cuya tarea aquél deberd orientar su actividad, sus politicas publicas y sus mecanismos juridi-
cos de control para que los derechos fundamentales de toda persona sean debidamente atendi-
dos, viabilizados y protegidos.

2. La construccion de derechos de los consumidores a contratar en
condiciones de igualdad material

Insuficiencia del contractualismo privado

Historicamente, las obligaciones entre sujetos privados han estado encomendado tradicional-
mente al contractualismo del Derecho Privado, por ser este &mbito del derecho el que, en general,
ha sido el Unico capaz de regular y limitar los alcances de las relaciones interpersonales y de regir el
desarrollo natural de la vida de los individuos. Dentro del Estado liberal, esa era la manera de estable-
cer un orden en las relaciones entre sujetos particularesy, por tanto, potenciar la seguridad juridica.

Un principio basico del Estado liberal en todos los ambitos y en particular en las relaciones
juridicas civiles, era el de «dejar hacer dejar pasar», con lo cual el ejercicio de todos los derechos
derivados de la libertad dependia Unicamente de la autonomia de la voluntad de los ciudadanos o
particulares —igualdad formal—, cuyo Unico limite era el respeto a la libertad del otro y la fuente de
derechos y obligaciones entre ellos era solo su libre voluntad debidamente pactada. El Estado, en
este contexto, Unicamente debia garantizar la convivencia social tomando como base el valor de la
personalidad del individuo, siendo la ley parlamentara la norma encomendada por la Constitucion
para regulary limitar la libertad de los individuos en funcion de los demas™.

Es decir, en el constitucionalismo liberal, segun lo expresara muy bien el constitucionalista
espafiol Garcia Pelayo, la autonomia privada era la fuente por excelencia de las relaciones juridicas
entre particulares, y el Estado se limitaba a prestar su aparato juridico y jurisdiccional para que los
acuerdos fijados libremente por los particulares fueran cumplidos’. En ese ambito, el Derecho
Publico sélo participaba en dichas relaciones juridicas preservando el ordeny la paz social a través
de laregulacion normativa de las instituciones civiles.

Entrado el siglo XX, bajo el concepto de Constitucion normativa que regula los fundamentos
del Estado democratico de derecho, aparece un modelo de sociedad muy diferente a la del Estado
liberal, mas heterogénea y compleja que se explica, entre otros aspectos, por el surgimiento de
grupos organizados de poder capaces de incidir en la vida politica y social y a partir de ese aconte-

9 La jurisprudencia constitucional salvadorefia al respecto ha sostenido que «Los derechos fundamentales
«son las facultades o poderes de actuacién reconocidos a la persona humana como consecuencia de
exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que han sido
positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha positivacion, desarrollan una funcién de
fundamentacion materia de todo el ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la
proteccion reforzada de las que goza la Constitucion» (Sentencia del 23/marzo/2001 en el proceso de
inconstitucionalidad Ref. 8-97). Dicha posicion juridica primaria también implica que los derechos fun-
damentales fungen como principios informadores o normas estructurales del ordenamiento juridico,
como lo sostiene la sentencia del 6/junio/2008 en el proceso de inconstitucionalidad Ref. 32-2004 y
entre las mas recientes, la sentencia del 30/septiembre/2022 en el proceso de inconstitucionalidad Ref.
62-2018/50-2019. También, la doctrina se remite a la «doble dimension» de los derechos fundamentales,
segun la cual los derechos se perfilan como normas que atribuyen derechos subjetivos y normas que
consagran valores objetivos. Vid. SOLOzZABAL ECHAVARRIA, Juan José (1998): Algunas cuestiones bdsicas
de la teoria de los derechos fundamentales, Revista de Estudios Politicos, No. 71, UNED, passim.

10 Hessk, Konrad (1995): Derecho Constitucional y Derecho Privado, Civitas, pag. 33y ss.

n GARciA PELAYO, Manuel (1987): Las transformaciones del Estado contemporéneo, Alanza editorial, pag. 22.
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cer se comienzan a cuestionar los principios centrales que rigen las relaciones interpersonales. Y,
en efecto, es un hecho evidente que, en el mundo contemporaneo, existen corporaciones empre-
sariales y financieras, colegios profesionales, partidos politicos y grupos en general, que, en sus
relaciones juridicas pueden actuar no en una relacién de paridad o alteridad, sino con un grado
de superioridad sobre sus miembros, potenciandose con ello una clara desigualdad material que
supera la igualdad formal que rige el Derecho Privado. En tal sentido, la libertad o autonomia de la
voluntad del que se pueda encontrar en una situacion de desventaja se ve comprometida frente al
que tiene el poder de decision real en la relacién juridica'. Los casos tipicos son las contrataciones
laborales y de consumo.

De acuerdo a ello, la ley civil que se habia mantenido fuerte como el estatuto representativo de
la voluntad general, ya no es capaz de regular de manera uniforme y bajo el principio de la genera-
lidad de la misma, aquel tipo de supuestos estrictamente privados, pues el comportamiento social
ha requerido cada vez més marcos normativos especializados dependiendo de los intereses en
juego, como el derecho mercantil, bancario, laboral, administrativo, por citar algunos, los cuales, si
bien atienden a principios que le son propios, deben adecuarse al sistema de valores que postula
el constitucionalismo democratico, de lo que son deudores la mayoria de estados occidentales, y
el Estado salvadorefio no es la excepcion.

En ese orden, siendo actualmente la Constitucion la base de estas ramas juridicas, ella establece
los postulados que las han de regir, lo cual no implica que tales disciplinas abandonen su funda-
mento, su técnica, su logica, sino que deben adherirse a los principios y valores de la Constitucion™.

El derecho a una contratacion econémica de consumo en condiciones de igualdad real o
material

Tomando en cuenta el marco histérico resefiado y el objetivo primordial del Estado moderno,
en el que la persona es el origen y fundamento de su actividad, el articulo 3 de la Constitucion
reconoce la igualdad ante la ley, sin restriccidon alguna basada en diferencias discriminatorias. En
ese sentido, dicho precepto como principio, valor y derecho fundamental implica un mandato a
los poderes publicos tanto en la formulacion de la ley como en su aplicacion para evitar tratamien-
tos desiguales carentes de fundamentacion, el cual interpretado conjuntamente con el articulo
101 que postula la proteccion a los intereses de los consumidores, da como resultado la siguiente
inferencia: que el Estado se compromete a velar, tutelar y garantizar los derechos basicos de la
sociedad para potenciar una vida digna tanto en el ambito individual y politico como en el social,
economico y cultural debiendo el orden econémico responder a los principios de justicia social,
promover el desarrollo econdémico y social y defender los intereses de los consumidores. A dicha
regulacion constitucional —art. 3y 101—, le subyace la conviccidn de que existen relaciones juridi-
cas entre consumidores y agentes economicos que requieren de la tutela del Estado para que se
garanticen contrataciones equilibradas, proporcionadas y justas fundadas en el principio de igual-
dad real™, de tal manera que exista una relacion adecuada entre el mercado y la justicia social,

12 Sobre la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas particulares y su efecto de
irradiacion hacia todos los sectores, por su caracter objetivo Vid. FIGUERUELO BURRIEZA, Angela: «Los
derechos fundamentales en el Estado Social y su eficacia en las relaciones entre particulares», Ob. Cit.
Y también, Cfr. DE VEGA, Pedro (1994): «Dificultades y problemas para la construccién de un constitu-
cionalismo de la igualdad (El caso de la eficacia de los derechos fundamentales)»; Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario de la Universidad de Murcia, No. 4, P4g., 53.

13 Ferrajoli, Luigi (2003): Pasado y Futuro del Estado de Derecho, en AA. VV.: «Neoconstitucionalismo
(s)», Trotta, pag. 18. Sostiene Ferrajoli que con el paso del Estado «legislativo» al Estado constitucional
de derecho, «cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no sélo de la forma de
su produccién sino también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales. La
existencia (o vigencia) de las normas, que en el paradigma paleo-iuspositivista se habia disociado de la
justicia, se disocia ahora también de la validez, siendo posible que una norma formalmente valida, y por
consiguiente vigente, sea sustancialmente invélida por el contraste de su significado con normas consti-
tucionales, como por ejemplo el principio de igualdad o los derechos fundamentales».

14 La profesora Angela Figueruelo Burrieza ha sostenido que procurar una igualdad real o material en la
sociedad es una nueva forma de entender el concepto de ciudadania en la democracias constitucionales,
debido a que dicho concepto se refiere a potenciar la igualdad real de derechos y deberes de los miem-
bros de la sociedad, lo cual constituye un mandato para los poderes publicos, especialmente cuando
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tutela que en el ordenamiento salvadorefio se le encomienda concretamente a la Ley de Protec-
cion al Consumidor y otras normas relacionadas'®.

Dicha ley trata de enfrentar la problematica central del Derecho de Consumo: la situacion fac-
tica de la desigualdad real de los participantes en el trafico econdémico, permitiendo la interferen-
cia del poder publico en la regulacion del mercado, en defensa de los intereses de los consumido-
res, ya sea a nivel individual, colectivo o difuso.

Se trata de dotar al consumidor de un conjunto de derechos, como diria la doctrina, a la altura
de los tiempos y de las necesidades’®, desde una visién tuitiva; es decir, otorgandole al consu-
midor una posicion subjetiva de ventaja respecto del proveedor, para lograr la equiparacién entre
ambos. Y es que, en la practica, en multiples casos podemos observar que se ha dado una especie
de manipulacién de los derechos derivados de la libertad en el &mbito de los negocios por los pro-
pios particulares en posicion de incidencia en la relacion juridica, lo que puede ser cuestionado por
el Estado a través de la normativa consumo, y ser sujeto de pronunciamiento tanto por los tribu-
nales administrativos como judiciales, incluyendo la Sala de lo Constitucional cuando se vulneren
derechos fundamentales, como renuncias anticipadas impuestas en las cldusulas generales de los
contratos de adhesion.

En este orden, el primer obligado es el legislador en cuanto a establecer las causas licitas de
las relaciones juridico-privadas, que, en materia de consumo, van mas alla de las referencias a la
licitud de la causa y objeto de los negocios segun lo establece el Cédigo de Comercio, determi-
nando derechos, obligaciones, motivos de infraccion a los que le subyace abusos de los derechos
economicos de los consumidores, y el régimen sancionatorio.

dicha disparidad se da en el ambito de la vida cotidiana, especificamente entre el género femeninoy mas-
culino lo cual se ha desprotegido por los poderes publicos en el ordenamiento espafiol; en su obra (2007):
Politicas publicas previstas para la igualdad real y efectiva en la compilacidn «lgualdad Para qué? A pro-
posito de la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres», Ed. Comares, pag. 206-207 .

15 El articulo 101 como base del Derecho de Consumo, se enmarca dentro del denominado Derecho Consti-
tucional Econdmico del que se ha hecho eco la jurisprudencia constitucional. En ese sentido la sentencia
de inconstitucionalidad de 10/4/2013 Ref. 9-2010 ha sostenido: «El Derecho Constitucional Econémico
es un drea juridica referida a un conjunto de preceptos de rango primario relativos a la ordenacién de la
vida econdmica; es decir, normas que pretenden orientar los comportamientos de los agentes econo-
micos, tanto publicos como privados, cuya conducta o comportamiento deben estar sujetos a limites
y garantias, de forma tal que la ordenacién del mercado sobre la base de la justicia social contribuya a
acrecentar la riqueza nacional, se fomente el bien comun y con ello el desarrollo social y la realizacion
del ser humano en el ambito social y econdmico». Sobre la tutela a los derechos de los consumidores
ha sostenido: «la proteccion de los derechos del destinatario final del mercado no puede considerarse
como una politica aislada del Estado; es mds, el Estado puede y debe intervenir en la solucidn de contro-
versias producidas por las desigualdades que generan de modo inevitable el libre juego de las fuerzas
del mercado, en las que, generalmente, son los consumidores los principales afectados. La intervencion
del Estado, entonces, a través de la normativa juridica, debe dirigirse a corregir las eventuales fallas de la
dindmica comercial, y, a partir de esa dindmica, resguardar o tutelar los niveles basicos de satisfaccién de
las necesidades de los individuos, para, con ello, lograr un nivel de justicia social coherente con los valores
garantizados en la Constitucion». Dicho criterio fue sustentado también en el proceso de amparo Ref.
230-2013 del 5/junio/2015, y en la resolucién de admisién de un amparo Ref. 20-2016 del 6/enero/2017.
Esta ultima, sintetiza con especificidad la teleologia de la proteccion constitucional de los derechos de
los consumidores en la economia global. Al respecto, indica: «....en el sentido actual de la economia glo-
bal, la proteccion de los derechos del destinatario final del mercado no puede considerarse como una
politica aislada del Estado, mds bien se encuentra relacionada directamente con la politica de compe-
tencia, lo anterior con la finalidad de lograr el crecimiento econdmico y, principalmente, el bienestar de la
poblacidn. Asi, el conjunto de normas que integran el denominado derecho del consumidor obedece a la
tendencia de resguardar o tutelar los niveles bdsicos de satisfaccion de las necesidades de los individuos
para, con ello, lograr un nivel de justicia social coherente con los valores garantizados en la Constitucion.
Mediante este tipo de normas el poder publico puede y debe intervenir en la solucidn de controversias
producidas por las desigualdades que generan de modo inevitable el libre juego de fuerzas del mercado,
en las que generalmente son los consumidores los principales afectados. Asi, se establecen las condi-
ciones necesarias para que los agentes econdmicos —publicos o privados— involucrados en una relacion
comercial puedan desarrollarse de forma armdnica».

16 CascaJo CasTro, J.L. (1979): El problema de la proteccidn de los derechos humanos, en «Los derechos
humanos, significacion, estatuto juridico y sistema», pag. 272.
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En este sentido, el resultado del negocio que incorpora alguna violacion a derechos inherentes
a la persona como podria ser la libertad o autonomia de la voluntad para contraer obligaciones
y de la igualdad material en la contratacion, deberia considerarse constitucionalmente invalido,
desde la jurisdiccién constitucional; y, legalmente sancionable, desde el &mbito de la legalidad de
consumo, cuya sancion puede graduarse dependiendo de la gravedad de la conducta ilicitay de
los criterios legalmente previstos".

Evidentemente, la situacion de subordinacién e indefension de los consumidores y usuarios
habilita y justifica la necesaria intervencion de los poderes publicos, a los que les corresponde
impulsar la proteccion de los consumidores.

Por otra parte, cabe sefialar que no solo la normativa constitucional ha influido en la regulacion
de consumo en el sistema salvadorefio sino también las «Directrices de la ONU para la Proteccion
al Consumidor», aprobadas por la Asamblea General de dicha entidad internacional el 16 de abril
del afio 1985, las cuales propugnaron, desde su inicio, el deber de los gobiernos parte, para promo-
ver y mantener una politica de proteccion efectiva de los consumidores. La adopcion de estas nor-
mas no fue un hecho aislado a nivel internacional, pues le precedié un ingente movimiento global
consciente de los riesgos que implicaba para los consumidores la diversificacion de la produccion
industrial y los avances de la tecnologia que ya se advertia desde los inicios del siglo XX&.

Para viabilizar el cometido constitucional e internacional resefiado, la Ley de Proteccién al Con-
sumidor —vigente desde el 8 de octubre de 2005'7—, cred una institucion auténoma e indepen-
diente: la Defensoria del Consumidor que cuenta con una organizacion horizontal de sus orga-
nismos de direccion entre los que se distribuye la funcién general de dicha institucién, esto es la
Presidencia de la Defensoria, el Consejo Consultivo y el Tribunal Sancionador, en una relacion de
coordinaciony no de subordinacién. Se suma a esta novedad, la instauracion del Sistema Nacional
de Proteccion al Consumidor como un mecanismo que cohonesta esfuerzos con el gobierno cen-
tral, para llevar a cabo politicas publicas puntuales en aras de fortalecer la proteccion al consumi-
dor en todas las areas relacionadas con sus derechos?°.

17 El Titulo Il de la Ley de Proteccién al Consumidor establece el régimen de las infracciones y sanciones
imputables a los proveedores de bienes y servicios, cuya conducta atribuible debe estar tipicamente
establecida en la tipologia de infracciones que regula el articulo 4. Dicho precepto sefiala que las infrac-
ciones a dicha ley se clasifican en leves, graves y muy graves, a la cual le corresponde la respectiva san-
cidn, la cual se establece a partir de los criterios que la misma normativa indica en su articulo 49.

18 Defensoria del Consumidor (2015): Institucionalidad y derecho de consumo en El Salvador, pag. 11y
siguientes. La Defensoria en dicho estudio sostiene que las primeras proclamas sobre la proteccion de
los consumidores las sustentaron organizaciones surgidas en los Estados Unidos, en la primera mitad del
siglo pasado, a la que le siguieron organizaciones en Europa y Australia, lo que dio paso a la federacion
mundial de organizaciones de consumidores denominada Consumers International. También sefiala que
un punto de referencia a nivel mundial que marcé la pauta para la regulacion de los derechos de consumo
fue el famoso discurso del expresidente Kennedy de los Estados Unidos, quien, en esencia, proclamé
que el grupo econémico mas importante de la sociedad, los consumidores debian gozar plenamente del
derecho a la seguridad, a ser escuchado, a ser informado y a elegir. De ahi que, en el continente europeo
se iniciara sendos esfuerzos para reconocer derechos fundamentales de los consumidores que hoy por
hoy estan plasmados en el Tratado de la Union Europea suscrito en Maastricht, Holanda, en febrero de
1992 y posteriormente en el Tratado de Amsterdam en 1997. Sobre la implementacién del derecho de
consumo en la Unién Europea desde sus origenes Cfr. Reyes Lépez, Maria José (2009): Manual de Dere-
cho Privado de Consumo, 2.2 Ed. La Ley, pag. 56y sig.

19 A dicha le precedid la primera Ley de Proteccion al Consumidor promulgada en 1992 que fue sustituida
por la vigente.

20 El Sistema Nacional de Proteccion al Consumidor se encuentra regulado en el Titulo V de la Ley de
Proteccién al Consumidor, y tiene la funcion de impulsar el trabajo conjunto que integre las institucio-
nes publicas (entre ellas el Ministerio de Salud Publicas y Asistencia Social, Consejo Superior de Salud
Publica, Ministerio de Agricultura y Ganaderia, Ministerio de Economia, Administracion Nacional de
Acueductos y Alcantarillados, Viceministerio de Transporte, Superintendencia General de Electricidad
y Telecomunicaciones, Superintendencia del Sistema Financiero y Superintendencia de Competencia),
asociaciones de consumidores e instituciones de apoyo como la Corte Suprema de Justicia y la Fisca-
lia General de la Republica. Dicho sistema lo coordina la Defensoria del Consumidor, que es el enlace
entre las mencionadas entidades para generar sinergias a fin de que el consumidor encuentre la debida
proteccioén de sus derechos, de forma agil, sumando recursos y evitando duplicidad de funciones. Vid:
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En el contexto indicado, los bienes juridicos constitucionales que encuentran un reforzamiento
através delaLeyde Proteccion al Consumidor y otras normas relacionadas son varios, empezando
por el valor de la dignidad en las relaciones comerciales, el derecho de libertad contractual, de
igualdad real, de propiedad, seguridad juridica y fisica, salud, educacion, informacién, control de
datos, entre otros, cuya regulacién se encuentran establecidos didfanamente en todo su texto. Sus
efectos se despliegan, de modo intenso, frente a los particulares y poderes publicos, en cuanto
proveedores de bienes y servicios?".

Y es que, como dice el tratadista Angel Acedo, los consumidores es el sector mas numeroso
de la poblacién, que celebra méas contratos dia a dia, por cuanto las relaciones econdémicas van
desde la compra del pan, o de un teléfono movil hasta los contratos mas formales pasando por
el comercio electronico??. Realiza, asimismo, adquisiciones que inciden en su salud si el pro-
ducto no responde a la calidad esperada, compras que comprometen el patrimonio cuando se
adquiere un bien con desperfectos y sin garantia, asi como también servicios esenciales pres-
tados de forma irregular o bajo o una publicidad engafiosa o promocidn inexistente, entre otras
de diferente indole.

Un aspecto relevante que cabe destacar es el tipo de contratacién de servicios como teleco-
municaciones, electricidad o servicios financieros cuyo comun denominador es la uniformidad de
clausulas generales impresas a las que el consumidor debe adherirse para suscribir el contrato,
por lo que, en general, dispone de un «espacio vital dominado», como diria el jurista aleman Boc-
kenforde, en cuanto a negociar los términos del contrato?®. Y es que habria una limitacion a la
libertad en cuanto sélo a decidir contratar o no, debiendo aceptar el consumidor las condiciones
impuestas por injustas o desproporcionadas que sean, o renunciar al bien pretendido, y todo ello,
dentro de la legalidad de la normativa civil o mercantil, por la validez formal de la contratacion.
Tal como lo hemos sostenido, ello es insuficiente para proteger realmente la plena autonomia de
la voluntad y la igualdad real entre las partes. Por dicha circunstancia, la normativa de consumo
busca la sistematizacion de las situaciones contractuales mas comunes en los que se puede
encontrar el sector consumidor, regulando su debida proteccion.

De ahi que, la doctrina sostiene que las relaciones juridicas de consumo se extraen del con-
torno normativo del derecho puramente mercantil y se ubican en esa area especializada, dada su
finalidad tuitiva que postula una serie de derechos para los consumidores frente a los proveedores
de bienes y servicios quienes, en general, conocen el producto, tienen el dominio sobre su infor-
macion y determina las reglas de contratacion, y, por tanto, ocupan una posicion de ventaja en la
relaciéon contractual. Se pretende entonces que los consumidores puedan reaccionar al suministro
de esos bienes y servicios, desde la atenta tutela por parte del Estado mediante un marco nor-
mativo que equipare real o sustancialmente los derechos y obligaciones entre las partes. Por ello,
cuando se hace referencia a la proteccién de los consumidores, se alude a brindar la proteccion de
sus intereses econémicos, dada la variedad de la oferta contractual y de la diversidad de objetivos
contractuales®,

Ley de Proteccion al Consumidor (version comentada), 2008, pags. 167 y sig. Asimismo Cfr. Defensoria
del Consumidor: Institucionalidad y derecho de consumo en El Salvador, San Salvador, 2015, pags. 105y
sig. En dicho documento se establece que en el periodo de funciones de 2005 a 2009, las instituciones
que integraron el Sistema en mencién impulsaron la implementacion de una primera Politica Nacional de
Proteccién al Consumidor el 14 de agosto de 2007, la cual se compuso de 9 sectores, 7 ejes trasversales y
246 acciones especificas. El objetivo de su creacion fue: «Establecer las lineas de accion para promover
y desarrollar la efectiva tutela de los derechos del consumidor, procurando equilibrio, certeza y seguridad
juridica en sus relaciones con los proveedores, un mejor funcionamiento del mercado y la consolidacion
del Sistema Nacional de Proteccion al Consumidor».

21 Asilo ha sefialado la Sala de lo Constitucional en la sentencia 9-2010 referida.

22 Acepo Penco, Angel (2012): Derecho de Consumo. Andlisis juridico-privado de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores de 2007, Dykinson, pag. 18.

23 BOCKENFORDE, Ernest W. (1993): Aseguramiento de la libertad frente al poder social. Esbozo de un pro-
blema, en «Escritos sobre Derechos Fundamentales», Baden-Baden, pags. 84-86.

24 Acepo Penco, Angel: Derecho de Consumo. Ob Cit. pag. 21. El autor sefiala que el derecho de consumo
es una normativa con unas particularidades que la diferencian del derecho mercantil y civil en razén de
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Dentro de este marco, la conducta que tenga a la base el desequilibrio en la relacion contrac-
tual, por cualquier conducta que tipicamente se establezca en la ley, puede ser considerada como
infraccion merecedora de una sancidn pecuniaria y hasta el cierre del establecimiento, en ciertas
circunstancias, entre otras, segun la gravedad de la conducta prevista legalmente. La persecucion
de estas conductas tiene como teldn de fondo, la discusién de los caracteres reales, volitivos o del
consentimiento del afectado, lo cual puede ocasionar, incluso, una persecucion de oficio, como los
casos colectivos o difusos. Dicha consecuencia juridica de tipo administrativa difiere de la sancion
juridica prevista para alguna discrepancia en las relaciones contractuales tipicamente mercantiles
o civiles entre sujetos que disponen de la misma libertad contractual y que se encuentran en una
posicion juridica simétrica para pactar sus condiciones.

3. A manera de conclusion

Dentro del constitucionalismo moderno, encontramos principios informadores del sistema
econdmico, correctores de la funcion reguladora del mercado y condicionantes de la dignidad e
igualdad material entre las partes contratantes y del ejercicio de la libertad de empresa, lo cual, a
su vez, coadyuva en la ordenacion de la economia. En ese marco, el Derecho de Consumo surge
por la necesidad de defender a los particulares que adquieren bienes y servicios en el mercado
para su uso o consumo, estableciéndose la obligacion del poder publico de proteger los intereses
de los consumidores, lo cual se ha desarrollado en |la Ley de Proteccién al Consumidor, que garan-
tiza la tutela a todo adquirente o usuario de bienes y servicios para su uso final a fin de que lleve a
cabo contrataciones en condiciones de equidad, con lo cual se asegura la finalidad constitucional
de equilibrar el desarrollo econémico entre consumidores y proveedores de servicios.

Hay que proteger entonces al sector consumidor en sus relaciones mercantiles, por la presun-
cion juris tantum de que el consumidor se encuentra, en la generalidad de los casos, en una situa-
cién de desventaja frente al proveedor, bajo una légica uniforme, de ahi que surge el derecho fun-
damental a proteger los derechos de los consumidores a efectuar contrataciones teniendo como
teldn de fondo la igualdad material entre las partes.
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NUEVOS ESCENARIOS, VIEJAS DESIGUALDADES.
ALGUNOS APUNTES SOBRE EL PRINCIPIO
DE IGUALDAD Y LA TECNOLOGIA

Lorena Chano Regaiia
Universidad de Extremadura

El principio de igualdad ha acompafiado la historia de la humanidad como un ideal inacabado.
Sus primeras manifestaciones se remontan a las sociedades antiguas, donde aparecia como cri-
terio de reparto de tierras y recursos’. A lo largo de los siglos, la igualdad se ha proclamado reite-
radamente. Asi, encontramos definiciones y reivindicaciones de la igualdad en la filosofia griega,
en las teorias del contrato social, en las revoluciones liberales a uno y otro lado del Atlantico; y, mas
tarde, en el Estado social?. No obstante, cada etapa ha estado marcada por un mismo patron: la
coexistencia de la igualdad formal con desigualdades materiales profundamente arraigadas.

En la Grecia clasica, Aristoteles formuld una idea de justicia que vinculaba la igualdad al
tratamiento proporcional de los iguales y desiguales. Alli surgieron nociones como la isonomia
(igualdad ante la ley), la isegoria (igualdad de expresion) y la isotimia (igualdad en el acceso a los
cargos publicos). Sin embargo, se trataba de una igualdad politica, restringida a los ciudadanos
varones libres, sin alcance universal. Durante la Edad Media, el orden estamental reforzé la des-
igualdad, y no serd hasta el Renacimiento y el contractualismo del siglo XVIl cuando la igualdad
se vincule a la dignidad humana. Las teorias de Hobbes, Locke o Rousseau proclamaron que los
seres humanos nacen libres e iguales en derechos, pero bajo un sesgo masculino que excluyo a
las mujeres del pacto social®. El Estado liberal del siglo XVIII trajo consigo las primeras declara-
ciones de derechos de las personas. Asi, las declaraciones de derechos de Virginia (1776)* y Fran-
cia (1789)° proclamaron la igualdad ante la ley como limite al poder, pero lo hicieron de manera
formal, ignorando las diferencias sociales y econdmicas. Solo la Declaracién de los Derechos
de la Mujer y la Ciudadana redactada por Olympe de Gouges (1791)° desafi6 explicitamente la

1 Manuel GARcia PELAYO, Las formas politicas en el Antiguo Oriente, Monte Avila Editores, Caracas (Vene-
zuela), 1969, pags. 66y ss.

2 Vid. Maria Angeles MARTIN VIDA, Evolucion histérica del principio de igualdad y paradojas de exclusion,
Universidad de Granada, Granada, 2004.

3 Lorena CHANO REGARIA, «La igualdad y la prohibicion de discriminacion», en Manual de Derecho Consti-
tucional espafiol con perspectiva de género, Vol. Il: Derechos, deberes y garantias constitucionales, obra
colectiva, coordinadoras Asuncion Ventura Franch y Maria Mercedes Iglesias Barez, Ediciones Universi-
dad de Salamanca, Salamanca, 2022, pags.82-85.

4 Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, 12 de junio de 1976 [en linea]. Disponible en: https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf

5 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 26 de agosto de 1789 [en linea]. Disponible en:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf

6 Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana, 5 de septiembre de 1791 [en linea]. Disponible en:
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/los-derechos-de-la-mujer-y-de-
la-ciudadana.pdf
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exclusion de las mujeres, aunque su eco fue sofocado durante siglos. Si el Estado liberal inicio el
proceso de constitucionalizacion de los derechos de las personas, el Estado social del siglo XX lo
consolidé e introdujo la idea de igualdad material o efectiva, reconociendo que para alcanzar la
justicia era necesario tratar de manera diferente a los desiguales’. La Constitucion espafiola de
1978 (en adelante, CE)® se inscribe en esa tradicion, proclamando la igualdad como valor superior
(art.1.1 CE), como derecho subjetivo y principio de no discriminacion (art. 14 CE), y como mandato
a los poderes publicos de promover la igualdad real (art. 9.2 CE). La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha ido consolidando esta lectura, recordando que la igualdad no puede quedarse
en el plano formal, sino que exige medidas activas y diferencias justificadas objetiva y razonable-
mente en base a la superacion de un examen de proporcionalidad para remover los obstaculos
que impiden su efectividad®.

La trayectoria histérica demuestra que cada proclamaciéon de igualdad ha convivido con
mecanismos de exclusion. La igualdad ante la ley en la Grecia clasica excluia a mujeres y escla-
vos; la igualdad proclamada por el contractualismo olvidaba a las mujeres; la igualdad liberal
se tradujo en un principio abstracto que perpetuaba desigualdades materiales y volvia a excluir
a las mujeres de la condicion de ciudadanas con derecho a voto. Incluso la igualdad material
del Estado social se ha mostrado insuficiente para erradicar discriminaciones estructurales, en
especial las de género.

La igualdad que hoy consagran las constituciones contemporaneas y los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos no puede comprenderse sin esta trayectoria histérica. Su evo-
lucion muestra tanto avances significativos como discriminaciones persistentes hacia algunos
colectivos, en particular hacia las mujeres, quienes han sido sistematicamente relegadas de la
plena titularidad de los derechos. Estas desigualdades histéricas no han desaparecido hoy, sino
que se transforman y se perpetuan en las nuevas realidades. Las asimetrias y violencias ejercidas
en el ambito digital constituyen expresiones contemporaneas de estas desigualdades histéricas.
No se trata de fendmenos radicalmente nuevos, sino de la persistencia de mecanismos de exclu-
sion y dominacion que encuentran en los entornos tecnoldgicos actuales nuevas formas de mani-
festacion. La inteligencia artificial (IA), las redes sociales o las plataformas digitales, lejos de ser
ambitos neutrales, reproducen patrones de sesgo y generan dindmicas de violencia y discrimina-
cién como el ciberacoso, los discursos de odio, la discriminacién algoritmica, las exclusiones sim-
bdlicas, la difusion no consentida de contenidos intimos o el hostigamiento coordinado en redes,
entre otros, que prolongan en el presente desigualdades forjadas histéricamente. Lo novedoso no
es el objetivo ni el resultado de esta violencia y de estas formas de discriminacidn, sino el medio
a través del cual se ejercen. El entorno digital multiplica el alcance del dafio, elimina las fronteras
temporales y espaciales, y genera nuevas formas de revictimizacion; ademas de plantear nuevas
problematicas juridicas relacionadas con las evidencias probatorias y con los limites y garantias
de los derechosy libertades fundamentales. Estas realidades vienen a confirmar un mismo patrén
estructural, esto es, la resistencia de nuestras sociedades a reconocer y garantizar de manera
efectiva la igualdad sustantiva. De ahi que este brevisimo ensayo quiera ser una invitacion a la
reflexion, no solo sobre la continuidad histérica de las desigualdadesyy el papel de la jurisprudencia
en su superacion, sino sobre la importancia de mantener vivo este debate en el &mbito académico
y social. En este sentido, el trabajo pretende rendir un modesto homenaje a la profesora Angela
Figueruelo, cuya trayectoria ha iluminado con rigor y compromiso el camino hacia una igualdad
mas real y efectiva, y cuya labor investigadora y docente constituye un referente imprescindible
para quienes seguimos transitando este terreno.

El marco normativo europeo y espafiol ha avanzado en la Ultima década en la construccion de
una arquitectura legal destinada a prevenir y corregir las desigualdades de los entornos digita-
les. Ahora bien, la mera existencia de un entramado normativo extenso no asegura por si sola la
efectividad de laigualdad. El verdadero reto reside en laimplementacion por parte de los poderes

7 Vid. Manuel GARCIiA PELAYO, Las transformaciones del Estado contemporéneo, Alianza Editorial, Madrid,
1980, pags. 13-91.

8 Boletin Oficial del Estado (BOE) num. 311 de 29 de diciembre de 1978.

9 Vid. Lorena CHANO REGARA, La igualdad en el control de constitucionalidad en Espafa, Dykinson,
Madrid, 2024.
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publicos de esta normativa; y, en la aplicacion e interpretacion de este marco juridico. Es en la
aplicacion e interpretacion de la norma donde la jurisprudencia despliega su capacidad innova-
dora del derecho, convirtiendo los mandatos abstractos de igualdad en garantias reales y ope-
rativas, es decir concretando el principio de igualdad en el caso concreto. En este orden de idas,
el Tribunal Constitucional ha desarrollado un papel decisivo en la construccidn jurisprudencial
del principio de igualdad, al dotarlo de un contenido material flexible y capaz de adaptarse a la
evolucion de las realidades sociales. Su aplicacion no se concibe de manera abstracta, sino con-
textualizada, mediante un ejercicio de ponderacion entre los bienes constitucionales en conflicto
y a través de una técnica que en otros trabajos mas especificos hemos denominado «juicio de
igualdad»m. Este juicio se desarrolla a partir de una estructura ordenada que se dota de argu-
mentos juridicos y de fundamentacion ajustada al caso concreto que se somete a examen de
constitucionalidad. En tal esquema, la igualdad opera con una doble vertiente: como derecho
subjetivo de caracter publicoy como limite que condiciona la actuacién de los poderes publicos™
Al mismo tiempo, el Tribunal ha perfilado los contornos de este principio al considerar parte de su
nucleo tanto la admision de diferencias legitimas como, en situaciones excepcionales, el recurso
a medidas de accidn positiva orientadas a equiparar a determinados grupos o a «xcompensar»
determinadas desigualdades y pretericiones histéricas™.

La evolucion de esta jurisprudencia, alimentada también por la recepcion de estandares euro-
peos e internacionales en materia de igualdad, ha terminado proyectandose en el ordenamiento
interno, encontrando una expresion singular en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de tratoy la no discriminacion (en adelante, Ley 15/2022)'. Esta norma recoge la exigencia del
juicio de igualdad desarrollado por el Tribunal Constitucional, utilizdndolo para determinar cuando
una diferencia resulta constitucionalmente legitima e incorporandolo al contenido material del
derecho. De esta forma, se establece legislativamente cémo trazar los limites de la igualdad, al
mismo tiempo que se concreta su alcance en los distintos dmbitos de aplicacion. Ello implica
un avance de gran calado en la configuracién del principio de igualdad, pues permite clarificar
tanto su proyeccion como sus interacciones con el conjunto de derechosy libertades reconocidos
constitucionalmente. En este marco, la Ley enfatiza la necesidad de entender la igualdad como
un derecho auténomo, con sustantividad propia y no subordinado a otros, lo que resulta llamativo
dada su naturaleza de ley ordinaria. Desde una perspectiva integral, general y garantista la Ley
aborda la compleja realidad de la discriminacién, ofreciendo un marco normativo factible para tra-
bajar y avanzar en la igualdad de trato, marco normativo que encuentra encaje en los estandares
internacionales de proteccion de la igualdad y de los derechos humanos, pero que puede resultar
de dificil aplicacion en la practica si no se cohonesta con una adecuada asignacion de recursos,

10 Ibid. En particular, vid. guias esquematicas del juicio de igualdad y un resumen de sus fases de aplicacion
en: Ibid., pags. 79, 392y 382-390.

1 Lorena CHANO REGARA, «La configuracion y el desarrollo constitucional de la igualdad de trato y la no
discriminacion a proposito de la Ley 15/2022 y de la STC 89/2024», en Afianzando igualdades, obra
colectiva, coordinador Mariano Vivancos Comes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, p&gs.109-111. Cfr.
Carles ScHMITT, Teoria de la Constitucion, Alianza, Salamanca, 1996, pags. 175-179; Peter HABERLE, La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Dykin-
son, Madrid, 2003, pags. 73-124. En la doctrina espafiola, vid. José Maria BARo LEON, «La distincion entre
derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion espafiola», en Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional, nim. 24, 1988, pags. 155-179; y, Antonio JIMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE ALBORNOZ,
Antonio, «Garantias institucionales y derechos fundamentales en la Constitucién», en Estudios sobre la
Constitucion espafiola: homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, obra colectiva, coordinadores
Sebastian Martin-Retortillo Baquer, Eduardo Garcia de Enterria Martinez-Carande, Civitas, Madrid, 1991,
pags. 635-650.

12 El analisis detallado de la casuistica puede consultarse en: Lorena CHANO REGARA, La igualdad... ob. cit.,
pags. 272-280. En concreto, sobre el factor de diferenciacion «sexo»: Lorena CHANO REGARA, «Los apor-
tes de la justicia constitucional espafiola para la consecucion de la igualdad entre mujeres y hombres:
hitos, retrocesos, avances y retos», en Reflexiones y propuestas para el liderazgo femenino, obra colec-
tiva, coordinador Sergio Martin Guardado, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor-Navarra, 2023, pags.
243-267. Cfr. Maria Luisa BALAGUER CALLEJON, «Igualdad y discriminacion sexual en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», en Revista de Derecho Politico, nim. 33,1991, pags. 99-134.

13 BOE num. 167 de 13 de julio de 2022.
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con la participacion del resto de agentes y actores sociales y con la adecuada voluntad politica
para dar impulso a la norma'.

Como novedad en el tema que nos ocupa, y haciendo gala de sus pretensiones garantistas, la
Ley 15/2022 aborda la igualdad de trato y no discriminacion en el ambito de la IA y mecanismos
de toma de decision automatizados, siendo la primera norma en el ordenamiento juridico espafiol
que regula de forma expresa el uso de algoritmos en el sector publico y que conecta directamente
el derecho antidiscriminatorio con la gobernanza tecnoldgica, lo que le otorga un valor estratégico
para interpretar y fiscalizar el uso de |A en procesos judiciales. Y lo hace basicamente a través de
dos preceptos: sefialando su ambito objetivo de aplicacion en el art. 3.1. «Esta ley se aplicara en los
siguientes ambitos: [...] o) Inteligencia Artificial y gestion masiva de datos, asi como otras esferas
de anéloga significacion»; y, en el art. 23, donde introduce obligaciones concretas: i) minimizar
sesgos discriminatorios, ii) garantizar la transparencia y explicacion de los sistemas automatiza-
dos, iii) asegurar la rendicion de cuentas, y iv) establecer evaluaciones de impacto que valoren los
efectos discriminatorios antes y durante la aplicacion de la tecnologia. De esta manera, el legisla-
dor conecta de forma directa la proteccion frente a la discriminacién con la gobernanza tecnolé-
gica, y convierte a la igualdad en un criterio operativo en la administracion digital.

La integracion de la perspectiva de género en el ambito de la justicia digital no es una mera
opcidén politica. Estamos ante un mandato normativo de rango constitucional e internacional.
Espaiia estéa vinculada por compromisos europeos e internacionales (Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea'®, Convenio Europeo de Derechos Humanos'®, Convencién sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer”, Convenio de Estambulé,
Agenda 2030, por citar los mas representativos), que exigen la prohibicién de discriminacion y la
adopcién de medidas activas de correccion y de transversalidad de género. En el plano interno, la
Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante,
LO 3/2007)%°, constituye el eje central: su articulo 4 proclama la igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres como un principio informador del ordenamiento juridico, que debe
integrarse e interpretarse en todo el sistema normativo. Y el articulo 15 consagra expresamente la
transversalidad (gender mainstreaming), imponiendo que todos los poderes publicos integren el
principio de igualdad en la adopcién y ejecucion de sus disposiciones normativas, en la definicién y
presupuestacion de politicas publicas y en su actividad cotidiana. A estas normas debemos sumar
en el ambito de los entornos digitales y con caracter juridico no vinculante la Carta de los Dere-
chos Digitales21 elaborada a partir del trabajo realizado por el Grupo asesor de Expertas y Expertos
constituido por la Secretaria de Estado de Digitalizacién e Inteligencia Artificial del Ministerio de

14 Lorena CHANO REGARIA, «La configuracion...», ob. cit., pags. 124-138.

15 Versidon consolidada publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, en adelante, DOUE, num.
C-202/02 de 7 de junio de 2016.

16 Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicio-
nales nimeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963y 20 de enero de 1966, respectivamente, BOE num. 243 de 10
de octubre de 1979.

17 Instrumento de Ratificacion de 16 de diciembre de 1983 de la Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979, BOE num.
69 de 21de marzo de 1984.

18 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia doméstica Estambul, 11 de mayo de 2020, DOUE num. 143, de 2 de junio de 2023.

19 AsamBLEA GENERAL DE NAcioNEs UNIDAS, Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible [en linea]. Disponi-
ble en: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agen-
da-2030-para-el-desarrollo-sostenible/

20 BOE num. 71de 23 de marzo de 2007.

21 Grupo asesor de Expertas y Expertos constituido por la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteli-
gencia Artificial del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital del Gobierno de Espafia,
Carta de los derechos Digitales [en linea]. Disponible en: https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/
actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf
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Asuntos Economicos y Transformacion Digital del Gobierno de Espafia, incardinada en el marco de
la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial?. Si bien la Estrategia de 2023 y 2024 solo cita de
manera tangencial a la igualdad, la Carta le dedica una seccion especifica, incidiendo en su nume-
ral VIl en la igualdad, no discriminacion y no exclusion y, en particular, en la igualdad efectiva entre
mujeres y hombresy en la aplicacion de la perspectiva de género «adoptando, en su caso, medidas
especificas para garantizar la ausencia de sesgos de género en los datos y algoritmos usados».

A nivel europeo, el Reglamento de Inteligencia Artificial (Al Act)?® persigue fomentar una IA
«centrada en el ser humano y [que sea] fiable», objetivo para el cual pretende garantizar un alto
nivel de proteccion de los derechos fundamentales de la Carta, entre ellos laigualdad y la no discri-
minacion. El texto sefiala que la utilizacién de determinados sistemas puede producir «resultados
sesgados y efectos discriminatorios», especialmente segun la edad, etnia, raza, sexo o discapa-
cidad, de modo que el marco se disefia explicitamente para prevenir estas derivas. El articulo 5
tipifica varias prohibiciones directamente conectadas con la tutela de la igualdad y la prevencion
de discriminaciones y tratos desproporcionados. Asi protege a los colectivos vulnerables frente a
la manipulacién y el trato desfavorable prohibiendo i) la explotacién de vulnerabilidades por edad,
discapacidad o situacion social o econémica con animo o efecto de alterar sustancialmente la
conducta causando perjuicios considerables. ii) Proscribe también la «puntuacion social» (social
scoring) de personas fisicas por autoridades u operadores, cuando dé lugar a tratos perjudicia-
les en contextos no relacionados o injustificados y desproporcionados. El propio Considerando 31
del Al Act vincula esta practica con la dignidad, no discriminacion, la igualdad y la justicia. iii) La
«prediccion del delito» basada Unicamente en perfiles o en rasgos y caracteristicas de la perso-
nalidad (predictive policing sin base factica), al considerar que puede contravenir la presuncion
de inocencia y favorecer sesgos y estereotipos. iv) La extraccion no selectiva de imagenes faciales
de internet o «CCTV» para crear y ampliar bases de datos de reconocimiento facial (scraping), por
vulnerar gravemente derechos, incluido el derecho a la intimidad intimidad. v) El reconocimiento o
inferencia de emociones en el trabajo y en centros educativos, salvo fines médicos o de seguridad
debido a su fiabilidad limitada y a que puede producir resultados discriminatorios y tratos desfa-
vorables a personas o colectivos enteros en contextos con desequilibrios de poder. vi) La catego-
rizacion biométrica por atributos sensibles para inferir raza, opiniones politicas, afiliacion sindical,
convicciones religiosas o filosoficas, vida sexual u orientaciéon sexual, practica prohibida con el
objetivo de evitar clasificaciones que estatuyan sesgos contra categorias especialmente prote-
gidas (o en términos del Tribunal Constitucional espafiol, «categorias sospechosas de discrimi-
nacion»). vii) Ademas, el uso «en tiempo real» de identificacion biométrica remota en espacios de
acceso publico con fines policiales queda prohibido salvo en supuestos tasados y estrictamente
necesarios, pues sus imprecisiones pueden ser desproporcionadas y generar sesgos y efectos dis-
criminatorios, desalentando el ejercicio de los derechos.

A esto hay que sumar que el Al Act introduce una clasificacion por niveles de riesgo. Tipifica
como «alto riesgo» con requisitos reforzados aquellos sistemas en ambitos donde la desigualdad
y la discriminacion son mas probables o gravosas, como la biometria (identificacion remota, cate-
gorizacioén por atributos sensibles, reconocimiento de emociones); la educacién y la formacion
(admision, evaluacion de resultados, nivel educativo, vigilancia de exdmenes); el empleo y gestion
de personas trabajadoras (reclutamiento, seleccién, promocion, despido, asignacién de tareas,
evaluacion y supervision); el acceso a servicios esenciales publicos y privados (prestaciones publi-
cas, crédito/solvencia, seguros de vida y salud, emergencias); y, la garantia del cumplimiento del
derecho (uso policial), con listados de finalidades y delitos tasados. Estos sectores se cruzan direc-
tamente con laigualdad material porque decisiones algoritmicas en admision educativa, contrata-
cidn, crédito o acceso a prestaciones pueden producir tratos desiguales y exclusiones sistémicas.

22 Ministerio para la Transformacion digital y de la Funcién Publica del Gobierno de Espafia, Estrategia
Nacional de Inteligencia Artificial [en linea]. Disponible en: https://avance.digital.gob.es/es-es/Docu-
ments/201202_ENIA_V1_0.pdf

23 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Regla-
mentos (CE) nim. 300/2008, (UE) num. 167/2013, (UE) num. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y
(UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia
Artificial), DOUE num. L-1689, de 12 de julio de 2024.
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En lo que respecta a la justicia, los sistemas utilizados por jueces, juezas o autoridades judicia-
les para interpretar hechos o derecho, o aplicar la ley a casos concretos, se catalogan como de alto
riesgo. Esto activa una serie de exigencias reforzadas de gobernanza a lo largo de todo el ciclo de
vida del sistema: calidad y representatividad de los datos de entrenamiento, pruebas y validacion
periodica, gestion continua de riesgos, documentacion exhaustiva, mecanismos de transparencia y,
sobre todo, la presencia de una supervision humana cualificada. Se reconoce asi que la aplicacién de
lalA en lajusticia incide directamente en derechos fundamentales como la tutela judicial efectiva, el
juez o juezaimparcial y el principio de igualdad; y, por tanto, requiere un escrutinio riguroso.

Este marco normativo vinculante se complementa con desarrollos de soft law que han ejercido
gran influencia en la configuracién de estandares éticos y juridicos. Entre ellos destacan: en 2018
las Directrices de la Comision Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ) sobre el uso de la 1A
en sistemas judiciales?*, que insisten en la transparencia, la explicabilidad y la no discriminacion;
las Directrices éticas de la Comisidn Europea (2019) sobre |A confiable, que fijan los principios de
justicia, equidad y respeto de los derechos fundamentales?®; el Libro Blanco sobre IA (2020)%°, que
formula la estrategia europea hacia una IA centrada en el ser humano; y la Recomendacion de la
Organizacién de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) sobre la
ética de la IA (2021)%, que dedica un apartado especifico a la igualdad de género y a la necesidad
de evitar que la |A consolide patrones de dominacion.

A pesar de la densidad del marco juridico descrito, el gran interrogante reside en su capacidad
real para producir igualdad. La regulacion, aun siendo imprescindible, solo constituye el primer
paso de un proceso mas complejo que implica politicas publicas, mecanismos judiciales y trans-
formaciones culturales. El riesgo es que la igualdad digital se quede en una igualdad declarativay
formal, mientras los algoritmos contintian operando sobre datos y Iégicas que perpetuan la exclu-
sion. La clave esta en reconocer que la neutralidad tecnoldgica no existe: todo disefio algoritmico
implica decisiones politicas sobre qué datos se seleccionan, qué variables se priorizan y qué obje-
tivos se optimizan. Asi, la arquitectura de la IA no solo reproduce, sino que codifica y amplifica las
desigualdades existentes. En este contexto, puede hablarse de una brecha algoritmica de poder
como forma contemporanea de desigualdad estructural. Dicha brecha se manifiesta en tres nive-
les: i) En primer lugar, en el control sobre la produccién de conocimiento: los grandes modelos de
IA son desarrollados por un numero reducido de corporaciones tecnoldgicas situadas en el norte
global, lo que concentra el poder epistemoldgico en manos privadas y culturalmente homogéneas.
ii) En segundo lugar, en el acceso a los beneficios del desarrollo tecnoldgico, pues las innovaciones
algoritmicas se aplican preferentemente en sectores rentables como la publicidad, las finanzas,
la vigilancia, etc., mientras que las necesidades sociales (educacion, cuidados, servicios publicos)
quedan relegadas. iii) Y, en tercer lugar, en la asimetria de la transparencia y rendicién de cuen-
tas, ya que los algoritmos se ocultan tras el secreto comercial, haciendo casi imposible el control
ciudadano o judicial. Esta brecha de poder transforma la desigualdad juridica en una desigual-
dad cognitiva: solo quienes disefian y controlan los sistemas comprenden los criterios que rigen la
toma de decisiones, mientras que el resto queda reducido a la opacidad del «dato».

A ello se afiade otra problematica que no podemos obviar: la vulnerabilidad interseccional digi-
tal. Los sistemas de |A no discriminan a las personas de manera uniforme; los sesgos se entrecru-
zan con factores de género, etnia, edad, discapacidad o estatus migratorio, produciendo exclu-

24 CEPEJ - CoNseJo DE EUROPA, European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial
systems and their environment, Estrasburgo (Francia), 2018 [en linea]. Disponible en: https://rm.coe.int/
ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢c

25 GRUPO INDEPENDIENTE DE EXPERTOS DE ALTO NIVEL SOBRE |A - ComisioN EUROPEA, Directrices éticas para
una IA fiable [en linea]. Disponible en: https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/library/ethics-guideli-
nes-trustworthy-ai

26 ComisioN EUROPEA, Libro Blanco sobre la inteligencia artificial - un enfoque europeo orientado a la exce-
lencia y la confianza, COM (2020) 65 final, de 19 de febrero de 2020 [en linea]. Disponible en: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0065

27 UNESCO, Recomendacidn sobre la Etica de la Inteligencia Artificial, 9-24 de noviembre de 2021, 412 reu-
nion [en linea]. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000381133/PDF/381133eng.
pdf.multi.page=62
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siones multiples. Asi, los algoritmos de reconocimiento facial presentan tasas de error mucho
mayores en mujeres negras o en personas transgénero, mientras que las herramientas de con-
tratacidén automatizada penalizan a mujeres con interrupciones en su carrera laboral o a perso-
nas mayores por patrones estadisticos que asocian juventud con productividad. Este fenomeno
pone de relieve que la igualdad digital exige una mirada interseccional que el derecho aun no ha
incorporado plenamente. La regulacion europea, pese a sus avances, sigue basandose en cate-
gorias homogéneas de discriminacion, sin considerar los efectos acumulativos que se producen
cuando varios factores se entrelazan. De ahi que la efectividad del principio de igualdad dependa
no solo de la prohibicién formal del sesgo, sino de la capacidad institucional para reconocer las
formas multiples y cambiantes de la desigualdad. En este sentido, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) ha avanzado de forma paulatina en el reconocimiento de las desigualda-
des?8; sin embargo, sus resoluciones siguen ancladas en contextos analdgicos. Lo que demanda el
futuro es trasladar ese analisis al terreno digital, donde la discriminacion se produce sin contacto
humano y con efectos acumulativos invisibles.

La jurisprudencia constitucional espafiola aun no ha abordado directamente un caso de discri-
minacioén algoritmica, pero su doctrina previa ofrece herramientas interpretativas para ese futuro
inevitable. El Tribunal Constitucional ha consolidado un canon de enjuiciamiento de la igualdad
que podria aplicarse a la |A: el juicio de comparabilidad, la existencia de justificacién objetiva y
razonable, la proporcionalidad y la interdiccion del resultado desproporcionado?’. Aplicado al
ambito algoritmico, este esquema exigiria examinar si el tratamiento diferencial derivado de un
sistema automatizado responde a una finalidad legitima, silos medios son idéneos y necesarios, y
si el resultado no produce efectos desproporcionadamente adversos sobre grupos protegidos. En
otras palabras, el control judicial de los algoritmos debe evolucionar hacia un «juicio de igualdad
algoritmico», que someta la tecnologia al mismo escrutinio de racionalidad y proporcionalidad que
el derecho impone a las normas humanas.

La integracion de la perspectiva de género en ese control no puede ser una cldusula retdrica.
La CE, junto a la LO 3/2007 y a la Ley 15/2022, asi como las directrices internacionales citadas,
ofrecen una base normativa clara para exigir la transversalidad de género en todas las fases del
ciclo de vida de la IA: disefio, entrenamiento, implementacion y supervision. Esto implica no solo
evitar sesgos en los datos, sino garantizar la participacion de mujeres y minorias en los equipos
de desarrollo, incorporar metodologias de evaluacion sensibles al género y asegurar la represen-
tacioén de perspectivas diversas en la toma de decisiones sobre el uso de algoritmos publicos. De
poco sirve una regulacion sofisticada si el disefio de la tecnologia permanece capturado por una
légica androcéntrica y economicista. La igualdad, en este sentido, debe concebirse como criterio
de disefio democratico de la IA.

Asimismo, la eficacia del marco normativo depende de la capacidad judicial y administrativa
para fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la Ley 15/2022 y por el Al Act.
Los dérganos judiciales requieren de formacion técnica para comprender el funcionamiento de los
algoritmos, mientras que las autoridades de supervision (como la Agencia Espafiola de Supervi-
sién de la Inteligencia Artificial —AESIA—) requeriran recursos suficientes y autonomia institucio-
nal paraimponer sancionesy realizar auditorias independientes. Sin estas condiciones, el derecho
corre el riesgo de quedar subordinado a la tecnocracia. La rendicidon de cuentas algoritmica debe-
ria ser una exigencia ineludible del derecho publico contemporaneo.

28 Encarnacién CArRMONA CUENCA, «La igualdad de género en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
un reconocimiento tardio con relacion al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea», en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nium. 104, 2015, pags. 297-328; Encarnacién CARMONA CUENCA, «Los prin-
cipales hitos jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de igualdad de
género», en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 311-334; y, Lorena CHANO REGAKIA, «La
perspectiva de género y la memoria democratica en la jurisprudencia constitucional espafiola'y en el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos», en Perspectiva de género en la reparacion de graves violaciones
de los derechos humanos y su aplicacion a las victimas de la represidn franquista. Analisis juridicos, estu-
dios histdricos y enfoques comparados, obra colectiva, coordinadores Marcos Criado de Diego y Lorena
Chano Regafia, Dykinson, Madrid, 2022, pags. 418-427.

29 Juicio de igualdad que se configuré plenamente en un trabajo previo ya citado: Lorena CHANO REGARA, La
igualdad... ob. cit., pags. 79, 392y 382-390.
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Por su parte, los tribunales europeos comienzan a incorporar la dimensién tecnoldgica en su
jurisprudencia. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en casos como Big Brother
Watch and Others vs. United Kingdom®°, ha subrayado que la vigilancia masiva mediante algo-
ritmos de interceptacion de comunicaciones puede vulnerar no solo el derecho a la intimidad, sino
también la igualdad y la libertad de expresion, por su efecto desalentador sobre grupos especifi-
cos. Aungue no se trate de un caso de discriminacion algoritmica en sentido estricto, la sentencia
anticipa un estandar: las tecnologias de control deben someterse a un test de necesidady propor-
cionalidad reforzado, precisamente porque sus efectos no son neutrales. La logica es trasladable
ala IA judicial: cualquier herramienta automatizada que pueda influir en decisiones sobre acceso
a derechos debe superar un escrutinio constitucional especialmente riguroso.

Un elemento adicional que empieza a emerger en la doctrina europea es el derecho a la expli-
cacién algoritmica (right to explanation)®'. Derivado del articulo 22 del Reglamento General de
Proteccion de Datos (RGPD)32, este derecho permite a las personas obtener informacion signifi-
cativa sobre la logica utilizada en decisiones automatizadas. Sin embargo, la experiencia demues-
tra que su aplicacion practica es limitada: la explicacion suele consistir en descripciones técnicas
ininteligibles o genéricas. En consecuencia, la igualdad efectiva requiere explicaciones compren-
siblesy contextuales, que permitan identificar cémo se produce el trato desigual y ofrecer vias rea-
les de impugnacion. En este sentido, el derecho a la igualdad y el derecho a la informacién deben
entenderse de forma integrada porque sin transparencia, no hay posibilidad de reparacion.

A la luz de estas reflexiones, puede afirmarse que el desafio actual no radica en la ausencia de
normas, sino en la falta de apropiacion democratica del proceso tecnoldgico. La regulacion de
la IA, tanto en Espafia como en la Unién Europea, debe orientarse hacia una gobernanza partici-
pativa, donde los colectivos afectados (mujeres, personas racializadas, personas con discapaci-
dad, minorias linguisticas) puedan incidir en las decisiones sobre cémo se disefian y utilizan los
algoritmos que condicionan su acceso a los derechos. La igualdad no se garantiza Unicamente
mediante la prohibicion del sesgo, sino mediante la inclusion efectiva en los procesos de toma de
decisiones tecnoldgicas. En este sentido, la |A puede ser también una oportunidad: los algoritmos
bien disefiados, auditados y explicables podrian ayudar a detectar discriminaciones estructurales
que escapan a la mirada humana. Pero ello exige un compromiso éticoy juridico sostenido con los
valores constitucionales.

El avance hacia una IA justa y no discriminatoria requiere, por ultimo, un cambio cultural en la
formacion juridica. Los operadores del derecho, es decir, jueces, juezas, fiscales, abogados, abo-
gadas y la misma academia deben adquirir competencias en alfabetizacion digital y ética tecno-
l6gica. La comprension de los sesgos algoritmicos, la interpretacion de modelos predictivos o la
evaluacion de impactos automatizados no son habilidades técnicas accesorias, sino condiciones
para ejercer la justicia en el mundo actual. La universidad, y en particular las facultades de derecho
tienen aqui un papel esencial, cual es integrar la perspectiva de género, laigualdad digital y la ética
delatecnologia en la ensefianza juridica basica. Solo asi podra consolidarse un constitucionalismo
verdaderamente transformador.

En resumen y a modo de conclusion, la IA no inaugura una era de desigualdad inédita, sino
que reconfigura las viejas estructuras de exclusién en un nuevo entorno tecnolégico. Los sesgos
de género, clase, raza o edad no son anomalias del sistema, sino manifestaciones de su disefio y

30 TEDH. Gran Sala, Sentencia de 25 de mayo de 2021 (Demandas num. 58170/2013, 62322/2014 y
24960/2015), caso Big Brother Watch and Others vs. United Kingdom, §495-514.

31 Eleftheria PAPADIMITRIOU, «Derecho a la explicacion en el tratamiento de datos personales con el uso de
sistemas de IA», en Internacional de Derecho en un Mundo Cambiante: (The IJLCW), Vol. 2, num. 2, 2023
(Ejemplar dedicado a: The International Journal of Law in Changing World Issue 2), 2023, pags. 43-55;
y, José LorPez CaLvo, «Inteligencia artificial y Derecho de «explicacion» en RGPD», en La adaptacidn al
nuevo marco de proteccion de datos tras el RGPD y la LOPDGDD, obra colectiva, coordinador José Lépez
Calvo, Wolters Kluwer Espafia, Madrid, 2019, pags. 1033-1040, entre otros.

32 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de
Datos), DOUE num. L-119-1de 4 de mayo de 2016.
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funcionamiento histérico. Por ello, la igualdad en la era digital no puede reducirse a la correccion
de errores técnicos: exige una transformacion profunda del modo en que concebimos el poder, el
conocimientoy la justicia.

El marco normativo europeoy espafiol constituye un paso significativo hacia esa direccién, pero
su eficacia depende de la voluntad politica, la capacidad institucional y la cultura judicial. Ademas
de la normativa se precisa contar con mecanismos de control jurisdiccional efectivos y con una
participacién social que asegure su implementacion sustantiva. Sin auditorias independientes, sin
recursos adecuados y sin perspectiva de género, la regulacion corre el riesgo de convertirse en
un ejercicio declarativo. El papel que desemperfien los tribunales serd decisivo. De ellos depende
que el principio de igualdad se proyecte sobre los nuevos escenarios digitales con la misma fuerza
que en el constitucionalismo clasico. Para ello, tendrian que: i) Interpretar la igualdad de forma
sustantiva o material, reconociendo la violencia digital y laboral como expresiones contempora-
neas de discriminacion estructural. ii) Desarrollar criterios probatorios adaptados a la complejidad
tecnoldgica, que visibilicen las formas pasivo-agresivas y automatizadas de exclusion. iii) Exigir
a los Estados y a las empresas el cumplimiento de sus obligaciones de prevencién, supervision y
transparencia, no solo de sancion. iv) Integrar la perspectiva de género y la mirada interseccional
en la evaluacion de impactos de la Ay en la interpretacion constitucional.

En ultima instancia, no se trata Unicamente de ofrecer proteccién frente a este tipo de discri-
minacion, sino de redefinir el pacto democratico en el nuevo ecosistema digital. La tarea del dere-
cho es, como siempre, volver a poner limites al poder; hoy, a un poder que se ejecuta en lineas de
codigo. La historia de la igualdad, por tanto, no es lineal ni esta terminada, sino que discurre en
tension permanente entre proclamaciones formales y resistencias practicas. Enlaerade lalA, esa
tension se libra en los margenes invisibles de la tecnologia. El desafio de nuestro tiempo consiste
en reconstruir la igualdad como principio operativo del mundo digital, de modo que ninguna inno-
vacion técnica justifique el retroceso en los derechos humanos.
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LA EFICACIA JURIDICA EN ESPANA DE LAS
RESOLUCIONES SOBRE DERECHOS HUMANOS
DE DETERMINADOS COMITES DE LA ONU:
LA JURISPRUDENCIA RECIENTE DE LA SALA
TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Manuel Delgado-Iribarren G.>-Campero
Magistrado de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo

1. Dedicatoria y objeto del trabajo

Este trabajo va dedicado a la profesora Angela Figueruelo, con mi agradecimiento por su rigor
intelectual, tolerancia y respeto a las opiniones académicas ajenas y una inmensa generosidad,
ejemplo del genuino talante universitario.

Pretendo en estas lineas dar cuenta de algunas recientes decisiones jurisdiccionales que han
incidido en una cuestidon hasta ahora bastante pacifica en la doctrina constitucional: la eficacia
juridica en Espafia de las resoluciones sobre derechos humanos de determinados comités de la
Organizacion de Naciones Unidas. La limitacién de espacio de este tipo de obras colectivas me
obliga a limitarme a resefiar esta jurisprudenciay a apuntar la que creo que es la situacién actual.

2. La eficacia juridica de las resoluciones de organismos internacionales

1.- La segunda mitad del siglo XX refleja un impulso definitivo al proceso de internacionaliza-
cién de los derechos humanos. Las tragicas experiencias vividas en diferentes paises con regime-
nes totalitarios fue sin duda el acicate mas decisivo. Se inicié tras la Segunda Guerra Mundial, pero
tuvo un nuevo impulso tras la caida de los regimenes comunistas en la Ultima década del siglo. Las
constituciones surgidas en esos periodos se hicieron eco de ese fendmeno e introdujeron clausu-
las de reconocimiento de esa internacionalizacién.

2.- En nuestro caso, es significativo que fuera el art. 10 de nuestra norma fundamental quien lo
hiciera, precisamente el que abre el Titulo | dedicado a los derechos y deberes fundamentales. Ese
precepto comienza reafirmando lo que de forma condensada habia anticipado el art. 1al proclamar
que «Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo poli-
tico»: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden poli-
tico y de la paz social». Cierto es que esta clausula no enuncia propiamente un derecho fundamen-
tal, pero «enuncia los fines del Estado democratico», «opera como criterio interpretativo (SSTC
120/1990 y 91/2000)» y «establece una cldusula general de libertad que preside el entero ordena-
miento juridico», y «que significa que todo lo que no esta prohibido u ordenado estd permitido»'.

1 Diez-Picazo, Luis Maria: Sistema de derechos fundamentales. Tirant lo Blanch, Valencia 2021, pp. 62 a 64.

165



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

Después el apartado 2 del ciado art. 10 CE, lleva a cabo una apertura y recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos como criterio hermenéutico capital al sefialar que «las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia». Lo hace como cri-
terio interpretativo y nuestra jurisprudencia constitucional lo ha limitado a ese extremo al sefialar
que no pueden crear derechos fundamentales nuevos en nuestro ordenamiento (SSTC 84/1989 o
28/1991) y su eficacia juridica dependera de lo que se recoja en el propio tratado. Recordemos que
conforme a proteccion constitucional que el art. 96 de nuestra carta magna otorga a los «tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia», «formaran
parte del ordenamiento interno» y «sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional.

De igual manera, las decisiones de los érganos creados por organizaciones internacionales a
las que se haya incorporado Espafia tendran la eficacia juridica que se reconozca en sus tratados
constitutivos.

3.- Sucede asi que en la Unién Europea esta eficacia es la mayor posible, pues gozan de la fuerza
adicional que el art. 93 de la Constitucion les dota, al permitir la cesién de competencia constitu-
cionales. Por ello, en el orden normativo, el reglamento aprobado por las instituciones comunita-
rias tiene «un alcance general y es obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable
en cada Estado miembro» (art. 288 TFUE), sin necesidad de medida de recepcion. Obligatoriedad
que comparte con las decisiones, pero que en el caso de las directivas la vinculacion se cifie al
Estado miembro, que dispondra de un plazo para su trasposicion al ordenamiento interno (art. 288
TFUE), sin perjuicio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) sobre
la eficacia de las directivas no transpuestas en plazo o de forma incorrecta. De igual manera, en
el ambito jurisdiccional las sentencias del TUUE tienen fuerza ejecutiva (art. 280y 299 del TFUE) y
obligan en los términos previstos en los tratados para cada procedimiento.

4.- Enlo que se refiere al Convenio Europeo de Derechos Humanos, la situacion es diferente: las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) tienen fuerza obligatoria en el sen-
tido de que «Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del
Tribunal en los litigios en que sean partes». (art. 46 CEDH). Carecen por tanto de la fuerza ejecutiva
que tienen la sentencias del TJUE, sino que corresponde a cada Estado determinar la forma de
su ejecucion (ademas de las medidas que el art. 46 del CEDH prevé que puede adoptar el Comité
de Ministros del Consejo de Europa). En Esparia en 2015 el nuevo art. 5 bis de la Ley Organica del
Poder acab¢ la incertidumbre normativa sobre el procedimiento de ejecucion de las sentencias
del TEDH, al establecer que en aquellos supuestos en que la violacién del derecho fundamental
declarada por el TEDH, «por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan
cesar de ningun otro modo», podra interponerse un recurso de revision ante el Tribunal Supremo.
Con la particularidad de que en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, el art. 102.2 de
su Ley Jurisdiccional limita los efectos de la ejecucion estas sentencias, de manera que «no pueda
perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas».

5.- Por el contrario, las decisiones de otros organismos internacionales, la regla es la contrariay
las resoluciones que adopten carecen de fuerza vinculante en nuestro ordenamiento interno.

Asi sucede respecto a las resoluciones del Comité de Derechos Humanos creado por el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos. En dicho sistema de proteccion internacional, los Estados que
hayan reconocido expresamente la competencia de este Comité y hayan suscrito el Protocolo
facultativo n.° 1, aceptan que tramite demandas individuales, siempre que se hayan agotado los
recursos internos de ese Estado y que el asunto no se haya sometido a otro procedimiento de arre-
glo internacional. Pese a ello, las resoluciones de este Comité «/as “observaciones” que en forma
de Dictamen emite el Comité no son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facul-
tades jurisdiccionales (como claramente se deduce de la lectura de los arts. 41y 42 del Pacto), y
sus Dictdmenes no pueden constituir la interpretacion auténtica del Pacto, dado que en ningun
momento, ni el Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan tal competencia» (STC 70/2002, FJ 7).

En ese contexto normativo y jurisprudencial veremos a continuacion algunas decisiones de la
Seccidén Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que queremos resefiar.
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3. Lajurisprudencia de la sala tercera del Tribunal Supremo hastala STS
786/2023

1.- Los hechos que dieron lugar al litigio resuelto por la sentencia que vamos a glosar consis-
tieron sucintamente en lo siguiente: la interesada, detenida en 2013 en la estacion de ferrocarril
de Cordoba, alegd agresion y lesiones en su detencidn, presentando denuncia contra los cua-
tro policias que la detuvieron. El Juzgado de Instruccién nium. 1 de Cordoba acordé el sobresei-
miento provisional de las actuaciones relativas a su denuncia, al tiempo que declaré que repu-
taba falta contra el orden publico y falta continuada de hurto los hechos que se atribuian a la
denunciante. Interpuesto recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Cérdoba por la
condenada, fue desestimado, indicando que «aprecia indicios de la posible existencia de una
denuncia falsa». Tras la desestimacion del incidente de nulidad de actuaciones, la interesada
interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que fue inadmitido.

2.- Agotados los recursos judiciales internos, la interesada presento queja ante el Comité
contra la Tortura (CAT) por los hechos relatados acaecidos y tras la correspondiente sustan-
ciacion, dicho Comité dicto su decision de 15 de enero de 2020, con fundamento en el articulo
22 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, ratificada por Espafia. En ella recuerda que en esta materia rige la inversion de la carga de
la prueba, y hace recomendaciones al Estado parte para que adopte medidas necesarias que
garanticen examenes medicos, por lo que concluye que «/los hechos que tiene ante si ponen
de manifiesto una violacion del articulo 2, pdrrafo 1, leido conjuntamente con el articulo 16, y
de los articulos 11, leido solo y conjuntamente con el articulo 2, y 16 de la Convencidn. (...). El
Comité insta al Estado parte a que: a) proporcione a la autora una reparacion plena y adecuada
por los sufrimientos que le han causado, incluidas medidas de indemnizacidn por los dafios
materiales y morales causados, y medidas de rehabilitacion; y b) tome las medidas necesarias,
incluyendo adoptar medidas administrativas contra los responsables, e imparta instrucciones
precisas a agentes de policia en las comisarias, para evitar que se cometan infracciones seme-
jantes en el futuro. De conformidad con el articulo 118, parrafo 5, de su reglamento, el Estado
parte deberad informar al Comité, dentro de un plazo de 90 dias a partir de la fecha de envio
de la presente decisidn, sobre las medidas que haya adoptado para dar curso a la presente
decision».

3.- Invocando esa decision del CAT, la interesada el 23 de febrero de 2021 presento reclama-
cion por responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica ante el Ministerio del Interior,
alegando el funcionamiento anormal de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, recla-
macioén que fue desestimada por silencio. Interpuesto el recurso contencioso-administrativo por
el procedimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona, alegé la lesion
de los articulos 15, 17 y 20 de la CE, asi como de los articulos 1, 3, 8 y 13 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Y solicitaba que se cumpliera la decision del CAT de 15 de enero de 2020
mediante el abono de la indemnizacion de 8.931euros.

4.- La sentencia de 27 de abril de 2022 de la Sala de lo Contencioso Administrativo (Sec-
cién 5.%) de la Audiencia Nacional estimo en parte el recurso contencioso-administrativo reco-
nociendo el derecho de la recurrente a ser indemnizada en la cantidad de 3.000 euros, «por los
dias de recuperacion, por el agravamiento del trastorno ansioso depresivo diagnosticado con
anterioridad a los hechos y por la desviacion leve de la pirédmide nasal». Considera la sentencia
que «de los posibles mecanismos de reparacion de los dafios causados, segun se ha expuesto
anteriormente, uno de ellos puede ser el de reclamacién de responsabilidad patrimonial de
la Administracion, dado que es posible admitir en este caso que ese Dictamen sea el presu-
puesto habilitante para formular una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado
por funcionamiento anormal de la Administracién», como aqui se ha hecho valer. Lo relevante
en este supuesto es que mientras no se proceda a la reparacion plena y adecuada de los dafios
causados en ejecucion de la Decision del CAT, se mantiene, persiste y se perpetua la vulnera-
cién de derechos humanos que aquélla declara, (...)».

5.- La sentencia de la Seccion 4.2 de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo 786/2023, de 13 de junio,
por el contrario, rechaza esta argumentacion y estima el recurso de casacion interpuesto por
el Abogado del Estado, anulando la sentencia de la Audiencia Nacional y, respecto al proceso
de instancia, desestima el recurso contencioso-administrativo planteado por la interesada. No

167



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

obstante, la resolucion se acompafia de un voto particular de dos de los cinco Magistrados que
compusieron la Sala?.

A) La decision mayoritaria se apoya en la reiterada doctrina de la propia Sala sobre las decisio-
nes o los dictdmenes de los Comités de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en el sentido de
que «carecen de fuerza ejecutoria directa para determinar la nulidad de resoluciones judiciales
firmes de los jueces y tribunales nacionales». Y ello porque «el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos no contiene ninguna clausula, ni prevision especifica, que establezca ese efecto
ejecutorio de las resoluciones de los Comités. Tampoco en nuestro ordenamiento juridico interno
se ha establecido un cauce concreto y especifico que permita a los jueces y tribunales revisar los
autos o sentencias penales firmes como consecuencia de la decision o dictamen de un Comité».

Recuerda la sentencia de la propia Sala 3.2 de 6 de febrero de 2015 (rec.120/2013), que declaro
que estos dictdmenes no tienen caracter vinculante, pues el Pacto «no disefia un drgano jurisdic-
cional, con facultades de caracter jurisdiccional, es decir, para determinar el Derecho de forma
definitiva en caso de conflicto e imponerse frente a todos. Ni tampoco se le atribuye al mismo el
monopolio para la interpretacion y aplicacion de sus normas». Y trae a colaciéon también las SSTC
70/2002y 23/2020, que advirtieron que «las “observaciones” que en forma de Dictamen emite el
Comité no son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene facultades jurisdiccionales
(como claramente se deduce de la lectura de los arts. 41y 42 del Pacto), y sus Dictéamenes no pue-
den constituir la interpretacion auténtica del Pacto, dado que, en ningun momento, ni el Pacto ni el
Protocolo facultativo le otorgan tal competencia».

De ello infiere que «el valor juridico de las decisiones o dictdmenes del Comité, por tanto, no
es vinculante a los efectos que ahora examinamos, no sujetan a una obligacion, y no tienen
fuerza ejecutiva, lo que no significa que no produzcan ninguna consecuencia juridica. Asi es,
estas decisiones deben ser tenidas en cuenta como indicadores relevantes sobre la observancia
de los derechos previstos en el Pacto, que mediante las medidas que proponen eviten o limiten
las lesiones de tales derechos y contribuyan a su mejor proteccion. De igual modo que deben ser
tenidos en cuenta por los Estados para encauzar su accion legislativa, de forma que se cumplan
las exigencias derivadas de la interpretacion que, de las normas del Pacto, hace el Comité».

Afiade que «el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos forma parte de nuestro Dere-
cho interno segun el articulo 96.1de la CE, pues los tratados internacionales suscritos por Espafia
forman parte de nuestro ordenamiento juridico, es algo que no admite discusidon. Ahora bien, ello
no significa que un acto derivado dictado en su aplicacion, como la decision del Comité, deba
tener una fuerza ejecutiva idéntica, que no reconoce ni regula el propio tratado. Se trata, en defi-
nitiva, de dos planos distintos, de un lado se encuentra la obligacién del Estado de cumplir con los
derechos humanos que se relacionan el Pacto, a lo que se encuentra convencionalmente obligado;
y de otro estd la naturaleza de las decisiones del Comité, su cardcter obligatorio, vinculante o no,
que desde luego no tienen necesariamente la misma fuerza juridica que las obligaciones normati-
vas que impone el Tratado».

B) Sentado ese criterio, analiza a continuacion si el dictamen del CAT que aprecia una vulnera-
cién de un derecho previsto en el Pacto constituye por si mismo un titulo de imputacion suficiente
para dar lugar a la responsabilidad patrimonial como un medio de dar efectividad a la infraccién
apreciada. La respuesta es negativa, invocando las sentencias de la propia Sala de 6 de febreroy
8 de junio de 2015 (rec.120/2013 y 1841/2013), por entender que «no se han articulado en nuestro
Derecho interno los mecanismos especificos para llevar a término el cumplimiento de estas deci-
siones del Comité, mediante el disefio del correspondiente cauce de ejecucion».

En el mismo sentido, invoca la Sentencia de 12 de febrero de 2020, de la Sala Especial del art. 61
del Tribunal Supremo que rechazé «equiparar las sentencias del TEDH con las recomendaciones
o dictamenes de los distintos Comités de las variadas organizaciones internacionales que se pro-
nuncian sobre el cumplimiento de las obligaciones asumidas por Espafia en materia de derechos
humanos. (...) La ley espariola sdlo atribuye a las sentencias del TEDH, y en determinadas condi-
ciones, la condicion de titulo habilitante para un recurso de revision contra una resolucion judicial
firme (articulo 102 LJCA, articulo 954. 3 LECrim, 510.2 LEC)».

2 La ponencia fue de la Magistrada Pilar Teso y el voto particular del Presidente Pablo Lucas y del Magis-
trado Jose Luis Requero.
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Concluyendo que «ante la inexistencia de una prevision normativa sobre la via especifica que
debe seguirse para el cumplimiento y ejecucion de tales decisiones del CAT, no puede entenderse,
a tenor de nuestra jurisprudencia, que deban canalizarse, con caracter general, a través del cauce
de la responsabilidad patrimonial en sus diversas versiones, otorgando a la decision del CAT,
cuando aprecia una infraccion del derecho invocado, el caracter de titulo bastante y autonomo
para haber lugar a la responsabilidad patrimonial».

C) No obstante la resolucion comentada se refiere también a la sentencia de la Sala de 17 de
julio de 2018 (rec.1002/2017), en la que habia también un dictamen de un Comité de Naciones
Unidas, en concreto del Comité sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, que declaraba que el «Estado parte ha infringido los derechos de la autora y su hija falle-
cida». Entiende que esta resolucion no es contradictoria con la doctrina resefiada pues resolvio un
caso singular, pues, tomando en consideracion el resto de las circunstancias del caso que resulta-
ban decisivas, con mayor relevancia que el propio dictamen, determiné la responsabilidad patri-
monial por el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia. En aquella sentencia, tras
declarar que aunque no hay cauce especifico para exigir autonomamente el cumplimiento de los
dictdamenes del Comité, afiade que «es posible admitir en este caso que ese Dictamen sea el pre-
supuesto habilitante para formular un reclamacion de responsabilidad patrimonial», pero advir-
tiendo que «ello con independencia de la decision que resulte procedente en cada caso e, incluso
de la posible procedencia de otros en los supuestos de hecho que puedan llegar a plantearse», Lo
que no eximio a la Sala Tercera de examinar, en ese caso, la concurrencia de los presupuestos de
la responsabilidad patrimonial.

D) Por el contrario, considera que esa singularidad no se aprecia en el caso examinado, puesto
que no se concurren los requisitos de la responsabilidad patrimonial, ya que la Sala «no puede
tener por cierto, a tenor del expediente administrativo y de los hechos que se infieren de las reso-
luciones judiciales firmes antes citadas y de la firmeza de la resolucidn del Tribunal Constitucional
que inadmitié el amparo, que la lesion que esgrime la recurrida sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal —en este caso se trataria de un funcionamiento anormal— de los ser-
vicios publicos, en una relacion que no olvidemos ha de ser inmediata, y sea exclusiva o no, ha
de resultar relevante para la relacion causa a efecto, sin intervencion de elementos ajenos que
pudieran ser capaces de alterar el nexo causal».

Concluye declarando doctrina casacional que «en el supuesto de las decisiones del Comité
contra la Tortura de Naciones Unidas que concluyen en la lesion de un derecho reconocido en el
Pacto y por ello en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, no pueden considerarse que vinculan a la Administracion ni a los drganos jurisdic-
cionales espafioles a los efectos de constituir prueba suficiente y bastante de la procedencia de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, pues para que haya lugar a la responsabilidad
patrimonial han de examinarse, en todo caso, los requisitos propios de esta institucion a cuya con-
currencia se anuda esa responsabilidad patrimonial».

E) El voto particular disiente unicamente en la conclusion de la sentencia, no en la doctrina
casacional. Sostiene que «cualquiera que fuera la calificacion penal de los hechos y pese a la
exclusion por el Juzgado y por la Audiencia Provincial de la responsabilidad de esa naturaleza de
los agentes que intervinieron, lo cierto es que la recurrente sufrié una lesion en el periodo en que
estuvo a disposicion policial. Y que no fue asistida médicamente mientras permanecia detenida.
Estas circunstancias, no controvertidas, y la ausencia de explicacion de lo sucedido por las auto-
ridades espafiolas, son las que llevan a la resolucion del Comité. Unas y otra debieron ser atendli-
das por la Sala y, antes, por la Administracidn». (...) Afiadiendo que la clave de este litigio reside
en «los hechos que ha puesto de manifiesto el Comité contra la Tortura. Hechos, ya consignados
en las resoluciones penales y que el Tribunal Supremo no puede ignorar pues reclaman por si
mismos una respuesta distinta de la que han recibido en la medida en que denotan la infraccion
del articulo 15 de la Constitucion. No podemos aceptar que una persona detenida sufra lesiones
delas que, ademas, no sea atendida médicamente mientras permanece privada de libertad, cual-
quiera que fuere la causa de las mismas. No hace falta que lo diga un Comité de la Organizacion
de las Naciones Unidas pues resulta sin dificultad de nuestro ordenamiento juridico. El Estado no
puede no ser responsable de lo sucedido. Asilo imponen las razones objetivas derivadas de estar
la recurrente bajo custodia policial y la falta de una explicacion por parte de la Administracion del
origen de la lesion».
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Coincidiendo por tanto con la mayoria de la Sala en la estimacion de la casacion, pero disin-
tiendo en el juicio sobre el fallo del recurso contencioso-administrativo planteado por la intere-
sada, que debia haberse estimado, en el mismo sentido en que lo hizo la Audiencia Nacional.

4. El criterio de la sala tercera del Tribunal Supremo en las posteriores SSTS
1597/2023 y 657/2025

1.- Unos meses después de dictar la sentencia 786/2023, la misma Sala y Seccion tendria la
oportunidad de volver sobre un caso parecido relativo a otro comité internacional. Los hechos del
litigio consistieron en una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado basada en la
vulneracion de derechos fundamentales de los reclamantes por un cumulo de actuaciones que
giran en torno a la denegacion de la solicitud de los padres de escolarizacion de su hijo menor
discapacitado en un centro ordinario con las medidas de apoyo necesarias, en lugar de en un cen-
tro de educacion especial defendido por la Administracion educativa. Concurrian otras circuns-
tancias relevantes como los malos tratos recibidos por el menor durante el tiempo en que estuvo
escolarizado y la posterior persecucion penal seguida contra los padres por retirar a su hijo del
centro ordinario asignado, actuaciones judiciales finalmente archivadas. Un asunto complejo que
dio lugar a un tortuoso camino para los afectados, aspecto que sin duda fue tenido en cuenta en
la decision de la Sala.

La reclamacion se sustentaba en una alegacion central referida a que el Estado Espafiol habia
incumplido las recomendaciones y obligaciones impuestas por el Dictamen de 18 de septiembre
de 2020, del Comité sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad (CDPD), emitido en vir-
tud del articulo 5 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad (Protocolo Facultativo), ratificado por Espafia. Dicho dictamen concluia que el
Estado espafiol habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 7,
15,17, 23 y 24, en relacion con el articulo 4 de la Convencidn de Derechos de Personas con Disca-
pacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia. La pretension
esencial de la reclamacion patrimonial era el cumplimiento integro de las obligaciones a cargo del
Estado Espaiiol que se establecieron en el mencionado dictamen del Comité de la ONU.

2.- La pretension fue desestimada primero por la Administracion y después, en via jurisdiccio-
nal, por la Audiencia Nacional que, en su sentencia de 17 de septiembre de 2022, concluyd, en lo
que aqui interesa, que «las violaciones de derechos fundamentales que se denuncian, con funda-
mento en el tan citado Dictamen, fueron examinadas y desestimadas por las instancias compe-
tentes con cardcter firme y, por lo tanto, no cabe la estimacion del recurso con base en el Dicta-
men, (...), pues «el Dictamen, de acuerdo con las determinaciones del Tratado que crea el Comité
y las funciones que se le atribuyen, carece de eficacia para anular y dejar sin efecto el fallo de la
sentencia que desestimé el recurso para la proteccion de derechos fundamentales —cuya protec-
cidn se pretende de nuevo— o las investigaciones de la Fiscalia».

3.- La STS 1597/2023, de 29 de noviembre, estima el recurso de casacion y devuelve los autos
ala Sala de instancia para que entre en el analisis de las cuestiones suscitadas y valore los demas
presupuestos necesarios para la apreciacion de la responsabilidad patrimonial por funciona-
miento anormal de la administracion de justicia. Tiene también un voto particular disidente®.

A) La resolucion parte de la doctrina acufiada por la ya resefiada STS 786/2023, que no repe-
tiremos, afiadiendo que, «dado que la existencia de un cauce adecuado y eficaz para hacer valer
el reconocimiento de la vulneracion de derechos fundamentales ante los drganos judiciales espa-
Aoles atane directamente al respeto y observancia por los poderes publicos esparioles de los
derechos fundamentales, es posible admitir que ese dictamen sea el presupuesto habilitante
para formular una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, como ultimo cauce para obtener la reparacion, ello
con independencia de la decision que resulte procedente en cada caso e, incluso, de la posible
procedencia de otros cauces en los supuestos de hecho que puedan llegar a plantearse». Ello

3 La ponencia fue del Magistrado Antonio Fonseca-Herrero, que no participo en la deliberacion de la STS
786/2023 por integrar en ese momento la Seccién de Admision, y el voto particular del Magistrado Luis
Maria Diez-Picazo, integrante de la mayoria de la Sala que aprobd la referida resolucion.
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por entender que «aunque ni la CDPD ni su Protocolo Facultativo regulan el cardcter ejecutivo de
los dictamenes del Comité, no puede dudarse que tendran cardcter vinculante/obligatorio para el
Estado parte que les atribuyen la propia Convencion y su Protocolo en el articulo el 4.7».

Afadiendo que «la declaracion del organismo internacional se ha producido en el seno de un
procedimiento expresamente regulado, con garantias y con plena participacion de Esparia», (...)y
«que no puede privarse de efecto al dictamen del Comité por contraponerlo al efecto vinculante
de la Convencidn ya que ello podria, si no dejarla sin efecto, si limitar su valor y alcance real y efec-
tivo. Podran considerarse sus efectos como diferentes, pero no que exista uno y no el otro». Por
ello, «consideramos que no hay obstaculo para que la lesion de diversos derechos reconocidos por
la CDPD y que declara el dictamen del Comitg, pueda y deba ser un elemento determinante para
acreditar la posible vulneracion de los correspondientes derechos fundamentales del recurrente».

B) Concluye que «al negar todo efecto al dictamen la sentencia recurrida infringe el ordena-
miento juridico y nuestra jurisprudencia»; y declara como doctrina casacional que «no se pretende
vulnerar el principio de cosa juzgada ni revisar resoluciones judiciales firmes en los supuestos en
que se formule reclamacion por responsabilidad patrimonial con apoyo en las conclusiones y obli-
gaciones que al Estado espafiol impone el dictamen del Comité de Derechos de Personas con
Discapacidad».

Y aplicando esa doctrina considera que «/a lesion de los derechos fundamentales que aprecia
su dictamen no se basa unicamente en valoraciones sobre la sentencia o resoluciones judiciales,
como dice la de instancia, sino en la constatacion de que el Estado Espafiol, en las actuaciones
producidas con respecto al menor discapacitado, no dio la respuesta adecuada ni adopt¢ las
medidas eficaces por parte de los drganos que conocieron todas las reclamaciones de los recu-
rrentes. Es decir, se enmarca todo en el incumplimiento de la obligacidn general de adoptar todas
las medidas eficaces para hacer efectivos los derechos que impone el articulo 4 de la CDPD». «En
definitiva, no es posible afirmar la existencia de cosa juzgada pues, conforme al articulo 222 de la
LEC, tendria que existir una identidad plena del objeto y pretensiones con respecto al proceso en
el que recayd la sentencia firme. En este caso, por lo dicho, no hay tal identidad ya que el objeto es
por completo diferente y las pretensiones también».

C) El voto particular disidente comienza por afirmar que no cree que un dictamen del Comité
de Derechos de Personas con Discapacidad —en que se declara que Espafia ha incumplido las
obligaciones que la correspondiente Convencion le impone— pueda ser, como dice esta sentencia,
«presupuesto habilitante» de la responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia, ni tampoco como ultimo cauce para obtener la reparacion»
de los derechos que no pueden hacerse valer de otra manera, porque los actos de las organizacio-
nes internacionales —como es el Comité de Derechos de Personas con Discapacidad— no tienen
automaticamente valor o fuerza vinculante en el derecho espafiol. Que los tratados internaciona-
les, validamente celebrados y una vez publicados, formen parte del ordenamiento interno e incluso
queden a reparo de su modificacion mediante leyes posteriores no implica necesariamente que
ello sea también predicable de los actos de organizaciones internacionales.

Por eso, «habida cuenta de que los actos del Comité de Derechos de Personas con Discapaci-
dad carecen de valor o fuerza vinculante en el ordenamiento interno espariol, forzoso es concluir
que las declaraciones —de hecho o de Derecho— que aquel haga sobre situaciones concretas no
pueden alterar lo decidido mediante sentencias y otras resoluciones firmes de los érganos juris-
diccionales espafioles. Sostener otra cosa equivaldria, como atinadamente sostiene el Abogado
del Estado, a eludir el sentido y la obligatoriedad de las resoluciones judiciales firmes». (...) «Cues-
tidn distinta es, por supuesto, que las actuaciones u omisiones del Estado en contravencion a actos
de unaorganizacion internacional puedan dar lugar a responsabilidad internacional de aquel. Pero
esto es algo que los jueces y tribunales nacionales no pueden, por sisolos, remediar; y ello sencilla-
mente porque su deber es resolver los litigios de conformidad con el sistema de fuentes estable-
cido, del que los actos de las organizaciones internacionales —en ausencia de una norma que asf
lo disponga— no forman parte».

Afiade otro argumento que considera de mayor peso: «Es jurisprudencia clara y muy arraigada
en el tiempo que las actuaciones u omisiones de los drganos judiciales en el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional —es decir, al juzgar o hacer ejecutar lo juzgado— nunca pueden dar lugar a fun-
cionamiento anormal de la Administracion de Justicia, sino tnicamente a error judicial».
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4.- Este mismo asunto volveria a la consideracion de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera
—cierto es que con una composicion sustancialmente diferente*— y daria lugar a la STS
657/2025, de 29 de mayo, en la que se estima el recurso de casacidn de los padres recurrentes
contra la decision de la Audiencia Nacional, a la que la Sala habia devuelto los autos en su deci-
sion de 29 de noviembre de 2023.

A) En efecto, la sentencia de 24 de abril de 2024 de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional desestimd el recurso de de los padres del menos discapacitado,
«en consideracion a que el Comité no tuvo en cuenta la valoracion que los tribunales espafioles
hicieron de las pruebas y que da especial relevancia a algunas que fueron contradichas en el pro-
ceso». Sefialé que «una instancia no jurisdiccional como el Comité, o cualquier instancia juris-
diccional, debe partir de la realidad que constata aquella sentencia firme, por la propia fuerza de
la cosa juzgada, y porque en todo caso la sentencia pronunciada por los Tribunales espafioles es
el punto de partida, al ser prejudicial respecto de los hechos que se llevan al Comité». Afiadiendo
que «admitir que, pese a lo declarado por los tribunales espafioles puede decidir restablecer
uno o mds derechos que ya fueron examinados, comporta dotar al Comité de una competencia
jurisdiccional de la que carece» y, a la vez, significa poner en cuestion «la competencia y exten-
sién de nuestra jurisdiccion, cuando las recomendaciones del Comité en modo alguno aparecen
configuradas con ese fin».

B) Frente a ello, la Sala del TS® vuelve a insistir en que «los dictdmenes de Comités, como el de
Derechos de las Personas con Discapacidad, no son irrelevantes juridicamente y que, si bien no
hay un procedimiento formalmente establecido para darles efectividad, la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial por el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia puede
servir para reparar las lesiones de derechos fundamentales que dicho dictamen hubiere puesto de
manifiesto si, efectivamente se debiera apreciar su concurrencia. Reclamacion que, hemos dicho
igualmente, puede hacerse valer judicialmente mediante el proceso especial previsto en los arti-
culos 114 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion».

Explica que «dictamenes como éste se dictan en virtud de un acuerdo internacional ratificado
por Esparia y, ademas de la fuerza que haya de darseles en razén del articulo 96.1de la Constitu-
cidn, se benefician del mandato de su articulo 10.2. Este precepto, conviene observar, no restringe
sus efectos a los pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales creados por los tratados y
acuerdos internacionales sobre derechos fundamentales y libertades ratificados por Espafia, sino
que los predica de todos esos tratados y acuerdos. Y Espafia no sélo ratificd la Convencion sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, sino que también ratificd su Protocolo Facultativo,
con lo que reconocid la competencia del Comité para considerar las comunicaciones de personas
que aleguen ser victimas de una violacidn por parte del Estado de cualquiera de las disposiciones
de la Convencidn y hacer sugerencias y recomendaciones al respecto». (...). «No se trata de revi-
sar sentencias firmes»(...), ya que «lo que pone de relieve el dictamen no es la actuacidn concreta
enjuiciada en el Juzgado de Ledn y en la Sala de Valladolid, ni sus respectivas sentencias, sino el
conjunto de respuestas del Estado a la pretensidn de educacidn inclusiva de los recurrentes»,(...)
«sino, entre otros extremos, en la actuacion de la Fiscalia y en el proceso penal seguido contra sus
padres y en el parecer del Comité sobre la falta en Espafia de legislacion y politicas que garantiza-
ran el derecho del menor a la educacion inclusiva al que expresamente alude el apartado 8.7 del
dictamen. No hay la plena coincidencia, pues, entre lo resuelto judicialmente en firme y lo que sus-
cita el dictamen del Comité. La sentencia recurrida no tiene en cuenta estas premisas, estableci-
das con suficiente precision por el nuestro n.° 1597/2023, y prescinde del enfoque de conjunto que
esta ultima dice que debe adoptarse». Lo que le lleva a estimar del recurso y anular la sentencia de
la Audiencia Nacional.

C) La diferencia con la STS anterior resolucion es que la Sala aprecia ahora «particulares cir-
cunstancias» que, «consideradas en su conjunto, muestran que los recurrentes se vieron en unas
situaciones derivadas de la actuacidn de los poderes publicos que les perjudicaron, sin que estu-

4 Cuatro magistrados de los siete que formaron Sala no habian participado en la deliberacién de la STS
1597/2023, por haberse integrado con posterioridad en la Seccion Cuarta.

5 Con ponencia de su presidente, Pablo Lucas, tuvo el voto particular de la Magistrada Pilar Teso, que habia
sido la ponente de la primera de las sentencias comentada.
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vieran obligados a soportarlas, por defender el derecho a la educacion inclusiva del menor. Esta es
la perspectiva que abre el dictamen del Comité y no fue considerada por las resoluciones ya firmes
pronunciadas en los anteriores procesos. Es un derecho, el de recibir una educacidn inclusiva, que
afirma expresamente la Convencidn y defiende con insistencia el Comité con caracter general y,
de manera particular, respecto de Espafia. Derecho que no se identifica con cualquier forma de
educacion y que no cuesta incardinar en el articulo 27 de la Constitucion, no sdlo en virtud de sus
articulos 10.2 y 53.3, sino también porque el nuevo contenido de su articulo 49 orienta la actuacion
de todos los poderes publicos hacia la inclusion de las personas con discapacidad en entornos
universalmente accesibles». Lo que le lleva a «estimar el recurso contencioso-administrativo y
anular la denegacion por silencio por el Ministerio de Justicia de la indemnizacion que le recla-
maron y reconocer a los recurrentes el derecho a ser resarcidos por la Administracion General del
Estado por los gastos judiciales en que incurrieron y que cifran en 25.000€, cantidad que no ha
sido discutida por la Administracidon», siguiendo en este punto, por cierto, lo propugnado por el
Ministerio Fiscal».

Formulando en conclusion la siguiente doctrina casacional: «el procedimiento de reclamacion
de responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia es
un cauce adecuado para dar efectividad a los dictamenes del Comité sobre los Derechos de Per-
sonas con Discapacidad si el examen de las circunstancias en que descansa muestra efectiva-
mente que la actuacidn de los poderes publicos ha ocasionado a los reclamantes un dafio que no
debian soportar por lesionar derechos fundamentales».

D) También a esta sentencia se formula un voto particular que sostiene que el recurso debia
haber sido desestimado y que esta resolucién se aparta de la jurisprudencia de la Sala pues «da
un salto cualitativo al considerar que el dictamen del Comité si es un titulo ejecutivo bastante para
que, de forma automatica, aparezca la responsabilidad patrimonial, en este caso del Estado juez,
por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia». Considera que ni ha habido vulne-
racion de derechos fundamentales, como habian reconocido diversas instancias jurisdiccionales,
ni tampoco concurren los presupuestos propios de la responsabilidad por funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia, reiterando lo que se indicaba en el voto particular presentado
por otro magistrado a la ya comentada sentencia 1597/2023.

Concluye sefialando que «en este caso se convierte al dictamen en un verdadero titulo ejecu-
tivo, que una vez presentado ante la instancia judicial competente espariola determina su ejecu-
cidn e indemnizacidn, sin necesidad de acudir a ninguna de las categorias hasta ahora conocidas
sobre la responsabilidad del Estadox(...); puesto que «aunque formalmente se declare la respon-
sabilidad por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, que es el procedimiento
seguido por la parte recurrente, sin embargo, la responsabilidad se atribuye a los poderes publicos
en general que no tiene caracterizacion propia, ni régimen juridico especifico, ni procedimiento al
que acudir».

5. Conclusion

Hemos querido reproducir buena parte de la argumentacion de las decisiones mayoritarias y
de las opiniones disidentes de estas sentencias en la medida en que revela la riqueza de matices
del complejo debate juridico suscitado y porque ademas nos permite apreciar que, pese a lo que
aparentemente podria considerarse como una importante division en el parecer de la Sala sobre
la materia tratada, en mi opinidn, no hay tal, sino que son mucho mayores las coincidencias. Y asi
deben considerarse las siguientes:

1.°- Las decisiones o los dictdmenes de los Comités de organismos de Naciones Unidas carecen
de fuerza ejecutoria directa para determinar la nulidad de resoluciones judiciales firmes de los
jueces y tribunales nacionales, puesto que los convenios que los han creado no han previsto esa
fuerza vinculante.

2.°- Nuestro ordenamiento juridico interno tampoco ha establecido un cauce concreto y espe-
cifico para hacer efectivas las opiniones y recomendaciones aprobadas por estos comités, lo que
impide exigir autdbnomamente su cumplimiento.

3.°- Tampoco puede entenderse que el cumplimento de estas decisiones deban canalizarse,
con caracter general, a través del cauce de la responsabilidad patrimonial
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4.°- Sin embargo, no cabe descartar que estos dictdmenes y decisiones puedan constituir el
presupuesto habilitante para formular una reclamacion de responsabilidad patrimonial, si se cum-
plen el resto de los requisitos previstos en la legislacion reguladora de la materia, y, en particular, si
el examen de las circunstancias en que descansa muestra efectivamente que la actuacion de los
poderes publicos ha ocasionado a los reclamantes un dafio que no debian soportar por lesionar
derechos fundamentales.

A mi entender, la disidencia se plantea en torno al énfasis que se quiera dar a la relevancia de
las opiniones de estos comités, si se considera un elemento mas a tener en cuenta y no necesa-
riamente el mas relevante, o si se convierten en decisivas cuando se perciben como ultimo cauce
para obtener la reparacion por la lesion de un derecho fundamental. Unay otra posicion nos remi-
ten a las circunstancias del caso concreto, que son las que a la postre seran tenidas en cuenta por
la Sala para resolver el litigio.
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1. Introduccion

La Constituciéon de 1978 y la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) (art. 44) han regu-
lado el amparo como un recurso subsidiario, que se interpone ante el Tribunal Constitucional, pre-
cedido del agotamiento de todos los medios de impugnacion procesales dentro de la via judicial.
En nuestro sistema constitucional, la funcion de tutela de los derechos fundamentales corres-
ponde a la jurisdiccién ordinaria, como juez primero y natural, y al TC como jurisdiccion superiory
extraordinaria «en materia de garantias constitucionales» (art. 123.1 CE). Engloba a ambas juris-
dicciones; quedando el recurso de amparo como instrumento para precisar de modo evolutivo el
concepto y contenido de los derechos fundamentales.

Esta ‘invitacion” del constituyente a los jueces ordinarios a aplicar la Constitucion tenia, en los
aflos ochenta, un evidente significado: desvincularles de la idea del texto constitucional como con-
junto de normas programaticas, cuya interpretacion y aplicacion directa en materia de derechos
fundamentales requeria de ellos su practica procesal cotidiana.

En el inicial periodo de actividad del Tribunal, el recurso de amparo se manifesté como un ins-
trumento idéneo para delimitar las respectivas esferas de competencia (art. 54 LOTC), a través
de la doctrina sobre los derechos fundamentales. A tal respecto, se puede recordar la reiterada
aclaracién de que el amparo constitucional es el Ultimo medio técnico de garantia de los derechos
frente a vulneraciones procedentes de los poderes publicos y no una nueva instancia juridiccional,
ni una supercasacion, y mucho menos una primera instancia de tutela de los derechos (desde la
STC de 26 de enero de 1981); o la reiterada afirmacion de que la interpretacion de los derechos
fundamentales debe hacerse de la manera mas favorable a su efectividad, no solo con su recono-
cimiento, sino con la reintegracion y defensa «integral» objetiva (SSTC 38/1981y 19/1983).

Con la resolucion de los recursos de amparo, el Tribunal ha confirmado también la tendencia,
advertida antes en otros ordenamientos, en virtud de la cual determinados preceptos constitu-

1 Me sumo con especial aprecio al libro homenaje a la profesora Angela Figueruelo, catedratica de Derecho
Constitucional de la Universidad de Salamanca y compafiera del departamento desde hace afios, con
gratitud y admiracion por su continua preocupacién acerca de la tutela jurisdiccional de los valores de
libertad e igualdad.
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cionales se han convertido en auténticos pardmetros-base para la interpretacion evolutiva de la
Constitucion. Los articulos 14 y 24 CE han adquirido el caracter de ‘supernormas’ dentro de la
propia norma suprema. De manera que estos preceptos asumen una posicion capaz de incidir
sobre las materias mas diversas del ordenamiento, a través de las principales arterias de la juris-
prudencia constitucional.

No es objeto de estas notas preguntarse hasta qué punto el sistema espafiol de ‘jurisdiccion
constitucional de la libertad’, corresponde al modelo abstracto o concreto; o si en esta prevalece
su ejercicio concentrado o difuso. Nuestro sistema de garantia de los derechos no presenta trazas
firmes que permitan identificarlo rigidamente. La separacion entre jurisdiccion objetiva y subjetiva,
entre nulidad erga omnes y eficacia concreta, entre control concreto y abstracto de los derechos,
son diferencias que se han hecho cada vez mas imprecisas, aunque estan presentes en el fondo de
la evolucion regulatoria del recurso de amparo y del incidente de nulidad de actuaciones judiciales.

Creando un Tribunal ad hoc, capaz de anular los actos ilegitimos de los poderes publicos, se
corrobora el sistema concentrado de jurisdiccion constitucional de los derechos. Confiando a los
tribunales ordinarios la tutela judicial de los derechos, y la posibilidad de declarar la nulidad de
las actuaciones judiciales, incidenter tantum, por vulneracién de cualquier derecho fundamental,
se aumenta la “difusion’ de los mecanismos de garantia. Si ademas al amparo, proyectado como
defensa subjetiva de los derechos, se afiade el requisito de la «especial trascendencia constitucio-
nal» para su admisiony estimacion, entonces el sistema se objetiva al otorgarse al TC unaregulada
y limitada discrecionalidad en la configuracién y proteccion de los derechos fundamentales.

En estos apuntes nos preguntamos qué ha sucedido con la «law in action»; cual ha sido la prac-
ticay la relacion entre estos dos instrumentos de garantia de los derechos fundamentales. Puede
decirse que las caracteristicas de nuestro sistema en su origen respondian a la idea de la defensa
individual de los derechos y que, entonces, la objetivacion del recurso de amparo «tenia un efecto
agregado a la proteccién subjetiva»?. La evolucion legislativa y jurisprudencial posterior le ha
aproximado a una naturaleza mas objetiva, posiblemente obligada por la sobrecarga de trabajo
del TC en materia de defensa de los derechos fundamentales. El paralelismo con la reglada dis-
crecionalidad de la Verfassungbeschwerde, que se manifiesta principalmente en el mecanismo de
inadmision de las demandas sin contenido constitucional, se plasma en la actual regulacion del
recurso de amparo, alejada sin embargo del writ of certiorari norteamericano, de seleccién discre-
cional y de oportunidad de los asuntos®.

2. El uso masivo del recurso de amparo: sobrecarga temprana

La sobrecarga de recursos de amparo ha acompafiado al ejercicio de la jurisdiccién consti-
tucional desde los primeros afios de funcionamiento del TC. Lo que ha obligado al legislador a
reformar la LOTC en dos momentos: 1988 y 2007. Los datos expresan la patologia sufrida durante
los primeros veinticinco afios y reflejan la magnitud del problema*: en todos los afios se ha produ-
cido un uso masivo del recurso de amparo. Se constata que las reformas legales no han servido
para reducir el animus litigatoris de los recurrentes. Sin embargo, si utilizamos la ratio ‘recursos
registrados vs recursos admitidos a tramite’, el resultado alcanza un porcentaje medio de en torno
al1,5 % de los recursos.

2 A. FIGUERUELO BURRIEZA, «Veintitrés afios de recurso de amparo», Revista de Derecho Politico, 58-59,
2003-2004, p. 339.

3 M. HERNANDEZ RAMOS, «Propuesta de desarrollo del nuevo tramite de admision del recurso de amparo:
aspectos materiales y procedimentales», Revista de las Cortes Generales, 73, 2008, pp. 31ss.

4 En 1981 (primer aflo completo de actividad) se registraron 386 recursos. Los afios anteriores a las refor-
mas legislativas ingresaron 1655 recursos (1987) y 11471 (2007), respectivamente. Durante el periodo
2015-2020 se mantuvo una cifra media de 6500 recursos anuales. A partir del afio 2021 se advierte un
incremento paulatino, que llega en 2024 a los 9796 recursos ingresados; cifra similar a las de 2005 (9476
recursos) o 2010 (8947 nuevos recursos). Estas representan un porcentaje en torno al 98-99% del total
de asuntos presentados ante el Tribunal (99,24%, en el afio 2024). La tasa de pendencia, por su parte,
también fue in crescendo, llegando a la cifra de 3398 amparos no resueltos (en 2005), que se unian a los
acumulados de afios anteriores.
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Para su explicacion suelen tomarse en consideracion por la doctrina algunos factores que
pudieron avocar a tal situacién y consecuntemente a las respuestas dadas por el legislador en su
intento por corregirla. De una parte, la novedad de la institucion procesal en un ordenamiento con
escasos antecedentes de reconocimiento de derechos y sin habitos de proteccion de los mismos.
De otra, la permanente preocupacion del TC por que la jurisprudencia de los jueces y tribunales
ordinarios se implicara en la defensa de los valores y principios constitucionales. Desde el princi-
pio, tuvo especial cuidado en no restar protagonismo al papel de los tribunales como jurisdiccién
garante natural y primera de los derechos fundamentales, y en subrayar la funcion subsidiaria del
recurso de amparo en defensa de los mismos. Asimismo, en los primeros afios hizo una importante
labor de didactica forense para que el recurso de amparo no fuese entendido como una instancia
mas de revision jurisidiccional.

Practicamente desde su inicial funcionamiento se pusieron de relieve los problemas a los que
habria de enfrentarse el TC ante la avalancha de recursos de amparo. Los magistrados Rubio
Llorente (1982) y Tomas y Valiente (1986)° expresaron la necesidad de reducir el amparo a unas
dimensiones razonables, en cuanto instrumento juridico para redefinir continuadamente el con-
tenido de los derechos fundamentales. La realidad comenzaba a dibujar una situacion de atasco
en la resolucion de los recursos de amparo, a la que el legislador intenté dar respuesta a menos de
una década de la puesta en funcionamiento del Tribunal. La tasa de pendencia (recursos resuel-
tos vs registrados) ponia en peligro la efectividad de la defensa de los derechos fundamentales
y arrastraba la del resto de las competencias del TC. La avalancha anual de recursos y el retraso
en la decisién habia generado, a finales de los afios 80, una verdadera patologia en el control de
constitucionalidad de las leyes, que comportaba indirectamente una suerte de inmunidad a favor
del legislador®.

3. La insuficiente solucion de 1988

La reforma de la LOTC de 1988 fue poco incisiva e insuficiente. Ni la simplificacion del tramite
de admision ni la reorganizacién del trabajo interno tuvieron un apreciable impacto en el numero
de asuntos pendientes de resolucion. La Ley mantuvo la posibilidad de declarar la inadmisibilidad
de los recursos, por carecer la demanda de amparo «manifiestamente de contenido que justifique
una decision» del TC (requisito previsto desde 1979). Y atribuyo a las Secciones la facultad de acor-
dar la inadmisién por unanimidad y mediante providencia con motivacién sucinta, frente a la cual
solamente cabia recurso de suplica del Ministerio Fiscal (art. 50.2).

La préactica de la reforma no tuvo los efectos favorables esperados para disminuir la sobrecarga
de recursos de amparo. La ‘carencia manifiesta de contenido constitucional’ (como concepto juri-
dicoy como elemento procesal de la demanda) no genero en el procedimiento de preadmision una
comprobacion separada de la que implica la verificacion de la lesion del derecho fundamental. De
modo que el Tribunal continud entendiendo el recurso practicamente desde el Unico plano de la
percepcidén subjetiva de la lesiéon del derecho. Asimismo, la sustitucion del auto por la providencia,
como resolucion con motivacion sucinta, no tuvo una aceptacion pacifica entre los propios magis-
trados constitucionales, ni tampoco de los magistrados del Tribunal Supremo’. En buena parte
de los casos, acabo convertida en una resolucion hibrida, explicativa —y no del todo sucinta— de
la decision de inadmisién. Algun autor la llamé «proviauto»®, por la mezcla de elementos propios
de la providenciay del auto.

5 F. RuBio LLORENTE, «Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial en el ejercicio
de la jurisdiccién constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 4,1982, p. 67. F. Tomasy
Valiente, Tribunal Constitucional. Discursos de sus Presidentes (1980-2005), p. 103.

6 Vid. P. CRuz VILLALON, «El estado del Tribunal Constitucional», Claves de Razdn Préctica, 191, 2009, p. 7.

7 Con la desgraciada consecuencia, derivada de la STS de 24 de enero de 2004 (sala civil), que declard
‘negligencia profesional” de los magistrados del Tribunal Constitucionales por resolver sin motivacion
suficiente una providencia de inadmisién.

8 J. Garcia Roca, «Cuestionario sobre la reforma de la LOTC», Teoria y Realidad Constitucional, 4, 1999,
p. 59.
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A finales de los afios 90, la utilizacion hipertrofica del recurso habia traido practicamente el
«colapso» al Tribunal: los asuntos sometidos al Pleno duraban una media de siete afios para su
resolucion; tendencia que no cesara en la siguiente década. No fue por tanto una reforma de éxito,
aunque anticipé la necesidad de una modificacion legislativa mas profunda, a la que no fue ajena
la intencién y la voluntad del propio TC®.

4. El rediseio procesal del amparo: la reforma de 2007

En 2007 el legislador llevo a cabo una importante reforma de la LOTC, con el objetivo precisa-
mente de afrontar el problema y las consecuencias de la sobrecarga de asuntos de amparo. Sin
duda es una intervencion legislativa de importante calado en el modelo de la jurisdiccion cons-
titucional de la libertad, pues afectd a mas de un tercio de los preceptos de la LOTC (a 34 de 102
articulos).

El objetivo de la reforma es el de dar al amparo una «nueva configuracion», con el fin de que
el TC pueda abordar arménicamente el ejercicio de sus competencias y dar cumplimiento eficaz
a sus fines funcionales previstos en la Constitucion. En palabras del legislador, con la reforma se
pretende superar la dificultad de organizacion y funcionamiento del propio Tribunal para frenar el
incremento continuado de recursos de amparo pendientes, disminuir el tiempo de duracion del
procedimiento de resolucion, y aliviar la congestién sufrida en el ejercicio de sus competencias, en
especial la de defensa de los derechos fundamentales™.

Para lo cual se potencia el caracter subsidiario del recurso de amparo y se redefinen los dmbi-
tos de las jurisdicciones, ordinaria y constitucional, en materia de tutela de los derechos funda-
mentales, principalmente con dos medios. Por una parte, la nueva regulacién del tramite de admi-
sion del recurso de amparo, que desde entonces exige del recurrente el requisito de acreditar que
el contenido de la demanda tiene «especial trascendencia contitucional», lo que justifica, tras su
comprobacion, la decision sobre el fondo del asunto por parte del TC. Y por otra, la ampliacion del
alcance del incidente de nulidad de actuaciones judiciales «a cualquier vulneracion de un derecho
fundamental» (mediante la reforma del art. 241.1 LOPJ, hecha en la disposicidn final primera de la
Ley); poniendo en manos de la jurisdiccién ordinaria un ultimo remedio procesal, antes del recurso
de amparo, para declarar la nulidad de los actos posteriores al que provocoé la lesion del derecho.

El cambio principal introducido por la Ley en el recurso de amparo (art. 49.1 LOTC) consiste,
para el TC, en soslayar la vulneracion del derecho fundamental como pretension exclusiva y Unica
para conocimiento del fondo del asunto. Lo que, para el demandante de amparo, afiade la carga de
«justificar la especial trascendencia constitucional» del recurso, de manera expresa y como requi-
sito insubsanable. Esto es, a la lesion subjetiva del derecho fundamental se une la relevancia cons-
titucional objetiva del asunto, que pasan a confluir, como requisitos, en la admisién del amparo y
en su eventual resultado estimatorio; con el significado que tiene también para una redefinicion de
la préactica forense.

El nuevo recurso de amparo invierte la prueba del nuevo requisito introducido (la especial tras-
cendencia constitucional del asunto), cuya justificacion ahora recae en el recurrente; y revierte el
esfuerzo del TC en el proceso de admisién del recurso: de la comprobacién de la carencia mani-
fiesta de contenido constitucional del recurso, se pasa a la verificacion de la existencia de la espe-
cial relevancia constitucional del asunto, previamente alegada y contenida en la demanda. Por
otra parte, la reforma se complementa con una mayor operatividad funcional y organizativa del
Tribunal, al atribuirse a las Secciones la decisién sobre la inadmisibilidad de los recursos mediante
providencia (art. 50 LOTC), e incluso la resolucién, por sentencia, sobre el fondo del asunto (en el
supuesto previsto en el art. 52).

Se trata, pues, de una version mas favorable y positiva del trabajo de los letrados y de las
Secciones, que se ve continuada después en la etapa de conocimiento del fondo del asunto (téc-

9 El presidente Rodriguez-Bereijo (1995-1998) constituyd una comision interna de estudio para la reforma
estructural y funcional del amparo, que en parte sirvié de inspiracién a la reforma legislativa de 2007.
(«Borrador de reforma de la LOTC», Teoria y Realidad Constitucional, 4,1999, pp. 415-434.

10 Exposicion de Motivos, ll, de la reforma de 2007.
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nicamente el estudio se centra en el contenido constitucional de las alegaciones hechas en la
demanda). Y, con cardacter general, se reafirma el caracter subsidiario del recurso de amparo: a
la jurisdiccion ordinaria corresponde la dimensidn subjetiva de la tutela de los derechos funda-
mentales de modo ordinario y primario (sin necesidad de constatar la relevancia constitucional
del asunto), y a la jurisdiccion constitucional, de manera extraordinaria, quedan reservados los
casos objetivos que tengan especial trascendencia constitucional.

Puede deducirse de ello que con ambos medios la reforma comporté la objetivacion del
sistema de proteccion de los derechos fundamentales. La funcion que atribuye el legislador al
recurso de amparo ya no es primordialmente, al menos, la de concebir subjetivamente la tutela
de los derechos fundamentales, sino mas propiamente el propodsito de «atender a su impor-
tancia para la interpretacién de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia,
y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales» (art. 50 1.a
LOTC). Términos muy amplios que el Tribunal concreté en la STC 155/2009, FJ 2, con el sentido
de enmarcary limitar la discrecionalidad del érgano en el tramite de admision de los recursos. La
ampliacién del objeto del incidente de nulidad de actuaciones a «cualquier vulneracion» de los
derechos fundamentales, objetiva igualmente el alcance de este instrumento procesal.

5. Elincidente de nulidad de actuaciones judiciales

En efecto, la reforma operada por la disposicion final primera de la Ley 6/2007, en la que
queremos detenernos, da un nuevo contenido y alcance al incidente de nulidad de actuaciones
judiciales (previsto en el art. 241.1 LOPJ), extendiendo su objeto a «cualquier vulneracion de un
derecho fundamental». A la modificacion de este precepto se afiadio (en 2015) la nueva confi-
guracion del recurso de casacidn en interés casacional objetivo (Ley 41/2015, de 5 de octubre y
RD-Ley 5/2023). Lo que prolongd en sede judicial la objetivacion del sistema de recursos para la
proteccion de los derechos fundamentales™.

La regulacién actual disefia este nuevo remedio procesal, en via judicial, con caracter inci-
dental (pueden promoverlo las partes legitimas de un proceso o que hubieran debido serlo),
excepcional (asilo califica el precepto) y subsidiario dentro de la jurisdiccidn ordinaria («siem-
pre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y
siempre que dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario»).
Asimismo, amplia su funcidn constitucional: la nulidad de las actuaciones puede fundarse
«en cualquier vulneraciéon de un derecho fundamental de los referidos en el art. 53.2 de la
Constitucion».

Con la redaccion dada al art. 241.1. LOPJ, el incidente ya no se limita a las dos causas proce-
sales anteriormente tasadas (basadas «en defectos de forma que hayan causado indefension o
en laincongruencia del fallo»), sino que se remite a un supuesto mas amplio y objetivo que puede
comprender un elenco muy amplio de causas, entre las cuales siguen quedando incluidos los
anteriores supuestos (indefensién o incongruencia).

Su naturaleza juridica no muta por laimportancia sustantiva que ahora tiene. Es la de un inci-
dente procesal que forma parte del proceso en el que se inserta y cuya finalidad es resolver,
con rapidez e inmediatez, las eventules vulneraciones de los derechos fundamentales que no
hayan podido denunciarse antes de acudir al amparo. Por tanto no es una instancia ulterior, pero
si un potente instrumento procesal de tutela de los derechos fundamentales en manos de la
jurisdiccién ordinaria, cuyos efectos (en caso de ser estimada la nulidad) recaen sobre la sen-
tenciaimpugnada y revierten el efecto de cosa juzgada: las actuaciones se retrotraen, por nulas,
al momento inmediato anterior al defecto que la haya originado (art. 241.2 LOPJ). Es decir, un
mecanismo incidental, dotado de un objeto de alcance constitucional sustantivo, pero cuya con-
figuracion como incidente procesal y no como recurso, puede limitar su virtualidad como instru-
mento general para la tutela de los derechos fundamentales.

n El concepto de «identidad juridica sustancial» o la figura del ‘recurso de casacion testigo’, introducidas
por el RD-Ley 5/2023, en reforma de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa, son manifestaciones evidentes de objetivacion del recurso de casacion en interés
casacional.
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Ademas es un remedio excepcional, utilizable siempre que no haya podido denunciarse el
defecto antes de recaer la resolucion que pone fin al proceso y siempre que dicha solucion no sea
susceptible de otros recursos ordinarios o extraordinarios. La reiteracion del adverbio «siempre»,
remarca el caracter excepcional del incidente y también su utilizacion previa al recurso de amparo.
Es decir, el agotamiento de la via judicial previa (art. 43.1) o de todos los instrumentos de impugna-
cion previstos por las normas procesales (arts. 43.1y 44.1.a. LOTC), constituye un requisito de sub-
sidiariedad para plantear el amparo constitucional. En consecuencia, el incidente es un remedio
judicial subsidiario de la, a su vez, subsidiariedad del recurso de amparo™.

El objeto del incidente es la resolucién que cierra el proceso, frente a la que se invoca la lesién de
un derecho fundamental. Con el incidente, el demandante pretende que el juez autor de la resolu-
cién reexamine y resuelva sobre la supuesta vulneracion del derecho fundamental que se achaca a
la misma, con la congruencia que requiere dar respuesta a los motivos de impugnacién del escrito
de solicitud de nulidad, a la luz de los argumentos esgrimidos en la motivacion de la decision recu-
rriday previa comprobacion de la identidad del caso con las instancias procesales anteriores.

Se trata, ademas, de un recurso incidental excepcional interpuesto ante el mismo drgano judi-
cial que dicté sentencia, con el fin de que revise tal resolucion. Confiere al 6rgano judical el poder
de quebrar el efecto de cosa juzgada de su propia resolucién. Como instrumento procesal de
impugnacion de una resolucion judicial firme, el incidente atribuye directamente al juez la potes-
tad de revisar una pretension cuya resolucién le compete con caracter exclusivo (STC 152/2015).

Si se hubiera confecionado como recurso preceptivo, su alcance objetivo y su contenido funcio-
nal podrian avalar la tesis proclive a atribuir la resolucion del incidente a un érgano distinto. Pero
el hecho de residenciarse en el mismo 6rgano que dicté la resolucion supuestamente vulneradora
de los derechos viene respaldado por la inmediatez y celeridad que imprime el dar al mismo juez
la posibilidad de apreciar el defecto y repararlo con mayor proximidad y conocimiento exclusivo
del asunto™. Ademas, tiene la virtual eficacia de impulsar al juez ordinario a reparar en su propio
ambito jurisdiccional la lesion de los derechos fundamentales. Lo que subraya la subsidiariedad
del ulterior recurso de amparo (con el agotamiento de los recursos judiciales posibles), la exten-
sion del ambito objetivo del incidente, y puede ademas aportar eficiencia ante la sobrecarga de
asuntos llegados al TC.

La inadmisidn a tramite del incidente se efectia mediante providencia «sucintamente moti-
vada», contra la cual no cabe recurso alguno (art. 241.1 LOPJ); solo el de amparo. Si se estima la
demanda de nulidad se retrotraen las actuaciones al estado inmediatamente anterior al origen de la
lesion advertida, quedando levantada la firmeza de la sentencia. Si se desestima, «se condenara al
solicitante, por medio de auto, en todas las costas del incidente» (art. 241.2 LOPJ). La solucion legis-
lativa de 2007, en consecuencia, subraya la naturaleza excepcional del incidente y el caracter sub-
sidiario del recurso de amparo, reforzando y ampliando el protagonismo de la funcion jurisdiccio-
nal como juez primero, comun y natural de tutela de los derechos fundamentales. La STC 107/2011
confirma que a la jurisdiccion ordinaria corresponde el conocimiento y la resolucion del incidente
como ultima via judicial para reparar la lesion de los derechos fundamentales denunciada, sin tener
que alegar y justificar que el caso tiene transcendencia constitucional; carencia que, sin embargo,
malograria la admision del recurso de amparo ulterior. Es, pues, un remedio ultimo de restauracion
del disfrute de los derechos fundamentales, por y ante la jurisdiccion ordinaria.

12 El caracter incidental, la excepcionalidad y su subsidiariedad hacen del incidente no el Unico, sino «uno
de los posibles cauces para agotar la via judicial previa al recurso de amparo». Tesis que ademas viene
avalada por el rechazo que en sede parlamentaria tuvo la enmienda n.° 79 del Grupo Popular en el Con-
greso, que pretendia configurar su presentacion como imprescindible para el agotamiento de la via
judicial previa a la interposicion del recurso de amparo. Vid. M. AGUILERA, «El incidente de nulidad de
actuaciones ex articulo 241 LOPJ: una mala solucién para un gran problemay, Revista ftalo-Espariola de
Derecho Procesal, 1,2018, p. 114.

13 Tanto el TC como el TS han descartado que ello atente contra las garantias del proceso, ni que suponga
un riesgo para la imparcialidad objetiva que ha de cumplir el 6rgano juzgador (STC 108/2013 y ATS
3/2015-Sala especial). Rechazan la tacha de parcialidad del juez que pudiera suscitar la regulacion legal
delincidente: ademas de estar prevista por el legislador, el juez no pierde su autoridad e imparcialidad por
el hecho de tenerse que pronunciar, por causa de un incidente procesal, sobre una decision previamente
adoptada por él mismo en el proceso, como sucede en los recursos no devolutivos.
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Queda patente, por tanto, que mediante el incidente se intensifica la colaboracion de la juris-
diccién ordinaria con el TC en la ‘jurisdiccidn constitucional de la libertad’. El proceso de amparo
de los derechos fundamentales encuentra en el incidente de nulidad continuidad, enlace y coo-
peracion entre ambas jurisdiciones, y es un paso mas en la implicacién del poder judicial en su
tutela directa sin necesidad de previa verificacion de la especial trascendencia constitucional.
La subsidiariedad del recurso de amparo puede quedar salvada con la presentacion del inci-
dente, sin constituir una limitacion ni una alternativa al mismo: la via del amparo constitucional
sigue abierta si la vulneracion de derechos se produjo con anterioridad a la Ultima resolucion. Y
también puede quedar cumplida, sin necesidad de llegar al incidente de nulidad de actuaciones,
si se comprueba que los érganos judiciales han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los
derechos fundamentales después invocados en el recurso de amparo'. De modo que el inci-
dente de nulidad de actuaciones judiciales se asemeja a una suerte de vélvula de subsidiariedad
del recurso de amparo.

6. Incidente, amparo y subsidiariedad en la jurisprudencia constitucional

El incidente es la ultima oportunidad para que la jurisdiccién ordinaria reexamine y remedie la
vulneracién de un derecho fundamental antes de recurrir en amparo a la jurisdiccion constitucio-
nal. Y adquiere la condicion de subsidiario con la concurrencia de dos requisitos afiadidos: que la
reparacion no sea posible hacerla mediante la utilizacidn de otros recursos ordinarios o extraordi-
narios; y que la lesion sea imputable a la resolucion que pone fin al proceso, porque si la lesién fue
ya advertida en el proceso antes de la misma, no es ya exigible la presentacion del incidente (ATC
275/2009, de 1de diciembre, FJ tnico).

Queda por tanto en el recurrente valorar el modo de ejercicio de su facultad de agotar la via
jurisdiccional previa a la interposicion del recurso de amparo y el momento de requerir del juez un
razonamiento completo sobre el asunto con el que conseguir la admision y, en su caso, la estima-
cion del incidente. En el fondo, las dudas se ciernen sobre la via que puede utilizar el reclamanmte
para conseguir la reparacion del derecho supuestamente lesionado, con lo que esto implica en el
aspecto objetivo de su tutela: puede fracasar si promueve el incidente y es inadmitido o desesti-
mado por falta de agotamiento de los recursos previos; o también si plantea el recurso de amparo
y este es considerado por el TC prematuro o extemporaneo por improcedencia del planteamiento
delincidente.

El requisito de la subsidiariedad del recurso de amparo es el que mayores problemas aplica-
tivos ha suscitado al intérprete en la practica, por las delicadas consecuencias que comporta su
regulaciony la doctrina jurisprudencial. Al exigir la LOTC el agotamiento de «todos los medios de
impugnacion previstos por las normas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial»
(art. 44.1.a), se incluyen tanto los recursos como el propio incidente de nulidad. De manera que la
modulacion del requisito de la subsidiariedad puede traer efectos positivos en la sobrecarga de
trabajo del TC, pero también negativos para la tutela de los derechos fundamentales.

La literalidad de la cita del art. 44.1.a exige aclaraciones sustantivas y procedimentales, pues
de la dosis de incertidumbre que ha provocado es consciente el propio TC en su jurisprudencia. La
STC 13/2011 (el argumento es reiterado, entre otras, en la STC 81/2018, FJ 2) viene a admitir que,
para satisfacer este requisito, el recurrente de amparo soporta una dificil situacion procesal: una
actitud prudente puede llevarle al incumplimiento por defecto del requisito del agotamiento (inad-
misidn por falta de promocién del incidente); mientras que una actitud arriesgada podria compor-
tar la admision a tramite seguida de la desestimacion con obligada condena en costas. En dichas
sentencias, el TC aflade matices que llevan a una cierta confusion al reclamante de la tutela. En
la primera, declara que la demanda de amparo no serd extemporanea aunque no haya un previo
agotamiento de recursos, si en tal actitud no se aprecia «animo dilatorio»; en la segunda, mantiene
que el agotamiento queda cumplido con la utilizacién de aquellos recursos que «razonablemente»
puedan ser considerados pertinentes sin necesidad de complejos analisis juridicos. Lo que abre un
campo de dudas que el propio TC ha intentado aclarar, aunque su jurisprudencia ha sido en buena
medida erratica.

14 STC 216/2013, de 19 de diciembre.
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a)Parece valida la conclusion que se obtiene de los primeros pronunciamientos del TC poste-
riores a la reforma de 2007 (AATC 177/2009, de 1de junio, FJ 2; 259/2009, de 19 de octubre, FJ 2;
entre otros), que se han visto reiterados (STC 21/2017, FJ 3): el recurso de amparo sera inadmisible
por falta de agotamiento de la via judicial si el incidente no ha sido presentado contra la resolucién
que pone fin al proceso, cuando esta es la que causa de la vulneracién del derecho fundamental,
y consecuentemente no ha habido tampoco oportunidad alguna de denunciar la lesién antes de
recaer resolucion. Aquellas lesiones que se entiendan cometidas en una resolucion judicial firme
frente a las que la ley no permita ningun recurso, el incidente es el instrumento procesal idéneo
para obtener la tutela judicial del derecho fundamental vulnerado.

Igualmente, la certeza juridica cubre los casos de recurso de amparo prematuro. Es decir, el
que se ha interpuesto cuando aun esta pendiente de resolucion el incidente de nulidad promovido
por el mismo recurrente y con identidad de objeto (la misma resolucion judicial firme que pone fin
al proceso y por el mismo motivo de vulneracion del derecho fundamental) (STC 332/2006, de 20
de noviembre, FJ 3). También el interpuesto antes de la recepcidn efectiva de la notificacién de la
inadmision o desestimacion del incidente (ATC 86/2016). Igualmente, el que separa los motivos de
las demandas de amparoy del propio incidente (STC 208/2009, FJ 3), simultaneando la utilizacién
de ambos instrumentos procesales. Ello por el caracter subsidiario y no alternativo del incidente,
que impide el ejercicio coetaneo de la via judicial ordinaria y el recurso de amparo, cuando ambos
remedios estan referidos al mismo asunto, pues el érgano judicial todavia tiene en sus manos la
posibilidad de restablecer al recurrente en el disfrute del derecho. (ATC 64/2018, FJ 2).

Y los supuestos en que el fracaso de los recursos idoneos para obtener la reparacion del dere-
cho vulnerado es imputable a la conducta procesal del recurrente o a la motivacion del propio juez.
La inadmision de un incidente debido a su defectuosa interposicion, equivale a la falta de ago-
tamiento del requisito de la via judicial previa al amparo (ATC 132/2018, FJ 2.d). También si en el
incidente de nulidad se advierte expresamente la relevancia constitucional que tiene el incumpli-
miento por el juez (negativa manifiesta, negligente o desconocimiento) de la doctrina del TC y de
su deber de acatamiento (STC 106/2007 o0 5/2018).

b) EI ATC 200/2010 potencio el incidente como medio exigible para un correcto agotamiento
de la via judicial previa cuando se consideraba vulnerado cualquier derecho fundamental que no
hubiera podido alegarse antes de recaer resolucién definitiva. EI TC parecia inclinarse por una
version del incidente de tutela alternativa al recurso de amparo sin valoracién de la especial tras-
cendencia constitucional del caso. Habiendo lesién del derecho fundamental, aunque los hechos
y la pretension juridica de tutela hubieran sido debatidos desde la primera sentencia, no debia
producirse una inadmision a limine'®.

c) Sin embargo, en la STC 216/2013, de 19 de diciembre se revisa explicitamente la doctrina
iniciada con el auto citado. Remarca que para preservar el caracter subsidiario del recurso de
amparo, el acceso a la jurisdiccéon constitucional no debe producirse per saltum, es decir, sin brin-
dar a los 6rganos judiciales ordinarios la oportunidad de pronunciarse «sobre la lesién invocada
como fundamento del recurso de amparo». Pero limita la oportunidad de pronunciarse por parte
de la jurisdiccion ordinaria a lo formalmente procedente y «materialmente Util», lo que no cubre
«la pretension de una reconsideracion sobre el fondo de la resolucion con argumentos semejantes
a los ya empleados en la via jurisdiccional». Dicho del modo que lo hace el TC, el requisito puede
considerarse cumplido «cuando se compruebe que los érganos judiciales han tenido la oportuni-
dad de pronunciarse sobre los derechos fundamentales luego invocados en via de amparo cons-
titucional». Es decir, la valoracion cualitativa de las veces en que ha sido ponderada la vulneracion
de los derechos fundamentales condiciona la utilidad material del incidente de nulidad. Cuando tal
ponderacién ha sido ya hecha en via judicial, no es necesaria su presentacion para el cumplimiento
del requisito del agotamiento; sin haberse interpuesto el incidente, quedaria cumplido el requisito
de la subsidiariedad del recurso de amparo.

El cambio radical de jurisprudencia se habia anunciado ya en la STC 176/2013, de 21de octubre.
El Fiscal se oponia a la admisién a tramite de la demanda de amparo por falta de agotamiento la

15 STC 150/2012, de 16 de julio, FJ 3. En este caso se achacaba la lesion del derecho al 6rgano judicial que
se pronuncia en ultimo lugar; es decir, a la sentencia dictada en casacion, a pesar de que los hechos y el
derecho vulnerado ya habian sido debatidos desde la primera instancia.
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via judicial previa. A contrario, en la sentencia se afirma que no puede reprocharse al demandante
que no plantease el incidente de nulidad porque la semejanza de los argumentos empleados en
la via judicial previa resultaba materialmente inutil por haberse resuelto ya en la sentencia previa.

Anteriormente, en la STC 169/2013 habia distinguido en la funcionalidad del incidente dos
supuestos: a) que la presentacion del incidente sirva como instrumento necesario para el agota-
miento, tout court, de la via judicial previa, sin provocar una lesién adicional de derechos funda-
mentales; b) que el incidente cause una vulneracion auténoma con ocasion de la nulidad solici-
tada, en cuyo caso la resolucién judicial adquiere virtual trascendencia constitucional de cara al
planteamiento del recurso de amparo. En la primera solo hay agotamiento de la via judicial pre-
via; en la segunda hay eventual lesion de un derecho fundamental que puede tener trascendencia
constitucional.

c) Las matizaciones de la doctrina jurisprudencial sobre la necesidad del planteamiento del
incidente para el agotamiento de la via judicial previa no han faltado durante estos afios'. Lo que
lleva a una casuistica casi interminable. En la STC 18/2015 el TC reitera que para calibrar la exi-
gencia del incidente debe ponderarse si la posible lesion ha sido valorada en diferentes resolucio-
nes en via ordinaria, para llegar a la conclusién de la necesidad y utilidad material del instrumento
incidental. La STC 77/2015 considerd que la via judicial previa habia sido correctamente agotada,
aunque el incidente de nulidad fue inadmitido a tramite. (La vulneracion que se dilucidaba se refe-
ria al art. 14 CE). En la STC 112/2019 llega a la conclusion de que no es preciso interponer el inci-
dente para que pueda verse cumplido el requisito del agotamiento de la via judicial previa, si la
inadmision de los recursos judiciales previos se debe a razones procesales no imputables a una
falta de diligencia del recurrente: aclara que si se presenta, «no podra considerarse un recurso
manifiestamente improcedente que pueda conllevar la extemporaneidad del recurso de amparo
por alargar indebidamente la via judicial» (FJ 3.f). La STC 21/2021 ahonda en esta linea, conside-
rando vulnerado el derecho fundamental por inadmision del incidente, en atencion a la naturaleza
del derecho vulnerado y a las circunstancias del caso, aunque este habia sido objeto procesal ya
en dos ocasiones anteriores.

Dos notas mas: por una parte, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sec-
cion Quinta) de 15 de diciembre de 2022 (Caso Oliveira Zuriiga c. Espaiia); y por otra, la reforma del
recurso de casacion.

d) La sentencia del TEDH pone en valor el incidente de nulidad de actuaciones como recurso
natural en defensa de los derechos fundamentales, y confirma la nueva linea jurisprudencial ini-
ciada en 2013 por el TC. Es decir, confirma que no es preciso interponer el incidente para que se
vea cumplido el requisito del agotamiento previo de los recursos posibles en via judicial antes de
la interposicion del recurso de amparo constitucional, y declara la vulneracion del art. 6.1del Con-
venio porque el juez tuvo ya ocasion de pronunciarse sobre lo alegado en todas las instancias (en
contra de la linea del ATC 200/2010).

e) Por otra parte, la reforma de la Ley de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, de 2015 y
de 2023, ha traido consigo también mayor objetivacion al recurso de casacion de interés casacio-
nal. Las posibilidades que aporta en relacion directa con el incidente de nulidad han sido puestas
de manifiesto por la doctrina', sobre todo en los casos que se declara error judicial o vicio de
procedimiento dentro de la propia esfera de la jurisdiccion ordinaria (ATS de 28 de noviembre de
2018-Sala especial). La situacion procesal creada por la nueva regulacién de la casacion también
habilita al incidente como un cauce idéneo para resolver los supuestos de incongruencia omisiva
cuando previamente se hubiera pretendido su subsanacién mediante el incidente de comple-
mento de sentencia (art. 267.5 LOPJ).

16 El propio TS, en el Auto de 18 de julio de 2008, buscé claridad en el entramado de condiciones que llevan
a cumplir el requisito de la subsidiariedad; afirmaba que no puede admitirse el incidente: a) cuando se
aleguen vulneraciones de derechos que pudieron ser denunciadas con anterioridad a la sentencia contra
la que se promueve el incidente; b) cuando se pretenda que el Tribunal rectifique el criterio expresado en
su resolucion, basandose en argumentos coincidentes o no con los ya utilizados en los recursos previos;
c) cuando se aleguen en el incidente vulneraciones ya alegadas en la via judicial previa.

17 J. RoDRIGUEZ-ZAPATA, «El incidente de nulidad de actuaciones», Anuario Iberoamericano de Justicia
constitucional, 25 (1), p. 127.
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Ya hemos aludido a que con el nuevo «recurso-testigo» de casacion (art. 94 LJCA) puede
lograrse mayor agilidad del proceso. La declaracion por el TS de esta condicién a favor de un
recurso concreto, permite suspender la tramitacion de los demas recursos ingresados que ten-
gan una relacion de «identidad juridica sustancial» y presenten «interés casacional objetivo»
(art. 56.5 LJCA).

La practica de la admisién del recurso de casacion viene avalando el sentido objetivo no solo
del interés casacional, sino también el del amparo constitucional. Asi en el TS han prosperado
varios incidentes de nulidad promovidos frente a resoluciones de inadmisiéon de recursos de casa-
cidn fundadas en la lesidn del art. 14 CE (ATS 2331/2021), o del art. 24 CE. El ATS 135/2017, de 11
de diciembre (FJ 5.3) confirma la doctrina recogida en la STC 169/2013 y en otras anteriores, y
entiende que en supuestos de inadmision del recurso de casacion es necesario interponer el inci-
dente de nulidad ante el érgano al que se imputa la lesion del derecho fundamental. Asimismo, en
el Auto de 18 de julio de 2025 el TS estima el incidente de nulidad contra la decision de inadmision
porqgue vulnera el derecho a la tutela juicial efectiva al traer causa de una providencia de inadmi-
sion del recurso de casacién. Considera que esta incurre en nulidad de pleno derecho por vulnerar
derechos fundamentales al declarar que carece de interés casacional objetivo. La alegacién de
que la providencia de inadmisidn de la casacion es irrazonable, arbitraria y carente de justificacion
como resultado de un error patente, es acogida por el TS, porque respecto de las mismas partesy
en asunto igual en el que se plantean cuestiones estrechamente conectadas, se habia dictado ya
auto de admisién un afio antes.

A contrario, en la STC 16/2025, de 27 de enero, FJ 3, se declara la lesidon del derecho funda-
mental a la tutela efectiva, por la vulneracion causada con la sentencia dictada en apelacion que
inadmite el incidente de nulidad por falta de agotamiento de los recursos de casacion y extraor-
dinario. Siguiendo la doctrina sentada en reiteradas sentencias (entre otras, la 143/2020, FJ 4),
declara que la estimacion del recurso de amparo responde a la carencia de motivacion razonable
en sede judicial: el no entrar a ejercer el control judicial de la vulneracion del derecho fundamental
mediante el incidente promovido, sin tener en cuenta las posibilidades reales de su procedencia,
lleva al TC a estimarlo, anulando la providencia correspondiente de inadmision del incidente y
retrotrayendo el procedimiento al momento inmediatamente anterior a la vulneracion del derecho
fundamental; todo ello para que se dicte una nueva resolucion motivada y respetuosa con el dere-
cho fundamental vulnerado.

7. A modo de conclusion

La concepcion del incidente en manos de la jurisdiccion ordinaria como alternativa al recurso
de amparo para la tutela de los derechos fundamentales, no ha resultado ser en estos afios una
herramienta procesal segura y satisfactoria. El esfuerzo de objetivacion de la reforma de la LOTC
(2007) se asento, con aparente coherencia, en dos mecanismos procesales: la restriccion del
recurso de amparo alos casos de especial trascendencia constitucional y la prevision del incidente
de nulidad como procedimiento judicial y previo a la interposicion del amparo constitucional. Al
incidente se ha unido la reforma objetiva de la casacion, que en conexidn con el incidente puede
coadyuvar al mismo objetivo de proteccién de los derechos fundamentales. Pero estas reformas
no permiten conclusiones estables que abran un escenario de plena certeza juridica.

La superacion del marco de los derechos procesales del art. 24 CE, como objeto del incidente
para ampliarlo a la violacién de los derechos fundamentales, ha venido a dotarle en la practica
de un caracter mas propio y cercano al de un recurso que al de un procedimiento incidental. Hay
una descompensacion entre la interminable causistica que puede plantearse a través del inci-
dente («cualquier vulneracion de un derecho fundamental») y la naturaleza juridica de su regula-
cién como remedio excepcional. En su disefio legislativo como “traje incidental” quizéd no quepa el
volumen de supuestos en los que puede desplegarse el objetivo perseguido: la tutela de todos los
derechos fundamentales, sustantivos y procesales.

La ampliacion de su objeto también ha introducido un mayor riesgo de incertidumbre e impre-
visibilidad en la interpretacién de la condicién de subsidiariedad y de los mecanismos tanto de
inadmision del incidente como de admisién a tramite del recurso de amparo. De manera que la
objetivacion del incidente y del amparo, y la falta de criterios claros acerca del incidente como util
para la subsidiariedad del recurso de amparo hace aflorar el debate doctrinal sobre el marcoy los

184



19. AMPARO E INCIDENTE DE NULIDAD: SUBSIDIARIEDAD, SOBRECARGA Y SOLUCIONES (1980-2025)

limites de la discrecionalidad del TC a la hora de admitir a tramite el recurso, que abre o cierra la
puerta a la satisfaccion de los derechos fundamentales. El asunto requeriria de una mayor certeza
y claridad juridica, a fin de que el TC cumpla plenamente el principio de buena administracion de
justicia.

Su regulaciéon como incidente excepcional no sustituye ni colma las expectativas del procedi-
miento «basado en los principios de sumariedad y preferencia» de proteccién judicial de los dere-
chos fundamentales (art. 53.2 CE). Sin embargo del incidente de nulidad se deriva un vinculo muy
estrecho con el recurso de amparo como engranaje juridico previo a la admisién del mismo. La
relacion entre el incidente y el recurso de amparo es la subsidiariedad en la defensa de los dere-
chos fundamentales. Y el cumplimiento de este requisito puede provocar extemporaneidad del
amparo por improcedencia del incidente; o lo contrario: un amparo inadmitido por falta de pre-
sentacion del incidente. Quiza por ello en la practica ocurre, de una parte, el escaso nimero de
incidentes de nulidad estimados frente a la cifra de recursos de amparo presentados; de otra, la
dificultad de encontrar en el incidente una via de tutela de los derechos fundamentales sustanti-
vos (como pretendia la reforma) en comparacion con los derechos procesales del art. 24 CE (ale-
gado practicamente en todos los incidentes de nulidad).

El nuevo alcance del incidente no ha venido unido a una reforma de la legislacién procesal,
ni tampoco, ante las carencias de la norma, a una imaginativa y aclaratoria jurisprudencia del
Supremo y del Constitucional sobre la funcionalidad del incidente para la subsidiariedad del
recurso de amparo. Lo que repercute inevitablemente en su eficacia como instrumento de tutela
de los derechos fundamentales, y hace mas dificil al intérprete entender el incidente como la
ultima herramienta, adicional o alternativa, para su garantia. Para ello quiza su disefio habria de
haber sido distinto o la regulacion mas acorde con su funcion constitucional.

Hay dificultades de articulacion de las relaciones procesales entre el recurso de amparo y el
incidente. No es facil llegar a conclusiones seguras acerca de los criterios que llevan al TC a valorar
cuando la interposicién del incidente procede o no es imprescindible para el agotamiento de la via
judicial previa. Por supuesto, el caracter subsidiario del recurso de amparo no debe comprender
una cadena ilimitada de recursos en la que esté incluido necesariamente el incidente de nulidad,
ni debe convertirse en una carga formalista o irrazonable para el recurrente, que impida el acceso
al amparo. Tampoco parece que pueda ser regla general la inoperancia del incidente como excusa
de tal cumplimiento.

Losjusticiablesy la practica forense tienen especiales dificultades para disefiar su estrategia de
defensa de los derechos fundamentales con ciertas garantias de certeza juridica tanto para lograr
descubrir el sentido constitucionalmente adecuado para cumplir el requisito del agotamiento de
la via judicial previa, como para lograr la estimacion de sus pretensiones. La jurisprudencia cons-
titucional sobre la procedencia o improcedencia del incidente ha pasado por momentos erraticos
que han afectado directamente a los principios de certidumbre, previsibilidad y seguridad juridica.
Estos han de ser desplegados mediante una doctrina evolutiva, con motivacion suficiente que per-
mita al recurrente orientar sus acciones procesales en pro de la satisfaccion del derecho funda-
mental lesionado, y no fraguada en saltos o contradicciones como ha sucedido.

A lo largo de estos casi veinte afios transcurridos desde la reforma de 2007, el TC ha matizado
su doctrina: pasado el rigor del primer lustro, inicio una jurisprudencia basada en la casuistica, mas
flexible, razonable y finalista. A partir del afio 2013, la doctrina del TC sobre la subsidiariedad se
ha orientado hacia la consideracion de dos pardmetros. De un lado, el canon de razonabilidad del
agotamiento de los recursos posibles, incluido el incidente de nulidad. De otro, la utilidad material
y practica que aporta el incidente como instrumento procesal Ultimo ante la lesion de los derechos
fundamentales. Podria decirse que para el TC, el incidente, como herramienta necesaria o innece-
saria para la subsidiariedad del recurso de amparo, debe ser ponderado en funcion de las circuns-
tancias del caso concreto, de la naturaleza del derecho vulnerado, de la reiteracion de argumentos
e instancias en que se haya discutido anteriormente el asunto, y de la utilidad material del propio
incidente para la tutela de los derechos fundamentales.

La doctrina del TC ha evolucionado, por tanto, a favor de la razonabilidad y la utilidad practica
del incidente de nulidad como instrumento judicial, procesal, general y Ultimo ante la lesion de los
derechos fundamentales, y como requisito de cumplimiento de la subsidiariedad del recurso de
amparo. Lo que ha aportado mas certeza y seguridad a los casos en que es exigible el incidente
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para el agotamiento de todos los recursos posibles en via judicial. Su utilidad estd demostrada en
los procesos de Unica instancia o frente a a la Ultima sentencia. También en las causas ya asen-
tadas en la doctrina jurisprudencial, como supuestos de amparo prematuro, error patente, vicios
de procedimiento, arbitrariedad o incongruencia omisiva. Desde hace mas o menos un lustro, el
incidente ha comenzado a tener utilidad como instrumento de proteccién general de los dere-
chos fundamentales ante la jurisdiccion ordinaria. A la invocacion insistente del art. 24 CE se ha
venido uniendo la de otros derechos sustantivos (principalmente art. 14 CE). Se advierte en los
ultimos casos anotados. Lo que ha servido para mejorar la imagen que la doctrina tenia sobre la
utilidad del incidente como mecanismo de tutela de todos los derechos fundamentales del art.
53.2 CE. El recurso de casacion también ha abierto nuevas perspectivas de tutela de los derechos
en conexion con el incidente, y ha venido a aliviar los argumentos de quienes llegaron a plantear la
supresion de este, su limitacion a infracciones del art. 24 CE o su uso exclusivo frente a la ultima
resolucion judicial.

En consecuencia, el proceso de objetivacion derivado de la reforma de la LOTC (2007) ha traido
potencialidad al incidente como mecanismo complementario de tutela judicial. Se pone de mani-
fiesto en las ultimas sentencias de TC y TS. Sin embargo, tras casi veinte afios trascurridos y una
jurisprudencia ya extensa sobre el incidente de nulidad, podria abordarse una regulacion legisla-
tiva mas precisa que corrija los defectos e inadecuacion al objeto perseguido por la actual, y en la
que resulten verdaderamente implicadas las dos juridicciones, la ordinaria y la constitucional, en la
proteccion de los derechos fundamentales, como es voluntad de la Constitucion.

A este respecto, la doctrina ha aportado interesantes soluciones (de lege ferenda) encamina-
das a que una futura reforma legislativa impulse la creacion de la cuestidn de amparo ante el TC'8.
Idea que nos parece interesante, en paralelismo con las otras cuestiones (de inconstitucionalidad
y de ilegalidad) previstas en nuestro ordenamiento. Seria la férmula de colaboracién institucional
activa y efectiva entre la jurisdiccién ordinaria y constitucional para la tutela de los derechos fun-
damentales, en la que dar acomodo al procedimiento de amparo judicial, preferente y sumario, que
previo la Constitucién (art. 53.2 CE) hace mas de cuarenta y cinco afios.

18 J. RODRIGUEZ-ZAPATA, ob. cit., p. 127.
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Sumario: 1. Breve aproximacion a los sesgos algoritmicos y su categorizacion. 2. Sucinto ana-
lisis de la respuesta europea para garantizar el desarrollo de una inteligencia artificial ética, igua-
litaria y sostenible. 3. La explicabilidad de la inteligencia artificial: una prioridad impostergable. 4.
Reflexion final

1. Breve aproximacion a los sesgos algoritmicos y su categorizacion

Cuando nos aproximamos al examen del funcionamiento del universo de la Inteligencia Arti-
ficial (IA), debemos partir necesariamente de la siguiente premisa: el uso de los algoritmos no
es todo lo neutral que debiera ser. Como se ha puesto de relieve en infinidad de foros, el empleo
exponencial de los sistemas de IA puede dar lugar a la elaboracion de perfiles de usuarios, el reco-
nocimiento de patrones de comportamiento de la poblacién, el impulso de la segmentacion publi-
citaria o «microtargeting», lo que en ultima instancia puede suponer la apertura de una puerta a
nuevas formas de discriminacién y desigualdad que no deben ser admisibles en un Estado social
y democratico de Derecho®.

1 Sirvan estas paginas como agradecimiento y reconocimiento a la extraordinaria labor desarrollada por
la Prof? Dra. Angela Figueruelo Burrieza, quien destaca no solamente por su extraordinario desempe-
flado docente e investigador, sino también por su excepcional compromiso para con la promocion de la
igualdad dentro y fuera del Estudio salmantino. Igualmente sobresaliente ha sido su compromiso inque-
brantable a la hora de favorecer la acogida e incorporacion de aquellas personas que mas recientemente
hemos decidido iniciar nuestra andadura docente e investigadora en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Salamanca, circunstancia que nos ha brindado la oportunidad de aprender de su magisterio
y tener el privilegio de formar parte de los prestigiosos estudios de género de la instituciéon salmantina,
los cuales sin su vision, empuje y dedicacion no serian la referencia incontestable que constituyen en
nuestros dias. Por estas y otras muchas cuestiones, es imposible no estar tremenda y eternamente agra-
decido a la Prof.? Figueruelo Burrieza.

2 La presente contribucion cientifica forma parte de los resultados del Proyecto de I+D+i titulado
«Del actual aislamiento hacia una necesaria cooperacion entre Autoridades de supervisidon y control en
la aplicacién de la legislacién digital (CONECTA)» (PID2024-1581830B-100), liderado por la Prof.? Cristina
Pauner Chulviy el Prof. Jorge Viguri Cordero. Asi mismo, se enmarca en la estancia de investigacion desa-
rrollada por el autor en el Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, bajo la
direccion de la Prof.? Suzana Tavares da Silva.

3 Vid. ZARskY, T.Z., «Mine Your Own Business!: Making the Case for the Implications of the Data Mining of
Personal Information in the Forum of Public Opinion», en Yale J.L. & Tech, num. 5, 2002, p. 22.
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Por ello, es necesario tener en cuenta los posibles sesgos que puedan presentar los conjuntos
de datos empleados para alimentar los sistemas algoritmicos con el propdsito de no generar con-
secuencias indeseables, al menos intencionadamente. La doctrina es clara al distinguir distintos
tipos de sesgos:

— Conscientes. Aquellos que se producen intencionadamente por parte de la persona que
selecciona los datos y/o desarrolla el algoritmo®.

— Inconscientes. Aquellos que se producen sin que la persona responsable del algoritmo
tenga la intencién de introducirlos. Este hecho esta estrechamente relacionado con la
ausencia derigor en los protocolos y procesos de captacion de los datos empleados para
alimentar el sistema de |A, o con el desconocimiento de los efectos que determinados
conjuntos de datos pueden provocar en el resultado final®.

La discriminacidn, por tanto, ocupa un tema crucial cuando se trata de garantizar el correcto
uso de la inteligencia artificial®. En este punto, conviene recordar que el marco global europeo
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Estos sesgos producen la invisibilizacion de todo aquello que no es hegemonico y mayoritario. En palabras
de CATERINA FALIERO, J., «Limitar la dependencia algoritmica: Impactos de la inteligencia artificial y ses-
gos algoritmicos», en Nueva Sociedad, nim. 294, 2021, pp. 126-127; «[e]l efecto multiplicador del dafio que
produce el sesgo algoritmico, una discriminacién perfectamente serializada, que operativiza sus impactos
y refuerza a la perfeccion las estructuras opresivas preexistentes de forma automatizada, se alcanza de
multiples formas. Este sesgo produce la invisibilizacion de todo aquello que no es hegemaodnico y mayo-
ritario, la elaboracion y reafirmacion de la estigmatizacion que producen los estereotipos, el desbalance
y la selectividad de aquello que es simbdlicamente merecedor de representacion y la neutralizacion de
todo aquello que se presenta como asistémico. El sesgo algoritmico fragmentay genera la irrealidad de la
inexistencia de todo aquello que no siga el patrén idealizado por el imperativo de lo dominante, y refuerza
el binarismo y la discriminacion que ya vivimos cada dia, insertos en nuestros sesgos linguisticos, cogniti-
vos y cosméticos. Tal sesgo puede darse ya sea a través del modo en que se entrenan los algoritmos con
sets de datos en si mismos discriminatorios, por utilizar sets que contienen prejuicios discriminatorios
latentes, por la sobreabundancia de datos histéricos que sobredimensionan elementos que conducen a
la multiplicacion de los efectos discriminatorios, o por la eleccion consciente de subrepresentar aquello
que no resulta hegemonico [...] este también puede ser consecuencia de las propias limitantes técnicas
del disefio; consecuencia del uso imprevisto de los algoritmos en nuevos contextos de usoy por un publico
diferente de aquel al que estaban destinados, o también consecuencia de la interpretacion de datos que se
vuelven areinsertar e incrementan la discriminacién exponencialmente en el mismo sistema algoritmico».
Asi, una aproximacion a algunas experiencias de uso de la inteligencia artificial en la difusién y procesa-
miento de ofertas de trabajo y seleccion de personal muestran ejemplos claros de sesgos de género en
los algoritmos, por ejemplo. Un caso muy sonado fue el de Google, cuyo algoritmo mostraba las ofertas de
trabajo mejor remuneradas con mayor frecuencia a hombres que a mujeres. Otro caso de discriminacion
algoritmica por razén de género, lo encontramos en el algoritmo empleado por Amazon para analizar los
curriculum vitae de las personas candidatas a incorporarse a la compafiia. Para entrenar el algoritmo se
empled una muestra de las resefias curriculares recibidas en los afios anteriores, compuesta mayoritaria-
mente por hombres, lo que llevé al algoritmo a penalizar los curriculum que incluian referencias femeninas.

Siguiendo a GOMEZ DE AGREDA, A.y SALAZAR GARCIA, |., «Sesgos y perspectiva cultural en los algorit-
mos de inteligencia artificial», en Revista de privacidad y derecho digital, vol. 4, nim. 15, 2019, pp. 29 y
ss.; dentro de estos sesgos inconscientes, pueden diferenciarse: (i) aquellos relativos al contexto cultural
geografico y temporal. Se manifiestan como un sesgo en la muestra, es decir, cuando los datos recopi-
lados no representan con precision el entorno en el que se espera que se ejecute el sistema algoritmico.
Teniendo en cuenta el hecho de que no se puede entrenar a un algoritmo con todo el universo de datos
disponible, el subconjunto empleado debe seleccionarse meticulosamente en funcion del contexto; (ii)
aquellos relativos al perfil de la persona que desarrolla el algoritmo (psicologicos). Dentro de esta tipolo-
gia de sesgos, destaca en primer término, el sesgo del auditor de los datos. A la hora de analizar los datos,
el investigador y/o auditor puede aproximarse a los mismos con prejuicios, conscientes o inconscientes,
fruto de la personalidad y las experiencias vividas, las cuales permean con suma facilidad en el resultado.
Asimismo, puede identificarse dentro de esta categoria, aquellos sesgos de prejuicios, los cuales se pro-
ducen cuando el desarrollador del algoritmo se deja influir, de manera inconsciente, por sus prejuicios
personales (apariencia, clase social, estado, raza, género, etc.). En estos casos, incluso el objetivo perse-
guido puede condicionar la eleccién de la muestra para que de esta derive un resultado concreto, como
ocurre en la actualidad con las encuestas; (iii) otros tipos de sesgos, vinculados a la mediciony la recogida
de los datos. A veces el sesgo se produce en la recogida de los propios datos, en funcién del instrumento
con el que se recaben los mismos, lo que afectara de igual forma a la muestra.

Vid. AGENCIA PARA LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA, Construir correctamente el
futuro: la inteligencia artificial y los derechos fundamentales, Luxemburgo, 2021, pp. 10y ss.
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de los derechos fundamentales’, compuesto por la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea y la Convencion Europea de Derechos Humanos, es plenamente aplicable en el
uso de la IA. También son igualmente aplicables otros multiples instrumentos internacionales y
del Consejo de Europa en materia de derechos humanos. Entre ellos se incluye la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, asi como las principales convenciones de derechos
humanos de la Unién. Ademas, el Derecho derivado de la Union y especifico del sector, espe-
cialmente el acervo de la Unién en materia de proteccion de datos y la legislacion europea en
materia de lucha contra la discriminacion, ayuda a salvaguardar los derechos fundamentales en
el contexto de la lA. Por ultimo, el derecho interno de los Estados miembros también es aplicable.

2. Sucinto analisis de la respuesta europea para garantizar el desarrollo
de una inteligencia artificial ética, igualitaria y sostenible

Con fecha 8 de abril de 2020, el Consejo de Europa adoptd una serie de recomendaciones
dirigidas a los Estados miembros con el proposito de modular los impactos de los sistemas algo-
ritmicos en los derechos humanos. Entre dichas recomendaciones, destacan cuestiones tales
como:

— Revisar sus politicas y marcos legislativos, asi como sus propias practicas con respecto
a la adquisicion, el disefio, el desarrollo y el despliegue continuo de sistemas algoritmi-
cos para asegurarse de que estén en consonancia con las directrices establecidas en
el apéndice de esta recomendacion; promover su implementacién en todas las areas
relevantes y evaluar la efectividad de las medidas tomadas a intervalos regulares, con la
participacion de todas las partes interesadas relevantes.

— Asegurar, a través de marcos legislativos, regulatorios y de supervision apropiados rela-
cionados con los sistemas algoritmicos, que los actores del sector privado involucrados
en el disefio, desarrollo y despliegue continuo de dichos sistemas cumplan con las leyes
aplicables y cumplan con sus responsabilidades de respetar los derechos humanos de
acuerdo con la Principios Rectores de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos y
estandares regionales e internacionales relevantes.

— Dotar a sus instituciones nacionales de supervisién, control, evaluacién de riesgos y eje-
cucion pertinentes con los recursos y la autoridad necesarios para investigar, supervisar
y coordinar el cumplimiento de su marco legislativo y reglamentario pertinente.

— Participar en consultas, cooperacion y diadlogo regulares, inclusivos y transparentes con
todas las partes interesadas relevantes (como la sociedad civil, las organizaciones de
defensa de los derechos humanos, el sector privado, lacomunidad académicay profesio-
nal, los medios de comunicacion, los establecimientos educativos, las bibliotecas publi-
cas, proveedores de infraestructura y servicios publicos bésicos, incluidos el bienestar
social y la fuerza policial), prestando especial atencion a las necesidades y voces de los
grupos vulnerables, con miras a garantizar que los impactos en los derechos humanos
derivados del disefio, desarrollo y despliegue continuo de sistemas algoritmicos sean
supervisado, debatido y abordado exhaustivamente.

— Priorizar la creacion de conocimientos en instituciones publicas y privadas involucradas
en la integracion de sistemas algoritmicos en multiples aspectos de las sociedades con
miras a proteger de manera efectiva los derechos humanos®.

— Alentary promover la implementacién de programas efectivos y personalizados de alfa-
betizacion digital, informativa y mediatica para permitir que todos los individuos y gru-
pos puedan comprender las funciones y ramificaciones de los sistemas que emplean la
toma de decisiones automatizada, tomar decisiones informadas en el uso de tales sis-
temas, disfrutar de los beneficios derivados del uso de sistemas algoritmicos, y minimi-

7 Vid. AGENCIA PARA LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA, Bringing rights to life: The funda-
mental rights landscape of the European Union, Luxemburgo, 2012, pp. 7-27.

8 Vid. DomingUEZ ALvarez, J.L. y TERRON SaNTOs, D. (Dirs.), Desafios éticos, juridicos y tecnoldgicos del
avance digital, lustel, Madrid, 2023, 465 pp.
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zar la exposicidén a amenazas y riesgos derivados del uso de tales sistemas, en coopera-
cion efectiva con todas las partes interesadas relevantes, incluido el sector privado, los
medios de comunicacion, la sociedad civil, los establecimientos educativos y las institu-
ciones académicas y técnicas.

— Tener en cuenta el impacto ambiental del desarrollo de servicios digitales a gran escala
y tomar las medidas necesarias para optimizar el uso y consumo de recursos naturales
y energia, etc.

Sin embargo, la apuesta mas importante para garantizar la fiabilidad” y el desarrollo huma-
nista de la IA lo constituye la adopcién del esperado Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en
materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 300/2008, (UE)
n.° 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas
2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial, RIA)™.

Dicho instrumento normativo aspira a establecer un marco juridico uniforme en toda la Union
Europea mediante la regulacion del desarrollo, la introduccién en el mercado, la puesta en ser-
vicio y la utilizacién de sistemas de inteligencia artificial a fin de promover la adopcién de una IA
centrada en el ser humano y fiable, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccion
de la salud, la seguridad y los derechos fundamentales, capaz de servir como punta de lanza para
alcanzar la anhelada transformacion digital humanista. Esa que vehicula multitud de documentos
programaticos emanados de las instituciones europeas en lo que constituye una suerte de ter-
cera via alternativa frente a aquellos otros modelos internacionales que han abogado, bien por una
regulacion sectorial basada en el liberalismo del propio mercado o de laissez-faire (como ocurre
en de Estados Unidos o Reino Unido), o bien por un enfoque imperativo basado en el papel director
del Estado (China o Rusia).

Para ello, la norma se edifica entorno a un marcado enfoque de riesgo, como ocurre en otra
serie de instrumentos normativos del Paquete Digital europeo, entendido este como la capaci-
dad de adaptar «el tipo y contenido de las normas a la intensidad y el alcance de los riesgos que
pueden generar los sistemas de IA de que se trate». De esta forma, con la finalidad de evitar que
el desarrollo de la |A pueda dar lugar a nuevas formas de desigualdad, se establecen un conjunto
de practicas de inteligencia artificial prohibidas, por no ser aceptables, entre las que se encuen-
tran: (a) sistemas que se sirvan de técnicas subliminales o técnicas deliberadamente manipulado-
ras o engafiosas; (b) los sistemas que exploten las vulnerabilidades de las personas fisicas; (c) los
sistemas que tengan como fin evaluar a personas o grupos de personas fisicas; (d) los sistemas
que se usen para realizar evaluaciones de riesgos de personas fisicas; (e) los sistemas que creen o
amplien bases de datos de reconocimiento facial; (f) los sistemas de reconocimiento de emocio-
nes; (g) los sistemas de categorizacion biométrica, y (h) los sistemas de identificacion biométrica
remota en tiempo real.

De igual forma, se establece una clasificacion de sistemas de |A que deben considerarse como
sistemas de alto riesgo, siempre que se reunan de forma acumulativa dos condiciones estableci-
das en el art. 6.1 RIA, como son, por un lado, que el sistema esté destinado a ser componente de
seguridad de un producto que entre en el &mbito del Anexo | o que dicho sistema sea en si mismo
un producto que entre en el &mbito de aplicacion del Anexo |y, por otro lado, que ese producto
esté obligado a realizar una evaluacién de conformidad antes de su introduccion o puesta en ser-

9 A este respecto, conviene recordar las Directrices éticas para una IA fiable, de 2019, elaboradas por el
Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre |IA creado por la Comisién. En dichas directrices, se
desarrollan siete principios éticos no vinculantes para la |A que tienen por objeto contribuir a garantizar
la fiabilidad y el fundamento ético de la IA. Los siete principios son: (i) accion y supervision humanas; (ii)
solidez técnicay seguridad; (iii) gestion de la privacidad y de los datos; (iv) transparencia; (v) diversidad, no
discriminacion y equidad; (vi) bienestar social y ambiental; y (vii) rendicion de cuentas. Vid. GRUPO INDE-
PENDIENTE DE ExPERTOS DE ALTO NIVEL SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL, Directrices éticas para una IA fiable,
Bruselas, 2019, p.18.

10 Para un analisis detallado del citado instrumento normativo, vid. BARRIO ANDRES, M., Comentarios al
Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, La Ley, Madrid, 2024, 1100 pp.; y SIMON CASTELLANO, P.y
Corino HuEeso, L., Tratado sobre el Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea, Aranzadi,
Madrid, 2024, 750 pp.
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vicio en el mercado, si bien se contemplan excepciones sometidas a determinadas condiciones de
autoevaluacion previa y de registro, de modo que se garantice la transparencia en su aplicacion.
También dispondran de la consideracion de sistemas de alto riesgo aquellas soluciones tecno-
légicas incluidas ex lege en el Anexo lll del Reglamento, el cual identifica 25 sistemas, dentro de
ocho dmbitos diferenciados como son: la biometria; las infraestructuras criticas; la educacion y
la formacién profesional; el empleo, la gestion de los trabajadores y el acceso al autoempleo; el
acceso a servicios privados esenciales y a servicios y prestaciones publicas esenciales; la garan-
tia del cumplimiento del Derecho; la migracion, el asilo y la gestion del control de fronterizo; y la
administracion de justicia y los procesos democraticos. Ademas, para aquellos sistemas de inteli-
gencia artificial que no compartan alto riesgo, la norma contempla un modelo de autorregulacion,
mediante el impulso de codigos de conducta que prevean la aplicacion voluntaria de alguno o de
todos los requisitos establecidos para los sistemas de alto riesgo.

Con la finalidad de minimizar los riesgos que el despliegue de estos sistemas de IA de alto
riesgo pueden entrafiar para los derechos y libertades fundamentales de la ciudadania, se estable-
cen en el cuerpo de la norma una serie de importantes requisitos que deben cumplir estos nove-
dosos sistemas (arts. 8 a 15 RIA), como son disponer de: (i) un sistema de gestion de riesgos; (ii)
gobernanza de datos; (i) documentacion técnica; (iv) conservacion de registros; (v) transparencia
y comunicacioén de informacion a los responsables del despliegue; (vi) supervision humana, y (vii)
precision, solidez y ciberseguridad.

Habra que esperar al completo despliegue de la norma para conocer la efectividad de la res-
puesta orquestada por el viejo continente para embridar el fendmeno de la Inteligencia Artificial
y preservar la dignidad de la persona frente al imperio de los sistemas algoritmicos. Pero lo cierto
es que la apuesta por adoptar un marcado enfoque humanista donde la igualdad, la no discrimi-
nacion o la privacidad juegan un papel crucial, constituye toda una declaracién de intenciones que
nos invita a ser optimistas, en contraposicion a esos otros sistemas normativos que abogan por la
(des)regulacion del fenomeno digital con el pretexto de no mermar el progreso social.

3. La explicabilidad de la inteligencia artificial: una prioridad impostergable

La Unién Europea" ha incluido el principio de explicabilidad como un elemento crucial para
poder generar y mantener la confianza en la IA™2. Aunque la propia Unién no proporciona una defi-
nicion precisa de qué es la explicabilidad algoritmica o explicabilidad de la IA (XAl), si hace referen-
cia alanecesidad de que los procesos sean transparentes y que las decisiones sean debidamente
comunicadas, asi como la imposibilidad de que ciertas acciones sean contestadas si no se propor-
cionan las explicaciones necesarias'®. Sin embargo, de entre los cuatro principios propuestos por
las Instituciones europeas, probablemente nos encontramos ante el menos conocido y explorado
de todos ellos, a pesar de la importancia creciente que posee la necesidad de proporcionar expli-
caciones inteligibles en ambitos esenciales como son la ética y la justicia'™.

El auge de las soluciones tecnoldgicas de IA no ha hecho mas que incrementar la relevancia de
este principio de explicabilidad, hasta convertir esta cuestion en uno de los principales ambitos

1" Su importancia la ha convertido en uno de los cuatro principios éticos nucleares propuestos por la Unién
Europeo para garantizar el despliegue de una |A que sea digna de confianza, que permita mejorar el bien-
estar individual y colectivo. Se establecen asi una serie de imperativos éticos que los profesionales de la
IA deben esforzarse en todo momento por observar. Sin imponer una jerarquia entre ellos, los principios
se enumeran a continuacion siguiendo el orden de aparicion de los derechos fundamentales en los que se
basan en la Carta de la UE. Se trata de los principios de: (i) respeto de la autonomia humanaj; (ii) preven-
cion del dafio; (iii) equidad; y (iv) explicabilidad.

12 Vid. BARREDO ARRIETA, A., Diaz RopricuEz, N., DEL SER, J., BENNETOT, A., TABIK, S., BARBADO, A., GARCIA,
S., GiL-Lorez, S., MoLiNa, D. Y BENJAMINS, R., «Explainable Artificial Intelligence (XAl): Concepts, taxono-
mies, opportunities and challenges toward responsible Al», en Information Fusion, vol. 58, 2020, p. 82.

13 Vid. ComisioN EUROPEA, Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser humano, Bruse-
las, 2019, p. 4. [COM(2019) 168 final].

14 Vid. Diez, J., KHALIFA, K., y LEURIDAN, B., «General theories of explanation: buyer beware», en Synthese,
num. 190, 20M, p. 379.
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emergentes de estudio cientifico’®, tanto en las areas cientificas como en el campo del derecho, la
ciencia politica o |a filosofia'®.

A modo de aproximacion, podemos conceptualizar la explicabilidad de la inteligencia artificial
como el «conjunto de procesos y métodos que permite a los usuarios humanos comprendery con-
fiar en los resultados y la salida generados por algoritmos de machine learning. La |A explicable se
utiliza para describir un modelo de IA, su impacto esperado y los posibles sesgos. Ayuda a carac-
terizar la precision, laimparcialidad, la transparenciay los resultados de los modelos en la toma de
decisiones basada en [A».

Por tanto, podemos decir que la explicabilidad concierne a la capacidad de explicar tanto los
procesos técnicos de un sistema de IA como las decisiones humanas asociadas. La explicabili-
dad técnica requiere que las decisiones que adopte un sistema de IA sean comprensibles para
los seres humanos y estos tengan la posibilidad de rastrearlas. Ademas, puede que sea necesario
buscar un equilibrio entre la mejora de la explicabilidad de un sistema (que puede reducir su pre-
cision) o una mayor precision de este (a costa de la explicabilidad). De ello se deriva que, cuando
un sistema de IA tenga un impacto significativo en la vida de las personas, deberia ser posible
reclamar una explicacion adecuada del proceso de toma de decisiones del sistema de |A. Dicha
explicacion deberia ser oportunay adaptarse al nivel de especializacion de la parte interesada (que
puede ser una persona no experta en la materia, un regulador o un investigador). Ademas, deberia
ser posible disponer de explicaciones sobre la medida en que el sistema de IA condiciona e influye
en el proceso de toma de decisiones de la organizacion, sobre las decisiones de disefio del sis-
tema y sobre la logica subyacente a su despliegue (garantizando asi la transparencia del modelo
de negocio).

A medida que la IA se vuelve més avanzada, mas dificil resulta para las personas comprender
y volver a rastrear como el algoritmo ha llegado a un resultado. Todo el proceso de célculo se con-
vierte en lo que comunmente se conoce como una «black box» 0 «caja negra» que es imposible
de interpretar"”. Estos modelos de caja negra se crean directamente a partir de los datos. Y, en

15 Ahora bien, como recuerda RoBERTO GRANERO, H., «Derechos y garantias concretas frente al uso de
inteligencia artificial y decisiones automatizadas, especialmente en el &mbito judicial y de aplicacién
de la ley», en CoTiNo HuEso, L. (Dir.), Derechos y garantias ante la inteligencia artificial y las decisiones
automatizadas, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 122, si bien es cierto que la poblacion
necesita poder estar en desacuerdo o rechazar una decisiéon automatizada y ya existe un creciente grupo
de investigadores que intentan garantizar el disefio de una IA explicable o interpretable, «es un equili-
brio complicado. Demasiada transparencia puede conducir a una sobrecarga de informacion, y se llegé
a demostrar que las personas estan preparadas para confiar en las computadoras [...] Cuando se trata
de sistemas automatizados, desde pilotos automaticos de aeronaves hasta correctores ortograficos, los
estudios han demostrado que los humanos a menudo aceptan las elecciones que hacen, incluso cuando
obviamente estan equivocados. Pero cuando esto sucede con herramientas disefiadas para ayudarnos a
evitar ese mismo fenémeno, tenemos un problema mayor».

16 En efecto, segun ORTIZ DE ZARATE ALCARAZO, L., «Explicabilidad (de la inteligencia artificial)», en Euno-
mia. Revista de Cultura de la Legalidad, num. 22, 2022, p. 334; «las previsiones de que la |A se aplique
a la mayor parte de areas que conforman el sector publico, asi como otros espacios mas propios de la
vida privada de las personas, pero igualmente importantes, ha convertido en una necesidad repensar y
expandir los horizontes de la explicabilidad algoritmica. En el paradigma de la gobernanza algoritmica
hacia el que caminan Europa, EE. UU. y China, gran parte de las decisiones mas importantes que afectan
a la vida de la ciudadania estaran asesoradas y, en ciertos casos, tomadas por algoritmos inteligentes.
En este escenario, la explicabilidad de los algoritmos se convertird en uno de los pilares esenciales para
garantizar el respeto por la cultura de la legalidad, la democraciay la justicia».

17 Por consiguiente, la explicabilidad es esencial para conseguir que los usuarios confien en los sistemas
de lAy para mantener dicha confianza. Esto significa que los procesos han de ser transparentes, que es
preciso comunicar abiertamente las capacidades y la finalidad de los sistemas de IA y que las decisio-
nes deben poder explicarse, en la medida de lo posible, a las partes que se vean afectadas por ellas de
manera directa o indirecta. Sin esta informacion, no es posible impugnar adecuadamente una decision.
No siempre resulta posible explicar por qué un modelo ha generado un resultado o una decision particu-
lar (ni qué combinacion de factores contribuyeron a ello). Esos casos, que se denominan algoritmos de
«caja negra», requieren especial atencion. En tales circunstancias, puede ser necesario adoptar otras
medidas relacionadas con la explicabilidad (por ejemplo, la trazabilidad, la auditabilidad y la comuni-
cacion transparente sobre las prestaciones del sistema), siempre y cuando el sistema en su conjunto
respete los derechos fundamentales. El grado de necesidad de explicabilidad depende en gran medida
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algunas ocasiones, ni siquiera los ingenieros o cientificos de datos que crean el algoritmo pueden
comprender o explicar lo que estéd sucediendo exactamente dentro de ellos o cémo el algoritmo de
IA ha llegado a un resultado especifico. Hay muchas ventajas que ayudan a comprender como un
sistema habilitado para |A llega a una salida especifica. La explicabilidad puede ayudar a los desa-
rrolladores a garantizar que el sistema funciona como se espera, puede que sea necesario para
cumplir con los estandares normativos'®, puede ser importante para permitir que los afectados
por una decisién puedan impugnar o cambiar el resultado e incluso puede coadyuvar a establecer
un didlogo constructivo entre los diferentes actores que participan en el disefio de soluciones de
|A, orientado a la mejora continua de la tecnologia, lo que redundara en el paulatino asentamiento

de una cultura de cooperacion y confianza®.

De lo anterior se deduce, por tanto, que resulta necesaria la toma de decisiones de ética digi-
tal?® anticipando aquellos escenarios que puedan generar riesgos?' para la privacidad y los
derechosy libertades fundamentales restantes (dignidad, igualdad, no discriminacion, etc.), pres-
tando especial atencion al potencial que poseen estas tecnologias emergentes, al combinarlas
con actuaciones de tratamiento masivo de datos personales y técnicas de big data, para permitir
la reidentificacion de los individuos e invadir la esfera personal de la ciudadania??.

del contexto y la gravedad de las consecuencias derivadas de un resultado erréoneo o inadecuado. Vid.
Op. cit. GRUPO INDEPENDIENTE DE EXPERTOS DE ALTO NIVEL SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL, Directrices
éticas para..., p. 16.

18 En el plano de la explicabilidad, la labor legislativa se antoja sumamente compleja, dado que tendra que
encontrar la forma de obligar a través de normas imperativas a que los modelos inteligentes sean expli-
cables internamente o ante un auditor, con la dificultad de aplicar baremos medibles a métricas subje-
tivas, en particular, cuando puedan resultar en consecuencias en el dia a dia de un consumidor final. La
aplicacion de la privacidad podria ser mas sencilla de aplicar dado que la norma actual ya sanciona la
falta de responsabilidad proactiva a la hora de garantizar que los datos tratados mediante |A sean mani-
pulados, sustraidos, suprimidos o accedidos por terceros no autorizados. Por su parte, en materia de
robustez y seguridad sobre la IA se estdn dando pasos legislativos interesantes mediante la creacion
de Reglamentos con estandares y sellos de calidad informatica sujetos a auditorias constantes, aunque
aun parece faltar una capa normativa coercitiva que obligue a securizar y robustecer estos sistemas con
objeto de mantener una IA confiable y ética a lo largo de todo su ciclo de vida. Vid. OBSERVATORIO DEL
IMPACTO SoclAL Y ETico DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL, Guia de buenas précticas en el uso de la inteligencia
artificial ética, Madrid, 2022, p. 19.

19 Un visionado de la importancia de la transparencia algoritmica para el impulso de la innovacion digital
puede verse en ARELLANO ToLEDO, W., «El derecho a la transparencia algoritmica en big data e inteligen-
cia artificial», en Revista General de Derecho Administrativo, nim. 50, 2019, pp. 1-28.

20 Cuando hablamos de ética digital nos referimos al cédigo social necesario para solucionar los problemas
que el uso de Internet esta ocasionando en multiples esferas, tales como el derecho de propiedad inte-
lectual, los ciberataques a la seguridad, los limites a la libertad de expresion, la regulacion de las grandes
corporaciones, la desconexion digital, la conducta en redes sociales y la privacidad de nuestros datos
personales.

21 La norma ISO-3100 «Gestidn del Riesgo. Principios y Directrices» expone en el apartado 5.5 relativo al
«Tratamiento del Riesgo» las condiciones generales para la gestién del riesgo en cualquier tipo de &mbito:
«[l]a seleccion de la opcién mas apropiada de tratamiento del riesgo implica obtener una compensacion
de los costes y los esfuerzos de implementacion en funcién de las ventajas que se obtengan, teniendo
en cuenta los requisitos legales, reglamentarios y de otro tipo, tales como la responsabilidad social y la
proteccién del entorno natural. Las decisiones también se deberian tomar teniendo en cuenta los riesgos
cuyo tratamiento no es justificable en el plano econdmico, por ejemplo, riesgos severos (consecuencias
altamente negativas) pero raros (baja probabilidad)».

22 En este sentido, como recuerda CoTiNo HUESO, L., «Etica en el disefio para el desarrollo de una inteli-
gencia artificial, robdtica y big data confiables y su utilidad desde el Derecho», en Revista Catalana de
Derecho Publico, num. 58, 2019, p. 31. Desde la perspectiva ética no son pocas las consideraciones y
cuestiones que disponen de un cardcter esencial, a saber: «las relativas al control humano a la autonomia
artificial, la interactuacion incluso emocional de seres humanos y robots, la responsabilidad, el redisefio
institucional (gobernanza, regulacion, disefio, desarrollo, inspeccidn, monitoreo, pruebas y certificacién),
la zona gris entre el impulso o la sutil manipulacién (hudging) hasta la manipulacion, la explicabilidad y
transparenciadelalA, los limites a los sistemas de puntuacion social (social scoring), el perfilado humano
sin consentimiento, la vigilancia masiva o los sistemas de |A encubiertos amén del uso de sistemas letales
de armas auténomas, etc.».
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Para ello, como ha insistido en sefialar en diversos foros la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, se considera una practica recomendable fomentar la formacion en ética y privacidad de los
distintos agentes implicados en los procesos de desarrollo tecnoldgico, en especial cuando nos
encontramos ante el disefio e implementacion de sistemas algoritmicos, asi como impulsar la alfa-
betizacion digital con caracter transversal. En particular, los nuevos desarrolladores tecnolégicos
deberian tener especialmente en cuenta las siguientes ideas-fuerza?3: (i) impulsar la mayor trans-
parencia posible para que los usuarios y usuarias conozcan qué datos se estan recabando, cuando
se registran y para qué se emplean. Para alcanzar un nivel significativo de transparencia, los inte-
resados deberan disponer del derecho de acceso a sus datos personales de un modo sencillo y
facil de utilizar; (i) promover la igualdad de género, la proteccién de la infancia, de las victimas y de
las personas en situacion de vulnerabilidad; (iii) garantizar que las tecnologias eviten perpetuar los
sesgos 0 aumentar las desigualdades existentes, evitando la discriminacion algoritmica por razon
de raza, procedencia, creencia, religion, sexo, género®* o cualquier otra razoén:; (iv) realizar la minima
intrusion en la vida e intimidad de las personas, garantizando un tratamiento proporcional y nece-
sario que preserve las libertades individuales; y (v) implementar mecanismos de verificacion, vali-
daciény acreditacion que garanticen un tratamiento leal y que fomenten la rendicién de cuentas.

Ciertamente, conviene recordar que la ética digital persigue proteger valores tales como la
dignidad, la libertad, la democracia, la igualdad, la autonomia del individuo y la justicia frente al
gobierno de un razonamiento mecanico, lo que la convierte en otro de los elementos capitales a
la hora de avanzar en el establecimiento de un desarrollo tecnoldégico antropocéntrico, ético, sos-
tenible, igualitario y respetuoso con los derechos y valores fundamentales que integran la con-
cepcion de ciudadania europea. En otras palabras, sin las debidas cauciones en materia de ética
y privacidad dificilmente se podra lograr el ansiado humanismo tecnoldgico y el despegue de la
economia digital se vera seriamente mermado. Ante esta tesitura, no parece extrafio que la nor-
mativa de proteccion de datos de caracter personal esté llamada a jugar un papel esencial ante
los desconocidos horizontes que plantea la innovacion tecnoldgica, convirtiéndose en ultima ins-
tancia en el dique de contencion encargado de preservar la dignidad de la persona ante un caudal
incesante de nuevas amenazas y riesgos envueltos en forma de novedosas aplicaciones o siste-
mas algoritmicos.

4. Reflexion final

Resulta fundamental determinar qué modelo de gobernanza de la IA queremos instaurar en el
viejo continente europeo, ya que de esta decisidon dependera no solamente sentar las bases para
el desarrollo de esta poderosa tecnologia y sus aplicaciones, velando por su integridad, su equidad
y su alineacion con valores compartidos, y minimizando sus riesgos y efectos indeseados a nivel
economico y social, sino también buena parte del futuro marco normativo encargado de regular
la |A. A este respecto, conviene recordar que el derecho y el principio a la igualdad inherente a las
personas sera plenamente aplicable en los entornos digitales, incluyendo la no discriminacion y
la no exclusidn. A tal fin, el conjunto de las Administraciones publicas debe promover la igualdad
efectiva de mujeres y hombres en entornos digitales y fomentar que los procesos de transforma-
cion digital apliquen la perspectiva de género adoptando, en su caso, medidas especificas para
garantizar la ausencia de sesgos de género en los datos y algoritmos usados. Esta apremiante
cuestion exige una minuciosa labor juridica orientada no solamente a la articulacién de garan-

23 Vid. AGENCIA EsPAROLA DE PROTECCION DE DATOS, Guia para la adecuacién al RGPD de tratamientos que
incorporan Inteligencia Artificial. Una introduccidn, Madrid, 2020, p. 2.

24 Acerca de esta novedosa cuestion tuvimos la oportunidad de perfilar algunas ideas y reflexiones con oca-
sién de un estudio anterior, vid. DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L., «Sistemas algoritmicos, proteccion de datosy
nuevas formas de desigualdad. La necesidad de afrontar los sesgos ante el avance digital», en DEL Pozo
PeErez, M. (Dir.), Estudios interdisciplinares de género. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2021,
pp. 211-229. No obstante, conviene resefiar que la preocupacion por combatir el establecimiento de nue-
vas formas de desigualdad al calor del avance digital constituye una linea prioritaria de actuacién de los
poderes publicos e instituciones mas avezadas. Por todos, vid. MINISTERIO DE IGUALDAD, Mujeres y digitali-
zacidn. De las brechas a los algoritmos, Madrid, 2020, pp. 31y ss.; JUNTA DE ANDALUCIA, Brechas y sesgos
de género en la eleccidn de estudios STEM: ;Por qué ocurren y como actuar para eliminarlas?, Centro de
Estudios Andaluces, Sevilla, 2020, 24 pp., etc.
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tias que permitan salvaguardar la plena vigencia y efectividad del elenco de derechos fundamen-
tales ya reconocidos, sino también la identificacion de reformas legales necesarias, asi como de
las lagunas juridicas que requieran una regulacion adicional para otorgar seguridad juridica, ele-
mento indispensable para el fomento de la innovacion digital. Laboriosa tarea en la que la acade-
mia estd llamada a desarrollar un papel trascendental, especialmente aquellos Estudios, como el
salmantino, que desde épocas pretéritas se han caracterizado por ser un auténtico bastion parala
defensa de la dignidad de la persona. Sirva como ejemplo la constitucidn por parte de la Presiden-
cia del Senado de Espafiay la Universidad de Salamanca del Grupo de Reflexion destinado a pro-
fundizar en la dimensién ética de la inteligencia Artificial y de un adecuado marco conceptual en
torno a la proteccion de los derechos humanos, con especial incidencia en la igualdad de género
y la no discriminacion, capitaneado por la Prof? Dfia. Angela Figueruelo Burrieza, Catedratica de
Derecho Constitucional de la Universidad de Salamanca, y en el cual tiene el enorme privilegio de
participar el autor de este trabajo.
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DOS CONCEPTOS DE CONSTITUCION EN
EL SISTEMA DE JUSTICIA MEXICANO

Gaston J. Enriquez Fuentes
Profesor de la Facultad de Derecho y Criminologia
Universidad Auténoma de Nuevo Ledn

El programa de control en el modelo constitucional mexicano ha tenido importantes modi-
ficaciones desde hace varias décadas'. En ese afanoso propdsito de asegurar el derecho a
la igualdad y la libertad tan caracteristico del Estado constitucional actual, constantemente se
han introducido cambios en el texto constitucional, de los que la dimensién de control judicial no
ha escapado. Dicho programa comenzo un estado de evolucidon permanente con la reforma del
afo 1994, a través de la cual se institucionalizé la justicia constitucional en el pais, hasta culmi-
nar treinta afios después con reforma judicial que principalmente introdujo el método de elec-
cién popular para la totalidad de los jueces, magistrados y ministros del poder judicial, tanto en el
ambito federal como de las entidades federativas?.

No es propdsito de este ensayo entrar al andlisis de las causas que motivaron este Ultimo ajuste
al programa de control. Mas bien es reflexionar sobre la tensién institucional que se produjo entre
los poderes constitucionales por la forma en que se operd dicho programa, y que culminaria una
vez mas con la modificacién del control judicial en el modelo constitucional mexicano. Tomando
como referencia dos episodios de confrontacion institucional, se advierte que en ambos se pre-
senta un dato en comun: la existencia de concepciones y métodos interpretativos del texto cons-
titucional divergentes entre los distintos operadores juridicos®. Abordar criticamente las posi-
ciones de los operadores de cada una de las instituciones involucradas en el conflicto demuestra
que cada una postulaba un concepto de constitucion distinto. Mientras que para el poder judicial
el Estado de Derecho le habilitaba a encontrar soluciones a los problemas juridicos en elementos
externos al texto constitucional, para el poder legislativo en cambio la confusion entre creacion y
aplicacion del derecho era la mayor amenaza para la certeza en el derecho. Por lo tanto, como se

1 Sobre la nocion de programa de control es obligada la referencia a Xavier Arroz, quien enfatiza que a
«pese a su centralidad en cualquier definicion del &mbito jurisdiccional, existen pocos estudios tedricos
al respecto», siendo pionera su obra en lengua castellana sobre el particular. ARROZ SANTIESTEBAN, Xavier,
Transformaciones judiciales. Karlsruhe y los derechos fundamentales de la Unién Europea, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 2022, p. 21.

2 Sobre la experiencia de reforma judicial en México véase CABALLERO JUAREZ, José Antonio, La reforma
judicial de 2021. jHacia donde va la justicia?, México, IlJ-UNAM, 2021, pp. 8y ss.

3 Para la elaboracion de este ensayo tomaremos como referente la clasificacion ofrecida por ComANDUCCI
sobre los distintos tipos de constitucion, asi como de sus modos de entender la interpretacion, para
quien «la interpretacion es una funcion de la configuracion del objeto Constitucion. Segun sea lo que se
entienda por “Constitucion”, se derivaran diferentes modos de entender la interpretacién de la Consti-
tucién». ComaNDUCCl, Paolo, «Modelos e interpretacion de la Constitucion», en Miguel CARBONELL (ed.)
Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid, Trotta, 2007, p. 42.
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vera a continuacion, dado que el concepto y el modo de interpretar la Constitucion era distinto,
para el poder de reforma constitucional era necesaria la reforma del poder judicial de 2024.

De manera preliminar y por cuestion de método, debemos recordar que el concepto de cons-
titucion liberal concibe una organizacion politica orientada hacia la limitacion del poder, para lo
cual consagra en primera instancia los derechos fundamentales como eje vertebrador de todo
el sistema normativo, disefia un equilibrio hacia el interior del poder y, por via de consecuencia,
reconoce diversas garantias para el correcto aseguramiento de la libertad®. Se podria afirmar,
entonces, que luego de la reforma constitucional en materia de derechos humanos del afio 2011, el
sistema normativo mexicano se orienté hacia lo que la doctrina clasifica como modelo democra-
tico constitucional®. A diferencia de las caracteristicas del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano® que se hacia presente cada vez en mas democracias, el modelo constitucional mexicano
habia procurado un equilibrio entre constitucionalismo y democracia, en el cual no se reconocia el
predominio de un poder en particular’, menos aun la existencia de uno ilimitado, a excepcion del
poder de reforma como se mencionard mas adelante.

Es bien cierto que este modelo de constitucionalismo mexicano —o canon tedrico-académico
para decirlo en términos de Balkin y Levinson®— no era coincidente con el reconocimiento que se
le da al principio de supremacia constitucional en los modelos constitucionales europeos, debido
a tres razones principalmente: la primera seria la resistencia a abandonar una concepcién formal
del derecho en cuanto a su dimensién de validez se refiere, y consecuentemente su interpreta-
cién; la segunda era ocasionada por el reconocimiento de un poder de reforma constitucional
practicamente ilimitado; y finalmente la tercera, consecuencia de la anterior, seria la renuncia por
parte del llamado tribunal constitucional mexicano de controlar el poder de reforma constitucio-
nal. No obstante, al amparo de dicho canon fue posible cristalizar en la mayoria de las ocasiones
esa inevitable y muy caracteristica tension entre constitucionalismo y democracia propia de las
sociedades plurales.

La desaparicion del partido hegemonico en el pais y el consecuente pluralismo politico en el
sistema politico posterior a las elecciones del afio 1997 hizo necesaria una justicia constitucional
que mediara en futuros conflictos entre los poderes de la republica, asi como entre los distintos
érdenes de gobierno y dar asi vigencia al federalismo como forma de Estado. Para tal propdsito se
aprobd un afio después una reforma constitucional que le otorgo facultades a la Suprema Corte
para conocer, a través de la accion de inconstitucionalidad, de las posibles contradicciones entre
leyes con el texto constitucional, ademas de afind los alcances de la Corte respecto a la controver-
sia constitucional. A partir de este momento el maximo tribunal de pais se convirtié en un érgano
de capital importancia para el desarrollo democratico.

4 Si bien es cierto el concepto de constitucion ha evolucionado, también es verdad que es en el constitu-
cionalismo liberal donde se ubican los signos de identidad que acumulativamente se irdn agregado a
otras victorias del movimiento constitucional, a fin de dar respuesta a las demandas de la sociedad segun
su tiempo. GARRORENA MORALES, Angel, Derecho constitucional. Teoria de la Constitucion y sistema de
fuentes, 4.2 ediciéon, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2020, pp. 52y 54.

5 Es sumamente extensa la literatura sobre el tema, pero se puede sintetizar en lo expuesto por el profesor
Luigi FERRAJOLI en su obra Principio iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Vol. 2. Madrid, Trotta,
2013, pp. 298y ss.

6 Sobre las diferencias entre estos dos modelos de constitucionalismo véase: SaLazarR UGARTE, Pedro,
«El nuevo constitucionalismo latinoamericano (una perspectiva critica)», en VALADES, Diego (Coord.) E/
constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a Jorge Carpizo, IIJ-UNAM, 2013, pp. 345y ss.

7 CorboBA VIANELLO, Lorenzo, «La democracia constitucional y el control de las reformas constituciona-
les», en AsTuDIO REYES, César (coord.) Reforma y control de la Constitucion, 1lJ-UNAM, 2011, pp. 223.

8 Para una mejor comprension de los significados que se atribuyen candnicamente a determinados con-
ceptos, particularmente en el derecho constitucional, resulta de utilidad la clasificacién que distingue
entre canones pedagdgico, de cultura general y tedrico-académico, elaborada Jack BALKIN y Sanford
LEVINSON, «Los canones en el derecho constitucional» en CARBONELL, Miguel, (ed.) El canon neoconstitu-
cional, Madrid, Trotta, 2010, p. 43.
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Sin embargo, el concepto de constitucion adoptado con el paso de los afios, asi como el modo
de interpretarla, le granjed al poder judicial la desconfianza de un niumero importante de operado-
res juridicos, principalmente del legislador. En consecuencia, era previsible que la mayoria parla-
mentaria surgida de las elecciones federales del afio 2018 se convertiria en el principal critico de
la justicia constitucional ahi donde la decision judicial no fuera coherente con su modo particular
de interpretar el texto constitucional. De esta forma estaban dadas las condiciones para que los
conflictos entre poderes sobre las decisiones judiciales escalaran hasta el punto de culminar en
reformas a la constitucion, como se vera a continuacion.

Conelinicio de la administracion del presidente Lopez Obrador en el afio 2018 los desafios para
la justicia constitucional fueron incrementandose cada vez més. La interminable serie de desen-
cuentros entre los poderes ejecutivo y legislativo con el judicial daria inicio con la promulgacion
de la ley de austeridad y la ley federal de remuneraciones de los servidores publicos. En aquella
ocasion la minoria parlamentaria en el Senado de la Republica promovié una accién de inconstitu-
cionalidad en contra de sendas reformas legales ante la Suprema Corte. Respecto a la ley de aus-
teridad esta concluyd, luego de un razonado anélisis de los conceptos de invalidez formulados por
las partes demandantes, declarar la validez de practicamente la totalidad de ese novisimo orde-
namiento, salvo aquellas disposiciones que de manera particular regulaban la prohibicion para
que las personas servidoras publicas que desearan separarse de su cargo pudieran desempefiar
alguna actividad dentro del sector al que pertenecian durante los siguientes diez afios —lo que
coloquialmente se le conoce como la puerta giratoria—. En sintesis, la Suprema Corte interpretd
que aquellas disposiciones en materia de austeridad eran una restriccion desproporcionada a la
libertad del trabajo y por tanto resultaban ser inconstitucionales®.

Posteriormente vendria la polémica sobre la determinacion de los salarios de todos los ser-
vidores publicos del pais en la Suprema Corte. Al admitir la impugnacion en contra de la ley de
remuneraciones, el ministro ponente del asunto dicté una resolucién incidental en la que decreté
la suspension de la norma en cuestion en tanto se resolvia en definitiva el fondo del asunto'®. Esa
medida era controversial al ser la primera ocasion en que ese alto tribunal suspendia con caracter
general una norma en el marco de este medio de control constitucional, pero sobre todo porque el
articulo 64 de la ley reglamentaria del art. 105 constitucional sefialaba que en ningun caso proce-
deria la suspension de la norma en acciones de inconstitucionalidad. Contrario a la mencionada
disposicion legal, en su resolucién el ministro sostuvo que una interpretacion constitucionalmente
vélida del citado articulo 64 debia considerar que existen casos excepcionales en los que se trans-
greda de manera irreversible algun derecho humano, en los cuales si es factible otorgar la suspen-
sién de la norma demandada™.

Al margen de las consideraciones de fondo que puedan surgir del analisis de la ley impugnada,
estaba fuera de duda que la determinacion de suspender la ley por parte de la Suprema Corte
abonaba a incrementar la tension entre el bloque constituido por los poderes ejecutivo-legislativo

9 Accién de Inconstitucionalidad 139/2019 de fecha 5 de abril de 2022, consultable en: https://
www.scjn.gob.mx/sites/default/files/estrado_electronico_notificaciones/documento/2022-08/
UT-J-0505-2022-Informacion.pdf

10 Incidente de suspension de la Accion de Inconstitucionalidad 105/2018, de fecha 7 de diciembre de 2018,
consultable en:
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/acuerdos_controversias_constit/documento/2018-12-07/
ACU%207-12-18%20I1SDAI%20105-18.pdf

1 Para un sector de la doctrina la prohibicion de los efectos suspensivos en la admision de la demanda
deberia ser sujeta a revisién, dado que en el sistema mexicano las sentencias estimatorias de la Corte no
tienen efectos retroactivos por mandato constitucional. Sin embargo, tal pareciera que ese seria, justa-
mente, el problema de establecer ciertas causas «excepcionales», tal como lo hizo durante algun tiempo
la Corte mexicana. En opinion de BRAGE «una facultad de este tipo no tiene facil encaje en un sistema sin
eficacia retroactiva de las declaraciones de inconstitucionalidad, pues su finalidad, mas bien, seria la de
asegurar la eficacia de una futura sentencia constitucional que, al pretender desplegar sus efectos para
el pasado, se encuentre con que se han producido graves dafios que no pueden ser reparados». BRAGE
CAMAZANO, Joaquin, La accidn abstracta de inconstitucionalidad, México, IIJ-UNAM, 2005, p. 336.
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por un lado y judicial por el otro. Sobre el particular, no se puede perder de vista que la misma
ley reglamentaria encargada de regular la sustanciacion de las acciones de inconstitucionalidad
preveé la posibilidad de darsele tramite expedito a las resoluciones que por su trascendencia asi lo
ameriten. Por lo tanto, si a juicio del alto tribunal existia ese riesgo de transgresion irreversible a
algun derecho lo que podia haber hecho era resolver en definitiva la invalidez de la norma de forma
inmediata, y con ello evitar conjeturas sobre los méritos de la suspension otorgada. Como se ha
dicho, a lo largo del sexenio esa tension fue in crescendo.

Desde una perspectiva estrictamente técnica, las decisiones de la Suprema Corte abonaron a
incrementar las capacidades del presidente' sin embargo, la argumentacion elaborada en ellas
seguia teniendo en el horizonte bases metodoldgicas inspiradas en teorias neoconstitucionalis-
tas, y eso no resultaba aceptable para quienes postulaban un concepto de Constitucion distinto,
como el poder legislativo. Por ello no resulta extrafio que el poder de reforma constitucional haya
plasmado su temor hacia este tipo de metodologia con una prevision en el articulo décimo primero
transitorio de la reforma judicial: «Para la interpretacion y aplicacién de este Decreto, los 6rga-
nos del Estado y toda autoridad jurisdiccional deberan atenerse a su literalidad y no habra lugar
a interpretaciones analogas o extensivas que pretendan inaplicar, suspender, modificar o hacer
nugatorios sus términos o su vigencia, ya sea de manera total o parcial»'.

I\

En lo que respecta al segundo desafio, este llegd cuando el programa de control demostré que
su falta de claridad sobre las competencias de las distintas jurisdicciones que operan en el sistema
de justicia erosionaba la certeza juridica, razén por la cual el poder de reforma traslado hasta la
propia constitucién su modo de interpretarla.

La desconfianza hacia los érganos jurisdiccionales llevaba tiempo incubandose entre los ope-
radores juridicos, principalmente en el legislador. No sélo se trataba de una correccion que venia
realizando la Suprema Corte a la labor de desarrollo legislativo antes apuntada, sino también hacia
la misma forma en la que el juez electoral interpretaba las reglas para la participacion electoral
y la integracion de los érganos de representacion politica colegiados, sobre todo en materia de
igualdad de género'™. Este primer desencuentro de caracter competencial llegaria tras la orden de
la Sala Superior del Tribunal Electoral a la Camara de Diputados para incorporar al partido movi-
miento ciudadano a la Comisién Permanente del Congreso de la Union'®, abandonando implici-
tamente su criterio jurisprudencial de mas de una década de no intervenir en la actuacion y orga-
nizacion interna de los érganos legislativos, por ser estos actos considerados dentro del ambito
competencial del derecho parlamentario, y por ende fuera de su ambito de control®. Es decir, el

12 SaLAzAR UGARTE, Pedro, «La regresion presidencialista» en Nexos, México, febrero, 2023.

13 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion en su edicion de fecha 15 de septiembre de 2024,
consultable en:
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5738985&fecha=15/09/2024#gsc.tab=0

14 La participacion politica de la mujer en México ha sido la historia de desencuentros entre el marco nor-
mativo orientado a tal fin y los partidos politicos en su busqueda por evitar su cumplimiento. Diversas
sentencias del tribunal electoral dan testimonio de lo anterior, asi como el posterior desarrollo normativo
a aquellas respecto al animo de regular el tema para evitar la discrecionalidad judicial. Sobre los avances
en materia de equidad de género en el sistema electoral mexicano véase: FREIDENBERG, Flavia, «México:
reglas fuertes, control activo de los actores criticos y alta representacién descriptiva de las mujeres»,
en La construccion de democracias paritarias en América Latina. Régimen electoral de género, actores
criticos y representacion descriptiva de las mujeres (1990-2022), México, UNAM-INE, 2022, pp. 91-115.

15 Sentencia SUP-JE-281/2021, consultable en: https://www.te.gob.mx/sentenciasHTML/convertir/expe-
diente/SUP-JE-281-2021

16 La argumentacion que venia sosteniendo el Tribunal Electoral consistia esencialmente en que la integra-
cién de las comisiones legislativas no involucraba aspectos relacionados directamente con el derecho
politico electoral; por el contrario, la designacién de los integrantes de las comisiones legislativas se con-
sideraba un acto que incidia exclusivamente en el &mbito parlamentario administrativo, por estar rela-
cionada con el funcionamiento y desahogo de las actividades internas de los congresos. Jurisprudencia
44/2014 del rubro: Comisiones Legislativas. Su integracion se regula por el Derecho Parlamentario.
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Tribunal Electoral se declaré competente para controlar dichos actos nuevamente mediante una
interpretacion principialista de la constitucion, abriendo un frente en contra del poder legislativo.

El argumento principal de la Sala Superior se centré esencialmente en una violacion por parte
de la Camara de Diputados al principio de representacion politica en su vertiente de derecho al
ejercicio del cargo o como doctrinalmente se conoce ius in officium". De acuerdo con la Sala
Superior, la determinacion de dejar fuera de la representacion de dicha camara ante la Comision
Permanente al mencionado partido politico implicaba negar la representatividad en el seno de
ésta a los electores representados por aquel instituto politico. A fin de legitimar su determinacién,
consciente del abandono de la jurisprudencia arriba mencionada, la Sala Superior recurriria a una
reciente sentencia del Pleno de la Suprema Corte en la que, haciendo un estudio sobre la cons-
titucionalidad de una legislacion que regulaba matrimonio igualitario entre personas del mismo
sexo, sostenia la existencia de actos intra-parlamentarios sin rango de ley que si eran susceptibles
de ser controlados en sede jurisdiccional'™. Y como a su juicio el ejercicio de un derecho politico
estaba en riesgo, entonces resultaba inconcuso que era competente para conocer del asunto.

Inconforme con este fallo, y ante la imposibilidad de recurrirlo por tratarse del 6rgano de cierre
en la materia, la Camara desacaté en mas de cuatro ocasiones los incidentes de inejecucion de
sentencia, bien bajo el argumento de existir cambios en la situacion juridica o bien por resultarle
materialmente imposible su cumplimiento ante la falta de acuerdo politico entre los partidos poli-
ticos. En paralelo el Congreso de la Unién aprobd una reforma legal para establecer la improce-
dencia de recurso alguno en contra de los actos de la vida interna de cualquiera de sus Camaras
ante el tribunal electoral, con la pretension de dejar meridianamente claro que la competencia
arrogada por aquel tribunal por esa via de interpretacién encontraria ahora una limitacion en la
propia ley'. En contra de esa reforma se inconformé una minoria parlamentaria ante la Suprema
Corte, quien la declaro violatoria de la constitucion dado que tal medida vulneraba el derecho a la
tutela judicial efectiva, el acceso a la justicia y el derecho politico-electoral de los legisladores de
impugnarQ%ctos que se consideraran inconstitucionales, poniendo en riesgo el orden democratico
mexicano~".

Como se ha dicho, el conflicto institucional derivaba de la supuesta intromision del tribunal
electoral —control— en la vida interna del Congreso de la Union a partir de una determinada lec-
tura de la Constitucion, pero la intervencion de la Suprema Corte tampoco daba una solucion al
asunto que habia dado origen a la reforma legal. La Corte sélo declaro la inconstitucionalidad de la
reforma, pero nunca dijo si dichos actos eran justiciables ante el tribunal electoral o ante la propia
Corte. Por lo tanto, acto seguido la Camara de Diputados aprobaria en comisiones legislativas un
dictamen de reforma a la Constitucion —con el respaldo de seis de los siete grupos parlamentarios
que la conformaban— en la que se excluia a la jurisdiccién electoral del conocimiento de los actos
y determinaciones de las Cdmaras en el ejercicio de sus facultades exclusivas, para otorgarselo a
la Suprema Corte?".

Una vez dejo zanjada la cuestion del érgano jurisdiccional competente para conocer de esos
actos, se aboc¢ a trazar su nocion del concepto de constitucion y su consecuente interpretacion

17 El estudio del ius in officium ha sido abordado a profundidad tanto por la doctrina espafiola como por su
jurisdiccién constitucional, por lo que nos remitimos a lo condensado en una obra de obligada consulta
sobre el particular: GARCIA Roca, Javier, Cargos publicos representativos. Un estudio del art. 23.2 de la
Constitucion. Pamplona, Aranzadi, 1999.

18 Amparo en revision 27/2021.

19 La reforma a la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral se publico el 19
de abril de 2022, adicionando uninciso h al articulo 10 numeral 1en el que determino: Cuando se pretenda
impugnar cualquier acto parlamentario del Congreso de la Unién, su Comisién Permanente o cualquiera
de sus Camaras, emitido por sus érganos de gobierno, como los concernientes a la integracion, organiza-
ciény funcionamiento internos de sus érganos y comisiones legislativas».

20 Accién de inconstitucionalidad 62/2022 y su acumulada 77/2022 de fecha 22 de agosto de 2022, consul-
table en:
https://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/3/2022/19/3_296512_6196_firmado.pdf

21 Consultable en: https://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2023/mar/20230323-II-1.pdf
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acorde al sistema normativo mexicano. Haciendo un repaso doctrinario sobre la interpretacion
constitucional y las nuevas tendencias del principialismo, en el dictamen se afirmaba la existen-
cia de una confusion conceptual entre los operadores juridicos auxiliados por teorias alineadas al
denominado neoconstitucionalismo. En esencia, el reproche era que al hacer una interpretacion
directa del articulo 1.° constitucional el juez electoral aplicaba enunciados juridicos sustantivos
que no formaban parte del ordenamiento. A su juicio existia la conviccién de que el disefio consti-
tucional mexicano era incompatible con aquellas versiones del neoconstitucionalismo que identi-
fican el «verdadero derecho» independiente del derecho positivo con el derecho internacional de
los derechos humanos. Para el poder de reforma constitucional el sistema de control constitucio-
nal no suponia la facultad de buscar la respuesta a los asuntos de su conocimiento fuera del texto
de las normas juridicas, sino Unicamente aplicarlas de forma que maximicen la coherencia del del
sistema juridico; por ultimo, concluia afirmando que la razén por la que los Derechos Humanos y
los principios son aplicables es porque estan expresamente reconocidos como enunciados juridi-
cos en la Constitucidn y por ende forman parte del orden normativo.

Era evidente, pues, que para el poder de reforma constitucional la principal causa del activismo
judicial electoral radicaba en la ausencia de enunciados juridicamente claros que permitieran dis-
tinguir entre la labor de interpretacion y aquella de creacién del derecho en sede judicial. Para
solucionarlo propuso introducir el concepto de «limite del tenor literal de la ley y la constitucion»
como criterio hermenéutico valido para fungir como rasero de dicha distincion. En su apreciacion,
el modelo de interpretacion basado en principios adoptado por el tribunal electoral resultaba en la
vulneracién del principio de reserva de ley y por ende del Estado de Derecho, por lo que debia ser
sustituido por uno diverso en el que se realizara la atribucion de significado a un enunciado juri-
dico determinado mediante una interpretacion objetivamente posible en un sentido semantico del
texto normativo, evitdndose con ello la creacion del derecho en sede judicial. Y si bien es cierto el
dictamen no llegod a ser discutido en el Pleno de la Cdmara por razones politicas, resulta innegable
el concepto de derecho asumido mayoritariamente del legislador cuando lo aprobd en comisiones
parlamentarias.

De igual manera, en la reforma judicial del 2024 también se incorporo la pauta interpretativa de
la Constitucion atendiendo a su literalidad, lo cual resulté un inconveniente practico al momento
de conocerse las impugnaciones hechas en la etapa de implementacion de la reforma. Al no haber
claridad respecto al 6rgano judicial competente para controlar los actos de autoridad relaciona-
dos con la eleccion de los jueces, el propio sistema demostré su fragilidad de forma por demas
dramaética.

En efecto, en esta ocasion el conflicto se dio entre diversos érganos judiciales que se arrogaban
competencia para conocer de las impugnaciones en contra de los actos de las diversas autorida-
des involucradas en la organizacion del proceso de eleccion a los cargos judiciales. Dado que el
apartado transitorio no aclaraba el érgano que seria el encargado de conocer de las mencionadas
impugnaciones, los jueces fueron admitiendo las demandas a partir de su propia interpretacion
de la Constitucion. Sin embargo, como se dijo, la complicacién préactica estaba en que el apartado
transitorio de la misma reforma dispuso que en la interpretacién y aplicacién de ella el juez deberia
atender a la literalidad de la ley y nada mas, lo cual evidentemente no sucedio.

Al surgir sentencias contradictorias entre jueces de distintas materias —administrativa, amparo,
electoral— la Suprema Corte atrajo para su conocimiento todos los litigios. En su resolucion afirmé
categoéricamente que los distintos operadores judiciales involucrados «decidieron colocarse por
encima del derecho»?2. Paraddjicamente en una democracia constitucional caracterizada por el
limite al poder?3, las distintas resoluciones judiciales demostraban que se habia normalizado el
exceso en la actuacién de los 6rganos judiciales. De nueva cuenta se situaria en la diana de los

22 Solicitud de ejercicio de la facultad prevista en la fraccion XVII del articulo 11 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de la Federacion 3/2024 y sus acumuladas 4/2024, 6/2024 y 1/2025, consultable en:
https://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/3/2024/120/3_340939_7109_firmado.pdf

23 Sobre el concepto de constitucion como control politico véase: ENRIQUEZ FUENTES, Gaston Julian, «El
control politico como requisito del Estado constitucional. Evolucién historicax, (2023) Criterio Juridico 1,
(6), 37-60. Consultable en:
http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/998
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21. DOS CONCEPTOS DE CONSTITUCION EN EL SISTEMA DE JUSTICIA MEXICANO

criticos del activismo judicial el método de interpretacion principialista que sirvié de paraguas a
muchos organos judiciales para intentar legitimar sus fallos. Estaba claro que el activismo judicial
habia llegado a cotas no vistas, y con razon o sin ella daba pauta para legitimar la necesidad de
reformar al érgano judicial, entre otras razones, por la divergencia de criterios que abonaban a la
erosion en la certeza juridica.

\

La reforma en materia de derechos humanos del afio 201, asi como la creciente influencia de
la doctrina del neoconstitucionalismo y la formacion académica de los operadores al interior del
poder judicial, permitié abandonar paulatinamente la visién formalista del derecho en general y en
particular del constitucional en sede judicial?*. Pero resulta curioso que sea a partir de esa reforma
garantista el momento en que se dé el banderazo de inicio a una época dentro del sistema judicial
asociada con la ausencia de limites por el activismo del juez, mediante el uso de metodologias
diversas para interpretar los nuevos derechos humanos como principios. Habia germinado una
etapa de crisis y deslegitimacion del propio poder judicial en México, a causa de distintos entendi-
mientos del objeto de la Constitucion por los distintos operadores. Ese activismo judicial se llevd
a cabo con legitimos propdsitos de adecuar las normas a un estandar de justicia acorde a los pos-
tulados del constitucionalismo liberal, pero de igual forma es innegable que no fueron pocos los
casos en los que se pudieron advertir visiones sesgadas de lo que se consideraba deberia ser el
derecho, sin tomar en cuenta por ejemplo ningun elemento exterior para verificar su validez, o peor
alin con supuestas metodologias deficitarias para el propio modelo garantista de justicia®.

La tendencia hacia el fortalecimiento de los derechos y las libertades en sede judicial se vio
cada vez mas cuestionada a medida que fue evolucionando la doctrina jurisprudencial. Después
de lareforma del afio 2011 se emitieron criterios judiciales que eran divergentes en casos aparente-
mente similares, otros contravenian directamente lo que el legislador pretendioé establecer como
pauta a seguir en determinada norma, y finalmente algunos mas dejaron en claro que ni siquiera
habia claridad sobre qué jurisdiccion era competente para emitir las resoluciones. Con razén o
sin ella, independientemente de la resolucién judicial que fuese, el problema practico al que se
enfrentaba el derecho en esa discusion publica era si la jurisdiccion estaba realmente respetando
los canones del Estado constitucional o si por el contrario se estaba extralimitando al reescribir el
derecho o contrariar directamente lo dispuesto por una mayoria parlamentaria.

Conviene recordar que la evolucion del sistema de justicia en México fue posible a partir de
las bases dispuestas en la Constitucién y las leyes, asi como las pautas interpretativas respecto
a éstas elaboradas por el poder judicial, siempre y cuando no propiciaran situaciones que hicie-
ran necesaria una correccion en sede parlamentaria®®. Se trato, pues, de un garantismo hasta
cierto punto permitido por las mayorias en turno, o mas concretamente un formalismo con velo de
garantismo. Lograr lo anterior implicaba hacer una lectura distinta a la Constitucién; una lectura
acorde a las modernas tendencias del derecho constitucional en ese momento.

Sin embargo, la permanente tension entre politica y derecho nunca desaparecio en la discusion
publica; por el contrario, constituyé un permanente dique para el avance de la doctrina judicial de

24 El neoconstitucionalismo pregona, en sintesis, una teoria constitucional basada en los valores y principios
constitucionales, asi como el efecto irradiador del texto constitucional en la totalidad del ordenamiento
juridico. Por todos véase: FIGUERUELO BURRIEZA, Angela, «Nuevas tendencias del derecho constitucional
en Europa», en TORRES ESTRADA, Pedro (Comp.), Neoconstitucionalismo y Estado de derecho, Limusa,
México, 2006, p. 126.

25 LorPez, R. Y AGUILERA, R. «Los derechos fundamentales en la teoria juridico garantista de Luigi Ferrajoli»,
en: Nuevas perspectivas y desafios en la proteccion de los derechos humanos. UNAM-IIJ, México, pp.
49-82.

26 En relacién con este tipo de correcciones, resulta paradigmatica la cuestion del control judicial de las
reformas a la constitucién en México. Sin duda, el avance de una vision del derecho de corte garantista
identificada con la tendencia hacia el activismo judicial ha encontrado el limite en la labor del legislador
o del poder de reforma constitucional. Sobre esto Ultimo véase MANCILLA, Roberto, «La reforma constitu-
cional como arma politica. El caso mexicano», en Revista Derechos en accion, Universidad Nacional de la
Plata, (2021) Vol. 20 Num. 20, p. 94. Consultable en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37686.pdf
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corte garantista. Como se dijo, se presentaron episodios en la vida politica del pais que obligaron a
la Suprema Corte a pronunciarse sobre la labor del legislador, reavivando nuevamente a la discu-
sion respecto a los limites de la Corte en su labor interpretativa del derecho, pero sustancialmente
los alcances que tenia respecto al poder de reforma constitucional en México. Esta ultima cuestion
quedaria zanjada con la reforma constitucional que prohibe a la Suprema Corte controlar justa-
mente las reformas al texto constitucional?’. Por lo demas, las diferencias entre los poderes de la
republica o entre alguno de éstos con los érganos constitucionales auténomos, reeditaron afiejos
reclamos sobre la necesidad de contener el activismo judicial de la Corte hasta llegar a plantear
nuevamente la creacion de una Tribunal Constitucional. Ahora ya no sélo se trataba de verificar el
proceder de la Suprema Corte ante su funcién ordinaria de control de constitucionalidad de las
leyes, sino ante la labor del poder de reforma constitucional.

Podemos concluir sosteniendo que la salida razonable no esta en radicalizar ninguno de los
polos en disputa, sino en un constitucionalismo bidimensional: (i) un umbral textual que delimite
con claridad la frontera entre interpretar y crear derecho (respetando reserva de ley y la unidad
del ordenamiento), y, por otro lado, (ii) una ponderacién estructurada —proporcionalidad, razones
publicas verificables, anclaje expreso en texto y precedente— cuando entren en juego principios y
derechos. A ello deben afiadirse estandares de deferencia legislativa definidos, mecanismos agi-
les y previos para resolver conflictos de competencia entre jurisdicciones y una politica de pre-
cedentes que reduzca incertidumbre. Solo asi el programa de control podra conciliar libertad y
democracia sin sobre regular ni vaciar garantias. Entre una Constitucion muda y una Constitucion
oracular, México necesita una Constitucion dialégica, capaz de limitar el podery, al mismo tiempo,
de orientar con previsibilidad la decision publica.

27 El 31de octubre de 2024 se publico en la edicidn vespertina del Diario Oficial de la Federacion la reforma
constitucional que, mediante la adicion de un parrafo quinto al articulo 105 dispone «Son improcedentes
las controversias constitucionales o acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto controvertir
las adiciones o reformas a esta Constitucion»; en la misma linea se reforma la fraccion Il del articulo 107
para prescribir que «No procederad el juicio de amparo contra adiciones o reformas a esta Constitucion».
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CUIDARDE LA VIDA Y DEL VIVIR DE LA PERSONA,
ASIGNATURA CONSTITUCIONAL PENDIENTE

Leire Escajedo San-Epifanio
Profesora Titular de Derecho Constitucional
Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU)

En homenaje a la profesora Angela Figueruelo, cuyo trabajo ha contribuido a visibilizar lo que
el Derecho tendia a dejar fuera —cuidados, vulnerabilidad, igualdad en serio—, con una defensa
serena y firme de las garantias constitucionales. Sobre ese hilo se teje este trabajo: la vida y el
vivir, bajo el prisma de la dignidad y la responsabilidad publica.

1. La proteccion juridica de vida humana y del vivir de la persona, su
evolucion en perspectiva constitucional

La vida es el fundamento de la persona como individuo y como miembro de la sociedad’ y
se reconoce a su protecciéon un destacado lugar en la jerarquia de valores® No es posible que
una sociedad florezca si la vida humana esta estructuralmente amenazada todo el tiempo; toda
comunidad humana comienza como un grupo de supervivencia. Esa constatacion convive con una
paradoja: la vida humana es altamente vulnerable y, en términos juridicos, no puede decirse que
sus posiciones sean de las mejor protegidas®. Persisten hoy desequilibrios entre la proteccion
frente a amenazas inminentes y las obligaciones publicas de asegurar las condiciones materiales
que hacen posible el vivir.

Ese diagndstico se ha intensificado con la evolucion cientifico-tecnolégica y con la transfor-
macion del ecosistema institucional europeo. Desde mediados de los afios cincuenta, los avances
biocientificos y biotecnologicos han obligado a revisar categorias sobre la vida humanay a recali-
brar el alcance de los deberes publicos de proteccién, también en el plano supranacional (CEDH,
CDFUE)“. Todo ello ocurre en un marco de gobernanza multinivel y de lectura evolutiva de las
Constituciones®, con efectos sobre la delimitacion de las posiciones juridicas individuales y las
obligaciones estatales en torno a la vida y al vivir.

1 Christian ToMusCHAT, «The Right to Life - Legal and Political Foundations», en C. TOMUSCHAT/ E.
LAcraNGE/ S. OETER (ed.), The Right to Life, Martinus Nijhoff, 2010, pp.3-18.

2 Yoram DINSTEIN, «The Right to Life, Physical Integrity, and Liberty», en Louis HENKIN (ed.), The International
Bill of Rights. The Covenant on Civil and Political Rights, Columbia University Press, New York, 1981, p.114.

3 Vid. Robert K. M. SMITH, International Human Rights, Oxford University Press, 2003, 205-218.

4 Leire EscayeDO SAN-EPIFANIO, Constitucionalismoy futuro de la vida humana. Persona, Especie, Biosfera,
Aranzadi, 2024, 11-12.

5 Angela FIGUERUELO BURRIEZA, «Significado y funciones del Derecho Constitucional», Letras juridicas

(I1J-UV), n.° 7, 2003, pp. 17-39, y en «Nuevas perspectivas de la proteccién de los derechos en un mundo
globalizado», en AA. VV. Derechos humanos y nuevo orden mundial, 2019, pp. 123-134.
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La realidad fisica de lo que significa ser humano y su interpretacion siguen siendo controverti-
das para el Derecho, dado que se ha tendido a privilegiar la razon o el espiritu sobre la animalidad o
la condicién fisica del ser humano®. Aun no hemos encontrado una forma de explicar qué significa
ser un animal humano sin que nos produzca una sensacion de «horror existencial».

Experimentamos nuestro mundo, nos experimentamos a nosotros mismosy a los demas como
cuerpos que viven (y mueren)’. De esa condicion corporal emergen obligaciones hacia los demas,
especialmente hacia los mas vulnerables. El resultado es un desajuste entre la proteccion de la
«existencia biolégica» y la garantia de condiciones para poder vivir con dignidad®. Ese desajuste
no es teorico: atraviesa la infancia, la salud reproductiva, la dependenciay la vejez, y exige deberes
organizativos y prestacionales coherentes.

Crear viday mantenerla constituye un reto persistente. Nuestra especie al nacer es de las mas
inmaduras: los recién nacidos son indefensos y dependen totalmente del entorno en los primeros
aflos. Anualmente, segun la OMS, se producen casi dos millones de muertes perinatales y 287.000
mujeres fallecen por complicaciones en el embarazo y el parto. La supervivencia y el desarrollo
posteriores dependen igualmente de recursos y contextos que no estan garantizados. El contacto
fisico, la atencién y los cuidados continuos —alimento, descanso— resultan esenciales para la
maduracion y el desarrollo de las capacidades; aun asi, se requieren marcos institucionales que
permitan nacer, mantenerse con vida y crecer dignamente.

De ahi que resulte insuficiente un constitucionalismo centrado en la abstencion (no matar, no
usar fuerza letal salvo absoluta necesidad) e indiferente a las amenazas estructurales al vivir. En
perspectiva juridico-constitucional, interesa subrayar los déficits que, pese a los avances, arrastra
nuestro sistema: al proteger la vida humana se tiende a separar el hecho de estar vivos de las con-
diciones que permiten mantenerse vivos. Los sistemas constitucionales surgieron en un contexto
capitalista en el que incluso los bienes imprescindibles se entendieron como vias de rentabilidad®
y las decisiones de qué, como y para quién producir seran resueltas a través del mercado. Asi, la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 comienza su articulado afir-
mando que los hombres naceny permanecen libres e iguales en derechos, como si nacer y perma-
necer se dieran por sentados para todo ser humano. Dos siglos después, aunque han cambiado las
relaciones Estado-mercado, la lectura del derecho a la vida sigue impregnada de una racionalidad
individualista'®. Se mantiene una divisoria entre estar vivo y vivir dignamente, prueba de lo cual es
que la Asamblea General de las Naciones Unidas sostiene que la pobreza extrema es siempre una
violacion de la dignidad humana", pero que sélo a veces «puede» llegar a constituir una amenaza
para el derecho a la vida. Mas alla de las amenazas inminentes, algunas personas se siguen que-
dando (muy) solas en su vivir.

2. El nicleo reactivo en la proteccion del derecho a la vida: la prohibicion
de dar muerte a otro y su evolucion hasta formularse como derecho ala
vida. En especial, la obligacion de investigar toda muerte sospechosa

El punto de partida de la proteccion juridica de la vida es, en todas las tradiciones culturales,

una prohibiciéon moral universal: no matards. Este imperativo, anterior al Derecho positivo, se aso-
ciaba a la aversién humana ante la violencia y la muerte injustificada y sélo con la modernidad se

6 Nicola NAFFINE, «kEmbodiment: Humans as Biological Beings», en Law’s meanings of life. Philosophy, Reli-
gion, Darwin and the Legal person, Hart Publishing, 2009, pp. 143-163.

7 O. Carter SNEAD, What it means to be human. The case for the Body in Public Bioethics, Harvard, 2020, 3.
imp., pp. 4-5.

8 O. Carter SNEAD, What it means to be human, 2020, cit., pp.4-5.
9 Ellen MEeiksiNs Woob, El origen del capitalismo. Una mirada a largo plazo. Siglo XXI, 2021, 223.

10 Angela FIGUERUELO BURRIEZA, «La Constitucion y los cuidados», en AA. VV. La Administracion de los
cuidados, 2025, pp. 61-77.

n Resolucion n. 134 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 18 de diciembre de 1992.
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transformd en una categoria juridica'. El paso del terreno ético al normativo se produce cuando la
vida deja de concebirse Unicamente como bien protegido frente al homicidio y pasa a formularse
como derecho subjetivo de toda persona, con proyeccion frente al poder publico.

La primera mencion explicita en este sentido aparece en la Declaracion de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia (1776)"3, que reconocia no sélo la vida como bien a preservar, sino el dere-
cho a disfrutar de la vida y de la libertad, junto con los medios para adquirir bienes, perseguir
la felicidad y la seguridad. Esa concepcion —que inspirara la Declaracién de Independencia de
los Estados Unidos— incorporaba una idea material de la vida, pronto sustituida por la lectura
formal e individualista de la Declaracion francesa de 1789, centrada en la libertad y la igualdad.
Durante mas de un siglo, la vida fue considerada una evidencia moral que no requeria formula-
cion constitucional.

La Primera Guerra Mundial y el breve impulso de la Sociedad de Naciones para proteger
minorias raciales o religiosas apenas introdujeron obligaciones concretas. Incluso propuestas
tempranas como la presentada por Chile en la Conferencia Interamericana de 1936 —para reco-
nocer el derecho de toda persona a la vida— fueron rechazadas por considerarse «demasiado
revolucionarias»'®. El giro decisivo llegd después de 1945. El horror de la barbarie nazi convirtié
la vida humana en el centro del nuevo constitucionalismo de posguerra. La Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos (1948) proclamo del derecho a la vida en su art. 3.; por su parte, la Con-
vencion sobre el Genocidio (1949), los Convenios de Ginebra y, de forma definitiva, el Pacto Inter-

nacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) se pronunciaron frente a su privacién arbitraria'.

Las constituciones europeas de la posguerra incorporaron expresamente este principio. El
articulo 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) lo formula en términos norma-
tivos: «El derecho a la vida de toda persona sera protegido por la ley». En la interpretacion del
TEDH, ese precepto estructura un sistema de obligaciones negativas y positivas, desde la pro-
hibicion absoluta de la pena de muerte hasta el deber de proteger activamente la existencia
humana frente a toda amenaza. Asi, la antigua norma moral del no mataras se transforma en
exigencia juridica universal: un derecho constitucionalizado con vocacion de tutela integral, que
obliga tanto a los particulares como al Estado, convertido en garante no sélo del orden, sino de
la vida misma.

2.1. A priori, ninguna vida vale mas que otra: conflictos de vidas y limites
de la accidn estatal

A priori, respecto a potenciales conflictos, ninguna vida vale mas que otra. Sera en sede penal,
analizado el caso concreto, donde podra contemplarse si dar muerte a alguien para salvar a otra
persona (o a varias) constituye conducta legitima o atenuada por estado de necesidad. El dere-
cho constitucional a la vida no establece jerarquias entre vidas humanas. La igualdad en dignidad
—base de la Declaracién Universal de 1948 y de los sistemas europeos— impide ponderaciones
cuantitativas o utilitarias. Este principio, sin embargo, se pone a prueba cuando proteger una vida
implica poner en riesgo otra.

El Tribunal Constitucional aleman (2006) declaré inconstitucional el § 14.3 de la Ley de Segu-
ridad Aérea (LuftSiG)', al entender que el derribo de aviones civiles secuestrados —aunque
evitara un atentado— vulneraba la dignidad y el derecho a la vida de los pasajeros inocentes.

12 Kenneth MINOGUE, «The History of the Idea of Human Rights», cit., 1979, 3.
13 Stuart CAseEY-MASLEN, The Right to Life under International Law, cit., 2021, 3.

14 Juan CoLoN-CoLLAz0, «The Drafting History of Treaty Provisions on the Right to Life», en B. G. RAMCHA-
RAN (ed.), The Right to Life under International Law, Martinus Nijhoff, 1985, 33-34.

15 Leire EscaJeEpo SAN-EPIFANIO, Constitucionalismo y Futuro de la vida humana, cit., 67-70.

16 Sentencia del TC aleman de 15 de febrero de 2006, en Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE) 115, 188. Vid. Georg NOLTE, «The Bundesverfassungsgericht on the German Aerial Security Law:
A Sonderweg from the perspective of international law», en ToMuscHAT/ LAGRANGE/ OETER, Right to Life,
cit. 2010, 83 y ss.
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Ninguna vida humana puede ser medio para salvar otras'. Otro caso de interés es el asunto
The Queen v. Dudley and Stephens (1884) en el que el juez inglés llegd a idéntica conclusion: la
«necesidad» no justifica matar a un inocente’® . La mera situacion de peligro comun no legi-
tima el sacrificio ajeno; los acusados fueron condenados por homicidio, aunque se les conmuto
la pena®. Un caso con algunos matices diferenciales, en el ambito médico, se refiere a la excep-
cional autorizacién de una operacion que salvaria a una de las gemelas siamesas a costa de la
otra®' 22, El tribunal considero que la omision habria provocado la muerte de ambas, por lo que la
intervencién se entendié conforme a la obligacion positiva de evitar la muerte.

Estos supuestos ilustran la linea fragil entre la abstencién y la accion, entre el deber de no
matar y el de proteger la vida. La solucion no puede derivarse de reglas abstractas, sino del
examen del caso y de los principios de proporcionalidad y necesidad. El articulo 2 CEDH soélo
autoriza la privacion de la vida cuando resulte «absolutamente necesaria» para proteger otras
vidas o defender a terceros de una agresion ilegitima. La jurisprudencia del TEDH (entre otros,
McCann y Makaratzis) exige un control estricto: la fuerza letal ha de ser inevitable, proporcio-
nada y cuidadosamente planificada para minimizar la pérdida de vidas. Dicho de otro modo, el
derecho a la vida actia como limite categdrico a cualquier célculo de utilidad: la funcion del
Estado no es decidir qué vidas salvar, sino garantizar que ninguna sea tratada como menos
valiosa que otra.

2.2. Las obligaciones que derivan del derecho ala vida en lo relativo a las
muertes sospechosas y las desapariciones forzadas

El desarrollo del articulo 2 CEDH ha llevado a que la proteccién de la vida incluya un deber
procesal de investigar toda muerte sospechosa. Segun el TEDH, el Estado debe no sélo abs-
tenerse de causar muertes o usar fuerza desproporcionada, sino actuar con diligencia para
esclarecer hechos cuando exista sospecha razonable de accién u omision ilicita. En casos como
McKerr c. Reino Unido, Slimani c. Francia o Giuliani y Gaggio c. Italia, el Tribunal precisé que la
investigacion ha de ser independiente, imparcial, pronta y exhaustiva.

En el plano internacional, el Protocolo de Minnesota (2016) consolidé estos estandares: la
investigacion de muertes potencialmente ilicitas forma parte del derecho a la vida e impone
obligaciones de rendicion de cuentas y no repeticion. Su ambito incluye muertes bajo custodia
estatal —prisiones, comisarias, centros sanitarios o sociosanitarios— y desapariciones forza-
das, definidas por el Convenio de 2006 como privacion de libertad seguida de la negativa a
reconocerla o de ocultar el paradero de la persona. El TEDH, en casos como Cakici y Varnava,
ha considerado la desaparicion forzada una violacion continuada del derecho a la vida, al privar
a las victimas de toda proteccion juridica y a sus familias de un recurso efectivo. La proteccién
de la vida comporta, asi, una triple obligacion: verdad, justicia y reparacidn. Estas dimensio-
nes constituyen hoy parte del contenido esencial del derecho a la vida en el constitucionalismo
europeo.

17 Vid. los apartados 138 y 139 de la sentencia. F. HASSE, «Das Luftsicherheitsgesetz: «Abschuss von
Flugzeugen als “Hilfe bei einem Ungliicksfall?”», DOV, 2006, p218; Wolfgang HECKER, «Die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts Zum Luftsicherheitsgesetz», Kritische Justiz, vol. 39, no. 2,
2006, pp. 179-94.

18 Neil HANSON, The Custom of the Sea: The Story that Changed British Law, Doubleday, 1999.

19 Martin Morlok/ Julian Kriiper, «Sicherheitsgewahrleistung im kooperativen Verfassungsstaat», H. J.
Lance/ H. P. OHLy/ J. ReiCHERTZ (eds.) Auf der Suche nach neuer Sicherheit. VS Verlag, 2009, 331y ss.

20 Gabriel DOMENECH PASCUAL, «;Puede el Estado abatir un avion...?», cit., 2006, 389-425.

21 George J. ANNAS, «Conjoined Twins — The Limits of Law at the Limits of Life», New England Journal of
Medicine, 344-14, 2001, 1106.

22 Resolucion del England and Wales Court of Appeal (Civil Division) de 22 de septiembre de 2000, Re A
(Children) (Conjoined Twins: Surgical Separation) [2000] EWCA Civ 254; |. KUGLER, «Necessity as a Jus-
tification in Re A (Children)», Journal of Criminal Law, vol. 68, 2004, pp. 440y ss.
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2.3. Otras prohibiciones que derivan del derecho a la vida: aboliciéon de la
pena de muerte y restricciones a la extradicion

El reconocimiento de la inviolabilidad de la vida humana ha conllevado la abolicion de la pena
de muerte y limites estrictos a la extradicion o devolucién de personas que pudieran enfren-
tarse a ella. Ambos principios forman parte del &mbito material del derecho a la vida y del orden
publico europeo derivado del articulo 2 CEDH. Los Protocolos n.° 6 (1983) y n.° 13 (2002) supri-
men la pena capital en toda circunstancia. En Ocalan c. Turquia (2005), el TEDH afirmé que su
abolicion total es elemento esencial del orden publico europeo y signo de la evolucién demo-
cratica de los Estados parte. Desde entonces, el territorio del Consejo de Europa es una zona
libre de ejecuciones, donde la pena de muerte resulta incompatible con el sistema de derechos
humanos.

De este principio se deriva la prohibicidn de extraditar o expulsar a personas hacia paises
donde exista riesgo real de condena o ejecucion. En casos como Soering, Ahmed o Al-Saadoon,
el TEDH entendié que esa entrega vulneraria el articulo 2 CEDH y la prohibicion de tratos inhuma-
nos del articulo 3. La proteccién de la vida se proyecta asi extraterritorialmente: ningun Estado
europeo puede colaborar, directa o indirectamente, en una ejecucion, aunque ocurra fuera de su
jurisdiccion.

En conjunto, la abolicion de la pena de muerte, la prohibicién de extradicion con riesgo de eje-
cuciony el deber de investigar muertes sospechosas completan el nucleo reactivo de la proteccion
delavida en Europa. Todas expresan una misma idea de fondo: la vida humana no puede ser objeto
de disposicion, calculo ni delegacion. La legitimidad de los poderes publicos se mide, en ultima
instancia, por su capacidad para garantizar esa inviolabilidad: no matar, no dejar matary no permi-
tir que otros lo hagan en su nombre.

3. El nucleo proactivo pendiente: ;un derecho fundamental, al vivir (subsistir)?

Si el apartado anterior mostraba la solidez del nucleo reactivo —prohibicidon de matar, preven-
cién de riesgos inminentes e investigacion de muertes—, aqui se plantea el nucleo proactivo, aun
incompleto: traducir el mandato de proteger la vida en garantias efectivas para poder vivir, no sélo
para sobrevivir. En el primer caso el Estado reacciona ante un riesgo puntual; en el segundo, debe
actuar estructural y preventivamente frente a causas que deterioran o impiden la subsistencia y
que suelen quedar fuera del perimetro del derecho a la vida.

El mundo atraviesa una encrucijada —pandemia, recesion, crisis climatica, desigualdades y
racismo estructural—, y, como advierte ASTON, un hilo comun agrava todo?3: la desatencion de
la pobreza extrema y su minimizacién por decisores y hasta por parte del campo de los derechos
humanos. El bienestar de las personas se enfrenta en la actualidad al impacto de varias crisis (eco-
némicas, sociales y ambientales), y el modelo neoliberal amenaza la reconstruccion de sistemas
de cuidado y soporte comunitario®.

En 1890 el noruego Knut Hamsum publicé su novela Sult (El hambre), que narra la experiencia
de un hombre sin pasado nirecursos, que pasa hambre en una sociedad que le ignora. Esa realidad
sigue omnipresente en el siglo XXI%%: las condiciones de vida a las que se enfrentan las perso-
nas en situacion de pobreza ponen de manifiesto violaciones de una gran variedad de derechos
humanos?®. El CDESC hace suya una comprension multidimensional de la pobreza, definiéndola
como una condicion humana caracterizada por la privacion sostenida o crénica de los recursos,

23 Philipp ALSTON, «The Parlous State of Poverty Eradication: Report of the Special Rapporteur on Extreme
Poverty and Human Rights», 2020, UN Doc A/HRC/44/40 para 1.

24 J. HoHMANN/ B. GOLDBLATT, «Foreword», en The Right to the Continuous Improvement of Living Condi-
tions, Ofiati International Series in Law and Society, 2021, v-vi.

25 Emmanuel DEcaux, «Le droit a la vie et le droit & une alimentation sufissante», en C. Tomuschat/ E.
Lagrange/ St. Oeter (ed.). The Right to Life, Martinus Nijhoff, 2010, 317 y ss.

26 Sigrun SKOGLY, «Is There a Right Not to Be Poor?», Human Rights Law Review 5(1), 2002, 74.
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las capacidades, las opciones, la seguridad y el poder necesarios para disfrutar de un nivel de vida
adecuado y de otros derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales?’.

La cuestidn constitucional es directa: jexiste titulo de proteccién exigible ante amenazas no
inmediatas pero previsibles (falta de agua, alimento, vivienda o cuidados)? KING defiende un
estandar de vida minimamente decente —bienestar, autonomia y participacién— que exige un
umbral de subsistencia saludable?®; sin embargo, los ordenamientos han tratado histéricamente
ese umbral como derecho socioeconémico separado del art. 2, con menor justiciabilidad.

El reconocimiento internacional del nivel de vida adecuado (art. 25 DUDH) y de la mejora conti-
nua (art. 11 PIDESC) existe; lo que falla es su implementacion: los Estados y los tribunales tienden a
leer estas clausulas como programaticas. De ahi la centralidad del marco de SHUE?: los derechos
basicos marcan «la linea por debajo de la cual nadie debe hundirse»; equivalen a una seguridad
econdémica minima (aire y agua no contaminados, alimentacion, vestido, vivienda y salud publica
preventiva). Sin ese suelo, el resto de derechos se vuelven ilusorios; son «derechos que se tienen y
no se tienen» —la paradoja de la posesién— cuando su disfrute es materialmente imposible®°.

¢Por qué no se traduce ese minimo vital en obligaciones exigibles? Pesan tres inercias: la
prueba de causalidad en contextos estructurales, |la resistencia a judicializar opciones presupues-
tarias y una cultura liberal que concibe la vida sobre todo como esfera de libertad negativa. Asi, la
pobreza estructural, incluso cuando impide la supervivencia, rara vez se interpreta como violacion
del derecho a la vida, y se desplaza al ambito de los derechos sociales «débiles»®'. A la vez, como
subraya POGGE®?, la pobreza puede ser en si violacion de derechos sostenida por el orden global.

La paradoja se hace visible en la accion estatal: se han perfeccionado protocolos exhaustivos
para investigar muertes violentas, pero faltan instrumentos equivalentes para prevenir muertes
evitables por privaciéon o abandono. La brecha se agrava porque la reproduccion social —trabajos
imprescindibles para crear y mantener la vida, muchas veces no pagados ni reconocidos— esta
en crisis. HOSKYNS/RAI describen el agotamiento cuando las salidas de recursos superan a las
entradas por encima del umbral de sostenibilidad®3.; y, como advierte FRASER®*, un sistema

que externaliza el cuidado termina erosionando su propia base.

De ahi que la agenda constitucional deba completar el cuadro: si el nicleo reactivo descansa en
protocolos de prevencion, control e investigacion, el nucleo proactivo ha de apoyarse en un suelo
vital garantizado, una responsabilidad publica compartida para asegurar subsistencia y cuidados,
y en la reconstruccion institucional del apoyo mutuo como parte de la arquitectura constitucional.
Solo asi el derecho a la vida dejara de limitarse a prohibir la muerte para pasar a sostener la vida,
material y juridicamente, conforme a un constitucionalismo de los cuidados.

4. Informar el derecho a la vida y al vivir, una propuesta desde el
constitucionalismo del cuidado

El analisis de los apartados anteriores revela una constante: el derecho a la vida, tal como se ha
interpretado en la practica constitucional europea, se ha construido sobre todo como un meca-

27 CESsCR, «lIssues Arising in The Implementation of The International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights: Poverty and The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights» (13 May
2001) UN Doc E/C.12/2001/10, para 8.

28 Jeff KING, Judging Social Rights, Cambridge UP 2012, pp. 29-34.

29 David BiLcHITZ, Poverty and Fundamental Rights, Oxford UP 2007, 184.

30 Henry SHUE, Basic Rights, Princeton UP,1996, 23.

31 Jack DONNELLY, Universal Human Rights in Theory and Practice, 3.2 ed. Cornell University Press, 2013.

32 Vid. la voz «Global Justice», de Thomas POGGE, en la Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2015, apartado 2.4.

33 Charlotte HoskyNs / Shirin M. RAl, «Recasting the Global Political Economy: Counting Women'’s Unpaid
Work»' (2007) 12(3) New Political Economy 297, 300.

34 Nancy FRASER, «Contradictions of Capital and Care»’' (2016) 100 New Left Review 99,103
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nismo reactivo frente a la muerte, mas que como una garantia efectiva del vivir. Mientras los sis-
temas juridicos han perfeccionado la prohibicién de matar y la obligacion de investigar muertes
ilicitas, mantienen una profunda reticencia a reconocer deberes positivos de proteccion ante la
pobreza, la dependencia o la falta de cuidados.

En los ultimos afios, diversas autoras han planteado la necesidad de corregir esa asimetria
mediante un giro conceptual: el constitucionalismo del cuidado. No se trata de introducir una
ética privada en el Derecho, sino de reconocer que la vida humana no puede sostenerse sin
estructuras colectivas de interdependencia, y que el Estado constitucional debe organizar y
garantizar dichas estructuras. Como sostiene Beth Goldblatt, este enfoque «no consiste en afia-
dir nuevos derechos, sino en reimaginar los ya existentes desde la responsabilidad publica por la
sostenibilidad de la vida»®®,

Goldblatt ha desarrollado esta lectura comparando tres manifiestos recientes que han mar-
cado la reflexion contemporanea sobre el cuidado: A Care Manifesto de Nedelsky y Malleson®,
Feminism for the 99 %: A Manifesto de Fraser, Bhattacharyay Arruzza®, y The Care Manifesto: The
Politics of Interdependence, del Care Collective®®, Aunque con matices distintos, los tres com-
parten una tesis central: no habra democracia sostenible ni justicia social sin una reorganizacién
institucional del cuidado.

El Care Manifesto, del Care Collective defiende que una «politica del cuidado» debe impregnar
las instituciones publicas y privadas, reemplazando la I6gica de la competencia por la de la inter-
dependencia. Nedelsky y Malleson, por su parte, proponen repensar la libertad, valor fundacional
del constitucionalismo liberal, no como independencia sino como capacidad relacional: la posi-
bilidad de decidir dentro de redes de apoyo que hagan real la autonomia. Fraser, Bhattacharya y
Arruzza, en cambio, situan el andlisis en el plano estructural y denuncian que el capitalismo con-
temporaneo «devora las bases materiales de su propia reproduccién», al subordinar el trabajo de
cuidado a la Iégica del beneficio.

Goldblatt interpreta estos manifiestos como una hoja de ruta constitucional®’. El cuidado
aparece en ellos no como un deber moral o un asunto doméstico, sino como un principio de
organizacion del Estado social y democratico, inseparable del derecho alaviday de los derechos
sociales. «El constitucionalismo del cuidado —afirma— desplaza el centro de gravedad desde la
produccidn hacia la sostenibilidad de la vida; del individuo autosuficiente al sujeto interdepen-
diente; del deber de no lesionar al deber de sostener. De este modo, la interdependencia se con-
vierte en una categoria juridica, capaz de dar contenido al mandato constitucional de garantizar
una existencia digna.

Esta lectura enlaza con la reflexién de Joan Tronto, quien ya advirtié que el cuidado «no es
un valor accesorio, sino una practica politica que mantiene unida a la sociedad»*°. Aplicado al
derecho constitucional, el argumento sugiere que los cuidados deben dejar de entenderse como
una actividad complementaria o residual y pasar a formar parte de los principios materiales de la
organizacion publica. Reconocerlo no supone sentimentalizar el derecho, sino devolverle densidad
social: entender que sin cuidados —sin tiempo, servicios, vinculos y recursos— la vida protegida
por la Constitucion se reduce a mera supervivencia bioldgica.

Este enfoque no idealiza la vulnerabilidad humana, sino que la toma como un dato politico.
Nancy Fraser lo formula con contundencia: «un sistema econdémico que externaliza el cuidado

35 Beth GOLDBLATT, «The Work of Living», cit., 2021, 206-210.

36 Jennifer NEDELSKY y Tom MALLESON, A Care Manifesto: Political Theory for the 21st Century, Oxford UP,
2021, pp. 42-45.

37 Nancy FRASER, TITHI BHATTACHARYA y Cinzia ARRUZZA. Feminism for the 99%: A Manifesto, Verso, 2019, pp.
19-22.

38 THe Care COLLECTIVE, The Care Manifesto: The Politics of Interdependence, Verso, 2020, pp. 11-15.

39 Beth GOLDBLATT, «Re-imagining the Right to an Adequate Standard of Living: Care as a Constitutional
Value», Human Rights Law Review, vol. 23, n.°1(2023), p. 133.

40 Joan C. TRONTO, Moral Boundaries: A Political Argument for an Ethic of Care, Routledge, 1993, p. 102.
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destruye las condiciones de su propia existencia»?!. De ahi que el constitucionalismo del cuidado
insista en la necesidad de pasar de la proteccidn negativa a la garantia positiva de las infraestruc-
turas de la vida, entendidas como bienes publicos indispensables: salud, vivienda, alimentacion,
educacion, sostenibilidad ambiental y tiempo de cuidado.

5. Reconocimiento a un magisterio

«No estoy aceptando las cosas que no puedo cambiar; estoy cambiando las cosas que no
puedo aceptar», dice Angela Davis, El constitucionalismo del cuidado, entendido como una forma
de repensar laviday el vivir desde la interdependencia, no es un programa cerrado, sino una invita-
cién a mirar de otro modo lo que el Derecho habia dejado en sombra. Requiere situar la vulnerabili-
dad en el centro, no para debilitar las garantias, sino para dotarlas de sentido humano.

En homenaje a la profesora Angela Figueruelo, este texto se cierra donde empezé: en la con-
viccion de que el Derecho Constitucional sélo cumple su promesa si es capaz de ver lo que estaba
fuera de su campo de vision. Su trabajo —sereno y firme— nos recuerda que cuidar también es una
forma de justicia, y que proteger la vida no es solo impedir que se pierda, sino hacer posible que se
viva con dignidad.

Zyl Nancy FRASER, Cannibal Capitalism: How Our System is Devouring Democracy, Care, and the Planet —
and What We Can Do About It, Verso, 2022, p. 74.
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POR UN ESTADO DE DERECHO CON ADJETIVOS

Rafael Estrada Michel

Escribi estas lineas que ahora traigo al dia durante 2024, justo cuando mi pais, México, enfren-
taba —las mas de las veces sin saberlo cabalmente— una de las peores crisis constitucionales de
su precaria historia democratica. Lo hice con la mente puesta en mis dos grandes influencias sal-
mantinas: mi maestro don Benjamin Gonzalez Alonso, el iushistoriador contumaz, el liberal irre-
dento que me ensefid, como don Alonso el bueno, a «saber quién soy» (poco mas que un amante
de la libertad, pero amante al fin), el juvenil referente de lo que para mi fue la transicidn espafiola
en su sentido mas audaz y heroico, el profesor maduro que mas tarde me contaria cémo fue que
conocio a Carl Schmitt, el aleman de la mirada de hierro, y por supuesto, la doctora Angela Figue-
ruelo Burrieza, la hospitalaria zamorana, la que me enseiio a valorar el ordenamiento constitucional
como un prius para la dignidad, la que acogio a su timida Guardia indiana de principios de siglo con
la conviccidn de que algo bueno habriamos de hacer con nuestras vidas y con nuestros paises. De
lo primero, estoy convencido: Salamanca nos presto lo que la naturaleza nos dio en medida escasa.
De lo segundo, como podra verse a continuacion para el caso mexicano, albergo mis serias dudas.

No hay Estado de Derecho si no es constitucional, social y democratico al alimoén. Y el Derecho
es incapaz de regir si, como nos ensefid la profesora Figueruelo, la tutela judicial no existe o si,
existiendo, resulta inefectiva.

En los ultimos afios se ha revivido en México una antigua controversia que enfrenta a la Cons-
titucion con la Democracia. Este debate, que se remonta a la Teoria de la Constitucion de Carl
Schmitt, plantea que el régimen constitucional democratico contiene en si mismo la semilla de su
propia destruccion. Al alborear los terribles afios treinta de la pasada centuria, Schmitt argumen-
taba que un pueblo, hastiado de su sistema democratico, podria derrocar su Constitucion con una
amplia mayoria de votos, lo que podria conducir a consecuencias desalentadoras.

Para evitarlo, el profesor renano proponia que la defensa de la Constitucion recayera en el Pre-
sidente del Reich, basandose en la idea de que solo el ejecutivo representaba la voluntad populary
la conciencia politica del pueblo. Esta propuesta entraba en conflicto con la visién de Hans Kelsen,
tambiény profesor y también aleman, si bien nacido en Praga, quien abogaba por un control cons-
titucional concentrado a través de un tribunal constitucional, ordenado a proteger los principios
republicanos y parlamentarios.

Kelsen sostenia que los jueces, si bien carecen de legitimidad popular directa, poseen una legiti-
midad democratica indirecta, derivada del orden constitucional. Su papel consiste en argumentar
y persuadir a sus colegas sobre la proteccion de los valores democraticos y constitucionales. Este
enfoque contrasta con la eleccion popular de jueces, que resultan en designaciones influenciadas
por intereses politicos. Evitar la partidizacion del 6rgano de control concentrado, pero también de
los jueces que ejercen un control difuso incluso sobre la convencionalidad, resultaba fundamental
en el esquema kelseniano.

El tribunal constitucional, siguiendo la vision de Kelsen, no legisla, pero garantiza la coherencia
del sistema normativo con los principios fundamentales. Su funcion es exigir transparencia en las
decisiones administrativas y promover la deliberacion libre en un Parlamento plural. Amenazar con
procedimientos de responsabilidad politica a los jueces que emiten fallos contrarios a ciertos inte-
reses politicos solo socava la independencia judicial y la democracia misma.
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Es esencial reconocer que la Constitucidn no sélo protege los contenidos, sino también los
procedimientos parlamentarios, asegurando asi la plena participacion ciudadana en el pro-
ceso democratico. En ultima instancia, la verdadera libertad politica radica en estar sujeto a un
orden juridico en cuya creacion se ha participado. Esta es, para Kelsen, la esencia y el valor de
la democracia.

Para garantizar la subsistencia de la democracia, no hay lugar para planes alternativos. El
unico plan viable es la defensa del Estado constitucional, en consonancia con los principios
democraticos y del Estado de Derecho. El Estado constitucional deviene asi en el Unico instru-
mento capaz de evitar que la democracia se destruya a si misma. Porque el pais es democratico,
y para que lo siga siendo, es que la Constitucién se coloca por encima de los jueces, pero también
de los legisladores.

Existe, es cierto, una relacion muy estrecha entre lo electoral y el robustecimiento del Estado
de Derecho. En esa encrucijada nos hallamos a lo largo del mas reciente bienio mexicano. Como
lo denuncio el ministro en retiro doctor José Ramodn Cossio, es evidente que la pulsién presente,
ajena a cualquier preocupacion por el gobierno de la ley, radica en el binomio «reformay perpetua-
cién»: desvirtuacion del orden constitucional para la perpetuacién en el poder politico.

Se percibe perfectamente en el ataque a la proporcionalidad en la integracién de las Cadmaras
legislativas, en la condena irresponsable a los érganos constitucionalmente auténomos que eran
reguladores y garantes imparciales, y por supuesto en el desmontaje de nuestra Justicia constitu-
cional, que no debid permitirse.

Por supuesto que muchas instituciones y muchos procedimientos requerian reforma para,
entre otras cosas, evitar los excesos. Pero quemar la casa porque no es posible pagar la hipoteca
es pésimo alineamiento de las prioridades. Y es olvidar buena parte de las luchas histéricas del
pueblo mexicano. Pueblo, si, porque todos somos pueblo. De hecho, un buen consejo para soli-
dificar el Estado constitucional es no permitir que nadie excluya a nadie de la nocién de «pue-
blo», como lo hizo unay otra vez, en trance inocultablemente schmittiano, el expresidente Andrés
Manuel Lopez Obrador. Excluir toda exclusion, como proponia en tiempos de similar obscuridad a
los nuestros, Ortega y Gasset.

Me centraré, en obvio de tiempo y por las exigencias del texto, en la materia electoral. Sélo
apuntaré dos cuestiones mas, dadas las ultimas revelaciones: urge, para robustecer nuestro
Estado de Derecho, recomponer el régimen de responsabilidades de los altos funcionarios de
la Justicia y de la cabeza de la Administracioén, tanto en lo que respecta a las responsabilidades
politicas como a las administrativas y penales. Es inconcebible y antipedagdgico, en un Estado
constitucional, que la confesion de parte no conduzca sino a la nada, esto es, a laimpunidad mas
profunda. También lo es que se pretenda disciplinar a los jueces y compelerlos a ser bocas flacas y
exactistas de la ley a través de supuestos «tribunales» que mas parecen Comités de revolucionaria
Salud Publica que genuinas audiencias o veedurias, asi fuesen operadoras de oficio tan poco santo
como el de la Inquisicion.

Lo que si urge reformar es la planta del Ministerio publico, que las propuestas de la Cuarta
Transformacion, el movimiento politico de Lépez Obrador y de la ahora presidenta Claudia Shein-
baum, no tocan ni siquiera cosméticamente. La autonomia de las Fiscalias se ha traducido en feu-
dos inexpugnables, asaz impunes, de los fiscales generales. En lo interno, no hay forma de que un
agente del MP conduzca su investigacion y su estrategia procesal sin injerencias indebidas del alto
mando, que encima suele tener conexiones con el poder politico. Ello contraviene los estandares
de Naciones Unidas sobre la independencia de jueces, fiscales y abogados e impide una minima
eficacia en el combate a la impunidad.

Vamos a lo comicial. Como parte de la generacion de la transicidn, nuestro objetivo era fortale-
cery proteger el ambito electoral mediante la inclusiéon de una extensa regulacion en el texto cons-
titucional mexicano, que superaba con creces lo habitualmente aceptado en un ordenamiento
fundamental. El extenso articulo 41 se convirtié en un compendio de reglas minuciosas, aparen-
temente destinadas a resguardar parte de la normativa electoral en un pais donde la cultura de la
credibilidad y el respeto hacia el adversario politico era poco comun.

Sin embargo, esta amplia regulacion generé malentendidos sobre el concepto mismo de Cons-
titucion. Lo que antes era un instrumento flexible y abierto a la interpretacion, portador de prin-
cipios y valores que debian guiar el resto del ordenamiento legal para conferirle legitimidad, se
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convirtié en un catalogo de disposiciones que, en su complejidad y oscuridad, parecian destinadas
a desaparecer discretamente debido a los cambios de circunstancias y a la consolidacién de la
cultura democréatica.

El problema residia en que, a partir de menciones simples de principios como la equidad en las
contiendas electorales, se derivaba una vasta normativa secundaria que, correctamente interpre-
tada por un legislador consciente de su responsabilidad, habria sido suficiente. Sin embargo, el
legislador constituyente optd por un enfoque normativista en lugar de uno basado en principios, lo
que resultd en un sistema excesivamente detallado de libertades politicas a nivel constitucional.

Las nuevas mayorias, surgidas de un descontento hacia el sistema electoral, exigieron reformas
a la Constitucion en materia electoral. Aunque no lograron la autoridad constituyente, lograron
obtenerla mediante artificios fraudulentos, que llevaron a una sobrerrepresentacion del oficia-
lismo. Como resultado, los opositores debieron preocuparse por evitar que la normativa incons-
titucional se aplicara en los comicios a nivel estatal y federal. Asi, por ejemplo, la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de la Federacion exigia un quorum de seis magistrados para calificar la eleccién
presidencial y la Sala Superior del Tribunal Electoral sélo tenia cinco integrantes. La Constitucion
no exige tal quorum y hacia julio de 2024 existia mucha incertidumbre en torno a si debian ser
suplidos los magistrados que no habian sido nombrados por el Senado de la Republica que volvia
aincumplir, por consigna, con sus deberes constitucionales. Un escenario perfecto para la inesta-
bilidad: a rio revuelto, ganancia de autoritarios.

La tarea de la oposicién fue complicada. Las vias de impugnacién, limitadas y complejas. La
legitimidad al proceso estaba (y estd) restringida formalmente. El juicio de Amparo era una opcion
débil debido a la jurisprudencia establecida en materia electoral, y el control abstracto de consti-
tucionalidad resultaba dificil de aplicar. La ciudadania comun carecia (y carece) de medios efec-
tivos para impugnar legislaciones que vulneran sus derechos politicos. Quizé por ahi deberiamos
comenzar en un futuro que logre restaurar la democracia.

Las acciones de inconstitucionalidad se presentan como el Unico mecanismo viable de control
abstracto sobre las leyes electorales. Sin embargo, su iniciativa esta restringida a minorias par-
lamentarias, partidos politicos o ciertas instituciones, lo que limita su efectividad en la practica.
El proceso de control sobre la legislacion electoral estad severamente limitado tanto en términos
formales como materiales. La complejidad de los procedimientos y la falta de legitimidad para
impugnar estas leyes plantean un desafio significativo para la oposicion y para cualquier intento
de proteger el Estado constitucional y democratico de Derecho. Resultaba imperativo encontrar
soluciones para cerrar estas lagunas y garantizar que el sistema electoral se ajustara a los princi-
pios democraticos bésicos. Fracasamos.

Esos principios son, como comenzabamos este ensayo, los propios de un Estado de Dere-
cho con adjetivos, los adjetivos «constitucional», «social» y «democratico», la clave para cerrar
con éxito nuestro inacabado proceso de transicion a la normalidad racional y politica. Si Enrique
Krauze habld, al mediar los afios ochenta del siglo XX, de la necesidad de una «democracia sin
adjetivos» (y se entiende porque la nuestra, como la supuesta franquista que denuncié Morodo,
resultaba plena de calificativos como «organica», «militante» o «analoga a nuestra circunstancia»,
mientras que ayunaba en la inoperancia), hoy necesitamos un Estado de Derechoy una tutela judi-
cial mas que adjetivados, hiper calificados, me atreveria a decir. Pero con la reforma judicial que
sacaron adelante sobrerrepresentaciones fraudulentas que aprovecharon el abismo que se cernia
bajo nuestra legislacion electoral, me temo que la tarea se ha vuelto a tornar extraordinariamente
complicada, tal como lo fue hace cien afios, cuando saliamos apenas de la mas que cruenta Revo-
lucion Mexicana.

Espiritu republicano: lo que a doscientos afos queda

A un poco mas veinte décadas respecto del 4 de octubre de 1824, esto es, al bicentenario de la
consolidacion constitucional de la Republica y del federalismo, conviene realizar algunas reflexio-
nes con miras a evitar hacer de la Historia un mero ejercicio de evasién, como el que evadia Tomas
y Valiente, el maestro de mi maestro. Planteemos, pues, una especie de vademécum de espiritu
republicano. Es urgente.

Frente al cambio de régimen en nuestro pais, cuya expresion mas reciente es la mal llamada
reforma judicial, la oposicion, partidista o no, debe manifestar unainconmovible defensa de la divi-
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sion y equilibrio de poderes, sin que transaccién o acuerdo alguno en sentido contrario resulte
justificable. El reciente movimiento estudiantil nos ha mostrado la ruta. Lastimoso seria desper-
diciarla.

Al lado de lo que ya se ha votado con lujo de desprecio por las formas y los fondos de la Repu-
blica, esto es, la eliminacién de la Justicia constitucional (las sentencias de Amparo contra leyes ya
no tendran efectos generales) y la ralentizacién de la independencia judiciaria mediante eleccio-
nes de funcionarios que estaran mas preocupados por disciplinarse a través de draconiano tribu-
nal que por impartir genuina Justicia, el oficialismo consiguid la desaparicién de los érganos cons-
titucionalmente auténomos en los que varias generaciones de mexicanos cifraron sus esperanzas
con miras a la consolidacion de la transicion a la democracia. Pensemos simplemente en uno que
ya descansa en paz, Alonso Lujambio, cuyos empefios en el Instituto Electoraly en el de Accesoala
Informacion Publica resuenan en los anales de los tiempos mas libres que el pais haya disfrutado.
No debimos consentir regresion alguna en cuestion tan delicada.

En materia de la inconstitucional sobrerrepresentacion parlamentaria llamada a seguir aque-
jando a la Patria en los proximos afios, es necesario insistir en la exigencia de que la oposicién
proteste en todos los medios y ambitos posibles, aun en los supranacionales, y plantee un cerco de
contencidn a las tentativas autoritarias que con toda claridad se ceban con México. No es valido
excusarse tras las enaguas del «acto consumado en forma irreversible».

Aun en franca minoria, un cerco legislativo que resulte oposicion eficaz deviene indispensable,
y el pueblo no habra de disculpar su ausencia. Durante la transicion democratica se promulgé un
muy valioso cauce de libertades fundamentales y de igualdad en la dignidad: la reforma de Dere-
chos Humanos del afio 2011. Crecientes voces oficialistas amenazan con una reforma regresiva
en la materia del juicio de Amparo que, encima, hara incurrir a México en censura y responsabili-
dad internacional. La ciudadania republicana debera oponerse con toda decisién a un ultraje a tal
grado pernicioso, sin permitir que los partidos se distraigan en naderias intestinas para la conser-
vacion de sus escasas parcelas de poder.

Lo mismo debemos exigir frente a la iniciativa de reforma constitucional que plantea la desapa-
ricion de la representacion proporcional en las diversas Legislaturas del pais. Defendamos la forta-
leza del Congreso de la Uniony de los Legislativos locales. A nuestros representantes actualesy a
los que han de venir, digdmosles con épica sordina: sentarse en una curul o en un escafio exige, sin
traiciones ni debilidades, honrar un legado de patriotismo y coherencia que reivindicamos como
patrimonio exclusivo del pueblo de México, como que se trata del legado de Belisario Dominguez,
de Heberto Martinez, de Hermila Galindo y de Adolfo Christlieb.

Por ultimo, y sin doblegarnos ante las intentonas subdesarrollistas que plantean volver al
modelo econdmico que privilegiaba ineficientes monopolios centrados en la nula evaluacion pro-
fesional del impacto de las politicas publicas, insistamos en la exigencia de replantear el modelo
de integracién socioecondmica para laigualdad en la Justiciay la dignidad, esto es, para el cambio
democratico de las estructuras opresivas y mitomaniacas.

Un Republica auténtica, con un espiritu y una técnica que excluyan toda exclusion, es la Patria
a la que hace dos centurias doté de cimientos soélidos el hoy inexplicablemente preterido José
Miguel Ramos de Arizpe, uno de los personajes por virtud de los cuales México puede reivindicar
para si el genio constitucional, diputado a las Cortes de Cadiz y mas tarde presidente de la Comi-
sion de Constitucion en el segundo Congreso Constituyente mexicano. El inquieto cura saltillense
que me ensefio a estudiar Gonzalez Alonso y me ensefio a valorar Figueruelo Burrieza.

«Estudiar para valorar»: no me disgusta como definicion tentativa de los moéviles de una genuina
Historia constitucional.

Rafael Estrada Michel'

1 Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca (2000-2004), se doctoré con la tesis Monarquia y
Nacidn entre Cadiz y Nueva Espafia.
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vas. 3. Las normas de la Unién Europea en materia de igualdad y no discriminacién. 4. El indice de
igualdad de género 2024. Bibliografia.

1. Libertad e igualdad como valores fundamentales de la Union Europea,
plasmados en los tratados europeos

La igualdad y también la libertad son unos valores muy apreciados en todos los paises demo-
craticos, reconociéndose en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América,
aprobada en Filadelfia el 4 de julio de 1776, y en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, proclamada el 26 de agosto de 1789. Y de ahi, pasaran a las Constituciones modernas
de un buen numero de paises, asi como a los textos que formalizan procesos de integracion de
Estados, como el referido a la actual Unién Europea. Efectivamente, la libertad y la igualdad son
unos valores muy apreciados en la Unién Europea, constituyendo, sin duda, piezas esenciales del
proyecto de integracion, ya que todos los Estados Miembros, y la misma Union, estan firmemente
unidos al sistema democratico, al respeto de los derechos fundamentales y al Estado de Derecho.

Los Tratados de las Comunidades Europeas originales, en los afios cincuenta del siglo XX, no
establecieron una politica comunitaria general en materia de igualdad, aunque si hay algunas refe-
rencias en la politica social; previsiones que pueden comprenderse por la complicada situacion
de Europa posterior a la Il Guerra Mundial. Pasarian varias décadas hasta que las reformas de los
Tratados originales incluyeran referencias al principio de igualdad.

Actualmente, seran los nuevos textos europeos firmados en Lisboa en 2007 los que introduz-
can la igualdad, concretamente, en el Tratado de la Unién Europea, en el Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europeay en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea

Las referencias al principio de igualdad en el Tratado de la Unién Europea se plasman al mas
alto nivel al mencionar el sistema de valores y principios que constituyen el eje esencial de la Unidn,
incluyendo como tales, entre otros, la libertad y la igualdad, la no discriminaciony la igualdad entre
mujeres y hombres.

1 Para Angela Figueruelo Burrieza, con carifio, como homenaje a tu bien merecida jubilacién, en agrade-
cimiento a tu amistad, de afios, y en recuerdo de las conversaciones en la Facultad y de algunos de tus
consejos.

2 Dedicado a mi madre y a mi suegra, a mi hermana, a las demas mujeres de mi familiay muy especialmente

ami mujery a nuestra querida hija.
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Seguidamente, son destacables las previsiones del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, pues, entre sus disposiciones de aplicacion general, se prevé que, en todas sus acciones,
la Union tendra como objetivo eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover
su igualdad, y luchar contra toda discriminacion por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual; permitiendo a la Union adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, reli-
gion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. Ademas, el Tratado incluye disposi-
ciones sobre laigualdad en la regulacién de la politica social europea.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea incluye referencias
directas al principio de igualdad, en el que se integran el derecho de igualdad ante la ley, el princi-
pio de no discriminacién, el reconocimiento a la diversidad cultural, religiosa y linguistica, y expre-
samente la igualdad entre mujeres y hombres.

2. La estrategia para la igualdad de género 2020-2025. Otras iniciativas

La Comision Europea ha elaborado, desde 1982, programas de accion, estrategias y otros
documentos generales en materia de igualdad en los que ha establecido la filosofia y las medidas
y acciones a adoptar en unos afios, siendo después, en su caso, adoptados formalmente, y poste-
riormente, también en su caso, se van aprobando diversas normas juridicas de aplicacion.

En la actualidad, sobre la base de lo hecho en el pasado, y partiendo de reconocer que los avan-
ces en materia de igualdad no son ni inevitables ni irreversibles, la Comision entendio que debia
dar un nuevo impulso a la politica de igualdad, y aprobé en 2020 una nueva estrategia hasta 2025,
la Comunicacién «Una Unién de la igualdad: Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025»
[COM (2020) 152 final, Bruselas, 5.3.2020].

La nueva Estrategia establece los objetivos estratégicos y las acciones clave para el periodo
2020-2025, y tiene por objeto lograr una Europa igualitaria desde el punto de vista de géneroen la
que la violencia de género, la discriminacion sexual y las desigualdades estructurales entre muje-
res y hombres sean cosa del pasado; una Europa en la que mujeres y hombres, nifias y nifios, sean
iguales, en la que tengan libertad para seguir el camino que elijan en la vida, gocen de las mis-
mas oportunidades para prosperar y puedan participar en la sociedad europea y dirigirla en pie
de igualdad.

Ademas, la Estrategia es la contribucion de la UE a la configuracion de un mundo mejor en
materia de igualdad, y responde al objetivo de desarrollo sostenible relativo a la igualdad de
género (n.° 5), ala condicién de la igualdad de género como prioridad transversal a todos los ODS,
asicomo al compromiso de la UE con la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad de 2006

Por otra parte, la aplicacion de la Estrategia contiene un planteamiento doble de medidas espe-
cificas para lograr laigualdad combinadas con una mayor integracion de la perspectiva de género,
mediante su inclusion sistematica en todas las fases del disefio de las politicas en todos los ambi-
tos de actuacion de la UE, tanto internos como externos. Como novedad, se prevé que la Estrate-
gia se aplicara utilizando la interseccionalidad—es decir, lacombinacién del género con otras iden-
tidades o caracteristicas personales y la forma en que estas intersecciones originan situaciones
de discriminacion singulares— como principio transversal.

La Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025 se articula a través de varios ejes-objeti-
vos, incluyendo las medidas concretas a adoptar:

a) Niviolencia ni estereotipos. La base que sustenta este gran objetivo es que todas las per-
sonas deben estar seguros en los hogares, las relaciones personales, los lugares de tra-
bajo, los espacios publicos y en el ambito digital (internet, redes sociales, etc.); debiendo
tener libertad para expresar sus ideas y emociones y para desarrollar los itinerarios edu-
cativos y profesionales que elijan sin las restricciones que imponen los estereotipos de
género. Para luchar y atajar estos problemas de violencia y estereotipos, la Estrategia
plantea las siguientes medidas y acciones: poner fin a la violencia de género y combatir
los estereotipos de género.

b) Prosperar en una economia con igualdad de género. Con el objetivo de lograr una Europa
prosperay social, que depende de todos, las mujeres y los hombres deben gozar de igual-
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dad de oportunidades para prosperar y ser independientes econdmicamente, recibir la
misma retribucién por un trabajo de igual valor, gozar de igualdad de acceso a la finan-
ciacion y recibir pensiones justas, y, asimismo, deben compartir equitativamente las res-
ponsabilidades asistenciales y econdmicas. La Estrategia establece varios ejes-objeti-
vos en este &mbito, incluyendo las acciones concretas: colmar las brechas de género en
el mercado de trabajo; lograr la participacion en pie de igualdad en los distintos sectores
de la economia, y abordar la brecha salarial y de pensiones entre hombres y mujeres

c) Igualdad en los puestos de mando en todos los &mbitos de la sociedad. Las empresas, las
comunidadesy los paises deberian estar dirigidos tanto por mujeres como por hombres,
en toda su diversidad, ya que el hecho de ser mujer u hombre no debe influir en la elec-
cién de carrera profesional. La Estrategia, como en los casos anteriores, incluye varias
medidas concretas relativas a lograr el equilibrio de género en la toma de decisiones y
en la politica.

d) Integracion de la perspectiva de género y la perspectiva interseccional en las politicas
de la UE. Partiendo de la idea de que todos los grandes retos que afronta actualmente la
UE, como las transiciones verde y digital o el cambio demografico, tienen una dimension
vinculada con laigualdad, la Estrategia considera que es imprescindible incluir una pers-
pectiva de igualdad en todas las politicas de la Unidn, ya que esa integracion garantiza
que las politicas y los programas europeos extiendan el potencial de toda la ciudadania,
en toda su diversidad (hombres, mujeres, nifios).

e) Acciones de financiacion para avanzar en la igualdad de género en la UE. La Estrategia
prevé el uso de los instrumentos financieros para apoyar las medidas y acciones previstas.
Ademas, entre otras, se prevé que, en las orientaciones de la Comisién en materia de con-
tratacion publica socialmente responsable se incluyan medidas y criterios contra la dis-
criminacion y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres en las licitaciones publicas.

f) Abordar la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres en todo el mundo,
paralo que la Comision promueve laigualdad y el apoyo a las mujeres en las asociaciones
internacionales de la UE, los didlogos politicos y sobre derechos humanos con terceros
paises, la politica comercial, asi como en las politicas de vecindad y de ampliacion, y en
las acciones en situaciones de fragilidad, conflicto y emergencia.

Debe resaltarse, asimismo, la creacién de un portal digital de seguimiento de la Estrategia
[https://composite-indicators.jrc.ec.europa.eu/ges-monitor], que incluye mucha informacién
sobre su aplicacion.

Asimismo, es destacable la Estrategia europea de cuidados, presentada por la Comision el 7 de
septiembre de 2022, cuya finalidad es garantizar unos servicios asistenciales de calidad, asequi-
blesy accesibles en toda la Union Europea y mejorar la situacién tanto de las personas que reciben
cuidados como de las personas que los cuidan, de forma profesional o informal.

Por otra parte, el inicio del nuevo mandato de la Comisién y las prioridades politicas estableci-
das en sus Directrices Politicas para 2024-2029 representan una oportunidad para reafirmar los
valores, el compromiso y la continuidad de la UE en lo que respecta al avance de los derechos de
las mujeres, y, en base a las mismas, a la Estrategia citaday a los derechos y valores fundamentales
establecidos en los Tratados y en la legislacion de la UE, o que pueden requerir nuevas medidas.
la Comisidn adopto, el 7 de marzo de 2025, la Hoja de ruta sobre los derechos de la mujer [COM
(2025) 97 final, y Anexo, Bruselas], cuya finalidad es impulsar futuros esfuerzos para garantizar
que los derechos de la mujer y la igualdad de género ocupen un lugar central en las politicas y
acciones de la UE. La Hoja de ruta, en su Anexo, establece como objetivos politicos defender y
promover varios principios clave de los derechos de la mujer y de la igualdad (Anexo: Declara-
cion de principios para una sociedad con igualdad entre los géneros): 1) ausencia de violencia de
género, 2) alcanzar los maximos estandares en materia de salud, 3) igualdad salarial y empodera-
miento econdmico, 4) conciliacion de la vida familiar y profesional y cuidados, 5) igualdad de opor-
tunidades de empleo y condiciones de trabajo adecuadas, 6) educacion inclusiva y de calidad, 7)
participacion politica y representacion igualitaria, y 8) mecanismos institucionales que garanticen
los derechos de la mujer. Proporciona una base para el desarrollo de medidas juridicas y politicas
especificas en la Estrategia para la Igualdad de Género después de 2025y mas allg, y para inspirar
politicas sensibles al género en otras iniciativas de la Comision.
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Finalmente, la Comisién ha publicado el Informe de 2025 sobre la igualdad de género en la
UE [SWD (2025) 67 final, Bruselas, 7.3.2025], que realiza un balance de las principales iniciativas
desde marzo de 2024 hasta febrero de 2025 para avanzar en la igualdad de género en los ambitos
clave de la Estrategia para la igualdad de género, tales como poner fin a la violencia de género y
desafiar los estereotipos, prosperar en una economia con igualdad de género, liderar por igual en
todos los ambitos de la sociedad, integrar la perspectiva de géneroy la financiacion, y promover la
igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres en todo el mundo.

3. Las normas de la Union Europea en materia de igualdad

Actualmente, la Legislacion europea en esta materia constituye un pilar esencial de la politica
de nodiscriminaciony de igualdad de oportunidades en toda la Unidn, incluyendo la igualdad entre
mujeres y hombres, y regulando una amplia gama de cuestiones, que permiten garantizar la obser-
vancia de tales principios, y llevar a la practica las ideas de los textos estratégicos sefialados.

Las primeras normas especificas en materia de igualdad se aprobaron en los afios 70 y 80 del
siglo XX, en el marco de la politica europea en materia social y de empleo, en materia de igualdad
de retribucion (1975) y sobre igualdad de trato en el acceso al empleo, a la formacion y promocion
profesional, y a las condiciones de trabajo (1976); ambas ya derogadas.

Seguidamente, se aprueba, en 1978, la Directiva sobre la aplicacion de la igualdad de trato en
materia de seguridad social. En este mismo contexto, se adoptd, en 1984, una Recomendacién
relativa a la promocion de acciones positivas en favor de la mujer, pero sin caracter vinculante.
A continuacion, en 1986, se aprobarian las Directivas sobre la igualdad de trato en los regimenes
profesionales de seguridad social no incluidos en la anterior y entre quienes ejerzan una activi-
dad autéonoma, incluidas las actividades agricolas, asi como sobre la proteccion de la maternidad;
actualmente derogada.

Teniendo en cuenta la importancia de la proteccion de las mujeres en determinadas situacio-
nes, se aprobaria la Directiva, en 1992, para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y, en 1996, la
Directiva que aplico el Acuerdo Marco sobre el permiso parental, de 1995, de las Organizaciones
Interprofesionales UNICE, CEEP y CES. Asimismo, este mismo afio, se aprobaria una Recomen-
daciodn, sin valor vinculante, sobre la participacién equilibrada de las mujeres y de los hombres en
los procesos de toma de decision. Por otra parte, una Directiva de 1997, actualmente derogada,
regulara la carga de la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo.

Sin perjuicio de la trascendencia de las anteriores, indudablemente, las normas mas importan-
tes en materia de igualdad de trato se aprobaran en el siglo XX, fruto de las nuevas Estrategias
adoptadas por la Comisién y asumidas por las restantes Instituciones europeas.

Efectivamente, la etapa actual se inicia con una Decision de 2000, relativa al equilibrio entre
hombres y mujeres en los Comités y Grupos de Expertos creados por la Comision. Asimismo, se
aprobarad la Directiva sobre el establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleoy la ocupacion.

A continuacion, teniendo en cuenta la estrecha relacién entre el principio de igualdad de género
con la politica europea de derechos humanos, se aprobaria, en 2004, un Reglamento, ya derogado,
sobre el fomento de la igualdad entre el hombre y la mujer en la cooperacién al desarrollo. Mayor
trascendencia general tiene la Directiva, adoptada también en 2004, que aplica el principio de
igualdad de trato al acceso a bienesy servicios y su suministro, al tener por objeto crear un marco
para combatir la discriminacion sexual en el acceso a bienesy servicios y su suministro, con la fina-
lidad de que se aplique en los Estados Miembros el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres.

Seguidamente, se aprobara en 2006 la importante Directiva sobre aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion; refundiendo y sustituyendo a algunas de las citadas.

En 2010, se aprobaran la Directiva, ya derogada, que aplico el Acuerdo marco revisado sobre el
permiso parental, de 2009, y que habia derogado la Directiva de 1996, sobre esta misma materia,
y la Directiva que aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una
actividad auténoma, en relacion con ambitos no cubiertos por otras normas anteriores.
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Siguiendo esta evolucion normativa, en los ultimos afios, se han aprobado algunas de las nor-
mas mas importantes en materia de igualdad y no discriminacion, algunas después de largos
debates y procesos de tramitacion. Asi, se aprobd la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de
2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cui-
dadores (DOUE L 188, 12.7.2019), cuyo objetivo es establecer requisitos minimos para lograr la
igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y
al trato en el trabajo, facilitando a los trabajadores que sean progenitores o cuidadores la concilia-
cién de la vida familiar y profesional, y, para ello, establece algunos derechos individuales relacio-
nados con diversos permisos (paternidad, parental remunerado y para cuidadores) y la ausencia
del trabajo por causa de fuerza mayor; previéndose asimismo formulas de trabajo flexible para los
trabajadores que sean progenitores o cuidadores.

Asimismo, se adopto la Directiva (UE) 2022/2381, de 23 de noviembre de 2022, relativa a un
mejor equilibrio de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas
conexas (DOUE L 315, 7.12.2022), cuya finalidad es lograr una representacion mas equilibrada
de mujeres y hombres entre los administradores de las sociedades cotizadas mediante el esta-
blecimiento de medidas eficaces dirigidas a acelerar el progreso hacia el equilibrio de género, al
tiempo que concede a las sociedades cotizadas un plazo suficiente para adoptar las disposicio-
nes necesarias a tal efecto; no aplicandose ni a las microempresas ni a las pequefias y medianas
empresas.

Por otra parte, se ha aprobado la Directiva (UE) 2023/970, de 10 de mayo de 2023, por la que
se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres por un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de
mecanismos para su cumplimiento (DOUE L 132, 17.5.2023), que establece los requisitos mini-
mos para reforzar la aplicacion del principio de igualdad de retribucién por un mismo trabajo o
un trabajo de igual valor entre hombres y mujeres, y la prohibicion de discriminacion, en particular
mediante la transparencia retributiva y el refuerzo de los mecanismos para su cumplimiento.

Finalmente, destacando que la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica constitu-
yen un importante problema en la sociedad actual, tanto a nivel general como europeo, mediante
la Decision (UE) 2023/1075, del Consejo, de 1de junio de 2023 (DOUE L 1431, 2.6.2023), se procedid
a la celebracion, en nombre de la Union Europea, del Convenio del Consejo de Europa sobre pre-
venciény lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, en lo que respecta a
las instituciones y la administracion publica de la Unién, y se aprobd, un afio después, la Directiva
(UE) 2024/1385, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (DOUE L, 2024/1385, 24.5.2024),
que prevé medidas para prevenir y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia domés-
tica, y, mas concretamente, establece normas minimas relativas a la definicion de los delitos y de
las sanciones en los dmbitos de la explotacion sexual de mujeres y menores y de la delincuencia
informatica, a los derechos de las victimas de todas las formas de violencia contra las mujeres o de
violencia doméstica antes de los procesos penales, durante su transcurso y durante un periodo de
tiempo adecuado tras tales procesos, y a la proteccion y el apoyo a las victimas, la prevenciény la
intervencion temprana.

4. El indice de igualdad de la Union Europea de 2024

La situacion actual de laigualdad en la Union Europea es muy positiva, tal como han sefialado
los documentos estratégicos mencionados, aunque esto no significa que la igualdad se haya
conseguido completamente, ya que sigue habiendo problemas, algunos de los cuales se han
agravado durante la pandemia del COVID-19 (2020-2023); ademas, actualmente la incertidum-
bre econdémica y social, a nivel mundial, provocada por la sangrienta invasién rusa de Ucrania
(2022), los ataques terroristas contra Israel (2023) y la guerra entre Irdn e Israel (2025), plantea
un panorama general no muy halaglefio, que incide negativamente también en los avances en
igualdad.

Para evaluar la situacion real de la igualdad en la Unién Europea y en sus Estados Miembros,
el Instituto Europeo de la Igualdad de Género, creado en 2006, elabora anualmente el indice de
igualdad de género [https://eige.europa.eu/gender-equality-index/about], que constituye una util
herramienta ya que permite medir los avances en igualdad de género en la UE a lo largo del tiempo
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(concretamente, desde 2013), pues cada afio otorga una puntuacion (hasta 100) a la UE y a los
Estados Miembros, que se basa en las brechas entre mujeres y hombres y los niveles de éxito en
seis dimensiones principales relativas a trabajo, dinero, conocimiento, tiempo, podery salud, y dos
ambitos adicionales: violencia contra mujeres y desigualdades interseccionales.

En el indice de igualdad de 2024, la Union Europea ha obtenido una puntuacién de 71.0, que
supone 0.8 puntos en comparacién con la edicion anterior del indice, y que la sitta en el puesto
12 junto con los 27 Estados Miembros; encabezandolo Suecia (82), seguida de Dinamarca (78.8) y
Paises Bajos (78.8), y resaltando que Esparia estd en el cuarto puesto (con un 76.7). En cuanto a los
ambitos concretos del indice, la UE obtiene un 88.6 en salud (llegando al 97.6 en la subdimension
de acceso a los servicios de salud, y un 91.5 en estado), un 83.4 en dinero (llegando aun 89.2 en la
subdimensién de situacién econdémica) y un 74.2 en trabajo, siendo, sin embargo, las puntuaciones
mas bajas las relativas a la dimension de poder (61.4) y sobre todo a la de violencia (31.2). Desde
2010 (incluyendo los Estados de la ultima ampliacion, con puntuaciones muy bajas), en que obtuvo
un indice de 63.1, la UE ha avanzado hasta un 71.0, siendo las puntuaciones mas bajas las corres-
pondiente al poder, con 55 puntos, y a la violencia, con un 31.2, y debiendo resaltarse que el indice
general ha mejorado con respecto a 2020 (en que obtuvo un 67.4).

En relacion con nuestro pais, y a pesar de las reiteradas declaraciones oficiales de los respon-
sables gubernamentales en materia de igualdad planteando un panorama muy negativo en esta
materia, la situacion de Espafia en el indice 2024 de la UE [https://eige.europa.eu/gender-equa-
lity-index/2024 /country/ES] no es en absoluto mala, sino mas bien muy positiva, pues, con 76.7
puntos, ocupa la cuarta posicién del indice general, 5.7 puntos por encima de la puntuacién
media de la UE; destacando en materia de salud (91.0) y de poder (82.0), aunque el indice de
violencia es muy bajo (25.8). Desde 2010, Espafia ha experimentado un aumento significativo de
10,3 puntos en su puntuacion global, debido en gran medida a las mejoras en el dominio del poder
(+29.4 puntos) y en el dominio del tiempo (+9.6 puntos), y, desde 2021, la puntuacion ha aumen-
tado en 0.3 puntos, manteniendo su 4.2 posicion; siendo la mejora en el dominio monetario (+1.2
puntos) el principal impulsor de este incremento; si bien, las puntuaciones en otras areas se han
mantenido estables.

Ciertamente, hay que seguir avanzando en este camino, que viene de afios, para alcanzar los
objetivos en esta materia, y las previsiones de la Estrategia sobre igualdad 2020-2025 y las nue-
vas normas suponen avances importantes en materia de igualdad y no discriminacion en la Union
Europea.
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1. Introduccion

Resulta sorprendente que la mitad de la humanidad, esto es, las mujeres, haya estado discri-
minada por su propia condicion femenina. Una mirada diacrénica permite corroborarlo en casi
todos los lugares del planeta. Sorprendente y absurdo porque tal discriminacion hipoteco parte
del progreso social y del crecimiento econdmico. No sdlo se trata de una injusticia individual, sino
también de un obstaculo colectivo para el desarrollo humano, que exige un compromiso constante
que parece todavia no alcanzado en el presente siglo.

La reaccion ante ello comenzé en Occidente hace poco mas de un siglo, lograndose avances
significativos gracias a movimientos feministas, reformas legales y tratados internacionales. En
este sentido, debe destacarse la extension del sufragio a las mujeresy la incorporacion a las cons-
tituciones de la prohibicion de esa discriminacion. Pese a ello, en una valoracion genérica, en el
siglo XXI la brecha persiste en salarios, representacion y seguridad personal. En muchos lugares,
las mujeres siguen enfrentando barreras culturales y legales que perpetuan la subordinacion,
sobre todo en Asia y Africa, dénde en algunos paises la mujer es tratada juridicamente como un
objeto. No cabe duda de que «estos problemas de discriminacion, entre lo que destaca la violencia
de género, son una amenaza para los derechos fundamentales, como la vida, la integridad fisica
y psiquica, la salud o la seguridad personal, ademas de tener negativos efectos en el bien econé-
micoy social de victimas y de la propia sociedad en su conjunto»'.

En este orden de cosas, se constata que aun resta por hacer en términos de igualdad, tole-
rancia o inclusion, percibiéndose asimismo cierta banalizacién y relativizacion ante la violencia
de género, la falta de corresponsablidad o la no presencia equitativa entre hombres y mujeres.
Incluso, podemos hablar de cierto estoicismo que claudica ante la falta de resolucion definitiva de
tales problemas. Como constitucionalistas no debemos asumir esta posicion (o esa derrota), sino
esforzarnos por avanzar, mejorando las lineas y medidas ya marcadas u ofreciendo nuevas alterna-
tivas o soluciones. Es de justicia ya que el propio constitucionalismo olvidé en muchos momentos a

1 Fernandez Rodriguez, José Julio, Decdlogo sobre los retos de los derechos fundamentales, Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, apartado l11.5.2.a.
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la mujer, a pesar de las explicitas reivindicaciones en esa direccion®. Este trabajo intenta ser una
aportacion en positivo para reparar parte de tales inaceptables olvidos. En todo caso, por limita-
ciones de espacio, mostramos a continuacion nuestras ideas resumidas, dejando para otro lugar
la explicacién mas extensa.

2. ;Cuando reformar una constitucion?

Al margen de las cuestiones técnicas de la categoria de reforma de la constitucion, en lo que
ahora nos concierne es procedente efectuar un comentario sobre cuando se hace necesaria o
conveniente la reforma de una constitucion. Entendemos que, al menos, en dos supuestos.

En primer lugar, teniendo presente que la carta magna regula los aspectos esenciales de la
sociedad, entonces si esta cambia deberia modificarse aquella. Concretar tal idea puede ser mas
impreciso de lo que parece, ademas de no generar consenso entre las fuerzas politicas. Desde una
aproximacion tedrica una sociedad cambia cuando se transforman de manera significativa y sos-
tenida en el tiempo los valores, las normas, las estructuras o los comportamientos colectivos que
la caracterizan. Lo que antes se consideraba normal, legitimo o natural deja de serloy es sustituido
por nuevas formas de entender y organizar la vida colectiva. La dindmica de la realidad sufre trans-
formaciones ineluctables, lo que impide ver a la constitucion como eterna. «Las constituciones
necesitan adaptarse a la realidad, que se encuentra en constante evolucion»®. Loewenstein, aun
reconociendo la imposibilidad de establecer criterios generales de la necesidad de reforma, ase-
vera claramente que «las modificaciones que experimentan las relaciones sociales, econémicas o
politicas son las responsables de que una norma constitucional, que parecia razonable y suficiente
en el momento de crear la Constitucion, haya perdido su capacidad funcional y tiene que ser, por lo
tanto, completada, eliminada o acoplada de alguna otra manera a las nuevas exigencias e interés
de un desarrollo sin fricciones que el proceso politico»*. En fin, resulta evidente «la necesidad
de establecer mecanismos que permitan la reforma de la constitucién para que su devenir corra
paralelo al contexto en el que se aplica»®.

En este sentido en Espafia podemos detectar un cambio de esta envergadura con la trans-
formacion de la familia y de los roles de género desde finales del siglo XX hasta la actualidad: la
legalizacion del divorcio (1981), la despenalizacion parcial del aborto (1985), el matrimonio igualita-
rio (2005), la composicion equilibrada en elecciones (2007), distintas medidas de accion positiva
(como en el &mbito del trabajo en 2015) y la mayor incorporacion de la mujer al trabajo y la vida
publica han modificado profundamente las estructuras familiares y las concepciones de igualdad.
A suvez, mas recientemente, la Ley Orgénica 2/2024 ha establecido nuevas normas para la repre-
sentacion paritaria y la presencia equilibrada de mujeres y hombres en diversos ambitos, inclu-
yendo la politica y la economia (elecciones, 6rganos constitucionales, érganos directivos adminis-
trativos, consejos de administracion y alta direccion en sociedades cotizadas).

2 El caso tal vez méas conocido sea el de Olympe de Gouges (ese es su nombre literario, nacié como Marie
Gouze), autora de la Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana en 1791. Dicho texto
fue un alegato audaz contra la exclusiéon femenina en la Francia revolucionaria, reclamando para las
mujeres la plena igualdad juridica y politica respecto a los hombres. Inspirada en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el texto denunciaba la incoherencia de una revolucién que
proclamaba libertad, igualdad y fraternidad mientras mantenia a la mitad de la poblacion sometida a
la tutela masculina. En sus articulos, de Gouges defendia que las mujeres debian gozar de los mismos
derechos en el matrimonio, la educacion, la propiedad y, sobre todo, en la participacion politica, exi-
giendo su acceso a la ciudadania activa. La obra subrayaba que la diferencia de sexos no podia justifi-
car desigualdades juridicas y que sin la inclusion de las mujeres en la esfera publica no habia auténtica
democracia ni justicia. Su compromiso con la libertad y su oposicion a los excesos del Terror la llevaron
a la guillotina en 1793.

3 De VEca GARcia, Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Tecnos,
Madrid, 1995, p. 59.

4 LoEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1986, p. 170.

5 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio y AUZMENDI DEL SOLAR, Montserrat, «Reforma constitucional y Consti-

tucion espafiola de 1978», en Del Rosario Rodriguez, Marcos (coord.), Supremacia constitucional, Ciudad
de México, 2009, p. 92.
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En segundo lugar, la reforma también puede ser necesaria cuando los actores politico-sociales
consideran que existen (o deberian existir) nuevas percepciones o interpretaciones que deben de
incluirse en la funcién transformadora de la constitucion. Asi las cosas, se procede a su reforma
para tratar de cambiar esa realidad existente insatisfactoria y promocionar el progreso que marca
el sentido de la revision de que se trate. Esta reforma puede potenciar esa funcion transformadora
de una constitucion, una funcién que muestra su capacidad para no limitarse a organizar los pode-
res del Estado, sino también para orientar el cambio social y politico de una comunidad en una
direccién determinada. Mas alla de su dimensién normativa inmediata, una constitucion puede
actuar como un proyecto de futuro, fijando valores, principios y objetivos que buscan modificar las
estructuras existentes y generar nuevas realidades colectivas. La constitucion no solo refleja un
pacto politico en un momento histérico concreto, sino que también se convierte en un instrumento
de ingenieria institucional y social, capaz de impulsar la evolucién de las costumbres, los derechos
y las expectativas ciudadanas hacia un modelo de convivencia mas avanzado.

Sea como fuere, las constituciones deben reformarse pocas veces para que no se vea afec-
tado el propio principio de supremaciay la confianza en su inviolabilidad. Asi también lo ve Hesse
cuando indica que resulta peligroso para la fuerza normativa de la Constitucion «la tendencia a la
frecuente revision» de esta norma «so pretexto de necesidades politicas aparentemente inelucta-
bles»®. Pero al mismo tiempo, aunque los preceptos contenidos en los textos constitucionales,
habitualmente abiertos, ofrecen amplio margen a la interpretacion, esta ultima tiene sus limites.

3. La Constitucion espaiiola de 1978

Como es sabido la Carta Magna de 1978 concibe la igualdad desde varias perspectivas y natu-
ralezas. Esta categoria aparece como valor (art. 1.1), como principio (art. 14), como derecho (art. 14,
derecho a laigualdad de trato y derecho a la no discriminacion), y como criterio competencial (art.
149.1.1.2). Por su parte, la igualdad como principio permite diferenciar entre igualdad formal (art. 14)
e igualdad material (arts. 9.2, 49.1).

La palabra «<mujer» se encuentra en tres preceptos: 32.1 (igualdad entre hombre y mujer para
contraer matrimonio), 49.2 i. f. (necesidades especificas mujeres con discapacidad), y 57.1 (prefe-
rencia del varén sobre la mujer en la sucesion a la Corona). Y la palabra «sexo» aparece también
en otros tres: 14 (no discriminacion), 35.11. f. (no discriminacion en el trabajo), 57.1 (sucesion a la
Corona).

Como se ve, la terminologia empleada por la Carta Magna es la tradicional al seguir la linea
de lo masculino y, ademas, una légica binaria. No podia ser de otra forma al redactarse en 1978.
Ahora ello puede abordarse de otra manera, como mostramos en el apartado siguiente. La Consti-
tucion de 1978, segun hemos dicho, consagra distintas cuestiones sobre la igualdad, sobre todo la
igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminaciones por razén de sexo. No obstante, se ha cri-
ticado que ello es sobre todo una articulacion formal que se ha mostrado insuficiente para despe-
jar ambigUedades interpretativas y garantizar, de modo inequivoco y duradero, la transformacién
de desigualdades estructurales que afectan la vida cotidiana de las mujeres. En todo caso, como
recuerda Figueruelo, «en el afio 78 la Constitucién fue redactada por hombres y para hombres»;
«las 27 mujeres parlamentarias presentes en las camaras se hicieron lo que pudieron, pero sus
fuerzas eran escasas»’. Es hora de revertir tal déficit.

4. Decisiones previas ante la posible reforma

Antes de exponer los distintos puntos que proponemos para reformar nuestra Constitucion,
abordamos en este apartado una cuestion clave que incide en el contenido y en la forma de redac-
tar esa propuesta de reforma.

6 HEssE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992,
p. 68.
7 FicUErRUELO BURRIEZA, Angela, en VV. AA., «<Encuesta sobre la igualdad entre hombres y mujeres», Teoria

Yy Realidad Constitucional, n.° 43,2019, p. 55.
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En efecto, en la actualidad parece haberse superado la tradicional légica binaria, que imponia
dos realidades por categoria. Para explicarlo debemos recordar y distinguir las cuatro categorias
que se exponen a continuacién®. La diferencia entre tales conceptos radica en que cada uno des-
cribe un aspecto distinto de la sexualidad y la identidad de las personas:

— Sexo: hace referencia a las caracteristicas bioldgicas, anatémicas y fisioldgicas (cro-
mosomas, genitales, hormonas) que se utilizan tradicionalmente para clasificar a las
personas como hombres o mujeres al nacer. Sin embargo, existen personas que com-
binan genitales masculinos y femeninos o personas con cromosomas XXY o XO (inter-
sexuales).

— Orientacion sexual: describe la atraccion o preferencia afectiva, erdtica o sexual hacia
otras personas. Puede dirigirse hacia personas del mismo sexo (homosexualidad), del
otro sexo (heterosexualidad), de mas de un sexo o género (bisexualidad, pansexualidad),
o0 no manifestarse (asexualidad).

- ldentidad de género (o identidad sexual): es la vivencia interna que una persona tiene de
si misma como hombre, mujer, una combinacion de ambos, ninguno, u otra identidad
distinta, con independencia del sexo asignado al nacer. Se relaciona con el «quién soy»
en términos de género, a como se siente alguien. A los que coincida su identidad y sexo
bioldgico se les Ilama cixesuales, en otros supuestos puede hablarse de bigénero, demi-
género o agénero.

— Expresidn de género: es la forma en que una persona manifiesta externamente su género
através de la apariencia, la vestimenta, los gestos, el lenguaje, la conducta o la forma de
relacionarse. Puede coincidir o no con las expectativas sociales asociadas al sexo asig-
nado. Lo androgino seria lo que estd a medio camino entre lo masculino y lo femenino en
una especia de linea en cuyos extremos estarian estas dos categorias.

Por lo tanto, el sexo es bioldgico, la orientacion sexual se refiere a quién te atrae, la identidad de
género a quién eres, y la expresion de género a coémo lo muestras al mundo.

Asi las cosas, juridicamente hablando, parece que debemos dilucidar si nos mantenemos en
la visién tradicional o suscribimos la postura no binaria. Ambas posiciones tienen bases episte-
moldgicas diferentes, por lo que el analisis no es un acto de mera voluntad. Por un lado, la realidad
claramente no es binaria, por lo que la apuesta por las nuevas visiones es mas acorde con ella, al
margen de que se asienta en la libertad de cada persona de decidir, sobre todo en su identidad de
género, claramente subjetiva. El sistema juridico, entonces, debe recoger y amparar tal realidad.
Sin embargo, ello no puede suponer consecuencias negativas para los logros que en una larga
evolucién hemos alcanzado en la lucha contra la discriminacion de la mujer. Si la adquisicion de
la condicion del género mujer solo se basa en una manifestacion de voluntad, abrimos la puerta al
fraude de leyy a la ineficacia de las previsiones de discriminacion positiva en favor de la mujer. Este
es el evidente riesgo de la Ley espariola 4/2023, que se encuentra en una dificil encrucijada, que
puede parecer irresoluble. Ambas alternativas se basan en derechos fundamentales y principios
constitucionales.

En efecto, el conflicto entre la plena libertad de género y la proteccion de la mujer plantea una
tension entre el derecho de toda persona a vivir y expresarse conforme a su identidad de género
y la necesidad de garantizar espacios, medidas y politicas especificas dirigidas a la proteccion
de las mujeres frente a discriminaciones histdricas y violencias estructurales. Desde el punto de
vista juridico-constitucional, la solucién para por aplicar en los conflictos concretos que se plan-
teen, técnicas de ponderacion entre principios en conflicto, buscando féormulas que permitan una
armonizacion practica.

La clave quiza radique en entender que ambas posiciones responden a realidades distintas
pero compatibles: las personas trans y no binarias deben ver reconocida su identidad y acceder
en igualdad a los derechos; al mismo tiempo, las politicas especificas de proteccion a las mujeres
siguen siendo necesarias mientras persistan la violencia de género y las desigualdades estructu-
rales. El reconocimiento de nuevas identidades y derechos no debe erosionar en ningun caso las

8 Para mas precisiones puede verse nuestro libro ya citado Decédlogo sobre los retos de los derechos fun-
damentales, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, apartado l11.5.1.
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conquistas historicas de la igualdad de las mujeres, sino integrarse en un marco comun de lucha
contra toda discriminacién.

En consecuencia, la solucién razonable pasa por disefiar politicas publicas y marcos normati-
vos inclusivos, que reconozcan y protejan a la diversidad de identidades de género, pero sin des-
naturalizar la categoria juridica de mujer como sujeto de derechos y politicas especificas contra
la desigualdad estructural. Se trata de un ejercicio de equilibrio entre libertad individual y justicia
social, que exige precision juridica, sensibilidad social y didlogo constante entre colectivos.

Por todo ello, en las propuestas que mostramos a continuacion, tenemos en cuenta ambas
posiciones, aunque como se vera en alguna no es posible ya que un equilibrio permanente en estas
cuestiones es ciertamente dificil.

5. Propuesta de reforma

A continuacion, exponemos de manera sucinta, en distintos puntos, nuestra propuesta de
reforma desde este punto de vista que adoptamos en este trabajo. Buscamos una especie de equi-
librio entre las nuevas realidades y la vision prospectiva y transformadora®.

Desde la doctrina, partiendo de cierta obsolescencia constitucional actual, se ha considerado
como necesario «un cambio constitucional desde el punto de vista del género»'®. Nosotros no
entendemos que la Carta Magna esté obsoleta, mas bien vemos una falta de actualizacion, lo que
da lugar a que resulte conveniente y aconsejable la reforma en esta tematica. Parece que esta
posicion es la que también sigue Paloma Biglino, que afirma que «la situacion de la mujer puede
mejorar sin reformar la Norma fundamental»'". Sea como fuere, no deja de ser innegable el poder
simbdlico de la Constitucion, «un poder que no es en absoluto despreciable»; «xcomo no se puede
despreciar tampoco la fuerza normativa del texto constitucional, ni su capacidad para ser el espejo
de la sociedad que la prueba, asi como proyeccidn de su proyecto politico»'2.

* El lenguaje

El lenguaje no es inocuo. Entendido como codigo de signos, conforma palabras que pueden
crear realidades estableciendo los limites y las posibilidades de lo pensable y lo decible. Nos per-
mite organizar el mundo, legitimar instituciones, normalizar conductas o cuestionarlas.

Habitualmente el lenguaje ha sido sexista, es decir, discrimina u oculta a alguno de los sexos,
sobre todo a la mujer, lo cual trasvasado al ambito juridico generd una situacion muy criticable. El
lenguaje juridico esta construido sobre estructuras patriarcales, que hizo que lo masculino fuera
lo normal y lo normativo y lo femenino la excepcién a la norma. Pero de igual forma, el lenguaje no
sélo tiene poder para crear sino también para transformar, por lo que podemos cambiar su uso
para construir otro tipo de relaciones y de cultura.

Proponemos el uso de un lenguaje neutro e inclusivo, con expresiones como «se reconoce», «se
garantiza», «quienes», «todas las personas» o «la ciudadania», a lo largo de todo el texto consti-
tucional. No podemos ahora reflejar esta multitud de modificaciones, pero creemos que queda
claralaidea'™.

9 En el apartado de publicaciones cientificas de la pagina web de la Red Feminista de Derecho Consti-
tucional, hay una seccion sobre la reforma constitucional que contienen varias referencias de trabajos,
que algunos citamos en este. https://feministasconstitucional.org/publicaciones-cientificas/ Obras que
abordan la reforma constitucional desde la tematica que ahora nos interesa, por ejemplo, Rodriguez Ruiz,
Banca, Género y Constitucidn, Jurud, Lisboa, 2017; Gomez Fernandez, Itziar, Una constituyente feminista,
Marcial Pons, Madrid, 2018; VV. AA., Cuadernos de la Fundacion Giménez Abad, numero extraordinario
5, 2017; 0 Gomez Sanchez, Yolanda (coord.), Estudios sobre la reforma de la Constitucidon en su cuarenta
aniversario, Thomson Reuters, 2018.

10 BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa, en VV. AA., «<Encuesta...», op. cit., p. 52.

1 BicLino Campos, Paloma, en VV. AA., «<Encuesta...», op. cit., p. 53.
12 GOMEZ FERNANDEZ, Itziar, en VV.AA., «Encuesta...», op. cit., 59.
13 En el caso de la regulacién de la monarquia habra que optar por los términos dobles y aludir al «Rey o la

Reina» (art. 57.4 CE) o a «Principe o Princesa» (art. 57.2 CE).
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Otra opcion seria introducir expresiones propias de lo meramente binario, como «hombres
y mujeres», «espafioles y espafiolas», o términos en esa linea doble, lo cual también responde a
cierta perspectiva de género femenina. Sin embargo, vemos mas adecuado lo anterior, no sélo
por resultar mas satisfactorio gramaticalmente sino también porque en este tema del lenguaje es
oportuno no suscribir la légica binaria.

* Reforma art. 14 CE

Entendemos que habria que efectuar dos acciones: una reforma de la actual literalidad y un
afladido a lo ahora prescrito. En el primer caso, esta es la propuesta:

«Todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, orientacion, identidad o expresion de género,
religidn, opinion u otras condiciones o circunstancias de similar trascendencia».

En segundo lugar, como hemos anunciado, sugerimos afiadir a este art. 14 CE un nuevo parrafo
para elevar a nivel constitucional el compromiso con la igualdad real, no sélo la formal, respecto a
la mujer. Seria el siguiente:

«Los poderes publicos garantizaran la igualdad sustantiva y la eliminacion de todas las
formas de discriminacion, directa o indirecta, contra las mujeres».

Aqui, como se ve, nos mantenemos en la légica binaria para que quede clara la necesidad de
actuar para superar la histérica discriminacion de la mujer. Al enfatizar el compromiso con la eli-
minacion de todas las formas de discriminacion se refuerza el caracter absoluto de la prohibicion,
sin admitir excepciones ni ambigtiedades. Al afiadir la distinciéon entre discriminacién directa
e indirecta, se reconoce explicitamente que la desigualdad no se produce solo mediante actos
manifiestamente excluyentes, sino también a través de normas o practicas aparentemente neu-
tras que, en la practica, perpetlan la subordinacion de las mujeres.

Es cierto que el art. 9.2 aborda la igualdad material, pero vemos oportuno introducir el parrafo
indicado en el art. 14 para especificar la problematica de mujer y conectar lo formal y lo material
con relacion a ello. Figueruelo también ha defendido el acercamiento entre los postulados forma-
les y materiales de la Constitucion™.

* Articulo sobre igualdad hombre y mujer

Proponemos la introduccién de un precepto especifico sobre la igualdad entre hombre y
mujer. Ello lo vemos necesario para dar cobertura constitucional explicita a politicas de igual-
dad, cuotas, paridad, medidas laborales, etc., al margen de la igualdad sustantiva del subapar-
tado anterior y al margen de la propia ampliacién de la igualdad formal que también sugerimos
antes.

«Los poderes publicos garantizaran la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en
todos los ambitos de la vida publica y privada, y adoptaran las medidas de accidon positiva
cuando sean necesarias para la eliminacion de desigualdades estructurales».

También nos mantenemos en la légica binaria para no perder efectividad en el especifico
esfuerzo de superar la discriminacion de la mujer. En todo caso, como se ve, hablamos tanto de
vida publica como privada, y aludimos a acciones positivas si resultan necesarias siguiendo una
l6gica temporal.

* Articulo sobre toleranciay diversidad
Se propone igualmente un nuevo articulo sobre tolerancia y diversidad, que debe ser coherente
con la libertad de género:

«Se garantiza la diversidad en las orientaciones e identidades de género con base en los
estandares democraticos y el respeto de los derechos de terceros y de las personas meno-
res de edad».

14 FIGUERUELO BURRIEZA, Angela, «La igualdad compleja en el constitucionalismo del siglo XXI», Boletin del
llustre Colegio de Abogados de Madrid, n.° 38, 2008, p. 44.
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En todo caso debemos procurar que la opcion de la autonomia de la voluntad para establecer
la identidad sexual o de género (autodeterminacion de género o gender self-ID) no implique una
merma de los derechos de las mujeres y genere posibles fraudes. Otras previsiones que sugerimos
en este trabajo tratan de evitar esta terrible consecuencia, como el nuevo apartado del art. 14 o el
nuevo articulo especifico sobre igualdad entre hombre y mujer

* Educacion en igualdad, art. 27 CE

La educacion de calidad es la clave para construir sociedades verdaderamente democraticas.
En cierto sentido, la educacion lo es todo. Como asevera Figueruelo, resulta «Imprescindible para
avanzar en una sociedad mas justa y solidaria el derecho a la educacién en igualdad»"®. Asi propo-
nemos un nuevo parrafo en el art. 27.2 CE, partiendo de la libertad de género:

«Se perseguird una educacion de calidad, inclusiva, tolerante, no sexista, igualitaria, que
forma en la libertad de género».

* Garantia de la paridad

«Los poderes publicos garantizaran la composicion paritaria de los drganos colegiados
de representacion politica, administrativa y judicial».

En principio esta paridad se refiere a hombre y mujer, aunque la formulacién propuesta es
abierta y podria evolucionar en el futuro hacia un entendimiento diferente. No obstante, para man-
tener pragmatismo en la dindmica institucional, no resulta aconsejable acudir a una paridad no
binaria. De lo contrario, el funcionamiento practico se haria tal vez inabordable. Ademas, la men-
ciodn explicita a los tres ambitos —politico, administrativo y judicial— garantiza un alcance amplio
y homogéneo.

* Derecho a vivir sin violencia de género
Optamos por un nuevo precepto para recoger este derecho:

«Toda persona tiene derecho a una vida libre de violencia, en cualquiera de sus formas
y dmbitos. Los poderes publicos adoptaran medidas para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia de género».

La mencién expresa a la violencia de género es de enorme relevancia. No se trata solo de prote-
ger contra la violencia en sentido genérico, sino de reconocer que existe una forma especifica de
violencia que afecta a las mujeres por el hecho de serlo y que responde a patrones estructurales
de desigualdad. Su inclusion constitucional implicaria que esta realidad no puede ser negada ni
relativizada por cambios coyunturales en la politica legislativa, y que el Estado tiene el deber per-
manente de prevenirla, sancionarlay erradicarla.

* Matrimonio igualitario, art. 32 CE
Postulamos una reforma del art. 32.1 CE para que quede redactado de este modo:

«Todas las personas tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juri-
dica».

* Reforma del derecho al trabajo, art. 35.1 CE

El trabajo es una de las actividades sociales cotidianas que mas incide en el conjunto de la
poblacion, por lo que debe tener distintas previsiones en la Constitucién. Proponemos la reforma
desuart. 35.1:

«Se reconoce el derecho al trabajo... sin que en ningun caso pueda hacerse discrimina-
cidn por razon de sexo, género u orientacion sexual».

15 FicUERUELO BURRIEZA, Angela, en VV. AA., «Entrevista...», op. cit., p. 56. Esta autora ha dirigido un libro
sobre este tema: FIGUERUELO BURRIEZA, Angela (dir.); DEL Pozo PERrez, Marta (dir.); RAMoOs HERNANDEZ,
Pablo (coord.), Enseriar en igualdad de género, Aranzadi, Cizur Menor, 2022.
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* Derecho al cuidado

Este derecho es uno de los que se han propuesto en los ultimos afios en el marco de la mayor
sofisticacion del Estado Social, y al que nosotros ya le dedicamos atencion en otro lugar®. Es
importante avanzar en este ambito para corregir las desigualdades estructurales en el trabajo
domeéstico, que también se extiende a la conciliacion. En efecto, como apunta Marrades «el cui-
dado ha sido siempre realizado por las mujeres y ello ha supuesto una limitacién en el ejercicio de
sus derechos que ha afectado al derecho a la igualdad»".

En este sentido proponemos un nuevo precepto:

«1. Se reconoce a todas las personas el derecho al cuidado, entendido como el derecho a
cuidar, a ser cuidadas y a cuidarse a simismas, a lo largo de toda la vida y en condiciones de
dignidad, igualdad y respeto a la autonomia personal.

2. Los poderes publicos garantizaran la proteccion efectiva de este derecho mediante
la adopcion de politicas que aseguren el acceso equitativo a servicios y apoyos de cuidado,
prestando especial atencion a las situaciones de dependencia, discapacidad, infancia, vejez
y otras circunstancias de vulnerabilidad.

3. El trabajo de cuidado, tanto remunerado como no remunerado, sera objeto de recono-
cimiento social, juridico y econdémico. Los poderes publicos fomentaran su valoracion, redis-
tribucién y profesionalizacion, promoviendo la igualdad entre mujeres y hombres.

4. La ley regulara la organizacion y funcionamiento de un sistema publico de cuidados,
que asegure la corresponsabilidad entre el Estado, la sociedad y las familias, asi como la
participacion activa de las personas destinatarias de dichos cuidados.

5. Se promovera la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, asi como la adop-
cion de medidas que eliminen los obstaculos que impidan o dificulten el ejercicio del dere-
cho al cuidado en condiciones de igualdad real y efectiva».

* Reforma de la sucesién a la Corona, articulo 57.1

Uno de los lugares comunes en la doctrina por lo que se refiere a la hipotética reforma constitu-
cional es sin duda este. De este modo, resulta imprescindible eliminar la discriminacion de la mujer
en la sucesion a la Corona, lo que pudo tener un sentido pragmatico en 1978 (por los hijos e hijas
que habia en ese momento de Juan Carlos), pero que ahora no se sostiene.

Por lo tanto, proponemos suprimir en dicho precepto «el varon a la mujer, y en el mismo sexo...».
Entonces, asi quedaria la parte final: «en el mismo grado, la persona de mas edad a la de menos».

* Reforma del consorte, art. 58

Por ultimo, sugerimos la modificacion del art. 58 CE para que equiparar el/la conyuge del Rey
o laReina:

«El Rey consorte o la Reina consorte no podran asumir funciones constitucionales, salvo
lo dispuesto para la Regencia».

6. Conclusiones

Los cambios sociales acaecidos en las Ultimas décadas en el tema de género y la necesidad
de asentar esta nueva realidad por medio de la vocacién transformadora de la constitucién hacen
aconsejable reformar la Constitucién espafiola vigente. Se trata de una reforma conveniente y en
buena parte necesaria.

Hemos propuesto alguna reforma de los preceptos existentes y varios afiadidos, tanto de parra-
fos a articulos actuales como articulos nuevos. Y hemos tratado de encontrar un equilibrio entre

16 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, Decadlogo sobre los retos de los derechos fundamentales, op. cit.,
apartado l11.6.6.
17 MARRADES Puic, Ana, «La ética del ciudadano, la igualdad y la diversidad. Valores para una Constitucion

del siglo XXI», en Marrades Puig, Ana (coord.), Retos para el Estado constitucional del siglo XXI: derecho,
ética y politicas del cuidado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 17.
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laimprescindible lucha contra la especifica discriminacién de la mujery la libertad de género. Asi,
en unos de los casos propuestos nos anclamos en lo primero, y otros respondian a la libertad de
género. Hemos intentado ser claros en ello en el apartado anterior 5. Creemos que esta combi-
nacion es casi la Unica solucién a la problematica actual, que no puede caer en maniqueismos
doctrinales y epistemoldgicos para optar de forma excluyente por uno de los dos entendimientos.

Asi, es preciso mejorar la posicion de la mujer en la Constitucion espafiola: actualizar su len-
guaje, refinar el principio de igualdad y no discriminacion, incluir derechos al cuidadoy a la paridad,
potenciar la educacion, posicionarse sobre la tolerancia y la diversidad, reconocer la violencia de
género como una vulneracion constitucional, o hacer mas eficaz laigualdad real. Toda esta bateria
de medidas y propuestas serviran para consolidar el compromiso de la sociedad espafiola con la
igualdad efectiva, pero también nos van a exigir resolver la cuestion epistemoldgica que enfrenta
la logica binaria y la logica no binaria en el tema de género. Como dijimos, ello se trata de una
cuestion previa antes de abordar las especificas reformas que se propongan para nuestro texto
constitucional. Nosotros, insistimos, hemos optado por tratar de equilibrar ambas posiciones.

En todo caso, la hipotética y futura reforma constitucional debe estar presidida por el con-
senso para dotarse de la maxima legitimidad. En un tiempo de polarizacion y creciente conflictos
politico-partidista no debemos olvidar que una reforma constitucional no debe articularse contra
nadie. El riesgo de polarizacion politica y las dificultades de alcanzar consensos necesarios para
una reforma constitucional no deben excluir el estudio inicial de las reformas, como en el caso
que nos ocupa. Es cierto que el proceso exige amplitud de apoyos y pedagogia publica, y por ello
la estrategia de reforma debe combinar argumentos basados en derechos con la presentacion
de evidencias empiricas sobre los beneficios econdmicos, democraticos y sociales de la igualdad
efectiva. La experiencia normativa reciente en Espafia, como en paridad o representacion equili-
brada, demuestra que las transformaciones alcanzables con amplios consensos institucionales
generan estabilidad juridica y social. Por ello, la apuesta por una reforma constitucional puede ser
entendida como la culminacién de una trayectoria normativa ya iniciada.

En definitiva, aguardamos que este trabajo sea util en la importante mision de aclarar y perfilar
una futura y deseable reforma constitucional en Espafia que avance en laigualdad de la mujery en
las cuestiones de género.
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DE LA ARBITRARIEDAD. EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL COMO PODER PUBLICOr

Marcos Matias Fernando Pablo
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

1. Introduccion

Arbitrario es, en castellano, «lo sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la Ley o la
razon». Y algo mas profundamente, la negacion del derecho (de la ley) en su forma, como queria
RADBRUCH?. Pero, tras haber laboriosamente investigado las menciones histdricas de esa voz, ha
podido decirse que representa la negacion perfecta de cualquiera de las versiones histéricas del
Estado de Derecho. En la tradicion del constitucionalismo europeo-kelseniano «la transformacion
de las constituciones programaticas en constituciones normativas supuso un avance importante
en la lucha por controlar el poder arbitrario y garantizar la libertad de los ciudadanos»®. El papel
de los Tribunales Constitucionales deberia ser, por tanto, garantizar la lucha contra la arbitrarie-
dad incluso del propio legislador democratico®.

No preguntemos a nuestro hispano Zabalita cuando se arruiné el Estado Derecho del 78. Exa-
minemos sus consecuencias mediante la critica parcial de una resolucion de nuestro Tribunal
Constitucional como si fuera un poder publico mads; un pronunciamiento que, por su forma de
construirse, me atrevo a calificar de arbitrario en cuanto elude la funcién propia del tribunal y la
jurisdiccidn constitucional. La lectura de la sentencia STC 137/2025 (Ley Organica de amnistia)
arroja la impresion de que se retrocede en el tiempo en la afirmacion de la fuerza normativa de la

1 Con esta nota me sumo al libro jubilar de la profesora Angela FIGUERUELO BURRIEZA. Compafiera de

muchos afios, participe de aquellos tiempos en los que nuestra generacién creia en la fuerza normativa de
la naciente Constitucion; maestra que supo extraer lo mejor de nuestro texto constitucional, académica
ejemplary, amiga.
Quiero recordar su dedicacion a la Universidad de Salamanca y a la nueva frontera que esta institucion
encontro en la lucha contra las modernas discriminaciones, haciéndose asi parte trascendental del pre-
sente y futuro de una mas que centenaria vocacion institucional, que se llamarad, en ocasiones, por refe-
rencia al pasado, «Escuela de Salamanca».

2 RabDBRUCH, G.: Filosofia del derecho. EDERSA. Madrid 1944 2.2 ed. Traduccién de la tercera edicion ale-
mana de Rechtsphilosophie. Leipzig,1932

3 Ruiz RoBLEDO, A.: Revista de Estudios Histérico-Juridicos] XLIII, el texto citado continua: «Por esa inca-
pacidad de controlar juridicamente la arbitrariedad del poder politico democratico que, en general,
sucedia en todos los Estados europeos, Hans Kelsen propuso a principios del siglo XX la creacion de un
Tribunal Constitucional que revisara —solo si habia controversia politica— si una determinada ley se habia
mantenido dentro de los limites de la constitucionalidad...».

4 Se atribuye a Benjamin FRANKLIN la idea de que el intento de fundar la obligatoriedad juridica sobre una
simple mayoria parlamentaria pone en peligro la libertad: «La democracia son dos lobos y un cordero
votando sobre qué se va a comer. La libertad es el cordero, bien armado, impugnando la votacion».
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Constitucion (la interpretacion de la legislacion ordinaria desde la Constitucion, no a la inversa) y
en el entendimiento del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Tam-
poco el lector de aquella sentencia puede desembarazarse rapidamente de la sensacién de que el
Tribunal parece sentirse soberano absoluto de la interpretacion juridica.

2. La arbitrariedad del poder como nocién constitucional

En el contexto espafiol, a diferencia de la arbitrariedad de la administracién o del poder
judicial® (poderes publicos respecto de los cuales pronto quedé claro no sélo la conexion de la
igualdad con la prohibicién de arbitrarias distinciones, sino también la exigencia de justificacion
expresa de la decision, bien por relacion a un precepto legal que generaliza una solucién, bien
a un criterio expreso y generalizable que sirva de justificacidn) el debate sobre la arbitrariedad
de legislador, quedd, desde muy temprano, marcado por el aparente disvalor del principio y la
reduccion de su contenido que resulta de la inicial polémica entre Ruslo LLORENTE y GARCIA DE
ENTERRIA® y por la propia jurisprudencia del TC que, a la altura de 2021 (STC 159/2021), podria
sintetizarse asi:

«...cuando se formula un reproche de arbitrariedad al legislador, ha de extremarse el cui-
dado en nuestro enjuiciamiento, pues el pluralismo politico y la libertad de configuracion del
autor de la ley son también bienes constitucionales que debemos proteger. Por ello hemos
exigido, generalmente, dos condiciones para que, en estos casos, prospere la objecion de
inconstitucionalidad: por un lado, que quien formule esa censura, la razone en detalle, ofre-
ciendo una justificacion en principio convincente para destruir la presuncién de constitucio-
nalidad de la ley impugnada; y, por otro, desde un punto de vista material, que la arbitrarie-
dad denunciada sea el resultado bien de una discriminacion normativa, bien de la carencia
absoluta de explicacion racional de la medida adoptada...».

El Legislador solo es arbitrario si discrimina normativamente sin razén y el recurrente demues-
tra detalladamente la falta absoluta de racionalidad de la norma.

3. Reglas, decisiones justificadas en reglas o en criterios generalizables.
La STC 137/2025 (y la prohibicion de «salvoconductos»)

La estructura interna de la prohibicion de arbitrariedad, por debajo de los matices de su apli-
cacion a los diferentes poderes publicos, presenta el siguiente disefio: La decision del poder debe
venir precedida de una regla (ya constituya norma positiva o principio, ya sea de un criterio juridico
generalizable, que implica «el compromiso implicito de atenerse a la misma solucion en casos
semejantes»)’. El momento de creacién de la norma o del criterio debe ser previo y anterior al
enunciado de su aplicacion. En ausencia de esta justificacion cada solucion singular, cada acto de

5 Indispensables, en este punto, son las contribuciones de FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR, y, entre ellas, De la
arbitrariedad de la Administracién (Civitas, Madrid 2008, quinta edicién de la obra que se remonta, en
igual editorial, a 1994), Del arbitrio y la arbitrariedad judicial y De la arbitrariedad de Legislador. Una cri-
tica de la jurisprudencia constitucional. Civitas, Madrid 1998

6 La exposicion de dicha polémica, junto con los antecedentes del principio, en GARCIA DE ENTERRIA, E.:
«¢Esinconveniente o inutil la proclamacion de la interdiccion de la arbitrariedad como principio consti-
tucional? Una nota» en Revista de Administracion Publica, 124 (1991), articulo de imprescindible lectura
sin la cual no se comprende la funcién del principio, su razon de ser —que va mas alld de la simple
prohibicion de discriminaciones legales no justificadas como contenido del principio de igualdad—y la
virtualidad normativa directa del mismo. La nota responde a una contribucion de RuBio LLORENTE (Juez
y Ley desde el punto de vista del principio de igualdad, en EI Poder Judicial en el Bicentenario de la
Revolucion Francesa, Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de Justicia, Madrid, 199) que calificaba
el principio de «recepcion poco meditada de terminologias extranjeras», «episodio curioso», o «aporia,
cuyo contenido era en todo equivalente al principio de igualdad entendido como prohibicion de des-
igualdades no justificadas».

7 Vid. ATHiAs, CHR.: Contra arbitrariedad, teoria, EDERSA, Madrid 1988, pg. Contra arbitrariedad, teoria,
EDERSA, Madrid 1988, pg. 27
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poder, se presenta como fruto de un decisionismo puro y arbitrario en la medida en que responde
al simple ejercicio del poder®.

La STC137/2025 termina fallando, tras contestar a las alegaciones en contra de los recurrentes,
en favor de la constitucionalidad de la amnistia, si bien aprecia la inconstitucionalidad y nulidad del
art. 1.3. parrafo segundo, de la Ley 1/20247 en la medida en que la clausula del parrafo segundo
del art.1.3:

«carece de conexién suficiente con la razén justificativa de la amnistia, pues esta no
puede explicar racionalmente que unos ciudadanos reciban del legislador una habilita-
cidn para continuar sus actividades criminales en el futuro, en contraste con el resto de
los ciudadanos, que deben sujetar sus futuras acciones a las normas penales vigentes.
En otras palabras, unos ciudadanos quedan sometidos en lo sucesivo a las disposiciones
del Cédigo penal y otros no, consecuencia esta que ha de reputarse desmedida y, en tal
sentido, discriminatoria».

Diriase que la LO 1/2024 no resulta constitucional, en este punto, en cuanto formula un «salvo-
conductow, para el futuro, de quienes iniciaron la comision de hechos punibles en el ambito tem-
poral de la amnistia™.

No examinaremos la totalidad de la sentencia, pero si el fundamento juridico primero apar-
tado 3 A (alegaciones relativas a que la amnistia no cabe en la Constitucion). El Tribunal expone
la posicion del Abogado del Estado conforme a la cual «el Tribunal Constitucional no ha cuestio-
nado la constitucionalidad de esta figura, sino que, al contrario, ha declarado que se trata de «una
manifestacion del ejercicio del derecho de gracia» y que «no hay restriccion constitucional directa
sobre esta materia» (STC 147/1986, FJ 2). Sobre esta premisa (en realidad, falsa, pues esa sen-
tencia citada por el Abogado del Estado califica expresamente a la amnistia como una medida
general de gracia, mientras el ATC 32/81, FJ 2, ya habia afirmado que las medidas generales de
gracia estdn prohibidas por la Constitucion), el Tribunal procede a exponer lo que llama «doctrina
constitucional en materia de amnistia» (con omision del ATC 32/81), de la que debe retenerse en
particular, la conclusion de que la amnistia tiene un «cardcter excepcional y complejo, asi como las
diferencias que dicha institucion presenta respecto del indulto».

Desde esta afirmacion, se pasa a examinar «la compatibilidad de la amnistia con la Consti-
tucién y las consecuencias de la ausencia de una prevision constitucional expresa en materia de
amnistia»; se afiade, «... en definitiva, el legislador puede regular toda materia que la Constitu-
cién no prohiba explicita o implicitamente, y termina destacando «... en definitiva, el legislador
puede regular toda materia que la Constitucion no prohiba explicita o implicitamente. Respetando
este limite, ningun contenido puede considerarse exento de la posibilidad de que el Parlamento

8 Toma plena sentido aqui la «formula trascendental del derecho publico» kantiana: «Las acciones referen-

tes al derecho de otros hombres son injustas, si su mdxima no admite publicidad... El principio citado es,
ademads, simplemente «negativox, es decir, que sdlo sirve para conocer lo que «no es justo» con respecto
a otros. Es, como los axiomas, cierto, pero indemostrable, y ademds muy sencillo de aplicar». Vid. KANT,
|. La paz perpetua. Apendice Il. Madrid, Espasa Calpe, 1979.
La regla (la méaxima de la accién) debe ser adoptada previamente y ser susceptible de publica exposicion
y generalizacion «una maxima que no puedo manifestar en alta voz, que ha de permanecer secreta, so
pena de hacer fracasar mi propdsito; una mdxima que no puedo reconocer publicamente sin provocar en
el acto la oposicion de todos a mi proyecto; una maxima que, de ser conocida, suscitaria contra mi una
enemistad necesaria y universaly, por tanto, cognoscible a priori; una mdxima que tiene tales consecuen-
cias las tiene forzosamente porque encierra una amenaza injusta al derecho de los demds». La ausencia
de estas condiciones hace que la accion «no sea justa», es decir, arbitraria en si misma.

9 «Los actos cuya realizacién se hubiera iniciado antes del dia 13 de noviembre de 2023 también se enten-
deradn comprendidos en el &mbito de aplicacion de la presente ley, aunque su ejecucidn finalizase con
posterioridad a esa fecha»

10 Pero, evidentemente, introducida la posibilidad de leyes de amnistia, nada obstaculiza a que, en el futuro,
esas conductas sean amnistiadas por acto legislativo ulterior.

1 La citada Sentencia examina otra cuestion, la de si un acto posterior podria precisar el régimen de una
amnistia preconstitucional, por lo que el tema era si se han vulnerado, con la ley postconstitucional, otras
previsiones constitucionales, y no la prohibicion de la medida de amnistia.
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lo atraiga hacia si»'2. A continuacion, descarta los argumentos de los recurrentes respecto de la
prohibicion implicita (el argumento ex prohibicidn de indultos generales, los trabajos parlamenta-
rios en torno al art. 62-2 i CE, la reserva de jurisdiccion, las exigencias del principio de igualdad...)
puesto que no encuentra una prohibicién expresa.

La linea argumental es, en este punto, arbitraria por dos razones: Por una parte, la libertad de
configuracion del legislador, incluso entendida como vinculacion negativa a la Constitucion, no
alcanza, no puede alcanzar, a establecer excepciones no incluidas o amparadas en la Constitu-
cioén. Calificada expresamente por el TC la amnistia como medida excepcional, la Ley que la esta-
blece supone una norma de ese caracter (la propia Ley menciona la «necesidad de abordar una
situacion excepcional»), que necesita habilitacion constitucional.

Los ejemplos habituales de normas constitucionales que excepcionan otras reglas (la ruptura
del principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion por razén de sexo constitucionalmente
exceptuada por las reglas sucesorias de la Corona de Espaiia, art. 57), quiza ocultan el hecho cierto
de que la vinculacion del Legislador a la Constitucidn (también del propio Tribunal Constitucional,
arts. 9 CEy1de la LOTC), en el caso de normas excepcionales, solo puede venir habilitada por la
Constitucién misma, sélo puede formularse como vinculacion positiva: Asilo hemos argumentado
en otra lejana ocasion respecto del ordenamiento militar: Del art. 8, 25, 26 y 28 de la Constitucion
se siguen la posibilidad de normas diferentes, capaces de excepcionar otras normas generales
constitucionales. La posibilidad de sanciones no penales «privativas de libertad» (tales como las
contenidas en la LO 8/24), las diferentes «especialidades» que resultan para el ordenamiento
militar del reconocimiento de la «jerarquia y disciplina militar» ex art. 28 C.E, son reglas constitu-
cionales positivas, normas que habilitan reglas excepcionales, cuya presencia en el ordenamiento
infra constitucional se fundamentan justamente, en la «vinculacion positiva» del Legislador a la
Constitucion y inicamente en ese contexto'™.

La afirmacidn enfatica del voto mayoritario en la STC 137/2025 de que «el Legislador puede
regular toda materia que la Constitucion no prohiba explicita o implicitamente ...» es falsa: Hay
contenidos que el Legislador no puede introducir por ser constitucionalmente admisibles unica-
mente en la medida en que se presenten amparados por una excepcion constitucional expresa.
En materia de derecho de gracia, el Unico fundamento constitucional que permite su aplicacién
(frente a otros preceptos constitucionales) radica en la admisidn de indultos particulares.

Pero, por otra parte, ignorando este criterio, (y formulan indiscriminadamente la vinculacién
negativa del legislador a la Constitucion) el voto mayoritario resulta arbitrario por situar al legisla-
dor en el plano mismo del poder constituyente. Al introducir la constitucionalidad de una excep-
cién no amparada en la norma fundamental (en efecto la ley de amnistia supone una excepcion,
entre otras normas constitucionales, a la fuerza obligatoria de las resoluciones jurisdiccionales,
art. 118 CE, y al propio art. 117-3 pues juzgar y hacer ejecutar lo juzgado corresponde exclusiva-
mente a jueces y tribunales), lo que el voto mayoritario esta afirmando es la posible existencia de
excepciones implicitamente admitidas por la Constitucion, excepciones a normas y principios
constitucionales que pueden ser activadas por el poder legislativo, simple poder publico «consti-
tuido», tal como lo entendiamos hasta ahora.

Sobre este punto, debe destacarse la esencial jurisprudencia previa del propio Tribunal que
tanto contribuyd, entre nosotros, a destacar la fuerza normativa de la Constitucion. Me refiero a la
STC 76/1983, también citada por el Tribunal, extractando justamente los parrafos que conviene a
su argumentacion, pero omitiendo lo que resulta esencial:

«Las Cortes Generales pueden legislar en principio sobre cualquier materia sin necesi-
dad de poseer un titulo especifico para ello, pero esta potestad tiene sus limites, derivados
de la propia Constitucion, y, en todo caso, lo que las Cortes no pueden hacer es colocarse en
el mismo plano del poder constituyente realizando actos propios de éste, salvo en el caso

12 Previamente, el voto mayoritario debe argumentar una muy discutible «vinculacion negativa» del legisla-
dor a la Constitucion, cuestion que mezcla con la idea de la libertad de opcidn politica que corresponde al
legislador.

13 Vid. FERNANDO PABLO, M. et alter: «El control juridico constitucional de la transicién militar», vol. IV de

las Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica, Madrid, 1988.
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en que la propia Constitucidn les atribuya alguna funcion constituyente. La distincidn entre
poder constituyente y poderes constituidos no opera tan sélo en el momento de estable-
cerse la Constitucidn; la voluntad y racionalidad del poder constituyente objetivadas en la
Constitucion no sélo fundan en su origen, sino que fundamentan permanentemente el orden
juridico y estatal y suponen un limite a la potestad del legislador»".

Comoya queda apuntado, el TC en la137/2025 se ve atrapado en su propia doctrina al tener que
declarar la inconstitucionalidad del precepto de la LO 1/2024 que declaraba comprendido entre
las conductas amnistiables los actos realizados antes del dia 13 de noviembre de 2023 aunque su
ejecucion finalizase con posterioridad a esa fecha (que determinaba el ambito temporal final de
la medida de gracia). El argumento es ahora la necesidad de evitar que unos ciudadanos queden
sometidos en lo sucesivo a las disposiciones del Codigo penal y otros no, consecuencia esta que
ha de reputarse desmedida y, en tal sentido, discriminatoria. Pero ;no resultan discriminatorias o
desmedidas las consecuencias de la inviolabilidad del monarca, art. 56-3 CE y, sin embargo, admi-
sibles, en virtud de prevision constitucional expresa? Solo si el constituyente hubiera mencionado,
como excepcion, la amnistia, y no mediante la introduccion de una norma legal, serian constitucio-
nalmente validas sus consecuencias, pese a ser discriminatorias.

Es el propio Tribunal el que se demuestra a si mismo que la regla de que el legislador puede
establecer cualquier regulacion que no choque expresa o implicitamente con la Constitucion no
resulta aplicable: Sin prevision constitucional el Legislador ordinario no puede establecer normas
que supongan excepciones. Dicho de otra forma: No hay, en la Constitucion, excepciones «implici-

tas» que pueda activar el Legislador ordinario™.

4. La Constitucion abierta. La fuerza normativa de la Constitucion y su
efecto fundacional

La sentencia sobre la LO de amnistia ha sido comentada, en ocasiones, desde el campo de la
teoria de la constitucién y del derecho publico™ por la introduccién de la categoria «constitucion

14 Fundamento juridico 4 de la STC 76/83 (recurso previo sobre la LOAPA) que continua, con esta afirma-

cién: «Al Tribunal Constitucional corresponde, en su funcion de intérprete supremo de la Constitucion
(art. 1de la LOTC), custodiar la permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyente y
la actuacion de los poderes constituidos, /os cuales nunca podran rebasar los limites y las competen-
cias establecidas por aquél». En este parrafo se fundamente nuestra anterior afirmacion de que, en esta
ocasion, el Tribunal Constitucional elude su propia funcion constitucional.
La citada sentencia tuvo como Ponente a D.* Gloria BEGUE CANTON, y pese a que el Proyecto de Ley
contaba con el acuerdo de los dos partidos entonces mayoritarios, alguna fuerza argumental tuvo en la
ponencia y en texto resultante, el hecho de que «la posibilidad de este tipo de Ley fue explicitamente
rechazado por nuestros constituyentes cuando un voto particular partidario de introducir en el texto
constitucional la prevision de una Ley organica definitoria del marco en que deberian situarse los Esta-
tutos fue derrotado tanto en la Comisién como en el Pleno del Congreso de los Diputados» (FJ. 2 b). El
lector apreciarad también que la posibilidad de introducir expresamente la amnistia en el texto del 1978 fue
desechada conscientemente por el Constituyente.

15 Lo que si existe es un gran campo de preceptos constitucionales sometidos a una muy amplia aprecia-
cién politica por el legislador y susceptible de interpretacion constitucional evolutiva. Seguramente, en
1978, la mencidén al matrimonio en los arts. 39.3 y 32 podia interpretarse en el sentido de que el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo no resultaba admisible en la Constitucion.
En el caso francés, el Conseil Constitutionnel en 2011, mantuvo la vigencia del Code civile que definia el
matrimonio como la unién de un hombre y una mujer, con el argumento de que no resultaba contrario
a la Constitucion. Posteriormente, en 2013, el propio Conseil valida la constitucionalidad de la Ley que
permite el matrimonio entre personas del mismo sexo.

16 Que sepamos, fue A. Ruiz RoBLEDO, comentando la ponencia de la posterior sentencia, quien comenzo,
en un articulo de prensa («Adids, Constitucion normativa; bienvenida, Constitucion abierta», El Espafiol,
4 dejunio 2025) a criticar la aplicacion de la categoria «constitucion abierta», recordando la construccion
previa de Lucas VERDU (La Constitucion abierta y sus enemigos, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid 1993). Este ultimo autor dirigi¢ la tesis doctoral de U.C NuRio (2002) después publicada como La
constitucion abierta como categoria dogmadtica, Bosch Sevilla 2005.
La misma expresion «Constitucion abierta», con sentido totalmente ajeno, se utilizaba para describir el
contexto «constitucional» del franquismo (vid, por todos, ARAGONESES, A. y CERDA SERRANO, J.: «Un pais
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abierta» (fdo jdo 3.2.2. in fine) desde la cual el TC, (con cita de la anterior STC 49/2008, de 9 de
abril, FJ 12) argumenta que la falta de atribucion de una determinada potestad a un érgano no
equivale a su prohibicion. No estoy muy seguro de que ese sea el significado profundo y ori-
ginal de la categoria, pero asi entendida la apertura de la Constitucion Espafiola, me resulta evi-
dente que afecta al entendimiento del art. 1-2 del propio Texto Fundamental: Los poderes publicos
solo disponen de las potestades que el pueblo espafiol, actuando como Poder Constituyente, les
otorgd en1978.

El Texto Fundamental no es una norma suprema o superior que se lance sobre un poder previo,
preexistente, cuyas potestades se limiten por obra de la Constitucion. Si asi fuera, no habriamos
perdido Unicamente buena parte de las consecuencias histéricas de la afirmacion de la fuerza nor-
mativa de la Constitucion'®, habriamos perdido la «voluntad de constitucion», que opera sobre la
praxis constitucional y exige que cualesquiera objetivos politicos coyunturales sean postergados
ante la superior ganancia que conlleva el respeto a la Constitucion™.

Entendida la Constitucion abierta en el sentido de que el Legislador dispone de siempre de
potestades para introducir contenidos normativos alli donde el texto normativo no ha prohibido
su presencia, se pierde también, y especialmente, el efecto fundacional de la Constitucion misma:
La instauracion de orden «perpetuo» sujeto a cambio mediante procesos expresos de reforma
constitucional®®.

En el contexto espafiol de 2025, tal pérdida de funcién fundacional?! alumbra una traslacion

del Texto Constitucional hacia una «constitucion de partido», donde la fuerza mayoritaria en el
Parlamento puede libremente disponer, a conveniencia, de la voluntad del constituyente, para per-
seguir objetivos nimios.

Este es el sentido de la evocacién final de HESSE a un texto de Walter BURKHARDT:

«Quien conscientemente sacrifique algun interés a un mandato constitucional refuerza
el respeto a la Constitucion, cuidando asi de un bien imprescindible para todo Estado y
en particular para el democratico». Quien rehuye este sacrificio «dilapida en calderilla
un capital que supera todas las ventajas alcanzables y que, una vez dilapidado, resulta
irrecuperable»?2.

de Constitucién abierta. Las Leyes Fundamentales y la modernizacion del franquismo», Histdria do Dire-
ito: RHD. Curitiba, v. 2, n. 3, p. 143-168, 2021) y se ha utilizado para recibir, entre nosotros, en parte, la obra
de HABERLE, P., autor que, por cierto, prologa la obra de otra Magistrada del TC, BALAGUER CALLEJON,
M.L.: Interpretacidn de la Constitucién y ordenamiento juridico, CEPC Madrid 2022.

17 La STC 49/2008 se refiere a que «de la atribucién constitucional al Senado de la facultad de elegir a cua-
tro miembros del Tribunal Constitucional no puede derivarse ... que exista una prohibicion constitucional
absoluta de cualquier otro mecanismo de participacion y, concretamente, de la posibilidad de presentar
candidatos a través de los Parlamentos autonomicos», régimen este tltimo establecido en la LO 6/2007
que modifico al efecto el art. 16 de la LO 2/79 del Tribunal Constitucional.

18 Resulta obligada la cita de HEss, K.: Die normative Kraft der Verfassung, Tubingen 1959, que cito por la
traduccion de P. CruUz VILLALON, Konrad Hesse, Estudios de Derecho Constitucional, C.E.C. Madrid 1992
(2.2 Ed.), pg. 55 y ss. En la doctrina espafiola GARCIA DE ENTERRIA, E.: La Constitucién como norma y el
Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid 1981, multiples ediciones posteriores. La trascendencia de esta
ultima obra fue tempranamente destacada por SAINZ MORENO, F,. en la recension a la segunda edicion
(1982) que publicé en la Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 6,1982, ps. 335y ss.

19 Hessk, K. cit. ps. 66-68

20 Vid., por todos, FERNANDEZ ALLES, J.: Las funciones de la Constitucion. La perspectiva funcionalista en el
derecho constitucional espafiol. Dykinson, Madrid 2018.

21 El conjunto de elementos fundacionalmente incorporados a la Constitucion que se designan «régimen
del 78» (en ocasiones despectivamente) implicaron un conjunto de renuncias y suma de voluntades que,
durante algun tiempo permitieron hablar de «la Constitucién del consenso».

22 HESsSE, cit. p. 68. La cita de Walter BURCKHARDT corresponde a su obra Kommentar der schwiezerichen
Bundesverfassung, 1931.
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Introduccion

La situacion social de la mujer en el medio rural presenta una gran variabilidad de unos luga-
res a otros, dependiendo de si viven en comunidades mas pequefias, despobladas y aisladas o
en pueblos comunicados con mejor acceso a los servicios. Tanto si desarrollan su trabajo sélo
en el hogar, como si lo compaginan con tareas agricolas-ganaderas o si se han incorporado al
mercado laboral. También son factores determinantes la edad, el nivel de formacién, las cir-
cunstancias culturales y el peso de las tradiciones de cada lugar. Los medios de comunicacion
llegan hasta los rincones mas recénditos del territorio. La television, la radio y la informatica
han permitido la entrada de otras culturas y otras formas de vida en los hogares mas apartados.
El acceso a los medios de transporte y las mejoras de las carreteras han facilitado la conexién
entre los distintos pueblos y la ciudad. Todo esto ha permitido que se hayan ido limando las
diferencias entre la mujer rural y urbana y que, se haya dejado atras el estereotipo de «la mujer
de pueblo».

La situacion de la mujer rural? podemos identificarla con una doble tendencia: por un lado,
persiste una fuerte subordinacion de esta mujer al ambito doméstico y de apoyo a la explota-
cion agricola-ganadera; por otro, las mujeres protagonizan una ruptura y una huida del entorno
mediante la consecucion de una relacién laboral, que muchas veces los lleva a cambiar de resi-
dencia y otras a asumir los riesgos de los continuos desplazamientos de casa al trabajo. Las
mujeres estan pues proponiendo cambios en los modelos tradicionales; sin embargo, existen
elementos que condicionan las posibilidades de desarrollo, la calidad de vida y la salud de las
mujeres que viven en los pueblos®.

1 Mava FRADES, V. La mujer rural en la provincia de Zamora, Fondo Social Europeo y otras, Zamora, 2004.

2 No debemos confundir a las mujeres rurales con las mujeres agricultoras, éstas constituyen todavia un
grupo considerable de mujeres que viven y trabajan en la agricultura, mientras que las mujeres rurales
pueden vivir en el medio rural y no tienen relacion ninguna con las tareas del campo.

3 BRrRAITHWAITE, M. El papel y la situacién de la mujer en la economia de las zonas rurales, Luxemburgo,
Oficina de publicaciones de las Comunidades Europeas, 1994.
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1. Panoramica sociodemografica de Castillay Leon

El medio rural se viene enfrentando en las Ultimas décadas a numerosos problemas que afec-
tan a su poblacién: vaciamiento demografico, baja natalidad, salida selectiva de la poblacion rural,
proceso de envejecimiento y sus deficientes e insuficientes infraestructuras, el desempleo, la pre-
ocupacion por la exclusién social y laboral... Todo esto ocurre con el telén de fondo de la globali-
zacion de la economia y una sociedad donde cada dia cobran mayor protagonismo las empresas
innovadoras, las nuevas tecnologias de la comunicacién y la informacién.

La Comunidad Autonoma de Castilla 'y Ledn es la méas grande en extensidn (94.224 Km2), no
so6lo del territorio nacional, sino también la tercera de la Unién Europea. superando a (Austria, Bél-
gica, Dinamarca, Holanda, Irlanda, Luxemburgo y Portugal). El despoblamiento de esta comunidad
es uno de los problemas mas graves al que se enfrenta el medio rural®. Castilla y Ledn es una de
las comunidades con mas municipios de toda Espafia. Segun el INE cuenta con 2.248 municipios
que ocupan el 19 % del total del territorio nacional. Una de las caracteristicas principales de estos
municipios es que tan solo un 10 % de ellos supera los 1.000 habitantes. Para su conservacion, es
necesario fijar poblacién: hombres y mujeres en proporciones equilibradas. La estructura produc-
tiva de esta Comunidad esta condicionada por las variables demograficas.

Castillay Ledn es una de las regiones espafiolas que mas cambios demograficos ha sufrido en
las Ultimas décadas. Esta region ha experimentado un considerable proceso migratorio a las zonas
urbanas que comenzé a principios del siglo pasado, esta situacion esta limitada por la ausencia
de empleo en estos territorios dedicados principalmente a la agricultura y la ganaderia. Ademas,
la comunidad también ha visto reducida considerablemente su tasa de natalidad y fecundidad a
partir de los afios sesenta del siglo XX, contando asi con una de las poblaciones maés envejecidas
de Espafia.

Tabla 1. Evolucién de la poblacion a nivel regional y provincial 2001-2024

2001 2021 2024
Avila 161.588 158.898 160.463
Burgos 341.937 356.042 359.740
Ledn 481129 452.435 447.802
Palencia 172.629 159.146 158.063
Salamanca 341.035 327.735 327.552
Segovia 142.629 153.626 156.620
Soria 88.498 88.796 %0.073
Valladolid 491.723 519.380 525.116
Zamora 197.632 169.165 166.253
Castillay Leon 2.418.800 2.385.223 2.391.682
Fuente: «Censo de Poblacién». Elaboracion propia
4 Las definiciones utilizadas para definir el mundo rural suelen referirse al tamafio poblacional de los

nucleos urbanos: se suelen considerar los inferiores a los 2.000 habitantes o 10.000 habitantes. Hay
quien vincula lo rural a la dependencia de lo agrario, a los espacios abiertos o la vinculacion a la natura-
leza. Sin embargo, ninguna de estas definiciones es suficientemente concreta: nada tienen que ver habi-
tats muy poblados, con pequefias poblaciones cercanas bien comunicadas, con las dreas despobladas,
sin apenas comunicaciones y nucleos alejados y pequefios. Como es necesario elegir algun criterio para
delimitar el territorio considerado, nuestra opcion ha sido optar como rural todos los municipios inferio-
res a 20.000 habitantes, ya que en este conjunto quedan incluidas las cabeceras de comarca de cierta
dimension, que juegan un papel fundamental en la articulacion del territorio y en la vida de los habitantes
de pequefios nucleos de su entorno.
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La

distribucion territorial de la poblacion se caracteriza por su concentracion en las provincias

de Burgos, Ledn, Salamanca y Valladolid, que aglutinan el 69 % del total regional (tabla 1). En el
extremo opuesto, se encuentra la provincia de Soria, que, Unicamente, representa el 4 %. Todas
las provincias de la region en la ultima década han sufrido en mayor o menor medida pérdida de
recursos humanos®.

La

distribucion por edades es uno de los mejores indicadores para conocer las caracteristicas

de la poblacion en una estructura social determinada (tabla 2 y 3), Castillay Ledn experimenta:

1) Un singular decrecimiento de la natalidad, que ha reducido de una forma clara la pobla-
cion infantil en las Ultimas décadas.

2) Una reduccion de los efectivos humanos, que ha conducido a que el grado de envejeci-
miento en esta Comunidad vaya en aumento.

3) Un desajuste en la composicion por edades que produce un desequilibrio que no tiene
indicios de corregirse.

Tabla 2. Estructura de poblacion de Castillay Leon 2024

CYL Avila Burgos Leén Palencia
Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres

0-4 36.253 33.982 2.484 2.307 5.815 5.482 610 5.634 2.385 2.223

5-9 46504 43.777 3182 2980 7472 7.047 7.864 7.334 3.082 2.906
10-14 53.662 50.362 3.783 3.392 8.775 8.221 8.894 8533 3339 3.085
15-19 56.734 53.361 3921 3.615 9.053 8530 9.559 9.042 3.491 3.303
20-24 | 56525 53191 3.751 3.580 9.049 8135 9.725 9.164 3.494 3.296
25-29 | 54948 51.064 3.761 3413 8540 7.678 9.605 8.746 3523 3.301
30-34 | 58780 55.245 3992 3.676 9.358 8.459 10.471 9.678 3930 3570
35-39 | 66.225 64.0M 4368 4304 10.299 9.916 12.261 11.898 4555 4257
40-44 | 80.742 79.262 5.155 5102 12.410 11726 15.119 15.062 5.388 5152
45-49 | 94243 92.41 6.346 5.901 14.665 14120 17.047 17.235 5.951 5791
50-54 | 94592 93115 6329 6.054 14.581 13.764 17.492 17.552 6.080 5.769
55-59 95.601 96.857 6.485 6.368 14.186 14.233 18159 18.673 6.581 6.439
60-64 93.812 93.561 6.746 6323 13.826 13.366 18.353 18.867 6.691 6.603
65-69 82114 82198 5.784 5.207 12.188 11792 16.609 16.564 6169 6.013
70-74 66.899 70.022 4.601 4332 10127 9.802 12.999 14.000 4.831 4908
75-79 55.825 64.864 3819 4136 8143 9.039 10.647 13.0M 3.747 4138
80-84 39194 52.002 2,692 3.443 5.566 6968 7563 10.486 2.498 3.288
85-89 | 26.897 44584 1993 2941 3.468 5940 5.567 9.802 1533 2.848
90-94 14184 29120 1.055 2.037 1.834 4.025 2979 6.468 864 2.000
95-99 3.412 9.660 283 644 49 1.451 728 1983 193 706

100ymas| 358 1509 35 13 50 222 74 265 18 124

Fuente: Censo de Poblacién. Elaboracién propia

Las areas rurales suelen caracterizarse por una baja densidad de poblacion y por un peso muy alto de la
agricultura; incluso aunque esta actividad haya perdido la mayor parte de su poblacion activa, suele ser
un componente fundamental de la vida socioecondmica comarcal, ha marcado las comunicaciones, la
gastronomia, la arquitectura popular, gran parte del paisaje, las fiestas, las costumbres laborales y en la
actualidad esta en la base de su «motor socioeconémico».
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Tabla 3. Estructura de poblacion de Castillay Leon 2024

Salamanca Segovia Soria Valladolid Zamora

Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres | Varones | Mujeres

0-4 4.810 4.484 2.668 2.505 1568 1.416 8.376 8.051 2.037 1.870

5-9 6.038 5.779 3.329 3164 1.886 1772 1.036 10.409 2.625 2.386

10-14 6.902 6.565 3.798 3.562 2.063 1926 13.032 12.320 3.076 2.758

15-19 7768 7.366 4.012 3.778 2191 1995 13.637 12.607 3.202 3125

20-24 7954 7523 4.046 3.862 2.345 2125 12. 660 12.216 3.501 3.290

25-29 7.630 7519 4.157 3.701 2.282 2.080 1.946 10.478 3.504 3148

30-34 8.008 7.857 4.253 3.898 2.362 2.272 12.632 12.254 3.774 3.681

35-39 8.772 8.682 4.547 4.300 2.678 2.398 14.286 14197 4.459 4.059

40-44 | 10.399 10.613 5533 5.240 3.106 2.818 18.254 18.590 5.348 4.959

45-49 79 1.857 613 6.018 3.432 3.246 22.803 22.372 6.095 5.871

50-54 12.295 12.952 6.425 6.071 3.554 3.208 21639 21787 6.297 5.958

55-59 12.987 13.627 6.509 6.390 3762 3.499 20.093 20.874 6.839 6.754

60-64 12.790 12913 6.240 5.780 3.650 3.268 18.245 19.600 7.271 6.841

65-69 1.030 11.396 5125 4.738 2.958 2.690 15.850 17.691 6.401 6.107

70-74 8.906 9.741 3.864 3.705 2.400 2.346 13.787 15.769 5.384 5.419

75-79 7.709 9.414 32 3.453 2.022 2.015 1991 14.449 4,635 5.229

80-84 5.765 774 2.088 2912 1.476 1.832 8.018 10.703 3.528 4.629

85-89 4.238 6.745 1.629 2.61 1107 1709 4725 7.740 2.627 4.248

90-94 2.280 4.326 844 1.766 686 1.210 2197 4732 1.445 2.576
95-99 557 1.507 200 558 185 435 486 1513 361 863
100y més 65 251 17 99 20 80 41 230 38 125

Fuente: Censo de poblacién. Elaboracion propia

Los flujos migratorios se producen sobre todo a partir de los afios cincuenta del siglo pasado;
las zonas rurales vieron como se transformaban bruscamente sus estructuras sociales y evolucio-
naban los puestos laborales. Se produjeron dos procesos paralelos y complementarios: por una
parte, el incipiente proceso de industrializacion en el que el pais se encontraba demandando con-
tinuamente mano de obra en las ciudades, y por otra parte en el campo se prescindia de ella al
mecanizarse, permitiendo asi el desarrollo de una agricultura intensiva y pasar a una economia de
mercado (desagrarizacion).

Junto a los movimientos migratorios, la evolucion de la fecundidad y la mortalidad influyen, res-
pectivamente, sobre el nimero de nacimientos y defunciones de una poblacion, lo que determina
su crecimiento vegetativo. Desde la década de los afios ochenta, Castillay Ledn ha experimentado
un crecimiento vegetativo regional negativo por primera vez en su historia demogréfica. Esta ten-
dencia se ha acentuado desde entonces, debido al impulso descendente de las tasas regionales
de fecundidad, al efecto de las migracionesy la consecuencia légica de los avances médicos sobre
el consiguiente aumento de la esperanza de vida. Todo ello se puede ver en las tablas anteriores
donde se reflejan.
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2. Conciliacion de la mujer en el medio rural

Segun la «Real Academia Espafiola», en su «Diccionario del espafiol juridico», conciliacion de
la vida laboral y familiar, significa: «Participacion equilibrada entre mujeres y hombres en la vida
familiar y en el mercado de trabajo, mediante la reestructuracién y reorganizacion de los sistemas
laboral, educativo y de recursos sociales, con el fin de conseguir la igualdad de oportunidades en el
empleo, variar los roles y estereotipos tradicionales, y cubrir las necesidades de atenciény cuidado
a personas dependientes».

Las iniciativas para conciliar la vida laboral y familiar no estan llegando de la misma manera a
las zonas rurales que a las ciudades, la mujer que vive en el medio rural tiene una forma especial de
vida. Es ganadera, agricultora o ambas cosas, cuida de la casa y también cuida de la familia, hoy
también tenemos que tener en cuenta que algunas mujeres han encontrado otras modalidades
de trabajo, teniendo que desplazarse diariamente (cuidadoras, administrativas de ayuntamiento,
comedores para mayores, etc.), pero le quedan lejos las guarderias, los centros de dia o las resi-
dencias para sus mayores. No se pueden hacer politicas de desarrollo del medio rural sin medidas
de discriminacion positiva hacia las mujeres.

2.1. La conciliacién como problema social

La conciliacién de la vida laboral y familiar hace referencia a dos viejos problemas que se sola-
pan: por un lado, la separacion entre la esfera del trabajo remunerado y la esfera de la vida domés-
tica; por otro, la divisién sexual del trabajo, que asigna a los varones la responsabilidad del trabajo
remunerado y a las mujeres, la responsabilidad del trabajo doméstico y de cuidados. De hecho, el
trabajo remuneradoy la vida doméstica han podido pensarse y mantenerse en el imaginario colec-
tivo de nuestras sociedades industriales como areas completamente separadas de experiencia,
de necesidades, de valores y de tiempo, porque eran sujetos diferentes los que se dedicaban a uno
y a otra: los hombres al trabajo remunerado, las mujeres a la vida doméstica. O, dicho de otro modo,
la division del trabajo remunerado y no remunerado en base al género ha sido el gran mecanismo
de conciliacion de las sociedades industriales democraticas, tanto a nivel micro —de los individuos
y las familias—, como a nivel macro®.

El término conciliacion de la vida laboral y familiar procede del campo de la legislacion social
europea: aparecio por primera vez en el Plan de Accién Social de la Comunidad Econdmica Euro-
pea de 1974. Durante los afios noventa las politicas europeas de conciliacién se desarrollaron prin-
cipalmente a través de directivas de entre las que cabe destacar tres: en primer lugar, la relativa
a seguridad de las trabajadoras embarazadas, que obligaba a los Estados miembros a reconocer
un permiso minimo de maternidad de catorce semanas, asi como permisos retribuidos en caso
de pruebas médicas o desempefio de un trabajo en condiciones de riesgo para el embarazo; en
segundo lugar, la directiva relativa al permiso parental, que establecia el reconocimiento de exce-
dencias para el cuidado de nifios menores de ocho afios con una duracion minima de tres meses 'y
con derecho a mantenimiento del puesto de trabajo, tanto para hombres como para mujeres; por
ultimo, la directiva relativa al trabajo a tiempo parcial, que prohibia las desigualdades de condicio-
nesy derechos de los empleos a tiempo parcial con respecto al tiempo completo’.

Hasta hace bien poco se daba por hecho que la mujer cuidaba del hogar y el hombre trabajaba
fuera, principalmente en el campo o la ganaderia. La gran preocupacioén de los estudios rurales y
de género en los ultimos afios ha sido sacar a la luz el importantisimo papel de las mujeres rurales
como trabajadoras en el ambito de la produccidn, siempre invisibilizadas, pero no su papel conci-
liador entre ayudar en el campo y criar hijos.

Estos Ultimos afios se ha incrementado el surgimiento de una identidad profesional en las agri-
cultoras y ganaderas y el acceso de las mujeres a ambitos de decision tradicionalmente masculi-
nos en las organizaciones profesionales agrarias. La falta de oportunidades en la conciliacion que
presenta el mundo rural hace que las mujeres jovenes opten mayoritariamente por la emigracion.

6 SARACENO, C. «Usi e abusi del termine conciliazione», Economia & Laboro, 40, 2006, pp. 31-34.

7 DEe ViLLoTA, P. (ed.) (2008): Conciliacion de la vida profesional y familiar: politicas publicas de conciliacion
en la Unidn Europea, Madrid, Sintesis
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Y asi los pueblos van quedandose sin nifios, sin parques, sin colegios..., en definitiva, sin un futuro
viable.

La legislacién actual sobre igualdad y conciliacion va aumentando los derechos de las trabaja-
doras con hijos menores a cargo en cuanto a reducciones de jornada, excedencias, permisos por
nacimiento de hijo, reforzando el cumplimiento de la no discriminacion a mujeres embarazadas y
recomendando a las empresas que faciliten horarios laborales flexibles®.

La sobrecarga de trabajo a la que tienen que hacer frente en muchas ocasiones las mujeres
rurales genera en ellas problemas de salud, viéndose afectada de forma directa su salud fisica o
psicoldgica o incluso sus relaciones de amistad o pareja. En las zonas rurales la presencia de cui-
dadores informales es mayor que en las zonas urbanas ya que en estos territorios el acceso a ser-
vicios de cuidado es mucho mas complicado, ya que los recursos de los que disponen estos terri-
torios son mucho menores o incluso inexistentes’. Ademas, la presion que recae en las mujeres
también es mayor en estas zonas, ya que cuentan con una poblacién mucho mas envejeciday con
una alta tasa de masculinizacién sumandose esto a la carencia de servicios. Por todo ello, la situa-
cién de desigualdad de género estd mas presente en las zonas rurales que en las zonas urbanas,
ya que cuentan con una cultura mucho mas tradicional™ en la cual siguen existiendo numerosos
estereotipos que sitian a la mujer en el cuidado de la familia y del hogar.

Tradicionalmente la mujer ha sido la encargada del trabajo no remunerado, es decir, del cuidado
de los hijos y de las personas dependientes, otorgandola un papel reproductor que limitaba total-
mente su posibilidad de participar en el mundo laboral, convirtiéndola de forma casi automatica
en dependiente de sus maridos. Con la llegada de los afios sesenta esta concepcion sociocultural
empieza acambiar, ya que latasa de natalidad desciende considerablementey las mujeres comien-
zan poco a poco a participar en la educacion para su posterior incorporacion al trabajo remune-
rado, siguiendo asi una division sexual del trabajo. Segun la Comision Europea la division sexual
del trabajo supone la divisidn del trabajo remunerado y no remunerado entre hombres y mujeres,
tanto en la vida privada como en la publica, en funcion de los roles que tradicionalmente se les ha
asignado. Para muchas mujeres esta situacion se traduce en una doble responsabilidad, ya que
ademas de desempeiiar su puesto laboral también tienen que hacer frente al cuidado del hogar
y de las personas dependientes'. A pesar de que las mujeres poco a poco han ido accediendo a
los mercados de trabajo y con el paso de tiempo cada vez son mas mujeres las que se encuentran
activas laboralmente, su participacion sigue siendo mucho mas inestable e irregular que la de los
hombres, ya que siguen siendo ellas las que se encargan mayoritariamente de las tareas del hogar.
En la actualidad, también existen diferentes factores sociales y culturales que determinan tanto
la demanda como la oferta del mercado laboral, estos factores determinan considerablemente
la segregacion entre los puestos que ocupan los hombres y las mujeres. La segregacion laboral
por género es uno de los rasgos mas comunes de los mercados laborales de los paises mas desa-
rrollados y consiste en la representacion en mayor o menor medida de mujeres y hombres en el
mercado de trabajo teniendo consecuencias negativas para el sector de la poblacion que la sufre.
Estas desigualdades se expresan principalmente en la remuneracién econémica que reciben los
trabajadores por su desarrollo profesional y en el acceso a las oportunidades laborales™ . Cuando
hablamos de segregacion podemos diferenciar entre horizontal y vertical: El termino de segrega-
cién horizontal hace referencia al nimero de hombres y mujeres concentrados en los diferentes

8 Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras o la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOIEMH).

9 CAMARERO, L., et al. (2009). La poblacidn rural de Espafia: de los desequilibrios a la sostenibilidad social.

Fundacion la Caixa. El 36% de los habitantes de CyL vive en zonas rurales (y el 16% de los espafioles).

10 MascHERONI, P. (2021). «Ruralidad, cuidados y politicas publicas. Reflexiones a partir del caso de Uru-
guay». Revista de Ciencias Sociales, 34(49), 35-62.

i RobriGUEZ, J. (2015). «La importancia de conocer las desigualdades que se generan entre mujeres y
hombres». Hekademos: revista educativa digital, (17), 43-54.

12 BARBERA, T., et al. (7-9 de septiembre del 2011). Las (des)igualdad entre hombres y mujeres en el mercado
laboral: La segregacion vertical y horizontal. XV Congreso de Ingenieria de Organizacién, Cartagena.
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campos de trabajo, relacionados con la presencia de estereotipos sexuales. Podemos entender
esta segregacion como que no existe una distribucion equitativa en los sectores de trabajo.

Por otro lado, cuando hablamos de segregacion vertical nos referimos a la presencia de muje-
res en los niveles mas altos de las escalas profesionales, aquellos puestos con mayor estabilidad,
retribucion o prestigio. Hoy en dia |la segregacion vertical estd muy relacionada con el denominado
techo de cristal, este fendmeno hace referencia a los problemas con los que se encuentran las
mujeres para alcanzar puestos de nivel en las organizaciones'.

Con la incorporacién de las mujeres al mercado de trabajo surgen nuevas necesidades tanto
para las familias como para la sociedad. Estas necesidades provienen de la imposibilidad de com-
paginar la vida laboral con la familiar y el ocio, por ello los poderes publicos, las empresas y la
sociedad en general deben contar con medidas de conciliacion familiar que garanticen una igual-
dad real entre hombres y mujeres en el medio rural. El concepto de conciliacidon hace referencia a
la compatibilizacion laboral y familiar vinculada con el género, el uso de los tiempos y la regulacion
institucional que se hace de los mismos para asi facilitar la compatibilizacion familiar y laboral y el
empleo femenino™. A pesar de la incorporacion de la mujer al mercado productivo y los esfuerzos
de la sociedad por garantizar una igualdad real entre ambos géneros, no se ha producido un gran
aumento en la participacion de los hombres en las tareas del hogar o en el cuidado de los hijos.

A partir de la ultima década del siglo pasado, la conciliacion de la vida laboral y familiar se con-
virtié en un tema relevante en las politicas europeas de empleo y de igualdad de oportunidades de
mujeres y hombres. Siendo un objetivo y una reivindicacion recurrente en estas Ultimas, el tema
de la conciliacién adquiere un mayor calado politico al ser asociado explicitamente, en el Consejo
Europeo Extraordinario sobre el Empleo celebrado en Luxemburgo en 1998, con el mantenimiento
del modelo social europeo, vinculado a una expansion del empleo que dependera fundamental-
mente de una mayor participacién de las mujeres en la vida laboral.

La conciliacién implica la realizacién de ese nuevo «contrato social» entre hombres y mujeres,
que viene siendo reivindicado por el movimiento de mujeres, y que pondria fin al viejo «contrato»
que sanciong, en el siglo XIX, la separacion entre las esferas productiva-publicay reproductiva-do-
méstica, destinando a los varones a la primera, y relegando a las mujeres a la segunda'.

De todos y todas es sabido que las identidades y las jerarquias de género estan fuertemente
ligadas a esta division estructural. Por ello, la conciliacién, mas alla de ser un problema politico o
social tiene un enorme interés tedrico, ya que resulta un buen indicador de la transformacion de
las relaciones de género.

2.2. Conciliacion y medio rural: un campo por explorar

La conciliacion familia-empleo no es un tema sobre el que se haya reflexionado o investigado
mucho en el ambito rural. La gran preocupacion de los estudios rurales y de género en las Ulti-
mas décadas ha sido sacar a la luz el importantisimo papel de las mujeres como trabajadoras en
el ambito de la produccion, ocultado frecuentemente por el caracter familiar de los negocios o
empresas en que éste se ha desarrollado. Ha merecido también una gran atencion el surgimiento
de una identidad profesional en las agricultoras y el acceso de las mujeres a ambitos de decision
tradicionalmente masculinos en las organizaciones profesionales agrarias.

Cuando abordamos el problema de la conciliacion familia-empleo en el medio rural debemos
tener presente varias cuestiones. Bajo la categoria «medio rural» se esconden realidades muy
diversas. Medio rural no significa necesariamente desequilibrio demogréfico, falta de desarro-
llo economico, déficit de infraestructuras y equipamientos, o poblacion activa con unos escasos
niveles de formacién y cualificacion profesional, pero en general, hay una serie de rasgos que nos

13 RoLDAN, E., LEYRA, B., y CONTRERAS, L. (2012). Segregacion laboral y techo de cristal en trabajo social:
Anadlisis del caso espariol. Portularia, 12(2), 43-56.

14 MOoRENO, A. (2007): Familiay empleo de la mujer en los regimenes de bienestar del sur de Europa. Madrid:
Centro de Investigaciones Socioldgicas.

15 Mava FRADES, V. La mujer rural en la provincia de Zamora. 2004,
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encontramos repetidamente en los nucleos rurales y que constituyen toda una serie de barreras a
la conciliacién.

Los obstaculos para la conciliacion en el medio rural serian: Obstaculos estructurales: - Demo-
grafia muy débil y desequilibrada. Una baja densidad demogréfica y poblacién envejecida y mas-
culinizada. - La relativa escasez de equipamientos y servicios publicos (educativos, sanitarios,
culturales, de atencién social, etc.). - Las oportunidades de empleo de la poblacion local depen-
den muy directamente del acceso a mercados de trabajo urbanos, lo que implica movilidad de las
trabajadoras. - La gran mayoria de los pueblos estan alejados de las redes de transporte publico,
lo que hace que la movilidad sea casi exclusivamente transporte privado.

Obstaculos ideoldgicos: - Roles de género tradicionales. - Imagen negativa sobre la ruralidad y
su fuente de identidad social. De los dos primeros obstaculos estructurales, es interesante apuntar
que son efecto y causa a la vez los unos con respecto de los otros. Si no hay demanda, no hay servi-
cios y si no hay servicios no hay poblacion. Por eso hablar de conciliacién en el medio rural va muy
ligado a hablar sobre demografia. Las barreras ideoldgicas, segun investigaciones recientes, se
estiman como un aspecto central de la conciliacién. De todos estos obstaculos, algunos de los cua-
les ya han sido mencionados anteriormente, se deduce que todavia hay mucho que hacer para que
esta conciliacion pueda ser realmente efectiva en toda la poblacion. No obstante, de todas estas
barreras, en Castillay Ledn, como ya se ha visto, si se dan ademas acuciantes desequilibrios demo-
graficos, una mayor distancia a recorrer para el acceso a los servicios y el déficit de infraestructuras,
por lo que habria que afiadir y aumentar sus consecuencias a los obstaculos a la hora de conciliar'.

La estructura y los nuevos procesos demograficos que afectan al mundo rural tienen otras
repercusiones para la conciliacion. En primer lugar, aunque la conciliacién entre vida laboral y
familiar se plantea generalmente teniendo en cuenta el cuidado de los pequefios, en el medio rural
la atencidn a las personas mayores es un asunto central (debido a la casi inexistencia de nifios).

Existe un grupo de mujeres que presentan unas dificultades especiales para incorporarse a
la vida laboral y social en condiciones de igualdad: las mujeres inmigrantes procedentes de otros
contextos culturales y sociales. Tras la llegada de estas mujeres se encuentran fenémenos muy
diversos: desde la elevada solteria de los varones autdctonos, a la escasez de trabajadores en cier-
tos sectores de la economia rural o la menor dificultad para acceder a una vivienda. En cualquier
caso, son mujeres de extraccion social muy baja —y en ocasiones estigmatizada— que tienen difi-
cultades afiadidas para la conciliacion.

La mayoria de los nucleos o areas rurales presenta también un mercado de trabajo poco dina-
mico —nos encontramos ante un déficit endémico de empleos locales— y con un nivel de diversifi-
caciony cualificacion de los empleos muy bajo. Las oportunidades de empleo de la poblacién local
dependen muy directamente del acceso a mercados de trabajo urbanos, lo que implica movilidad
de las trabajadoras. El denominado commuting rural es un fendmeno cada vez mas extendido y
quienes lo practican son normalmente varones que trabajan en construccion, transporte, o acti-
vidades industriales diversas. La separacion de las esferas productiva y reproductiva se ve refor-
zada por estas pautas de trabajo masculino —ya que los hombres pasan toda la jornada fuera del
hogar—y por la escasez de equipamientos de apoyo al trabajo reproductivo.

Los factores culturales e ideoldgicos que tienen que ver con los roles de género tradicionales,
las imagenes de la ruralidad, y el lugar central que ocupa la institucion familiar en la vida de las
comunidades rurales aparecen, como un aspecto central de la conciliacion.

El papel de la familia como fuente de identidad social, que se traduce en un reparto solidario del
honor o del deshonor social, otorga una gran eficacia a los mecanismos de control social basados
en la critica y la murmuracion, control social que sufren sobre todo las mujeres jovenes. Los roles
de género tradicionales contindan todavia muy anclados en el medio rural, pues tienen una nula
implicacion los varones en las tareas domésticas, o en la reticencia de las madres a |la hora de uti-
lizar servicios como las guarderias infantiles frente al recurso tradicional a las redes de solidaridad
informal de parientes y amigas.

16 SAMPEDRO, R. (2008). Conciliacién de la vida familiar y laboral en el medio rural: género, trabajo invisible e
«idilio rural». En V. MAva FRADES (Ed.). Mujeres rurales: estudios multidisciplinares de género (pp. 81-93).
Universidad de Salamanca. http://www.unavarra.es/puresoc/pdfs/c_ponencias/Sampedro.pdf
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Por ultimo, y también en el terreno de las representaciones sociales, cabe sefialar, cémo las
politicas de desarrollo rural y diversificaciéon de actividades econdémicas han puesto el acento en
la existencia de nuevos «yacimientos de empleo» que en muchos casos se relacionan con las acti-
vidades tradicionalmente asumidas por las mujeres en el &mbito reproductivo. Es necesario evitar
que el uso de las nuevas tecnologias y el teletrabajo, o el turismo rural vuelva a «encerrar» en casa
a las mujeres, difuminandose la linea espacio-temporal que separa lo doméstico de lo publico, lo
productivo de lo reproductivo. Es necesario también que el cuidado no sea identificado como un
sector de trabajo exclusivamente femenino, implicando a los hombres en estas profesiones. En
definitiva, nos encontramos con la cuestion de hasta qué punto las politicas de desarrollo rural
no refuerzan las representaciones sociales que hacen de estas tareas un ambito fundamental y
exclusivamente femenino.

3. Conclusiones

Los cambios experimentados en el medio rural también han afectado a la mujer, sin embargo,
en las estadisticas econdmicas ésta sigue siendo invisible. Por ello, es necesario que los cambios
del medio rural jueguen a favor de las mujeres, para poder aspirar a un reconocimiento social y
politico mas real. Se debe apostar por politicas sociales y econémicas que impulsen la incorpora-
cién de las mujeres del ambito rural a las politicas medioambientales y al desarrollo rural sosteni-
ble, facilitando la creacion de empresasy su pleno desarrollo social y laboral.

Los varones deben colaborar en el cambio de mentalidad de toda la sociedad espafiola, para
que cambien en materia de su corresponsabilidad en las tareas domésticas, en la educacion de los
hijos y en la atencion de los familiares dependientes. Hay que tener en cuenta que, si hay algo que
define ala mujer de hoy en general, y a la mujer rural en particular, es su interés por incorporarse al
mundo laboral y gozar de autonomia e independencia personal. El coraje de la mujer rural ha sido
capaz de romper los roles establecidos por una sociedad tradicional que limitaba su participacion
en los espacios publicos, encontrandose hoy desempefiando puestos en los ayuntamientos, diri-
giendo pequefias empresas o comercializando productos agrarios.

La presencia de mujeres en el mundo rural estd muy ligada a la busqueda de alternativas labo-
rales para estas mujeres, que, por supuesto, no se encuentran en la agricultura, sino mas bien en
el desarrollo del sector terciario. Pero para ello es necesario que se creen posibilidades de trabajo.
El espectro de actividades que se ofrecen a los hombres es bastante amplio: agricultura, talleres,
industria en general, industria agroalimentaria, construccién y toda la gama amplia de servicios,
siendo estos campos bastante mas restringidos para la mujer.

El medio rural ha dejado de ser un medio exclusivamente agrario, y no se puede pretender que
este medio se mantenga porque al conjunto de la sociedad le interesa desde el punto de vista
medioambiental, social etc. Las mujeres rurales necesitan situarse en condiciones de igualdad
con el resto de las mujeres para encarar los retos del futuro.
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Sumario: 1. Introduccién. Violencia de género y menores. 2. El régimen de visitas y la violen-
cia de género en los procesos matrimoniales. 3. Ultimos pronunciamientos jurisprudenciales. 4. A
modo de conclusién.

La presente contribucion se integra en un volumen dedicado a Angela Figueruelo Burrieza,
catedratica de Derecho Constitucional de la Universidad de Salamanca, cuya trayectoria acadé-
mica y humana ha dejado una huella profunda en quienes hemos tenido la fortuna de trabajar a su
lado. Desde mis inicios en la carrera investigadora, su apoyo, la confianza depositada al encomen-
darme la coordinacién de obras colectivas derivadas de congresos sobre igualdad y la oportuni-
dad de colaborar en proyectos universitarios comunes, han supuesto un estimulo constante en mi
formacion y en mi forma de entender la universidad. Este capitulo sirve para expresar el reconoci-
miento y la admiracion que inspira su dedicacion al estudio del Derecho Constitucional y su com-
promiso con la igualdad, materia en la que se encuadra también el trabajo que aqui se desarrolla.

1. Introduccion. Violencia de género y menores

Tras una crisis matrimonial o de pareja con hijos, deben adoptarse una serie de medidas en rela-
cién con estos, como la custodia del menor, el régimen de visitas, la obligacion de alimentos, entre
otras. Todas las decisiones que se adopten deberan atender al interés superior del menor. En oca-
siones, esta separacion matrimonial o, de hecho, guarda relacion con actos de violencia de género.

El régimen de visitas, estanciay comunicacién del progenitor con sus hijos tras una crisis matri-
monial esta regulado en el art. 94 CC. Este precepto fue modificado en 2021 por la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica'(en adelante, LO 8/2021, de 2 de junio). Aun-
que la finalidad principal de la Ley era adaptar el ordenamiento a las situaciones de discapacidad,
en este caso, el contenido del art. 94 se amplid, ya que se pasoé de los dos parrafos que tenia la
redaccion anterior a seis. En concreto, los parrafos cuarto y quinto del art. 94 CC, introducidos
tras la reforma, incorporan determinados supuestos en los que se podra limitar o suspender el
régimen de visitas, entre ellos los casos de violencia de género. Esta modificacion ocasioné cierta
controversia doctrinal y jurisprudencial?, motivo por el cual analizaremos este punto, asi como la
jurisprudencia para comprobar como se esta articulando en la practica judicial para asegurar el
interés superior del menor.

1 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9233
2 Macero SERVET, V., «La regla general de suspension del régimen de visitas antes caso de violencia en el

hogary posibles excepciones», EIDerecho.com, 2022, Tribunal. https://elderecho.com/suspension-regi-
men-visitas-casos-violencia-excepciones.
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En nuestro pais, la violencia de género en el ambito de la pareja o expareja sigue siendo un
grave problema social. Si atendemos a los Ultimos datos estadisticos, los resultados continuan
siendo alarmantes. El ultimo informe publicado por el Observatorio contra la Violencia Doméstica
y de Género del Consejo General del Poder Judicial, con fecha de 5 de mayo de 2025, bajo el titulo
«Informe sobre victimas mortales de la violencia de género y doméstica en el ambito de la pareja o
expareja en 2024»%, sefiala que en los Ultimos 22 afios se han registrado un total de 1.292 mujeres
asesinadas por violencia de género. Solo en el afio 2024 se contabilizaron 48 de mujeres fallecidas
por violencia machista, y en el 41,7 % de los casos existian, o habia existido con anterioridad, en el
momento de la agresion, un vinculo matrimonial entre la victimay el agresor. Asimismo, el informe
sefiala que el 31 % de las victimas dejaron a 40 menores huérfanos, las cuales habian denunciado
previamente a su agresor, y que nueve menores murieron a manos de las parejas o exparejas de
sus madres en ese mismo periodo, lo que eleva a 62 el nimero total de victimas de violencia vicaria
desde el 2023. En el 85,5 % de los casos, el responsable fue el padre biologico.

Los poderes publicos no se han mantenido al margen 'y, en las uUltimas décadas, se han produ-
cido avances legislativos significativos en la lucha contra la violencia de género. Entre ellas des-
taca, la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de
Género® (en adelante, LO 1/2004, de 28 de diciembre), que aborda la violencia de género desde
un enfoque integral y multidisciplinar, en el que combina medidas preventivas, educativas, socia-
les, asistenciales y punitivas (Exposicion de Motivo).

La Ley define la violencia de género como aquella «<manifestacion de la discriminacion, la situa-
cién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia». Por tanto, el concepto
se delimita al ambito de las relaciones afectivas, esto es, pueden ser agresores, hombres que son
o han sido cényuges de la victima, asi como aquellos que mantienen o han mantenido con la mujer
una relacion afectiva analoga, aunque no hayan convivido; asimismo la violencia no se circuns-
cribe exclusivamente a agresiones de caracter fisico, sino que comprende un amplio de compor-
tamiento como «todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad» (art. 1.3). Posteriormente,
Laley 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccidn a la infancia y a la adoles-
cencia®, modifica el apartado 2 del art. 1 que reconoce a los menores como victimas indirectas
de la violencia de género, al indicar: «Por esta ley se establecen medidas de proteccion integral
cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres,
a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas de esta vio-
lencia». Posteriormente, en 2021, la LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia® (en adelante, la LO 8/2021, de 4 de junio) afiadié, mediante
su Disposicion final décima (que modifica el art.1 de la LO1/2004) el reconocimiento de los hijos
como victimas directas de la violencia de género, lo que amplia el alcance de la proteccién legal
de los mismo. El nuevo apartado cuarto dispone: «La violencia de género a que se refiere esta Ley
también comprende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se
ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el
apartado primero».

Por tanto, los hijos menores pueden verse expuestos a situaciones de grave peligro, lo que hace
imprescindible adoptar medidas de proteccion y seguridad adecuadas en relacion con la patria
potestad, la atribucion de la vivienda, la custodia de los menores y el régimen de visitas, estancia o
comunicacion con los menores, entre otras. En lo que respecta a esta Ultima medida, el juez debera
establecer el régimen de visitas de manera que se evite cualquier riesgo para el menor. En este

3 Vid. Informe 2024: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/
Actividad-del-Observatorio/Informes-de-violencia-domestica-y-de-genero/Informe-sobre-victi-
mas-mortales-de-la-violencia-de-genero-y-domestica-en-el-ambito-de-la-pareja-o-expareja-en-2024

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760
5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-8222
6 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9347#df-10
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sentido, la LO 1/2004, de 28 de diciembre, en el art. 61, recoge una serie de medidas de proteccion
compatibles con cualesquiera de las medidas cautelares o de aseguramiento que puede adop-
tarse en los procesos civiles y penales. El juez competente, en cualquier procedimiento por violen-
cia de género, debera decidir de oficio o a peticion de la victima, sus hijos, convivientes, personas
bajo su guarda, el Ministerio Fiscal o la Administracion responsable de la atencion a victimas sobre
la necesidad de aplicar las medidas cautelares previstas, entre las que se encuentra en el art. 66,
la suspension del régimen de visitas, estancia, relaciéon o comunicacion con los menores, en el que
debera acordar su duracion, forma de cumplimiento y, si procede, las medidas complementarias
necesarias.

El art. 66 modificado en el afio 2015, por la LO 8/2015, de 22 de julio, establece los siguiente: «El
Juez ordenard la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion del incul-
pado por violencia de género respecto de los menores que dependan de él. Si, en interés superior
del menor, no acordara la suspension, el Juez deberéd pronunciarse en todo caso sobre la forma
en que se ejercera el régimen de estancia, relacién o comunicacion del inculpado por violencia
de género respecto de los menores que dependan del mismo. Asimismo, adoptara las medidas
necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer,
a través de servicios de atencion especializada, y realizara un seguimiento periddico de su evolu-
cidén, en coordinacion con dichos servicios». Por tanto, si el progenitor esta siendo investigado por
violencia de género, el juez debera pronunciarse necesariamente sobre el régimen de visitas, o
bien suspenderlo, en el caso excepcional de mantener las visitas debera motivarlo, atendiendo al
interés superior del menor.

Asimismo, en una orden de proteccion, conforme al parrafo 3.2 apartado 7 del art. 544 ter
LECrim, el régimen de visitas puede suspenderse, cuando se dicte una orden de proteccion con
medidas penales y existan indicios fundados de que los hijos menores han presenciado, sufrido o
convivido con conductas violentas en el hogar, por lo que la autoridad judicial debera acordar, de
oficio o a instancia de parte, la suspension del régimen de visitas, estancias, relaciones o comu-
nicaciones del imputado respecto de los menores a su cargo. No obstante, a solicitud de parte,
el 6rgano judicial podra exceptuar dicha suspension mediante resolucion motivada, siempre que
responda al interés superior del menor y previa valoracién de la dindmica de la relacién paternofilial.

En lo relativo a un proceso de separacion o divorcio, en casos de desacuerdo entre los proge-
nitores, el juez debera acordar el régimen de visitas conforme al art. 94 CC. Dicho precepto prevé
la posibilidad de limitar o suspender dicho régimen en casos de violencia de género, cuestion que
como se indico anteriormente, fue incorporada mediante la LO 8/2021, de 2 de junio, y constituye
el objeto de estudio del presente articulo.

2. El régimen de visitas y violencia de género en los procesos matrimoniales

El régimen de visitas es una de las medidas que se acuerda en los procesos de separacion o
divorcio matrimonial. Dicha medida pueden acordarla los cényuges de mutuo acuerdo en el con-
venio regulador o, en su defecto, lo fija el juez en la sentencia, conforme a lo dispuesto en el art. 94
CC. Este precepto «consagra un derecho-deber que tiene por finalidad el fomentar las relaciones
humanas paterno-filiales y mantener latente la corriente afectiva que debe presidir dicha relacion,
procurando que los hijos, a pesar de la separacion convivencial, no se vean afectados por las des-
avenencias de sus padres (...)»".

El derecho de visitas permite al progenitor que no ostenta la custodia del menor, a «visitarlos,
comunicarse con ellosy tenerlos en su compaifiia». Se trata de un concepto amplio que engloba las
visitas propiamente dichas, la comunicaciény la estancia®. En este sentido, como sefiala GUTIE-
RREZ ROMERO, se entiende por visitas «los periodos de tiempo que los menores pasan con el pro-
genitor con el que no conviven (no custodio)»; comunicacion se refiere «al hecho de tener noticias
o estar en contacto el padre o la madre con el hijo a través del teléfono o correo»; y estancia, se

7 OrpAs ALONsO, M., El derecho de visita, comunicacion y estancia de los menores de edad, Wolters
Kluwer, 2019, pag. 26.

8 Ibidem. pag.78
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refiere «al periodo de tiempo mas largo que una mera visita en el que el menor estard en compania
de su progenitor no custodio (periodos vacacionales)»’. El tiempo, modo y lugar de desarrollo régi-
men de visitas seran determinados por la autoridad judicial (art. 94.1 CC). No obstante, en los casos
de custodia compartida, aunque ambos progenitores ejercen la guarda en periodos alternos, la
sentencia puede igualmente establecer un régimen de visitas especifico para los periodos en los
que el menor no se encuentre con uno de ellos™.

En ocasiones, los procesos de separacion, divorcio o nulidad matrimonial se ven envueltos por
actos de violencia de género. En estos casos, al adoptar medidas como el régimen de visitas, debe
priorizarse la protecciéon del menor atendiendo a su interés superior. El concepto del interés supe-
rior del menor se recoge en el art. 2 de la LO 1/ 19996, de 15 de enero, de proteccidn juridica del
menor que lleva por titulo «Interés superior del menor» (modificado Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia)"". Este articulo
establece que el interés superior del menor debe ser prioritario en todas las decisiones que le afec-
ten, tanto en el ambito publico como privado, el cual debe prevalecer sobre cualquier otro interés
legitimo en la aplicacion de la normativa y en las medidas adoptadas por instituciones, tribunales
u érganos legislativos. Para su interpretacion y aplicacion, el precepto establece una serie criterios
generales, entre ellos: la prioridad del bienestar del menor, la atencién a sus deseos, sentimien-
tos y opiniones en funcion de su desarrollo, y «la conveniencia de que su vida y desarrollo tenga
lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia» (art.2.2.c)). Asimismo, deben ponde-
rarse factores como la edad y madurez del menor y, en caso de conflicto entre intereses legitimos,
prevalecerd siempre su interés superior. Por ultimo, deben garantizarse las medidas procesales
necesarias para proteger y respetar este principio en todas las actuaciones que le afecten.

Del mismo modo, como sefiala el Tribunal Constituciones (TC) para valorar qué es lo que resulta
mas beneficioso para el menor «ha de atenderse especialmente a las circunstancias concretas del
caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni puede establecerse un criterio aprioristico sobre cual
sea su mayor beneficio” (STC nim.178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3 y STC num. 81/2021, de 19
de abril, FJ 2)»12.

El art. 94 CC fue objeto de modificacion en 2021 mediante la Ley 8/2021, de 2 de junio. Aunque
la finalidad de la ley era adaptar el precepto a situaciones de discapacidad, la reforma del articulo
ha sido mas amplia, ya que la redaccién anterior constaba de dos parrafos y se amplia a un total
de seis™. Ademas de incluir la medida para los casos de hijos mayores de edad o emancipados
con discapacidad que precisen apoyo en la toma decisiones, introduce como novedad un cuarto
parrafo, que recoge la posibilidad de que ante casos de violencia doméstica o de género no se
establezca un régimen de visitas o estancia o, en caso de que ya existiera, se suspenda el régimen
acordado. Asi, el precepto establece dos supuestos:

1. «Respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
conyuge o sus hijos».

2. «Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes
y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género».
Como sefiala HERAS HERNANDEZ se consideran indicios «la existencia de una orden de proteccién
0 que se encuentre cumpliendo prision provisional por delitos relacionados con la violencia de

9 GuTierrez RomMERO, F.M., «Incidencias de la violencia de género en el derecho de familia: especial trata-
miento del régimen de visitas», Diario La Ley, ISSN 1989-6913, N.° 7480, 2010.

10 VV. AA. Manual de Derecho Civil. Derecho de Familia, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (Coordl), Ber-
cal, 2023.

1 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069
12 STS num. 129/2024, de 5 de febrero de 2024. (ECLI: ES:TS:2024:694).

13 Puede ampliarse en: TORRELLES TORREA, E. «Hijos con discapacidad y régimen de visitas, comunica-
cion y estancia tras la reforma del articulo 94 del Cédigo Civil», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
2022, afio 98, n.° 791: 1387-1441; MARTINEZ RobRiGUEZ, N., «Discapacidad y derecho de familia: Nuevos
principios, nuevas normas», El nuevo derecho de las capacidades: de la incapacitacion al pleno recono-
cimiento, Eugenio Llamas Pombo, Nieves Martinez Rodriguez y Estrella Toral Lara dirs., pags. 303y ss.
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género. La denuncia por parte de las victimas es un elemento probatorio mas para tener en cuenta
por el juez en la valoracion de la existencia de tales indicios»™.

No obstante, al final de este parrafo, se establece una excepcion, «la autoridad judicial podra
establecer un régimen de visita, comunicacién o estancia en resolucién motivada en el interés
superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad necesitado
de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacion paternofilial».

El parrafo cuarto del art. 94 CC generd numerosas opiniones doctrinales, dado que la expre-
sion «no procedera, y si existiera se suspendera» planteaba la cuestién de si la norma opera de
manera automatica ante la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género,
o si el juez tiene un margen para contradecir la aplicacion™. El TC ha sefialado que el precepto
no establece un automatismo, sino que debe haber un control judicial de las medidas que deben
evaluarse caso por caso (STC 106/2022, de 13 de septiembre)'. En la misma linea, las Conclusio-
nes del XVII Seminario de fiscales delegados en violencia sobre la mujer, celebrado los dias 28
y 29 de noviembre de 2022, determinaron que, aungue la regla general es la suspension de las
estancias, visitas y comunicaciones, excepcionalmente puede apartarse de esta regla, mediante
resolucién judicial motivada y fundada en el interés superior del menor, previa valoracién de la
relacion paternofilial”.

El art. 94 CC fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad de ley, STC 106/2022, de 13 de
septiembre’®. Dicho recurso fue interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parla-
mentario de Vox del Congreso de los Diputados, contra los apartados décimo y decimonoveno del
ar. 2 de la Ley 8/2021, de 2 de junio. Dichos apartados se refieren, respectivamente, a las nuevas
redacciones incorporadas en el parrafo cuarto del art. 94 C, y a la redaccion que se confiere al
parrafo segundo del art. 156 CC, articulo que prevé la patria potestad. El recurso fue desestimado
por unanimidad. En lo que se refiere al parrafo cuarto del art. 94 CC, la sentencia determina lo
siguiente:

— El precepto no establece un automatismo legal, por lo que no se priva de forma automa-
tica a ninguin progenitor del régimen de visitas o estancia, sino que hay un control judicial
de las medidas que evaluara caso por caso y velando en todo momento por el interés del
menor.

— Descarta que exista vulneracién del principio de seguridad juridica (art. 9.3 ce), al sefialar
que en caso de que la autoridad judicial decidiera suspender el régimen de visitas debera
siempre «hacerlo mediante una resolucion motivada».

Al respecto se ha pronunciado el TC en la sentencia nim. 115/2024, de 23 de septiembre’ la
cual, recuerda que toda decisidn sobre custodia o visitas en casos de violencia de género requiere
una motivacion reforzada, ya que afecta simultdneamente al derecho a laigualdad, al interés supe-
rior del menory a la proteccion de las victimas. En este caso, la sentencia del TC sostiene que se
ha infringido el derecho de la madre a una tutela judicial efectiva y, en concreto, a una resolucién

14 HerAs HERNANDEZ, M.2 M., Implicaciones juridico civiles de la violencia de género, Dykinson, 2025, pag. 127.

15 ALLYON GARCiA, J. D, «Suspension del régimen de visitas o estancia del art. 94 del Cédigo Civil tras su
reforma por la Ley 8/2021, de 2 de junio», Revista Boliviana de Derecho, 2022.

16 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-17272. Vid. GALLARDO RODRiGUEZ, A., «Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 106/2022, de 13 de septiembre: régimen de visitas y patria potestad:
Recurso de inconstitucionalidad de los arts. 94 y 156 CC, tras la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio»,
Ars luris Salmanticensis: AlS : revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis de derecho,
ciencia politica y criminologia, ISSN-e 2340-5155, Vol. 11, N.° 1, 2023, pags. 287-290.

17 Heras HERNANDEZ, M2 M., Implicaciones juridico civiles.., op. cit. pég. 127.

18 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2022-17272. Vid. GALLARDO RODRIGUEZ, A., «Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 106/2022, de 13 de septiembre: régimen de visitas y patria potestad:
Recurso de inconstitucionalidad de los arts. 94 y 156 CC, tras la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio»,
Ars luris Salmanticensis: AlS : revista europea e iberoamericana de pensamiento y anélisis de derecho,
ciencia politica y criminologia, ISSN-e 2340-5155, Vol. 11, N.° 1, 2023, pags. 287-290.

19 https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/31250
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motivada y ajustada a Derecho (art. 24.1CE) porque los érganos judiciales no tuvieron en cuenta el
contexto de violencia de género en el que se enmarcaba el litigio sobre el régimen de visitas de la
hija menor. Este deber de una resolucion motivada deriva tanto de la Constitucion como del Dere-
chointernacional de los derechos humanos, especialmente de la Convencién sobre la eliminacién
d todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) y del Convenio de Estambul, que
obligan a valorar la violencia desde la perspectiva de la desigualdad estructural entre hombres
y mujeres; y deriva también del art. 94 CC en su redaccion de 2021, que impone la limitacion o
suspension de las visitas cuando existe un proceso penal por violencia contra la pareja o los hijos.

En 2017, dofia V.F.C. promovio el divorcio de don F.L.D.B., inicidndose ademas una denuncia por
posibles delitos de violencia de género. La sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer le
atribuyd la guarda y custodia y establecié un régimen de visitas progresivo para el padre, algunas
fases en el punto de encuentro familiar. Tras varias suspensiones acordadas por el propio punto de
encuentro familiar debido a la negativa de la nifia a entrar, el padre insto la ejecucion del régimen.
El juzgado ordend a dofia V.F.C. cumplirlo estrictamente, advirtiéndole incluso de posible respon-
sabilidad penal, y rechazé tanto su oposicién como sus argumentos sobre el contexto de violencia
y la intervencion de la abuela. La Audiencia Provincial confirmé esa decision, al entender que no
existia causa que justificara el incumplimiento del régimen fijado.

En el caso concreto, los informes psicosociales y del punto de encuentro familiar mostraban
que la menor rechazaba acudir a las visitas y que existia un procedimiento penal contra el padre
por varios delitos de maltrato y vejaciones, con una valoracién forense que apreciaba «elementos
psicologicos de riesgo para la manifestacion de conductas impulsivas ocasionales». Tanto los téc-
nicos como los servicios especializados recomendaban mantener el régimen de visitas existente
y evitar la incorporacién de pernoctas hasta lograr una normalizacion de las estancias, ya que la
situacion requeria prudencia y apoyo profesional previo.

Pese a ello, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer y posteriormente la Audiencia Provincial
decidieron introducir las pernoctas. Justificaron esta medida mediante la idea de que no existian
«razones fundadas» para impedir esa progresion y atribuyeron la negativa de la menor a la actitud
de desconfianza de la madre y su entorno hacia el padre, sin considerar que esa desconfianza
podia proceder de la propia violencia ejercida. Esta forma de razonar, segun el TC, ignor¢ los indi-
cios relevantesy reflejé una vision estereotipada que situaba sobre la madre la responsabilidad del
vinculo paternofilial, pese al riesgo existente. El Tribunal afirma que esta aproximacion perpetud
roles de géneroy no ofrecié la motivacién reforzada exigida en casos de violencia de género, por lo
que vulnero el art. 24.1 CE.

La sentencia fija con claridad que las decisiones sobre visitas entornos de violencia deben
incluir una valoracion explicita, fundada y exhaustiva de los indicios de maltrato, y que cualquier
medida que implique ampliar el contacto con el progenitor investigado debe apoyarse en razones
sélidasy no en presunciones estereotipadas. Esta sentencia consolida un estandar mas garantista
que exige a los érganos judiciales un razonamiento cuidadoso y respetuoso con la proteccion de
las victimasy con el verdadero interés del menor, evitando que la jurisdiccién civil reproduzca des-
igualdades o genere situaciones de vulnerabilidad institucional.

No obstante, hay que sefialar que, antes de la reforma introducida por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, el art. 94 CC establecia lo siguiente: «El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores
o incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia.
El Juez determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o sus-
pender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiterada-
mente los deberes impuestos por la resolucion judicial». Por tanto, el precepto indicaba la posibili-
dad de limitar o suspender el régimen de visitas sin fijar un listado de circunstancias concretas. Sin
embargo, en la practica judicial, los casos de violencia de género o doméstica se incluia cuando se
dieran «graves circunstancias» que justificaban dicha limitacién o suspension. En este sentido, se
pronuncié la jurisprudencia, que fijo doctrina en la STS nim. 680/2015, de 26 de noviembre, que
determiné que «el juez o tribunal podra suspender el régimen de visitas del menor con el proge-
nitor condenado por delito de maltrato con su conyuge o pareja y/o por delito de maltrato con el
menor o con otro de los hijos, valorando los factores de riesgo existentes»2°.

20 STS num. 680/2015, de 26 de noviembre (ECLI: ES:TS:2015:4900).
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Asimismo, la jurisprudencia venia admitiendo la limitacion o suspensién del régimen de
visitas no solo cuando existia una condena de malos tratos, sino también cuando el progenitor
estaba siendo investigado por la comision de algun delito contra la libertad o indemnidad sexual
delos hij0321. En este sentido, destacala STS num. 258/2011, de 25 de abril, que sefiala que, «aun
reconociendo el principio de presuncion de inocencia, existen razones suficientes para justificar
‘hasta tanto no recaiga sentencia firme’ en el procedimiento penal, la suspension del régimen
de visitas porque puede ocasionar un potencial peligro para la menor de imposible reparacion.
Y ello porque la razén que debe fundar dicho régimen es el interés del menor, y afiade «la pro-
teccion del interés del menor constituye una cuestion de orden publico. En definitiva, se trata
de procurar que los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de
forma prioritaria y preferente a los de los demas implicados, debido a la falta de capacidad del
menor para actuar defendiendo sus propios intereses»?2.

Por tanto, antes de la reforma del art. 94 CC, el precepto no contemplaba expresamente la
violencia de género como causa de suspension o limitacion en el régimen de visitas, pero el TS
consolido esta interpretacion atendiendo en todas las decisiones al interés superior del menor.

3. Ultimos pronunciamientos jurisprudenciales

En este apartado se analizan dos sentencias recientes que aplican el art. 94.4 CC, relevantes
por su aportacion a la proteccion de menores en escenarios de violencia de género y poner de
relieve la prioridad del interés superior del menor.

Por un lado, se examina la STS num. 729/2021, de 27 de octubre?3. En este caso, existian sen-
tencias condenatorias al padre por violencia de género. El juzgado de primera instancia asigna la
guarda y custodia a la madre, teniendo en cuenta el elevado antagonismo entre los progenitores,
constatado tanto en el informe psicosocial como en las actuaciones practicadas en los procedi-
mientos civiles y penales. Dicho conflicto, ademas de dificultar la custodia compartida, podria
afectar negativamente a los menores, por lo que se establecio un régimen de visitas a favor del
padre. El padre recurrié, y la Audiencia Provincial acordé un régimen de custodia compartida. Para
ello se baso en el informe del equipo técnico, que sefialaba que los menores mantenian una rela-
cién solida y equilibrada con ambos progenitores, quienes constituian sus principales referentes
afectivos. A juicio de la Audiencia dicha vinculacion justificaba la custodia compartida fuese la
opcidén mas beneficiosa para los nifios, pese a la conflictividad existente y a la limitada disponibi-
lidad del padre, mitigada por los apoyos familiares de los que disponia. Contra esta resolucion, la
madre interpuso recurso de casacion.

El TS recordo que el padre habia sido condenado por un delito de violencia de género y por
vejaciones injustas cometidos entre 2016 y 2017, con penas de prisidn, prohibiciones de apro-
ximacion y comunicacion y otras medidas accesorias. Aunque se valoré que el riesgo actual
era bajo, dichas resoluciones penales acreditaban un trato vejatorio y humillante, asi como una
manifiesta falta de respeto y colaboracién hacia la madre. Asi, el tribunal determiné que la con-
ducta del padre era incompatible con el régimen de custodia compartida, que exige comuni-
cacion fluida, apoyo mutuo y un entorno libre de violencia para el adecuado desarrollo de los
menores. Por ello, estimd el recurso de casacion y restablecié la custodia exclusiva materna,
tal como habia decidido la primera instancia. Finalmente, el Tribunal confirma el régimen de
estancias y visitas fijado por el juzgado de primera instancia, al entender que es positivo que
los menores mantuvieran relacién con su padre y que no existia riesgo actual para ellos, dado
el tiempo transcurrido y la ausencia de nuevas denuncias o condenas. El régimen se mantiene
conforme al art. 94.4 CCy al informe psicosocial, al garantizar el contacto paternofilial sin poner
en riesgo el bienestar de los hijos.

21 GONZALEZ SANCHEZ, J., Guarda y custodia y régimen de visitas. 100 preguntas y respuestas, Sepin, 2022,
pag. 159.
22 Ibidem.

23 STS nim 729/2021, de 27 de octubre. (ECLI: ES:TS:2021:4022).
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Por otro lado, la STS nim. 129/2024, de 5 febrero®* reafirma que el interés superior del menor
debe prevalecer frente al derecho del progenitor a mantener un régimen de visitas cuando existan
riesgos acreditados para la integridad o bienestar del menor. En este caso, el TS confirma la sus-
pensién del régimen de visitas del padre en atencidn al interés superior del menor.

En primera instancia se otorgd la custodia a la madre y se acordé la suspensién del régimen
de visitas, al considerar que concurrian factores de riesgo: trastornos psiquicos del progenitor;
episodios de violencia de género, con condenas por dos delitos de lesiones contra la madre; con-
ductas inapropiadas con la hija cuando era bebé; tratamientos farmacoldgicos para sus patolo-
gias; ocultamiento de su estado al Equipo Técnico; bajo control de impulsos y comportamientos
agresivos; improperios hacia la madre y desinterés parental. En consecuencia, el juzgado con-
cluyé que no existian garantias de que el padre pudiera mantener una relacién segura y benefi-
ciosa con lamenor. El padre recurre en apelaciony la Audiencia Provincial establecié un régimen
de visitas en un punto de encuentro. Alegé que, aunque la conducta del progenitor con la menor
cuando era bebé resultaba una conducta inapropiada, pero ni el Equipo Técnico sugirid eliminar
el régimen de visitas, ni existian indicios claros de agresion hacia la nifia. Afiadié que la violencia
se habia dirigido exclusivamente contra la madre y que la patologia psiquiatrica del padre, por
si sola, no generaba riesgo para la menor segun la evaluacion pericial. Entendié ademas que el
punto de encuentro mitigaria cualquier posible riesgo. Frente a esta resolucion, la madre inter-
puso recurso de casacion.

ElI TS estimo el recurso y acordo suspender el régimen de visitas. Considerd que, a falta de
rehabilitacion acreditada, la conducta agresiva y las caracteristicas psiquicas del progenitor
representaban un riesgo real para la menor. Asimismo, valoro la corta edad de la hija (8 afios al
momento de la apelacién), su vulnerabilidad y su dependencia de la madre como figura de refe-
rencia. También tuvo en cuenta que el padre habia sido condenado posteriormente por hechos
de naturaleza similar, lo que aumentaba la gravedad del riesgo. Asimismo, cuestiond la presun-
cién de que el punto de encuentro eliminara ese riesgo, al no existir garantias suficientes de que
asi fuera. La sentencia recuerda la jurisprudencia invocada por la Sala que el interés superior del
menor constituye un principio de orden publico que prevalece sobre los derechos parentales y
permite limitar o suspender el régimen de visitas cuando exista riesgo fisico, psicolégico o emo-
cional para el menor. En este sentido sefiala: «El interés del menor constituye una cuestion de
orden publico y esta por encima del vinculo parental (...) Se trata de procurar que los derechos
fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de forma prioritaria y preferente a
los de los demas implicados, debido a la falta de capacidad del menor para actuar defendiendo
sus propios intereses».

La sentencia fundamenta su decisidn en una valoracién individualizada y sustentada en prue-
bas concretas (informes psicologicos y sociales, antecedentes penales, conducta del progenitor y
perjuicios potenciales para la menor). Por ello, considera que la suspension del régimen de visitas
es una medida de proteccion adecuada frente a situaciones de violencia que, aunque no exista
agresion directa hacia la menor, pueden afectar gravemente su bienestar emocional y fisico.

4. A modo de conclusion

El régimen de visitas en procesos matrimoniales que involucran casos de violencia de género
constituye un dambito especialmente complejo, en el que la aplicacién del principio del interés
superior del menor se erige como el eje central de toda decision judicial. Ninguna consideracion
relativa a los derechos del progenitor puede prevalecer sobre la necesidad de garantizar la seguri-
dad fisica y emocional del menor. La normativa vigente y la jurisprudencia reconocen que, incluso
en situaciones donde el progenitor ha sido condenado por actos de violencia de género o presenta
conductas de riesgo la posibilidad de establecer visitas supervisadas o progresivas requiere un
analisis individualizado, exhaustivo y motivado por los tribunales. Este analisis tiene como objetivo
equilibrar los derechos familiares y la proteccion de los menores, evitando cualquier automatismo
que pueda comprometer su integridad.

24 STS nim.129/2024, de 5 de febrero de 2024. (ECLI: ES:TS:2024:694).
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Los datos estadisticos sobre violencia de género evidencian la persistencia de un problema
estructural que afecta directamente a mujeres y menores, lo que demuestra que cada decisidn
judicial que permite el contacto con un progenitor con antecedentes de violencia debe evaluarse
con criterios rigurosos de seguridad, proteccidn y prevencion de riesgos, y atender al contexto
social, familiar y psicolégico de los menores implicados. La evidencia empirica indica que la
exposicion a situaciones de violencia genera consecuencias negativas profundas en el desarro-
llo emocional, cognitivo y social de los nifios, lo que refuerza la necesidad de adoptar medidas
cautelares que aseguren su bienestar, priorizando siempre la proteccion frente a cualquier otra

consideracion?.

En consecuencia, las decisiones sobre el régimen de visitas no pueden limitarse a la aplicacion
formal de la ley, sino que deben fundamentarse en un andlisis detallado de cada caso concreto.
Esto implica evaluar los riesgos potenciales, la idoneidad del progenitor para asumir responsa-
bilidades parentales y las necesidades especificas del menor, de manera que la proteccién de
los derechos de los nifios se traduzca en medidas efectivas que garanticen su desarrollo integro,
seguro y saludable, constituyendo la maxima prioridad del sistema juridico frente a los intereses
contrapuestos de los progenitores.

25 DEe LA Cruz FERNANDEZ, Ly RoDRIGUEZ PAscuaL, |., «Consecuencias en el desarrollo cognitivo de menores
expuestos a situaciones de violencia de género: una revisién bibliografica», Revista sobre la infancia y la
adolescencia, 23,48-73-Octubre 2022ISSN 2174-7210.
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FEMINISMOS DEL SUR:
¢HACIA LA CONSTRUCCION DE
LOS CONSTITUCIONALISMOS
«FEMINISTAS» SITUADOS?

Nilda Garay Montaiiez'

Resumen: En tiempos de crisis del constitucionalismo liberal y del constitucionalismo femi-
nista oficial y, ademas, en tiempos del posible advenimiento de un mundo pluriversal con la
vigencia de varios poderes, podriamos pensar en los desarrollos de los constitucionalismos
otros. Nos referimos a los constitucionalismos situados que vienen pensandose desde el Sur.
Estos pensamientos propios parecen invitar a la construccion de los constitucionalismos femi-
nistas situados. Este trabajo, busca visibilizar las cuestiones, debates y propuestas para pensar
en otras formas de organizar las vidas segun los lugares de enunciacion. Para ello se recogen los
aportes de los feminismos descoloniales (del Sur).

1. Criticas para repensar el constitucionalismo liberal y el constitucionalismo
feminista oficial

La academia dominante sostiene que el patriarcado es el sistema de poder mas ancestral
cuya existencia se da en todas las sociedades?. A pesar de sostener de que se trata de una cons-
truccidn social, se habla de un patriarcado universal sin considerar si éste tiene que ver con
determinadas realidades. Se trata, pues, de una categoria eurocéntrica. Para Segato, una de las
autoras latinoamericanas que forma parte del feminismo decolonial, el patriarcado es uno de los
elementos estructurales del Estado Moderno®. A diferencia de las tedricas feministas occiden-
tales, Segato y otras feministas no occidentales sefialan los matices de este sistema (que vere-
mos mas adelante). Matices relacionados con las realidades de cada sociedad como es el caso
de América del Sur que es el lugar de enunciacion de Segato y otras pensadoras que referiremos
en este trabajo.

1 Centro di studi sul’America latina, Universidad de Bologna, Italiay Universidad de Salamanca, Espafia. Mi
homenaje y agradecimiento a la profesora Figueruelo por su trabajo y apertura epistemoldgica abrazando
los conocimientos del Sur.

2 Entre muchas tedricas del feminismo occidental, véase, por ejemplo: Gerda LERNER, La creacion del
patriarcado, Pamplona, Katakrak, 2017.

3 Rita LAURA SEGATO, La guerra contra las mujeres, Traficantes de Suefios, Madrid, 20016.
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La teoria feminista del Norte o dominante® ha logrado entrar a la academia. Su presencia en
universidades occidentales y occidentalizadas® facilita el estudio interdisciplinar de las relacio-
nes de género. Pero esta interdisciplinariedad se cifie solo a las disciplinas eurocéntricas. Sigue
el camino del pensamiento inventado por los hombres blancos. Por lo tanto, tiene que ignorar los
pensamientos y practicas de las posiciones antipatriarcales no occidentales, debe silenciar las
criticas y propuestas de muchas mujeres pobres, racializadas, marginadas por el Norte y su aca-
demia. Es decir, oculta los sentipensares y practicas que podrian llamarse feministas® nacidas en
los margenes. En este trabajo a estos feminismos también le denominaremos feminismos —en
plural— o feminismos del Sur’.

El camino del feminismo dominante, de alguna manera, ha buscado avanzar hacia una sociedad
igualitaria conservando sus principios occidentales. Este avance ha influido en los debates cons-
titucionales, en los intentos de cambios constitucionales y en especial ha servido para desarrollar
interpretaciones constitucionales modificando formalmente aspectos de sus cartas magnas. El
feminismo histéricamente no ha sido poder constituyente. Esta realidad nos muestra su adhesion
a los fundamentos originarios del contrato social de sus hombres colonos blancosy la ausencia de
criticas radicales que encaminen hacia la construccion de otro constitucionalismo con cimientos
no coloniales, no racistas, no excluyentes. Esto es, no patriarcal.

A través del constitucionalismo liberal, Occidente impone un tipo de poder: el poder domina-
cion. Es un poder que subyuga y somete a la otredad fuera de sus territorios —como historica-
mente lo hace en Abya Yala®— e incluso a sus propias mujeres. Ante este poder dominacion, el
feminismo o lo critica de manera formal o no lo discute. Esta ausencia de contestacion tal vez tiene
que ver con la aceptacion de la narrativa constitucional que se funda en el contenido del concepto
estado de derecho. Y tendria que ver con la aceptacion de la creencia de que el constitucionalismo
nace para limitar el poder. Entonces, el feminismo solo acaba reivindicando el acceso a los mismos
derechos constitucionales creados los colonos blancos; a ocupar las esferas de dicho poder domi-
nacion y a ejercerlo igual que el hombre®. No criticaron la idea de poder dominacion occidental

4 Hablamos de feminismo del Norte para referimos al feminismo institucional y académico con influen-
cia en los poderes publicos, en los partidos politicos y los demas dmbitos de poder. Se suele denominar
también feminismo liberal, hegemonico, dominante, occidental o blanco. No nos referimos a un grupo
homogéneo de mujeres sino al discurso Unico de un feminismo que se ha globalizado. Sus agendas son
impuestas a las demas mujeres sin tener en cuenta sus realidades concretas como, por ejemplo: la histo-
rica imbricacion de opresiones que enfrentan las mujeres racializadas de los Estados excolonias y Esta-
dos aun colonias de Europa y Estados Unidos. En este trabajo le llamamos, también, el feminismo y el
constitucionalismo feminista, ambos en singular.

5 Cuando hablamos de occidental: nos referimos a la academia matriz, a las de Europay USAy a las acade-
mias, en este caso facultades de derecho, en concreto las dreas de derecho constitucional donde se crea
y trasmite conocimiento constitucional oficial. Y cuando hablamos de occidentalizadas nos referimos
—tomando lo que sefiala Pereda— al vicio colonial manifestado por el pensamiento sucursalero, por el
afén sucursalero en las universidades de América Latina. Se trata de pensar como sucursales siguiendo
las metodologias de académicas y académicos de la matriz colonial. Ello genera una copia o remedo del
conocimiento eurocéntrico. Véase: Carlos PEREDA, «;Qué puede ensefiarle el ensayo a nuestra filosofia?»,
Revista Fractal, n° 18, julio-septiembre, 2000, afio 4, Vol. V. Disponible en: https://www.mxfractal.org/
F18pered.html.

6 Somos conscientes que utilizamos la lengua de la dominacion producto de la colonizacién: el espafiol. Y,
que, tal vez en el proceso de critica al pensamiento eurocéntrico mientras se inventan otras categorias
propias acorde a las realidades abyayalenses seguiremos utilizando conceptos como éste.

7 Feminismos del Sur son los feminismos construidos por mujeres de la «periferia» afectadas por la inter-
seccion de opresiones (clase, raza, etcétera). En estos se incluye a los feminismos pensados por mujeres
racializadas que viven en paises desarrollados. Sobre las diferencias de los feminismos del Norte y del
Sur, véase, por ejemplo, Liliana SUAREZ NAvAz y Rosalva Aida HERNANDEZ CASTILLO (eds.), Descolonizando
el feminismo. Teorias y practicas desde los margenes, Madrid, Catedra, 2011.

8 Nombre que le dieron los pueblos originarios de la regiéon americana antes de ser ésta conquistada e
invadida por los europeos.

9 Véase, por ejemplo, la historia oficial del feminismo heredero de la llustracién donde la Declaracion de
De Gouges; las reivindicaciones de Abigail Adams o las de las Sufragistas blancas en USA; entre otras
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que se venia imponiendo desde hacia muchos siglos. De alli, que podria decirse que el constitu-
cionalismo feminista que vino desarrollandose desde la fundacion del movimiento constitucional
del siglo XVIII sigue dejando intactas las estructuras del constitucionalismo androcéntrico oficial.

Nos encontramos, pues, en un circulo vicioso de desencuentros y luchas antipatriarcales sin
tomar en cuenta que el constitucionalismo liberal blanco Para existir necesito excluir a sus otros
entre ellos a los cuerpos feminizados. Estas exclusiones se hacen mediante la detentacion y ejer-
cicio del poder entendido éste como dominacion. La existencia del constitucionalismo liberal
necesita de factores que caracteriza el ser masculino. Nos referimos a la masculinidad creada y
moldeada por la Cristiandad.

1.1. Las interpelaciones

De entre muchos de los factores que nutren al constitucionalismo androcéntrico oficial, exclu-
yente y que constitucionalismo feminista dominante no critica podemos citar los siguientes:

El colonialismo como elemento fundante para la existencia del constitucionalismo liberal y su
idea de democracia. Los hombres que impusieron el individualismo, el liberalismo y, por ende, el
constitucionalismo liberal fueron aquellos varones fundadores de las republicas del siglo XVIII. El
estudio de los origenes y la historia del constitucionalismo en las facultades de Derecho obliga
a referir a dos revoluciones paradigmaticas, la francesa de 1879 y la estadounidense de 1776.
Esta narrativa oculta que estos hombres revolucionarios eran hombres blancos colonos y que
aquellas sociedades constitucionales estaban conformadas por hombres (con «sus» mujeres)
colonizadores. Se borra de la historia que estos pensadores y hacedores del constitucionalismo
liberal fueron hombres europeos colonos inmigrantes, invasores de los territorios en el continente
americano. Cuando se producen aquellas revoluciones liberales, el esclavismo ya era un sistema
necesario para la existencia de este constitucionalismo que estaba afianzandose. Por tanto, no
obstante ser el hecho colonial el factor determinante para el nacimiento del constitucionalismo,
éste hecho se borra de su historia. La critica que hace el constitucionalismo feminista no incluye
el hecho colonial.

La invasion y expolio de tierras de los pueblos originarios del continente americano durante el
surgimiento y consolidacion del constitucionalismo liberal. La modernidad data de 1492 por lo que
hablar del Estado Moderno y criticar su ADN patriarcal tienen que llevarnos a criticar el expolio
de tierras a los habitantes originarios a quienes se les considerd pueblos salvajes en estado de
naturaleza. Estado de naturaleza es un concepto inventado por los pensadores occidentales para
justificar el robo de tierras a los pueblos amerindios. Y, este mismo concepto estado de natura-
leza es utilizado para oprimir y expoliar a «sus» mujeres y a todo lo feminizado. La historia de este
concepto inventado por los europeos para someter y aplicarle su poder arbitrario a los pueblos
originarios del continente americano es ignorada por el constitucionalismo feminista.

El contrato social como pacto fundante del constitucionalismo moderno liberal es colonial. Es
un contrato blanco, firmado por hombres colonos. Piénsese en los hombres franceses en 1789 y
los britanicos (estadounidenses) en 1776 que decidian sus pactos solo entre ellos. Piénsese en los
primeros pactos que en los manuales de derecho constitucional se mencionan sin sefialar el hecho
colonial. Tales hombres sujetos del constitucionalismo liberal eran colonos y a la vez formaban
parte de estados modernos monarquicos europeos colonizadores todos ellos con vocacion impe-
rialista. Estaban marcados por laimpronta de la concepcion de soberania sustentada en la violen-
cia, en la dominacion. Sus pactos como el de Westfalia en la primera mitad del siglo XVl se llevé a
cabo mientras llevaban a cabo sus empresas coloniales en tierras de Abya Yala.

no proponen el cambio radical de las estructuras patriarcales que se sustentaban no solo en el sexismo,
sino también en el colonialismo y el racismo ya que todos ellos eran (y son) parte inherente del patriar-
cado. Actualmente, piénsese como por el reconocimiento de los derechos politicos de las mujeres y la
paridad éstas feministas o no vienen ocupando los &mbitos del poder publico, se trata de un poder domi-
nacion. Recuérdese los gobiernos feministas europeos que realizan injerencias en otros estados del Sur.
Por ejemplo, los gobiernos feministas de Espafiay Canaday su papel injerencista en Venezuela en 2019 al
reconocer a Guaydo. Ello afectaba el orden constitucional presidencialista venezolano. O, piénsese en el
gabinete del gobierno de los Estados Unidos donde las mujeres ejercitan el poder dominacion de la dicha
potencia econémicay militar.
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El racismo que forma parte del pensamiento del constitucionalismo oficial patriarcal no es inte-
grado en los estudios de la teoria feminista de la academia. El hecho racial se teoriza para justificar
la colonizacién, el dominio, el esclavismo lo cual permitira el desarrollo del capitalismo y los impe-
rios. Todo ello nutrié el desarrollo del constitucionalismo liberal.

La heterosexualidad normativa establecida por la Cristiandad con sus reglas de masculinidad
que impuso sistemas juridicos «esencialistas y anclados en la jerarquizacién de la diferencia sexual
binaria»'©. Este binarismo ha venido limitandose al sistema sexo género creado sobre la base de
las experiencias de las mujeres blancas desconociendo otras realidades. Realidades de las muje-
res del Sur. Este sistema determina un tipo sujeto politico constitucional excluyente y limita las
agendas de reivindicaciones, de reformas constitucionales homogeneizando a las mujeres y sus
necesidades segun los canones eurocéntricos.

De forma muy breve hemos sefialado algunos de los problemas del silencio del feminismo
constitucional mainstream. Estos y muchos otros factores son criticados por los feminismos des-
coloniales del Sur. Sus criticas, de algun modo, significan también propuestas para repensar los
constitucionalismos otros. Para repensar aquellas otras formas de organizar las vidas y que llama-
riamos constitucionalismos feministas situados.

2. Feminismos descoloniales

Como ya se ha referido, el Estado moderno, Estado constitucional y Constitucion tienen un
déficit democratico, desde sus origenes, pues para su construccion necesité excluir a una gran
parte de su misma poblacion blanca que son las mujeres occidentales y ademas necesité excluir a
poblaciones no blancas racializdndolas y esclavizandolas.

Este déficit es criticado por la teoria feminista occidental la cual, a partir de sus realidades, ha
llegado —de alguna manera— a cambiarle el rostro al orden politico y juridico del clésico Estado
liberal y del Estado social de derecho. Por ejemplo, pensemos en los cambios formales ocurridos
en el derecho de sufragio, en el sistema educativo y en el &mbito laboral. Pero, recalcamos, se trata
de cambios formales pues no se estudia, por ende, no se puede criticar los pilares excluyentes que
estén en su historia, en su génesis. Las propuestas eurocéntricas, que son formales, planteadas
por este feminismo se universalizan sin responder a las realidades de las mujeres no occidenta-
les, de los pueblos que fueron colonizados, es decir, de las mujeres racializadas. Ante ello, sur-
gen voces criticas de otros feminismos tales como los feminismos descoloniales entre los que se
encuentran el feminismo postcolonial y los feminismos decoloniales™.

En este breve estudio, vamos a hacer referencia a los feminismos del Sur destacando los femi-
nismos que critican los factores histéricos del sistema patriarcal que sustenta al constituciona-
lismo dominante. Dichos feminismos nos hablan de la existencia de otras mujeres cuya opresion
es distinta a la de las mujeres occidentales.

Podemos afirmar que desde hace mucho tiempo existen estudios criticos del eurocentrismo
realizados por mujeres del Sur. Estas analizany critican el patriarcado, el hecho colonial, el racismo.
A este respecto, Ochoay Garzon sefialan que «en Abya Yalay en los sures globales existen diversas
y multiples producciones criticas de feministas, de mujeres indigenas, afrodescendientes y mes-

10 Respecto de las consecuencias juridico-constitucionales de este binarismo las cuales vienen dandose
entre América Latina y parte de Europa, véase, por ejemplo: Ana Micaela Alterio, «Trasladando sujetos
politicos en categorias juridicas: los desafios del derecho a la igualdad», Revista Estudos Institucionais, v.
10, n.° 3, set./dez. 2024, p. 728. Disponible en: https://doi.org/10.21783/rei.v10i3.852 Sistema que afecta
al propio sujeto politico del feminismo oficial.

" Sobre algunos alcances de la idea de constitucionalismos situados, véase: Nilda GARAY MONTAREZ, «Los
Andes, lo andino y el derecho occidental: reflexiones sobre un constitucionalismo situado», Revista
General de Derecho Publico Comparado, n.° 36, IUSTEL, 2024. Disponible en: https://www.iustel.com/
v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=427565

12 Véase las diferencias entre los estudios postcoloniales y decoloniales asi como las propuestas feministas
en: Nilda GARAY MONTAREZ, «Teorias feministas descoloniales», Gerardo Ruiz-Rico Ruiz y Blanca Robri-
GUEZ Ruiz (coords.), Género, derecho y tutela jurisdiccional: Visiones desde Esparia y América Latina,
Tirant lo Blanch, 2022, pp. 43-57.
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tizas racializadas que guardan un fuerte caracter descolonial o anticolonial»'®. Estas autoras pun-
tualizan que la diversidad de pensamientos hace que no se pueda uniformizarlos por ello sostienen
gue es mas conveniente hablar de feminsmos descoloniales en plural™.

3. Cuestionando y proponiendo desde los feminismos

De los feminismos decoloniales, no obstante, su pluralidad, podemos referir algunas de las cri-
ticas como la de Lugones quien coloca en sus estudios la categoria género al lado de la categoria
raza. Esta fildsofa sefiala que el poder global se basa en el Sistema Moderno/Colonial de Género
e introduce el concepto colonialidad de género. Pone en evidencia la persistencia de la intersec-
cionalidad de raza, clase, géneroy sexualidad la cual afecta a las mujeres de color, es decir, muje-
res no blancas victimas de la colonialidad del poder e, inseparablemente, de la colonialidad del
género™. Critica al feminismo hegemanico por ignorar dicha interseccionalidad y por ignorar el
hecho colonial. Lugones sostiene que en las sociedades precolombinas no existio el patriarcado ni
el género como principio organizador de la sociedad. Afirma esto tomando como referencia los
estudios de la feminista nigeriana Oyéronké Oyewumi". Lugones dice que en el sistema de género
moderno/colonial, la heterosexualidad convirtié a la gente «no blanca» en animales y a las muje-
res blancas en reproductoras de la raza (blanca) y de la clase (burguesa)18. Entonces, las hembras
no-blancas eran consideradas animales en el sentido profundo de ser seres «sin género» marca-
das sexualmente como hembras, pero sin las caracteristicas de la femineidad'. Para explicar la
ausencia de género en los cuerpos de las mujeres racializadas sefiala que no son consideradas
humanas precisamente por ser no blancas. Solo lo humano tiene género.

La cuestion del género con su sistema patriarcal en el debate de los feminismos decoloniales no
acaba con los planteamientos de Lugones. Segato sostiene que, en las sociedades precoloniales,
si existid patriarcado, pero se trataba de un patriarcado de baja intensidad. Dice que el «patriar-
cado, o relacién de género» es la «estructura politica mas arcaicay permanente de la humanidad».
Explica que la jerarquia simple del patriarcado de baja intensidad en la vida comunal precolonial
es intervenida por el proceso colonial, primero gerenciado por las metropolis de ultramar y mas
tarde por los Estados criollos republicanos. Es en este proceso y transicion que la asimetria de baja
intensidad de las comunidades precoloniales se transforma en un patriarcado de alta intensidad,

donde la vulnerabilidad de las mujeres es maxima?®°.

13 Karina OcHoA MuRoz y Maria Teresa GARZON MARTINEZ, «Los feminismos descoloniales en los sures glo-
bales». Introduccion, Karina OcHoa Murioz (coord.), Miradas en torno al problema colonial. Pensamiento
anticolonial y feminismos descoloniales en los Sures globales, Akal, 2019, p. 5.

14 Ibidem.

15 Maria LUGONES, «Colonialidad y género: Hacia un feminismo descolonial», Tabula Rasa, n.° 9, julio-
diciembre, Bogota, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca, 2008, p. 73. Respecto de un estudio
mas enfocado a la teoria decolonial y los feminismos decoloniales, véase: Nilda Garay Montafiez, «Teorias
feministas descoloniales», ibid., pp. 43-57.

16 Ibid., pp. 86-87. La existencia o no del patriarcado es una cuestion que ha despertado mayor interés a
partir de recientes descubrimientos arqueolégicos donde la presencia de mujeres gobernantes se hace
evidente, por ejemplo, Caral y la Sefiora de Cao en el Peru precolombino. También, cabe citar las aporta-
ciones de David GRAEBER y David WENGROW quienes en su obra El amanecer de todo. Una nueva historia
de la humanidad, demuestran la existencia de sociedades precolombinas igualitarias, lo que interesé a
los invasores europeos de los territorios americanos. Véase: David GRAEBER y David WENGROW, El amane-
cer de todo. Una nueva historia de la humanidad, Barcelona, Ariel, 2022.

17 Oyeronke OYEWUMI, The Invention of Women. Making an African Sense of Western Gender Discourses,
Minneapolis, University of Minnesota Press, 1997.

18 Véase el estudio de: Maria Lugones, «Subjetividad esclava, colonialidad de género, marginalidad y opre-
siones multiples», Pensando los feminismos en Bolivia, (Serie Foros 2), La Paz, Bolivia, Conexién Fondo de
Emancipaciones, 2012.

19 Maria LUGONES, «Colonialidad y género: Hacia un feminismo descolonial», Ibid., pp. 92-94.

20 Rita LAURA SEGATO, «Manifiesto en cuatro temas, Critical Times, Volume 1, Issue 1, Duke University Press,
abril, 2018, pp. 213-214.
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De los feminismos descoloniales hay grupos de feministas que no obstante integrar en sus
estudios la perspectiva decolonial, no suelen considerarse ni feministas, ni mucho menos feminis-
tas decoloniales. A pesar de ello, se les suele incluir en el grupo de los feminismos decoloniales.
Nos referimos, por ejemplo, al feminismo comunitario boliviano con su contribucion de la idea de
entronque patriarcal. Al respecto, Paredes explica que antes de la conquista existié un patriarcado
andino, ancestral y que, al encontrarse con el patriarcado europeo, trajo como resultado un entron-
que patriarcal que fortalecio el sistema de opresiones. Se trata, dice la citada autora, de un patriar-
cado en su versidn corregida y aumentada. Por ende, entiende que el patriarcado sobre el cuerpo
de las mujeres no fue ni es homogéneo. El entronque patriarcal produjo un nuevo patriarcado en
un contexto de invasion, conquista y guerra en tierras de Abya Yala, por lo que el patriarcado sobre
el cuerpo de las mujeres indigenas se torné mas violento y en grado diferente al patriarcado que
afectaba a las mujeres europeas?!. Cumes sobre este debate del patriarcado y las relaciones de
género, se pregunta si gson los patriarcados todos iguales? ;No hay acaso una temporalizacion en
los patriarcados? Cumes, antropologa maya, puntualiza que el patriarcado no es universal, no hay,
por ende, un solo tipo de patriarcado. Asi, en Abya Yala se impuso un patriarcado colonial. Al res-
pecto, dice: «Un patriarcado colonial es aquel que se establece en el sometimiento no solamente
de las mujeres sino de la poblacion indigena y negra, pero ademas reconfigura las relaciones
sociales»??. La idea de raza impuesta por el hecho colonial es intrinseca al patriarcado colonial.
Asi, Cumes explica que: «No es lo mismo en la configuracion de las sociedades colonizadas ser
mujer blanca que ser mujer indigena; ser hombre blanco que ser hombre indigena. Ese patriarcado
colonial que piensa la naturaleza como mujer sometida y despojable es el que va a configurar las
sociedades hasta ahora»23. Sobre la categoria género, en su estudio del Popol Wu, Aura Cumes
constata que la nocion de persona (winag en lengua maya) no tiene géner024.

Respecto del género instaurado por el conocimiento occidental entendido como un sistema
binario y que como dice Gargallo «leido necesariamente desde la cultura occidental, con su idea
comun de origen b|’b|ico—evangélico—platc’mica»25 se puede afirmar que, por un lado, sirve para
analizar la exclusién de la mujer (en singular) y sirve al constitucionalismo feminista occidental
buscar corregir la exclusion de aquella. Por el otro, la categoria género no puede explicar la opre-
sion de lo feminizado cuando se trata de las realidades de los pueblos del Sur. Por tanto, estaria-
mos ante una categoria eurocentrada que excluye realidades no occidentales.

Sobre el géneroy su paradigma de binarismo excluyente y exclusivo naturalizado, Femenias
sefiala que éste ya venia mostrando «sus limites en muchos trabajos antropoldgicos vincula-
dos a los pueblos originarios y los afrodescendientes. Esos perfiles entrecruzados referidos
a la sexualidad, su ejercicio y sus préacticas sociales, rebasaron la incidencia del cristianismo
como ideologia hegemonicay unificadora, que no pudo borrar universos simbolicos de sexua-
lidades tri- o cuatripartitas»?®. Los estudios de Marcos, feminista decolonial, nos permiten
constatar que si denominamos como hace la categoria de género «a las concepciones de
lo masculino femenino que aparecen en el pensamiento mesoamericano»?’, encontramos

21 Julieta PAREDES, «El feminismo comunitario: la creacion de un pensamiento propio», Corpus. Archivos
Virtuales de la alteridad americana, Vol. 7, n.° 1, Mendoza, Argentina, CONICET, 2017. Disponible en: http://
journals.openedition.org/corpusarchivos/1835

22 Véase la entrevista a Aura Cumes: «Aura Cumes, escritora: “Un patriarcado colonial somete no solo a las
mujeres”», Palabra Publica. Universidad de Chile, 23 de julio de 2018. Disponible en: https://palabrapu-
blica.uchile.cl/aura-cumes-escritora-un-patriarcado-colonial-somete-no-solo-a-las-mujeres/

23 Ibidem.

24 Aura CUMES, «Cosmovision maya y patriarcado: una aproximacion en clave critica», Karina OcHoa Muroz
(coord.), Miradas en torno al problema colonial. Pensamiento anticolonial y feminismos descoloniales en
los Sures globales, ibid., pp. 74y 77.

25 Francesca GARGALLO, Las ideas feministas latinoamericanas, México, UACM, 2006, p. 17.
26 Maria Luisa FEMENIAS, «Género y feminismo en América Latina», Debate Feminista, n.° 40, 2009, p. 56.

27 Sylvia MARcos, «Pensamiento Mesoamericano y Categorias de Género: un reto
Epistemoldgico», La palabra y el hombre. Revista de la Universidad Veracruzana, n.° 6,1995, pp. 20-21.
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que éstas forman pares de conceptos, si bien opuestos, son conceptos fluidos, abiertos, sin
estratificacion jerarquica y en balance cambiante, constituyéndose y reconstituyéndose defi-
niéndose y redefiniéndose permanentemente?®. Con este analisis podemos ver, dice Marcos,
cuan distantes estan las categorias de la teoria de género [oficial] de aquéllas que pueden
emerger del analisis cuidadoso de las fuentes»?? (fuentes primarias relativos a los pueblos
precolombinos).

Los feminismos descoloniales de Abya Yala, realizan una profunda interpelacién al eurocen-
trismo del feminismo dominante. Critican la «historia» del feminismo que se centra exclusiva-
mente en la Europa del siglo XVIII. Llaman la atencion acerca de como dicha «historia» ignora las
reivindicaciones de las mujeres racializadas y colonizadas. Para corregir este silencio epistémico
del feminismo occidental, los feminismos descoloniales estan recuperando las luchas histéricas
de mujeres indigenas y negras en Abya Yala. Utilizan conceptos tales como violencia epistémica
y colonialidad del saber para reivindicar la validez de los conocimientos de las mujeres latinoa-
mericanas y caribefias. Sostienen que el Estado moderno es per se patriarcal, por lo que plan-
tean despatriarcalizarlo y descolonizarlo®°. La propuesta de despatriarcalizacion y descoloniza-
cioén fue debatida en la Asamblea Constituyente boliviana de 2006. Entendian que la dimensién
patriarcal esta articulada no solo con las opresiones de raza, clase y género sino también con el

colonialismo®".

El grupo de feministas auténomas, que muchas de ellas siguen la senda decolonial, exigen la
eliminacién de la colonialidad del poder/saber que impone el feminismo institucional eurocéntrico
a nivel global. Dicen que el feminismo institucional, mediante sus relaciones con las institucio-
nes nacionales e internacionales (la academia; partidos politicos; ONGs; grupos de expertas en
género; y con los programas de cooperacion internacional) se ve limitado a la normativa y finan-
ciacién externa generando una fuerte «dependencia ideoldgica y econdmica» lo cual «ha tenido
altos costos para el feminismo al perderse buena parte de sus postulados politicos mas éticos y
revolucionarios®?.

Las mujeres afrodescendientes; de los pueblos originarios; las amazonicas, aquellas que inte-
gran los feminismos indigenas y comunitarios vienen proponiendo categorias que reflejan sus rea-
lidades amenazadas por los extractivismos de los patriarcados y el capitalismo®3. Nos referimos a
la idea de cuerpo territorio; al estrechisimo vinculo de su ser y cuerpo con la Naturaleza. A su idea
de comunalidad. A reconocer que los cerros, rios, animales y todo su entorno tienen vida como
ellas, son seres tierra unidos.

4. Pensando en la construccion de constitucionalismos feministas situados

Las feministas descoloniales siguen la linea cronoldgica para situar sus analisis a partir de la
primera Modernidad, es decir, 1492. Cabe recalcar que las diversas teorias elaboradas por las
mujeres de los sures globales que no necesariamente se consideran ni feministas ni decoloniales,

28 Ibidem.
29 Ibidem.

30 Véase: Maria GALINDO, No se puede descolonizar sin despatriarcalizar. Teoria y propuesta de la despa-
triarcalizacion, Bolivia, Ediciones Mujeres Creando, 2013.

31 Nilda GARAY MONTAREZ, «Procesos constituyentes, feminismos y constituciones democraticas en Amé-
rica del Sur», Maria Cristina ESCRIBANO GAMIR (coord.), Estudios sobre mujeres y feminismo: aspectos
juridicos, politicos, filoséficos e histdricos, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
2021, p. 97.

32 Ochy CURIEL, «Descolonizando el Feminismo: Una perspectiva desde América Latina y el Caribe», Uni-
versidad Nacional de Colombia Proyectos Tematicos Biblioteca Digital Feminista Ofelia Uribe de Acosta
BDF Biopolitica y sexualidades, Montevideo, 2009. Disponible en: https://repositorio.unal.edu.co/
handle/unal/75231

33 Véase: Rocio SiLvA SANTISTEBAN, Mujeres y conflictos ecoterritoriales. Impactos, estrategias, resistencias,
Lima, Tarea, 2025.
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estan unidas por el proyecto descolonial (por ejemplo, Rivera Cusicanqui*y Cabnal®® entre otras).
Consideran que feminismo es un concepto eurocéntrico ajeno a sus realidades.

Los feminismos del Sur tienen como objetivo reescribir su historia a partir de la recuperacién de
conocimientos ancestrales; de la concepcion de la comunalidad; de su vinculo con la Naturaleza;
de su estrecho vinculo con sus territorios y se oponen al binarismo de la categoria género. Dis-
cuten los conceptos occidentales y proponen reinventar nuevas herramientas conceptuales que
den cuenta de las formas especificas que cobra la opresion de género en contextos como el de las
indigenas Mayas, Kichuas, Aymaras, Mapuches®®.

Revisar la historia universal eurocéntrica y reformularla desde la perspectiva de los pueblos
colonizados, afecta a la historia oficial de la subjetividad. La propuesta de la colonialidad del ser (la
frontera de lo humano y no humano instaurada por el patriarcado colonial) estd abriendo un amplio
debate que podria darle un nuevo contenido a la idea del «sujeto mujer» del feminismoy a la cate-
goria individuo, ciudadano, sujeto de derechos del constitucionalismo liberal.

Los diversos feminismos descoloniales, que hemos tratado aqui (muy brevemente por falta de
espacio), comparten la conciencia de los efectos de la colonizacion «sobre los cuerpos, los terri-
torios y las vidas de las mujeres y sus pueblos en los sures globales»®’. Estas cuestiones si bien
forman parte de los debates publicos en Abya Yala, no suelen ser recogidas por la teoria feminista
oficial del Norte.

No podemos dejar de mencionar la critica que hacen al papel de las mujeres blancas que
negociaron con los hombres blancos esclavistas y silenciando la subordinacion de las mujeres no
blancas para conseguir derechos constitucionales (civiles)®®. Esta historia permite argumentar la
existencia de imbricacién de opresiones, concepto aportado por el feminismo negro.

Interpelan tanto al contrato sexual teorizado por el feminismo blanco (Pateman), como al con-
trato social del colono europeo. El contexto histérico de las mujeres colonizadas y racializadas esta
ausente en la critica que hace el feminismo dominante a la teoria contractualista. En efecto, una
de las criticas mas repetidas al contrato social originario que hace el constitucionalismo feminista
es la existencia de un contrato sexual que implica la dominacién de las mujeres por parte de los
hombres. Concepto acufiado por Pateman en su obra el Contrato sexual®’. En este estudio la idea
de estado de naturaleza es fundamental. Pero, Pateman no lo explica, ignora la historia colonial del
constitucionalismo liberal donde la definicion estado de naturaleza es la base de la exclusion de la
otredad. Hasta hoy parece no haber interés en la academia feminista por revisitar la historia de tal
concepto. O, mejor dicho, la historia oculta del constitucionalismo. Recuperar esa historia implica
analizar dicho concepto tan aludido para la existencia del contrato sexual. El concepto en cuestion
se vincula tanto a la historia de dominacion por parte de Occidente y a la historia de la colonizacion
de las regiones alli donde los europeos (y a partir de 1783, los estadounidenses) han colonizado y
hasta le fecha siguen colonizando imponiendo un discurso constitucional liberal y también consti-
tucional democraticoy social.

34 Silvia Rivera CusicaNaul, «La nocién de “derecho” o las paradojas de la modernidad postcolonial: indige-
nasy mujeres en Bolivia», Temas Sociales, n.° 19, La Paz, 1997.

35 Lorena CABNAL, «Acercamiento a la construccion de la propuesta de pensamiento epistémico de las
mujeres indigenas feministas comunitarias de Abya Yala», Feminismos diversos: el feminismo comuni-
tario, Acsur, Las Segovias, 2010.

36 Véase, por ejemplo, Sylvia MARCOS, «Feminismos ayer y hoy», Poigsis. Revista do Programa de Pés-Gra-
duagdo em Educagédo, Mestrado, Universidade do Sul de Santa Catarina, Tubaréo. Vol. 8, n.° 13, enero-ju-
nio, 2014, p. 15.

37 Karina OcHoA MuRoz y Maria Teresa GARZON MARTINEZ, «Los feminismos descoloniales en los sures glo-
bales». Introduccion, en OcHoa MuRioz, Karina (coord.), ibid., p. 6.

38 Vease el trabajo de la historia del feminismo negro y el sufragio en los Estados Unidos: Rosalyn TER-
BORG-PENN, African American Women in the Struggle for the Vote, 1850-1920, Indiana University
Press, 22 may 1998 y Breny MENDOZA, Ensayos de critica feminista en nuestra América, México, Herder,
2014, p. 317.

39 Carole PATEMAN, El contrato sexual, Anthropos, UAM, 1995.
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Respecto de la critica al estado de naturaleza por los feminismos del Sur cabe destacar el tra-
bajo de la feminista decolonial Breny Mendoza sobre este concepto acudiendo a los estudios criti-
cos de los y las amerindias de los Estados Unidos*C. La categoria estado de naturaleza repercute
de forma importante en como se concibe el sujeto de las constituciones.

Se trata de criticas que llevan reflexiones para completar la historia oficial del constitucio-
nalismo liberal. El hecho colonial une a los feminismos del Sur en tanto pueblos colonizados con
el feminismo del Norte en tanto que forman parte del mundo del colono. Del mundo de aquellos
hombres creadores y firmantes del contrato social originario. Une también la idea de poder domi-
nacion en el sentido de que ni las mujeres blancas ni los pueblos originarios nunca fueron poder
constituyente, por ende, no son pueblo, no tienen poder soberano y, en suma: no son autores de
sus constituciones. Convendria entonces, unir esfuerzos para reconceptualizar lo que llamamos
constitucionalismo y constitucionalismos.

Esto no invita a reflexionar si es posible, aun, dialogar en igualdad entre el feminismo y los femi-
nismos del Sur. Cabe reflexionar, también, sobre los intentos de rehacer los constitucionalismos en
el Sury las posibilidades de que las propuestas de los feminismos descoloniales ayudaria a seguro
con el camino para reinvencion de formas de organizar la vida segun cada realidad. Sobre esto,
conviene sefialar como en algunos procesos constituyentes de América del Sur (por ejemplo: de
Ecuador en 2008 y Bolivia de 2006 a 2009) participaron activamente los pueblos histéricamente
excluidos y las mujeres racializadas. No fieron poder constituyente, pero reconfiguraron con su
presencia y sus sentipensares sus constituciones intentando hacerle fisuras a sus estructuras
patriarcales y coloniales. Los cambios en esos textos constitucionales son importantes. El camino
ha sido allanado para posibles cambios estructurales. Fue allanado, también, por los feminismosy
las luchas antipatriarcales descoloniales.
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1. Una primera aproximacion a la autonomia colectiva

Los laboralistas —quienes nos dedicamos al estudio del Derecho del Trabajo— damos el nom-
bre de autonomia colectiva a la capacidad de organizacion y autorregulacion de trabajadores y
empresarios. En realidad, la idea de autonomia colectiva podria aplicarse también a otros gru-
pos sociales con intereses comunes susceptibles de reivindicacion y defensa en el concierto de
la sociedad. Si nos mantuviéramos en los dominios del sistema productivo, podriamos aplicarla
a trabajadores auténomos, a profesionales libres, a cooperativistas, o a comercializadores y dis-
tribuidores de productos, por poner tan solo algunos ejemplos significativos. También podriamos
proyectarla extramuros del &mbito estricto de la produccion, pues mas alla de esas concretas fron-
teras es posible identificar, bien es verdad que, con las particularidades de rigor, grupos sociales
con preocupaciones o inquietudes compartidas y con dnimo de hacerlas valer frente a otros. Los
consumidores y usuarios conforman seguramente el grupo mas conocido y activo en ese contexto
mas general, pero también cabria referirse a otros muchos colectivos de personas, aun cuando
s6lo estuviesen ligadas por aficiones o hébitos de ocio. Pensemos en los practicantes de un deter-
minado deporte (o del deporte sin mas), en los amantes de la musica (o de las artes en general), en
los defensores del medio ambiente o en los vecinos de un determinado territorio, por no alargar-
nos en una enumeracion poco menos que infinita. Todos esos grupos sociales tienen intereses en
comun y todos ellos pueden mostrar, antes o después, alguna inclinacién a organizarse, a tomar
medidas en defensa de lo suyo y a procurarse reglas acordes con sus pretensiones. Todos ellos
son grupos de intereses que en algun momento pueden convertirse en grupos de presion y que,
en mayor o menor grado, y con mayores o menores posibilidades, pugnaran por un espacio propio
de autogestion.

La autonomia colectiva es por definicién asunto de grupos o colectivos sociales, pero tiene su
raiz ala postre en un principio tan afiejo como la autonomia privada. En la autonomia colectiva late,
si bien se mira, la misma idea fuerza que en esta venerable institucion civica, que a fin de cuentas
es su «casa matriz» en sentido dogmatico y practico. En una y otra faceta de la autonomia esta
presente el animo de atender los intereses propios de la manera que los protagonistas (intere-
sados) consideren mas pertinente. O, por decirlo de otro modo, el propdsito de gestionar la vida
conforme a los dictados de la propia voluntad. Es, en definitiva, el espacio tipico de la sacrosanta
«autonomia de la voluntad». Como la autonomia privada, la autonomia colectiva no entrafia otra
cosa que poder y libertad de las personas para actuar en la esfera de sus proyectos y objetivos
vitales. Ambas, por otra parte, tienen su razén de ser en la dimension social de los seres huma-
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nos, y, mas concretamente, en la conveniencia (o necesidad) de preservarles suficiente capacidad
de decision y de accion dentro de un contexto de relaciones sociales. No tendria mucho sentido,
como es facil de comprender, hablar de autonomia privada —ni siquiera del «derecho» en tanto
que instrumento de orden social— en la remota hipdtesis de individuos completamente aislados 'y
carentes de contacto con sus semejantes. En ese remotisimo entorno, en efecto, no se requeriria
de ningun apoyo conceptual o institucional para que, en ausencia de competidores o potenciales
afectados, los individuos pudieran ser auténomos o «soberanos» en lo que se refiere a sus expec-
tativas o condiciones de vida. Esa clase de auxilio se torna imprescindible, en cambio, cuando las
personas tienen que desenvolverse en concurrencia con las ansias, los planes o los actos de otras.

Es légico pensar, de ese modo, que la nocion (social y juridica) de autonomia privada nace pre-
cisamente para procurar autotutela a las personas en relacion (o en contraste) con otros sujetos
de sumisma especie. Desde ese punto de vista, la autonomia privada se presenta primordialmente
como el mejor y mas sofisticado soporte para que el individuo pueda tomar decisiones, dentro de
su entorno social, en relacion con sus propios intereses: para hacer negocios con otras personas,
para buscar ayuda entre quienes le rodean, para formar un patrimonio o peculio particular, o para
legar los bienes acumulados conforme a sus preferencias, por limitarnos a los actos personales
mas usuales o previsibles. Obviamente, en las sociedades organizadas en forma de «Estado» (tipi-
cas ya de todo nuestro entorno), la autonomia privada pasara a ser también instrumento de cober-
tura o defensa del individuo frente a los riesgos de invasion del poder publico. Estamos, pues, ante
un concepto dindmico y ambivalente, que sirve tanto para sostener el ejercicio de facultades por
parte de sus titulares como para frenar intromisiones de otros en el recinto particular de las perso-
nas; se gesté como una suerte de convencion social para articular las relaciones entre ciudadanos,
pero hace ya mucho tiempo que consiguio introducirse entre las instituciones basicas del sistema
juridicoy que adquirio el valor de salvaguarda de la persona frente a los mandatos o las injerencias
del poder publico.

Desde todos esos frentes, la autonomia privada guarda notoria conexién con la dignidad de
las personasy el libre desarrollo de su personalidad. No hace falta especular mucho para advertir
que la dignidad es tanto el detonante de la autonomia privada como el mas deseado destino de
sus aplicaciones y beneficios. Partimos, obviamente, de que la persona —la persona fisica— no
es un mero espectador de los acontecimientos de su mundo, sino un ser disefiado para actuary
desplegar en el contexto reinante sus particulares iniciativas o aspiraciones. Por ello, no se com-
padece bien la categoria de persona con un escenario hostil o refractario a la autonomia de la
voluntad, con independencia de que las exigencias de la convivencia social obliguen a modular
o moderar el vigor de los poderes del individuo. No es persona la maquina programada y dirigida
desde terminales externas, sino el ser humano que decide sobre si mismo, que elige sus propios
criterios de actuacién y que puede hacer valer sus intereses en sus relaciones con el préjimo. Es
el ser que tiene capacidad de autogestion de su vida y para todo aquello que atafie a su vida. No
puede hablarse de dignidad de la persona -ni siquiera de respeto para la persona— cuando se
cercena o cancela todo posible canal de expresién y desarrollo personal, esto es, cuando se borran
por completo los lugares de transito de la autonomia privada.

En esencia, la autonomia colectiva es un precipitado o trasunto de esa capacidad de autode-
cision propia del individuo, elevada ahora a un plano de mayor amplitud o envergadura, esto es,
el plano de grupo o colectivo de personas. Aunque pudiera parecer una paradoja, se trata de la
aplicacion a escala «colectiva» de una idea que, si bien se mira, no deja de ser rabiosamente indi-
vidual (o incluso egoista), por lo que supone de entronizacion del individuo y de los intereses del
individuo. En ese nuevo nivel (el colectivo), la autonomia sigue teniendo el significado de «espacio
vital» (como dominio imprescindible para el adecuado desenvolvimiento de sus titulares), pero no
deja de adquirir, como era de esperar, rasgos diferenciadores (e innovadores). Ya no puede ser
manifestacion pura o directa de dignidad, sino mas bien instrumento de accién y proteccién del
grupo social; ya no es solo titulo habilitante para la toma de decisiones, sino también, y tal vez en
mayor grado aun, soporte para la organizacion de un determinado compartimento de la sociedad
con vistas a satisfacer sus intereses y necesidades. En ambas facetas, la autonomia es fuente de
autotutela —del individuo o del grupo, frente a otras instancias privadas o frente a los poderes
publicos—, pero en su version colectiva los ingredientes de la autonomia se van distanciando del
interés meramente individual para adoptar perspectivas de grupo. De ahi que los poderes que
brinda la autonomia en esa escala colectiva puedan alcanzar también mayor dimension o grosor.
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En esa vertiente ampliada, la autonomia es sobre todo capacidad de ordenacion de los intereses
colectivos, y por ello mismo se convierte también en palanca de autodefensa de lo propio frente a
lo ajenoy de compensacion o equilibrio de fuerzas y posiciones entre diferentes grupos sociales.

La autonomia colectiva, en cualquier caso, tan sélo puede vivir y desenvolverse cuando se cum-
plen determinadas condiciones. Los grupos sociales emanan por naturaleza de la misma socie-
dad, sin que la autoridad (o el sistema) puedan ponerles freno. Pero su capacidad de organizacion
y de accion depende de la concurrencia de unos cuantos presupuestos. Depende, en sintesis, de
que la sociedad en la que tales grupos se insertan se organice conforme a unos principios que
hagan posible la iniciativa de las personas, que reconozcan los intereses de grupo y que permitan
la adopcidn de acciones colectivas de reivindicacion y tutela. Nos referimos, claro est3, a los prin-
cipios de libertad y pluralismo. No todas las sociedades han seguido esos pardmetros a la hora de
organizarse, ni todos los regimenes politicos han mostrado respeto por esos valores o postulados.
Probablemente pueda decirse que la autonomia colectiva tiene su mejor entorno y su mas fructi-
fero caldo de cultivo con el Estado social y democratico de Derecho, caracterizado precisamente
por su afan de conjugar los derechos individuales y las aspiraciones colectivas en un sistema de
libertades. Es dificil saber si la autonomia colectiva es una institucién social autosuficiente, capaz
de emergery sobrevivir por simisma, o si requiere por el contrario el auxilio del Estado. Pero resulta
evidente, cuando menos a la vista de la experiencia, que sin una minima recepcion por parte del
sistema legal pocas posibilidades de desarrollo quedan para la autonomia colectiva. Con la misma
claridad habria que decir que, una vez acogida por el Estado, la autonomia colectiva ha de acti-
varse y practicarse en conjuncion con el marco institucional y legal de referencia. De ninguna
manera puede concebirse como poder social completamente auténomo, ni mucho menos como
un contrincante o alternativa al Estado.

2. Larecepcion constitucional de la autonomia colectiva

Aun cuando la acepte y la proteja, no es previsible que el Estado proclame de manera explicita
la autonomia colectiva. Tampoco es algo que podamos ver con facilidad en la experiencia real. Es
justamente lo que ocurre con nuestra Constitucion de 1978, que cuenta sin ninguna duda con la
autonomia colectiva, pero que en ninguno de sus pasajes la nombra. Tampoco se refiere a la auto-
nomia privada en términos literales, como de sobra es sabido. Los textos constitucionales pare-
cen preferir los canales indirectos para dar sostén a este tipo de instituciones sociales. No suelen
operar en estos casos con declaraciones directas, sino mas bien mediante mimbres o soportes
indirectos. Por lo que atafie a la Constitucion espafiola, no es dificil por lo demas encontrar esa
clase de asideros, desde el momento en que su articulo 1.1 constituye a Espafia «en un Estado
social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juri-
dico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Como dijimos, la idea de autonomia
colectiva forma parte con naturalidad de los presupuestos y propositos de ese modelo de Estado,
del mismo modo que entronca a la perfeccion con los valores de libertad, justicia, igualdad y plu-
ralismo politico, que le sirven de nutriente y que constituyen al mismo tiempo sus mas inmediatos
objetivos. Si a todo ello afiadimos la especial consideracion que da nuestro texto constitucional
a «la dignidad de la persona» y a «los derechos inviolables que le son inherentes» (como «funda-
mento del orden politico y de la paz social»), y su declarado empefio en «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efec-
tivas», tenemos todos los ingredientes necesarios para calificar la autonomia colectiva como un
principio con raigambre constitucional.

Como sucede en otros muchos paises, la conclusion a la que de momento podemos llegar es
que nuestro sistema constitucional ha optado por la creacion de un entorno favorable a la autono-
mia colectiva, sin necesidad de proclamarla o enaltecerla de modo expreso. Pero debemos afiadir
ahora que para la Constitucion de 1978 la autonomia colectiva no es tan solo un principio de los
tantos que alberga la cldusula de Estado social y democratico de Derecho, sino, mas rotunda-
mente, un derecho de base constitucional, aungque no esté formulado de esa manera. No es, desde
luego, un derecho independiente, pero si un derecho derivado. Su lugar de nacimiento se ubica,
por decirlo ya con la debida precision en el «derecho de asociacion» reconocido en el articulo 22
del texto constitucional y dotado de las maximas garantias. No en vano, el derecho (fundamental)
de asociacion es el principal instrumento juridico para la organizacion y la accion colectiva de los
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grupos sociales. Es, por ello mismo, la fuente juridica de la autonomia colectiva, como de alguna
manera nos viene a decir la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Aso-
ciacién, alo largo de algunos de sus pasajes. Es un derecho que habilita para dar consistencia for-
mal al grupo social y para desarrollar, a través de las correspondientes estructuras, todas aquellas
actividades que contribuyan a la consecucion de sus fines, aun cuando para ello hayan de «ate-
nerse a la legislacion especifica que regule tales actividades», tal y como apostilla el articulo 13
de esa disposicion legal. Alguien podria decir, con toda la razon del mundo, que no hay una corre-
lacién absoluta entre asociacion y autonomia colectiva, en tanto que los grupos sociales también
pueden hacerse presentes mediante otra clase de iniciativas, como la convocatoria de reuniones
y manifestacién, o como la coligacién mas o menos espontanea para luchas por un determinado
objetivo. Pero no es dudoso que la asociacién ofrece al grupo social un nivel de solidez y operativi-
dad dificilmente asequible por otros procedimientos. Es, asimismo, la mas acabada expresion de
los valores de libertad y pluralismo de las sociedades democréaticas, y probablemente uno de los
mejores medios para contribuir a laigualdad y la justicia social.

No hace falta decir que el derecho constitucional de asociacion esta disefiado para el conjunto
de la sociedad. Tiene proyeccion general sobre el sistema social, como por otra parte se des-
prende del articulo 3 de la LO 1/2002, en el que cifran sus titulares. Todo ello significa, por lo que
ahora importa, que nuestro texto constitucional da a la autonomia colectiva ese mismo tono de
generalidad, desde el momento en que cualquier grupo social puede utilizar el derecho de aso-
ciacién para organizarse y actuar en consecuencia. Incluidos, por cierto, algunos grupos sociales
de caracteristicas muy singulares, como es el caso de jueces, magistrados y fiscales, o el de los
miembros de las Fuerzas Armadasy de la Guardia Civil. Dentro de ese marco constitucional y legal,
todos los grupos sociales pueden organizarse y actuar de forma colectiva para tratar de sus asun-
tos y procurar la correspondiente tutela. Situados en uno de sus mas emblematicos campos de
operaciones, todos pueden, si fuera el caso, organizarse para la promocion y defensa de sus inte-
reses profesionales, mediante una aplicacién particular del derecho de asociacion que da lugar a
lo que el propio articulo 3 de la LO 1/2002 califica como «asociaciones profesionales». Ahora bien,
esa paridad de partida de todos los grupos sociales ha de ser inmediatamente matizada. Un ana-
lisis un poco mas cuidadoso de nuestro sistema —constitucional y legal— nos pone de manifiesto
que la autonomia colectiva reviste dosis diferentes de recepcién y proteccion en funcion de los
grupos sociales de referenciay, en intima relacién con ello, en funcién de los intereses que con ella
se promueveny de los fines que con ella se persiguen. No todos los grupos sociales, por decirlo asi,
tienen la misma «relevancia» desde el punto de vista constitucional y legal, cuando menos desde
la perspectiva de su autonomia colectiva.

No cabe duda, por lo pronto, de que los grupos sociales de indole profesional son los mejor
atendidos por nuestro sistema a la hora de identificar y amparar sus espacios de autonomia. Y
dentro de esa parcela, tampoco es discutible que son los grupos de trabajadores y empresarios
los mejor colocados en esa peculiar parrilla de salida. Hay que decirlo asi, sencillamente, porque la
Constitucion ha dado a los mas conspicuos representantes de trabajadores y empresarios —«los
sindicatos de trabajadores» y «las asociaciones empresariales»— la condicion de organizaciones
de «relevancia constitucional», como desde muy pronto empezé a destacar nuestra jurispruden-
cia constitucional. La base juridica para tal distincion se encuentra en el articulo 7 CE, segun el
cual «Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y
promocion de los intereses econdémicos y sociales que les son propios». Un pasaje normativo de
redaccion un tanto difusa y hasta confusa, pero que ha dado tan frutos espectaculares en ese sen-
tido. Siguiendo por esta senda constitucional, habria que agregar que cerca de los trabajadores —
trabajadores de régimen laboral o en su sentido mas estricto— parecen situarse los «funcionarios
publicos», por cuanto es el propio texto constitucional —a través de su articulo 103.3 CE— el que
directamente se ocupa de que sea debidamente atendido «su derecho a sindicaciéon», aun cuando
admita «peculiaridades» en su ejercicio. En el sustrato de este especial mimo por los grupos pro-
fesionales que conforman el sistema de relaciones de trabajo (0 que operan en sistemas anejos),
se encuentra un derecho tan determinante para la autonomia colectiva como la libertad sindical,
de la que mas adelante hablaremos con algo més de detalle.

Otros sectores de la produccion han merecido asimismo una consideraciéon nominativa —y por
tanto destacada— por parte del texto constitucional, aunque con un nivel de atencion ostensible-
mente menor en comparacion con los anteriores. Tres preceptos constitucionales podrian traerse
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a colacion en este sentido: a) el articulo 36 CE, que encarga a la ley la regulacién de «las peculia-
ridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionalesy el ejercicio de las profesiones
tituladas», con reiteracion de la exigencia de que su estructura interna y su funcionamiento se
ajusten a principios democraticos, aplicada por primera vez a sindicatos y asociaciones empre-
sariales; b) el articulo 52 CE, que con una redaccion parecida transmite al legislador el mandato
de regulacién de «las organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses
economicos que les sean propios», con la misma exigencia de democracia interna, y c) el arti-
culo 129.2 CE, que encarga a los poderes publicos el fomento de «las sociedades cooperativas»
mediante «una legislacion adecuada». Muy préxima al mundo profesional, y cerca en todo caso
de estos trazos constitucionales de promocion de la organizaciony accion colectiva, se encuentra
el articulo 127.1 CE cuando delega en la ley |a tarea de «establecer el sistemay las modalidades de
asociacion profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales», lo cual no es ébice, en todo caso,
para advertir sobre la extremada y delicada singularidad que reviste la autonomia colectiva en
ese particular terreno.

La mayor querencia hacia los grupos sociales de componente profesional no significa, sin
embargo, que nuestro texto constitucional haya prescindido por completo de los restantes secto-
res de la sociedad, o de los restantes grupos sociales, a la hora de ofrecer posibilidades de orga-
nizacion y accion colectiva. No habla la Constitucion, como es logico, de todos los destinatarios
posibles de esa clase de instrumentos, pero si se refiere a los grupos sociales que han emergido
con mayor fuerza mas alla de los estrictos contornos de las relaciones profesionales. Se trata de
los «consumidores y usuarios», de cuya defensa, segun el articulo 51 CE, deben ocuparse los pode-
res publicos, que «mediante procedimientos eficaces», estan constitucionalmente obligados, no
s6lo a cuidar de su «seguridad», su «salud» y sus «legitimos intereses», sino también a fomentar
sus organizaciones y a procurar su audiencia «en las cuestiones» que pudieran afectarles. Como
seguramente habra apreciado el lector, en este precepto constitucional podemos identificar dos
lineas de actuacion constitucional en relacién con ese cuantioso grupo social: de un lado, la pro-
teccion «heterénoma» de sus intereses a cargo de los poderes publicos; de otro, el fomento de la
autoproteccion a través de sus propias organizaciones. Esta segunda linea es, naturalmente, la
que nos permite percibir los rasgos de la autonomia colectiva.

A la vista de todos esos datos, podriamos concluir aqui con cuatro afirmaciones algo mas que
provisionales: a) que la Constitucion de 1978 contiene todos los pilares y elementos necesarios
para construir y dar por sentado el principio de autonomia colectiva; b) que por estar fundado
a la postre en el derecho de asociacidn, tal principio constitucional va dirigido al conjunto de la
sociedad; c) que la visibilidad constitucional de la autonomia colectiva se concentra no obstante
en determinados grupos sociales, y d) que entre esos grupos «nominados» ocupan una posicion
especial el de los trabajadores y el de los empresarios. En realidad, la autonomia colectiva encuen-
tra su genuina razon de ser y su mas completa plasmacion en el ambito de las relaciones de tra-
bajo, en el que por lo demas se haido construyendo y moldeando. Son esos grupos sociales, y el de
los trabajadores en lugar preeminente, los que percibieron la utilidad de la organizacion y accién
colectivay los que reclamaron ante el Estado un espacio vital para su desenvolvimiento. Por otra
parte, es el ambito de las relaciones de trabajo el que relune las mejores condiciones para que
la autonomia colectiva pueda dar de si toda su potencialidad. La existencia de dos grupos bien
identificados no sélo empuja hacia la organizacion de sus miembros y hacia la defensa de sus res-
pectivos intereses, sino que permite y promueve relaciones de didlogo y negociacién con vistas a
la creacion de reglas compartidas. Por su caracter bilateral, las relaciones de trabajo constituyen
el terreno mas propicio, y mas proclive, para las practicas de autorregulacioén. Es una de las pocas
parcelas sociales en las que la autonomia colectiva puede mostrar en toda su plenitud sus dos
grandes facetas: organizacion del grupo social y regulacion (compartida) de su espacio de juego.
La autonomia colectiva no sélo se revela en estos casos como fuente de poder o instrumento de
reivindicacion, sino también como fuente de regulacion del correspondiente sector profesional.

3. Lalibertad sindical como crisol de la autonomia colectiva

En perspectiva global, es el derecho de asociacion el que da vida y sustento al principio de
autonomia colectiva. Pero en el ambito que le es mas familiar y cercano, el de las relaciones de
trabajo, la autonomia colectiva cuenta a su favor con un derecho mas especifico y mas especia-

275



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

lizado, también consagrado en la Constitucion de 1978. Hablamos de la libertad sindical, que es
precisamente libertad de organizacion y de accion, como desde hace mucho tiempo vienen expre-
sando las normas internacionales en la materia. En especial, los Convenios 87 y 98 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo (OIT), que traducen la libertad sindical en el derecho de trabaja-
doresy empleadores a crear las organizaciones que consideren mas convenientes para la defensa
de sus intereses, con el consiguiente derecho de tales organizaciones a formular «su programa
de accién» y a «reglamentar» las condiciones de empleo mediante «el uso de procedimientos de
negociacion voluntaria». Con el paso del tiempo, la libertad sindical se ha convertido en el soporte
«universal» de la autonomia colectiva, con independencia de que unas veces goce de reconoci-
miento directo y otras (en los paises de impronta anglosajona) quede garantizado mediante la
asignacion de inmunidades o fueros especiales a quienes lo ejercitan.

A la primera de esas opciones pertenece desde luego nuestro sistema, que consagra la liber-
tad sindical en el articulo 28.1 de la Constitucion y que cuenta a tal efecto con una regulacion
relativamente detallada, basicamente comprendida en la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto,
de Libertad Sindical. Tres aspectos del derecho a la libertad sindical conviene mostrar en estos
momentos. El primero de ellos se refiere a su titularidad, que no alcanza el caracter universal que
alguien podria predicar de la palabra «todos» utilizada por el mencionado precepto constitucio-
nal. La libertad sindical es para nosotros un derecho exclusivo de los trabajadores por cuenta
ajena, con extension particularizada a los funcionarios publicos, pero con exclusién de quienes
participan en el proceso productivo con la condicidén de empresario, de trabajador auténomo, de
cooperativista o de profesional libre, por citar las facetas mas sefialadas en ese contexto. La ubi-
cacion de los tres ultimos grupos profesionales en el espacio exterior de la libertad sindical tiene
su mas contundente justificacion en la ausencia de contraparte en sus prestaciones de trabajo,
pero no significa, por supuesto, que carezcan de derechos de asociacion, incluido el correspon-
diente derecho constitucional. Mas sorprendente puede parecer la exclusion de los empresarios,
habida cuenta que para los Convenios de la OIT la libertad sindical es un derecho tanto de los
trabajadores como de los sujetos pertenecientes a ese otro lado de las relaciones de trabajo. Pero
la tesis de nuestra jurisprudencia constitucional, basada en esencia en la distincion que hace el
propio texto constitucional entre «sindicatos» y «asociaciones empresariales» (art.7), ha sido
para nuestra jurisprudencia y nuestra doctrina cientifica motivo suficiente para limitar la libertad
sindical a los primeros. Con la precision de que tal opcion interpretativa tampoco supone que los
empleadores queden extramuros de la autonomia colectiva, por razones que el lector ya podria
detectar con relativa facilidad.

El segundo aspecto destacable de la libertad sindical es el referido al contenido del derecho,
que, como la jurisprudencia constitucional ha puesto de relieve (y como ha ido ratificando el legis-
lador), reviste una acusada complejidad. Suele hablarse de tres elementos béasicos en el derecho
de libertad sindical: a) el derecho a organizarse, esto es, el derecho a crear organizaciones con
fines sindicales; b) el derecho de afiliacidn a tales organizaciones, que tiene como contrapunto, y
tal vez como salvaguarda, el derecho de no afiliacién (libertad sindical «negativa»), y c) el derecho
de actividad, que en alguna medida podria predicarse del individuo que decide hacerse participe
de lo sindical, pero que eminentemente remite a facultades propias de la organizacion. Todas esas
facetas conectan obviamente con la idea de autonomia colectiva, que en esencia significa organi-
zarse para actuar de modo conjunto o colectivo. Pero qué duda cabe de que la mas boyante faceta
de la autonomia colectiva desde esta particular perspectiva es la que conecta con la actividad
sindical, pues poco sentido tiene la libertad sindical, y la propia nocion de autonomia, si no es para
adoptar medidas o tomar iniciativas. En este plano, la libertad sindical abre por si misma diver-
sos canales de accion colectiva: la negociacion colectiva, la adopcion de medidas de conflicto
colectivay lallamada a la huelga. Son componentes naturales e imprescindibles de la autonomia
colectiva «laboral», que tienen asiento directo en la libertad sindical pero que en nuestro sistema
constitucional y legal gozan asimismo de reconocimiento especifico: el articulo 37.1 CE para la
negociacidn colectiva (como derecho constitucional «de los ciudadanos»), el articulo 37.2 CE para
la adopcion de medidas de conflicto colectivo (con el mismo relieve constitucional), y el articulo
28.2 CE para la huelga (como derecho fundamental dotado de las maximas garantias jurisdiccio-
nales). La libertad sindical como soporte general, y esos otros derechos como cauces mas espe-
cificos de la accion colectiva, vienen a conformar el alcance del principio de autonomia colectiva
en esa vertiente laboral, que no deja de ser la mas genuina y expresiva. Mediante la conjuncién de
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todos esos mimbres se ponen a la vista, por otro lado, las dos grandes dimensiones de la autono-
mia colectiva: la orgénicay la dindmica.

Por ultimo, debemos poner de manifiesto que, en nuestro sistema constitucional y legal, a dife-
rencia de lo que parece ser mas comun en los paises de nuestro entorno, la autonomia colectiva no
esta monopolizada por la libertad sindical, en tanto que puede encontrar espacios de juego mas
alla de la intervencion del sindicato. En el sistema espafiol de relaciones laborales pueden operar
representaciones colectivas que no tienen naturaleza sindical, como es el caso de las denomina-
das «representaciones unitarias», que cuentan con apoyo constitucional extramuros de la libertad
sindical (en el articulo 129.2 CE) y que tienen amplias posibilidades de accion conforme a la legis-
lacién laboral ordinaria. Actividades como la negociacion colectiva e iniciativas como la adopcién
de medidas de conflicto colectivo, incluida la huelga, pueden ser protagonizadas no solamente por
los sindicatos sino también por esas otras representaciones de los trabajadores, como admite el
propio texto constitucional (al referirse sin mas detalles a «trabajadores» y «xempresarios», sin pre-
juzgar el tipo de representacion legitimada a tales efectos), y como especifica la regulacion legal
correspondiente (condensada a estos efectos en el Titulo Il de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores y el Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo). En consecuencia,
debe tomarse nota de que en Espafia la autonomia colectiva no esté del todo «sindicalizada», aun
cuando haya que reconocer que su principal protagonista sigue siendo el sindicato y que su mayor
fuente de energia es justamente la libertad sindical. Existe, en todo caso, una interesante dife-
rencia en el posible alcance de la autonomia colectiva en funcion de la naturaleza del actor: para
el sujeto sindical, la autonomia colectiva tiene toda la magnitud que se desprende de la libertad
sindical (Que por si misma permite actuar, ademas de organizarse), mientras que para el sujeto no
sindical solo llega hasta donde expresamente vaya marcando el legislador.

4. A modo de epilogo

Vayamos recopilando ideas: a) La autonomia colectiva carece de manifestacion explicita en la
Constitucion de 1978 pero goza de cobijo y amparo constitucional a través del derecho general de
asociacion y de todas aquellas cldusulas constitucionales que promueven y tutelan la organiza-
cién de grupos sociales con vistas a la defensa y proteccion de los intereses que les son propios;
b) Especial acogida brinda a la autonomia colectiva el derecho constitucional de libertad sindical,
en tanto que tiene precisamente por objeto la organizacion y accion colectiva y la puesta en mar-
cha de procedimientos de autorregulacién en el ambito de las relaciones de trabajo; c) El alcance
constitucional de la autonomia colectiva en ese concreto terreno del trabajo asalariado se define
y perfila mediante la conjuncidon de los derechos de libertad sindical, negociacion colectiva, adop-
cién de medidas de conflicto colectivo y huelga, con el complemento de la representacion de los
trabajadores en la empresa; d) En ese mismo ambito laboral la autonomia colectiva reviste una
ineludible faceta relacional junto a su mas primigenia faceta interna, en la medida en que algu-
nas de sus mas importantes manifestaciones y aplicaciones (la negociacion colectiva) requieren el
concurso de las dos partes implicadas en las relaciones de trabajo; €) Como principio constitucio-
nal (implicito), la autonomia colectiva no sélo reclama respeto para las previsiones constituciona-
lesy legales que le sirven de base y le dan compostura, sino que, en buena légica, marca pautas de
orientacion e interpretacion para el conjunto del sistema.
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Sumario. 1. La libertad personal: mas alla de la libertad deambulatoria. 2. La libertad personal:
recepcion constitucional y derecho internacional. 2.1. La libertad personal en el constitucionalismo
europeo. 2.2. La libertad personal en los textos internacionales. 3. El derecho a la libertad personal
en la Constitucion espafiola. 3.1. El articulo 17.1 de la Constitucién. 3.2. Las lineas jurisprudenciales
del Tribunal Constitucional. 3.3. Las SSTC 19/2023 y 44/2023: la oportunidad perdida. 4. Final.

1. Lalibertad personal: mas alla de la libertad deambulatoria

Como brevemente se expone en estas paginas', el reconocimiento del derecho a la libertad
esta presente en un numero significativo de constituciones europeas y también ha sido recogido
en los mas relevantes textos internacionales de proteccion de derechos. Sin embargo, tanto en
unas como en otros, este reconocimiento ha estado vinculado mas frecuentemente al concepto de
libertad de movimiento o libertad deambulatoriay, consecuentemente, ha representado un ambito
de proteccion contra la detencion arbitraria, la privacion de libertad o ha aportado las garantias
para que la restriccion de esa libertad fisica se produzca conforme a la constitucion y la ley.

Sin embargo, otra interpretacion de la libertad personal es posible; y no solo es posible, sino que
es necesaria. En un tiempo en el que un alud de novedosas tecnologias y un innegable proceso de
globalizacién obligan a replantearse los derechos actualmente protegidos, la aparicion de nuevos
derechos y la redefinicion del contenido esencial de otros ya conocidos, el analisis del alcance de
la libertad personal resulta inexcusable. El derecho a la libertad personal no debe limitarse a la
proteccion de la libertad deambulatoria y a los derechos inherentes a la misma, sino que puede

desplegar un contenido esencial mayor, un derecho de autodeterminacion de la persona®?.

1 Sirvan estas paginas de sincero homenaje a la trayectoria académica de la profesora Angela Figueruelo
Burrieza, ejemplo de dedicacion, entrega y rigor académico.

2 Desde hace décadas he defendido una interpretacion extensiva del contenido en el articulo 17.1 CE. Pue-

den consultarse, entre otros: Yolanda GOMEzZ SANCHEZ, El derecho a la reproduccion humana, Marcial
Pons, Madrid, 1994, 39 y sigs.; «Dignidad y autodeterminacion fisica como fundamento del estatuto del
paciente», en Acta Bioethica, vol. 17, num. 1, 2011, pags. 37-46; Derecho Constitucional Europeo: derechos fun-
damentales, Sanz y Torres, Madrid, 2023, (6. edicion y anteriores), 421-426.
También han defendido una interpretacion amplia de la libertad personal, entre otros: Luis PRIETO SAN-
CHIs, «La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades», en
Derechos y libertades, nium. 8, 2000, 429-468; Teresa FREIXES SANJUAN, «La libertad personal», en La
experiencia constitucional : (1978-2000), obra colectiva, coordinadores Gumersindo TRUJILLO, Luis Maria
LoPEZ GUERRA, Pedro José GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, CEPC, 2000, 233-264; Alfonso Ruiz MIGUEL,
«Autonomia individual y derecho a la propia vida (Un analisis filoséfico-juridico)», en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, nim. 14, enero-abril, 1993.
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No es facil definir la libertad, pero segun la interpretacion que defiendo la libertad representa
la esfera de autonomia en la que el sujeto puede adoptar decisiones libres sobre su propia vida y
sus objetivos vitales. Sin duda, si la persona es detenida o privada de libertad, su capacidad de
autodeterminacion se limita considerablemente o desaparece totalmente, por eso la proteccién
de la libertad deambulatoria es imprescindible en las democracias. Pero, de igual manera, la pro-
teccion de un dmbito de autonomia personal, de autodeterminacion fisica y moral, es igualmente
ineludible.

Analizaremos, a través de algunos ejemplos, tanto de constituciones como de textos inter-
nacionales, tal posibilidad y examinaremos finalmente el articulo 17.1 CE y las posibilidades que
encierra respecto de la tesis enunciada.

2. Lalibertad personal: recepcion constitucional y derecho internacional

2.1. La libertad personal en el constitucionalismo europeo

El reconocimiento y proteccion de la libertad es muy frecuente en las constituciones euro-
peas. Reconocimiento que se manifiesta en dos diferentes sentidos. Por un lado, algunas consti-
tuciones reconocen la libertad como el derecho a no ser detenido ni retenido, salvo en los casos
y con las garantias establecidas en la propia constituciony en la ley, es decir, la libertad de movi-
mientos o libertad deambulatoria®. En estos casos, el precepto suele incorporar también las
garantias para los supuestos de detencion, puesta a disposicion judicial o privacion de libertad,
confirmando asi el &mbito material de la regulacion constitucional®.

De otra parte, algunas constituciones, aunque minoritarias muy significativas, reconocen el
derecho a la libertad con una redaccidn que permite interpretar que el contenido esencial de
dicho derecho abarca mas alla de la proteccion de la libertad deambulatoria®. En estos casos,
cabria entender protegido también un dmbito de autodeterminacion personal; un dmbito de
libre opcién de la personay de libre desarrollo de la personalidad. La Constitucion de Alemania,
Francia, Italia, Japon, Suiza, tres paises de la Unidén Europea y dos ajenos a la misma y de conti-
nentes y culturas juridicas muy diferentes, son ejemplos significativos de un reconocimiento de
la libertad que, potencialmente, permitiria la interpretacion extensiva del concepto del derecho
a la libertad que defiendo. Analizaré brevemente la redaccién acogida en estas constituciones
que se abren a una interpretacion mas amplia del derecho a la libertad para posteriormente exa-
minar la redaccion del articulo 17.1 CE que establece laconicamente en su primer parrafo que
«Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad», afiadiendo a continuacion la prohibi-
cion de la privacion de libertad fuera de los casos establecido en la constituciony la ley.

a) Alemania. Dentro del capitulo | —Derechos Fundamentales— el articulo 2.1 de la Constitu-
cion alemana, bajo el rétulo «Libertad de accidn y de la persona», establece que «Toda persona
tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre que no viole los derechos de otros
ni atente contra el orden constitucional o la ley moral». El apartado 2 de este mismo precepto
dispone que la «libertad de la persona es inviolable». Asi, pues, el articulo 2 reconoce las dos
vertientes del derecho a la libertad; por un lado, el libre desarrollo de la personalidad, que no es
sino una forma de reconocimiento de la libertad como autodeterminacion de la persona y, por
otro lado, la proteccion de la inviolabilidad de la libertad personal. Esta regulacion es especial-
mente significativa porque el reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad, con natu-
raleza juridica de derecho fundamental, permite proteger un dmbito de libre opcién personal.

3 Utilizo este término, deambulatoria, aplicado al concepto de libertad personal, sin vinculaciéon con el
reconocimiento de la libertad de circulacién con la que obviamente tendria igualmente conexion en otro
contexto.

4 Por ejemplo, Constitucion Dinamarca, art. 71.2; Constitucion de Luxemburgo, art. 12; Constituciéon de

Noruega, art. 94; Constitucidn de los Paises bajos, art. 15; Constituciéon de Portugal, art. 27; Constitucién
de Rumania, art. 23; Constitucion de USA, V enmienda.

5 Indico las constituciones que permiten esta interpretacion, pero no puedo extenderme en estas paginas
sobre el desarrollo legislativo ni la interpretacion judicial en su caso.
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Asi, pues, en su conjunto, el articulo 2 incorpora una amplia proteccion de la libertad fisica y de
la libertad como autodeterminacioén personal. Situacion muy diferente de la que, como mas ade-
lante se explica, acontece en la Constitucion espafiola, donde la dignidad y el libre desarrollo de
la personalidad (art. 10.1 CE) no tienen la consideracion de derecho fundamentales®.

b) Francia. Por su parte la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
(incluida, por remision, en el Predmbulo de la Constitucion de Francia), tras el afamado texto de
su articulo 1, «Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos», proclama, en
su articulo 4, una significativa definicion de libertad al afirmar que «La libertad consiste en ser
capaz de hacer cualquier cosa que no dafie a otros. Asi, el ejercicio de los derechos naturales de
cada hombre no tiene otros limites que los que aseguran a los demas miembros de la sociedad
el disfrute de los mismos derechos. Estos limites solo pueden ser determinados por la Ley». Esta
veterana regulacién no contempla la proteccion de la libertad deambulatoria sino claramente
el derecho de autodeterminacion de cualquier persona libre que queda facultada para hacer
«cualquier cosa que no dafie a otros».

c) Grecia. La vinculacion entre el reconocimiento de la libertad, como derecho de autodeter-
minaciodn, y el libre desarrollo de la personalidad, se recoge también en la Constitucion de Gre-
cia, dentro de la Parte Il, Derechos individuales y sociales. El articulo 5.1de la Constitucion griega
afirma que «Toda persona tiene derecho a desarrollar libremente su personalidad y a participar
en la social, economica y politica del pais, en la medida en que no infrinjan los derechos de los
demas ni violen la Constitucion ni las buenas costumbres». La proteccion especifica de la liber-
tad se encuentra en el apartado 2 del mismo precepto que establece que «Todas las personas
que vivan en el territorio griego gozaran de plena proteccion de su vida, de honor y de libertad,
independientemente de su nacionalidad, raza o idioma y de creencias religiosas o politicas...».
Que la libertad asi reconocida no se refiere a la libertad deambulatoria se comprueba facilmente
atendiendo a la redaccion del articulo 5.3 que es el encargado de establecer que «La libertad
individual es inviolable. Nadie podra ser perseguido, detenido, encarcelado ni privado de libertad
en forma alguna sino en los casos y con arreglo a las modalidades que la ley determine». Asi,
pues, la Constitucion griega reconoce las dos vertientes del derecho a la libertad, como autode-
terminacion personal y como libertad deambulatoria.

d) Italia. También la Constitucidn italiana nos ofrece una redaccion de interés. Por un lado,
dentro de los Principios Fundamentales con caracter vinculante, la Constitucién establece la
obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden econdmico y social que, «limitando
de hecho la libertad y la igualdad entre los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la per-
sona humanan (art. 3), una redaccion que nitidamente incorpora el concepto de libertad como
autodeterminacion de la propia vida fisica y social. Confirma esta opinion, la redaccién del arti-
culo 13 (Parte | —Derechos y deberes de los ciudadanos—, Titulo | —De las relaciones civiles)
que reconoce la inviolabilidad de la libertad personal y regula en los siguientes apartados las
garantias de la restriccion de la libertad personal, en los casos establecidos en la constitucion
ylaley—.

e) Japon. El caso de Japon es igualmente significativo. Aunque con una filosofia juridica muy
alejada de la europea, la Constitucion de Japdn se asemeja notablemente a la Constitucién ita-
lianay se refiere como aquella a la libertad en dos preceptos, en este caso, consecutivos y ambos
dentro del Capitulo Il —Derechos y deberes del pueblo—. El articulo 12 reconoce la libertad sepa-
radamente de los demas derechos del pueblo que quedan garantizados por la Constitucion afir-
mando que «La libertad y los derechos garantizados al pueblo por la Constitucion seran mante-
nidos con el constante empefio del mismo, quien a su vez evitara todo abuso de estas libertades
y derechos y serd responsable de su utilizacion en favor del bienestar publico». Por su parte, el
articulo 13, reconoce el valor de la persona individual y proclama que su «derecho a la vida, a la
libertad y al logro de la felicidad, que serd, en tanto que no interfiera con el bienestar publico, el
objetivo supremo de la legislacion y de los demads actos de gobierno». Las garantias inherentes
ala detencidény privacion de libertad se regulan en preceptos posteriores (arts. 33y 34), desvin-
culados, por tanto, de las previsiones citadas anteriormente.

6 Como se sefiala mas adelante, las SSTC 19/2023y 44/2023 han introducido una interpretacion singular
al respecto.

281



EL DERECHO DE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD
ESTUDIOS EN HOMENAJE A LA PROFESORA ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

f) Suiza. Por ultimo, en este grupo de constituciones, también Suiza, en su articulo 10 (Titulo
II. Derechos Fundamentales, Ciudadania y Objetivos Sociales. Capitulo 1. Derechos Fundamen-
tales), presenta un reconocimiento de la libertad personal ajeno a las garantias procesales inhe-
rentes a la libertad deambulatoria, que se regulan especificamente en el articulo 31. El articulo
10 de la Constitucion suiza establece, bajo el rétulo, «Derecho a la vida y a la libertad personal»,
que «Toda persona tiene derecho a la libertad personal y, en particular, a la integridad fisica y
mental y a la libertad de circulacion». En este caso, por un lado, la libertad personal (derecho
fundamental) se vincula a la integridad fisica y mental, en relacion evidente con un dambito de
autodeterminacion personal, y, por otro lado, con la libertad de circulacién, enlazando, en este
caso si, con la proteccién de la libertad deambulatoria.

2.2. Lalibertad personal en los textos internacionales

Los mas relevantes textos internacionales han reconocido también la libertad personal. En
general, este reconocimiento discurre mas cercano al concepto de libertad deambulatoria,
aunque se va abriendo paso una cierta interpretacion del concepto de libertad como dmbito de
autonomia de la persona. Los siguientes ejemplos sirven de apoyo a esta afirmacion.

a) Textos suprarregionales y regionales no europeos. Respecto de los textos internacionales
de dambito suprarregional, puede citarse el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que declara que «Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su personav, siendo los articulos 9,10 y 11 los encargados de reconocer las garantias en caso
de detencion y otras garantias procesales’. En igual sentido, el articulo 9.1 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos establece que «Todo individuo tiene derecho a la libertad y a
la seguridad personales».

En el &mbito regional no europeo, destaca el articulo 7.1 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969) que reproduce la frase: «Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad». Sin embargo, la interpretacion de la Corte Interameri-
cana ha sido favorable a extender el &mbito de proteccion de este articulo a decisiones perso-
nales que afecten directamente a la vida y la salud de la persona®. Entre otras, en la sentencia
del 30 de noviembre de 2016 (el Caso I.V. vs. Bolivia)gy la sentencia de 22 de noviembre de 2016
(Caso Yarce y otras vs. Colombia'®) en la que la Corte incide en la autonomia de las mujeres
para trabajar como defensoras de derechos humanos. Si en la primera sentencia citada, la
CIDH mira a la decision individual de la mujer que ha visto cercenada su capacidad reproduc-
tiva sin consentimiento fehaciente, en esta segunda sentencia la Corte va mas alla, porque
reconoce la libertad de decision y de accién de la mujer en el ambito del liderazgo social™.
En uno y otro caso, es relevante sefialar que la CIDH, a partir de una redaccién idéntica a la
espafiola (art. 17.1 CE), ha interpretado la libertad personal en la doble vertiente que venimos
defendiendo (como libertad deambulatoria y como autodeterminacién personal), mostrando

7 Aungue no puedo extenderme sobre ello en estas paginas, la redaccion de la Declaracion Universal no es
ajena a la fecha en la que fue adoptada. Vida, libertad y seguridad son derechos de primera generacién
que pasaron, con semejante redaccion, a otros textos posteriores como el propio Pacto que se cita.

8 Asi se reconoce en diversos documentos recopilatorios de jurisprudencia de la Corte. Por ejemplo, Cua-
dernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 8: Libertad persona
(2010-2017), CIDH, 3.

9 El caso se referia a una mujer que sufrié una ligadura de trompas de Falopio con posterioridad a un parto,
sin que constara su consentimiento. La Corte declard vulnerados los derechos a la integridad personal,
a la libertad personal, a la dignidad, a la vida privada y familiar, de acceso a la informaciény a fundar una
familia, reconocidos en los arts. 5.1, 7.1,11.1,11.2, 13.1y 17.2 de la Convencion Americana.

10 Se sustancio la reclamacion de cinco defensoras de derechos humanos y sus familias por hechos acon-
tecidos a partir del afio 2002, en Comuna 13, en la ciudad de Medellin. Los hechos se produjeron en un
contexto de conflicto armado en la zona, conocido por el Estado colombiano y caracterizado por enfren-
tamientos entre los grupos armados ilegales y la fuerza publica durante décadas.

" La CIDH también ha reconocido la autodeterminacion colectiva y la autodeterminacion informatica, que
quedan fuera de este comentario ya que nos centramos en la persona individual.
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que, aun con una redaccién como la mencionada, se puede construir un mayor &mbito de pro-
teccion de la libertad.

b) Convenio Europeo de Derechos Humanos. En la redaccién del articulo 5 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos encontramos una de las mas amplias y detalladas regulaciones sobre
la libertad personal, en su vertiente de libertad deambulatoria. El Convenio no ha recogido un
concepto de libertad como autodeterminacion, sino que, tras la afirmacién de que «Toda persona
tienederecho alalibertady ala seguridad», afiade «nadie puede ser privado de su libertad», salvo
en los casos que el mismo precepto establece y conforme siempre a un procedimiento estable-
cido en la ley, prevision completada en seis subapartados que incluyen los casos y garantias de la
privacion de libertad.

El articulo 5 incluye, ademas, otros cuatro apartados que se refieren a los derechos del dete-
nido (derecho a la informacién, plazo de puesta a disposicion judicial, derecho al recurso y dere-
cho a la reparacion). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha dictado una ingente
jurisprudencia en aplicacién de los derechos y garantias previstas en el articulo 5 del Convenio.
Pero, entre tan abundante jurisprudencia, no encontramos doctrina que refuerce el concepto de
libertad personal como autodeterminacioén de la persona, que, sin embargo, si ha sido protegida
por el Tribunal apoyandose en el derecho a la vida privada y familiar (art. 8). Entre otros, en el caso
Pretty vs. Reino Unido (29 de abril de 2002), que resolvié un asunto sobre suicidio asistido, el Tri-
bunal reconocié la existencia de un &mbito de autodeterminacion de la persona en supuestos que
afectan directamente a su realidad fisica y a su salud; en el caso Haas vs. Suiza (20 de enero de
2011), que resolvidé un tema sobre acceso a sustancias para el suicidio asistido, el TEDH reconoce
que el derecho a decidir como y cuadndo morir forma parte del derecho a la vida privada, aunque
admite el Tribunal la posibilidad de establecer medidas restrictivas justificadas para la protec-
cién de terceros; en el caso Gross vs. Suiza (30 de septiembre de 2014), reitera el derecho a la
autodeterminacion personal en el contexto del final de la vida con similar fundamento a pronun-
ciamientos anteriores; en el caso Lambert y otros vs. Francia (15 de junio de 2015), que resolvio la
demanda de los familiares de un enfermo en estado vegetativo sobre la retirada del soporte vital,
el TEDH reconocio nuevamente la existencia de un ambito de autodeterminacion del paciente,
aunque también aprecié el margen de apreciacion nacional; En estas y en otras sentencias el
TEDH reconoce el derecho de la persona a decidir sobre cuestiones que afectan directamente a
su propio cuerpo, pero, como se ha sefialado, ha vinculado esta posibilidad de decisién personal
con el derecho a la vida privada reconocido en el articulo 8 CEDH, criterio alejado, pues, del dere-
cho ala libertad personal consagrado en el articulo 5 CEDH.

Por su parte, el articulo 6 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE), con el rotulo, «Derecho a la libertad y a la seguridad», y un somero texto, «Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad», incluye la libertad entre el elenco de derechos reco-
nocidos en la Carta. Este precepto esta ubicado en el Capitulo Il, Libertades, mientras que es el
capituloV, Justicia, el que recoge los derechos y garantias relativos a la tutela judicial que es, tam-
bién, citada, junto a la presuncion de inocencia, los derechos de defensa, principio de legalidad y
proporcionalidad de los delitos y las penasy el derecho a no ser acusado o condenado penalmente
dos veces por el mismo delito. La Carta no cita expresamente las garantias del derecho a la libertad
deambulatoria, pero el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en su Titulo V (arti-
culos 67 a 89), regula por extenso el denominado espacio de libertad, seguridad y justicia, cuyas
previsiones afectan directamente a la libertad de circulacion, la cooperacién judicial y policial y las
politicas de asilo, inmigracién y fronteras. Por su parte, la Orden de Detencion Europea (Decision
Marco 2002/584 /JAl del Consejo) regula la solicitud de detencién y entrega de una persona a otro
Estado miembro en base al principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales.

Contrariamente a lo sefialado en el caso del TEDH, el Tribunal de Justicia no ha elaborado una
doctrina sobre la existencia de un derecho de autodeterminacion personal™, ni basado en la liber-

12 Si se ha utilizado el TUUE el término autodeterminacion informativa en casos sobre proteccion de datos,
que no es al caso. También hay sentencias del Tribunal de Justicia sobre asuntos que afectan a la libre
autodeterminacion, aunque no se han resuelto en base al derecho a la libertad personal. Por ejemplo, en
el Asunto C-43/24 (Shipov), peticion prejudicial del Tribunal Supremo de Bulgaria, 23 de enero de 2024,
se pregunté al TUUE si el Estado bulgaro esté obligado a respetar la autodeterminacion de las personas
en cuanto a un sexo distinto del bioldgico (al cierre de estas paginas, pendiente de sentencia). También en
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tad, nien otros preceptos de los Tratados y la Carta. Ello no impide que, en base al articulo 6 citado,
se pudiera legislar en esta materia ni que el TUUE pudiera resolver casos en base a una interpreta-
cién extensiva de la libertad.

3. El derecho ala libertad personal en la Constitucion espaiiola

3.1. El articulo 17.1 de la Constitucion

Como sabemos, la Constitucién espafiola reconoce que «Toda persona tiene derecho a la liber-
tady a la seguridad», frase con la que se inicia el apartado primero del articulo 17, que no figuraba
en el Anteproyecto de Constitucion y que fue incorporada en el Informe de la Ponencia (BOC, de 17
de abril de 1978). La libertad personal es, en nuestra Constitucion, un derecho fundamental, pero
en estrecha conexion con otros principios, como la dignidad de la persona y el libre desarrollo de
la personalidad, y derechos como la vida y la integridad fisica y moral (art. 15 CE). Como mas ade-
lante se indica sera el libre desarrollo de la personalidad uno de los principios (;reconvertido en
derecho?)™® en el que el Tribunal Constitucional se apoya para reconocer y proteger el derecho de
autodeterminacion de la persona sin mencionar el articulo 17.1 CE, en las sentencias sobre la Ley
Organica de eutanasia y sobre la Ley Orgéanica de interrupcion del embarazo. Volveremos sobre
este punto mas adelante.

Como hemos venido sefialando, la tesis que se defiende en estas paginas es que la libertad
personal constitucionalizada, en el caso espafiol, en el citado articulo 17.1 CE, reconoce y protege
dos grandes ambitos: por un lado, la libertad de la persona y las garantias respecto de la deten-
cidén o privacion de libertad; y, por otro lado, un &mbito de autonomia individual que denominamos
autodeterminacion personal.

El derecho a la libertad constitucionalizado en Espafia corresponde a las personas fisicas. Es
pacifico en la doctrina la exclusion de la persona juridica de este derecho fundamental que, ade-
mas, estd asi expresada, entre otros, en el articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que afirma que el derecho a la libertad personal esta
consagrado especificamente para las «personas privadas de libertad», entendido en la interpre-
tacioén de la Corte Interamericana como «ser humano» y no personas juridicas; en el articulo 9 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que se refiere al derecho a la libertad de la «per-
sona», como ser humano o en el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos que
sefiala que «todo individuo» tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona».

Como se ha indicado, otras constituciones europeas (principalmente Alemania) han regulado,
en mi opinién, mas acertadamente esta materia y han incluido un ambito de autodeterminacion
personal como un derecho juridicamente vinculante (se denomine o no derecho fundamental).
También la Corte Interamericana de Derechos ha interpretado extensivamente el concepto de
libertad incluido en la Convencién Americana para acoger estas dos vertientes. Asi, pues, sea a
través de una redaccion mas amplia y completa del texto constitucional, sea a través de la inter-
pretacion judicial, hay ejemplos paradigmaticos que avalan la defensa de un concepto de libertad
que realmente proteja a la persona, tanto en su libertad fisica como en las opciones sobre si misma
y sobre aspectos estrechamente relacionados con su realidad personal.

De los dos ambitos que hemos sefialado, la interpretacién mas habitual sobre el contenido
esencial de este derecho fundamental lo vincula casi exclusivamente a la libertad deambulatoria y
alas garantias inherentes a la detencién y a la privacion de libertad. El parrafo primero del articulo
17, coincide esencialmente con lo establecido en diferentes constituciones europeas, en el articulo

la sentencia Mirin (C-356/21) del TUUE, dictada el 23 de noviembre de 2023, que resolvio el caso de una
persona que habia cambiado su nombre y sexo en Espafiay pidié ser reconocido asi en su pais, Rumania,
el TUUE entiende que el cambio de nombre y sexo realizado en un pais debe ser aceptado en los demas
Estados miembros, pero resuelve en base al derecho a la libre circulaciony al derecho a la vida privada.

13 Sara SIEIRA MUCIENTES, «El libre desarrollo de la personalidad como derecho fundamental general de
libertad-autonomia: la eutanasia y el aborto en las sentencias del Tribunal Constitucional 19/2023 y
44/2023», en Revista de las Cortes Generales, nim. 116, 2023, 261-314.
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5 del CEDH, en el articulo 6 de la CDFUE y tiene igual redaccion que la incluida en el mencionado
articulo 7.1de la Convencion Americana.

Como ya he reiterado, discrepo de la restrictiva interpretacion mayoritaria (aun con las notorias
discrepancias que se han sefialado) y defiendo que el apartado primero del articulo 17 CE, encierra
en su contenido esencial un concepto de libertad como autodeterminacion, lo cual no se traduce
automaticamente en una correlativa obligacién de los poderes publicos de convertir en «derechos
de prestacidn» cualquier posible opcion libre del sujeto, pero si en la obligacién de no perturbar
dichas decisiones libres ni de restringirlas, ni hacerlas especialmente costosas, siempre que no
violen otros derechos constitucionales; es decir, aplicando las mismas reglas que permiten inter-
pretary hacer compatibles el conjunto de los derechos constitucionales. Por tanto, la Constitucién
espafiola ha incorporado en su articulo 17.1 también una libertad negativa que impide las acciones
delos poderes publicos perturbadoras de ese ambito de autonomia personal™. La libertad, en sen-
tido positivo, no puede ser ajena a la capacidad de decidir y ordenar la propia vida y el ejercicio de
los derechos reconocidos en el ordenamiento y permite igualmente otras acciones no prohibidas
ni incompatibles con dicho ordenamiento.

3.2. Las lineas jurisprudenciales del Tribunal Constitucional

La opinion que he expuesto no goza, sin embargo, de la aceptacion del Tribunal Constitucio-
nal™ que, durante décadas, ha mantenido mayoritariamente que la libertad regulada en el arti-
culo 17 CE se referia a la libertad fisica, en el sentido de libertad deambulatoria (no a la libertad
de decisidn) y a las garantias inherentes a la misma, reguladas en los apartados 2 a 4 de dicho
precepto. El Tribunal ha confirmado en varias de sus sentencias las manifestaciones concretas
delalibertad que tienen relevancia constitucional son las libertades expresamente reguladas en

la Constitucion'®.

Sin perjuicio de lo anterior, también encontramos algunas sentencias en las que el Tribunal
Constitucional incluye afirmaciones que parecen disentir de la posicion que mas frecuentemente
se mantienen en las resoluciones del Tribunal. Asi, por ejemplo, en la STC 147/2000, 29 de mayo
de 2000, el Tribunal afirma que en un «Estado social y democratico de Derecho como el que con-
figura nuestra Constitucion, la libertad personal no es sélo un valor superior del Ordenamiento
juridico (art. 1.1 CE) sino ademas un derecho fundamental (art. 17 CE), cuya trascendencia estriba
precisamente en ser el presupuesto de otras libertades y derechos fundamentales». Y afiade el
Tribunal Constitucional que la «libertad de los ciudadanos es en un régimen democratico donde
rigen derechos fundamentales la regla general y no la excepcion, de modo que aquéllos gozan de
autonomia para elegir entre las diversas opciones vitales que se les presentan. La libertad hace a
los hombres sencillamente hombres» (FJ 3). Con todo, estas manifestaciones no llevan al Tribunal
a extender el contenido esencial del derecho a la libertad personal mas alléd del concepto de liber-
tad fisica o libertad deambulatoria.

Mas recientemente el Tribunal Constitucional ha reconocido un &mbito de autodeterminacion
de la persona, aunque como mas adelante se expone tampoco le han llevado a una interpretacion
extensiva del derecho a la libertad (art. 17.1 CE) sino a buscar fundamento constitucional en otros
preceptos constitucionales.

La linea jurisprudencial que avala el concepto de libertad personal como libertad deambulato-
ria se plasma en numerosas sentencias. Asi, en las SSTC 98/1986, de 10 de julio, 149/1986, de 26
de noviembre, 89/1987, de 3 de junio, 22/1988, de 18 de febrero, 112/1988, de 8 de junio, 61/1990,
de 29 de marzo, 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio, estas dos ultimas dictadas en
el caso de la alimentacion forzosa a presos del GRAPO en huelga de hambre, el Tribunal Consti-

14 Juan Manuel Sosa SaAcio, La libertad constitucional. Tres modelos esenciales de libertad y tres derechos
de libertad, Pensamiento Constitucional, num. 23, 2018, pp. 181-182.

15 Puede consultarse también los comentarios por articulos de la base de datos de Derechos Fundamenta-
les del Boletin Oficial del Estado en:
https://www.boe.es/legislacion/derechos_fundamentales.php

16 Por todas, STC 140/1986, de 11 de noviembre y 120/1990, de 27 de junio.
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tucional afirmo que la libertad constitucionalizada en este apartado primero del articulo 17 CE es
la «libertad fisica» y que, por tanto, la proteccion de la misma radica en la regulacién estricta y
garantista de los limites a dicha libertad fisica (detencion, condena o internamientos de otra natu-
raleza, como los de los menores o los de los incapaces) y, consecuentemente, no incluye un ambito
de autodeterminacion personal.

Enla STC 98/1986, de 10 de julio, el Tribunal Constitucional define el significado de la privacion
de libertad, a los efectos del articulo 17.1 CE, afirmando que solo hay tal privacion de la libertad
personal cuando se imposibilita «la autodeterminacion de la conducta licita» lo que implica una
proteccion especifica, pero no un reconocimiento y proteccion de cualquier forma de autonomia
o determinacién vital.

En la STC 89/1987, de 3 de junio, el Tribunal Constitucional puntualiza que sélo tienen caracter
de derecho fundamental las manifestaciones de la libertad que expresamente se contengan en la
Constitucion bajo esta forma juridica. El Alto Tribunal afirma que los derechos fundamentales que
garantiza la libertad no pueden tener como contenido concreto cada una de esas manifestaciones
de su practica, a pesar de laimportancia que puedan tener para el individuo, pues lo que hacen es
«asegurar que nadie pueda ser privado de libertad sino en los casos y en la forma previstos en la
Ley (art. 17.1 C.E.) y protegen el ejercicio de libertades concretas», y asi importa subrayar que «el
mantenimiento de relaciones intimas no forma parte del contenido de ninguin derecho fundamen-
tal, por ser, precisamente, una manifestacion de la libertad a secas».

La privacion de libertad por internamiento en un centro psiquiatrico fue analizada por el Tri-
bunal Constitucional, entre otras, en su STC 112/1988. En este caso, la demandante habia sido
absuelta de un delito de homicidio frustrado, por eximente de enajenacion mental, pero internada
en el Hospital Psiquiatrico Provincial del que no podia salir sin previa autorizacion del Tribunal. El
recurso, reitera la interpretacion de sentencias anteriores y aplica las garantias del articulo 17 a la
privacién de libertad hospitalaria.

En el contenido de la libertad personal regulada en el articulo 17.1 CE, afirma el Tribunal Cons-
titucional, en su STC 137/1990, de 19 de julio, no existe una «manifestacion de la libre autodeter-
minacion de la persona». En el mismo sentido, la STC 120/1990, de 27 de junio, niega que en el
contenido esencial del derecho a la libertad contemplado en este apartado 1 del articulo 17 CE se
encuentre recogida una «libertad general de autodeterminacion», que, segun el Alto Tribunal, si se
encuentra en la «libertad» como valor superior del ordenamiento juridico del articulo 1.1 CE, lo cual
la excluye de la proteccidn jurisdiccional reforzaday, subsidiariamente, del recurso de amparo.

En su STC 341/1993, de 18 de noviembre, que resolvié el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra Ley Organica 1/1992, de 21de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
el Tribunal parece abrirse a una interpretacion algo mas amplia de la libertad al entender que en
el concepto de libertad del articulo 17.1 CE se encuentra la «libertad de orientar la propia accién».
Argumenta el Tribunal que la persona que acata la orden de detencion (es decir que no se opone
a acompafiar a los agentes), expresa una voluntad, «pero no necesariamente una voluntad libre
en el sentido del art. 17.1 de la Constitucién: volui, sed coactus volui» y aflade que la «libertad a la
que se refiere esta norma constitucional es, en efecto, la de quien orienta, en el marco de normas
generales, la propia accion, no la de quien elige entre la obediencia y la resistencia al Derecho o a
las drdenes dictadas en su virtud» (FJ 4). Esta reflexion del Tribunal Constitucional, no le lleva, sin
embargo, a la defensa de un &mbito mayor de libertad en el articulo 17.1 CE.

3.3.Las SSTC19/2023 y 44/2023: la oportunidad perdida

En 2023 el Tribunal Constitucional resolvié dos importantes recursos en los que directamente
se encontraba implicada la libertad personal como autodeterminacion de la persona. Me refiero a
los recursos de inconstitucionalidad que se presentaron contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacién de la eutanasia, que fue resuelto por la STC19/2023, de 22 de marzo, y contra
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién volunta-
ria del embarazo, que fue resuelto por la STC 44/2023, de 9 de mayo. En ambos casos, la constitu-
cionalidad de estas leyes organicas pivotaba sobre el reconocimiento y proteccién del derecho de
autodeterminacion fisica de la persona, de su derecho a orientar su propia vida en circunstancias
que afectaban directamente a su realidad fisica, moral y social. El Tribunal Constitucional avalé
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ambas leyes'” y reconocid la implicacion de los supuestos regulados en dichas normas en la vida
de las personas y su derecho a decidir en los casos de eutanasia y de interrupcion voluntaria del
embarazo, pero evité fundamentar su decision en la libertad reconocida en el articulo 17.1 CE.

Resulta evidente que, en las dos sentencias citadas, el Tribunal Constitucional confirma la doc-
trina restrictiva del contenido esencial del derecho a la libertad del articulo 17.1 CE, en la medida en
la que para la resolucién de ambos recurso de inconstitucionalidad, en los que el reconocimiento
de la libertad individual, como autodeterminacién personal, era esencial, el Tribunal no se apoyo
en el derecho fundamental a la libertad del articulo 17.1 CE, sino en el derecho a la integridad fisica
y moral (art. 15 CE), en conexion con la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad
(art.10.1CE) y el valor libertad (art. 1.1 CE)'®.

Especificamente, en la STC 44/2023, el Tribunal Constitucional afirmo que «El derecho de la
mujer a la autodeterminacion respecto de la interrupcion voluntaria del embarazo encuentra su
fundamento en la libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) y en los princi-
pios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico y la paz
social (art. 10.1 CE)» (FJ 3 A)' y que la interrupcion voluntaria del embarazo «como manifestacion
del derecho de la mujer a adoptar decisiones y hacer elecciones libres y responsables, sin violen-
cia, coaccion ni discriminacion, con respeto a su propio cuerpoy proyecto de vida, forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE) en conexidn con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad como
principios rectores del orden politico y la paz social (art. 10.1 CE)» (FJ 3 B).

En la STC 19/2023, determinadas afirmaciones del Tribunal Constitucional son especialmente
relevante porque, aunque la libertad parece fundamentar los argumentos contenidos en la senten-
cia, serd el valor libertad (art. 1.1 CE), la dignidad personal (art. 10.1 CE) y el derecho a la vida (art. 15
CE) los citados a tal fin y no la libertad, como derecho fundamental, del articulo 17.1 CE. Asi, el Tri-
bunal, afirma que el derecho de prestacion de ayuda a morir ha de ser considerado en el contexto
de la «evolucidn cultural, moral y juridica que se ha producido en las Ultimas décadas en nuestra
sociedad y en las de nuestro entorno» que ha afectado «a los valores asociados a la persona, a su
existenciay a su capacidad de decidir en libertad sobre su vida, sobre su salud y sobre el final de su
existencia» y que «ideas fuerza como la de autonomia del paciente y el consentimiento informado
ha propiciado una ampliacion de los contenidos del derecho fundamental a la integridad fisica
y moral y de los principios de dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad» (FJ 4). Asi,
pues, el tribunal Constitucional si reconoce que se ha producido una ampliacion del contenido
esencial del articulo 15 CE —integridad fisica y moral— pero no avala que sea el contenido esencial
del derecho a la libertad (art. 17.1 CE) el que haya ampliado su ambito.

La necesaria interpretacion sistematica y evolutiva —afirma el Tribunal Constitucional— pone
en relacion el articulo 15 CE con la libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1
CE)yconladignidady el libre desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politicoy
de la paz social (art. 10.1 CE). En tal medida, «la Constitucidn no acoge una concepcion del derecho
alaviday de la proteccidn del bien vida desconectada de la voluntad de su titulary, por ende, indi-
ferente a sus decisiones sobre como y cuando morir» (FJ 6). Abunda en su argumento el Tribunal,

17 La STC 19/2023 desestimo plenamente el recurso interpuesto; la STC 44/2023, declard extinguido
el recurso de inconstitucionalidad, por pérdida sobrevenida de su objeto, respecto de la impugnacion
del apartado cuarto del art. 13 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de interrupcién voluntaria del embarazo, y de la disposicion final segunda de la misma ley orgéanica,
que modificaba el apartado cuarto del art. 9 de la Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica y desestimo el
recurso de inconstitucionalidad en lo restante.

18 Recordemos que, respecto del valor libertad, el Tribunal Constitucional ya habia afirmado que si podia
acoger manifestaciones mas generales de la libertad individual.

19 Se ha defendido que con esta interpretacién el Tribunal Constitucional ha posicionado el principio de
libre desarrollo de la personalidad como un nuevo derecho fundamental general de libertad. Sara SIEIRA
MUCIENTES. El libre desarrollo de la personalidad como derecho fundamental general de libertad-auto-
nomia: la eutanasia y el aborto en las sentencias del Tribunal Constitucional 19/2023 y 44/2023, ob. cit.,
268y sigs.
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afirmando que la «consagracion de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art.
1.1 CE) «implica, evidentemente, el reconocimiento, como principio general inspirador del mismo,
de la autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de
acuerdo con sus propios intereses y preferencias», con cita, por todas, de la sentencia 132/1989,
de 18 de julio.

En suma, afirma también el Tribunal, en nuestro ordenamiento constitucional, |a libertad indivi-
dual para la adopcion y puesta en practica auténoma de decisiones personales privadas e intimas
de profunda relevancia vital goza prima facie de proteccion a través del reconocimiento de la liber-
tad como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), de los principios de dignidad y libre
desarrollo de la personalidad, configurados expresamente en la Constitucion como «fundamentos
del orden politico y de la paz social» (art. 10.1 CE), y de los derechos fundamentales intimamente
vinculados a dichos principios, de entre los que cobra particular relevancia el derecho a la integri-
dad fisicay moral (art. 15 CE).

Las SSTC 19/2023 y 44/2023 perdieron la oportunidad de definir el contenido esencial del
derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE) en coherencia con los abundantes argu-
mentos que las propias sentencias incluyeron y tomando como referencia otras constituciones y
la doctrina de la propia Corte Interamericana. La exclusion del articulo 17.1 CE de estas y de otras
muchas sentencias, ha condenado a la libertad personal a una interpretacion estricta, que ha sido
superada ampliamente por la evoluciéon del sistema de derechos. Estas sentencias, como otras
anteriores, resolvieron recursos de inconstitucionalidad, pero no seria facil incorporar algunas de
las afirmaciones de los fundamentos juridicos en ellas contenidos a un recurso de amparo, porque
entonces, el valor libertad (art. 1.1 CE), la dignidad de la personay el libre desarrollo de su persona-
lidad (art.10.1 CE) no podrian sostener la pretension por si solos.

Son precisamente las garantias inherentes a los derechos fundamentales las que aconse-
jan defender una interpretacion mas amplia del concepto de libertad personal, solo asi, algunas
opciones vitales de las personas podran ser debidamente protegidas. Como dijimos al principio de
estas pdginas, ello no debe significar la obligacion de proteger cualquier opcion personal, pero si
aquellas, que en el marco de la interpretacion evolutiva que el propio Tribunal utiliza, representen
demandas consolidadas en una sociedad democrética.

4. Final

La restrictiva, aunque mas frecuente, interpretacion del derecho a la libertad como libertad
deambulatoria, tanto en el constitucionalismo como en textos internacionales de derechos tiene
excepciones notables que no deben ser obviadas. El Tribunal Constitucional ha seguido esta
interpretacion limitada al ambito de la denominada libertad fisica o libertad deambulatoria, y a
las garantias inherentes a la detencion y a la privacion legal de libertad, aunque tal posicion no se
desprende ni de la literalidad del articulo 17.1 CE ni de una interpretacion sistematica del mismo
respecto a otros preceptos constitucionales. Las recientes SSTC 19/2023y 44/2023, que se refe-
rian sustancialmente a opciones libres de la persona, han perdido la oportunidad de cambiar este
estado de cosas. Aunque el valor libertad (art. 1.1 CE) es plenamente normativo y puede avalar un
recurso de inconstitucionalidad como los resueltos en dichas sentencias, el derecho fundamental
ala libertad (art. 17.1 CE) no puede ser ajeno a la necesaria extension del ambito de libertad prote-
gido constitucionalmente.

Termino como comencé. En la Constitucion espafiola puede defenderse la existencia del dere-
cho a la libertad como derecho de autodeterminacion junto a la interpretacion mas tradicional y
restrictiva de este derecho como libertad deambulatoria. El derecho a la autodeterminacién de
la persona puede ser delimitado en la ley y puede quedar sujeto a la interpretacién constitucio-
nal, como sucede con el propio derecho a la libertad deambulatoria. La libertad de la persona,
sus libres opciones vitales, que no resulten contrarias a la Constitucion ni a la ley, merecen, sin
embargo, la proteccion fundamental que el articulo 17.1 CE puede prestar.
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LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA
ENLALOSUY SUIMPRONTAEN LAS
UNIVERSIDADES. ESPECIAL INCIDENCIA EN
EL PERSONAL DOCENTE INVESTIGADOR

Prof.? Dra. M.* Angeles Gonzalez Bustos
Catedratica de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

Sumario: 1. La Universidad y la necesidad de introducir medidas de accion positiva. 2. Medi-
das de accion positiva aplicables al PDI: La LOSU y su desarrollo. 2.1. Medidas de preferencia.
2.2. Representacion equilibrada en la composicion de las comisiones. 2.3. Medidas de concilia-
ciony corresponsabilidad. 2.4. Medidas especificas de planificacion. 3. Conclusiones.

1. La universidad y la necesidad de introducir medidas de accion positiva

Por medidas de acciodn positiva entendemos aquellas actuaciones legislativas, econdmicas o
de cualquier naturaleza dirigidas a conseguir la igualdad entre hombres y mujeres aplicables a
sectores concretos de manera temporal, ya que en el momento que se logre la igualdad efectiva
dichas medidas dejaran de cumplir su funcién debiendo de decaer en ese momento por si solas’.

Uno de los sectores en los que conviene aplicar las precitadas medidas es la Universidad
publica ya que, aunque el acceso a la misma se produce en condiciones igualitarias en cuanto a
los puestos docentes o investigadores basandose en criterios de méritoy capacidad, sin embargo,
nos encontramos con una realidad muy diferente tanto en la promocion como en la retribucion?.

En este sentido, en la Universidad de Salamanca segun el ultimo diagndstico elaborado en el
2024, respecto del Personal Docente e Investigador podemos observar que entre el PDI funcio-
narial el 41 % corresponde a mujeres mientras que el resto el 59 % representa a los hombres, en
cambio respecto al PDI laboral el 52 % son mujeres y el 48 % de hombres. El Sistema Integrado
de Informacién Universitaria sefiala ademas que respecto al cuerpo de catedraticos el 32 %
son mujeres frente al 68 % de hombres, asi como dentro de la categoria de Profesor Titular el
47 % lo conforman las mujeres y al 53 % los hombres. Estas cifras se invierten si observamos
las categorias mas inferiores como el Profesorado Permanente Laboral en el que las mujeres
representan un 56 % frente al 44 % de hombres o la categoria de Profesor Ayudante Doctor en

1 Vid. sobre el concepto y clasificacion de las medidas de accion positiva: GoNzALEz BusTos, M.2 ANGELES:
La mujer ante el Siglo XXI. Una perspectiva desde el ordenamiento juridico-administrativo, @becedario,
2006, pp. 27-48.

2 Vid en general sobre las medidas de accion positiva en la Universidad: Casapo CAsADO, Lucia: Accion posi-
tiva para la igualdad de mujeres y hombres en el régimen juridico del personal docente e investigador de las
universidades publicas, Atelier, 2025; asi como GoNzALEz BusTos, M.? Angeles.: «Politicas de conciliacidon
de la vida personal y laboral del Empleado publico en la Universidad» en Sanz MuLas, N. (coord.): Politicas
de empleo e igualdad: Especial referencia al ambito universitario, Granada (Comares), 2012.
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el que el 51 % son mujeres y el 49 %. hombres®. Observandose la brecha en la promocién a los
cuerpos de funcionarios.

Respecto a las retribuciones, la auditoria retributiva realizada en la USAL en el 2024 ha puesto
de manifiesto que, aunque el sueldo base sea el mismo, sin embargo, en los complementos sala-
riales es donde se encuentra la brecha identificandose una retribucion menor por parte de las
mujeres fundamentalmente en los complementos: destino, especificos, sexenios, remuneraciones
por participacion en proyectos de investigacion y convenios, remuneraciones por coordinaciones,
por cargos de gestion...

Nuestra Constitucion Espafiola sefiala en su articulo 9.2 que los poderes publicos tienen la
obligacion de remover los obstaculos necesarios para alcanzar laigualdad real y efectiva, en cum-
plimiento de dicho mandato se han elaborado diferentes disposiciones normativas dirigidas a
conseguirlo. En este sentido, y sin perjuicio de las normas anteriores la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, configuro las pautas que posterior-
mente se han ido desarrollando en los diferentes textos legales como el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores o en el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico en el que se introdujeron
y adaptaron a la Funcién Publica las medidas de accién positiva reconocidas en la LO de igual-
dad, fundamentalmente las relativas a la conciliacién de la vida familiar y laboral, de tal forma
que el Estatuto constituye el texto juridico en el que se recogen los derechos y deberes de las
empleadas y empleados publicos orientados a conseguir la igualdad y no discriminacion en las
Administraciones Publicas®. Textos que se han de completar con las diferentes disposiciones que
se han ido aprobando como el Real Decreto-ley 6/2019, de 1de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion; la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion;
o la Ley Organica 2/2024, de 1 de agosto, de representacion paritaria y presencia equilibrada de
mujeres y hombres .... Asi, en cuanto a la Universidad se refiere habra de aplicarse la Ley Orgéa-
nica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (LOSU) que, sin perjuicio del desarrollo
y adaptacion por parte de cada una de las Universidades, sienta las bases de un nuevo marco
juridico del sistema universitario incidiendo en cuanto al personal docente e investigador en la
necesidad de promocion de la equidad partiendo de la premisa de que en la universidad publica
existe discriminacion.

La preocupacién por la igualdad y no discriminacién en la Universidad se ha puesto también
de manifiesto en la politica planificadora de la Conferencia de Rectores aprobando la Estrategia
Universidad 2030 de la CRUE que apuesta por la igualdad en el Sistema Universitario Espa-
flol sefialando diferentes propuestas y medidas para conseguirlo muchas de las cuales han sido
tomadas en consideracion en la Ley del Sistema Universitario, asi como en disposiciones de
desarrollo®:

3 https://igualdad.usal.es/wp-content/uploads/sites/62/2025/05/USAL-PLAN-2025-29-P-L-A-N-I-G-U-
A-L-D-A-D-1.pdf

4 Vid. Supra.

5 Vid. GoNzALEZ BusTos, M.* ANGELES.: «Los derechos de los empleados publicos a la luz de la Ley Orga-
nica de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres», en FIGUERUELO BURRIEZA, A., IBAREZ MARTINEZ, M2 L,
MEeRINO HERNANDEZ RosaA M.? (ed.): Igualdad ;para qué? A propdsito de la Ley Organica para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, Comares, 2007, pp. 209-220; ;Medidas urgentes para la igualdad?, Diario
LA LEY, n.° 9407, de 3 de mayo de 2019, N.° 9407, 3 de mayo. de 2019, Editorial Wolters Kluwer; Funcién
publica e igualdad de oportunidades. La Administracion publica entre dos siglos. Homenaje a Mariano
Baena del Alcézar. pp. 763 - 781. Madrid INAP, 2010;«La trascendencia del sistema de funcion publica
en el desarrollo de la igualdad de oportunidades». Formacion y objeto del Derecho antidiscriminato-
rio de género: perspectiva sistematica de la igualdad desde el Derecho publico. Mora Ruiz, M. (dir.) pp.
235 - 254, Barcelona Atelier, 2010. Asi como BELANDO GARIN, BEATRIZ.: «Igualdad efectiva en el empleo
publico» en VENTURA FRANCH, A., GArcia CAMPA, S.: El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres: una evaluacion del primer decenio de la Ley Organica 3/2007, Pamplona (Thomson Reuters Aran-
zadi), 2018, pp. 793-816.

6 Vid. https://www.crue.org/wp-content/uploads/2021/11/CRUE_UNIVERSIDAD2030_VERSION-DIGITAL.pdf
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— Medidas para favorecer la cultura de la igualdad, incorporar la perspectiva de género en
todos los ambitos, acabar con la brecha salarial y favorecer la cultura de la igualdad”.

— Propuestas para la conciliacidon corresponsable a través de nuevas medidas de accion
positiva favorezcan la conciliacion con la finalidad de corregir algunas de las disfuncio-
nes todavia presentes en este ambito.

— Propuestas para facilitar el liderazgo de las mujeres, disefiar y desarrollar planes de pro-
mocién profesional de la mujer tanto en el acceso a los érganos de gobierno, como en la
carrera docente e investigadora y en la carrera de administracion y servicios.

— Medidas para acabar con la brecha de género en la universidad, implementando iniciati-
vas encaminadas a la eliminacién de la brecha de género en la universidad.

Con esta Estrategia se pretende que la Universidad sea un actor clave en la promocién del
desarrollo de la igualdad a todos los niveles no solo del personal a su servicio (PDI y PTGAS) sino
también del estudiantado y de la sociedad en su conjunto.

2. Medidas de accion positiva aplicables al PDI: La LOSU y su desarrollo

La LOSU aboga por la importancia de establecer medidas de accion positiva en los diferentes
ambitos en que se detecte una mayor desigualdad como: concursos de acceso, composicion de
los tribunales, o conciliacién de su personal.

2.1. Medidas de preferencia

Se contempla de forma especifica la preferencia de las mujeres en los concursos de acceso a
las plazas de personal docentes e investigador funcionario y laboral, introduciéndola como medida
de accion positiva tal y como se sefiala en el art. 65.1 en el que se aflade que «A tal efecto, se
podrén establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacion de modo que, en
igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del
sexo menos representado en el cuerpo docente o categoria de que se trate». Es decir, en igualdad
de condiciones se favorece al sexo menos representado por lo que no se trata de una preferencia
absoluta a favor de las mujeres ya que como sefiala la ley existen casos en los que son los hombres
el sexo menos representativo en cuyo supuesto se les aplicaria la medida de accion positiva a favor
de ellos introduciendo asi una clausula de apertura siguiendo la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea.

2.2. Representacion equilibrada en la composicion de las comisiones

La LO de igualdad establece el principio de presencia equilibrada en su disposicion adi-
cional primera conceptuandolo como la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el
conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean
menos de cuarenta por ciento. En esta linea se establece en la LOSU la necesidad de garanti-
zar la composicion equilibrada sefialando que «Todas las comisiones y drganos de concursos
y acreditaciones a que hacen referencia los articulos 69, 71y 86 garantizaran el principio de
composicion equilibrada entre mujeres y hombres» (par. 3 del art. 65). Este principio también
es recogido con relacion a la composicion de las comisiones de evaluacién y seleccion de todas
las convocatorias y proyectos de investigacion y trasferencia de conocimiento que se aprueben

7 La estrategia propone que en los presupuestos universitarios se incluya un estudio del sistema de retribu-
cién desde el enfoque de igualdad de género; realizar informes sobre la brecha salarial y sobre el impacto
de género en los procesos de seleccion, acceso y promocion del profesorado y del personal de adminis-
tracion y servicios; la incorporacion del andlisis de género en los trabajos fin de grado y master, y facilitar,
regular e incentivar el comportamiento inclusivo en todas las facetas de la vida universitaria, desde el
lenguaje hasta el fomento de la docencia y la investigacion en el &mbito del feminismo. Dichas propues-
tas se encuentran incluidas como premisa en el Sistema Integrado de Informacién Universitaria (https://
www.ciencia.gob.es/Ministerio/Estadisticas/SIIU.html), en las Auditorias Retributivas realizadas para la
elaboracion de los diferentes Planes de igualdad por las universidadesy en los propios planes de igualdad
como medidas a adoptar.
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por parte de las universidades y de las administraciones publicas incluyendo mecanismos para
evitar los sesgos de género (art. 13). De esta forma, se pretende incentivar en el desarrollo de
proyectos para la investigacion, creaciony transferencia e intercambio de conocimiento la pro-
mocidn de proyectos cientificos con perspectiva de género, la paridad de género en los equipos
de investigacion y los mecanismos que faciliten la promocion de un mayor nimero de mujeres
investigadoras principales.

Por consiguiente, se introduce la necesidad de que los diferentes proyectos de investigacion y
transferencia deban tener en su equipo un nimero equilibrado de mujeres y hombres sin embargo
no se dice nada para el caso de que dicho requisito no se cumpla por lo que convendria haber
sefialado la necesidad de motivar en el caso de desequilibrio entre género. Ocurre lo mismo con la
referencia del parr. 2 del art. 13 a los «mecanismos que faciliten la promocidn de un mayor numero
de mujeres investigadoras principales» ya que no se sefiala ni cuales son esos mecanismos ni
como se incentivan por lo que se deberia desarrollar dicha medida con el fin de evitar situaciones
discriminatorias ya que habria que sefialar por ejemplo en qué tipos de proyectos existe esa pre-
ferencia, si se produce en ramas de conocimiento donde estan infrarrepresentadas las mujeres y
como se ha de valorar, pues en caso contrario supondria descartar un gran nimero de proyectos
liderados por hombres dando lugar a una desigualdad lo que a su vez seria inconstitucional. En
mi opinién esta medida no es sostenible salvo que tanto el hombre como la mujer defendieran un
mismo proyecto con igual objetivo.

La LO 2/2024, de 1de agosto, de representacion paritaria y presencia equilibrada de mujeres 'y
hombres, que desarrolla dicho principio, establece una cldusula de garantia al sefialar en su dispo-
sicion adicional quinta la necesidad de adoptar medidas tendentes a garantizar la igualdad real y
efectiva en los procesos de evaluacion y/o seleccién del personal investigador, computandose en
su caso el periodo de disfrute de los permisos inherentes a los progenitores estableciendo en las
convocatorias de ayudas el factor corrector que corresponda con la finalidad de recompensar los
periodos de inactividad investigadora y garantizar la igualdad de oportunidades. De esta forma
se introduce un factor corrector como medida de accidn positiva en el desarrollo de la actividad
investigadora, a semejanza del configurado en la LOSU para el PDI de las Universidades publicas
en los procesos de acreditacion y sexenios.

2.3. Medidas de conciliacion y corresponsabilidad

La corresponsabilidad cobra un papel relevante contemplando en el art. 65.4 de la LOSU que
«Las universidades y las Administraciones Publicas, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, deberan favorecer la corresponsabilidad en los cuidados y asegurar el gjercicio efectivo de
los derechos de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar». Para conseguir dicho objetivo
se comprometeran a «aplicar criterios que aseguren la igualdad efectiva de todas las personas
en la aplicacion del régimen de dedicacion y el acceso a los programas de movilidad que sean de
su competencia, y analizar y corregir las desigualdades por razdn de género, edad, discapacidad,
origen nacional o etnicidad en los usos del tiempo académico».

Por consiguiente, y sin perjuicio de las medidas de conciliacion establecidas en la LO de igual-
dad, el Estatuto de los Trabajadores o el Estatuto de los Empleados Publicos, las diferentes Uni-
versidades podran establecer medidas concretas en relacién con el régimen de dedicacidn, a los
programas de movilidad y al uso del tiempo. Entre las medidas que se pueden aplicar podemos
sefialar la reduccion de la jornada laboral, becas especificas para programas de movilidad, adap-
tacion de los horarios, preferencias a la hora de elegir horarios...

La LOSU establece laimportancia de la movilidad del personal investigador (art. 46) pero no se
hace referencia a la posibilidad de ayudas especificas para que puedan hacerse con la familia o
que las mujeres en determinados periodos se le exima de dicho requisito a la hora de una acredita-
cién debiendo tener en cuenta las circunstancias personales de cada persona.

Como medida relativa a la conciliacidn se hace referencia al régimen de dedicacion pudiendo
ser modulado dependiendo de las personas dependientes que se tengan a cargo por parte del
docente, en este sentido se sefiala en el art. 75.2 de la LOSU: «El profesorado funcionario en régi-
men de dedicacidn a tiempo completo tendra asignada a la actividad docente un maximo de 240
y un minimo de 120 horas lectivas por curso académico dentro de su jornada laboral anual. La uni-
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versidad podra modificar esta horquilla para: a) Corregir las desigualdades entre mujeres y hom-
bres derivadas de las responsabilidades de cuidado de personas dependientes».

Una medida que ha sido bien acogida por parte de la comunidad universitaria, aunque debe-
ria aplicarse también al personal en formacion, ha sido la relativa a la interrupcion de los plazos
del contrato de los profesores ayudantes doctores al sefialar que «El cdmputo del plazo limite de
duracion del contrato y de su evaluacion se interrumpira en las situaciones de incapacidad tem-
poral y en los periodos de tiempo dedicados al disfrute de permisos, licencias, flexibilidades hora-
rias y excedencias por gestacion, embarazo, nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion,
acogimiento, lactancia, riesgo durante la gestacion, embarazo o lactancia, violencia de género y
otras formas de violencia contra la mujer, asi como por razones de conciliacion o cuidado de fami-
liares o personas dependientes» (art. 78).

El art. 65.4 de la LOSU relativo a que «los procedimientos de acreditacion del profesorado
funcionario y laboral deberdn incorporar criterios que garanticen que la igualdad y la conciliacion
sean efectivas» es desarrollado por la Agencia Nacional de Acreditacion por cuanto a los procesos
de acreditacioén y evaluacion de sexenios se trata, aprobando la Resolucion de la Directora de la
Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion por la que se hacen publicos los crite-
rios para garantizar que laigualdad, la conciliacion y la inclusién sean efectivas en las evaluaciones
del profesorado universitario y del personal investigador®.

Se parte de la necesidad de que las comisiones de evaluacion de las solicitudes de acreditacion
y de sexenios del profesorado universitario deberan tener en cuenta los permisos de maternidad
y paternidad, las excedencias o permisos por el cuidado de hijos y familiares dependientes, asi
como por razén de violencia de género y por violencia terrorista, las bajas por larga enfermedad
y la discapacidad para lo cual hay que analizar como han de tenerse en cuenta estas situaciones
especiales.

- Respecto a la actividad docente e investigadora resulta necesario realizar una revision de los
afos exigidos de tal forma que en la actividad docente se disminuiran las exigencias de los afios de
docencia y horas lectivas impartidas en proporcién a la duracion de los permisos, excedencias o
baja cuando estén debidamente acreditados; y respecto a la actividad investigadora y transferen-
cia en la que se evalua un periodo temporal se tendra en cuenta una ampliacion de dicho periodo
por tiempo idéntico al tiempo de duracién de la situacion especial.

- Por cuanto al requisito exigido en las evaluaciones de acreditacion relativo a las estancias de
investigacion, se tiene en cuenta que ya que las personas que estan en estas situaciones tienen
muy dificil cumplir con el mismos sobre todo cuando estas se prolongan en el tiempo (minimo de
2 afios?), se sustituye tal requisito por la colaboracién sostenida en el tiempo en grupos y redes de
investigacion internacionales debidamente acreditado, e incluso se podra dispensar de cumplir la
movilidad cuando se justifique de manera fehaciente la enfermedad, excedencia o el cuidado de
personas dependientes. Se posibilita de esta forma la manera de cumplir con el requisito esencial
que establece la LOSU en su articulo 46 en donde se sefiala la importancia de la movilidad del
personal investigador.

Este requisito, en el que incide especificamente el legislador, deberia de haber estado acompa-
flado de una serie de medidas especificas que faciliten realizarlas como pudiera ser la posibilidad
de mejoras de las ayudas econémicas que permitan realizar las estancias de investigacion acom-
pafiadas de la familia, ayudas de gastos de guarderias o educacion obligatoria, prestaciones...y no
sélo de la dispensa cuando se acredite la colaboracion con otras universidades. Dicha medida, al
no venir aprobadas con caracter general, debera quedar al arbitrio de cada Universidad desarro-
llando las ayudas de manera interna. Con esta idea la CRUE, en la Estrategia Universitaria 2030,

8 Resolucion de 28 de febrero del 2024 Vid. https://www.aneca.es/documents/20123/48615/
report_2024+Resolucion+lgualdad_280224 final.pdf/87c2e871-b922-b6fa-eadb-d9518a-
f068e1?7t=1709189402109 , por la que se actualizan las directrices de la Resolucién de 1 de diciembre
de 2020 de a Direccion de la Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacion por la que se
hacen publicos los criterios y principios de equidad e igualdad de oportunidades en las evaluaciones
del profesorado universitario y personal investigador, dejando la misma sin efecto.

9 Estos dos afios no han de ser necesariamente continuados en el tiempo.
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sefiala la posibilidad de implementacidon de ayudas econdmicas tanto directas como indirectas
que favorezcan la conciliacion corresponsable.

- Para garantizar el cumplimiento del art 8.4 del RD 678/2023, de 18 de julio, por el que se regula
la acreditacion estatal para el acceso a los cuerpos docentes universitarios y el régimen de los
concursos de acceso a plazas de dichos cuerpos, relativo a la designacion de los miembros de
las comisiones de acreditaciones y sexenios, es necesario que «uno de los miembros de cada
comision deberd contar con experiencia en la integracion del anélisis de género en la evaluacion,
de acuerdo con los criterios que ANECA determine» se sefiala que dicho miembro debera tener
experiencia profesional en la integracidn de la perspectiva de género para poder identificar los
sesgos implicitos de género de quienes integran las comisiones a los efectos de erradicarlos o
disminuirlos.

En este sentido, se entiende que tienen experiencia profesional en la integracion de la pers-
pectiva de género quienes hayan formado parte de comisiones de seleccion del Personal Docente
Investigador en las que se haya integrado la perspectiva de género quienes hayan realizado traba-
jos fuera del &mbito académico que requieran dicha integracion, o hayan integrado la perspectiva
de género en su propia actividad académica (docencia, investigacion, gestion o transferencia).

— Se sefala como causa de renuncia para formar parte de las diferentes comisiones la
acreditacion de ser familia monoparental o tener al cuidado familiares con discapacidad.

— Para conseguir un sexenio de investigacion es necesario con caracter general el cum-
plimiento de una serie de requisitos tanto temporales como de cantidad. Estas exigen-
cias son rebajadas cuando se acrediten las situaciones de permiso de los progenitores,
excedencia o baja, de tal manera que la vigencia del sexenio vivo podra ampliarse a razén
de un afio por permiso, excedencias o baja. Ademas, podran incluirse en la solicitud de
evaluacion de los sexenios los afios —y las aportaciones publicadas en dichos afios—
durante los que hayan permanecido en dicha situacién administrativa especial. Se esta-
blece también la posibilidad de reducir el niUmero de las aportaciones obligatorias que se
deben de presentar pasando de cinco a cuatro, asi como una modulacion de la puntua-
cion de un minimo de 24 puntos en lugar de los 30 que se solicitan.

Por consiguiente, se pretende que los procedimientos de acreditacion del profesorado funcio-
nario y laboral incorporen criterios que garanticen que la igualdad y la conciliacion sean efectivas.

2.4. Medidas especificas de planificacion

Como ya se ha sefialado cada Universidad debe de ir desarrollando las diferentes medidas de
accion positiva, y en este sentido, la Universidad de Salamanca ha aprobado el Il Pan de igual-
dad teniendo en cuenta la regulacion estatal contemplada en el Real Decreto-ley 6/2019, de 1de
marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres en el empleo y la ocupacion, RD 901/2020, de 13 de octubre por el que se regulan
los planes de igualdad y su registro y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro
y deposito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo y el RD 902/2020, de 13 de octubre de
igualdad retributiva entre mujeres y hombres, que desarrolla la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

El Plan se estructura en 7 ejes de intervencion: 1. Transversalidad de género en la USAL. 2. Sen-
sibilizacion, visibilizacion y comunicacion. 3. Acceso, condiciones de trabajo y promocién profesio-
nal. 4. Formacion y capacitacion. 5. Corresponsabilidad y conciliacion de la vida personal, familiar,
civicay laboral. 6. Salud laboral y prevencion de riesgos laborales desde la perspectiva de género.
7. Atencion especializada para situaciones vulnerables'.

Se trata de un plan con objetivos reales y especificos de facil cumplimiento si hay voluntad por
parte de las instituciones para llevarlo a término, en este sentido son de destacar las medidas diri-
gidas a conseguir una mayor corresponsabilidad y conciliacién por parte del personal que trabaja
en la universidad, como es la elaboracion y difusion de una «Guia de Conciliacién y corresponsa-

10 https://igualdad.usal.es/wp-content/uploads/sites/62/2025/05/USAL-PLAN-2025-29-P-L-A-N-I-G-
U-A-L-D-A-D-1.pdf
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bilidad USAL» que recoja todas las medidas y permisos derivados de la conciliacién y la corres-
ponsabilidad, organizacién de las reuniones de trabajo durante el horario laboral, permitir que se
pueda ajustar los horarios de trabajo segun necesidades de conciliacion, siempre y cuando se
justifiquen adecuadamente, flexibilizacion del horario de los cursos de formacion, regulacién del
teletrabajo como medida para la corresponsabilidad en los cuidados familiares o evaluacion del
impacto del disfrute de medidas de conciliacion en la carrera profesional.

3. Conclusiones

Para concluir sefialar que a pesar de la implementacién de diferentes medidas persisten las
desigualdades ya que podemos observar como hay menor representacion de mujeres en equi-
pos de investigacion, incluso un numero inferior de mujeres lideran grupos de investigacion, o
hayan alcanzado la catedra, ademads hay muchas menos mujeres inventoras reconocidas como se
observa en que de cada diez patentes solicitadas una tiene como titular a una mujer. De ahi que
sea importante seguir aprobando politicas y llegar a compromisos institucionales para conseguir
desarrollar un modelo que garantice e incremente la igualdad y elimine la discriminacion por razon
de sexo que todavia existe en la universidad, siendo decisivo el desarrollo de la LOSU para conse-
guir dicha finalidad.

Los cimientos estan puestos ahora corresponde a la comunidad universitaria trabajar para
hacerlos realidad y conseguir que la universidad sea el paradigma de la igualdad.
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Maria Angeles Guervés Maillo
Decana de la Facultad de Derecho
Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Salamanca

Las primeras lineas de este trabajo tienen que referirse a la homenajeada, la prof? Angela
Figueruelo Burrieza. Como todos los lectores de este libro deben saber, la prof.? Figueruelo tras su
rostro formal oculta una cercania que a todos nos ha atraido. Y tras conocerla, ademas de su rigor
y seriedad en el trabajo, de una u otra manera hemos recibido su calor y su apoyo. Siempre la tuve
como horizonte de muijer, hija, madre y trabajadora, facetas que nunca descuidd y a las que brindo
todos sus desvelos y nos mostré a muchas de las jévenes que comenzdbamos en esta institucion a
saber compaginar todas esas facetas, luchando por nuestros ideales. Ha sido un honor conocerla
y tenerla en nuestra Facultad, donde estoy segura seguira asomandose muchos dias pues cuando
se ama la profesién nunca se deja del todo. Aunque deseo que descanse y disfrute de su vitalidad
en escenarios mas relajados e importantes.

Dicho esto, un trabajo en un homenaje a la prof.? Figueruelo relacionado con mi materia de tra-
bajo, el Derecho Financiero y Tributario, no puede ser otro que relacionar la igualdad con el tri-
buto y esto podria tener muchos epigrafes empezando con el principio de igualdad en el mundo
tributario y todas las aristas que dicho principio encuentra pero realizaré unicamente un esbozo
de problemas que he tratado en otros trabajos y a los que la doctrina tributarista ha dedicado ya
muchas paginas muy necesarias. Me centraré en concreto, por la extensién de estas paginas, en
la igualdad, el tributo y la mujer y en un segundo punto, en la desigualdad y el fraude tributario.
Aspectos que sé, son de interés para la homenajeada.

Para hablar del tributo y su relacion con la mujer, debo hacer referencia tanto a las medidas fis-
cales que afectan a una mujer, independientemente considerada, como a las medidas fiscales que
afectan a una familia en la que una de las células sea una mujer. Y esto desgraciadamente tenemos
que seguir analizandolo porque el trabajo de la mujer no es todavia igual que el de los hombres (hay
que remarcar aqui el trabajo llevado a cabo por la homenajeada a través del impulso a los estudios
interdisciplinares de género en esta Universidad) y sobre todo no es igual la repercusion econo-
mica de ese trabajo para la familia’.

1 Este tema ha sido tratado en profundidad en trabajos a los que remitimos para un mayor anélisis, entre
otros: Ruiz GARIJO, M.: «Tributacion conjunta y sesgos de género», en Nueva fiscalidad, nam. 7, 2006,
pags. 9-26; Cuero TrRUYO, A.M.y JIMENEZ Navas, M.? M.: «El tratamiento de la mujer en el IRPF. Medidas
de discriminacion positivay medidas que favorecen la prolongacion del rol tradicional» en Estudios finan-
cieros. Revista de contabilidad y tributacion: Comentarios, casos practicos, num. 322, 2010, pags. 69-96;
MERINO JARA, |. y MANzZANO SiLva, E.: Fiscalidad e igualdad de género. Madrid: Dykinson, 2012; IGLESIAS
CARIDAD, M.: «Los minimos personales y familiares del IRPF, especialmente a raiz de la reforma de la
Ley 26/2014» en Revista técnica tributaria, num. 113, 2016, pags. 61-112; Id.: Igualdad y perspectiva de
género en el derecho de la hacienda publica, Reus, 2017; Id.: El tratamiento fiscal de la mujer trabajadora
y emprendedora en el |.R.PF., Tirant lo Blanch, 2017: 1d.: <Normas aplicables en la tributacién conjunta:
aspectos susceptibles de mejora», en AAVV: (Antonio Cubero Truyo (dir.), Leonor Toribio Bernardez (dir.)):
Anadlisis transversal de la atencicn al hecho familiar en el ordenamiento tributario , Aranzadi, 2020, pags.
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Es evidente que en la decision de la mujer de participar en el mercado de trabajo e incluso en
la cantidad de trabajo por ellas realizado, el Sector Publico, a través de sus politicas de ingresos y
gastos, puede influir decisivamente.

Espafia no es todavia un pais que se caracterice por un apoyo y promocion intensivos del tra-
bajo de la mujer, va dando pasos, pero se necesita ain muchas medidas y sobre todo mucha edu-
cacion. Evidentemente desde el punto de vista de un empresario el ofrecer un puesto de trabajo a
una mujer todavia puede resultarle poco rentable debido a las posibles bajas por maternidad y a lo
que ello supone no solo en los gastos para su sustitucion en esas semanas sino, mas aun, en lo que
este cambio puede alterar el orden normal de la empresay del trabajo desarrollado por esa mujer.
Esto es una realidad clara que provoca aun el rechazo de los empresarios a contratar a mujeres
y sobre todo para determinados puestos. Hemos avanzado en igualdad para acceder al trabajo,
pero no para poder progresar en el mismo con esa misma igualdad, quedan techos por romper.

Existen muchas medidas tributarias que pueden ayudar a fomentar el trabajo de la mujer, asi,
por ejemplo, los permisos por paternidad remunerados, que permiten a las parejas repartirse los
cuidados del hijo, las deducciones por maternidad reguladas correctamente y de una manera
general sin los exagerados requisitos de la regulacion actual, etc. Hemos avanzado en estas medi-
das en nuestro pais gracias a personas como la prof.? Figueruelo, pero todavia la mujer se encuen-
tra en muchos casos obligada a abandonar temporalmente su carrera profesional para atender a
sus dependientes, fundamentalmente a sus hijos, dado que el Estado no se hace cargo de ellos, y
no digamos a los ascendientes. La mujer sigue siendo la cuidadora de padres y abuelos con pocas
ayudas para ello y practicamente ningun reconocimiento.

Simplemente en este trabajo mencionaré algunas de las medidas fiscales que afectan a la
mujery a la familia. Lo haré en dos partes; una sefialando alguno de los debates que sobre algunas
medidas dentro del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas siguen produciéndose?, que
afectan directamente a la mujer (minimos, reducciones y deducciones) y una segunda parte, dedi-
cada a reflexionar sobre las medidas que afectan a situaciones de discapacidad y dependencia®
(en las que la mujer también suele ser parte afectada) y que deben estar presentes a lo largo de
todos los impuestos existentes en nuestro sistema fiscal.

Con un andlisis realista la intervencion de la mujer en el mercado laboral cuando es madre
tiene muchas complicaciones que se intensifican en situaciones en las que las mismas atienden
a sus seres queridos en edad avanzada. Seguimos encontrandonos con temas de debate como
la tributacion conjunta de la familia, con sus dos modalidades. Como sefiala IGLEsIAS CARIDAD?,

97-145; Lucas DURAN, M.: «Fiscalidad e igualdad de género», en AA. VV. (Encarna Carmona Cuencay
M. Isabel. Garrido Gomez-Coord.): Diversidad de género e igualdad de derechos. Manual para una asig-
natura interdisciplinar. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018; Diaz CALVARRO, J. M.%: «Los sesgos de género en
el sistema financiero y tributario espafiol: Propuestas de solucién». lus et Veritas, nim. 59, 2019, pags.
94-103; AA. VV. (Cusero Truyo, A. ToriBIo BERNARDEZ, L.-dir): Andlisis transversal de la atencidn al
hecho familiar en el ordenamiento tributario, Aranzadi, 2020; AA. VV. (coord. por Maria del Mar Soto
Mova; Yolanda GARcia Calvente (aut.), Mercedes Ruiz GARIJO (aut.), José Francisco SEDERO LOPEZ (aut.):
Fiscalidad y sesgos de género, Tirant lo Blanch, 2020.

2 Trataremos en estas pdaginas solo las medidas incorporadas en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, por ser el impuesto mas general y que por tanto afecta a mas mujeres en nuestro sistema
tributario actual.

3 Nos ha parecido que, en la actualidad, dado el aumento de las personas que se encuentran en estas situa-
ciones en nuestra sociedad, resulta de gran importancia conocer el tratamiento fiscal de la «discapa-
cidad» y de la «dependencia» en nuestro sistema tributario, siendo un entorno en el que la mujer suele
tener un papel fundamental.

4 Vid. leLEsias CARIDAD, M.: El tratamiento fiscal de la mujer trabajadora y emprendedora en el I.R.PF.,
Tirantlo Blanch, Valencia, 2017; del mismo autor: «<Normas aplicables en la tributacién conjunta: aspectos
susceptibles de mejora», en AAVV (dirs. CUBERO TRUYO, Antonio y ToORIBIO BERNARDEZ, Leonor): Anélisis
transversal de la atencidn al hecho familiar en el ordenamiento tributario, Aranzadi, Navarra, 2020, pags.
97-140, donde realiza un exhaustivo analisis de esta medida. Igualmente, el trabajo de TorIBIO HERNAN-
DEZ, L.: «Reglas sobre el ejercicio de la opcién por la tributacion conjunta», en AA. VV. (dirs. CUBERO
TrRuYO, Antonio y ToRIBIO BERNARDEZ, Leonor): Andlisis transversal de la atencicn al hecho familiar en el
ordenamiento tributario, Aranzadi, Navarra, 2020, pags. 147-165.
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de la matrimonial como primera de ellas, sobre la que pesan acusaciones como que desincentiva
la incorporacién de la mujer casada al mercado de trabajo, o que es discriminatoria con las pare-
jas de hecho. También de la otra modalidad, la monoparental, que estadisticamente beneficia a
las mujeres separadas legalmente, solteras y divorciadas, con hijos. Igualmente faltan avances en
cuestiones como la regulacion en el mundo tributario de las parejas de hecho®, incluyendo todas
las formas de convivencia que son una realidad en nuestra vida diaria y a las que hay que incluir en

las regulaciones®.

Los ambitos especialmente sensibles en los que la norma tributaria debe actuar, siguiendo el
art. 14 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
son el trabajo dentroy fuera del hogar, la proteccion a la maternidady la responsabilidad en el area
de los cuidados’.

Dichos ambitos, como sefiala SANCHEZ HUETE®, no sélo afectan a la relacion de las mujeres con
los hombres (conciliacién y corresponsabilidad en tareas) sino también a la de las diversas mujeres
en las diferentes posiciones que ocupan (migrantes, nifias, mayores, discapaces, viudas...).

En la actualidad el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) en Espaifia es un
impuesto compartido por el gobierno central y los gobiernos regionales, lo que implica que el
impuesto se comparte en recaudacion por los dos niveles de gobierno y se otorga a las Comuni-
dades Autonomas (CC. AA.) capacidad normativa para regular ciertos aspectos del impuesto que
son basicamente, la tarifa autondmica, con ciertas limitaciones, y las deducciones de la cuota por
circunstancias personales y familiares e inversiones no empresariales.

La adecuacion del impuesto a las circunstancias personales y la atencion a las cargas familia-
res para determinar la verdadera capacidad econémica de las familias se realiza a través de unos
mecanismos que operan en la base imponible del impuesto denominados minimos vitales (son los
conocidas actualmente como minimo personal, minimo del contribuyente, minimos por descen-
dientes, minimo por ascendientes y minimo por discapacidad —y las reducciones por atencién a
situaciones de dependencia y envejecimiento—).

Sobre la dependencia hemos de decir que se refiere a la necesidad de atencion y cuidados
que precisan las personas que no pueden hacer por si mismas las actividades de la vida coti-

5 Vid. sobre esta cuestion los pioneros trabajos de ESTEVE PARDO, L.: «Las parejas de hecho ante el dere-
cho tributario: la actuacién legislativa de las comunidades auténomas», en Manuales de formacién con-
tinuada, num. 28, 2004 (Ejemplar dedicado a: Estudio comparado de la regulacion autonémica de las
parejas de hecho: Soluciones armonizadoras), pags. 369-402 y «Las uniones de hecho ante el Derecho
Tributario», en UNIVERSIDAD DE GIRONA (ed. lit): Nous reptes del dret de familia: materials de les Tretzenes
Jornades de Dret Catalad a Tossa. Documenta Universitaria. Girona, 2005, e igualmente la aportacion
de Sanz CLaviuo, A.: «El concepto de cényuge en el Derecho tributario: hacia una interpretacion que
comprenda a los miembros de las parejas de hecho», en AA. VV. (dirs. CuBero TRUYO, Antonio y TORIBIO
BERNARDEZ, Leonor): Andlisis transversal de la atencion al hecho familiar en el ordenamiento tributario,
Aranzadi, Navarra, 2020, péags. 77-96.

6 Vid. el concepto de familia elegida en SANZ GOMEZ, R.: «Los conceptos de unidad familiar en el Dere-
cho Tributario: Anélisis funcional y propuestas de reforma», en AA. VV. (dirs. CuBERO TRUYO, Antonio
y ToriBIo BERNARDEZ, Leonor): Andlisis transversal de la atencién al hecho familiar en el ordenamiento
tributario..., ob. cit., pags. 72-74, quien recoge la figura de la familia elegida, sefialando que «la proteccién
privilegiada de determinados modelos de familia puede llegar a invisibilizar y perjudicar a otros modelos
de familia».

7 Vid. GUERVOs MaiLLo, M.A.: «Derechos humanos y Derecho tributario: Cuidados en el entorno familiar
desde la perspectiva de género», en AA. VV. (dirs. IGLESIAS BAREZ, M. y ARMIENTA, G.): Valores democra-
ticos, derechos humanos e igualdad, EUSAL, Salamanca, 2022.

8 Vid. SANCHEZ HUETE, M.A.: Los sesgos y la discriminacion de género en la norma tributaria..., ob. cit.,
quien acertadamente recuerda que «También es importante destacar que las medidas a emplear no
pueden ser genéricas, por los efectos contraproducentes que pueden originar tanto en la victimizacién
de colectivos como en consolidar segregaciones; piénsese en medidas de fomento del trabajo que se
realicen respecto de ambitos muy feminizados. A la vez que se busca la igualdad de trato entre hombres
y mujeres también se ha de propender a la equidad atendiendo a las diferentes posiciones de los indivi-
duos. Pues las medidas indiscriminadas por su generalidad pueden suponer una discriminacion en su
aplicacion individualizada».
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diana. En nuestra sociedad debido al envejecimiento de la poblacion (se estima que, en el afio
2026, el 24 % de la poblacion espafiola tendra una edad igual o superior a 65 afiosy el 6,4 % de la
poblacion se hallara en la franja de edad de 80 afios 0 mas) y al cambio en el modelo familiar tra-
dicional la dependencia se ha convertido en uno de los grandes retos socioeconomicos a los que
hay que procurar una especial atencién. Asi la dependencia no puede verse hoy como un tema
individual del dependiente y de su familia, sino que es un problema de toda la sociedad y por
ello toda la ayuda que presten los poderes publicos sera insuficiente. Tal ayuda debe recogerse
desde dos puntos de vista, tanto por la vertiente de los gastos —cobertura de las necesidades via
prestaciones de servicios— como por la vertiente de los ingresos —medidas fiscales orientadas a
paliar el mayor gasto que conlleva la situacién de dependencia®—.

Por ello, la proteccién de las personas que sufren algun tipo de discapacidad o que se encuen-
tran en situacion de dependencia y la adopcion de medidas conducentes a promover el disfrute
de sus derechos en condiciones de igualdad constituye hoy una obligacién asumida en convenios
internacionales de distinta indole y reconocida, asimismo, tanto en las distintas regulaciones de la
Union Europea como en nuestra propia Constitucion.

Asi el articulo 13 del Tratado CE, introducido por el Tratado de Amsterdam, concede poderes
especificos a la Comunidad para combatir la discriminacién por motivos de sexo, origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. En el articulo 11-86 de la
Constitucion Europea: Integracion de las Personas discapacitadas se establece que: «La Union
reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que
garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su participacion en la vida de la
comunidad».

Por su parte el articulo 49 de la Constitucion Espafiola compromete a los poderes publicos a
realizar una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisi-
cos, sensoriales y psiquicos, prestandoles atencién especializada y amparandoles especialmente
para el disfrute de los derechos que todos los ciudadanos tienen reconocidos. Este precepto,
incluido entre los principios rectores de la politica social y econémica, esta llamado a informar la
actividad del legislador y la actuaciéon administrativa en distintos campos, entre los que no puede
dejar de encontrarse el de la politica fiscal.

Los distintos estudios realizados desde la Union Europea han hecho que en nuestro pais se
haya avanzado en la introduccion de medidas fiscales que ayuden a las personas que tienen un
dependiente en sus familias (ya sea una persona con algun tipo de discapacidad ya sea una per-
sona mayor)™.

Vamos a reflexionar en un segundo punto sobre el fraude fiscal y la desigualdad. Como sabe-
mos los sistemas fiscales deben respetar el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, por
eso han de ser progresivos y garantizar una redistribucion justa. La justicia fiscal aparece como

9 Vid. Dizy MENENDEZ, D.: «Fiscalidad y dependencia: Tratamiento e incentivos», Ponencia presentada al
Congreso Internacional sobre Dependenciay Calidad de Vida, organizado por Edad & Vida, Instituto para
la Mejora de la Calidad de Vida de las Personas Mayores, celebrado en LOceanografic de la Ciudad de las
Artes y las Ciencias de Valencia, los dias 28 de febrero al 2 de marzo de 2007, con la colaboracion de la
Conselleria de Bienestar Social de la Generalitat Valenciana y el IMSERSO.

10 Existen ya estudios, a los que remitimos, que analizan en mayor profundidad este tema, en particular vid.
VV. AA.: Guia de la fiscalidad de las personas discapacitadas en el ambito del trabajo: las personas y las
empresas, obra cofinanciada por el fondo social europeo y la fundacion ONCE en el marco del programa
operativo plurirregional 2000 - 2006 de lucha contra la discriminacion, Madrid, 2004; PErez HUETE, J.:
«Régimen fiscal del patrimonio protegido de los discapacitados», en CT num. 116, 2005; el excelente ana-
lisis de ALONSO-OLEA GARciA, B.; Lucas DurAN, M.y MARTIN DEGANO, |.: La proteccidn de las Personas
con Discapacidad en el Derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario, Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2006; CARBAJO VASCO, D.: «La situacion fiscal del discapacitado: Algunas reflexiones», CT
num. 119, 2006, pags. 81-88; Dizy MENENDEZ, D. (directora); Ruiz CARETE, O. y FERNANDEZ MORENO, M.
(investigadoras): Las personas mayores en situacion de dependencia. Propuesta de un modelo protector
mixto y estimacion del coste de aseguramiento en Espafia, PREMIO Edad & Vida 2004, Edad & Vida,
2006; la ultima referencia en el detallado trabajo de MARTIN DEGANO, |.: «Novedades en la regulaciéon de la
discapacidady dependencia en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en Nueva Fiscalidad,
num. 3, 2007, pags. 51-118.
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la pieza clave de un puzle determinante en el contexto de liberalizacion internacional, para la con-
secucion de muchos de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, no solo como garantia de ingresos
sino como un ejercicio de justicia. Pensemos en como puede afectar una medida fiscal a un colec-
tivo determinado. Habra que evaluar, por ejemplo, si el impacto de esa medida puede ser diferente
para hombres y mujeres.

Méas alla de los Estados, existen actores relevantes en materia de fiscalidad y derechos huma-
nos. Uno de los mas destacados son las empresas. Veamos otro ejemplo: si una empresa evita
conscientemente el pago de impuestos esta privando a los paises de los recursos que requieren
para garantizar los derechos de su poblacién. Para evitar este tipo de practicas, los Estados debe-
rian implementar regulaciones que impidan la contribucion del sector financiero a la evasion tribu-
tariay a la transferencia de ganancias.

La evasion fiscal mediante el fraude fiscal y las bolsas de corrupcién estan provocando una
concentracion de riqueza que impide una redistribucion justa de la misma. Se disefia actualmente,
como hemos visto, el lamado Manual de buenas practicas (compliance) fiscal con una montaria de
normas que lo que realmente contienen es la obligacion de que las empresas contribuyan correc-
tamente en funcion de la riqueza de cada una.

No podemos olvidar que detras de una norma fiscal, detras de las anunciadas reformas fis-
cales cada vez que cambia un gobierno, hay personas, personas a las que tales medidas pueden
cambiarle la vida para bien o para mal. Quiza seria Util dejar de ver estos debates como algo sin
viday lejano, y verlo como lo que es: medidas con impacto directo en la vida cotidiana de todas las
personas que caminan por nuestras calles y mas alla de nuestras fronteras. Podriamos quiza asi
empezar a plantear nuestros debates fiscales a partir del objetivo comun de luchar contra nues-
tras desigualdades internas e internacionales, y generar sistemas de tributos que garanticen que
las personas con mayores discriminaciones sean entendidas como personas de pleno derecho:
proteccion a discapacitados o en situaciones de dependencia, por ejemplo.

Los recursos para obtener una reduccion sustancial de la desigualdad y la pobreza estan ahi.
La pobreza va mas alla de la falta de ingresos. Se manifiesta también en un acceso restringido a
servicios basicos (sanidad, educacion...) y a una vida digna. Lo que necesitamos, por tanto, son
sistemas que aseguren que los tributos son realmente captados en funcion de la capacidad eco-
nomicay que lo recaudado se destina a eliminar la desigualdad y la pobreza en nuestras socieda-
des. Por eso, precisamente, la politica fiscal tiene tanto que ver con los derechos humanos.

Varios son los problemas por excelencia relacio